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PRÉFACE
Le second volume des Institutions juridiques des Romains comprend deux parties d'étendue très inégale : la partie principale est consacrée au droit classique. Le droit du Bas-Empire, et spécialement la législation de Justinien, qui pendafïit si longtemps ont tenu la place prépondérante dans l'enseignement des Facultés de droit, sont mis ici au second plan. Cette innovation ne surprendra aucun de ceux qui savent quel est actuellement l'objet de l'étude du droit romain; mais, pour beaucoup de lecteurs, elle a besoin d'une explication.
Tant que le droit romain a été susceptible d'une application pratique dans certaines régions de la France, on a dû l'envisager dans l'état où le présentaient les recueils législatifs de Justinien. Cette nécessité n'existe plus depuis la promulgation du Code civil; aussi est-il difficile de comprendre comment, pendant la moitié du dernier siècle, les programmes officiels ont restreint l'étude du droit romain à l'explication des Institutes de Justinien. Les décrets du 4 février 1853 et du 24 juillet 1889 ont fait disparaître peu à peu cette anomalie ; le décret du 30 avril 1895 a pris plus nettement position et affirmé le caractère exclusivement historique de l'enseignement du droit romain. Dès lors il n'y a plus lieu de le renfermer dans les limites du Bas-Empire; il faut parfois remonter à l'ancien droit, presque toujours au droit classique. Ce que l'on demande à chacune des trois grandes périodes de l'histoire du droit romain doit être proportionné à l'importance des matériaux qu'elles fournissent au droit moderne. C'est en effet en raison de son utilité actuelle que le droit romain II. a
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doit surtout être étudié. Cette utilité, que nous avons indiquée pour l'ancien droit considéré comme introduction à l'histoire comparative des institutions et du droit (t. F', p. xxm) , est plus manifeste encore et plus immédiate pour le droit classique et pour le droit du Bas-Empire : elle existe à trois points de vue.
V Le droit classique et le droit du Bas-Empire sont la source du droit moderne. En cessant d'être en vigueur, le droit romain n'a pas disparu tout entier. Il n'en est pas de lui comme de ces lois de circonstance dont on garde à peine le souvenir après leur abrogation : il a été plutôt transformé qu'abrogé. Un grand nombre de ses dispositions ont été accueillies dans les Godes modernes, aussi bien dans notre Gode civil de 1804 que dans le Gode allemand promulgué en 1896, Pour retrouver la raison d'être et pour déterminer le sens de ces dispositions, il faut remonter à leur origine, au droit romain.
2" Le droit classique a formulé des principes et inauguré une méthode de coordination des règles de droit qui ont conservé, de nos jours, toute leur valeur. . G'est à lui que l'on doit ces catégories de la pensée juridique, qui ont été adoptées par tous les peuples civilisés,, par ceux-là même dont la législation s'estformée en dehors de l'influence de Rome. Suivant la remarque d'un jurisconsulte anglais, Sumner Maine, le droit romain est devenu, dans la seconde moitié du dernier siècle, « la Lingua franca de la jurisprudence universelle» [Études d' histoire du droite p, 404). L'étude du droit romain est donc nécessaire pour comprendre la langue commune aux jurisconsultes de tous les pays; c'est la meilleure préparation à l'étude du droit international et du droit civil comparé.
3° Les jurisconsultes classiques ont fixé la méthode à suivre pour l'application des règles de droit : c'çst la méthode déductive tempérée par l'équité. Ils ont montré que cette méthode est la plus sûre garantie des droits individuels en écartant l'arbitraire du magistrat ou du juge, mais aussi qu'elle conduit facilement à l'injustice si elle n'est contenue dans de certaines limites. La conciliation du droit strict et de l'équité exige un tact délicat, un sens de la mesure que l'on peut acquérir en observant les nombreux exemples que fournit le droit classique.
Tels sont les trois points de vue sous lesquels l'étude du droit romain présente aujourd'hui encore une utilité pratique : le
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premier est spécial aux peuples dont la lég^islation s'est inspirée du droit romain; les deux autres ont un caractère général, une valeur indépendante des origines de la législation. L'utilité du droit romain à cet égard est si universellement reconnue que, depuis moins de trente ans, les nations les plus étrangères au droit romain par leurs traditions, comme T Angleterre, les États- Unis, la Russie, ont introduit dans leurs universités l'enseignement du droit romain.
Cette remarque n'est pas superflue à une époque où certains esprits se demandent à quoi sert le droit romain, et affirment que l'étude des lois modernes se suffit à elle-même, pourvu qu'elle soit éclairée par l'économie politique. Ils considèrent volontiers le droit romain comme un lest inutile, quelques-uns même comme un obstacle au progrès du droit. Ils oublient que l'étude des traditions est le meilleur moyen de se préserver des utopies, d'écarter la fantaisie, les tentatives téméraires que rien ne prépare et n'autorise. L'étude de l'histoire du droit romain nous apprend à quelles conditions se réalise le progrès du droit : jamais droit n'a été plus souple, plus accessible aux idées généreuses que le droit classique.
Nous n'insisterons pas sur ce point, que nous avons développé dans l'introduction à notre premier volume. Nous signalerons seulement une modification de forme dans la rédaction du second volume. L'étude d'une législation morte soulève un grand nombre de questions de pure érudition : les unes relatives à l'établissement des textes qui nous sont parvenus plus ou moins altérés, les autres concernant les faits historiques. Ces questions, qu'il importe au point de vue scientifique d'examiner et de résoudre, n'intéressent la majorité des lecteurs que par leurs résultats : nous les avons exclues du texte pour les traiter dans les notes. Nous avons également placé dans les notes, avec les documents justificatifs et la bibliographie, la plupart des exemples destinés à éclairer les propositions énoncées dans le texte. Grâce à ce procédé, nous avons pu, sans augmenter sensiblement le nombre des pages du volume, condenser une plus grande quantité de matières, joindre à l'histoire des sources et des institutions celle des doctrines juridiques.
Paris, 30 juin 1902.
DEUXIÈME PARTIE
L Limites de la période classique. — La période classique du droit romain comprend un peu plus d'un siècle : elle commence avec le règne d'Hadrien et finit avec celui d'Alexandre Sévère. C'est l'époque où la jurisprudence atteint son complet épanouissement. On ne peut séparer d'une manière absolue cette période ni de celle qui la précède, ni de celle qui la suit immédiate ment. S'il n'y a plus de divergences d'écoles comme dans la première, si les théories neuves n'y font pas défaut comme dans la seconde, elle résume les progrès réalisés par l'effort puissant des jurisconsultes de la fin de la République et du premier siècle de l'Empire ; elle a inspiré les rescrits des empereurs de la fin du m'' siècle, particulièrement ceux de Dioclétien. Pour la bien connaître, il est nécessaire de ne pas se renfermer dans les limites étroites du siècle des Antonins et des Sévères : il convient de remonter aux origines, au temps de ce jurisconsulte qui, le premier, a ordonné les règles du droit civil : Q. Mucius, et de suivre le mouvement de la législation jusqu'à l'avènement de Constantin.
II. Utilité d'une étude spéciale du droit classique. — Le droit de cette période doit à la perfection de sa jurisprudence le surnom de classique : il mérite une étude à part. Le plan que nous suivons dans l'exposé des institutions juridiques se prête tout naturellement à cette étude. Dans les traités de droit romain où l'on décrit dans une suite ininterrompue les phases diverses traversées par chaque institution depuis son origine jusqu'à Justinien, le lecteur perd aisément de vue les caractères propres à II. 1
chaque période, et il n'est pas rare d'entendre reprocher au droit romain en g^énéral la rigueur et le formalisme de l'ancien droit, ou le défaut de mesure des législateurs du Bas-Empire. Cet inconvénient n'est pas à craindre lorsqu'on envisage séparément l'ancien droit, le droit classique et le droit du Bas-Empire. Les différences profondes qui existent entre les institutions de chacune de ces trois grandes époques apparaissent plus nettement à l'esprit. L'impression qui s'en dégage est plus forte.
Les avantages de cette méthode sont manifestes : elle s'impose à qui veut mettre en valeur les qualités qui distinguent les jurisconsultes classiques, non pas seulement la solidité du raisonnement, comme le disait Leibnitz, mais surtout l'esprit d'invention scientifique, le sens pratique, le souci de tempérer le droit par l'équité.
IlL Plan. — L'ordre à suivre dans l'exposé du droit classique peut être conçu de plusieurs manières. Le parti le plus sûr nous paraît être d'adopter la division proposée par un jurisconsulte du siècle des Antonins, Gaius, dans son manuel élémentaire appelé Insiiiuiiones . Tandis que dans l'ancien droit les institutions juridiques se ramènent à deux objets principaux, la maison et la famille, la division indiquée par Gaius a un triple objet : les personnes, les choses, les actions.
Le caractère systématique du droit nouveau apparaît dans cette division. Au lieu d'envisager les règles applicables aux membres de la famille, suivant la situation qu'ils occupent, le droit s'élève à une notion abstraite, celle de la personne, de l'être humain en vue duquel le droit est établi. De même, au lieu d'envisager la maison dans son ensemble comme soumise à un droit unique, celui du maître, on examine les choses qu'elle renferme pour déterminer la nature des droits que le maître a sur elles. Enfin, la multiplicité des droits rend nécessaire l'étude de la sanction qui leur est propre.
Cette division du droit se rapproche de celle des modernes» On considère aujourd'hui le droit privé comme contenant l'ensemble des règles gouvernant les rapports de droit qui se forment entre particuliers. Or, tout rapport juridique est le résultat d'une manifestation de la volonté de l'homme dans la sphère du droit. Il suppose donc trois éléments essentiels : un sujet qui a manifesté son activité, un objet auquel s'est appliquée cette activité, une sanction donnée par la loi à la manifestation de cette activité (1) .
(1) A côté d'une division aussi nette, les deux premiers termes de celle des Bomains paraissent vayues et sans portée théorique : entre les êtres humains capables
DIVISION DES MATIÈRES
Si, dans ses lignes générales, le plan proposé par Gains est généralement accepté, il a été vivement critiqué dans ses détails (1). Sans nous astreindre à le suivre servilement, nous examinerons les institutions juridiques relatives : 1° aux personnes; 2" à la propriété et aux droits réels sur la chose d'autrui; 3" aux obligations; 4" aux successions à cause de mort. Nous ferons précéder cet exposé d'une étude sur la formation du droit classique ; nous le ferons suivre d'une étude sur les actions et la procédure.
d'avoir des droits, il y a autant de différences qu'entre les clioses susceptibles d'être l'objet d'un droit. Comment classer dans une même catéjjorie des individualités si distinctes ? Quelle idée coujmune peuvent recéler des mots qui s'appliquent à des variétés indéfinies? Cette idée, c'est l'idée fondamentale dont tout législateur doit poursuivre la réalisation : faire abstraction des différences, des inégalités individuelles. C'est la condition indispensable pour (|ue la notion du droit atteigne toute sa pureté. Les Romains l'ont compris; ils ont eu le mérite de dégager et de mettre en relief une qualité commune à tous les hommes et d'en faire le principe fondamental du droit : la qualité de personne est attribuée à l'houïme sans qu'on se préoccupe de son état intellectuel, physique ou moral. Les Romains n'ont fait qu'une réserve : ils n'ont pu se résoudre à faire abstraction de la condition sociale. De même tous les corps qui existent dans la nature sont, nialgré leur extrême variété, setnblables au point de vue du droit : ils se ramènent à la notion uni(|ue de choses Ce mot exprime une qualité générale, commune à tous les biens qui sont dans la nature, c'est d'être affectés aux besoins de l'homme et d'être à sa disposition. Le droit s'occupe exclusivement de réglementer et de protéger contre toute atteinte le pouvoir de l'homme sur ces biens.
(1) Cf. P. Krukokr, Geichic/ite cler Quellen, trad. Brissaud, p. 252. Sur la valeur de ces critiques, cf. Glasson, Etude sur Gaiux, 1885, p. 132.
NOTION DU DROIT
A la première pag^e du Digeste, Justinien a inscrit cette définition du droit d'après Gelsus : Jus est ars boni et œqui (1). Le droit est un art : c'est donc autre chose que la nomenclature des régules posées par le législateur ou consacrées par la coutume, autre chose que les décisions d'espèce rendues par les tribunaux (2). Le droit est un ensemble de règles systématiquement coordonnées. Ces règles sont celles du honum et de Vœquum : bonum, c'est l'usage des honnêtes gens; œquum, c'est la règle qui prescrit de tenir la balance égale, d'empêcher l'un des plaideurs de s'enrichir aux dépens de l'autre (T. F', 666). Ulpien exprime une idée analogue lorsqu'il rapporte ces trois préceptes fondamentaux du droit : honeste vivere, alterum non lœdere, suum cuique tribuere.
Le droit, aux yeux des jurisconsultes des ii^ et iif siècles, est donc une règle de conduite. Cette règle, dont l'observation n'avait tout d'abord été assurée d'une manière générale que par voie d'arbitrage, est désormais sanctionnée par la puissance publique.
Cette notion du droit se rapproche beaucoup de la notion moderne. Le droit n'est pas encore une règle des actions humaines,
(1) Ulp., 1 Inst. D., I, 1, 1 pr.
(2) Le sens du mot ar,«, appliqué au droit, ressort d'un passafje de Gicéron (Gell., I, 22). Gicéron reproche aux jurisconsultes de son temps de réduire leur science à l'examen des cas particuliers sans les ramènera des principes f[énéraux. Il conseille de faire un exposé systématique du droit civil : jus civile in artetn redigere.
car il y a une classe d'hommes, celle des esclaves, qui, en principe, est en dehors de la sphère du droit : c'est du moins une règle de conduite pour les membres de la cité dans leurs rapports soit avec leurs concitoyens, soit avec les pérégrins. De plus, comme les empereurs ont, à certains égards, imposé aux maîtres des devoirs envers leurs esclaves, le droit est aussi, dans une certaine mesure, une règle de conduite pour les membres de la cité dans leurs rapports avec leurs esclaves.
Le droit, règle générale de conduite dans les rapports d'affaires entre hommes libres, voilà une notion bien autrement large que celle des Romains des premiers siècles (I, 22 • 593).
L'extension de la notion du droit, au double point de vue des rapports sanctionnés par la puissance publique et des personnes admises à réclamer la protection du droit, est la conséquence des changements survenus dans l'état social.
l'état social et économique au dernier siècle de la republique.
Parmi les faits qui ont contribué à modifier l'état de la société romaine, il en est plusieurs qui ont exercé une influence prépondérante : iMa concession du droit de cité à tous les Italiens après la guerre sociale; 2° la disparition de la classe des cultivateurs; 3" le séjour à l'étranger d'un grand nombre d'Italiens, fonctionnaires, soldats et commerçants ; l'établissement à Rome d'une foule de provinciaux libres ou esclaves ; 4° l'affaiblissement de la moralité, résultant de causes qui remontent en partie à la période antérieure, mais dont l'effet s'est accentué à la suite des guerres civiles et des proscriptions.
I. Concession du droit de cité aux Italiens. — Au commencement du vif siècle, l'Italie comprenait, en dehors du territoire romain divisé en 35 tribus, des colonies et des municipes jouissant du droit de cité, des préfectures et des municipes gratifiés de la civitas sine suffragio, puis des cités alliées. Les préfectures et les municipes sine suffragio obtinrent successivement le droit de cité complet et purent dès lors profiter de tous les avantages qui y étaient attachés. Moins heureux, les alliés se heurtèrent pendant longtemps à une opposition invincible : trois fois ils trouvèrent des consuls et des tribuns disposés à solliciter pour eux le droit de cité, et trois fois, en 629, 632 et 662, leur projet fut écarté. En 659, le consul Q. Mucius Scœvola fit expulser de
Rome tous les Italiens qui avaient cherché à usurper le droit de cité. Les alliés prirent les armes et, après une gfuerre sanglante, obtinrent le privilège qu'ils ambitionnaient : les lois Julia (664) et Plautia Papiria (665) accordèrent le droit de cité à tous les Italiens, à l'exception des Lucaniens et des Samnites qui durent attendre jusqu'en 667. La loi Gornelia de 673 retira ce bénéfice à quelques municipes situés notamment en Etrurie, mais en 695, il leur fut rendu par Jules César. Quelques années plus tard, en 7 Î3, la Gaule Cisalpine, dont les habitants avaient obtenu le droit de cité par la loi Pompeia de 665 et par la loi Roscia de 705 (?), fut incorporée à l'Italie.
L'extension du droit de cité eut pour résultat de faire pénétrer la langue et les coutumes des Romains dans des régions jusqu'alors réfractaires, comme l'Etrurie et le Samnium, et dans les villes grecques du sud de la péninsule (1). Elle eut en outre une double conséquence : 1° Rome est la capitale d'un grand État, et cependant la jouissance des droits politiques est attachée non pas à la qualité d'Italien, mais à celle de citoyen de Rome. H y a là un désaccord entre le fait et le droit; on l'a dissimulé grâce à la fiction : Rome est la patrie commune de tous les Italiens (2) . 2** Le droit romain est applicable à toute l'Italie (3), et cependant les institutions qu'il consacre sont celles qui avaient été, quatre siècles plus tôt, appropriées aux besoins d'une petite cité du Latium. Ici encore il y a un défaut d'harmonie entre les moyens employés et le but à atteindre, défaut que la jurisprudence, l'édit du Préteur et plus tard les constitutions impériales s'efforcèrent d'atténuer
IL Disparition de la classe des cultivateurs. — Ruinée par les guerres puniques, par l'effet des lois frumentaires , par les guerres civiles, la classe des cultivateurs disparait presque entièrement, tandis que le commerce et l'industrie continuent à se développer et à enrichir un petit nombre de capitalistes. La suppression de la classe moyenne eut un double effet politique et social : 1" le centre de gravité de la République est déplacé. Dans les comices, la prépondérance passe des tribus rurales à la plèbe urbaine plus accessible à la corruption. Des ambitieux sans scrupules vont diriger les affaires publiques au gré de leurs passions et de leurs intérêts personnels, sans se soucier du bien de l'État ; 2*^ la concentration de la fortune mobilière et immobilière entre les mains d'une oligarchie égoïste, accentue le
(1) Gic, p. liaibo, 8.
(â) Cic, de lï, 2.
(3) S/EHV. ap., Gell., IV, 4.
contraste entre la richesse des sénateurs et des chevaliers et la misère de la plèbe. A maintes reprises, la question sociale se pose ; une série de lois ag:raires et frumentaires essaient de la résoudre.
III. Émigration. — Au vif siècle, Romains et Italiens vont chercher fortune dans les provinces. Le courant d'émigration, qui se manifestait depuis quelque temps (1, 456, -^-4), s'accentue et prend un développement de plus en plus considérable : l'Asie Mineure, les Gaules sont pleines de marchands et de banquiers romains. Les vides qui se produisaient dans la population de l'Italie étaient comblés par la foule des étrangers. Grecs et Orientaux pour la plupart, qui venaient à Rome comme médecins, précepteurs, artisans, etc. Cet élément exotique n'était pas toujours accueilli sans protestation. En 615, un édit du préteur Gn. Cornélius Scipio, décrète l'expulsion des Ghaldéens et des Juifs (l). En 628, 632, 689, la loi et l'édit prennent une mesure analogue à l'égard des pérégrins (2) sans réussir à arrêter le courant qui les amène chaque année à Rome (3). Joignez à cela les esclaves de toute provenance qui se vendent sur les marchés d'Italie, et dont le nombre devait être singulièrement élevé si l'on en juge par les guerres qu'ils soutinrent victorieusement contre les Romains, sous la conduite de Spartacus (681- 683), jusqu'au jour où 40,000 d'entre eux restèrent sur le champ de bataille.
IV. Affaiblissement de la moralité publique. — L'influence de la Grèce, si bienfaisante à d'autres égards (p. 39, 4), fit perdre au peuple romain les qualités qui jusqu'alors avaient fait sa force : la simplicité, la gravité, la prudence, la loyauté (4). « Les Grecs sont les inventeurs de tous les crimes, » disait Pline. « Évitez leur entretien, dit Sénèque ; ce sont eux qui insinuent le vice et le propagent (5) . » Ce n'est pas sans raison que la fides grœca ou punica (6) est tant décriée. On n'entend parler que de dol, de fraude, de parjure, de violence, de concussion. La fîdes Romana elle-même chancelle : elle a besoin d'être raffermie par les préceptes des philosophes. L'amour paternel, la piété filiale s'affaiblissent; les divorces, les adultères se multiplient. Le tribunal domestique est sans autorité. La justice publique se subs-
(1) Val. Max., I, 3, 2.
(2) Pllt., C. Gracch. 12; ORbLH, Onomast. TuH. Iff, 198, 224.
(3) En 708, Cic. ad fani., IX, 15, 2 : In urbem uostram est infusa peregrinitat nunc vero etiam ùraccalis et traiisalpinis nationibus.
(4) Plin , Ep., I, 14.
(5) PLiy.,H. n., XV, 5 ; Skn., Ep., 123. ^6) Pl^ut., Asin., Il, 3, 47; Pœn., pr., 12.
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titue à la justice privée, et encore est-elle loin d'être sans reproche : sénateurs ou chevaliers subissent trop facilement l'influence des partis politiques. La loi, l'édit du préteur, la jurisprudence unissent leurs efforts pour enrayer les progrès de l'immoralité dans la vie publique et privée.
l'état social et économique aux trois premiers siècles de l'empire.
I. Le principat. — La période qui commence à Aug^uste pour finir à Dioclétien (27 av. J.-G. — 284 ap. J -G.) est désig^née sous le nom de principat (1). En apparence, rien n'est changé à la constitution de la cité : il y a toujours des magistrats, un sénat, des comices, mais leur autorité s'efface devant celle du prince. La réunion entre les mains d'un seul de pouvoirs jusqu'alors séparés, tend à rapprocher le principat de la monarchie (2) .
Souverain pontife, le prince est le chef du culte public. Investi de la puissance trlbunitienne, quoique patricien, il est inviolable, et, comme il n'a pas de collègues, omnipotent. Empereur, il a la puissance proconsulaire à vie. A ce titre, il est le chef de l'armée; il a sous sa dépendance les gouverneurs des provinces, et son pouvoir s'exerce même en Italie et à Rome. Il a également la puissance censoriale et la juridiction suprême au civil et au criminel.
II. Limites et division de l'empire. — L'Empire romain s'étend depuis les frontières de la Galédonie, au nord, jusqu'au désert de l'Afrique et aux monts de l'Atlas, au sud; depuis l'Océan, à l'ouest, jusqu'à une ligne formée à l'est par le Rhin, le Danube,
(1) Le mot se trouve dans Tacite (Ann., I, 6), mais ce sont les auteurs modernes qui lui ont attribué une sijjnification particulière : ils l'emploient pour désigner une forme de {jouvernement intermédiaire entre la république et la monarchie absolue. Le gouvernement est partagé entre le Sénat et le Prince considéré comme l'homme de confiance du peuple : c'est ce que Mommsen [Staatsr., trad., V, 5) appelle la dyarchie. A l'appui de cette opinion, on a fait remarquer d'une part que l'empereur n'est en théorie qu'un magistrat (Mon. Aiicyr., 6, 22), soumis aux lois (sauf le cas où le peuple lui concède un privilège personnel), et responsable de ses crimes (Suet., Nero, 49); d'autre part, que l'administration des provinces est partagée entre le sénat et l'empereur, et que divers texti;s leur attribuent des pouvoirs égaux (Pomp., 3 ad Sab., D., XLIII, 12, 2; Paul, 16 ad Sab., D., XXXIX, 3, 23 pr ).
(2) L'histoire des trois premiers siècles de l'empire est l'histoire de la lutte entre les deux facteurs essentiels du gouvernement, chacun d'eux s'efforçant d'assurer sa prépondérance : le prince travaille à anéantir le pouvoir du sénat pour établir la monarcht<e ; le sénat essaie, sans grand succès, de tenir le prince à sa discrétion.
le Caucase, le Pont-Euxin, le royaume des Parthes. C'est la presque totalité du monde connu des anciens (1). Le nombre des provinces, qui était de 14 à la fin de la République, s'élève à 44 au commencement du m siècle.
Au point de vue administratif, l'Empire comprend trois groupes distincts : l'Italie jusqu'au pied des Alpes, les provinces situées au delà des Alpes ou des mers (2) , l'Ég^ypte qui est dans une situation à part depuis x\ug^uste et qui est g^ouvernée par un préfet investi du pouvoir des anciens rois du pays (3) .
111. Moyens EMPLOYÉS pour unifier les diverses parties de l'empire. — Pour maintenir sous une autorité commune tant de peuples si divers au point de vue ethnique comme au point de vue politique, on eut recours à plusieurs moyens. Les Romains savaient que, par l'emploi exclusif de la force, on ne fonde rien de durable, qu'il n'y a d'union vraie que celle qui repose sur l'accord des intérêts et des sympathies, sur la communauté d'usag^es et d'institutions.
1" L'accord des intérêts exigeait avant tout le maintien de la paix : ce fut la première préoccupation des empereurs. Dès l'an 727, Auguste partagea avec le sénat l'administration des provinces et se réserva celles qui avaient besoin d'être protégées par des forces militaires (4). Grâce à sa vigilance et à celle de ses successeurs, les peuples soumis à la domination romaine jouirent pendant de longues années d'une paix presque ininterrompue (5) . D'autre part, la facilité et la sécurité des communications favorisèrent l'essor du commerce et de l'industrie. L'agriculture elle-même fut très florissante, au moins dans certaines provinces comme l'Égypte, l'Afrique, la Syrie et l'Asie. Seules l'Italie et la Grèce ne parvinrent pas à recouvrer la situation prospère qu'elles avaient eue avant d'avoir été dévastées par les guerres civiles.
2" Plus difficile à réaliser fut l'accord des sympathies. A la fin de la République, les provinces étaient encore traitées en pays conquis. La tendance des empereurs a été d'appeler les vaincus à partager les droits des vainqueurs. L'un des traits qui caractérisent l'histoire sociale de cette époque comme celle des périodes
(1) Fi.OR., II, 14, 8 : ft'omana dominatio id est qenvs humanum..
(2) Un édit de INéron distinf[ue : Jtalia, t?a>isalpiiia et transmavina (papyrus de Berlin, 628, col. I, 19; II, 4). Cf. Edouard CuQ, Trois nouveaux documents sur les Gognitiones Gaesarianae (Aouy. Eev. hisl., 1899, XXIII, 112).
(3) Tac, Hist., I, 11 : Loco regum... visum expedire piovinciam... domui retinere. Sm., XVII, 1, 12. Mon. Ancyr , «V, 24.
(4) SuET., Aug., 47. CF. PoMP., D., I, 2, 2, 1.
(5) Plik.,//. n., XXVII, 13 : Imme usa romance pacis maje^tas.
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antérieures , c'est l'aspiration à l'égalité : les provinciaux demandent l'égalité avec les Italiens, comme les Italiens l'avaient demandée avec les citoyens romains, comme les plébéiens l'avaient demandée avec les patriciens. Satisfaction fut donnée aux provinciaux de deux manières : par la concession, soit du droit de cité romaine, soit du jus Ttalicum.
3" Pour établir la communauté d'usages et d'institutions, les empereurs eurent recours à trois moyens : l'extension du régime municipal, la propagation de la civilisation gréco-latine, l'établissement du culte de Rome et d'Auguste.
a) La condition des villes situées dans les provinces était loin d'être uniforme. Les unes étaient libres, soit en vertu d'un traité [civiiaies fœderaiœ) (l), soit par une faveur spéciale, mais révocable (2). Les autres étaient tributaires, ou provisoirement libres, parce qu'en raison de leur position géographique, on n'avait pu les rattacher à une province (3) . La plupart étaient sujettes. Les villes libres ne faisaient pas, en théorie tout au moins, partie intégrante de l'Empire : elles étaient autonomes et exemptes de l'impôt foncier qui était la marque de l'assujettissement au peuple romain. Quant aux cités stipendiaires, leur administration était soumise au contrôle du pouvoir central : il y avait là un état d'infériorité dont elles devaient désirer sortir.
Suivant une tactique observée sous la République pour romaniser les cités italiques, les empereurs concédèrent, comme une faveur, aux cités stipendiaires le droit d'avoir une constitution modelée sur celle de Rome. C'était à elles de mériter la bienveillance impériale et de s'élever progressivement à la condition des municipes italiques, ou même d'obtenir le titre de colonies (4); mais ce privilège était réservé aux villes gratifiées au préalable du droit de cité romaine ou tout au moins ànjus Latii.
En même temps, la condition des villes libres se rapprocha de celle des cités tributaires. Leur mauvaise gestion financière fut pour les empereurs une occasion de s'immiscer dans
(1) Exemples : Marseille, Athènes, Rhodes. Tyr.
(2) Exeiriples : Ephèse, Sinyrne, Utifjue, Hadrumète.
(3) Ry/.ance (Cic, De prou, cons., 4, 6 ; Tac, A)ui., XII, 68) ; Antioche (Pap., D., XLll, 5, 31; Paul, D.,L, 15, 8, 5j. Sont dans une situation analo{i;ue quelques principautés tributaires que les Hoaiains conseivèrent dans les ré{»ions dont les habitants n'auraient pu, en raison de leur état de civilisation, être soumis au rr^rinie ordinaire des provinces. On pensa qu'elles seraient mieux administrées par un chef indigène, dépendant et responsable, que par un gouverneur romain, mais ce n'était qu'une période transitoire après laquelle on les annexait à une province : tel fut le sort de la Gommagène, réunie par Vespasien à la Syrie ; de quelques petites dynasties maintenues en Gilicie jusqu'à Hadrien.
(4) Gell., XVI, la.
leur administration (1). Ainsi s'affaiblit peu à peu la distinction entre les cités provinciales : libres ou stipendiaires, elles finirent par avoir une condition semblable à celle des cités à constitution municipale.
b) Pour ramener à l'unité les éléments si disparates qui composaient l'Empire, il fallait propag^er la civilisation latine hors de l'Italie, comme on l'avait fait après la guerre sociale, dans les régions de l'Italie où elle était inconnue. C'est ce qui eut lieu pour TEspag^ne, la Bretag^ne, la Germanie, le Norique, la Rétie, la Dalmatie, la Pannonie, une partie de la Thrace et de la Mésie, et même pour la Sicile, les Gatdes et l'Afrique, où le grec était beaucoup plus répandu que le latin.
Mais entre les coutumes latines et celles de l'Orient, il y avait de trop grandes différences pour que la pénétration eût quelque chance de succès. Les Romains ont eu conscience de cette difficulté et ne paraissent même pas avoir eu la pensée de latiniser l'Orient. Le philhellénisme romain qui, en Grèce, respecta une civilisation dont il sentait la supériorité, fit prévaloir une autre politique; les empereurs n'hésitèrent pas à reconnaître comme langue officielle la lang:ue grecque aussi bien que la langue latine. En Asie, en Egypte, dans une partie de la Thrace et de la Mésie, en Macédoine, ils favorisèrent le développement de la civilisation hellénique que les colonies grecques, établies sur les côtes, avaient déjà fait connaître aux peuples d'Orient (2). Ainsi se formèrent peu à peu deux sphères de civilisation géographiquement distinctes : l'Orient grec et l'Occident latin, qui, tout en exerçant l'une sur l'autre une influence réciproque, conservèrent leurs traits essentiels, leur langue propre, et conduisirent à la division de l'Empire sous Dioclétien et après Constantin.
c) Plus grande encore était la diversité des peuples au point de vue religieux. Anciennement, il y avait autant de cultes que de cités (3). A mesure que Rome étendit ses conquêtes, elle adopta les divinités des vaincus ; elle accueillit même les superstitions étrangères. Malgré les décrets du sénat, en dépit des mesures de rigueur prises par Auguste et par Tibère, les dieux de l'Orient finirent par trouver place dans le Panthéon romain. Ce fut une conséquence du principe même de l'Empire : la fusion
(1) Dès le rèf[ne de Trajan, on envoie des coiutnissaires extraordinaires ad ordinaiulum slutum liherarinn civitatium (Pijîi., I\p , VIII, 24, 2). Au lli*^ siècle, ils portent le titre de corrector civitatium liberarum. Dans certaines provinces, comme l'Achaïe, leur fonction est devenue permanente.
(2) Sur la colonisation de l'Orient par les Grecs, cf. Mitteis, Beichsrecht und Volkftreclit in deu (htlichen l'rouiiizen des roin. Kais' rreichs, 1891, p. 17.
(3) ClC, p. Flacco, 28 : Sua cui(/ue civitati religio est, nostra nobis.
des races devait entraîner le mélange des religions. La centralisation dans Tordre politique devait avoir pour corollaire le syncrétisme dans l'ordre religieux. Mais ce syncrétisme, qui n'était dominé par aucune idée supérieure, était incapable d'introduire l'unité religieuse et l'harmonie dans les esprits. La multiplicité des dieux n'eut d'autre résultat que d'exciter la satire : « Notre pays, dit Pétrone, est tellement rempli de divinités qu'on y trouverait plus aisément un dieu qu'un homme (1). En vain essaya-t-on d'établir l'unité religieuse en instituant le culte de Rome et d'Auguste : ce culte était plutôt un acte de soumission au pouvoir impérial, et ne pouvait avoir sur les âmes aucune influence.
Ici encore il y avait un point faible dans la constitution de l'Empire, et cette faiblesse s'accentua sous l'énergique poussée du christianisme. La religion nouvelle proclamait l'unité de Dieu et du genre humain : c'était nier la divinité de l'empereur et la distinction des diverses classes de personnes, distinction consacrée par la loi; c'était entrer en lutte avec la puissance publique. Le conflit ne prit pas tout d'abord, ni d'une façon permanente, un caractère aigu. Les empereurs firent preuve, à certaines époques, d'une large tolérance dont profitèrent les chrétiens (2). Mais trop souvent, il y eut des poursuites individuelles motivées par la violation des lois de l'État. La doctrine chrétienne, mal comprise, servit de prétexte à des accusations de toute sorte : lèse-majesté, sacrilège, magie, etc. (3). Au milieu du iif siècle, la lutte devint plus acharnée : abandonnant les voies légales, les empereurs procèdent par mesure administrative et ordonnent les persécutions qui, pendant plus d'un demi-siècle, sévissent dans les diverses parties de TEmpire. Vains efforts : au début du iv^ siècle, la lutte se termine par le triomphe du christianisme qui, sous le règne de Constantin, devient la religion de l'État.
IV. L'état écoinomique. — Deux faits caractérisent l'état économique sous l'Empire : T l'accroissement progressif de la valeur de l'argent; 2" la diminution de la valeur du sol.
r L'accroissement de la valeur de l'argent fut la conséquence
(1) Ap. Tertul., Apol., 19; r.L Plin., H. n., II, 7.
(2) Ainsi que les juifs. Ceux-ci obtinrent même d'être dispensf's vis-à-vis de l'Etat des obli{Tations qui ét.iient en contradiction avec leurs croyances. Sev., Car., ap. Ulp., 3 de off. proc , D , L, 2, 3, 3; iMod., 6 Exe, D., XXVII, 3, 17, 6. Mais Caracalla refusa la teslamt^nti factio à la communauté juive d'Antiocbe (C. , I, 9, 1). Le prosélytisme fut interdit (Paul, V, 22, 3 et 4).
(3) Cf. Edouard Cuq, De la Nature des crime.i imputés aux chrétiens d'après Tacite (Mélanges de l'Ecole française de Rome, 1886).
l'état social et économique.
de causes diverses. La principale fut le développement du commerce et de rindustrie. Tout concourt, aux premiers siècles, à favoriser leur essor : la tranquillité à l'intérieur, la paix à l'extérieur, la sécurité des transactions garantie par la loi, la facilité des communications par terre et par mer, le goût du luxe et du bien-être. Il suffit de jeter les yeux sur un tarif de douane pour apprécier la variété des marchandises qui circulent d'un bout à l'autre de l'Empire (I). De grandes places de commerce centralisent les produits de l'étranger : Garthage, ceux du nord et du centre de l'Afrique (2) ; Alexandrie, ceux de l'Arabie, de l'Ethiopie et du sud de l'Afrique (3); Antioche (4), ceux de l'Inde (5) et de la Perse; Olbie, ceux des contrées lointaines de l'Asie (6). Pline évalue à cent millions de sesterces les importations de l'Arabie, de l'Inde et de la Chine (7). Le commerce intérieur n'est pas moins actif : d'immenses entrepôts publics et privés sont créés à Pouzzoles, à Ostie et à Rome (8) : de là, on expédie le blé, le vin, l'huile, le fer, le cuivre, les vêtements, les objets d'or et d'argent, etc. L'industrie se développe : ici on tisse la laine, le lin et la soie; là, on travaille la pierre, le marbre, l'argile, le bois, le niétal, le cuir, les fourrures, l'os et l'ivoire (9).
Toutes ces entreprises exigent des capitaux plus ou moins considérables. L'argent, abondant sous les premiers empereurs, se fait de plus en plus rare, tandis que la production de l'or et et de l'argent reste à peu près stationnaire (10); une partie est
(1) Marc, De delat., D., XXXIX, 4, 16, 7. Tarif de Paltnyre {Hermès, XIX, 486; Rev. de philologie, 1884, VIH, 135), de Zraïa en Numidie, C. 1. L., VIII, 4508. Cf. HÉRON DE ViLLEFOSSE : le Tarif de Zruïa, 1878'.
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(3) Peiipl., 26 ; Dio Ghrys., I, 413. Cf. G. Lombroso, Recherches sur Véconomie politique de l'Egypte sous les Laqides, 1870, p. 138.
(4) Strab., XVI, 2, 27 ; 3, 3; 4, 19 ; Flin., H. VI, 28, 144.
(5) Strab., Il, 4, 10 ; XVil, 1, 13.
(6j Ibid , VII, 3, 17; XI, 5, 9; Plin., VI, 19, 52. Sur les relations de Rome avec l'extrême Oiient, Suet., Aug., 21; Flou., II, 34, 62; cf. de Guignes, Acad. des Jaser. ^ XXXIl, 355; Fr. Hirt, China and ihe lioman Orient, 1885. On a trouvé à Mytho (Gochinchine) une monnaie d<^ bronze de Maximin P"" ÇRev. numism., 1864, IX, 481); dans la province de Shan si, en Chine, seize pièces de monnaie à i'eftijjie de douze empereurs, de Tibère à Aurélien {7/ie Academy, 4886, p. 316).
(7) H. n., XII, 18, 84. Pline reconnaît {VI, 23, 101) que le prix des marchandises de provenance orientale était centuplé, ce qui s'explique par les frais de transport, par les impôts de circulation [poi toria) et par le bénéhce des importateurs et des intermédiaires.
î'*(8) Lettre des négociants de Pouzzoles à la ville de Tyr (23 juillet 174) : C. I. Gr. 5853. Jordan, Topogr., Il, 67. Lex horreorum découverte à Rome en 1S85 : G. Gatti, Bull. arch. comun., 1885, p. 110; Mittheil. d. arch. Instit., 1888, p. 65 (Sugli orrei Galbani)
(9) Voir le.s textes cités par Marquardt, trad., XV, 135, 430.
(10) Gypr., ad Uemetr., 3.
absorbée chaque année par l'excédent des importations sur les exportations (1); une autre est ég^alement perdue pour la circulation par suite de Tusag^e de plus en plus répandu des métaux précieux pour la fabrication des objets de luxe (2). Cette raréfaction de l'argent eut pour effet d'en accroître la valeur : le taux de l'intérêt s'éleva pro^^^ressivement de 4 pour 100 sous Aug^uste à 12 pour 100 au iif siècle (3). Le prix des marchandises et celui de la main-d'œuvre tendent au contraire à diminuer. Le législateur crut pouvoir modifier le jeu naturel des phénomènes économiques en établissant des tarifs minima, comme ceux de Caracalla (4) et de Dioclétien (5).
2" La décadence de l'ag^riculture, qui a commencé à la fin de la période antérieure, n'a pu être conjurée par les mesures prises par César et par Auguste. Les vétérans, envoyés dans les colonies militaires, n'ont pas fait souche. Les latifundia s'étendent de plus en plus en Italie et dans les provinces (6). Au temps de Néron, six propriétaires se partagent la moitié de l'Afrique (7). La culture devient de plus en plus difficile; on a de la peine à trouver de bons fermiers (8) ; de grandes étendues de terre restent en friche ou incultes (9). Par une conséquence naturelle, la valeur du sol diminue, sauf dans la banlieue de Rome et des grandes villes (10). Vainement les empereurs essayent-ils d'arrêter les effets de cette dépréciation en forçant les capitalistes à acheter des terres (11). L'effet de ces dispositions
(1) Plin., h. n., VI, 28, 162 : Nihil invicem rcdimentibus. Cf. Tac, Ann., III, 53; Sen., De ben., VII, 9, 5. La soie s'achetait au poids de l'or (Vcpisc, yl«r.,45).
(2) Sen., Ep., 87, 7: Divitem Vlum putas, cjuiti aurea suppellex etiamin viaeum sequitu7\ TuÉdenat et, Héroî< de V'illefgsse, les l'résors de vaisselle d'argent trouvés en Gaule {Caz. archéu/oç., 1885, X, 322).
(3) Dioi^Ass., LI, 21 ; Philip., C, VIII, 10, 4; Diocl., eorf., IV, 2, 8; 32, 20. Cf. pour l'EgvpK', papyrus de Berlin, 101, 301, 339.
(4} Inscr. de Cy/Àque {Jiev. des études grecques, 1893, VI, 2J). (5) Fdii tum de pretiis rerum venalium. Cf. Mommskn et Blumner, Der Maximaltarif des Diocletians, 1893; Bull. Corr, lielL, 1893, XVII, 119.
(0) Plin., ad Traj., 8, 5; Plin., /T. XXXIII, 10, 135; VoPisc, .4ur.,10.
(7) Plin., //. n , XVIII, 35; Kroktin., ap. Grom. vet., 1,54 : In Africa ubi saltus non minores habent privati quam respublica territoiia. Cf. Dureau de la Malle, Economie politique des lionmins^ II, 218.
(8) Pi.iN,, Ep., III, 19 : Sed liœc félicitas terrœ imbecillis cultoribus fatigatur.
(9) Sénèque (/oc. cit.) parle des deserti Apuliœ agri. Dion Ghrysostoine, qui vivait sous Nerva et Trajan, dit que deux tiers des agri municipales d' Euhoé étaient incultes (Venat , 7). Diocl., G., VII, 32, 4. La Lex Hadriana de l'inscription d'Aïn- Ouassel ilSouv. Rev. liist., XVI, 117), distingue les agri rudes et ceux qui per X aniio<t continuas inculti sunt. Cf. Edouard CuQ, le Colonat partiaire dans V Afrique romaine, 1897. (\lém. de l'Acad. des Inscr., Sav. étr., t. XI, 1" p., 101 [21].)
(10) Plin., /. c. ; Sen., / c. ; Plin., H. n., XVII, 1, 8 ; Varr., R. r., I, 16, 3 : Sub urbe colère hortos late expedit, sic violaria, ac rosaria, item multa quœ urbs rccipit; Cat., R. r., 7 ft 8.
(11) En 33, sous libère, par interprétation de la loi Julia de modo credendi pos-
n'a pas répondu aux vœux du lég^islateur. Les récits de Tacite et de Pline le Jeune prouvent qu'on ne modifie pas arbitrairement et d'une manière durable la loi de l'offre et de la demande (1).
Les deux faits qui viennent d'être signalés ont eu pour résultat de concentrer la richesse entre les mains d'un petit nombre (2) . En face de cette aristocratie d'arg^ent, la (jrande masse du peuple vit dans la misère (3). L'émij^^ration des paysans dans les villes, commencée aux derniers siècles de la République, continue sous l'Empire. Les largesses des empereurs les attirent : ils comptent pour vivre sur les distributions de blé, vin, huile, viande, vêtements [fruineniationes, congiaria) (4). Les plus courageux o firent leurs services pour des travaux ordinairement réservés aux esclaves (5). Ceux qui, malgré tout, ne peuvent nourrir leurs enfants, les exposent ou les vendent (6). Nerva, le pj emier, eut
sideii(li(/iie in Italiam, un sénatns-consulte prescrit aux capitalistes de placer deux tiers de leur patrinioine en fonds italiques. Trajan oblijie les candidats aux charges publi(jues à placer le tiers de leurs biens en fonds de terre. Enfin Marc-A urèle refuse l'accès du sénat aux |ir(jvinciaux qui n'auraient pas au moins un quart de leur fortune en fonds italiques (Capitol., 11). Dans certains municipes, les possesseurs d'une maison d'une certaine étendue étaient seuls admis au décurionaf. Cf. la Loi municipale de Tarcnte : (jiiod non minus M D te(/ufaruni lectuin sit (Scialoja, Bull, didir. R., 1896, IX, 7).
(1) Tac, Ann., VJ, 17: Copiant vendendi scruta vilitate ; Plik., T^p.^ VI, 19.
(2) Voiries textes cités par MARorARor, trad., X, t)8.
(3) La distinction des riches et des pauvres présente surtout un intérêt quant aii droit public. La possession d'une certaine fortune est recjuise pour avoir accès à l'ordre sénatoj-ial, à l'ordre équestre et an décuiionat : il faut un million de sesterces pour être sénateur (Dio Gass., LIV, 17; voir cep. Sukt., Aug., 41), quatre cent mille pour être chevalier (loi Roscia de 687 : Juv., XII, J23) ; pour être drcuriou, le cens varie suivant l'importance des cités : à Gôme, il fallait cent mille sesterces (PilN., Ep., 19. Cf. Marquarot, VIII, 264). Une autre distinction qui apparaît sous Auguste, celle des honestiores et des humili<,i'es., présente de l'intérêt quant à l'application des lois criminelles. Les sénateurs, les chevaliers, les décurions forment les /lonestiore.t. On y a joint les vétérans et leurs fils (Mod., D., XLIX, 18, 3) et, à quelques égards, les soldats (Mod., XLIX, 16, 3, 1). Toutes autres personnes, quelle que soit leur fortune (Ulp., D., XLVII, 11, 6 pr.), sont les /u/mi7io;e.f, les plebeii. L'/ionestior jouit de certains [)rivilèges : l'action infamante de dol ne .'*e donne pas contre lui (Lab., ap. Ulp., D., IV, 3, 11, 1); il ne peut être soumis à la torture (M. At'R., Ver., G., IX, 41, 11) sauf pour lèse-majesté (Paul, V, 29, 2), magie (G., IX, 18, 7), faux (G., IX, 22, 21), mis en croix (xMoD. , D., XLIX, 16, 3, 10\ condamné aux bêtes, aux mines (Ulp.. D., XL VIII, 19,9, 11 et J2),aux travaux publics (D., XLIX, 18, 3), à la fustigation (D., XLVill, 19, 28, 2). Cette distinction, qui procède d'une pensée aristocratique, eut pour effet d'adoucir la rigueur des peines pour une partie notable des habitants de l'Empire.
(4) Marqcardt, 149 ; 171.
(5) Exemples : Lanai-ius peclinarius (C. I. V, 4501); metallaiius (Bull. Corr. hell., 1885, III, 522, c. 38); pœdaçorjus (Gaius, 1, 39; edict. Diocl., VII, 65); Balnealor privatarius ÇJbid., VII, 79); Aquarius (GlC, ad fam., VIII, 6, 4; Frontin., Deaq., 9, 75 ; — Ed. Diocl., VU, 31); nutrix (Tac, De orat., 28; Ulp., D., L, 13, 1, 14) ; Cornes [Ibid., 1, 8).
(6) Plin., Ep., X, 65 ; Paul, V, 1, 1.
la pensée d'instituer des fondations alimentaires pour subvenir aux besoins des enfants pauvres de naissance ingénue (1). Son exemple fut suivi par Trajan (2) et ses successeurs (3) et même par de simples particuliers (4) .
V. Influelnce de l'état social et économique sur l'état du droit. — Les chang^ements survenus dans l'état social et économique ont eu leur contre-coup sur le droit.
F Le développement du commerce et de l'industrie a déterminé la jurisprudence à s'occuper d'une manière spéciale de la matière des contrats et des oblig^ations, et à lui donner la souplesse nécessaire pour se prêter à toutes les exig^ences de la pratique.
2" Le rég^ime des droits réels a subi des modifications moins profondes. Cependant quelques nouveaux droits ont été créés qui, par leur construction, diffèrent sensiblement delà propriété et des servitudes : l'hypothèque, droit temporaire, accessoire d'une créance, le droit du fermier de Vage?^ veciigalis et la superficie, droits perpétuels, mais subordonnés au paiement d'une redevance.
3" Ce qui est surtout caractéristique, c'est que le droit romain devient moins fermé quant aux personnes admises à l'invoquer ; plus souple quant aux modes de formation des rapports de droit ; plus général quant à ses règles qui doivent s'approprier aux besoins de peuples de civilisation et de race très différentes. L'écriture prend peu à peu la place prépondérante qui appartenait jusque-là aux paroles, soit dans les actes juridiques, soit dans la procédure. Dans l'appréciation des actes licites ou illicites, l'élément intentionnel entre en ligne de compte et la notion de faute se dégage. Enfin, dans l'interprétation des lois, on s'attache à l'esprit et non plus exclusivement à la lettre de la loi.
(1) AuR. ViGT., Ep., 12. Une inscription du temps d'Auguste {C. I. L., X, 5056) mentionne un legs fait aux habitants d'Alina ut lihej ù eorum ex reclitu^ dum in œtatem pervenirent, frumentum et postea sestertia singula millia darentur.
(2) T. \", p. XV. Dio Gass., LXVIII, 5; Plin./ Paneg., XXVI, 27, 28. Voir les tables alimentaires de Yeleia et de Bénévent {C. [. XI, 1147: IX, 1455).
(3) Hadrien (Spart., 7); Antonin le Pieux, Marc-Aurèle (Capitol., 11); Alexandre Sévère (Lamprid., 57).
(4) En Italie, Pun., Ep., VII, 18; Fmonto, nd amicoa, I, 14; C. /. L., X, 5853, 6328; XI, 419; en Espagne, C. J. L., II, 1174; en Afrique, C. L L., VIII, 1641.
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CHAPITRE II
Les modes de formation du droit.
Les modes de formation du droit sont au nombre de six : la coutume, la loi, le sénatus-consulte, les édits des magistrats, les constitutions impériales, les réponses des prudents. Cette multiplicité des org^anes du pouvoir lég^islatif est un trait particulier au droit romain : c'est une différence avec le droit moderne.
I. La coutume. — La jurisprudence a déterminé le fondement théorique et la valeur de la coutume (l, 61, 3). Tout droit, dit Julien, repose sur le consentement du peuple (l). Ce consentement peut être exprès ou tacite : exprés dans la loi, tacite dans la coutume. Donc la coutume a une valeur é^ale à celle de la loi.
Dans un État aussi étendu que l'Empire romain, il devait être difficile de constater l'adhésion tacite de la masse des citoyens. Aussi les coutumes g^énérales sont-elles infiniment moins nombreuses que les coutumes locales (2) . La plupart des coutumes citées dans les textes sont des coutumes provinciales (3) ou propres à une cité, notamment à la ville de Rome (4) .
II. Les lois-plébiscites. — F Diverses espèces de lois. — On peut classer les lois à deux points de vue : quant aux limites qu'elles imposent à la liberté des citoyens, les lois sont impératives, prohibitives ou déclaratives (5) ; quant à l'étendue de leur application, les lois sont g^énérales ou particulières.
a) Les lois impératives et prohibitives obligent tout citoyen : il doit faire ce qu'elles commandent, s'abstenir de ce qu'elles défendent. Pour tout le reste, il conserve sa liberté d'action. Les lois impératives doivent être observées à peine de nullité ; elles ne peuvent être modifiées par la volonté des parties (6). Les lois
(1) Il est à reiiiar(|uer que cette conception de la coutume apparait à une épot|ue où le peuple a cessp d'être convO(|ué dans les comices. Il sertd^le que Julien aitvoulu montrer qu'il conservait en fait la faculté de participer à la formation du droit.
(2 Exeiujiles de coutumes {générales : hypothèque tacite du bailleur d'un fonds rural sur les fruifs perçus par le fermier (Pomp., D., XX, 2, 7 pr.) ; quarte légitime (Plin., Ep., V, 1, 9"!; bénéfice de cession d'actions (JuL.. D., XI^VI, 1, 1).
(3) Gmus, d., XXI, 2, 6 ; Ulp., D., I, 3, 34- ; D., XXVI, 7, 7, 10 ; M. Aur., Ver., ap. Papir., D., XVIII, i,7i.
(V, Gkls., d., XXXIII, 10, 7, 1 ; Jul., D., I, 4, 32 pr. Exemple : hypothèque tacite du bailleur d'une enaison sur les meubles du locataire i^INkrat, D., XX, 2, 4). Justinien a étendu a toutes les provinces cette coutume appliquée d'abord à Rome, puis à Constantinople (C, VIII, 14, 7).
(5) VIoD., IRe»., D , I, 3, 7.
(6) Fap., 2 Quœst., D., II, 14, 38 ; Ulp., 41 ad Sab., D., XIII, 7, 4.
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prohibitives ont une sanction qui varie suivant que la loi est perfecla^ mimis quant, perfecla (1) ou imperfecta (I, 463).
Les lois déclaratives ont un caractère tout différent. En général, ce sont des lois interprétatives de la volonté des parties : elles déterminent les effets d'un acte juridique pour le cas où les parties ne l'auraient pas fait. Parfois les lois indiquent ce que le législateur considère comme étant d'utilité générale, mais comme elles n'ont ici pour objet que la protection d'intérêts privés, il est permis d'y déroger (2) .
b) Les lois générales forment le droit commun {jus commune^ ; les lois particulières, l'exception [jus singulare) (3). Ces exceptions ont été admises pour des raisons d'utilité publique ou privée (4) : privilèges des militaires, des mineurs, des absents, des femmes.
Il ne faut pas confondre avec ces lois exceptionnelles les anomalies qui sont ordinairement les vestiges d'un état antérieur du droit (5). Ces anomalies forment aussi un jus singulare, mais ne peuvent être étendues par voie d'analogie (6) . Les lois exceptionnelles au contraire sont souvent étendues conformément à l'esprit, sinon à la lettre de la loi (7).
2" Vole de La loi. — Depuis la loi Hortensia, le plébiscite a force de loi et reçoit le nom de lex (I, 458, 4). Aux derniers siècles de la République, la plupart des lois sont des plébiscites. Comme à l'époque antérieure, le pouvoir législatif s'exerce régulièrement par l'action commune d'un magistrat (consul, préteur ou tribun de la plèbe) d'une part, et du peuple assemblé dans ses comices d'autre part. Lex est générale jussuni populi aut plebis, rogante magisiralu (8). La loi résulte d'un acte bilatéral.
On a souvent prétendu que le peuple, à Rome, était souverain, tout au moins sous la République. Cette assertion, prise à la lettre et dans un sens absolu, n'est pas exacte. A aucune époque, le peuple n'a eu le droit d'initiative : il n'a jamais pu s'assembler sans une invitation du magistrat, ni voter sans une proposition formelle de sa part. A l'origine, la souveraineté populaire n'était qu'une apparence : le vote, dans les comices par centuries, était
(1) Il existe encore des lois minus c/uam perfectœ : G. civ., 156-157.
(2) Lab , ap. Ulp., 4 ad Ed., D., 11, 14, 7, 14; Pomp., 16 ad Sab., D., L, 17, 27 ; Paul, 35 ad Ed., D., XXXIII, 4, 12, 1.
(3; Ulp., 2 ad Sab., D., XXIX, 1, 3; Gaius, 15 ad Ed. prov. eod., 2.
(4) Jw., 1 Ep., D., XLI, 2, 23, 1 ; Paul., de jure .sing., D., I, 3, 16.
(5) JuL., 55 Dig. e'.r/., 20 ; Nkr., 6 Membr. eod., 21.
(6) Paul, 55 ad Ed. eoc/., 14.
(7) Tel est le cas du Se. Velléien.
(8) Gapito, ap. Gell., X, 20, 2.
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organisé de manière à assurer la victoire, non pas à la majorité, mais à une minorité privilégiée, aux citoyens de la première classe (], 144). En outre, la loi votée était soumise au contrôle des patres : leur aucioriias était nécessaire pour la rendre exécutoire (I, 461). Ces restrictions au pouvoir du peuple ont été atténuées, soit par la loi Publilia qui fit de Vaucioritas patrum une simple formalité, soit lorsque les comices centuriates eurent été réorganisés dans un sens démocratique (I, 458). Mais en même temps le pouvoir du sénat grandit : les magistrats auraient gravement engagé leur responsabilité s'ils avaient soumis au peuple un projet de loi sans favis du sénat.
Le principe de la souveraineté populaire s'est dégagé des entraves qui arrêtaient son expansion (I) dans les conciles de la plèbe et dans les comices par tribus. Cependant, ici encore, le peuple n'a pas le droit d'initiative. Les tribuns, il est vrai, sont le plus souvent les organes de ses sentiments ou de ses passions ; mais il faut l'accord de tous les membres du collège : l'opposition d'un seul surfit pour euipècher la présentation du projet de loi. De plus, dans les comices par tribus, les citoyens ne sont pas égaux quant au droit de vote : la valeur de leur suffrage dépend du nombre des membres de leur tribu (1, 120). Les 4 tribus urbaines sont sous ce rapport moins favorisées que les 35 tribus rurales.
Le peuple a conservé, au début de l'Empire, le pouvoir législatif. Les comices curiates statuent encore sur les projets d'abrogation (1 , 235, 3); mais ils n'ont plus lieu que pour la forme : dès le temps de Gicéron, personne ne s'y rend, sauf les trente licteurs chargés de les convoquer, et le magistrat qui doit présider l'assemblée. Les parties intéressées amènent leurs amis, et la foule est nombreuse lorsqu'il s'agit d'un membre de la famille impériale (2).
Il y a également, sous Auguste, des comices par centuries, tenus au champ de Mars. Pour permettre aux citoyens qui ne résidaient pas à Rome d'exercer leur droit de vote, Auguste autorisa les décurions des colonies à voter par correspondance (3). Cette mesure fut peu efficace ; les comices centuriates ne pouvaient guère se maintenir à une époque où les opérations du cens n'avaient plus lieu d'une façon régulière (4), où le recensement de l'armée ne se faisait plus par classes.
(1) Les esprits éclairés n'étaient pas favorables à ce principe. Gicéron le qualifie irrévérencieusement : Stultorum sententiœ {De leg., I, 16; III, 1). ^2) SiJKT., Aug., 65 ; Tac, ^u«., XII, 26. (3) SuET., Aug.skQ.
'^4) Elles furent supprimées en fait en 74. Depuis longtemps l'évaluation des for-
On ne connaît pas d'une manière précise la compétence des comices centuriates sous l'Empire (1). Les lois intéressant les hautes classes de la société furent soumises aux comices par tribus. Celles qui réformèrent les mœurs publiques, l'org^anisation judiciaire ou la procédure furent présentées aux conciles de la plèbe : Auguste le déclare dans son testament (2). La distinction des comices par tribus et des conciles de la plèbe, fut d'ailleurs moins tranchée, sous l'Empire, que dans la période qui suivit la loi Hortensia : la séparation des plébéiens et des patriciens n'était g^uére facile ; seuls, les représentants des grandes familles devaient être exclus des conciles.
Le pouvoir lég^islatif du peuple s'est maintenu sous les successeurs d'Auguste (3). Mais, après Tibère (4), les comices lég^islatifs ont été rarement convoqués (5). Les empereurs devaient être peu disposés à faire usage d'un droit d'initiative qui les mettait au niveau d'un simple magistrat et qui rendait manifeste leur subordination à la volonté du peuple. En théorie, le pouvoir législatif du peuple n'a jamais été supprimé; en fait, il n'est plus exercé après Nerva ou Trajan.
3" Rédaction de ta toi (6). — Le libellé de la loi comprend régulièrement deux parties : Vi}idex et la rogaiio (7). h'mdex contient ordinairement les noms gentilices des magistrats qui ont proposé la loi et l'indication de son objet. C'est l'en-tête de la loi et une manière abrégée de la désigner : lex Vateria Horaiia de provocntione. Parfois V index indique simplement l'objet de la loi : lex de XX quœsiorihus (8). Très souvent les lois consulaires sont désignées par deux adjectifs formés avec les noms des consuls en
tunes en vue de l'impôt n'avait pas de raison d'être, puisque les citoyens en étaient dispensés
(1) On sait bien qu' Au;i[uste proposa certaines lois à titre de consul, ou les fit présenter par un cousmI : on ne peut cependant afHrnii r qu'elles ont été soumises aux centuries, car, sous l'Empire, on n'observe plus ri{joureuseinent les rèf[lef". anciennes sur la présidence des comices.
(2) /îe? cjatœ divi Aiig., Gr., -î, 19 (Mommsen, p. 30).
(3) La phrase de Tacite [Ann., I, 15 : Tune primum e campo comitia ad patres translata .iiiiit) se rapporte aux comices électoraux.
(4) Ijois du rè{;ne de Tibère : Junia Petronia, Junia Norbana (?), Visellia, Junia Vellaen, et la loi citée par Tac, Ann., iV, 16.
(5) i^oi Claudia sur la tutelle des femmes ; loi Petronia sous Néron ; loi a{i;raire de Nerva ; sous Trajan, loi sur l'af francliissenient des esclaves appartenant aune cité.
(6) Voir notre article i>:k (Dict. dei Antiquité", t. V, p. 1123).
(7) A ces deux parties se joignent souvent la prœscriptio et la sanctio. La prœscriptio, (pie Gicéron distingue de ['index (^De lecje agr.^ II, 9, 22), contient : 1° les noms des auteurs du projet; 2" les jour et lieu oii la loi a été votée ; 3" le nom de la tribu ou de la centurie dont on a fait connaître le vote en pre-iuer lieu ; 4" le nom du citoyen qui a voté le premier Voir le texte de la prœ<:criptio de la loi Quinctia de 745 dans Frontin., de aquii^ 129. — Pour \a sanctio, voir t. I, p. 462.
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exercice (1) ; on met en tête le nom de celui qui a présidé les comices : tex JEiia Sentia (2). Les plébiscites n'ont habituellement qu'un seul nom (3), alors même que le projet émane du collège des tribuns : c'est une abréviation. Pareille abréviation se rencontre pour les lois consulaires : la loi Papia Poppsea est aussi appelée Papia.
La rogaiio est la proposition soumise au peuple (4). Il est interdit de réunir, dans un même projet, des questions qui n'ont pas de rapport entre elles (lex saiura) (5) : ce serait une entrave à la liberté du vote ; on n'a pas voulu que les citoyens fussent contraints à accepter une disposition qui leur déplaît, pour faire passer celle qui leur a^^^rée. Cette défense, qui existait au temps des Gracques, fut confirmée en 656 par la loi Gœcilia Didia (6) ; elle n'a g^uére été observée (7).
Tout projet de loi doit être porté à la connaissance du public : il doit être annoncé verbalement [jier pjœconem) et affiché {/n^omiilgare). C'est une g^arantie contre tout changement introduit, après coup, dans le texte du projet. En 692, la loi Licinia Junia ordonna de déposer au Trésor une copie ne varietur (8). Ces précautions rendaient moins utile la publication de la loi après le vote. Cependant il était d'usage d'inscrire, sur des tables de bois ou de bronze, les lois les plus importantes et de les fixer en un lieu où tout citoyen pût les lire aisément (9) .
4° Abrogation des lois. — En principe, une loi est toujours révocable. Le peuple n'est pas lié par son vote à tout jamais. D'après les Douze Tables, la loi la plus récente a seule force obligatoire (10). Cette disposition ne fut d'abord appliquée qu'en droit public. Elle fut écartée en fait pour les lois confirmées par un serment des magistrats (tels que les fœdera) ou de la plèbe, [lex sacraia) (11). Elle fut écartée également pour les droits privés
(1) Sons l'Empire, on désigne parfois les lois par le surnom de leur auteur mis au génitif {lex Augiati, Veftpasiani), ou en lui donnant la forme d'un adjectif (/e.v Sullana, Augustiana). Hycin., 201, 7; 261, 22; 233, 10; 237, 5.
(2) Lorsrpie les deux adjectifs sont r'^unis par la conjonction et, cela désigne en général deux lois différentes ayant le même objet, (^icéron suit un usag(î contraire. Cf. Baiter, Onom. Tu/l.,p. 145 ; 149, 198, 21().
(3) Les lois prétoriennes n'ont aussi qu'un seul nom : telle la loi Papiria de 422.
(4) Le mot rofjatio désigne parfois la loi votée par le peuple. Gell., X, 20.
(5; Fkst., a. v° : Satura et cibi genus ex variis rchus conditum est, et lex multis alis le(jibus coiifeita. La loi Licinia Sextia (I, 378) en est un exemple.
(6) Gic.,p. dowo, 20. Cf. la loi Acilia, C. I. L, I, 198.
(7) Voir la loi Julia de maritnndù ordinibua .
(8) Kest., V. Promulgari. Schol. Bob., p. 310, in Gic. p. Sest. (Orelli).
(9) T. I", 11, 1. V.*L." PnoB., 10 : Unde de piano revtc legipossit.
(10) Liv., VII, 17, 12. Cf. IX, 34, 6; Cic, p. Balbo, 14, 33.
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fondés sur les Douze Tables en raison du caractère de la loi décemvirale. Les jurisconsultes classiques ne s'en occupent que pour les lois nouvelles et pour les constitutions impériales (1). Les règles qu'ils ont posées ont reçu, en passant dans la compilation de Justinien, une portée générale; c'est avec cette portée que les ont accueillies les interprètes modernes.
L'abrogation d'une loi peut résulter, soit d'une loi nouvelle, soit du non-usage (2).
L'abrogation résultant d'une loi nouvelle peut être expresse ou tacite; l'abrogation expresse peut être totale ou partielle. L'abrogation totale est désignée par le mot abrogare; l'abrogation partielle, par le mot derogare (3). L'abrogation est tacite [ohrogare) lorsque la loi nouvelle contient des dispositions contraires à celles de la loi ancienne. Mais il Faut que la disposition nouvelle soit absolument incompatible avec l'ancienne, sinon celle-ci sera maintenue (4) . — La loi nouvelle qui abroge une disposition antérieure n'a pas d'effet rétroactif. Au temps de Gicéron, il était d'usage d'insérer dans les lois nouvelles une clause destinée à exclure la rétroactivité de la loi (5). Il en était de même pour les sénatus-consultes sous Hadrien (6).
5" Annulation de La loi. — Une loi est nulle lorsque le vote est entaché d'un vice de fond ou de forme : on n'a pas tenu compte de l'intercession d'un magistrat, l'assemblée n'était pas compétente (7), on a eu recours à la violence (8), on n'a pas pris les auspices (9). Dans tous ces cas, le magistrat chargé d'assurer l'exécution de la loi doit refuser son concours. Pour couvrir sa responsabilité, il prend l'avis du sénat qui décide, s il y a lieu, ea [lege) non videri populum teneri [iO).
IIL — Les sénatus-consultes. — Aux derniers siècles de la République, le sénat ne s'est pas contenté de donner son avis aux magistrats sur les projets de loi soumis aux comices. Il a joué un certain rôle quant à l'exercice du pouvoir législatif, r II a réglementé certaines matières d'une façon permanente en
(1) MoD., 2 Exe, D., I, 4, 4.
(2) L'abrofjation par non-usage était admise sans contestation au li^ siècle : JuL., 84 Dig., D., 1, 3, 32, i.
(3) MoDEST., 7 Ue{{., D., L, 16, 102. C'est un texte re'atif à la n'7fâ/ium re.çfi/wfio. Cf. Lenel, I, 737 ; Ulp., ptael., 2.
(4) Paul, 5 ad 1. Pap., D., I, 3, 28.
(5) Gic, in Verr., I, 42, 109. Cf. Paul, 1 ad 1 Falc, D., XXXV, 2, 1 pr.
(6) Ulp., 12 ad Sah,, D., XXXVIII, 17, 1, 12.
(7) Gic, p. (lomo, 26, 68; SuET., Tœ?., 30; Gic. De leq.. III, 10, 45.
(8) Gic.,;?. t/omo, 20, 53 ; PhiUp., V, 4, 10 ; XI, 6, 13'; XII, 5, 12.
(9) Gic, Philip., 1. c. ; Suet , Cœ<;., 20, 23, 30.
(10) Plut., Tib, Gracch., 19; Gic, p. Corn., ap. AscON.,p. 67.
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raison de la qualité des intéressés (luxe de la table chez les sénateurs, prêts à un ambassadeur) (l). 2" En cas d'urgence, il a donné force obligatoire à certaines mesures en attendant qu'elles fussent consacrées par les comices (1, 680, 1-2). 3° Il s'est attribué le droit d'annuler les lois (2) , d'accorder la dispense de les observer, et 4° dans la période postérieure à Sylla, de décréter une dérogation temporaire à une loi (3).
Sous l'Empire, la situation du sénat a été progressivement modifiée (4). Si, pendant un certain temps, le peuple et le sénat ont légiféré côte à côte, leur action s'est exercée sur des objets divers et d'une manière différente. Tandis que le peuple est appelé à voter des lois destinées à réformer l'état social, le sénat s'est renfermé tout d'abord dans ses anciennes attributions (5). Il se borne à interpréter le droit en vigueur (6), ou à inviter les magistrats à établir les règles nouvelles par les moyens dont ils disposent (7). Il faut arriver au règne d'Hadrien, c'est-à-dire à l'époque où le peuple a cessé d'exercer le pouvoir législatif, pour trouver des sénatus-consultes édictant des règles de droit civil (8). Tel est le Se. Tertullien; sous Marc-Aurèle, le Se.
(1) Gell., Il, 24; AscoN., p. 51.
(2j Annulation des plél> scite-; d' A ppnleius, en 654 (Gin., Deleg., II, 6, 14); de Titius, en 655 {ibid.); de Liviiis Drusus, en 663 (Cic, p. Corn. Diodor., XXXVII, 10, 3); de Manilius, en 688 (Dio Gass., X.XXVI, 42) ; des lois consulaires d'Antoine (Oic, Fhil., Y, 4, 10; XI, 6, 13; XII, 5, 12; XIII, 3, 5).
(3) AscoN , in Cornel.., 5/; '".ic, ad Att.^ VI, 2, 7.
(4) Gf. FoMP., Enchir., D., I. 2, 2, 9.
(5) Exentple d'un Se rendu en cas d'urgence : le Turpillien iG., IX, 45; Tac, Ann., XIV, 41), confirmé par la loi Fetionia (Val., Gall., C, IX, 9, 16).
(6) Norul»reux exemples d'interprétation de lois : loi des Douze Tables par le Se. de famosif! libellis (Ulp., D., XLVIl, 10, 5, 10) ; — loi Gornelia de sicarii.t p;ir le Silanien (Ulp., D., XXIX, 5, 1 pr.) et par nn Se. du règne de Claude (ap. Ulp.,D., XLVll. 9, 3, 8) ; — diverses clauses des lois caducaires pai le Se. sur le ([uasi-usufruit (Ulp., XXIV, 27), les Se. Persicien et Galvisien (Ulp., XVI, 3-4), les Se. cités par Gaitjs, II, 286; - — loi iElia Sentia par les Se. cités par Gaius, I, 31, 47; — loi Gornelia de fais is par le Se. Libonien {^Collât., VIII, 7, 1) et par un Se cité par SuET., Nero, 17; — loi Junia Norhana par le Se. Largien (Gaits, III, 63).
(7) Tels sont les Se. Velléien, (lllaudien, Trébéllien, AHnien, Néronien, Pégasien, Macédonien, Rubrien, Articuléien, Juventien; le Se. sur l'édit perpétuel.
(H) On a cité en sens contraire les Se. Hosi<lien, Dasumien et un Se. relatif à Vadsignatio liberti. Mais le Dasumien se borne à compléter le Se Rubrien, qui n'est qu'une invitation adressée au préteur (D., XL, 5, 26, 7 et 51, 4). Le Se. cité par Ulp., d., XXXVIII, 4, 1 |>r., ne fait qu'étendre une disposition de la loi Papia : comme cette loi (Gaius, III, 53), il accorde un privilège au mannmhsor qui a des enfants. Gette extension est réalisée au moyen d'une fiction : l'enfant désigné sera seul patron perinde otque si ab eo eave lihertatem consecntns consecutave est. Quant au Se. Ilosidien [Cl. Ïj , X, 1401), il se rattac^ie au pouvoir du sénat comme conseil administratif : à ce t tre, le sénat a qualité pour prendre des dispositions relatives à l'économie domestique des citoyens dans un but d'utilité générale. Tels sont les Se. cités par GiG , f/e 7?e;3., III, 9; Plin., H. /<., 111,20; Suet., 776., 34. Cf. Mommsen, VII, 405. — On serait mieux fondé à objecter un Se. du temps de Glaude qui dé-
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Orfitien; sous Sévère, le Se. sur la tutelle; sous Caracalla, le Se. sur les donations entre époux. Au ii^ siècle, l'assimilation du Se. à la loi, quant à son el'ficacité, est tenue pour certaine, mais Gains rappelle encore que la question avait été discutée.
Il ne faut pas s'exagérer la portée de ce changement dans Texercice du pouvoir législatif. Si le pouvoir du sénat a grandi en même temps que le pouvoir impérial, celui-ci n'a pas tardé à devenir prépondérant. De bonne heure, l'usage s'introduisit de laisser à l'empereur l'initiative des mesures prises par le sénat. En vertu de son jus relationis, l'empereur présentait au sénat, sous la forme d un discours [oraiio] , un projet prêt à recevoir son approbation. Le Se. était l'œuvre du conseil du prince bien plus que du sénat. On en vint à identifier le Se. avec Voratio principis in senatii recitala (1). — Les Se. sont désignés par un adjectif formé avec le nom gentilice ou le surnom du consul qui a présidé le sénat [senaïusconsultum Jjtventiaiuim) ou avec le nom de l'empereur, auteur du projet [Se. Claudianum) .
IV. Les constitutions impériales. — Caractère primùif et objet. D'après les jurisconsultes des ii^ et m siècles, les constiUitions impériales ont force de loi. C'est là un point qui, suivant eux, n'a jamais fait de doute : le pouvoir législatif des empereurs a pour fondement la Lex regia (2) . Cette doctrine n'est pas conforme aux faits historiques ou, tout au moins, ne doit pas être prise dans un sens absolu pour la période antérieure à Hadrien. La lex regia (3), votée par le peuple au début de chaque règne et conférant à l'empereur la puissance tribunitienne, n'a sûrement pas été considérée, dès le principe, comme attribuant à l'empereur le pouvoir législatif; sans quoi on n'eût pas offert à Auguste, à trois reprises, la cura legutn qu'il a d'ailleurs refusée (4) . Les mesures que l'empereur prend en vertu de la lex regia appartiennent plutôt à ce qu'on appelle aujourd'hui le pouvoir exécutif : elles obligent les citoyens tant qu'elles sont maintenues par leur auteur.
Le seul cas où, au siècle, les ordonnances des empereurs
roge à la règle d'après laquelle l'enfant suit la condition de sa mère; mais ce Se. a été cassé par [lad rien, ini'/uitute rei et inelegantia juria motui (Gai us, I, 84).
(1) Paul, D., V, 3, 40pr., cf. D., XXIII, 2, 60; Ulp.,XXVI,7; Vat.fr. ,
(2) Gaius, I, 5; Pomp , D., 1, 2, 2, 11 et 12 ; Ulp., 1 Inst., D., 1, 4, 1 pr., 1.
(3) Dans un fragment de la lex regia de imperio Vespasiani [C. I. L., VI, 930), on lit : Uli cjuœcumque ex usu rei publlcœ ma/extate[(/ue^ dioinarum humanarum publicarum privai arum(^ue rerutn esse cemebit, ei agere facere jus poLeslascjue sit, ita uti divo Aug... fuit.
(k) Dion Gassius (LIV, 12) s'inspire des idées qui avaient cours de son temps lorsqu'il dit d'Auguste : vofxoôsxcîv oaa pouXotxo.
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avaient force de loi, est celui des leges daiœ (1). Elles ont pour objet : 1° la concession du droit de cité à des étrang^ers (2); 2" la concession de la cité romaine ou du jus Laiii à des cités pérégrines; 3" la fondation d'une cité nouvelle; 4" la concession de statuts municipaux (3); 5" la concession aux affranchis du droit de porter l'anneau d'or; 6° la concession de la liberté et de la cité à un esclave (4) .
L'empereur ne peut ni abroger ni modifier la loi : il est luimême soumis aux lois (5), sauf le cas où le peuple ou le sénat lui a concédé un privilège personnel, tel que le dioit d'affranchir un esclave sans formalités ou la dispense des lois caducaires ((>) . On a soutenu le contraire en invoquant une règle citée par Ulpien : Princeps legihus soluius est; mais on n'a pas remarqué que cette règle, empruntée à un commentaire des lois caducaires (7), signifie que le prince est dispensé de l'observation de ces lois, et non de toutes les lois.
Pourtant les empereurs ont, à partir d'une certaine époque, exercé le pouvoir législatif; mais leur autorité s'est étendue progressivement sans qu'il y ait eu de changement radical. A la fin du siècle, Probus reconnaît au sénat le droit de donner force obligatoire à ses propositions (8). Ce n'est donc pas d'une manière absolup et générale que les constitutions impériales ont obtenu force de loi.
Les constitutions impériales se présentent sous quatre formes : édits, mandats, décrets, rescrits. Les deux premières introduira Sous la République, il y avait deux cas où un n)af[istrat était autorisé à « donner la loi » sans l'intervention du peuple : 1" pour concéder la cité romaine à des étrangers (Cic, p. Balbo, 8, J9 ; 14, 32', ou pour déterminer l'organisation d'un njunicipe {€. I. L., II, 5439, c. 132. On en trouve un exemple en 436 : \Av. IX, 20) ou d'une province (Giç.. in Verr., II, 2, 37, et les exemples que nous avons cités : Dict. des Antiq., V, 1119); 2" pour reformer la constitution de la cité rouïaine. Tel est le pouvoir attribué en 303 aux décemvirs (I, 126), en 672 à Sylla, en 705 et 706 à J. César. Et encore ces dernières lois ont presque totijours été soumises à la raiiHcation du peuple (Liv. III, 34; CiC, p. domo, 30). Les magistrats créés legibus xcrihendis ou reipuhlicœ coustituendœ n'ont pas cru devoir exercer leur droit d'une manière absolue : il n'y a guère que les triumvirs Lépide, Antoine et César qui n'aient pas demandé pour leurs lois l'approbation des comices (Dio Cass., XL VI, 55). Les empereurs suivirent leur exemple.
(2) SuEï., Aug ., 40 ; ISero, 12 ; Galba, 14. Cf. les recueils de tliplômcs nnlitaires et C. I L , III, p. 1951-2038.
(3) Gaius, I, 96; IIYGI^., I, 177; Statuts donnés à Salpensa et à Malaca par Domitien : C. I L., II, 1963 et 1964
(4) C. I /.., VI, 1847; l»AUL, 15 ad Flaut., D., XL, 1, 14, 1.
(5) Mon. Ancjr., 6, 22 : Potestatis autem ni/iili amplius liabui quam qui fueranl viihi qnoque in maqistratu conleqœ.
(6) Paul, /. c. ; Dio Cass., LVI, 42 ; LIX, 15. (7; 13 ad 1. .lui. et Pap., D., I, 3, 31.
(8) Vita Probi, 13.
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sent des règles nouvelles ; les deux autres appliquent ou interprètent la loi.
§ 1". Edicia. — En qualité de magistrat du peuple romain, l'empereur a le jus edicendi. Il en fait usage soit pour adresser aux citoyens des communications (1), soit pour établir des règlements nouveaux. Les édits contenant des règlements sont particuliers (2) ou généraux ^3) ; ceux-ci, de beaucoup les plus nombreux, ont trait presque tous à des questions d'ordre administratif ou politique (4). Le plus célèbre est l'édit de Garacalla (p. 72, 3).
Les édits étaient portés à la connaissance des citoyens soit par le ministère des crieurs publics (5). soit par des affiches apposées à Home, en Italie et dans les provinces. Dans les pays de langue grecque, une traduction était jointe par les soins des magistrats locaux (6).
§ 2. Mandata. — Ce sont des instructions adressées aux gouverneurs des provinces, sous la forme d'une lettre individuelle (7). En principe, les mandata sont envoyés aux gouverneurs des provinces impériales, mais comme les empereurs exercent une surveillance sur les provinces sénatoriales, il y a des exemples de mandats à des proconsuls (8). Pour les magistrats urbains, il ne semble pas qu'on ait eu recours aux mandats : ils devaient se conformer aux édits et aux décrets (9).
Bien que les mandats ne soient jamais qualifiés constitutions, et soient plutôt des actes administratifs, on y trouve des règles de
(1) FAtM., D , XLVIII, 18, 8 pr.
(2) Edit d'Auguste donnant un aqueduc à la colonie de Vénafre. C. I. L., 4842. (3^ Voir la liste des principaux édits dans notre Conseil des Empereurs, p. 458. (4) 11 y a trois édits qui, à un point de vue purement théorique, semblent déroger
au droit civil, mais qui s'expliquent par les circon.-itances dans le5(|uelles il.s ont été rendus : 1" un édit d'Hadrien (abrogé par Dioclétien, G., VIII, iO, 5) attribue au constructeur de mauvaise foi la propriété de l'édilice qu'il a bâti sur le terrain d'autrui. Cet édit rentre dans la catégorie des mesures d'ordre administratif; il n'a pas une portée générale ; il s'applicjue à la ville de Rome, et s'inspire d'un édit antérieur de Vespasien, tendant à favoriser la reconstruction des maisons détruites par les incendies (|ui avaient dévasté la ville (Si kt., Vevp.^ 8) ; 2" il en e.'^t de même de l'édit de Marc-Aurèle rendu à la suite d'un débordement du Tibre et qui accorde un privilège à celui qui prête de l'argent pour rebâtir une maison (Capitol., 8 ; Ulp., 63 ad Ed., D., XLII, 5, 24, i) ; 3" l'édit de Tacite, qui défend la cession de droits litigieux à un pnteiitior (G., II, 14, 1), n'implique pas que l'empereur possède le pouvoir législatif". Il ne crée pas une nullité, il n'établit pas non plus une incapacité : il invite les mai'.istrats à ne pas accueillir la demande du potputior et même à sévir contre lui. Cf. sur \es poteutiores, H. Monnier, l\oiii>. Rev. Inst., 1900, XXIV, 37. (5 Gf un édit de Dioclétien cité par Le Blant, Actes des Martyrs, p. 263.
(6) .Jos., Antiq., XIX, 5, 3.
(7) Urp., D., XLVII, 11, 6 pr.
(8) Inscr. de l'ergame, C I L., III, 7086.
(9) Ap. Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 7 : Pacla conventa quœ... ne que ad versus edictn prinripum .., fada erunt serrabo ; 6 ad Ed., D . , III , 1 , i, 8 ; 12, 68 ad Ed., D., II, 6, 1, 1 ; XLIII, 8, 2 pr.
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droit civil et criminel : ces règ^les ont pour objet d'assurer la bonne administration des provinces, de prévenir les abus que pourraient commettre des fonctionnaires publics, d'accorder certains privilèges aux militaires (1). A la long^ue, ces instructions ont pris un tel développement qu'elles forment une sorte de code des g^ouverneurs de provinces (2). Parfois ces mandats furent, par rescrit, rendus applicables à Rome et à l'Italie (3).
Si les édits et les mandats ne sont pas par eux-mêmes des actes lég^islatils, certains d'entre eux sont devenus obligatoires à l'égal de la loi : les règles sur les fidéicommis, sur le testament militaire ont été observées comme des lois. Mais entre les édits ou les mandats et les lois, il y a cette différence que les premiers sont temporaires et révocables, tandis que les lois ont un caractère permanent. Comme les édits des magistrats, les édits impériaux cessent d'être obligatoires à l'expiration des fonctions de celui qui les a rendus, en général à la fin du règne; mais ils peuvent être renouvelés par son successeur et deviennent translaticia (4). Certains textes parlent, il est vrai, de l'abrogation d'un édit, ce qui serait inutile si 1 édit perdait sa valeur à la mort de son auteur. Cela prouve qu'à partir d'une certaine époque, on se dispensa de renouveler expressément les édits des empereurs antérieurs : ils conservaient leur valeur tant qu'ils n'avaient pas été abrogés. Il en fut de même pour les mandats (5) .
§ 3. Décréta. — Ce sont les décisions rendues par l'empereur dans les cas où, par exception, il statue sur un procès comme juge de première instance ou d'appel (6). Les décrets ne se rattachent point par eux-mêmes à l'exercice du pouvoir législatif. Si Gains les fait rentrer dans les constitutions impériales, c'est qu'ils ont contribué à la formation du droit, soit indirectement lorsqu'ils tempèrent la rigueur de la loi pour des raisons d'équité (7), soit directement lorsqu'ils tranchent une controverse. Dans ce dernier cas, ils se terminent par une règle générale applicable à tous les cas analogues : tel est le décret rendu par Marc Aurèle contre les créanciers qui se font justice à euxmêmes (8).
(1) Exemples dans notre Conseil dex Empereurs, p. 4-60-461.
(2) Ulp., 45 ad Ed., D., XXIX, 1,1,1 : Exinde mandatis insericœpit caputtale...
(3) Sev., ap. Mar<:., D., Xt.VIl, 22, 1 pr.
(4) Callis.»., d., XL, 15, 4 pr. ; Ulp , D., XVI, 1, 2 pr.
(5) Tac, Ann., XI, 1-2; XIII, 25; Paul, 3 Sent., D., XXVIII, 2, 26: Dioci.., C, VIII, 10, 5; Ulp , 1) , XXIX, 1, 1 pr.
(6) (^f. Edouard GuQ, Conseil des Empereur<:, p. 4V1-454. ,(7) Ibid., p. 447. Cf. t^AP., 15 Resp., D., XXXIV, 9, 18 pr.
(8) Ibid., p. 44 5, 3, et 444, 1 et 2.
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§ 4. Rescripia. — Les rescrits sont des réponses aux consultations des mag^istrats ou aux requêtes des particuliers sur des points de droit. Ils sont rédigés en grec ou en latin sous forme de lettres [ejjisiulœ), de suhscriptiones ou à' adnotationes (1).
I. — Sous les premiers empereurs, on ne trouve qu'un petit nombre de rescrits offrant quelque intérêt pour le droit privé (2). D'ordinaire ces rescrits contiennent des règles destinées à guider les magistrats ou les fonctionnaires impériaux chargés d'administrer les provinces : la correspondance de Pline avecTrajan en offre de nombreux exemples (3). A partir d'Hadrien, les rescrits ont pour objet de fixer l'interprétation et l'application de la loi et de l'édit perpétuel. On en compte plusieurs milliers dans les compilations de Justinien (4).
II. Il y a plusieurs sortes de rescrits : les uns concèdent des privilèges : ce sont des constilutions personnelles (5) ; on ne peut s'en prévaloir par voie d'analogie. D'autres appliquent le droit en vigueur : ce sont les plus nombreux (6) ; ils sont sans influence sur la formation du droit. Plus importantes sont les
(1^ Voir les textes cités, /Aù/., p. 427, 1-3, et p. 384-392.
^2) 8ous Tibère, D., Xl.VIll, 5, 39, 10; sous Claude, D., XL, 15, 4, 1 ; sons Trajan, D.,XXVI, 7, 12, 1 ; XXXVI, 1, 3 pr., 5 ; XXVIII, 5, I pr. Ce dernier res^ rrit tranche une controverse entre Sabiniens et Proculiens (Gaius, 11, 231) et permet an testateur d inscrire la nomination d'un tuteur avant l'institution d'héritier.
(3) Parmi les autres rescrits de Trajan, il convient de sijjnaler ceux qui ont pour but de garantir la liberté individuelle [Ibid., p. 428, 1-3).
(4) Montesquieu en parle dédai{i[neusemen( , comme d'une « mauvaise manière de donner des loi.s » {^Eaprit des lois, XXIX, 17). Cette appréciation est inexacte. 1** L'empeieur ne se prononce jamais sur les questions de lait : lorsqu'on le lui demande, il refuse de répondre (Maor., ap. Callistr., 5 de cof^n., D., XLVIIl, 15, 6 pr. ; A^T. P., ap. Marc, 4 Beg., D., XXII, 1, 32 pr ). Montesq' ieu cite un texte d'où il ressort que Trajan refusa de répondre à des particuliers ne ad aliaf causas fncta prœferreiihii- (luœ ad gratiam composita viderentur (Capitolin, Vita Macrini, 23). Montesquieu pense qu'il s'agissait d'appliquer à une affaire une décision uïotivée par les circonstances de fait relatives à une autre. Mais J. Godefroy a démontré (ad G. Th., XI, 29, 5) que le mot facta n'a pas ici le sens de fait : il désigne une décision impériale. 1 el est le sens que lui donnent Capitolin ( Vita Gord., 5) et Yiudex auctorum de la Florentine qui cite un ouvrage de Paul en six livres : imper alium sententiariun v^toi factorum. 2" Les re.scrits tranchent des question.s de droit : dans le cas même où l'on soumet à l'empereur un procès en lui exposant les faits sur lesquels la prétention est fondée, il se contente, connue le Préteur qui délivre une formule, d'indiquer la règle applicable, en réservant au juge la vérification des faits contenus dans la requête et la dé( ision du procès. Les réponses aux consultations des magistrats ne sont pas plus irrévocables, à moins qu'il ne s'agisse d'un rescrit général : on peut les attaquer par la voie de l'appel (Voir les textes cités dans notre Conseil des Empereurs, p. 440, 1-3). 3" Les empereurs ne répondent pas à la légèie et suivant leur bon plaisir : les rescrits sont préparés par des secrétaires d'État [a libellis) choisis parmi les jurisconsultes les plus éminents [Ibid., p. 363 et 366); et lorsque la question présente une importance particulière, on la Sdumet au conseil impérial {Ibid.. p. 367 et 409-410).
(5) Hlp., 1 Inst., D., I, 4, 1, 2. .
(6) Cf. notre Conseil des Empereurs, p. 438-439.
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trois autres espèces de rescrits : les uns contiennent une interprétation de la loi, les autres organisent une instance, d'autres enfin établissent des règles nouvelles.
1" Les rescrits qui interprètent la loi peuvent être comparés aux réponses des prudents. Les jurisconsultes les mettent sur la même ligne (l), en discutent la valeur et les critiquent le cas échéant (2). S'ils sont unanimes à accepter la décision, ils ont soin de dire, comme pour les opinious des prudents : Eo jure uiim\n\ Donc, par eux-mêmes, ces rescrits n'ont pas force de loi (3) .
2" Les rescrits qui organisent une instance (4) interviennent lorsqu'un plaideur demande à l'empereur de connaître d'un procès. Si la requête [libellus^ preces, supplicaiio) est accueillie, l'empereur peut, ou juger lui-même l'attaire en conseil et rendre un décret, ou en confier l'examen à un jnge qui prononcera la sentence. Dans ce dernier cas, le rescrit a pour objet l'organisation de l'instance. Cette procédure par rescrit est analogue à la procédure par formule, non seulement quant à la division de l'instance en deux phases, mais aussi quant à 1 instruction donnée au juge : le rescrit indique la règle dont le juge devra faire l'application si les faits contenus dans la requête sont reconnus exacts ; il est adressé au juge désigné par l'empereur, et non au requérant (5) . L'analogie existe encore en ce que l'empereur peut refuser d'organiser une instance, et que l'obtention du rescrit produit les effets de la liiiscontesiaiio (6). Mais les parties n'ont pas le choix du juge : l'empereur renvoie l'affaire au gouverneur de la province [judex ordinarius) ou à un commissaire spécial [judex a principe datus) . Dans tous les cas, l'affaire est jugée exlra ordùiem.
3" La troisième classe de rescrits comprend ceux qui ont une portée générale. A quel critérium les reconnaître? Il en est un certain nombre pour lesquels il ne peut y avoir de doute : la généralité de la règle est manifeste (7). Mais la grande majorité n'est pas dans ce cas, et alors, comment discerner si l'empereur a entendu attribuer à sa décision une portée générale ? D'après
(J) Ulp., 14, 25 et 38 ad Ed., D., V, 2, 6, 2 ; XI, 7, 6 pr. ; XIIL, 7, 13 pr.
(2) Paul, D., XXII, 1, 17 pr. ; Ulp, 9 de off. proc, 1)., XLVIII, 19, 8, 1.
(3) Ulp., D., XLIX, 1, 14 pr. ;XII, 6, 26 pr. ; Mod., D., XXVIII, 6, 4 p. .
(4) C'est ce que Puchta (I, 17) appelle la procédure par rescrit.
(5) Galmst., 5 cojrnit., D., XLII, 1, 33; Ulp., 41 ad Ed., D., XXXVII, 9, 1, 14. Cf. DiocL., C, I, 23, 3.
(6) JusT., C , VIII, 53, 33
(7) Ulp., 1 ad Ed., D XXI, 4, 1, 2; 5, 14 ad Sab. D. XXVI, 1, 3; XXVIII, 5, 9, 2; Paul, D., XXII, 6, 9, 5 ; Marc, D. XXXV, 2, 89 ; Pap., 15 Resp., D., XLVIII, 2, 22.
une iiiscriplion de Scaptoparène, en Bul(jarie, les rescrits étaient affichés au portique des thermes de Trajan, puis enreg^istrés dans un Hvre spécial (1). La publicité donnée à ces rescrits révèle l'intention de leur assurer force de loi (2).
L'existence d'un Liber rescripiorum^ sinon de l'affichag^e, est confirmée par les documents antérieurement connus. Dés le temps d'Auguste (3), les acia de l'empereur étaient consignés sur les commeniarii, conservés dans les archives au lahidarnum Cœsaris. Ces actes pouvaient, par autorisation de l'empereur, être communiqués aux personnes intéressées (4) . Un bureau spécial, dont la création parait remonter à Hadrien, était chargé de conserver les décisions rendues sur des questions de droit ; elles étaient réunies dans un recueil appelé semensiria (5).
En résumé, aux et m'' siècles, les empereurs n'ont exercé le pouvoir législatif que dans des limites assez étroites : V ils se sont attribué le droit d'interpréter la loi. Cette interprétation, qui, dans le principe, n'eut qu'une autorité de raison, comme celle des jurisconsultes, a fini par s'imposer avec un caractère obligatoire ; 2" ils ont étendu à tout l'Empire 1 application d'un certain nombre de régies de droit qui n'étaient antérieurement obligatoires que dans une région déterminée ; 3" ils ont établi des règles nouvelles sur certaines matières qui n'avaient pas encore été réglementées par la loi, telles que les fidéicommis, l'obligation alimentaire, les honoraires, les privilèges des militaires.
Les constitutions sont désignées parle nom de l'empereur mis
(1) Cette inscription, publiée en 1890, contient un rescrit de Gordien de l'an 238, d'après une copie piise sur le liber libellorinn rescn'p forum a domino nostro... Gordia)io...et propositorum Homœ in purticu tliermarum TrajtDiarum. Cf. MommSEN, Z. Sav. St., 1892, XII, 244.
(2) KRrKCP:R [(jesch., 131) a présenté deux objections : 1° il n'est pas exact de dire que tous les resciits qui ont été afHcbés sont des constitutions {générales destinées à avoir force de loi. Le rescrit de Gordien !e prouve : il est relatif aux plaintes adressées à l'empereur contre les réquisitions ilb^gales de logements et de vivres faites par les troupes de passage dans la région. Il est vrai qu'un grand nombre des rescrits qui nous sont parvenus d'après le.s libri rescriptorum ne contiennent que des applications du droit commun : cela ne prouve qu'une chose, c'est qu'on entendait les rendre obligatoires dans tontes les parties de Tiimpire, les faire prévaloir sur les coutumes locales {Conseil des Empereurs, p. 438-439) ; 2" l'affichage, dans les conditions où il pouvait se faire alors, eût été sans utilité : en raison de la matière dont on se servait pour écrire, le papyrus, et de la quantité des actes rendu.s simultanéuient, il n'aurait subsisté que pendant un temps fort court. Mais il en est de même aujourd'hui pour les afhches administratives. L'essentiel, c'est que toute personne intéressée puisse retrouver, quand elle en aura besoin, le texte du document. Le liber rescriptorum rendait à cet égard le même service que notre Bulletin des Lois.
(3) Cf. Edouard CtQ, Conseil des Empereurs, p. 416 et 417, 1.
(4) Ibid., p. 419,4. Autre exemple, C. I L , VIII, 10570.
(5) Ibid., p. 421-423.
LES ÉDITS DES MAGISTHATS
au génitif (l). Les jurisconsulles des if et m' siècles en ont publié divers recueils (2).
V. Édits des MAGISTRATS. — § 1". Notiou ^/m jus lionorarium. — Les préteurs et les autres mag^istrats chargés de la jurisdiciio n'ont eu, à aucune époque, le pouvoir législatif. Cependant les clauses insérées dans leurs édits ont été, dès le temps de Cicéron, considérées comme constituant un droit (jus prœtoriuni , lionorarium) que Ton rapproche du droit civil (3). Deux faits ont contribué à la formation de cette notion :
r Au temps de Cicéron, Tédit du Préteur contient, non plus seulement des formules d'actions, de décrets ou d'interdits, ainsi que des dispositions sur l'exercice de sa juridiction (1, 486), mais aussi des clauses indiquant les règles que le magistrat entend appliquer. Ces clauses ont reçu le nom d édits, tout aussi bien que 1 ensemble des dispositions renfermées dans l'album. Cette innovation s'explique aisément : les formules d'actions proposées par un Préteur pour la durée de sa magistrature, étaient souvent maintenues par les préteurs subséquents. Une mesure prise à titre temporaire devenait permanente. On jugea utile de dégager la règle qu'elle servait à sanctionner et de l'insérer dans l'édit à côté de la formule (4). Il y eut dès lors deux sortes de règles : les unes consacrées par la loi, les autres par l'édit.
2" Les règles édictales n'ont acquis force de loi qu'à la longue. C'est l'usage des edicia transtaiicia (1, 476, 8) qui leur a donné une fixité et une stabilité analogues à celles des dispositions législatives (5). En promettant d'une façon constante de protéger ceux qui se trouveraient dans une situation déterminée, le Préteur a créé à leur profit un état de fait que l'on tient pour équivalent à un état de droit. Le jus lionorarium puise en réalité sa force dans la coutume : Cicéron présente l'édit des magistrats comme une des sources principales du droit coutumier (6). Aussi est-il assez rare de voir un édit de cette époque désigné par le nom de son auteur : il a perdu son individualité. On le cite
(1) Gaius, I, 53; II, 196, 221.
(2) Cf. Edouard CuQ, Conseil des Ëïnpereurs^ 423, 443 et 491.
(3) Gic, p. Cœc, 12, 33; De off., 1, 10, 33.
(4) Voir par exemple dans Ulpien (D.,XVI,3, 1, 1) le texte de l'édit sur le dépôt, et dans Gains (IV, 47) la formule de l'action depositi in fartum.
(5) Cic, 2 in Vevr., t. 44: Hoc edictum vêtus translaliciumque est.
(6) ClC, De înv., II, 22, 67 : Co)isuetudinis autem jus esse putatur îd, quod voluntote omnium sine lege ve'ustas comproburit. In ea autem jura sunt quœdam ipsa jam certa propter velustatem. Quo in génère et alia sunt mutta, et eorum mullo maxima pars, (/uœ prœtores edicere t onsueveru/it.
soit d'après son objet (1), soit d'après ses premiers mots (2). Le jus honorarium a d'ailleurs conservé ses caractères particuliers : il ne se conlond pas avec le jus civile (I, 478-479).
§ 2. Formaiion du jus honorarium. — La formation du jus honorariurn remonte en grande partie au temps de la République : Gicéron présente Tédit du Préteur comme le fondement de renseignement du droit (3). Le premier commentaire de Tédit est l'œuvre de son contemporain Servius (4). Les règles du jus honorarium s étendent à toutes les parties du droit privé : le plus grand nombre a trait à la possession, aux obligations, aux successions. D'après Papinien, le Préteur a poursuivi un triple but (5) : r assurer l'application du droit civil ; 2" en combler les lacunes; 3" en corriger les imperfections (l, 477, 7; 532, 2). Ses innovations ont été presque toujours favorablement accueillies, parce qu'elles étaient inspirées par des raisons d'utilité publique et d'équité. Le Préteur n'a jamais fait un pas en avant sans être appuyé par l'opinion et secondé par la pratique. C'est ainsi qu'il a pu créer de nouveaux droits réels, consacrer des causes nouvelles d'obligations, faciliter la cession des créances, préparer l'émancipation économique des fils de famille au moyen du pécule, briser le système successoral du droit civil en accordant aux héritiers du sang la possession de l'hérédité (6).
Sous l'Empire, d'Auguste cà Hadrien, le jus honorarium s'est développé d'une manière différente : Par l'initiative du sénat ou de la loi. La liberté du Préteur n'était guère compatible avec la nouvelle forme de gouvernement. Sans qu'il y ait rien de changé en principe à ses attributions, on constate qu'il n'a plus l'initiative des innovations introduites dans l'édit ; il se conforme à l'invitation qui lui est adressée par le sénat ou par la loi (7). Le Se. Velléien en offre un exemple (8) ; 2" Par voie d'interprétation. Les commentaires des jurisconsultes et même les
(1) Gic, 2 in Verr., I, 46, lt8 : Cnput de mulierum hereditatihm ; Gaius, D., XXIX, 2, 57, 1 : EdicUim de minoribu.^ XKV annh ; Ulp., D.,XXXV1I1, 9, 1 pr. : Edictum successorium .
(2) Gaius, III, 34 : Inti^rdictuin cujw! principium est : Quoi'um honorum.
(3) Cic, De leg. : A prœtori; edicto, ut plerique nunc [putantj... hauriendam iuvia diaciplutam.
(4) PoMP., Enchir., D., I, 2, 2, 44 in fine.
(5) Pap., 2 Detin , D., I, 7, 1.
(6) Sur l'objet du " honorarium^ voir notre article Honorarium jus [Dict. des Antiq.), t. V, p. 245-247.
(7) Telle est la bnnorum po'i<!e<:sio ex leqibn" et senntu<;consultis . Ulp., 49 ad Ed., D., XXXVIII, 14, i pr.; Fr. dr jndicii^^
(S) Ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XVI, 1, l, 1 : Arbitrnri senotum recle atque ordine facturos, ad quos de ei re in jure adituin eri , vt dederiut operum in ea re senatus vo'iintas seruetur.
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constitutions impériales (l) ont notablement étendu l'application du jus honorariuni.
§ 3. Uédii perpétuel. — Un siècle et demi environ après rétablissement de ri^npire, l'autorité du Préteur était singulièrement diminuée. En apparence, il jouissait d'un pouvoir considérable, quant à la formation et à l'application du droit ; en réalité, il était sans initiative, et souvent, s'il faut en croire Sénéque (2), sans connaissances juridiques. Hadrien jugea le moment venu de mettre Hn à imc situation fausse et qui avait ses dangers (3) : il résolut de fixer une fois pour toutes la teneur de l'édit et d'inviter les l^réteurs à s'y conformer à l'avenir. Cette mesure était d'autant plus nécessaire depuis la réforme introduite par Hadrien dans l'administration judiciaire de l'Italie : le l^réteur n'était plus compétent qu'à Rome et dans la région environnante; l'Italie, partagée en quatre districts, était soumise à la jurisdictio des Legaii consulares (4). Pour assurer l'unité de législation quant au jus hotorarium^ il fallait remettre à ces consulares un texte otficiel qu'ils seraient tenus d'observer sans paraître les subordonnés du Préteur.
L'œuvre entreprise par Hadrien (5) n'était pas sans difficultés ; il s'agissait de mettre en ordre les édits des Préteurs (6) en supprimant les clauses surannées (7), en ajoutant celles qui répondaient aux besoins nouveaux de la société. On voudrait savoir par qui (8)
(1) Gaius, II, 120, 126 ; Ulp., D., XXIX, 4, 2; VI, 2, 11 pr. ; XI, 6, 7, 3.
(2) De tranquill. : Prœtor aJeunlibus adsessoris verha pronuntiat.
(3) Cf. Edouard Cro, Conseil clef Emperems, p. 329.
(4) Spaht., Hadr., 22, 13.
(5) trompée (IsinoH., O/ ., V, 1, 5), César (Si et. , Jul., 44) et Auguste avaient eu la pensée d'unifier, ceux-là le droit civil, celui-ci le droit prétorien. Le projet d'Au- {ïuste paraît avoir reçu un commencement d'exécution : Aulus OFilius mit en ordre l'édit du Préteur de jurisfh'ctione (Pomp., D., I, 2, 2, 44).
(6) AUR. ViCT., IV), 2 : Quod varie iiiconditeque a prœtorihus promebatur.
il) Par exemple la clause antirpie sur la vente des esclaves (Geix., IV, 2, 1).
(8) Eutrope (VIII, 9) dit que l'empereur Didius Julianus est le descendant de Salvius Julianus qui, sous Hadrien, verpetuum compostiit edictum. xlurelius Victor (/. c.) confond l'empereur Julianus avec le rédacteur de l'édit. Justinien (c. AeScoxev, § 18) attribue la rédaction de l'édit à Hadrien : Juliaiio egregio viro ad id adftumpLo . h' Epitome légion de l'an 920, publié en 1835 (Zachari^e, Jua grœco-romaniim, II, 280), contient seul un document précis : Hadrien aurait confié l'exécution de son projet à Salvius Julianus et à Servius Cornélius. Mommsen (Z. /. ^//., IX, 8), Krueger [Gescli.^ 86) prétendent que l'auteur de V Epilome s'est trompé : c'est une simple affirmation. Les indications si précises qu'il donne sur le contenu de l'édit prouve qu'il a puisé ses renseignements à bonne source. Cf. Voigt, Rg.., II, 185. Servius fut, comme nous l'avons établi [Conseil des Empereurs , p. 331, 3), le contemporain de Julien. Le fait est aujourd'hui certain depuis la découverte de l'inscription de Souk-el- Ahiod, en Tunisie (p. 56, 3). Cette inscription, qui donne à Julien le prénom de /.[uciw.vj, prouve qu'il ne faut pas le confondre, comme on l'avait cru jusqu'alors, avec le consul de 148, mais elle permet d'affirmer que Ser-
et à quelle date (l) cette œuvre fut accomplie. Sur ces deux points on n'a que quelques brèves indications dont la valeur est contestée. Ce qui est hors de doute, c'est la part prépondérante prise à la rédaction de Tédit par Julien. Le travail terminé et condensé en un petit livre, Hadrien le fit confirmer par le sénat : les ma(jistrats furent invités à se conformer au texte officiel. La publication de Tédit au début de chaque année fut dès lors une simple formalité; l'édit mérita à tous égards le nom de perpétuel.
Les magistrats conservèrent-ils tout au moins le droit d'ajouter des clauses nouvelles sur les points non prévus par Tédit? Justinien l'affirme dans la constitution Aê(^co/v£v. Si, dit-il, il y a doute sur le sens d'une disposition, on s'adressera à l'empereur (2). Si, au contraire, il se présente une question non réglée par l'édit, Hadrien déclare dans son oraiioque les magistrats (3) auront soin de la résoudre en se conformant aux principes déjà établis (4).
L'édit du Préteur urbain ne fut pas seul l'objet d'une rédaction officielle : on en fit autant pour celui des édiles curules qui devint un appendice de l'édit urbain (5). On ignore s'il en fut de même pour l'édit des autres magistrats (6).
Le texte de l'édit perpétuel n'a été que partiellement conservé,
vins et Julien se sont succédés dans le proconsulat d'Afrique à peu d'intervalle : Servius en 162-163 (C. /. L , VIII, 10299), Julien vers 164 (Cf. CxNTAnELLi, Bull, arcli. coni. di Hotna, 1900, p. 137).
(1) La chronique de Saint-Jérôme (II, 167, éd. Schbne) donne la date de 133 qui correspond à l'année 131 de notre ère : la coinputation des années dans cette chroni(jue retarde souvent et spécialement pour le règne d'Hadrien de deux années sur la coinputation oïdinaire. On a récusé ce témoignage, sous prétexte que saint Jérôme aurait arbitrairement ajouté cette indication au Bréviaire d'Eutrope (jui est l'unique source dont il s'est inspiré. A 1 appui de cette assertion, Krueger (116) prétend que le Digeste de Julien en 90 livre.s est un travail sur le nouvel édit perpétuel; les 58 premiers livres tout au moins sont composés sur le plan de l'édit. Or le livre 6 est antérieur au Se. Juventien de 129, le livre 42 est antérieur au Se. Juncien de 127. Mais il est difticile de considérer le Digeste de Julien comme un commentaire tie l'édit, alors qu'on n'y trouve nulle part l'explication d'un seul ujot emprunté à l'édit. Cf. Karlowa, I, 708; Ferrini, Hendiconti delC ht. Lombardo, 1891, XXIV, 562
(2) Justiiiien invocjue l'opinion de Julien, mais ce jurisconsulte était moins exclusif : il admet que le doute peut être résolu soit par voie d'interprétation, suit par une constitution impériale (90 Dig., D., I, 3, 11).
(3) La constitution Tanta désigne les magistrats (oi Iv àp/aiç) d'une façon moins claire par l'expression nova auctorilar> .
(4) La même règle fut consacrée par Alexandre Sévère (^C, I, 26, 2) pourlesprrfets du prétoire : ils ont le ^mî edicendi^ et leiu's édits doivent être observés pourvu qu'i s n'aient rien de contraire aux lois ni aux constitutions.
(5) Cf. Lenel, E p., I, 53.
(6) Le commentaire de Gains sur l'édit provincial rend vraisemblable l'existence d'une rédaction ofticit-Ile de cet édit sans lever tous les doutes. Il est probable que les édits provinciaux étaient conçus sur un plan uniforme tout en contenant des clauses variables suivant les provinces.
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mais on a sur son contenu des renseignements abondants. 11 y a au Dlgfeste un grand nombre de fragments empruntés à trois des principaux commentaires de Fédit urbain, ceux de Julien, de Paul et d'Ulpien, et au commentaire de Gains sur l'édit provincial. L'inscription de chacun de ces fragments fait connaître le livre de Tédit, objet du commentaire. Lorsque les indications fournies par ces quatre ouvrages concordent entre elles, on peut être sûr d'avoir Tordre même de Tédit; dans le cas contraire, on doit consulter l'ordre des matières du Digeste, car dans Tensemble il est le même que celui de 1 édit. — On distingue quatre parties dans Tédit (1) : la première comprend les règles relatives à la marche du procès jusqu'à Torganisatioii de 1 instance (tit. 1-13) (2) ; la deuxième, les moyens de droit qui découlent de la loi (tit. 14-24) ; la troisième, ceux qui découlent de V imperium (tit. 25-35) ; la quatrième, les règles sur Texécution des sentences et les recours en cassation (tit. 36-42). Les trois derniers titres sont consacrés aux interdits, aux exceptions, aux stipulations prétoriennes (tit. 43-45).
§ 4. Rapprochemenl par la jurisprudence du jus honorarium eL du 'yyx?> civile. — La rédaction de l'édit provoqua un vif mouvement de jurisprudence et prépara la fusion du jus honorarium et àixjus civile. Les jurisconsultes prirent l'habitude d'expliquer les règles du droit civil à propos des dispositions correspondantes de l'édit ou des actions contenues dans l'album. Du rapprochement de ces deux sources du droit sur une matière donnée, ils dégagèrent les théories générales qui la gouvernent et firent ressortir l'unité du droit quelle que soit la provenance des règles dont il se compose. Pourtant, malgré leurs efforts, la distinction du droit prétorien et du droit civil a subsisté pendant toute l'époque classique et n'a pas entièrement disparu sous .lustinien.
VI. Réponses des prudents. — Ce mode de formation du droit est une singularité de la législation romaine ; il s'explique par des usages qui nous sont étrangers. Il se rattache par son origine à un changement qui s'est produit, au cours du vn" siècle, dans l'interprétation du droit. La tâche du juge était relativement
(1) Voir le livre de Leiiel sur l edit perpétuel, où l'on trouvera la restitution de l'édit avec textes à rap;)ui. Nos renvois, pour les § 1 à 105 de cet ouvrage, se rapportent à la traduction de VI. Peltier, dont le premier volume seul a paru (1901).
(2) La division de l'édit perpétuel en titres est confirmée par les textes. Exemples : Ulp., 11 et 26 ad Ed., D., IV, 1, i ; XII, 1, 1. Dès le temps de Cicéron, il existait une division en chapitres (Cic, 2" in Verr., I, 46, 118 ; ad Fcm., III, 8, 4) qui a été maintenue par Julien (\Iahcel., 9 Dig., D., XXXVII, 8, 3). Chaque chapitre contenait un certain nombre de claumlœ (Gic, in Verr., III, 14, 35; Ulp., 14 ad Ed., D., V, 2, 6 pr ).
facile à une époque où l'on appréciait les actes juridiques d'après un critérium purement matériel, où Ton recherchait uniquement si Ton avait prononcé certaines paroles ou accompli certaines solennités. Mais, lorsqu'on commença à tenir compte de l'intention des parties, le jug^ement des procès devint une affaire délicate De plus, à mesure que le droit devint une science indépendante, il fallut une étude spéciale, jointe à l'expérience du forum, pour s'en rendre maître.
Le jug^e citoyen était bien rarement en mesure de résoudre par lui-même les questions qui lui étaient soumises. On aurait pu créer un corps déjugées initiés au droit, comme les magistrats de nos jours, mais c'eût été abandonner une tradition plusieurs fois séculaire. La tâche de Vunus judex fut facilitée par un double usage : 1° il s'entourait d'un conseil composé d'hommes ayant l'expérience des affaires judiciaires (l) et d'une probité reconnue (2) ; 2" l un des plaideurs lui communiquait l'avis d'un jurisconsulte faisant autorité. Au temps de Gicéron, il était de règle de se conformer à cet avis (3), à moins que l'adversaire ne fût en mesure de prouver qu'il était contraire au droit en invoquant l'autorité d'autres jurisconsultes (4) .
Cet usage, qui assurait aux jurisconsultes les plus renommés une inttuence décisive sur l'administration de la justice, était peu compatible avec le régime impérial. Ne pouvant le supprimer, Auguste Ta réglementé. V 11 conféra à certains jurisconsultes \g jus publiée respondendi^ le privilège de répondre aux consultations au nom du prince [ex aucloriiate principis) . A leur autorité personnelle se joignit désormais celle de l'empereur. Il va de soi que les autres jurisconsultes cessèrent d'avoir auprès des juges le même crédit que les jurisconsultes officiels; en cas de divergence, l'avis de ces derniers dut être prépondérant. 2° Pour garantir l'authenticité de la réponse, Auguste décida qu'elle serait consignée dans un écrit revêtu du sceau du jurisconsulte qui l'aurait délivrée (5).
(1) Gkll., XII, 13 : Isti periti stiidiosifjue jurif; qiios adhibere in consilium judicaturi soîetis ; XIV, 2 .* Arnici niei quoi rogaveram in consilio, viri exercitati in pat/ ocinii'y et in operi.t fori célèbres.
(2) Cic, p. Quintio, 2; Plin., Ep., I, 20 ; Val. Max., VIII, 2, 2.
(3) p. ( œc, 23 : Illud i» tola defeusione tua mihi maxime mirum videbatur tt^ dicere j urisconsultorum auctoritati oblemperari non oportere. Cf. 28.
(4) Cic, eod., 24: Jpse Crassm non ita causam... egit ut contra jurisconsvltos diceret, sed ut hoc doceret, illud quod Scœvola defendebat non esse j'uris, sed etiam Q. Mucio... multisque peritissimi<i hominibus auctoribus uteretur.
(5} FoMP., D., I, 2, 2, 49. Sur l'utilité de cette règle, voir les observations de Zangemeistkr (C. I L., IV, Suppl., p. 278) et de Erman (Z. Sav. St. 1899, XX, 186) au sujet des cachets apposés sur la partie ouverte des quittances de Pompei.
Hadrien ajouta une disposition à ce règlement pour en déterminer la portée : lorsque les jurisconsultes dont on produit l'avis sont unanimes, le juge ne peut statuer en sens contraire. En cas de divergence, le juge conserve sa liberté d appréciation. Les réponses des prudents ont force de loi sur tous les points où il y a accord entre eux (1, 469, 2). Les jurisconsultes gratifiés du jus respondendi sont des juris condiiores (I) .
INFLUENCE DE LA JURISPRUDENCE
La jurisprudence a, durant cette période, exercé sur le droit une influence prépondérante. Cette influence est due à une double cause : l'autorité personnelle des jurisconsultes, la perfection de leur science du droit.
1° Sous la République, l'autorité des jurisconsultes tient d'abord à l'estime et au respect que les Romains avaient pour le droit (2). De bonne beure, ils ont compris que le droit est une puissance morale et que sa réalisation exige une volonté ferme et permanente (3). Aucun peuple n'a été plus jaloux de sa liberté; aucun ne s'est soumis plus spontanément aux exigences de la loi. L'autorité des jurisconsultes tient ensuite à la séparation qui existait entre le jurisconsulte et l'avocat (4). Etranger aux débats judiciaires et aux passions qu'ils soulèvent, cherchant uniquement à se rendre utile et ne souhaitant pour prix de ses consultations que la faveur de ses concitoyens (5), le juris-
(1) Inst., I, 2, 8. Hadrien a-t-il été plus loin? A-t-il attribué force de loi aux rc{3[le8 établies par la jurisprudence ï On l'a soutenu en faisant remarquer que d'après Gains (I, 7), les re'tponsa sont senientiœ et opiniones. Pour savoir si une rè^le est ou non senteiitia recepta, il faudrait rechercher si elle est admise par tous les juris condiiores sans s'occuper des autres jurisconsultes (Pucuta, Hht^.in. Mus., V, 145). Cette opinion est peu vraisemblable : elle compliquerait la tache du juge au lieu de la simplifier.
(2) Cic, De nat. deor., 1, 2; Val. Max., VI, 5 pr. Cf. notre article Juriscon- SULTi ÇDirtwnnaire des Antiquités grecques et romaines, t. V, p. 716).
(3) Ui,p . 1 Reg. D. I, 1, 10 pr
(4) GlC, Deleg., I, 4; Top., 12, 51; SEN.,^yt>o^., 12. Aquiliu» Gallus, consulté sur un point de fait, répondit : NiliU lioc ad jus ; ad Ciceronem.
(5) Gic, De or., III, 33.
consulte reste dans une sphère plus haute, ses avis offrent plus de garanties d'impartialité. Il faut d'ailleurs se garder de le prendre pour un pur théoricien. Les Romains n'ont pas connu cette séparation de la théorie et de la pratique qui n'est que trop fréquente de nos jours; ils ont su les alher dans une juste mesure, grâce à l'usage de ne conclure aucun acte important sans l'avis d un jurisconsulte (I).
Sous l'Empire, la situation des jurisconsultes ne fut pas moindre que sous la République. Presque tous ont suivi la carrière des honneurs et ont rempli les fonctions les plus élevées : préteurs, consuls, proconsuls, légats impériaux, membres du conseil impérial, secrétaires d'état, préfets des vigiles, de la ville, du prétoire (2). Malgré la ruine des libertés publiques, ils ont su défendre les droits privés contre les empiétements des pouvoirs publics, et dans cette tâche ils ont fait preuve d'une noblesse de sentiments digne des Romains des meilleurs temps de la République. Ils ont eu d'ailleurs pleine conscience de la grandeur de leur mission : ils la comparent à un sacerdoce (3).
2" La perfection de la science du droit est un fait d'autant plus remarquable que dans toutes les autres branches du savoir humain, on constate, au premier siècle de l'Empire, des signes de décadence. Seule la jurisprudence suit une marche ascendante jusqu'au temps des Sévères. On va l'étudier sous ses divers aspects : la méthode, les principes, les écoles, la littérature.
LA MÉTHODE
La méthode propre à la jurisprudence classique doit être envisagée au double point de vue de la technique et de la formation du droit. Cette méthode a été inaugurée au dernier siècle de la République : l'initiative appartient au grand pontife Q. Mucius Scœvola, consul en 659, mort en 672 (4).
§ 1". La technique. — Au point de vue de la technique, la jurisprudence classique s'est proposé : 1° de faciliter l'intelli-
(1) Ibld., I, 45; HOR., Sat., I. 10.
(2) Voir notre Comeil des Empereurs, p. 336; 323, 2; 341-346; 365, 3 et 5 ; 389, 2; et nos notes sur Borgiiksi, OEuvres, t. X, p. 62, 85, 111, 116.
(3) Ulp., 1 înst., D. I, 1, 1, 1.
(4) Q. Mucius fut aussi bon administrateur que grand jurisconsulte. Proconsul d'Asie, son administration fut proposée par le sénat en modèle à ses successeurs (Val. Max., VIII, 15,6). Les Grecs d'Asie reconnaissants fondèrent des jeux en son honneur (Asc, in Verr., 2, 210; inscr. de Mésie, Rev. de phil., 1901, p. 86).
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g^ence et de favoriser les progrès du droit en coordonnant systématiquement les dispositions établies par la loi ou par l'édit des mag^istrats, ou consacrées par la coutume; 2" d'agrandir la sphère d'application des règles édictées pour un cas particulier, en dégageant ce qu'elles renferment de général, puis en utilisant les principes ainsi découverts pour la solution des cas nouveaux que fait naitre la pratique; 3° de déterminer le sens des lois ou des actes juridiques (I, 717).
I. — Jusqu'au premier tiers du septième siècle, la jurisprudence ne s'élève guère au-dessus de l'interprétation littérale et de la paraphrase des textes. Tout au plus arrive-t-elle à formuler quelques règles de droit (I, 468, 473) : sa force d'abstraction ne va pas au delà. Ceux qu'on appelle les fondateurs du droit civil, Manilius, Brutus, P. Mucius, ne se distinguent pas sous ce rapport de leurs prédécesseurs ; ils ne traitent que des cas particuliers (I, 476) : ce sont des casuistes (1).
Le développement de la casuistique rendit la connaissance du droit plus lal3orieuse (2) . La méthode analytique as ait donné les résultats qu'on en pouvait attendre : le moment était venu de recourir à la synthèse, il fallait ramener à des notions générales les décisions d'espèces, grouper systématiquement les règles de droit en les considérant comme les éléments d'un seul tout (3) . Cette transformation s'opéra sous la double influence de la philosophie et de la rhétorique grecques (4) . L'influence de la Grèce, surtout en ce qui touche la philosophie, a été souvent exagérée : à la philosophie grecque, les jurisconsultes empruntèrent l'art de présenter les règles de droit dans un ordre systéma-
(1) Un passajije de L.')béon (ait ressortir la distance qui sépare le casuiste du jurisconsulte : /'/ Brutum solitiim dicere, fuj-ti clamnatum esse, qui jvmeiitum aliorsum duxerat, (juam (juo uteiidum acceperat ; item qui longius produxerat, quam quem in locum petierat. A cette énuuiération forcément incomplète, Q. Mucius substitue la définition du fvrtum usus : Quod cui scrvandum datum est, siidusus est, sive qiiod ulendiim accepeiit, ad aliam rem, atque accepit, uswi est, furti se obliqavit (Gell., VII, 15) Cf Gails, III, 196
(2) Gicéron (De or., II, 33) en fait l'observation : « Je vois, dit-il, dans les livres de Hrutus et de Gaton, qu'ils ont presque toujours soin de nommer les personnes, hommes et femmes, à qui ils ont donné des décisions sur le droit : ils ont voulu, je pense, nous faire croire que la consultation ou la raison de douter tenait à la personne et non au fond de l'affaire; et connue le nombre des personnes est infini, nous décourager de l'étude du droit et nous faire perdre la volonté d'apprendre en même temps que l'espérance de savoir. »
(3) En cela consiste, dit Gicéron (De or., I, 42, 190), Yars perfecta juris civilis. [k) Plusieurs jui'isconsultes du vu* siècle étudièrent les doctrines stoïciennes
à l'école de Panaetius : Q. iElius Tubero, P. Rutilius Rufus, Sextus Pompeius (Gic, Tu^c, IV, 2 ; De or., I, 15; III, 21 ; De off., I, 6 ; III, 15; Phil., XII, 11 ; Brut., 47, 175). M. Poicius Gato, nialgré son peu de {{«nit pour l'hellénisme, résume les règles de la rhétorique grecque dans un chapitre des Préceptes adressés à son fils (Quint., III, 1, 19).
tique et de développer leurs idées dans un ordre logique; à la rhétorique, de nouveaux principes d'interprétation des lois et des actes juridiques.
Q. Mucius eut le premier la pensée d'appliquer à la composition des ouvrages de droit les principes de la logique d'Aristote : il classe les matières dans un certain ordre [per gênera), il les divise per parles. Des espèces en apparence très différentes sont rapprochées, et l'on voit apparaître le trait qui leur est commun par leur classement dans une catégorie déterminée. En même temps, Q. Mucius s'efforce de fixer le sens de certaines notions juridiques par des définitions (I, 472) : c'est le seul moyen d'introduire la précision dans les idées et de donner une base solide aux raisonnements.
Tel fut le premier essai d'élaboration scientifique du droit (I). De 1 avis de Cicéron, l'exéculion ne répondit pas à l'intention. Il reproche aux classifications de Q. Mucius d être sans valeur doctrinale, à ses définitions d'être insuffisantes (2). C'est à Servius Sulpicius Rufus (3) que revient le mérite d'avoir présenté le droit sous la forme d'un corps de doctrine, c'est-à-dire d'un ensemble de propositions logiquement déduites d'un certain nombre de prémisses (4). Cette façon nouvelle d exposer le droit n'eut pas seulement l'avantage de satisfaire l'esprit par sa clarté : elle facilita l'application du droit. Toute solution conforme aux prémisses fut tenue pour exacte ; toute solution contraire dut être rejetée. Jusqu'alors on avait résolu les questions de droit d'une manière en quelque sorte instinctive : on s'attachait à relever des détails sans intérêt juridique (5) plutôt qu'à motiver les réponses; on s'inclinait devant l'autorité morale de ceux qui
(1) Q. Mucius eut pour disciple G. Aquilius Gallus, préteur en 687, l'auteur de la stipulation Aquilienne et de la Formule servant à instituer les posthumes Afjuiliens.
(2) Cic, Brut., 41, 152: F.xixtumo juris civilis magnum usum, el apud Svœvolam et apud multos fuisise, arlem in hoc uiio.
(3j Disciple d'Aquilius Gallus (Homp. , D. , IT, 1,2, 2, 43;, consul en 703, il avait été à Rho les en même teriips que Cicéron, sans doute pour y étudier la rhétorique et la philosophie avec Apollonius et Posidonius (Cic, Brut., 41 ; Phil., IX, 5). A la Fois philosophe, orateur et jurisconsulte, Servius exerça par ses livres, au nombre de cent quatre-vinjjis, et par ses réponses, une {jraude influence sur ses contemporains. Cicéron (Brut., ^42, 153) vante l'éléffance de sa parole et de ses écrits. Pomponius cite dix ju risconsultes formés à son école, et, au premier rang, Aulus Ofdius et P. Alfenus Varus.
(4) Gic, Brut., 41, 152.
(5) Gic, De lej;.. Il, 19, 47 : Jurixconmlli... sœpe, cjuod posilum e^t in una coffnitiune, id in injlinla disp rtientur. Par exemple, au lieu de pos< r en règle, le complice d'un vol est passible de l'action furti, les anciens procédaient par voie d'énumération et visaient (Gaius, III, 202) f/ui panno rubro fugavil annentum (ut alius id excipcret). Cf. t. V% p. 729.
les avaient émises. Désormais on prit rhabitude d'indiquer la raison de décider, le principe sur lequel on s'était appuyé : chacun put apprécier s'il convenait de l'appliquer à l'espèce proposée.
La méthode inaugurée par Servius eut aussi pour résultat de favoriser le progrés du droit. Pour définir les notions juridiques, une analyse minutieuse de leurs éléments constitutifs était indispensable. Cette analyse conduisit la jurisprudence à séparer des droits jusqu'alors confondus : tel le droit du paierfamitias qui s'appliquait aussi bien aux membres de la famille qu'aux objets composant le patrimoine. On jugea excessif d'assimiler et par suite de ranger dans une même classe un fonds de terre ou un animal domeslique, et un fils de famille capable d'exercer les plus hautes magistratures. On distingua d'abord le droil sur les choses [dontinium) et le droit sur les personnes [poiesias]. On subdivisa ensuite le droit sur les choses suivant qu'il porte sur notre propre chose ou sur la chose d'autrui ; le droit sur les personnes suivant qu'il porte sur les enfants [patria potes/as) ou sur les esclaves [dominica pntes/as), sur la femme mariée (înaiius) ou sur un fils de famille mancipé par son pére (tnancipium). Ces distinctions furent suivies de beaucoup d'autres : à mesure que des droits nouveaux lurent consacrés, on eut soin de fixer leurs caractères propres, de marquer les analogies et les différences avec les autres droits. On distingua par exemple la propriété prétorienne ou la possession de bonne toi et la propriété quiritaire, les servitudes personnelles et les servitudes réelles.
Le grand mérite de Servius et de ses successeurs est d'avoir compris qu'une classification ou une distinction n'a de valeur qu'autant qu'elle correspond à une réalité. Elle doit être fondée sur une observation attentive de l'essence ou des qualités des choses, sur une juste appréciation des rapports économiques. Si elle n'a pas pour objet de faire ressortir des différences réelles, c'est une complication inutile. Les jurisconsultes classiques ont su éviter ce défaut; leur intelligence des réalités pratiques se manifeste dans la distinction des causes et des modes d'acquérir, de la valeur vénale et de la valeur relative, des choses in pntrimonio ou extra pairimoniam, de la substance et des qualités particulières des choses, des objets de consommation et des choses d'usage, des choses principales et accessoires, des corps certains et des quantités.
11. — La méthode nouvelle ne fut pas moins féconde pour le développement du droit. Les procédés des anciens étaient gros-
siers et d'une portée limitée : ils consistaient à détourner les actes juridiques ou de procédure de leur application normale, à faire usagée d'actes imag^inaires, dénaturés ou fictifs (1, 467 ; 733). Il fallait à tout prix rattacher l'innovation à la lettre de la loi ou à la forme d un acte consacré par les Douze Tables ; hors de là, elle était sans appui, partant sans valeur juridique. La jurisprudence classique a réussi à s affranchir de ces expédients. L'habitude de motiv er les réponses en recherchant la raison de la loi fournit un moyen très sim.ple et très sûr d'agrandir la sphère d application des régies établies pour un cas particulier : on y fit rentrer les cas non prévus, ceux-là mêmes auxquels la loi n'avait pas songé, toutes les fois qu'il y avait même raison de décider. G est l'interprétation par voie d'analogie.
Cette forme de raisonnement n'était pas entièrement inconnue aux jurisconsultes du commencement du vu** siècle, mais l'analogie qu'ils invoquent repose plutôt sur une ressemblance extérieure (1). Dès la fin de la République, l'interprétation fondée sur un raisonnement d'analogie apparaît dans les réponses de Trebatius, d'Ofdius, de Labéon (2). Cicéron la justifie parce qu'il est impossible au législateur de tout dire : on doit suppléer ce qui manque dans la loi en s'appuyant sur ce qu'elle a dit (3) ; telle est aussi la règle formulée par Pedius (4) et par Julien (5). L'interprétation, consacrée par l'usage, a même force que la loi (6). Les jurisconsultes classiques ont fait une large place à l'interprétation par analogie : ils appliquent chaque règle de droit là où la raison de décider est la
'1) Voir les cas où l'on donne l'action de la loi A quilia yî/asi de rupto : Midierem ejicere (Brct., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., IX, 2, 27. 22. Cf. Q. Mrc, ap. Pomp., 39 pr eod. ; Navem prrforare (^Vivian., eod., 27, 241; Vestimenta scindere^ inquinare ftJi.p., eod., 27, iS) ; Arhorem evdlere (Ui p., 38 ad Ed., D., XLVIl, 7, 7, 2) ; Iiationet heveditarias delere {Ui,p , 19 ad F.d , D. X, 2, 16, 5) On trouve encore, à la ïin de la République ou au début de l'Empire, r|uelques exemples de cette extension de la loi, fondée sur une analogie plus apparente que réelle. Les textes la caractérisent par le mol quasi : quasi-usufruit, quasi inutuuin^ (pia.si-possession, quasidémence (Gaiis, 3 Aur., D., XLIV, 7, 5, 3: IV, 139. Cf. Jav., 5 ex Post., D., VIII, 1, 20; Marcel., 7 Dij^., D., V, 2, 5; Marc, 4 Inst., eod., 2).
(2) Ap. Ven., 1 Inst., D., XLIII, 23, 2. Cf. Sab., ap. Gaium, III, 218.
(3) Cic, Deinv., II, 50, 151-152.
(4) Ap. Ulp., 1 ad Ed. fed., F),, I, 3, 13 : Quotie.t leqe aliquid unuin vel alterum in'roductum est, hona occasio est, cetera quœ tendant ad eamdem utilitatem, vel interpretatione vel certe jurisdictione suppleri.
(5) 15 Difi;. eod., 12 : Non possunt omnes articuli sinqulatim aut leqibus, nut senatusconsultis comprehendi, sed cum in aliqua causa sententia eorum manifesta est, is qui jufisdictioni prœest, ad siniilia procedere at'/ue ita jus dicere débet.
(6) Paul, 4 ad Plaut., D. I, 3, 23 : Minime sunt mutanda quœ interprétation em cntam semner habuerunt. Cf. JcL., 90 Dig. eod., 11; Ulp.. 24 ad Ed., D., XXV, 4, 1, 11 ; Inst., IV, 3, 10.
même (1) ; ils récartent s'il y a une raison de disting^uer (2).
III. — Gomme leurs prédécesseurs, ils n'ont eu g^arde de négliger Tinterprétalion littérale : ils n'oublient pas que l'exégèse ou paraphrase du texte est leur premier devoir (3). Ils mettent tout leur soin à fixer le sens des termes obscurs ou ambigus (4) dans les lois et dans les actes juridiques. Ils savent le prix d'une langue claire et précise (5) pour prévenir les contestations et pour exclure la chicane (6). Juristes et philologues composent des traités de verhorum signi'ficaiione [1).
Tout en s'attachant à l'interprétation littérale, les jurisconsultes classiques en ont singulièrement élargi la portée (8) : ils ont posé en principe qu'il convient de rechercher la véritable pensée du législateur lorsqu'elle paraît inexactement exprimée (9) , et de faire prévaloir l'esprit sur la lettre de la loi (10). Pour y
(1) TbiRT., i Quaest., D., J, 3, 57; Paui,, 33 Ed. D., XVIU, 1, 34, 7; Sc.ev., 6 Quypst., D., XXVIII, 2, 29, 5. Ils ont étendu par fxeuiple l'édit des édiles sur les vices rédhil^itoires à roule espère de vente (I, 615, 3) et inêiue au lounae (Skrv., l^al»., Sab. ap, Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 2, 19, 1), l'action œstiinato' ia aux contrats innommes. C^. ^a^sinliiation établie par Getsu.s (Collât. XII, 7, 10) eniie les :tbeille.s et les colondjes yj/œ si manu effuyinnt donii tamen rrfuqiunt. Cf. Pomp. D. X, 2, 8, i. Pour bien marquer cette <xtension fondée sur une rai.'ion d'analogie, ils emploient parfois les expressions ad exeinplum, instar, per consequenlias (Mod., 12 Pand., 1)., XEVIU, 4, 7, 3 ; Pap., 7, 8 liesp., D., XXX, 7(i pr., 77, 29; Paul, 27 Dij;., D., XXXIX, 6, 15; Marc, 1 pnb. jiid., D , XLVIIII, 15, 3, I; Jn.., 47 Difî , D , XXXIX, 6, 17; Ulp., 10 De off. proc, D., XLVIII, 19, 9, 3) Papinien (3 Resp., D., XIV, 3, 19) accorde aux tiers contre le niandant une action utile ad exeniplum instiloriœ actionis. L'action de constitut se donne exemplo aibitrariœ actionis {de eo quod ceito loco) : Ulp., 37 ad Ed., D , XIII, 5, 16-, 1.
(2) Gaus, m, 75. La rèfje Impensœ necessaiiœ dotem ip<o jure minuunt ne s'applique pas aux d' penses faites ud tempus. Ces déj)enses sont la charge des fruits et ne motivent aucune retenue (Patji., 7 ad Sab., Fr. Sinaï, 8).
(31 Cic, ad Her., IV, 28, 38; Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 20, 6.
(4) C.W., Brut., 41, 152. Tel le mot servui dans la loi Cincia (I, 558, 3); le mot r ici pere dans l'édit sur le receptum nantarum (^Vivian., ap. Ulp., 14 ad Ed., D , IV, 9, 1, 6^ ; l'expression in potestatcm reverti dans la loi Atinia (Sab , Cass. ap. Paul, T) , L, 16 215;.
(5) Quintilien (V, 14, 34) vante leur .vummav circa verborum proprietatem labor.
(6) Paul, 4 ep. Alf., D., X, 4, 19 : Ao/t oportere jus civile calumniari neque verba captari, sed qua mente quid diceretur y animaduertere convenire.
(7) Plusieurs titres du Di{jesle sont plein-; de textes empruntés aux jurisconsultes de la fin de la République et du début de l'Empirp, dest-nés à éclaircir le sens des mots aurum^ arqentum, mnndus, iitstrinnertnm^ peniis, suppellex employés dans les legs: D. XXXIV, 2, 32, 1 et 3; 27 pr.; 39;XXX1II, 10,7,1-2; 7,12; 5 pr. ;10; 12.
(^8) Les classiques font parfois usage d'autres formes de raisonnement pour déduire les conséquences qui résultent de la loi. Ce sont : 1" l'arjîument a contrario qui sert à écarter l'application de la loi dans l'iiypotlièse inverse de celle qui a été prévue. (PAUL,2deadult., D., XXII, 5, 18; Ulp., 1 ad Sab., D., XXVIII, 1 , 20, 6) ; 2M'argument a fortiori (Ulp., 30 ad Sab., D. L, 17, 26) ; 3° l'argument a majori ad minus, où l'on applique l'adage : « Qui peut le plus peut le moins » (Ulp., 27 ad Sab., eod, 21).
(9) Paul, 1 ad INer., D., XXXII, 25, 1.
(10) Cic, Deinv.. II, 48, 141; Part. Or., 29, 136. Ce's. 29 Dig., D., I, 3, 18. Ibid., 17 : Scire le(jes non hoc est verba earum tenere, sed vim ac poteslatem (Cf.
parvenir, il emploient deux procédés indiqués par Gicéron et par les rhéteurs de la fin de la République (1).
Le premier consiste à s'aider de Tétymolog^ie, de l'acception primitive ou usuelle du mot qui donne lieu à la difficulté, des régules de la syntaxe (2). C'est ce qu'on appelle l'interprétation g^rammaticale. Le second procédé consiste à rapprocher du texte douteux d'autres passa(jes de la même loi (3) ou de lois relatives à des matières analogues (4), à rechercher le but de la loi [raiio Legis) (5) , les faits qui l'ont motivée [occasio legis) (6) , à montrer que les conséquences de l'interprétation proposée sont conformes à l'utile, à l'honnête, à l'équité (7), et que l'application littérale de la loi conduirait à l'absurde (8). C'est l'interprétation log^ique. Elle a pour résultat d'étendre ou de restreindre la portée apparente de la loi : tantôt on applique la loi à des liypotlièses qui, sans être visées expressément par le texte, y rentrent cependant d'après l'esprit de la loi (9) ; tantôt on soustrait à son application des cas qui semblent visés par le texte, mais qui sont exclus par l'esprit de la loi (10).
§ 2. — L'œuvre créatrice de La jurisprudence. — La jurisprudence classique n'a pas seulement agrandi la sphère d application de la loi en l'interprétant par voie d'analogie : elle a fait œuvre créatrice et affirmé sa puissance en donnant une valeur juridique à des institutions ou à des régules que le
QuiNTiL., DecL, 331). Mod. 4 Exc. , D., XXVJI, i, 13, 2 ; Ter. Clem., D., XXIII, 2, 48 pr.
{i) Cette Influence se manifeste par l'emploi des termes familiers aux rhéteurs et par l'impoi tance que les jurisconsultes attribuent aux définitions (o?oç), à la solution des cas ambif^us, à la distinction entre la parole et l'intention (pr^TOV xal Siàvoia) (Ulp., 4ad Ed., D., 1,3, 30; Mod., /oc. c«7.). Q. Mucius et Papinien composèient un livre ôptov ou definitiounm ; Julien, un traité de ainhi(/uitalihu.<i.
(2j CiC, Part. 0/.,3r), 123-126; Deinv., II, 17, 54.
(3) Gei,s., 9 Difj , D., I, 3, 24 : Jucivile e^t, nisi tôt i lege perspecta, una aliqua pnrliculti cjus prcposita, judicare vel respoiidert".
(4) Cic, De inu.. Il, 50; Sab. ap. Gaium, III, 218; Jui.., 15 Dig. D., 1, 3, 12.
(5) Mod., 8 Hesp. eod. f 5 ; Uip., 5 de omn. trih., D., II, 15, 8, 6.
(6) Ulp., 6 ad Ed. D., III, 1, 5, 1 ; 29 ad Ed. D., XIV, 6, 1 pr. ^7; Gic, my., 11, 41, 119; I, 38, 68; Cic, ar/^er., II, 11.
(8j Gic , I art. Or., 38, 132; ad Her., II, 10, 14; de inu., 11,48, 141.
(9) Pap., ap. Ulp , .33 ad Sab. D., XXIV, 1, 32, 16; Paul, 21, 22 ad Ed. D., VI, 1, 27, 3; IX, 1, 4; Ulp., 13 ad Sab. D., XXXVIIl, 17, 2, 23 < t 40; Paul, eod., 6, I . Il ne faut pas confondre l'interprétation exten-ive avec l'application de la loi par voie d'analo^f^ie : la première exprime ce que le léjjislateur a voulu dire alors qu'il s'est ma expliqué (Gaius, III, 76); la seconde, ce qu'il aurait dit s'il av;nt pu son{;er à l'Iiynothèse nouvelle que la pratique a fait naitre. Ici le jurisconsulte sort du rôle d'interprète : il crée le droit, mais en s'appuyant sur un principe posé par la loi et dont il déduit la conséquence. — On ne confondra pas non plus l'interprétation due à la jurisprudence et qui porte le nom d'interpr' tation doctrinale, avec celle qui éiiiam^ du sénat et le plus souvent de l'empereur.
(10) Paul, 4 ep. Alf. D., X, 4, 19; Ulp., loc. cit., 29.
lég^lslateur n'avait pas consacrées (1). Le point d'appui qu'elle ne trouvait pas dans la lettre ou dans la raison de la loi, elle Ta cherché dans certaines notions supérieures empruntées à la philosophie grecque, celles d'une societas Jiominum, d'une lex nalurœ, du boîLum et œquum.
1. — On s'est souvent mépris sur Tinfluence que la Grèce a exercée sur la formation du droit romain : on a cru qu'elle a suggéré aux Romains la notion des actes non solennels. C'est une erreur (I, 488) : elle a seulement fourni à la jurisprudence une raison théorique pour justifier la sanction qui leur a été donnée. Ces actes, conformes à l usage des honnêtes gens, ont été pendant longtemps usités à Rome (2), bien que dépourvus de sanction civile. Pour les (aire entrer dans la sphère du droit et leur assurer la sanction qui leur faisait défaut, Q. Mucius fit valoir qu'ils étaient nécessaires aux hommes vivant en société (1, 690, 2) : cette nécessité doit tenir lieu de loi C'était là une idée neuve pour les Romains. Primitivement le droit fut pour eux le résultat d un engagement pris par les citoyens les uns envers les autres; la communauté de droit n'existait qu'entre membres d'une même cité. La jurisprudence fit admettre qu'indépendamment de toute loi, on serait tenu d'observer les actes réputés indispensables à la vie sociale C'était une vérité reconnue par les peuples avec lesquels les Romains étaient en relations, notamment par les Grecs. Les tribunaux romains furent autorisés à appliquer cette règle aux étrangers aussi bien qu'aux citoyens. Tel fut le point de départ du jus gentium, qui reçut par la suite un large développement.
IL — C'est également à la philosophie grecque que fut empruntée la notion de la loi naturelle. Q. Mucius et ses successeurs se sont bien gardés de se perdre dans un vague idéal. Laissant aux stoïciens le soin de résoudre les conflits entre les devoirs de morale, de fixer les limites parfois incertaines de l'honnête et de l'utile, les jurisconsultes sont restés sur un terrain beaucoup plus résistant. Ils envisagent la loi naturelle dans son application aux hommes, aux choses, aux contrats, aux
(1) II esl d'autant plu.s nécessaire d'insister sur ce point qu'il est plus méconnu. Bien des juri.-;tes inodtrnes en sont restés aux procédés d'interprétation des Prudents du temps de Cicéron : ils ne paraissent pas se douter de la méthode des classiques, lisse sont fait, dit M. Gény {Méthode d'interprétation, 1899, p. 133), « un système tout entier en formules et en catégories pures qui a rendu la jurisprudence stérile et même rebelle au progrès. »
(2) Sex. GiECiL., ap. Gell., XX, 1, 41 : tJanc autem Jidem majores iiostri uou modo in ofjiciorum vicibus-, sed in negotiorum quoqiie contrnctibuf; sanxerunt maximetjue m pecuniœ mutuuticœ usu atque commrrcio .
actions ; ils cherchent quel est leur état normal d'après leur constitution intellectuelle, physique ou juridique. C'est la naiura hominum (l), rei (2), negolii (3), actionis (4). Cet état une fois déterminé leur a fourni un critérium pour résoudre certains problèmes de droit. La loi naturelle a été é^jalement invoquée pour motiver l'introduction d'un nouveau mode d'acquérir la propriété, l'occupation, fondée sur la nniumiis possessw et qui anciennement ne faisait pas acquérir directement la propriété quiritaire, comme le prouve l'usucapion /n^o herede. Knfin et surtout la loi naturelle a permis d'attribuer à certains faits une valeur juridique à rég:ard des esclaves (parenté naturelle, oblig^ation naturelle, etc.).
En face de la loi, expression de la volonté arbitraire du peuple, en face de la coutume, manifestation des besoins de la vie civile à une époque donnée, la jurisprudence a placé la loi naturelle, qui règle d'une manière uniforme chez tous les peuples et dans tous les temps certains rapports entre les hommes ou entre les hommes et les choses (5). Cette loi doit avoir une valeur égale, sinon supérieure, à celle de la loi civile ; elle mérite d'être traitée comme une source du droit (6). La seule question est de savoir s'il convient de lui attribuer une valeur absolue.
(i) La natura lioiniiium est invoquée pour établir soit la notion de la faute lourde (Gkls., il Diy., D., X.VI, 3, 32), soit la présomption de survie (Jav., 5 ex Cass..jD., XXXIV, ô, 22; Gvius, eofl., 23). Cf. l'interprétalion d'un legs, fond e sur ce qu'il est dans la nature humaine d'apprendre tous les jours : VI arc, D., XXXII, 65, 3.
(^2) J^a natura rei fournit une raison de distinguer entre les le;;s quant à leur étendue (Paul, 2 ad Vit. eod., 78, 4), entre les obstacles à l'exercice d'une servitude urbaine (juant à Vwiucapio tibertutis (Q Mue, ap. Pomp., D., VIII, 2, 7; Alf., ap. Paul, 49 ad. Ed., D., XXXIX, 3, 2, 5), entre les faits donnant lieu à l'action de pauperie 18 ad Ed., D., IX, l, I, 7). Cf., sur la nature des animaux,
Gaius, 2 Aur., D., XLI, 1, 5, 2; 5, 5-6.
(3) La natura negotii a plus d'importance pratique : elle se déteruïine d'après l'ensemble des droits et obligations qui découlent légalement d'un acte juricli(jue. Toute clause contraire à la nature de l'acte est nulle (Q. Mue, dans Gaius, III, 149; Jav., 2 ex Plant., D , XXI, 2, 60; Jul., ap., Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, J, II, 18; Pap., 9 Quœst., D., XVI, 3, 24) Venuleius (6 stip , D., XLV, 1, 139) invoque la natura indivisa venditionis pour imjjoser aux héritiers du vendeur l'obligation de défendre in soliduin en cas d'éviction. — On p^'ut, par une convention spéciale, étendre la portée di- certains contrat^ (Pai l., 5 Quaest., D., XIX, 5, 5, 4).
(4) i^a natura actionia varie suivant les conséquences qu'elle entraine (par ex., le douldeinent en cas d'infîiiitio : Jul., ap. Ulp., D., V, 3, 20. 4} et suivant les pouvoirs qu'elle confère au juge (Ulp., 2o ad Ed., I>., XI, 7, 14, 3; Jav., loc. cit.).
(5) l^a distinction de la loi naturelle et de I t loi civile est exprimée par Alf., 1 ep., D., XLVIII, 23, 3; QuiNr., XII, 10. 26; Gaius, III, 194; Gell., VI, 3, 45 ; Lab., ap. Ulp., 3S ad Ed., D., XLVII, 4, 1, 1.
(6) Paul, D., XLVIII, 20, 7 pr. : Cuni ra'io naturalis., quasi /ex quœdam tacila, liberit purentuin hereditatem 'tfljirerrt^ uelut ad débitant succe ::nouein ea vorando. .. propter (ju'hI et in jure nvili siiorum hen-dum nomen iis- indicfum est... œ'juissiniuin cxislimatuni e t., m (juo'/ue casa quo propter pienum parentis aufert bona daniJiatio, rationeni haberi Hberoruni.
III. — Parmi les notions qui ont servi de point d'appui à la jurisprudence pour créer le droit, la plus féconde est celle de Téquité. On ne peut songer à énumérer ici toutes les régies qui n'ont d'autre londement que l'équité. On citera à titre d'exemple la théorie de la demeure, de la faute contractuelle, la notion du gain intérimaire, du concours de deux causes lucratives, la distinction des diverses sortes d'iuipenses, la responsabilité de celui qui par dol a cessé de posséder. Aucune loi n'a consacré ces régies : elles ont été unanimement acceptées et appliquées lorsque la jurisprudence eut démontré qu'elles étaient conformes à 1 équité.
Ces indications suffisent pour montrer comment la jurisprudence, s'élevant au-dessus des textes législatifs, j-eut faire œuvre créatrice. Elles prouvent en même temps que tout le droit n'est pas dans la loi écrite ou la coutume : ce qu'il y a de meilleur peutêtre dans la législation romaine ne vient ni d'un vote du peuple ni de Tédit du Fréteur, mais de la jurisprudence S'inspirant de quelques idées philosophiques, elle a réussi à briser les cadres trop étroits du droit ancien, à ouvrir des perspectives nouvelles sans se laisser égarer par des chimères, sans jamais oublier que sa mission est de formuler des conclusions pratiques.
LES PRINCIPES
Si le droit du haut Empire a mérité le nom de classique, ce n'est pas seulement en raison de sa méthode, c'est aussi qu'il s'inspire d'un certain nombre de principes qui, aujourd'hui encore, forment l'idéal du droit de tout peuple civilisé (I).
1 — Tout homme libre, résidant sur le territoire de Rome, peut, sauf le cas de guerre, invoquer la protection de la loi.
Le droit classique a répudié la maxime d'après laquelle les citoyens seuls ont des droits (1, 105). Rome n'est plus un État
(1) Guizot a dit (Ilist. de la civilisation^ II, 357), et on a répété après lui : « JjCS jurisconsultes romains n'examinaient point ce que nous appelons les principes généraux du droit, le droit naturel ; ils avaient pour point de départ certains axiomes, certains précédents légaux; et leur habileté consistait à en démêler subtilement les consériuonces pour les appliquer aux cas particuliers, à mesure qu'ils se présentaient. Aussi les jurisconsultes romains furent-ils des dialecticiens d'une Hnesse et d'une vigueur admirables, non des philosophes » Guizot a confondu les casuistes antérieurs à Q. Vlucius avec les classiques. Rossuet a plus sainement apprécié la jurisprudence romaine lorsqu'il déclare que « nulle part on ne trouve une plus belle application des principes de l'équité naturelle » .
fermé : ses conquêtes, ses relations commerciales ont amené sur son territoire un grand nombre d'habitants qui ne sont ni citoyens, ni alliés : ce sont des pérégrins sans commercium, ou des esclaves. Ils forment dans la société romaine un élément permanent dont le droit ne peut faire abstraction sans .manquer son but. L'idéal eût été de reconnaître des droits à tous les hommes ; mais on était trop prés de l'époque où le droit n'existait que pour les citoyens, il a fallu ménag^er la transition. Les Romains ont beaucoup fait pour réaliser le principe de Tég^alité de droit : ils y ont presque réussi pour les étrang^ers ; ils en ont consacré quelques applications pour les esclaves.
F Quant aux étrangers, la tâche de la jurisprudence a été facilitée par la distinction de deux groupes de régies de droit : celles qui avalent anciennement reçu la sanction de la loi, celles qui découlaient des usages des honnêtes gens (I, 490). Rien de plus simple que d'appliquer ces dernières aux étrangers dont on tolérait la présence sur le territoire (I) : c'était leur donner la possibilité de conclure soit entre eux, soit avec les Romains, toute une série de contrats, et d'obtenir la protection du Préteur pour en assurer l'exécutioii.
Ce fut le point de départ : la jurisprudence constatant que les règles, consacrées par l'usage pour ces contrats, se retrouvaient chez tous les peuples, conçut l'idée d un droit distinct du Jus civile et qu'on appela y/^-ç geniium (2). Ce droit ne resta pas limité aux contrats (3) : on l'étendit à certains modes d'acquérir la propriété, comme la tradition, l'occupation (4), à certaines actions délictuelles qui furent accordées aux pérégrins sans recourir à la fiction du droit de cité (5), à la faculté de constituer un cogniior (6) , enfin même dans une certaine mesure au mariage (7).
(1) SlTET., Aug., 42.
(2) Gaius (I, 1) emploie cette expression dans un sens plus large pour désigner un droit qui serait cou»u)nn à tous les hommes : Qiiod natiiralis ratio inter omnes homines coiistituit, id apitd omîtes populos perœque custoditur vocatun/ue jus gentium '/uasi cjno jure omiia gt-ntes utuiitnr. Le jus i/eutiuin ainsi eutendu ne peut être invoqué devant les tribunaux romains.
Qi) Appartiennent au jus gentium les contrats réels et consensuels, les contrats innommés, la stipulation, sauP en forme de sponsio, la transcriptio a rein personam (I, 7l0j, les cou ictiones ob causam, la gestion d'affaires, l'acceptilation.
(4) Gaius Çll, 65-/9) énumère les modes du droit des gens : il faut y joindre l'acquisition des fruits (2 Aur., D., XXII, 1, 28).
(5) Il ne parait pas douteux qu'un bon nombre d'actions délictuelles prétoriennes avaient trouvé place dans l'édit pérégrin : le commentaire de Gaius, ad edictum provinciale, en fournit la preuve.
(()) Vat.fr., U9.
(7) Bien que le mariage du droit des gens soit non j'u^tuin^ la loi romaine sanctionne le devoir de fidélité de la femme (Ui.p., D,, XLVIII, 5, 13, 2; Pap., Collât., IV, 5). La perte du droit de cité par la femme n est pas une cause de dis-
Les pérég^rins peuvent donc contracter, acquérir la possession, être propriétaires (1), ester en justice en personne ou en se faisant représenter. Leur situation est satisfaisante quant aux droits du patrimoine. Pour les droits de famille et de succession, il n'y avait pas même raison d'admettre la communauté de droit. Et cependant la pratique a imaginé divers expédients pour permettra à un citoyen romain de g^ratifier un pérégrin à cause de mort : moriis causa capio^ fidéicommis {"ï). La loi, même à partir d'Auguste, reçoit parfois une portée générale et s'applique à tous les peuples soumis à la domination romaine. La distinction du jm civile ei du jus geniium a d ailleurs perdu une grande partie de son intérêt depuis l edit de Caracalla, qui a donné le droit de cité à tous les habitants libres de l'Empire.
T En accordant des droits à tous les hommes libres, le droit classique ne fit que généraliser une régie déjà admise par l'ancien droit en faveur des pérégrins unis à Rome par un traité. Ce fut au contraire une innovation que de reconnaître des droits aux esclaves : la jurisprudence conçut l'idée d'un droit accessible à tous les hommes (/w.s naiiu aie) . Ce droit produit des effets qui seront indiqués en leur heu (p. 130, 1 ; 346).
IL — Les membres de la famille ont des droits contre le chef : le père est tenu de pourvoir à l'entretien de sa femme et de ses enfants, de payer leur rançon s'ils sont captifs, de doter sa fille. C'est une atteinte grave portée à l'organisation antique de la famille, et un acheminement vers la reconnaissance des droits individuels. Mais le fils seul jouit, dans une mesure asse^ large, de la capacité juridique : il dispose librement de son pécule militaire; il s'oblige civilement par ses contrats. Il peut en son nom personnel agir en justice, soit au criminel en vertu de la loi Gorneha de injuiiis, soit au civil par l'action prétorienne d'injures, la plainte d'inofficiosité, l'interdit quod vi aui clam^ les actions de dépôt et de commodat.
111. — La parenté naturelle est prise en considération par la loi. Elle est désormais une source de droits : droit à la bonorum possessio unde cognati ou conira tabulas, à l'hérédité d'après les Se. Tertullien et Orfitien, droit à la plainte d'inofficiosité, droit à des aliments, au rachat en cas de captivité, droit pour les filles à être dotées, droit de faire partie du conseil de famille appelé à donner son avis sur certaines questions intéressant les pupilles.
solution du mariaf;e ; Marcellus l'autorise à exercer l'action rei uxoriœ après la mort de son mari (ap. Ulp., 33 ad Ed., D., XLVIII, 20, 5, i; Alex., C, V, 17, 1).
(1) Les péréfirins ne peuvent acqiiérir l'usufruit (Paul, 1 Man., Vat. /r., 47)»,
(2) Jav., 13 Ep., D., XXXV, 1, 55; Gaius, II, 285.
II. J
La parenté civile ou agnation conserve un intérêt, soit quant à la puissance paternelle très affaiblie, soit quant à la succession ah intestat et à la tutelle ou à la curatelle légitimes, lorsque le de ciijus n"a pas, suivant Tusage, fait son testament.
La situation de la femme est profondément modifiée : sut juris et ingénue, dès qu'elle a douze ans, elle n'est plus en tutelle que pour la forme (1) ; alieni juris, le mariage lui procure une certaine indépendance vis-à-vis de son père qui ne peut ni la retenir chez lui contre le gré de son mari ni signifier le divorce à son gendre. Elle n'est pas moins indépendante vis-àvis de son mari, car, même si elle est in manu, elle peut divorcer et, la répudiation une fois signifiée, forcer son mari à la libérer de la manus (2).
IV. — C'est une maxime de la philosophie grecque qu'il n'y a pas de société humaine possible là où il est permis de s'enrichir aux dépens d'autrui (3). Ce principe a été consacré, non pas d'une manière absolue, ce qui eût été excessif, mais dans une juste mesure et sous certaines conditions. On s'est efforcé de réprimer soit le préjudice injustement causé à autrui, soit l'acquisition injustement réalisée aux dépens d'autrui (4). Dans le premier cas, la réparation se calcule d'après le dommage subi par le demandeur (quanti inierest) \ dans le second, d'après l'enrichissement du défendeur [quanti locupletior factus est). Ce principe est étranger à la matière des délits : il s'applique uniquement dans les rapports contractuels ou quasi-contractuels (5); il suppose que l'une des parties a agi sans droit (6) et contrairement à l'usage (7) .
Il serait impossible d'énumérer ici toutes les applications que la jurisprudence a données à ce principe. Il suffira de dire qu'il
2|2(t^ Gaius (I, 171) (lit que la seule tutelle sérieuse est la tutelle légitime; or, la tutelle lies aj'uats a été abolie sous le règne de Claude.
(2) Herm., 6 jur. ep., D., XLIII, 30, 2; Paul, V, 6, 15 : Gaius, I, 137.
(3) Cic, De off. , III, 5 : Si unusqui.tcjue noslrum ad ne rapiat commoda alioriim dttrahatque quud cuique possit emolumenti sui gratia, societas homiiium et communita^ evertatur necesse est.
(4) PoMP., 14 ad Sab., D., XXIII, 3, 6, 2 : Boiio et œquo mm convoiit .. aut liurari aliquem... cum damno alteriui^ aut damnum sentire per alterius lucrum. Ce piiiicipe étnit déjà connu de Labéon (ap. Ui.P., 37 ad Ed., D., XLVII, 4, 1, 1) et de Proculus (ap. Paul, 3 ad Ed., D., XIV, 3, 17, 4).
(5j En y comprenant les obligations imposées au demandeur ou au défendeur à une action réelle (p. 260).
(6) Paul, 64 ad Ed., D. L., 17, 151 : Nemo damnum facit ni^ii qui id fecit quod facere jus non habet. Ce principe était connu de Trebatius (D., XXXIX, 2, 2i, 12).
(7) Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits par la séparation (Paul, 23 ad Ed., D., X, 1, 4 2 : Lucrari eum oporfet). Dans la vente et le louage, on peut se circonvenir mutuellement (tloR., Ep., 11,2, 10; Pomp. , ap. Ulp., 11 ad Ed., D., I V, 4, 16, 4; Paul, 34 ad Ed., D., XJX, 2, 22, 3).
sert de fondement aux théories de la demeure, de la faute, des risques, des impenses, du dol, de la violence, de l'erreur, et qu'il a motivé^ la création des condictioncs oh causam^ de l'action de in rem verso et même de l'action de eo quod ad eum pervertit donnée contre l'héritier de l'auteur d'un délit. Grâce à ce principe, le droit classique a réussi à donner satisfaction à l'équité d'une manière presque parfaite dans la matière des contrats. Il y a réussi d'autant mieux que, dans le cas d'un dommag^e subi par le demandeur, la réparation, au lieu d'être fixée à forfait et in abstracio comme dans l'ancien droit, est proportionnée au préjudice éprouvé in concreio.
V. — Le rôle du juge a élé élarg^i : il n'a pas seulement pour mission de dire qui a tort ou qui a raison comme dans Faction de la loi par serment ou dans l'action réelle per sponsionem^ il a aussi le devoir de fixer le montant de la condamnation. Son pouvoir est plus ou moins étendu en matière personnelle suivant que l'action est de bonne foi ou de droit strict (1), en matière réelle suivant qu'il est ou non saisi d'une formule pétitoire.
VI. — En matière d'interprétation, le droit classique a reconnu avec la philosophie grecque que l'application strictement logique du droit est souvent injuste (2) : summum jus^ summa injuria (3) . 11 a posé en principe qu'il faut tenir compte des raisons d'équité (4) , d'utilité (5), d'humanité (6). En cas de doute, on doit toujours préférer l'interprétation la moins sévère (7).
(1) Skn., De ben., 111, 7, 5 : Judicem... formula includit et rertos, quos non ex- <:edatj terminas ponil, /lujus libéra nuUis adstricta vinculis religio et detrahere alicjuid potest et adjicere et xententiam suam non prout lex et justitia suadef, sed prout humanitas et misericordia impulit, regere. Cf. Venul., 1 stip., D., XLV, 1, 137, 2 : Tot'im rem ad judicem remiUamus, qui œstimet, quanto tempore diligms paterfamilius conficere possit quod facturum se promiserit. . . habita ratione œtatis, sexus, valetudinis.
(2j GAirs, 2 Aur., n., XLI, 1, 7, 5; Pap., 8 Quœst., D., XI, 7, 43. Plusieurs textes dpsi};iient cet abus par le mot subtilitas, mais ces textes sont suspects à certains auteurs (Lenel, Gradenwiiz). Jul., 29 Di^., D., XXVIII, 2, 13 pr. ; Pomp., 2 ad Sab., 1)., XL, 4, 4,2; Pap., 5 Resp., D., XXVIII, 3, 17; Uli-., 6 Disp., D., XXXIV, 5, 10. Ils expriment en tout cas une idée qui avait cours au temps des Antonins. Vat. fr.^ 314: J\ Antoninus.., non admitti scrupulosam inquisitionem statuit. Cf. Ulp., d., XXVIII, 5, 1. l e mot snbtilita.^ est dans Gaius, IV, 30.
(3) Gic, De off., I, JO, 33. Cf. Ter., Heant., IV, 5, 48; Summa malitia ; GoL., de |{. r., I, 7, 2 : Summa crux ; Ulp., 5 Fid., D., XL, 5, 24, 10.
(4) Jav., 7 Ep , D., L, 17, 200: Quotités nihil sine captione investigari potest, eligendum est quod minimum habet iniquitatis.
(.=)) Utilitas publica : Pap., 8 Quœst., D., XI, 7, 4, 3. Utilitas priuata : Lab., ap. VE^UL., 1 Interd., D., XLllI, 23, 2; Pkd., ap. Ulp., 1 ad Ed. aed., D., I, 3, 13; Tryph., 14 Dig., XLVI, 3, 10; Paul, 15 ad Sab., D., VIII, 2, 20, 2.
(6) Skn., De ben., III, 7, 5 ; Pomp., 2 ad Sab., D., XL, 4, 4. 2 ; Ulp., 6 Disp., D., XXXIV, 5, 10, 1 ; Paul, IV, 12, 5.
(7) Gaius, 3 De leg., D., L, 17, 56 : Semper in dubii^ benigniora prœferenda sunt. Marcel., 29 Dig. eod., 192, 1; Paul, IV, 12, 5.
Ce principe n'a pas triomphé sans résistance (1). Quintilien s'est fait Tinterprète des partisans de l'ancien système : « Il est inutile, " dit-il, u de faire des lois si l'on peut discuter devant le juge leur justice, leur équité, leur opportunité pour la cité »(2). Il y a évidemment une question de mesure. Il s'ag^it, en pratique, de faire prévaloir l'esprit sur la lettre de la loi, la volonté des parties sur les termes qui la manifestent f3), même dans le& actes solennels (4) . Celui qui abuse de la lettre dans l'interprétation d'un acte juridique commet une captio, une calumnia contre laquelle on se déFend par une exception de dol; celui qui abuse de la lettre dans l'interprétation de la loi, commet une fraude qui est traitée comme une violation de la loi (5). Au
siècle, le principe a définitivement prévalu (6) .
VII. — Le formalisme, sans être entièrement banni des actes juridiques et de la procédure, n'est plus considéré comme indispensable : on lui trouve plus d'inconvénients que d'avantages (7). Aussi n'est-il plus créé d'actes juridiques solennels (8); l'accord des volontés {nuda l'oluîiias) suffit. De nombreuses atténuations sont apportées à la rigueur du droit ancien : il n'y a plus de termes sacramentels; les synonymes sont autorisés pour la stipulation, l'institution d'héritier, l'exhéréda-
(1) Au dernier siècle de la République, Q, Mucius, a verho.. . posse recedi uou arbitrabatur (Gjc, p. Gaec, 28, 79). Cf. Servius Sulpicius Galba [Ibid., 24, 69) ; Aquilius Gallus {Ibid.,f7, 77); ïrebatius (ap. Proc, 2 Ep., D., XXXIII, 6, 12); Servius Sulpicius Gallus Rufus (loc cf.) ; Alf., 2Dig., D., XXX, 106 ; XVllI, 1, 40, 3.
(2) Quint., Ded., 264.
(3) La jurisprudence s'est engagf'^e dans celte voie dès le temps de Gicéron (Serv., ap. Gp.i.s., 19 Dig., D., XXXIII, 10, 7, 2. Cf. Pap., 1 def., D., II, 15,5; 9 Resp.jD., XXXV, I, 102 ; Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 8, 12, 2).
(4) Animus stipulantium : Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 12. Animus novandi : Ulp., 46 ad Sab., D., XLVI, 2, 8, 5.
(5) Paul, 4 ep. Alf., D., X, 4, 19; Ulp., D., I, 3, 29 et 30; Gaius, I, 46.
(6) Pap., 19 Quœst., D., XXIX, 7, 13, 1; Val., Gall., C, IV, 22, 1 ; Diocl., C, VIII, 48, 2.
(7) M. Gény (op. cit , 156) semble reprocber au droit classique d'avoir substitué au système des catégories formelles celui des catégories réelles, c'est-à-dire d'avoir caractéi'isé les institutions juridiques par leurs éléments substantiels. Nous croyons qu'il a plus justement apprécié le rôle de ces catégories en disant (p. 158) que les Ronjains y ont vu « des approximations idéales ayant pour but de faire avancer la science sans pouvoir en entraver le progrès, bref, des instrumenls souples, prêts à se plier constamment aux exigences sociales et à tous les besoins de la vie ». Les preuves abondent pour l'époque injpériale (cf. p. 280), et l'on peut en citer du temps de Gicéron : Servius admet la combinaison du droit réel et du droit de créance dans la servitude oneris ferendi, comme on l'admettra plus tard pour la superficie et d'autres droits réels. — Sur l'utilité des constructions juridiques, cf. le compte rendu de M. Mrymal {Nouv. Rev. Uist., 1901, XXV, 384).
(8) La bonorùm cessio, introduite sous Auguste par la loi Julia, exige cependant une déclaration in jure qui fut supprimée en 386 par Théodose (G. Th., IV, 20, 3). Mais déjà au m" siècle, VI arcien admet la validité d'une déclaration par lettre ou par met8ager(15 Inst., D., XLII, 3,9).
tion (1), le leg^s, la nomination de tuteur, l'affranchissement testamentaire (2). On peut remplacer les mots latins par des mots grecs dans la stipulation, l'acceptilation, le fidéicommis, le codicille, la constitution d'un cognitor (3); abrég^er les formules (4). Certains actes solennels comme Tadition, l'affranchissement, peuvent se faire sans solennité; d'autres disparaissent comme le nexum, le vadimonium . On abandonne la règle qui exige pour l'extinction d'une obligation, une solennité analogue à celle qui a servi à la former. On va même jusqu'à valider certains actes nuls ab iniiio (5) ou à permettre une confirmation subséquente (6) .
LES ÉCOLES. LES GRANDS JURISCONSULTES
I. Les Sabiniens et les Proculiens. — Les principes qui viennent d'être indiqués n'ont pas été tous admis sans résistance Dès le début de l'Empire, les jurisconsultes se partagent entre deux écoles rivales fondées, l'une par G. Ateius Gapito (consul en 758, curator aquaritm en 766, mort en 775) (7); l'autre par M. Antistius Labeo (sénateur dès l'an 736, préteur après 758) (8). Cette division a subsisté jusque vers le milieu du if siècle. Pendant ce long espace de temps, les jurisconsultes de chaque école sont restés groupés autour d'un chef reconnu comme le scholœ princeps (9). On appela les uns Sabiniens ou Cassiens, du nom
(1) Gaius, III, 92, 117, 127; Mod., 5 Resp., D., XXVIII, 5, 61.
(2) Gaius, II, 193, 201 ; I, 149 ; Ulp., II, 7.
(3) Gaius, III, 93; Ui.p., 48 ad Sab., D., XLVI, 4, 8, 4; Gaius, II, 281; Ulp , 2 fid., D., XXXII, 11 pr. ; Sc.ev , 16 et 18 Dig., D., XXXII, 101 pr., 37, 5. Vat. fr., 319. Pour le testament, il faut une permission spéciale : rescrit d'Hadrien {Bull, de COI resp. h elle n.., 1890, p. 142).
(4) PoMP , 2 ad Q. Mue, D., XXXII, 85. Julien (ap. Ulp., 1 ad Sab., D., XXVIII, 5, 1, 7) admet pour une institution la formule : Jlle ex parte tota en omettant hères eslo Antonin le Pieux a validé les deux formules [Ibid., 1, 5-6).
(5) Pap., 5 Resp., D., XXVIII, 3, 17. Dans certains cas, au lieu d'écarter la rèç\e qiiod ab initio vitioxum est non potest tractu temporis coiivalescere, on transforme l'acte nul en un autre acte valable : tel le le^s per vindic, en vertu du Se. Néronien ; l'acceptilation inutile vaut comme pacte de remise (Paul, 3 ad Ed , D., II, 14, 27, 9) ; la substitution faite par codicille vaut comme fidéicommis (Sc^Ev., 19 Dig., D., XXXVI, 1, 76)
(6) ConHrmation du prince pour l'adoption irrép,ulière (Marcel., 26 Dig., D., I, 7,38 ; Cali.istb ,2 Inst., eod. 29). Confirmation du consul pour la nomination irrégulière d'un tuteur testamentaire (Mod., D., XXVI, 3, 2, 1; Ner., eod., 2. Pap., 6)
(7) C. L L., I, 750, 751 ; Tac, Ann., III, 75 ; Fbontin, de aquis, 102.
(8) AcnoN., in Hor. Sat., I, 3, 82; Dio Cass., LIV, 15.
(9) Pn^., Ep., VII, 24, 8 ; Tac, Ann., XII, 12.
d'un des successeurs de Capiton, Massurius Sabinus ou G. Cassius Longinus (1); les autres furent les Proculiens, du nom de ProcLikis, Tun des successeurs de Labéon (2). Ces groupements de jurisconsultes, la présence d\in chef nommé à vie et qui transmet son titre à son successeur, rappellent Torg^anisation des écoles des philosophes grecs (3) qui servit sans doute de modèle aux écoles des jurisconsultes romains.
D'après Pomponius, les Sabiniens et les Proculiens représentent deux tendances opposées : les premiers sont pour le maintien des traditions, les seconds se distinguent par leur esprit novateur (4). Les Sabiniens sont des conservateurs, les Proculiens des progressistes. L'assertion de Pomponius concorde avec ce que l'on sait F sur l'œuvre des fondateurs des deux écoles : celle de Capito n'a laissé aucune trace (5) ; Labéon a semé beaucoup d'idées. D'un savoir étendu, connaissant la grammaire, la dialectique, les antiquités (6), il est un de ceux qui ont le plus contribué à l'élaboration scientifique du droit. Sa préoccupation constante est de s'élever du particulier au général, et de fixer par des définitions ou par des classifications les notions ainsi obtenues (7); 2" sur les opinions politiques des fondateurs de ces écoles : Capito était partisan d'Auguste (8) qui se vantait d'avoir rétabli par ses lois les coutumes des ancêtres (9) ; Labéon lui fut hostile; il parvint à la préture, mais refusa le consulat (10); 3" sur les tendances de Cassius, l'un des chefs de l'école sabinienne : en 61, dans une séance du sénat, il proteste contre les innovations projetées et demande le maintien des instituia ei Leges majorum (11); 4° sur un certain nombre de controverses qui révèlent les tendances opposées des deux écoles.
(1) PoMP., D., I, 2, 2, 47.
(2) On trouvera dans l'extrait de VEnchiridion de Pomponius, inséré au Dijjeste (I, 2, 2, 47-53), la liste des chefs des deux écoles.
(3) CiG , De Or., I, 13, 56. Il y avait aussi des écoles de médecins (Plin., H. n,y XIV, 161 ; XXIX, 6).
(4) Ibid. : Atelus Capito., in his quœ ei traditaf itérant, perseverabat Labeo ingenii (jualitate et Jîducia doctriuœ, qui et ceteris operis {?] sapientiœ operam dederat, plu^ rima innoimre instituit.
(5) Capiton est cité une seule fois au Digeste (ap. Proc, D., VIII, 2, 13, \).
(6) Gkll., XIII, 10, 1.
(7) Ap. Ulp., 11, 32 ad Ed., D., IV, 3, 1, 2; XIX, 1, 17. 7 ; Paul, D., XXll, 6, 9,2; Gaius, I, 188 ; III, 183.
^8) SuET , Gramm., 22; Dio Cass., LVII, 17.
(9) Mon. Ancyr., C. I. L., III, p. 790, r. 8, 12; T.eqibus novi[s latis et reduxi mult^a exempla majorum exolescentia ex nosl\i'a civitate...^
(10) Gell., XIll, 12; Dio Cass., LIV, 15. Ces divergences politiques n'ont pas persisté chez les successeurs de Capiton et de liabéon. Voir notre Conseil des Empereurs, p. 333, 3-5.
(11) Tac, Ann., XIV, 43.
Telles sont les controverses sur la spécification, Vàge de la puberté; sur la validité de la nomination d'un tuteur avant Tinstitution de Théritier, sur le point de savoir si l'on doit subordonner l'acquisition d'un legs p. v. à la volonté du lég^ataire (1), sur l'omission d'un mot dans un acte solennel lorsque le sens n'est pas douteux (2).
Sur un point cependant, les Proculiens paraissent moins avancés que les Sabiniens, en matière de procédure : ils ont résisté à plusieurs innovations proposées par l'école adverse. Telle est la controverse sur la maxime : Omnia judicia sunt absolutoria, sur l'effet de la perte fortuite de la chose revendiquée, sur l'effet libératoire de la dation en payement (3) . Cette contradiction apparente s'explique : les Proculiens ont voulu rester dans leur rôle, sans empiéter sur celui du lég^islateur. Agrandir la sphère du droit, c'est la mission de la jurisprudence; élargir les pouvoirs du juge, le dispenser d'observer les régies traditionnelles, c'est l'affaire du législateur. Les Sabiniens n'ont pas eu de ces scrupules : en quoi ils sont entrés dans les vues du nouveau régime qui tend à faire du juge un simple fonctionnaire (4).
Ce n'est pas à dire que toutes les controverses se ramènent aux deux tendances signalées par Pomponius, qu'il n'y ait eu sur des questions particulières aucune divergence entre les partisans d'une même école II y a eu aussi des esprits indépendants qui se sont tenus à l'écart (5) , et à la longue il s'est fait des rapprochements sur divers points. Vers le milieu du if siècle, la distinction des écoles s'efface : Gains est le dernier jurisconsulte qui se dise Sabinien. La réorganisation du conseil impérial sous Hadrien a dù contribuer à ce résultat : Hadrien appela dans ce conseil les chefs des écoles rivales, Julien et Gelsus. Les déci-
(1) Gaius, II, 79; I, 196; II, 231, 195. Cf. E. Chénon, Etude sur les controverses entre les / roculéiens et les Sabiniens, 1881.
(2) Jav., Pomp., ap. Ulp., 7 ad Sab., D., XXVIII, 5, 19; Prgas., eod. Il serait facile d'allonfjer la liste. On trouvera les textes cités dans M. Voigt [Rom. Rt chtsgesrhichte, 1899, II, 228). C'est sans doute par inadvertance que Krueger [Gesch., 14-8 (197) affirme qu'il n'y a « aucune trace de cetLe double tendance »
(3) Gaius, IV, 114; III, 168. Cass., Froc, ap. Paul, 20 ad Ed., D., V, 3, 40 pr.
(4) La question de savoir à quelle cause il faut attribuer la division des deux écoles, a été souvent agitée. Il nous parait inutile de rapporter les solutions très divergentes qui ont été proposées. On les trouvera citées et discutées dans Raviera, [Lf due scuole dei giureconsulti romani, 1898). L'opinion la moins aventureuse est celle qui s'appuie sur les témoignages explicites des auteurs anciens, quoiqu'elle laisse subsister bien des difficultés.
(5) Tel est Titius Aristo, l'ami de Trajan et de Pline le Jeune ; il annota les Posteriores de Labeon aussi bien que les traités de droit civil de Sabinus et de Gassius (Ulp., d., XXVIII, 5, 17, 5 ; VII. 8, 6; VII, i, 17, 1).
sions prises par l'erapereur après délibération ne laissèrent plus de place aux dissidences et contribuèrent à assurer Tunité de doctrine (1).
11. Les grands juriscoinsultes des ii^ et m' siècles. — Les plus célèbres sont Julien, Gelsus, Marcellus, Scœvola, Papinien, Paul, Ulpien, Modestin. En sa qualité de Sabinien (2) , Julien est resté, à certains égards, attaché aux idées anciennes; mais, sur bien des points, il a ouvert des voies nouvelles. Les théories de l'obligation naturelle, de l'hérédité jacente, de la propriété en suspens, de ïin cliem addictio considérée comme une condition résolutoire, bien d'autres encore qui seront indiquées en leur lieu, attestent l'originalité de ses conceptions et la place prépondérante qu'il occupe dans la science du droit. Les doctrines de Julien, critiquées sur certains points et combattues par Neratius, Celsus (3) et Marcellus, ont été en grande partie accueillies par ses contemporains (4) aussi bien que par les jurisconsultes de l'époque ultérieure (5).
Le Proculien P. Juventius Gelsus, auteur d'un Digeste composé sur le plan de l'Edit perpétuel, s'est fait remarquer par la hardiesse de ses idées, l'indépendance de son jugement, la vivacité de son esprit (6). Ulpius Marcellus, membre du conseil impérial sous Antonin le Pieux et sous Marc-Aurèle, doit sa réputation à son Digeste et à ses notes sur Julien, dont il a plus d'une fois rectifié et précisé les doctrines (7). Q. Gervidius Scœvola, membre du conseil impérial sous Marc-Aurèle, acquit une
(1) Cf. Éd ouairl CuQ, Con'^eil dea Empereurs, 336, 2.
(2) Julien fut l'élève de L. Javolenus Friscus, jurisconsulte d'un rare mérite, quoi qu'en dise Pline le Jeune {Ep., VI, 15).
(3) Ils ont du moins plus d'une fois traité les mêmes questions et les ont résolues en sens contraire. Pourtant Celsus ne cite jamais Julien pas plus que Julien ne cite Gelsus. Cf. Kruegrr, Gesc/i., 169 (224). Ulpien (29 ad Ed., D., XIV, 6-7 pr.) rapporte une remarque de Julien sur Neratius.
(4) On sait déjà en quelle estime il était tenu par Hadrien qui lui confia le soin de rédiger l'édit perpétuel. Une inscription réceunnent découverte en Tunisie (contient le cursus lionorum d'un proconsul d'Afrique, L. Octavius Cornélius, P. f., Salvius Julianus iEmilianus qui parait bien être le mètne (|ue notre jurisconsulte ; on y trouve en effet cette mention : Cui divos Hadrianus solarium quœ<iturœ duplicavit propter insignem doctri)tam [Acad. d. Inscr. Gpte R., 1899, p. 368)
(5) Gains et Pomponius invoquent souvent son autorité; Maecianus, le professeur de Marc-Aurèle, l'appelle Julianui noster ; Africain s'efface constamment dans ses (juœstiones pour laisser la parole à son maître, Julien. Scaevola lui-même, qui fut un esprit d'un autre envergure que les précédents et qui fit école à son tour, s'est plus d'une fois rangé à son avis. Paul et Ulpien ont mis largement à contribution son Digesie.
(6) Le nom de re^pon<:io Ct^lsina désigne une façon de répondre à une question irréfléchie (Quœstio Dotnitiana) avec autant de netteté <jue de franchise. Cf. 16 Dig., D., XXVIII, 5, 59, 1 ; 15 Dig., D., XXVIII, 1, 27.
(7) Voir notre Conseil des Empereurs, p. 342.
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grande autorité par ses écrits et par ses réponses aux consultations -qu'on lui demandait de toutes les parties deTEmpire; il eut pour disciples Tryphoninus (1), Paul (2), peut-être Papinien (3). Gelui- €i fut successivement assesseur des préfets du prétoire, secrétaire d'Etat a libellis sous Septime Sévère, préfet du prétoire en 205 ; il fut mis à mort à la suite du meurtre de Geta par Garacalla. C'est le plus célèbre des jurisconsultes classiques, autant par la perfection de sa méthode et la précision de son style que par l'élévation de sa pensée (4) .
Paul et Ulpienqui, après avoir été assesseurs de Papinien dans la préfecture du prétoire, devinrent à leur tour préfets sous Alexandre Sévère (5), sont surtout des compilateurs et des vulgarisateurs dont les travaux ont été larg^ement utilisés pour la rédaction du Digeste de Justinien. On ne saurait d'ailleurs contester à Paul ni rindé[)endance de son jugement (6), ni la finesse <de sa critique, ni l'étendue de sa science. De son côté, Ulpien ne s'est pas borné à exposer les théories de ses prédécesseurs; il y a joint des remarques personnelles judicieuses, et en maintes circonstances il a contribué au progrès du droit.
La lisle des grands jurisconsultes (7) se termine par le nom d'un élève d Ulpien, Modestin (8). 11 a été fort apprécié au Bas-Empire, parce que quelques-uns de ses travaux répondaient aux besoins et au goût de Tépoque : plus de commentaires approfondis, mais des manuels pour les étudiants ou les praticiens (9) .
Tous ces jurisconsultes sont restés fidèles à la méthode inaugurée à la fin de la République; c'est dans leurs écrits qu'on
(1) Membre du conseil impérial sous Septime Sévère (Paul, 3 Decr. D., XLIX, 14, 50j, en même temps que Papinien et Messius. (Est ce Messius Extricatus, cos. II, en 217 : CI. L., VI, 1984, ou Mœ'^ius Lfetus, qui fut en 205 le collègue de Papinien dans la préfecture du prétoire? C. I. L., VI, 228; cf. Rorghesi, X, 88.)
(2) Tous deux l'appellent Scœvola noater. Paul cite une disputatio de Scaevola à laquelle il a assisté (1 ad Vitell., D., XXVIII, 2, 19).
(3) Spart., Carac, 8 T.f. notre note sur Borghesi, X, 95.
(4) 16, 27 Qu^est., D., XXVIH, 7, 15; XVIII, 7, 6, 1.
(5) Cf. Edouard Clq, sur Rorghesi, X, 112 et 116; Costa, Papmiano, t. I".
(<5) 1 Decr. D., IV, 4, 38 pr. ; XIV, 5, 8 ; 3 Qnsst., D., XII, 1, 40. Voir notre Coimed des Empereurs, p. 452.
(7) On trouvera les noms des jurisconsultes moins célèbre.<5 avec l'indication de leurs ouvrages dans V Index libromm ex (jiiibux Digesta compilata sunt, h. la Hn de l'édition du Digeste de Mornmsen, p. 879-882. Voir aussi notre article Jurisconsuli l {Dict. des Autvi , V, 719) ; Krukorr, Gesch., 188-304.
(8) Ap. Ulp., 37 ad Ed., D., XLVII, 2, 52, 20. Il fut le professeur de droit de Maximien le Jeune (Uapitolin, Vita Màx.j.^i, 5) ; il devint préfet des Vigiles entre 226 et 244 (C. I L , \], 266).
(9) Sur l'état de la science du droit après Modestin, cf. Hofmann, Krit. Studien im r. H., 1885, p. 3-35.
peut le mieux apprécier son excellence et sa fécondité. Deux qualités les disting^uent : la précision et l'élég^ance. La précision n'est pas seulement une question de style ou de forme : elle se manifeste surtout dans la conception du droit. Les règ^les de droit doivent être si bien coordonnées, qu'il n'y ait place à aucune incertitude, à aucune erreur. Le droit, dit Neratius, peut et doit être finiium; d'où la conséquence que l'erreur de droit ne peut être prise en considération, comme l'erreur de fait.
L'élég^ance n'est pas non plus une simple affaire de forme, bien que les jurisconsultes classiques parlent une langue plu& pure que leurs contemporains. L'élégance consiste à trouver les moyens de tempérer la rigueur de la logique pour donner satisfaction à l'équité. G est là une qualité qu on a souvent méconnue dans les jugements qu'on a portés sur la jurisprudence romaine. Depuis que Leibnitz a comparé le droit romain à la géométrie et aux mathématiques pour la rigueur des déductions logiques, on a perdu de vue que les classiques ont su allier la force de raisonnement du géomètre avec le bon sens du praticien et la flexibilité d'esprit nécessaire à l'invention scientifique (1). Guizot, par exemple, a dit : « Ce qui domine dans le jurisconsulte, c'est l'habitude de pousser vm principe jusqu'à ses dernières conséquences. La subtilité, la vigueur logique, l'art de suivre sans en jamais perdre le fd, un axiome fondamental dans son application à une multitude de cas différents, tel est le caractère essentiel de l'esprit légiste : les jurisconsidles romains en sont le plus éclatant exemple. » Ailleurs, il leur compare les théologiens du moyen âge qui, dit-il, " sont parvenus aux mêmes mérites, c'està-dire à la rigueur et à la subtilité logiques en tombant dans le& mêmes défauts, c'est-à-dire dans l'absence de toute étude des faits en eux-mêmes et de tout sentiment de la réalité. » Appliqué aux jurisconsultes du temps des Antonins et des Sévères, ce jugement doit être réformé. La comparaison avec les théologiens du moyen âge est injustifiée : à aucune époque les jurisconsultes romains n'ont cessé de rester en contact avec la pratique. D'autre part, si le droit a commencé par être interprété avec une rigueur telle qu'on a pu qualifier la période antique « période du droit strict » , il n'a pas tardé à perdre sa raideur et sa pointe. Les doctrines juridiques se sont transformées en même temps
(1) On a trop souvent pris à la lettre le mot de Leilmitz, et on en a conclu que « l'éducation juridique est purement dialectique » . Cette idée fausse a pioduit une conséquence que iVI. Gény a sifjnalée {op. cit., p. 48). On a établi une opposition entre les sciences juridiques pures et les sciences poIitiqu(^3 ou économiques, réservant à cell«^s-ci la flexibilité des conceptions, la souplesse des méthodes que l'on refusait aux premières.
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que les doctrines morales. Le contraste entre la dureté romaine sous la République et sous les premiers empereurs et la douceur que Marc-Aurèle a mise au rang des vertus (1), se reproduit dans la sphère du droit. L'adoucissement des mœurs publiques a eu son contre-coup sur Tinterprétation du droit : les mots bénignitas, hunianiias, expriment ce chang^ement. Gomme les philosophes, les jurisconsultes ont renoncé aux formules absolues : à la stricte application des principes [s/ricta raiio)^ ils opposent une raison supérieure [summa ratio) fondée sur l'utilité ou sur l'équité. C'est elle qui doit prévaloir en cas de conflit (2).
Pour concilier la loi avec l'équité, les classiques ont fait usage de définitions et de distinctions si ingénieuses et si vraies, que leurs successeurs n'ont pu s'empêcher d'en faire ressortir l'élégance. On trouve déjà chez Labéon (3) et même chez Servius (4), quelques exemples de distinctions analogues, mais elles se multiplient surtout à partir du ii siècle (5) . Les jurisconsultes de cette époque ont largement pratiqué l'art de saisir les nuances qui séparent les espèces, afin de donner pleine satisfaction à l'équité. C'est là un art difficile, qui doit être exercé avec mesure et dont la portée n'a pas été toujours comprise. Que l'art soit difficile, il suffit, pour s'en convaincre, de voir à quels résultats aboutirent au moyen âge Bartole et ses disciples. Suivant la maxime : quiheiie distinguà bene docet, ils ont poussé jusqu'à l'absurde la manie des distinctions et jeté la confusion dans les matières qu'ils avaient la prétention d'expliquer. Il ne faut pas s'étonner que, sous l'influence de ce souvenir, certaines personnes n'apprécient pas la délicatesse de touche des jurisconsultes classiques (6).
(1) Ce contraste a été mis en relief par J. Martha [le.i Moralistes dans VEmpire romain, p. 234).
(2) Pap., 8 Qua>st., D., XI, 7, 43 : Nam propter pid)licaîn utilitalem^ ne insepiilta cadavera jacerent, strictam rationem insuper /iabemus : rjuœ nonnunrjuam in ambiquis reliqionum quœstionibus (miitli solet ; nam summam esse rationem quœ pro religione facit. Cf. IJlp., 5 Fid., D., XL, 5, 24, iO. On peut citer éfraleiiient : Gels., ap. Jul , 29 Di^r., D., XXVIII, 1, 13 pr. ; Jul., 18 Dij;., D., XII, 1,20; Trypei., d., XLIV, 15, 12, 5, nmis Lenel considère ces textes comme interpolés.
(3) Ap. Prog , 5 Kp., XXXIl, 86; ap. .Iul.,3 Dig., D., III, 5, 6, 6; ap. Ulp., 10 ad Ed., eod., 3, 9.
(4) Ap. Afr., 8 Quaîst., D., XIX, 2, 35 pr.
(5) Exemples : INerva, ap. Ulp., 26 ad Ed , D., XII, 1, 11 pr. ; Nkrat, ap. Ulp., 24 ad Ed., D., X, 4, 3, 11 ; Gels., ap. Ulp., 13 ad Ed., D., IV, 8, 21, 11 ; 5 Di?»., t)., XII, 1, 32; ap. Ulp.,1 Inst , D., I, 1, 1 pr. ; JuL.,ap. Ulp., 29 ad Sab., D.,XXI, 2, 21, 1 ; 71 ad Ed.. D., XLIII, 24, 7, 3; Pomp., ap. Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 2, 9, 1 ; IV, 3. 7 |.r. : 43 ad Sab., D., XII, 6, 23 pr. ; XVII, 1, 19; 36 ad Sab , D., XXIV, 3, 14, 1, Marcel., ap. Ulp., 38 ad Éd., D., XIII, 1, 12 pr. ; Sc-i^:v., ap. Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 8, 1, 16; Gallistr., 2 Quaest , D , XIV, 2, 4, %\ Ulp., 79 ad Ed., D., XXXVI, 3, 1, 13.
f6) Dans un livre d'ailleurs remarquable (Denis, Histoire des théories et des idées morales dans Vantiquité, t. II, p. 198), on lit : a Les Pandectes ne sont qu'un recueil
LA LITTÉRATURE JURIDIQUE
Les jurisconsultes classiques ont exercé leur influence de trois manières : par leurs leçons, par l'exercice du jus respondendi^ par leurs écrits. On ne s'occupera ici que de leurs écrits.
I. — On classe ordinairement ces écrits en deux catégories : les uns ont été composés pour Tenseig^nement, les autres pour la pratique.
r Les premiers sont : a. des traités élémentaires présentant soit un exposé systématique de l'ensemble du droit [insiiiuiiones) , soit une série de règles destinées sans doute à être apprises par cœur [libri rcgularuni) ; h. des commentaires portant sur des lois, des sénatus-consultes ou sur l'édit des magistrats, et dans lesquels l'auteur joint à l'exégèse du texte des développements dogmatiques.
2° Les écrits principalement destinés à la pratique sont d'abord des recueils d'espèces, sous forme de réponses on àe Lettres , ou des recueils contenant un choix de théories [quœstiones, disputaiiones ^ opinioîies, meinbranœ , variœ lecliones, puis des traités généraux [Libri jitris civiLis {[), pandectœ (2), digesta) [^), des monographies, de nombreux traités sur les officia des magistrats, sortes de manuels à l'usage des Ibnctionnaires publics (4).
incohérent de décisions contradictoires, on la justice et la vérité s'efforcent continuellement de tourner l'absurdité et l'injustice, sans oser les frapper en face. De là une nmltipiicité de distinctions et de restrictions à fatiguer la patience la plus intrépide, à désespérer l'érudition elle-itièrne presque autant que le bon sens. » On voudrait croire que l'auteiir n'a lu les Pandectes que dans une édition de la grande glose, et (|u'il a pris l'œuvre des Hartolistes pour celle des classiques.
(1) Tels sont les traités de Q. Mucius Scaevola, M. Terentius Varro, Aulus Ofilius, Vitellius, Sabinus, Gassius.
(2) II. Pernice {MiscelL, 72) distingue les Pandectœ et les Digesta : dans les Pandectœ, le caractère dominant serait celui de la synthèse; dans les Digesta, celui de l'analyse.
(3) A la fin de la République, les Diqesta sont des compilations formées par la réunion des écrits d'un ou de plusieurs jurisconsultes : tels sont les d'Alfenus Varus et d'Aufidius INamusa. Au ii'' siècle, ce sont des ouvrages contenant un exposé doctrinal et méthodique de l'ensemble du droit. Les auteurs de ces ouvrages, Gelsu>, Julien, Marccllus, Scievola ont souvent utilisé leurs travaux antérieurs pour en coordonner les doctrines : ainsi s'expliquent que plusieurs textes de Scaevola se retrouvent dans son Dii/este et dan.s ses autres ouvrages. G<'tle distinction n'est pas admise par Moiumsen : d'après lui, tous les Digesta seraient des recueils on l'on trouverait classés, dans un ordre méthodicjue, les écrits d'un ou de plusieurs jurisconsultes. Ce serait l'édition complète de leurs neuvres. Cette opinion excessive n'est pas généralement admise. Cf. PERNict, Miscelli 64, 72, 81; Klntze, II, 347; Krueger, 175.
(4) Q. yElius Tubcro, Je officio judicis (Geli.., XIV, 2, 20); Gapilo, de ofjicio senatoris (Gell., IV. 10, 7) ; Marcellus, de off. consulis, etc.
La classification qui précède est commode : elle n'a rien de rig^oureux. Les quœsiiones, par exemple, et les disjmiaiiones conviennent aussi bien à Tenseig^nement qu'à la pratique : on y trouve à la lois des espèces concrètes et des questions d'école. De même certains ouvrages portant le titre à'insiituiiones ou de regulœ ont une étendue telle, qu'ils devaient s'adresser à des praticiens plutôt qu'à des étudiants (1).
IL — Les écrits des jurisconsultes nous sont parvenus les uns isolément, les autres par diverses compilations du Bas-Empire.
V La plupart ont été transmis d'une façon frag^mentaire par le Digeste de Justinlen (2) Les extraits, qui composent ce recueil, sont empruntés aux jurisconsultes gratifiés du jusrespondendi C^). Exception a été faite pour trois auteurs de la fin de la République : Q. Mucius, Alfenus Varus, iElius Gallus (4). En tout, on a mis à contribution près de deux mille livres contenant trois millions de lignes (5). Les textes de cette provenance ne reproduisent pas toujours l'original : ils ont subi parfois des corrections portant sur la forme ou sur le fond. On a supprimé certains termes qui se rapportaient à des institutions tombées en désuétude {in jure cessio, crelin^ fidepromissio, vadimoniiim); on les a remplacés par des termes empruntés à des institutions analogues [fiducia par pi(jnus^ mancij)are par tradere^ etc). On a abrégé des textes, ce qui leur donne une portée générale qu'ils n'avaient pas dans la pensée de leur auteur. On y a fait des additions pour les mettre en rapport avec le droit en vigueur au VI* siècle. Ces interpolations (6) rendent parfois difficile l'interprétation de la pensée de l'auteur du texte, mais Justinien a rendu aux commentateurs modernes un service inappréciable en indiquant, en tête de chaque fragment, le nom du jurisconsulte
(1) Florentin, lib. 12 Inat. ; Marcikn, 16 fnstit.; Modestin, lib. 10 Regul.
(2) 11 y en a aussi un certain nombre dans les Institates de Justinien, en dehors de ceux qui ont été empruntés aux Institutes de Gaius. — Les fragments des jurisconsultes antérieurs à Hadrien ont été publiés par Bremer, Jurisprudentiœ Aiite/ia^ drianœ quœ supersunl, 2 vol., 1896-1901.
(3) CuNST., JJeo auctore, § 4. La liste de ces jurisconsultes et de leurs œuvres est donnée dans V Index auctorum placé en tète du Digeste. Const., AéScaKev, § 20.
(4) Cf. Rli'hme, Z./. y. llw., IV, 402.
(5) Const,, Aé5(oxev, § 1. D'après Krueger (440), le chiffre de 2,000 doit être réduit à 1,625 livres environ. 11 fait observer que la division des ouvrages en livres dépend surtout des matériaux employés pour écrire : on se servait de rouleaux de papyrus. Chaque rouleau correspond à un livre, chaque livre contient en moyenne de 1,500 à 2,500 lignes d'environ 35 lettres. Cf. BiRT, Dûa' antike Buchwesen, p. 13 ; Krueger, Z. Sav. St., 1887, p. 76.
(6) Cf. Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten, 1887 ; Bull. delV Istit. di dir. nom., 1889; Z. Sav. St., VII, 45; Eisele, eod., VU, 15; X, 296; XII, 1 ; XIII, 118; H. Appleton, Les interpolations dans les Pandectes, 1895.
et le titre de Touvrage auquel il a été emprunté. Grâce à ces renseignements, on a pu reconstituer dans une certaine mesure l'œuvre des divers jurisconsultes (1) et suivre révolution de la jurisprudence aux trois premiers siècles de TEmpire.
2" Un certain nombre de textes classiques ont été insérés dans diverses conjpilations antérieures à Justinien : les Sentcmes de Paul, dans le Bréviaire d'Alaric (2); des fragments de Papinien, Paul et Ulpien, dans un recueil dont on a découvert les restes en 1821 dans un palimpseste de la bibliothèque du Vatican (3); des extraits de Gains, Papinien, Paul, Ulpien et Modestin, dans la cotlatio legum mosaïcarum el romanariun (4).
3" Parmi les écrits qui nous sont parvenus isolément, et dont le nombre s'accroit peu à peu, les plus importants sont les Règles d' Ulpien et les quatre livres des Institutes de Gains (5). Le premier recueil, publié en 1549, est un abrégé du lib. sing. regularum d'Ulpien ; on n'en possède qu'une partie. Le second a été conservé presque en entier, il présente un intérêt exceptionnel pour rintelligence du droit classique : c'est un exposé bref et méthodique du droit en vigueur au temps des Antonins(6). Découvert, en 1816 à Vérone, parNiebuhr, sur un palimpseste de la bibHotlièque du chapitre, le texte a été déchiffré non sans difficulté, tant à cause de 1 état du parchemin qu'en raison des abréviations employées par le scribe (7). Le travail des premiers éditeurs a été revisé par Studemund en 1866, 1878 et 1883; les résultats de cette revision ont été consignée dans l'édition publiée par cet auteur et par Krueger en 1884.
(1) Ce travail a été fait par Lenel dans sa Palingenesia, citée t. P'', p. xxxii.
(2) La Lex mmana Wisigotliorum^ rédifjée en 506 sur l'ordre d'Alaric II, à l'usage de ses sujets fjallo-romains, contient environ le sixième tlu texte original de Paul. D'autres extraits des Sentences de i'aul se trouvent dans la ConsuUatio veteris cujusda7n jurisconsulte , publiée par (3ujas en 1577.
(3) Les Vaticana fragmenta contiennent aussi des constitutions impériales.
(4) lîecueil rédigé entre 390 et 438 et contenant, en outre, quelques constitutions à côté de règles du droit mosaïque empruntées à une traduction latine de la Bible des Septante.
(5) On trouvera l'indication des autre* dans notre article Jurisconsulti {Dict. des Anti(/., V, 724). Tous ces textes ont été publiés par Krueger et par Girard dans leurs recueils, cités t. I'''', p. xxxii.
(6) Gaius fut contemporain d'Hadrien (D. XXXIV, 5, 7 pr.), d'Antonin le Pieux, dont il cite souvent les rescrits, de Marc-Aurèle; il vivait encore en 178, date du Se. Orfitien, qu'il a commenté. On ne sait rien de plus sur sa biographie; on ignore même son nom, car Gnius n'est qu'un prénom. On a conjecturé qu'il était originaire de la province proconsulaire d'Asie Mineure. Cf. Glasson, Gaius^ 17.
(7) Le manuscrit est du v'' siècle; il servit au vi" à une copie des Episiulœ et des Polemir.a de Saint-Jérôme. On a trouvé f-n 185^>8, au séminaire d'Autun, un palimpseste du début du vi* siècle, dont cpielques feuillets contiennent une interprétation ad usum scliolarum des Institutes de Gaius. Ces feuillets ont été publiés par Krueger [Collectio, 4<= éd . 1900); Lerrini et Scialoja {Bull, di d. H., XIII, 1900).
LE DROIT ROMAIN DANS LES l>RO V I N CES
CHAPITRE IV
Sphère d'application des lois romaines et des lois pérégrines.
1. — Sous la République, les lois rendues en matière de droit privé ne sont faites que pour les citoyens romains (1, 709, 2-3, 704) (1) et ne s'appliquent que dans la partie de l'Italie soumise à la domination romaine (2). En général Rome respecte l'indépendance des cités alliées, et laisse aux peuples vaincus leur autonomie ; elle confie au gouverneur de chaque province le soin de déterminer dans son édit les régies qu il convient d'observer.
Par exception, quelques lois régissent les citoyens romains résidant en un lieu quelconque de l'Italie : loi Furia de sponsu (I, 703, 3), loi Fabia de jdagiariis (I, 587, 2) (3). D'autres régissent les pérégrins dans leurs procès avec les Romains en matière de dettes d'argent : loi Sempronia (I, 680, 2), loi Glodia de jurisdiciione. D'autres enfin s'imposent aux provinces (4).
Sous l'Empire, le point de vue change : on n'hésite plus à empiéter sur l'autonomie des cités provinciales, à édicter des règles applicables à tous les peuples soumis à l'autorité de Rome. Les lois comitiales, l'édit des préteurs, les sénatus-consultes n'ont, il est vrai, en principe, qu'une application restreinte aux citoyens romains (5) et à l'Italie (6), mais une clause spéciale ou une décision ultérieure peut étendre certaines de leurs dispositions aux pérégrins et aux provinces (7). De leurs côtés, les pré-
(1) Il en fut ainsi dès le temps des Douze Tables : les rèjïles sur la tutelle, par exemple, foruient yuç proprium civium homanorum (Gaits, I, 189).
(2) fJans toute l'Italie, après la guerre sociale et la concession du droit de cité à tous les Italiens. 11 en est autrement df^s lois relatives au droit public : les unes ne sont applicables qu'à Rome et dans le rayon d'un mille, comme la loi Valeria de provociitione (1, 111; 124, 2), les autres s'appliquent en Italie et dans les provinces, comme la loi Forcia (Gell. , X, 3, 1 ; Cic, 2^ in Verr ., V, 163). Voir notre article LEX PORCiA {])ict. (les Antiq., V, 1!60-1161).
(3) La loi somptuaire Fannia de 593 fut étendue à toute l'Italie en 611 par la loi Dldia (Macrob., Sat.^ Il, 13).
(4) Loi Appuleia, t. 1«% p. 104, 5
(5) Lois Julia vice.-^imaria (DioGass., LXXIII, 9; Plin., Paneg., 37-39), de mark, ordinibus (Marc, 16 Inst., D., XXIII, 2, 19) ; Junia Norbana ( ctav. in fr. Dosith., 12); iElia Sentia (Gaius, I, 47). Le Se. Claudien vise les femmes ingénues citoyennes romaines ou latines (Paul, II, 21 a, 1). Cf. Wlassak, Processq., II, 173.
(6) Hygin.(123, 11) : Ubv umque extra Ji nés legesqae Homanorum id est , ut sollicitus perferam, ubicumque extra Italiam aqitatur. Telles sont les lois Julia de bonorum eessio)ie (Diocl., C, VII, 71, 4), de fundo dotali (Gaids, II, Fr. Sinaï, 5j; De maritandis ordinibus (Ulp., XI, 20) ; Vetti Libici? (Diocl., C., VII, 9, 3, 1); l'édit d'Auguste sur l'aliénation des choses litigieuses (Fr. de jure Jî.'rci, 8).
(7) Extension aux provinces de la tutelle dalive (lois Julia et Titia, Gaius, I, 185),
leurs appliquèrent diverses lois romaines aux pérégrins (1), les gouverneurs des provinces insérèrent dans leurs édits bon nombre de règles consacrées par les préteurs.
Grâce à ces extensions et à ces emprunts, il existe un certain nombre de règles qui forment le droit commun de FEmpire : telles sont les règles sur la nullité de Taffranchissement en fraude des créanciers, sur la capacité des cités de recevoir des legs, sur la défense de tuer les esclaves (2).
II. — Pour l'application des lois pérégrines, il convient de distinguer les cités libres et les villes provinciales.
Les cités libres ne sont pas soumises à Tautorité du gouverneur de la province dans laquelle elles sont situées : elles conservent leur autonomie et leur droit de juridiction (3); elles sont régies par le droit local (4). Cette situation privilégiée a été progressivement modifiée soit par l'extension du jus genihim et par rétablissement de règles applicables à tout l'Empire, soit par les rescrits des empereurs (5).
Les villes provinciales sont régies par l'édit du gouverneur. Cet édit, qui dans le principe et conformément à la lex provinciœ (6), assurait le plus souvent aux provinciaux le maintien de leur droit national (7), fit peu à peu une place de plus en plus
de la causes prohutio (loi Jîlia Sentia, Gaius, I, 29), de la tutelle nd dotem dandam (Se. ap. Ulp., XI, 20), de la loi Vetti Lihici (Se. ap. Diocl. , /. c ), de la loi Julia sur la cession de biens (ap. Diocl., /. t.). Se. étendant aux péré{îrins la rèyle sur l'affranehisseinenl en Fraude des eréanciers (Gaius, I, 47).
(1) Gaius, IV, 37 : Si modo justum sit eam actiqnem etiamad pereyriiios extendi. Telles sont la loi «les Douze Tables sur le vol non manifeste et la loi Aquilia.
(2) Ulp., XXIV, 28; Gaius, I, 53. Cf. Marc, 12 Inst., D., L, 7, 4, 6.
(3) Flin., Ep., X, 93. Cf. Marquardt, trad. VIII, 100. Les {gouverneurs exereent toutefois une surveillance administrative : cf. l'édit d'Antonin le Pieux aux irénarques, alors qu'il était proconsul d'Asie (Marc, 2 de jud. pub., D., XLVIII, 3, 6, 1). Au temps de Fline (Ep., VIII, 24, 4), les cites libres de la Grèce n'avaient plus que l elirjuani umbratn et residuuni libei tatis nomen.
(4) A Marseille, la dot ne peut dépasser le maximum hxé par la loi (Strab. , IV, 1,5); l'affranchissetnent peut être révoqué trois fois si l'esclave est convaincu d'avoir trois fois tralii son maitre (Val. Max., II, 6, 7); la cité peut être instituée héritière (Tac, Aiin., IV, 43). A Antioche, la cité a un privilège sur les biens de ses débiteurs défunts (Fap., 10 Resp., D., XLII, 5, 37). Cf. pour Athènes, HERMAN^- Thalheim, Griech. A/teit/i., 8, 1.
(5) Auguste supprima en Egypte l'exécution sur la personne (Varr. , /î. r. , I, 17, 2), sauf pour les débiteurs du fisc (C, /. Gr., III, 4957). Marc-Aurèle prohiba l'affranchis-iement ex acclamatione populi usité en Grèce (Paul, D., XL, 9, 17 pr.).
(6) Voir noire article lex data [Dict. de.f Aittifj., V, 1119, 17-26).
(7) Voir la lex Bitliynorum sur la tutelle des femmes (Gaius, I, 193), la coutume des Galates sur la puissance paternelle (Gaius, I, 55), la valeur donnée par les Grecs aux syncjrapltœ (Gaius, III, 134; Gic, ad Ait , VI, 2, 7); la protopraxia des cités du Pont et de Rithynie (Plin., Ep., X, 109). La lex peregrina est appliquée pour le mariage, la filiation (Gaius, I, 192), l'affranchissement (Fr. de manumiss., 12), le testament (Gaius, D., XXIX, 3, 7); le serment; la constitution de servitudes; la transmissibilité de l'obligation du fidepromissor (Gaius, III, 96, 120, II, 31).
LE DROIT BOMAI^ DANS LES PROVINCES
largue au droit romain. Au ii" siècle, il est formé de régules empruntées pour partie au droit local ou au jus gentium (1); il comprend aussi les dispositions spéciales introduites par les gouverneurs (2) : quelques-unes d'entre elles concernent les citoyens romains résidant dans la province et modifient parfois le droit romain en leur faveur (3) . Mais dans son ensemble, il s'inspire surtout des idées romaines, ainsi qu'on peut s'en convaincre en lisant le commentaire de Gains sur l'édit provincial (4).
Ili. — L'Égypte est dans une situ^ition à part : jusqu'à Dioclétien, elle n'a pas reçu d'organisation provinciale. Auguste et ses successeurs y ont maintenu le gouvernement monarchique(p. 9, 3) et l'ont exercé par l'intermédiaire d'un vice-roi, le prélet d'Egypte. Le droit romain n'y a été appliqué qu'aux citoyens romains (5). Les indigènes ont conservé en principe leur droit national, égyptien ou grec, suivant leur origine (6); mais, comme dans les provinces, ils ont dù se soumettre aux dispositions générales ou spéciales établies par les empereurs (7).
En somme, à la fin de la République et au siècle de l'Empire, il régnait une grande diversité dans le droit appliqué aux peuples placés sous la domination romaine. C'était une entrave pour le commerce et pour les rapports sociaux en général. L'extension An jus geniium et du droit général de l'Empire, la codification des édits sous Hadrien ne la firent disparaître qu'en partie.
(1) Action de la loi Appuleia (I, 705, 5), Aquilia, Furia testameniaria (Gaids,
IV, 109). Tuteur «d dotent dandam . Affranchissement d'un esclave par un mineur de vinjjt ans (Gails, I, 20), par une cité (Se. Juventien, G., VII, 9, 3, 1). Causée probatio (Gaius, I, 29; III, 3). I etitio tutoris (Gaius, I, 183). Affranchissement fidéicommissaire (Marc, D., XL, 5, 51, 7). Application de la procédure formulaire ; actions de bonne foi, ex testamento appréciées ex more reçioitis (Pap., D., XXII, 2, 1 pr; Uli\, eod.,f7; D., XXX, 39, 1) ; de la procédure extraordinaire en cas de fidéicommis (Gails, II, 278). Cf. Mitteis, Beichsrecht, 132.
(2) Voir les édits de Q. Mucins pour l'Asie, de Gicéron pour la Cilicie (Gic. , ad Au., VI, 1, 15; la lex Pompeia pour le Pont (Ulp., 2 ad Ed., D., L, i, 1, 1). Rescrit de Trajan sur les enfants exposés dans la province de Bithynie (Plik., Ep., X, 72). Privilèfje, accordé par Aujjuste aux INicéens, de réclamer les biens de leurs concitoyens morts intestat (Plin., Ep., X, 88).
(3) Telle est la rèj^le qui permet d'adroger par-devant le mafjistrat (Gaius, I, 100).
(4) Voir les fragments de Gaius, ad edidum provinciale (Lenel, I, 189-237). Cf. GlLSOK, J.e droit sous la domination romaine, 1900.
(5) Voir le testament de G. Longinus Gastor {Nouv. llev. hist., 1894, XVIII, 573). Cf. les textes cités par Démisse, le Droit Romain dans les provinces d'Égypie {Ibid., XVI, 676, 682, 685; Dareste, ibid., XVIII, 686).
(6) Epist. Ifadnaiti in Vita Saturn., 8. Cf. Mitteis, Beichsrecht, 233, 447; Papyrus de Berlin, n" 232 (uïariage entre frère et sœur); n" 19 (droit de représentation dans les successions ab intestat appliqué aux Grecs, puis étendu par Hadrien aux indigènes égyptiens) .
(7) Flxernple : \e jus bbeiomm. Voir notre article liberorum jus [Dict. des Antirj/.,
V, 1194, 10) et un papyrus gréco-égyptien publié par Jouguet et Gollinet [Archiv f. Papyrusforschnny, 1900, p. 293).
Plus efficace fut l'édit de Garacalla : en accordant le droit de cité à tous les hommes libres qui ne l'avaient pas encore, il les soumit au droit romain à Texclusion du droit pérég^rin (1). L'autonomie des cités libres perdit sa raison d'être. Le droit romain fut en principe seul applicable; mais en pratique il fut impossible de l'appliquer à certaines populations établies aux confins de l'Empire et dont les mœurs étaient essentiellement différentes de celles des Romains : de ce côté, on se heurta à une résistance invincible. Partout ailleurs il était tout au moins bien difficile de substituer brusquement le droit romain aux lois et coutumes jusqu'alors en vigueur. 11 ne semble même pas que Garacalla en ait eu la pensée ; on ne trouve pas la trace des mesures qu'il aurait dû prendre pour trancher les difficultés soulevées par le passag^e de la lég^islation ancienne à la nouvelle.
Ces difficultés furent résokies peu à peu et avec beaucoup de ménag^ements : la jurisprudence continua à tenir compte des lois pérég:rines à titre d'usages régionaux ou locaux (2), lorsque leurs dispositions pouvaient se concilier avec les principes du droit romain (3) . Les empereurs eux-mêmes confirmèrent certaines dispositions des lois et coutumes pérégrines : ce furent autant de privilèges accordés à des cités (4) ou à des provinces (5) .
L'observation du droit provincial fut d'ailleurs renfermée dans d'étroites limites, lorsqu'on était obligé de recourir aux tribunaux. Si la juridiction inférieure fut confiée aux magistrats municipaux, le gouverneur de la province ou les commissaires impériaux eurent la haute main sur l'administration de la justice. Grâce à la théorie de l'appel, aucun jugement sanctionnant une
(1) Cf. le rescrit d'Hadrien (Nouv. Rev. hist., XVI, 622) qui accorde à un grec devenu romain par adoption la faveur Grœce testari.
(2) Exemples : Taux des intérêts (Pap., 2 Quœst., D., XXII, 1, 1 pr. ; Ulp., 21 ad Sab., !)., XXX, 39, 1). Kemise du loyer aux fermiers (Diocl., C, IV, 65, 19). Stipulation de garantie contre l'éviction (Gaius, 10 ad Ed. prov., D., XXI, 2, 6). Jnspertio requise pour la b. P. ventris nomiiie (Ulp., 24 ad Ed., D., XXV, 4, 1, 15). Interprétation de la volonté des contractants (Ulp., 45 ad Sab., D., L, 17, 34).
(3) Sont interdits l'àTcoxripuÇiç des Grecs (DiocL., C, VIII, 46, 6), l'arrêt du cadavre d'un débiteur (C, IX, 19, 6), la bigamie (Val., Gall., C, IX, 9, 18), le mariage entre personnes parentes au degré prohibé par la loi romaine {Collât., VI, 4).
(4) Delphes, Ilium (Ulp., 2 ad Ed., D., L, 1, 1, 2); Antioche ^Pap., 2 Resp.y D., XUl, 5, 37); usages locaux sur les mai.sons démolies (Alex., C, VIII, 10, 3; DiocL., XI, 30, 4) ; coutumes relatives à l'enregistrement et à la forme des testaments (Val., Gall., C, VI, 32, 2; Diocl., C, VI, 23, 9); loi municipale conférant aux duuujvirs le pouvoir de présider à l'émancipation des enfants des alienigenœ (Diocl., C, VIII, 48, 1).
(5) Province du Pont (Ulp., 2 ad Ed., D , L, 1, 1, 2) ; Aquitaine (Gord., G., X, 39, 2); Bétique (Ulp., in Collât., XI, 7, 1) ; Egypte (Gonst., Jclias., G. Th., XI, 21,1); Afrique, Mésie (Saturn., D., XLVIFI, 19, 16, ly.G'estune question de savoir si l'Egypte conserva une situation à part après l'édit de Garacalla : le dépouillement des papyrus donnera sans doute bientôt la solution de ce problème.
LE DROIT ROMAIN DANS LES PROVINCES
règle du droit local ne pouvait être maintenu sans leur aveu.
L'eflort principal des empereurs consista à propager la connaissance du droit romain. Leurs rescrits montrent avec quelle patience ils ont inculqué aux habitants des provinces les principes de ce droit. Ils ne négligent aucune occasion de faire apparaître la supériorité des lois romaines, tout en cherchant à les approprier aux besoins de Tétat social. Ce qui contribua au succès de leur entreprise, ce furent d'abord les travaux des jurisconsultes qui prenaient soin de comparer le droit pérégrin au droit romain. Ce fut aussi l'usage où étaient les provinciaux de s'adresser aux jurisconsultes de Rome ou aux empereurs pour s'éclairer sur les moindres doutes. Dans les réponses des uns comme dans les rescrits des autres, ce sont toujours les règles de la législation romaine dont on propose l'application aux habitants des provinces (1). Cette diffusion du droit romain, commencée avant Garacalla, s'est continuée après lui : Alexandre Sévère et Dioclétien y ont particulièrement contribué, l'un avec le concours des grands jurisconsultes qu'il avait réunis autour de lui, l'autre grâce à ces fonctionnaires rompus aux traditions de la jurisprudence impériale et qui, sous le titre de consiliarii, adsumpii in consilium^ a libellis, a studùs, donnaient leur avis sur les requêtes qui affluaient à Rome de toutes les parties de l'Empire.
(I) Voir les preuves dans notre Conseil des Empereurs, p. 348, 363, 371, 439,
LIVRE ÏI
LES PERSONNES
Le mot persona désigne, en droit classique, tout être capable d'être le sujet actif ou passif d'un droit (1) . En général, cet être est un homme, une personne naiureUe; parfois, il n'a qu'une existence intellectuelle : c'est une création du droit, une personne juridique, comme une corporation, une cité, le fisc.
Dans l'ancien droit, deux conditions étaient requises pour avoir la capacité juridique : être citoyen romain et sui juris (I, 100). Les étrangers étaient exceptionnellement admis, par des traités internationaux, à invoquer, en certains cas, la loi romaine (1, 105, 397, 708). Le droit classique a conçu d'une manière plus large la capacité juridique : il l'a accordée, à des degrés divers, à toutes les personnes libres sui juris; il l'a étendue, dans une certaine mesure, aux fils de famille et pisqu'aux esclaves; il l'a enfin attribuée aux personnes juridiques.
L'état des personnes présente donc des éléments complexes. Gains les réduit à trois : liberté, cité, famille (2). La capacité juridique dépendrait uniquement de la situation de la personne au point de vue de la liberté, de la cité, de la famille. Cette division met bien en relief la première des innovations du droit classique : l'extension de la capacité juridique aux hommes libres (3) ; mais elle laisse de côté toutes les autres. Elle ne fait aucune place aux personnes juridiques (4), aux fils de famille, aux esclaves, sans doute parce qu'elle remonte à une époque où ces innovations n'étaient pas admises. Nous sommes donc obligé d'élargir
(1) Cette acception se trouve au ii* siècle dans Pedius (ap. Ulp., 5 ad Ed., D.,II, 7, 3 pr ). Le mot persona a une autre acception : il désigne le rôle que joue une personne dans la procédure (persona actoris : Ulp., 9 ad Ed., D., 25), dans un acte juridique {personam sustinere : JuL., 52 Dig., D., XLV, 3, 1, 4; ap. Ulp., 23 ad Sab , D., XXXIV, 3, 7, 5).
(2) Gaius, I, 159-162; Paul, 2 ad Sab., D., IV, 5, 11 : Tria enim sunt quoe habemm : libertatem, civitatem, familiam.
(3j Le.s deux premiers termes de la division de Gaius sont indiqués par Gicéron, in Verr., IV, 35, 77 ; De Or., I, 38, 173.
(4) Gaius (I, 162) ne parle que du status hominis.
CAPACITÉ JURIDIQUE
le cadre tracé par Gaius si nous voulons présenter un tableau fidèle du droit classique quant à la capacité des personnes. Nous nous occuperons successivement :
1" Des personnes libres et indépendantes;
2° Des personnes placées sous la dépendance d'autrui;
3° Des personnes en tutelle ou en curatelle;
4° Des personnes juridiques.
DES PERSONNES QUI JOUISSENT DE LA CAPACITÉ JURIDIQUE
I. Acquisition de la capacité juridique. — Cinq conditions sont requises pour jouir de la capacité juridique : 1° la personnalité; 2° la liberté; 3" la cité romaine; 4** l'ingénuité; 5° être sui juris.
§ 1". Personnalité. — En principe, la personne commence à la naissance et finit à la mort naturelle ou civile (I, 202). Mais le seul fait de la naissance ne suffit pas pour; que Tenfant soit une personne; il faut, de plus : 1" que Tenfant naisse vivant et viable, c'est-à-dire qu'il donne signe de vie (1), et que sa conception remonte à plus de six mois (2) ; 2° qu'il ait forme humaine (3), sans quoi on présumerait qu'il n'est pas doué des facultés intellectuelles propres à l'homme.
La règle qui précède a été écartée, pour une raison d'équité, dans trois cas : 1" en faveur de l'enfant déjà conçu. L'exception,
(1) C'est la doctrine Sabinienne. Les Proculiens exigeaient que l'enfant eût crié (G , VI, 29, 3).
(2; Paul, 19 Resp., D., I, 5, 12. Il n'est pas nécessaire, comme en droit français, que l'enfant soit constitué pour vivre un certain temps ( C. ciu., 725, 906).
(3) Mais l'enfant mal conformé est une personne (Paul, IV, 9, 3-4. Cf. Lab., Cass., Jav., ap. Ui.p., 3 ad Sab., D., XXVIU, 2, 6 pr.; 6, 2). Le droit classique estt ici plus large que l'ancien droit (I, 158, 5).
admise par l'ancien droit pour le posthume (I, 162, 6), a été généralisée (1) : l'enfant conçu est considéré comme déjà né; 2° dans l'intérêt des créanciers d'un capite minuius (I, 203, 4; 204, 1) ; 3" en cas d'hérédité jacente : le défunt est réputé survivre jusqu'à l'adition d'hérédité.
La fixation de l'âge et de l'état des personnes est importante à divers points de vue (2) . Pour les constater, Marc-Aurèle prescrit à tout citoyen de déclarer, dans les trente jours de la naissance, le nom et la date de naissance de ses enfants. La déclaration est reçue à Rome par le préfet du Trésor, dans les provinces par un lahularius puhlicus. Copie en est délivrée au déclarant (3) .
§2. Liberté. — Il ne s'agit ici ni de la liberté civile (I, 39), ni de la liberté physique. L'homme libre est celui qui n'est pas la propriété d'autrui : en cela, il se distingue de l'esclave.
1° Acquisition de la liberté. — L'état d homme libre s'acquiert, soit lors de la naissance, soit à une époque ultérieure, a) Lorsque les père et mère sont libres, l'enfant né de leur légitime mariage est libre dès l'instant de sa naissance. Si l'un des deux est libre et l'autre esclave, l'enfant suit la condition de la mère (4). Par faveur pour la liberté, on a admis au iir siècle que si la mère a été libre à un moment quelconque de la grossesse, l'enfant naît libre (5). b) Postérieurement à la naissance, la liberté est acquise à l'esclave soit par voie d'affranchissement, soit par faveur dans divers cas prévus par la loi (6) , soit par la prsescriptio longi temporis lorsqu'un esclave a eu de bonne foi la possession d'état d'homme libre pendant dix ou vingt ans (7) .
(1) Gels , 28 Dig., D., XXXVIII, 16, 7; Jul., 69 Dig., D., I, 5, 26 : Qui in utero sunt in toto pœne jure civili intelleguntnr in rerum natura esse. Julien appli-
ue cette règle même à des cas où la question de personnalité n'est plus en jeu : vol 'une ancilla pj^cegnans, maintien des droits du patronat. En matière de succession,
la maxime ne peut être invoquée que dans l'intérêt de l'enfant (Paul, D, I, 6, 7;
(2) Pardessus, Méni. Acad. des In^cr., 1838, XIII, 266.
(3) Gapitol.,9; Aplil., Demag., 89. Auparavant, on avait recours à la preuve par témoins : la naissance des enfants donnait lieu à des cérémonies qui en fixaient le souvenir (I, 162, 2-3). La preuve par témoins ou par titre (professio censuafis .- Ulp., 2 de cens., D., L, 15. 3 pr.) fut également admise après Marc-Aurèle à défant de déclaration régulière, mais le magistrat appréciait la valeur des témoignages qui n'étaient pas toujours concordants ni sincères (I*rob., G., V, 4, 9; Valeh., Gall., G., VI, 23, 5 ; Diogl., G., IV, 19, 14).
(4) Gars, I, 82.
(5) Paul, II, 24, 2; Mabc, 1, Instit , D , I, 5, 5, 2.
(6) Exemples : Se. Claudien (?) en faveur de l'esclave quia dénoncé le meurtre de son maître (Diogl., G., VII, 13, 1 ; cf. Ulp., 50adEd., D, XXIX, 5, 3, 13-15 et la rubrique du titre). Rescr. Gordiani, G., IV, 57, 4, en faveur de l'esclave que son maître néglige d'affranchir après avoir reçu d'un tiers le prix de la liberté.
(7) Aristo., ap. Paul, D., XL, 9, 16, 3; Diogl., G., VII, 22, 2.
Capacité juridique. iï
2" Perte de la liberté, — La liberté est inaliénable (1). Elle se perd seulement à titre de peine dans une série de cas déterminés par la loi (2). La plupart de ceux qui avaient été consacrés par Tancien droit sont tombés en désuétude (3) ; mais on en a établi de nouveaux.
Hadrien refuse le droit de revendiquer la liberté à Tliomme libre majeur de ving^t ans qui s'est laissé vendre frauduleusement à un acheteur de bonne foi pour partag^er le prix avec le vendeur (4) . Un édit du Préteur avait prévu une fraude analogue et Tavait réprimée par une action au double (5); mais cette peine était illusoire en cas d'insolvabilité de l'auteur du dol. Depuis Hadrien, on n'a plus à craindre que le dol reste impuni; l'action prétorienne n'a plus qu'un caractère subsidiaire.
§ 3. Cité. — - 1° Acquisition de la cité romaine. — Le droit de cité romaine s'acquiert, comme la liberté, soit par la naissance, soit par un fait postérieur. Dans le premier cas, l'enfant suit la condition du père ou de la mère, suivant qu'il y a ou non conubiiim entre eux. Cette condition s'apprécie pour le père lors de la conception ; pour la mère lors de la naissance de l'enfant. Par exception, une loi Minicia, qui parait antérieure à la guerre sociale (6), refuse le droit de cité à l'enfant né d'une romaine et d'un pérégrin; elle décide qu'à défaut du conubium entre les père et mère, l'enfant suit la condition pire (7). Dans le second cas, l'acquisition du droit de cité résulte de l'affranchissement pour un esclave et, pour les pérégrins, d'une concession émanant du peuple, d'un magistrat dûment autorisé ou de l'empereur (p. 25).
(1) Gallist., 2 Quaest., 1)., XL, 12, 37; Diogl., C, VïI, 16, 10.
(2) Exemples: loi iElia Senlia (Gaius, I, 27); Se. Claudien de l'an 52 (Tac, Ann., XII, 53; Paul, II, 21% 17), étendu en 398 à l'Illyrie {C. Th., IV, 11, 8); Se. du temps de Domitien (Gaius, D., XL, 16, 1 ; Diocl., G., VU, 20, 2 ; Reser. Ant. Pu, ap. Ulp., XXIX, 2, 25, 3 ; Marc, D., XXXIV, 8, 3 pr. ; Resrr. Gommodi, ap. MoD., D., XXV, 3, 6, 1 ; Paul, D , IV, 2, 21 pr.; Diocl., G., VI, 3, 12).
(3) La vente du fils par son père a disparu avee les tribunaux domestiques; celle du citoyen qui refuse le service militaire, avec le chanfjement introduit dans le mode de recrutement de l'année (Arr. Mkn., 1 de re milit., D., XLIX, 16, 4, 10). La vente de Vincensu.'! a cessé d'être pratiquée d'assez bonne heure (I, 542, 2).
(4) Venul., 1 De off. proc, D., XL, 14, 2 pr. ; Pomp., 11 Ep., D., XL, 13, 5. Gette règle existait-elle sons la République? On l'a prétendu. Q. Mucius (ap. Paul, 51 ad Ed., D., XL, 12, 23 pr), supposant qu'on a vendu et cédé in jui-e l'usufruit d'un homme libre, dit que cet homme deviendra esclave et qu'il aura pour maître le vendeur si celui-ci a été de bonne foi, sinon il sera sans maître. Mais l'hypothèse n'est pas identique à celle qui est prévue par Hadrien. Gf. Voigt, Hg.., II, 74.
(5) Ulp., 55 adEd , D , XL, 12, Upr 1; 18pr. Gf. Karlowa, 1901, II, 1117, f6) Arg. Gaius, I, 79. Voir notre article lex (Dict. des Antirj., V, 1156, 6).
(7) Gaius, I, 89, 91, 77. Gette loi fit disparaître un ré.sultat choquant : l'enfant né d'une romaine et d'un pér^grin était mieux traité que l'enfant né d'un romain et d'une pérégrine. Gf. un Se. rendu sous Hadrien, p. 93, 3.
La politique suivie par les empereurs varia avec les époques. Tandis qu'Auguste était peu favorable à la diffusion du droit de cité, Claude, Marc-Aurèle rêvaient de le concéder à tous les étrangers (1). En attendant, les concessions individuelles se multiplièrent, des cités entières furent élevées au rang des •colonies de citoyens (2). Enfin, en 212, Garacalla accorda le droit de cité à tous les hommes libres de TEmpire (3).
2" Perte de la cité. — Le droit de cité se perd à titre de peine, sous la République, par l'interdiction aqua et igni ; sous l'Empire, par la déportation dans une île et par les travaux forcés à perpétuité (4) .
Pour prévenir l'usurpation du droit de cité, les contestations relatives à la qualité de citoyen ont été soumises à un tribunal spécial [quœsiio) par la loi Licinia Mucia de 659, et par la loi Papia de peregrinis de 689 (5). Il n'y a pas trace sous la République d'une peine prononcée contre les usurpateurs, mais sous l'Empire, Claude les punit de mort (6).
§ 4. Ingénuité. — Les citoyens romains sui jui is se divisent en deux classes : les ingénus et les afiranchis. Les ingénus seuls jouissent de la capacité juridique dans sa plénitude; ils ont le droit de vote (jus suffragii) et d'éligibilité (jus honorum) , le droit de servir dans les légions ; ils ont aussi le conubium, le commercium^ la lestamenii factio, la legis actio. Les affranchis sont dans une situation inférieure, qui varie suivant la classe à laquelle ils appartiennent (p. 148).
Sont ingénus ceux qui sont libres depuis leur naissance, affranchis ceux qui sont devenus libres à une époque postérieure. Cette distinction est étrangère aux premiers siècles de Rome, alors que les patriciens étaient seuls membres de la cité (1, 32) (7). La notion de l'ingénuité ne parait avoir eu d'intérêt pratique qu'à l'époque où les plébéiens eurent accès aux magistratures. On estima que, pour être éligible, il ne suffisait pas d'être libre et citoyen ; il fallait en outre être indépendant ; or, l'affranchi et ses descendants étaient sous la dépendance du patron. Ainsi se fit une sélection parmi les plébéiens, et en même temps une distinc-
(1) SuET., Auq., 40; Sen., Apok., 3; Anton., Com>n., I, 14.
(2) Ulp., de cens. D., L, 15, 1, § 2, 4, 9 ; Paul, eod., 8, 5-7.
(3) Dio Ga.ss., LXXVII, 9; Ulp., 22 ad Ed., D., I, 5, 17. Cf. pour l'Egypte, WILCKE^, Hermès, XXVI I, 1892, p. 294.
(4) Gaius, I, 161; Ulp., 48 ad Ed., D., XLVUI, 19, 2, 1; Marc, 1 Inst., eod., 17, 1. Cf. MOMMSEN, Strafrecht, 257.
(5) Gio., p. Ball)0,1\ ; De off., III, 11, 47 ; Dlo G^ss. , XXXV 1 1, 9 Gf. notre article LEX {Dict. (les Antiq., V, 1153 et 1157V
(6) SrET., ClawL, 25.
(7) Voir notre article ingendus [Dict. des Autiq., V, 717, 1-6).
CAPITIS DEMIINUTIO.
tion entre les personnes libres suivant qu'elles étaient ou non sous la dépendance d'autrui.
1" Acquisilion de la qualilé d'ingénu. — La qualité d'ingénu s'acquiert de deux manières : par la naissance ou par le bienfait du prince. Sont ingénus, disent Gains et Marcien, ceux qui sont nés libres : les fils d'affranchis sont donc ingénus. Cette notion de l'ingénuité est nouvelle : anciennement la condition d'affranchi était héréditaire jusqu'à la première et même jusqu'à la seconde génération (I, 492); mais, depuis la loi Terentia et sauf quelques exceptions, l'usage se répand de traiter comme ingénus les fils d'affranchis. Horace, fils d'affranchi, se dit ingénu (i).
La qualité d'ingénu est acquise par le bienfait du prince, soit indirectement par la concession du droit de porter l'anneau d'or (jus aureorum anuLorurn) (2), soit directement par le redressement du vice de la naissance (naialium resiiiuiio). Mais le droit à l'anneau d'or laisse subsister les droits du patron (3) et ne procure que l'apparence de l'ingénuité [imago ingenuilaiis) (4). Pour avoir l'état d'ingénu avec ses prérogatives [status ingenuiiatis) , il faut obtenir une décision spéciale du prince qui, d'ordinaire, exige l'assentiment du patron (5).
L'usurpation de l'ingénuité fut réprimée par une loi Visellia, de l'an 24, en exécution d'un Se. de l'année précédente (6).
2° Perte de la qualilé d'ingénu. — La qualité d'ingénu acquise par la naissance se perd par l'esclavage [justa servitus) et ne peut être recouvrée même si l'esclavage prend fin (7). Celui qui est temporairement servi loco [p. 142) et celui qui, après captivité, revient à Rome (I, 572, 4-5), restent ingénus. La qualité d'ingénu acquise par le bienfait du prince se perd par le retrait de la faveur qui a été accordée (8).
§5. Suijuris. — Voir sur cette condition, t. l*"", 178, 3.
IL Capitis demilnutio. — La capacité juridique se perd par la capitis deminuiio; mais cette perte peut n'être que tempo-
(1) Gaius, I, 11; Marc, 1 Insl., D., I, 5, 5 pr.; Hor., Sut., I, 6, 7.
(2) App., B. c, IV, SO; SuET., Àug., 74; Dio Cass., XLVIII, 45; LUI, 30.
(3) Hadr., ap. Ulp., 4 ad l. .lui., D., XL, 10, 6; Marc, (od., 3; Pai l, eod., 5; Ulp., 41 ad Ed., D., XXXVUI, 2, 3 pr. Il en fut autrement au i" siècle, alors que la concession de l'anneau d'or conférait Vequesti'is dignilas. Cf. Mommsen, VI, 2, 120, 2-3; 121, 1 ; V, 171.
(4) DiooL., G., VI, 8, 1 ; IX, 21, 1.
(•"î) Marc, 1 Inst., D., XL, U, 2; Sc-kv., 6 Resp., eod., 3. Cet usaf»e existait au milieu du n* siècle. Pline {l'^p., X, 77 et 78) parle de re^titutîo natalium dans un sens tout différent, 4 propos d'enfants qui n'ont pas été reconnus.
(6) Ulp., III, 5; Diocl., G., X, 32, 1. Gf. Dict. des Antia., V, 1167.
(7) Arfî. Gau's, I, 11.
(8) GoMMOD., ap. Marc, D., XL, 10, 3.
raire : le capite minuius acquiert parfois une capacité nouvelle.
En droit classique, le mot caput désig^ne l'état de la personne,, non plus seulement au point de vue de la cité et de la famille, mais encore au point de vue de la liberté (I, 202). C'est une conséquence de l'extension de la personnalité juridique aux noncitoyens. Cette extension a été d'autant plus aisément admise que le coput est désormais indépendant de l'inscription sur les registres du cens; de bonne heure cette inscription a cessé d'être rigoureusement exigée; elle n'est plus pratiquée depuis Domitien.
Le capui comprend donc trois éléments : liberté, cité, famille. La perte de l'un de ces éléments entraine une çapiiîs deminutio r la c. d. est ma.rima, riiedin ou minima suivant qu'elle porte sur la liberté, la cité ou la famille. 11 y a?naxima c. d. lorsqu'un citoyen romain devient esclave, ou qu'un affranchi déditice réside à Rome contrairement à la loi iElia Sentia ; média c. d., lorsqu'on perd le droit de cité tout en conservant la liberté, par exemple lorsqu'on encourt la peine de l'interdiction de l'eau et du feu ; minima c. d., lorsqu une personne sui juris devient alie ni juris (adrogation, manns), lorsqu'un fils de famille passe effectivement (abandon noxal) ou pour la forme (adoption, coempdo, émancipation) sous le mancipium d'un tiers, ou lorsqu'il est affranchi du mancipium (1); lorsqu'une personne soumise à la puissance paternelle passe sous la puissance paternelle ou sous la manus d'un tiers (enfants de l'adrogé, manus).
La c. d. n'est plus, en droit classique, qu'une survivance d'une époque où la qualité de citoyen, appartenant à une famille déterminée, avait une importance capitale, soit pour la capacité juridique, soit pour l'hérédité et la tutelle. Bien qu'on ait essayé de l'étendre aux non-citoyens et de l'accommoder à une conception plus large du droit, ses effets répugnaient trop auxidéesqui avaient cours à la fin de la République et sous l'Empire. L'œuvre du préteur et de la jurisprudence a consisté à écarter ces effets ou tout au moins à les atténuer.
En principe, le capiie deminutus est considéré comme un homme nouveau (1, 202, 4). Gains compare la c. d. à la mort (civile) (2). Mais l'édit du Préteur ne permet pas à celui qui
(1^ Dans ces deux derniers cas, il y a autant de c. d. que d'émancipations ou d'affranchissements.
(2j Le rapprochement fait par Gaius n'a pas la valeur d'un principe. Desserteaux [Etude sur l et eff<ts de V adrogation, 1893, p. 110-116) a signalé les différences qui existent entre les effets de la mort naturelle et ceux de la capitis deminutio. Cf. AuDiBERT, Nouv. Bcv . Mst . , XVII, 270.
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a subi une c. d. minima de l'invoquer pour se dispenser de payer ses dettes (1, 203) : il rend aux créanciers les actions qu'ils ont perdues comme si leur débiteur n'avait pas subi de c. d. La jurisprudence a étendu cette règle au cas de c. d maxùna ou média : elle donne une action utile contre ceux qui ont recueilli les biens du capile niînufiis (1).
D'autre part, la jurisprudence a soustrait un certain nombre de droits aux effets de la c. d. minima en les présentant comme attachés à la personne physique : legs d'habitation, services d'un esclave, legs de rente viag^ère (2) et même, suivant Julien, créances résultant de la société (3) ou du mandat (4). On a enfin rendu indépendant de la c. d., outre la tutelle dative qui est une charge publique, les tutelles testamentaire et fiduciaire (5), puis l'oblig^ation alimentaire (6), le droit à la restitution de la dot (7), les droits de succession créés par l'édit ou par les lois nouvelles (8).
111. Déchéances résultant de la loi ou de l'édit du préteur. — Dans l'ancien droit, les restrictions à la capacité juridique résultaient de l'intestabilité et du blâme du censeur (I, 255, 10; 664). En droit classique, la peine de l'intestabilité parait avoir été appliquée par la loi Gornelia aux auteurs de libelles diffamatoires. L'ignominia^ prononcée par mesure individuelle et d'une manière arbitraire, a disparu avec la censure qui, supprimée en fait par Sylla, n'a survécu jusqu'à Domitien que comme une magistrature d'exception. L'ignominie est désormais
(1) Clp., 12 ad Ed., D., IV, 5, 2 pr., 1 ; Jul , ap. Paul, 11 ad Ed. eod., 7, 2.
(2) Mon , 8 Diff. eod., 10; Ulp., 17,18 ad Sab., D., VII, 7, 2; VII, 8, 10 pr. ; Pap., 17 Quaest., eod. Pour l'usufruit, il était d'usage de le léguer in singulos annoa, mense.i ou dies pour éviter l'effet de la c. d. (Ga us, 5 ad l. .lui., D., XXXIII, 1, 8; Ulp., d., VII, 4,3 pr., 1; Vat. Pour diminuer les chances d'extinction du It^gs d'usufruit, Jidien ïit admettre, contrairement à Labéon, que son dies cedena ne serait pas antérieur à l'adition de l'hérédité {Val. fr.^ 60j.
(3) Julien (ap. Ulp., 31 ad Ed., D., XVII, 2, 58, 2) donne cette décision pour le cas d'émancipation d'un fils de famille, mendîre d'une société. Cf. Ulp., eod., 63, 10; Palh., 32 ad Ed. eod., 65, 11. On a dit que ces derniers textes ont été interpolés ; mais on ne peut en dire autant du premier qui pose la question et donne une solution nouvelle. Gains (III, 153) enseigne encore la doctrine qui avait cours avant Julien.
(4) Jul., ap. Afr., 2 Quaest., I)., XXV! Il, 5, 46 : Non ahxurde dici posnt actionem mandati futurain . . . Sed nec vulgareni filio conipetiluram verum utilem.
(5) Ulp., XI, 17; Fr. Sinaï, 17; Paul, D., IV, 5, 7 pr. Accarias (I, 413, 1) fait une réserve pour la tutelle fiduciaire ; mais le texte de Paul est général.
(6) Ulp., 2 De off. cons., D., XXV, 3, 5, 1.
(7) GAirs, 4 adEd. prov., D., IV, 5, 8; Ulp., D., XXIV, 3, 22, 5; Paul, eod., 44 pr. Même décision en cas de c. d. média (Ulp., D., XLVIII, 20, 5, 1).
(8) Bonorum poxxexsio unde coqnati, unde liberi, contra tabulas (Gaius, III, 2.5- 26; Ulp., XXVIII, 8 et 12). Su'cession déférée par Se. Orfitien et Tertidlien (PoMP., 10 ad Q. Mue, D., XXXVIII, 16, 11; Ulp., D., XXXVIII. 17, 1, 8).
une restriction à la capacité juridique, infligée par la loi ou par la jurisprudence aux personnes exerçant des professions réputées déshonorantes, ou ayant encouru certaines condamnations, ou appartenant aux classes inférieures de la société.
C'est au vii^ siècle de Rome que la loi commence à attacher diverses déchéances aux condamnations prononcées en matière criminelle : exclusion du sénat, des listes de juges, inéligibilité aux magistratures (1) , refus du droit de se porter accusateur (2). Au viii^ siècle, la loi municipale de Jules César, la loi Julia de VI et les lois d'Auguste (3) énumèrent les causes d'ignominie et leur attribuent de nouveaux effets (exclusion du décurionat, empêchement à mariage avec certaines personnes, droit de tuer le complice de l'adultère s'il est pris en flagrant délit).
De son côté, dès la fin du vii*^ siècle (4), le Préteur refuse à certaines catégories de persounes le droit de plaider pour autrui [posiulare pro alio) si ce n'est pour un parent, allié, patron, ainsi que le droit de constituer un procurator ou un cognitor ou d'en remplir les Fonctions. L'opinion publique tient ces personnes pour infâmes, mais comme l'édit s'abstient de les qualifier ainsi, elles ont pendant longtemps échappé aux conséquences attribuées par la loi à l'ignominie (5). Au Bas-Empire, on a confondu sous une dénomination commune les personnes frappées d'ignominie par la loi et celles qui étaient visées dans l'édit. Trompés par cette confusion, les compilateurs du Digeste ont attribué à l'Édit la détermination des personnes notées d'infamie.
CAPACITÉ RESTREINTE DES LATINS FICTIFS ET DES PÉRÉGRINS
§ 1". Latins fictifs. — L'ancien droit avait fait aux Latini ve ter es et aux Latins coloniaires une situation privilégiée (I, 707). Lorsque la loi Julia de 664 eut accordé la cité romaine à tous les Latins, le jus Latii aurait dù disparaître. On le conserva néan-
(1) Loi Gassin de 650 (A se, in GlC, p. Corn.); Loi Calpurnia de ambitu de 687 (SclioL Rob. iii Gic, p. Sylla, p. 361); Loi Julia repetundarum de 697 (D., XLVIII, 11, 6, 1) ; Loi Julia de vi (D., XLVIII, 7, 1 pr ).
(2) Ui.p., Collât., IX, 2, 2; Gallist., 4 De co{;n,, D., XXII, 5, 3, 5.
(3) C. I. L., I, 206, 1. 108. Loi Julia de marri, ordin. ; Loi Julia de adultérin (Ulp., XIII, 2; 2 De adult , D., XLVIII, 2, 4; 6 ad Ed., D., III, 2, 11, 3).
(4) I/édil de postulando fut provoqué par la conduite inconvenante d'une femme qui plaidait pour autrui (Ulp., 6 ad Ed., D., III, 1, 1, 5). Gette femme, appelée Gurfania ou plutôt G. Afrania (Val. Max., VIII, 3, 2), mourut en 706.
(5) JuL., loc. cit., p. 97, 6; Gaius, IV, 182. Gf. Lesel, E P., 1,87.
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moins et on en conféra le bénéfice à des cités pérég^rines et même à des provinces : telle la Gaule transpadane d'après la loi Pompeia de 665, et TEspagne d'après un édit de Vespasien. Les liabitanls de ces provinces furent assimilés aux Latins des douze nouvelles colonies (I, 708). Les Latins fictifs eurent le commercium et même la Legis aciio (1) ; s'ils n'ont pas le conubîum, on retrouve chez eux des institutions analog^ues à celles des Romains, telles que la puissance paternelle et la mamis (2). Enfin ils sont admis à la cité romaine soit par l'exercice d'une magistrature municipale [minus Laiium) ou du décurionat [majus Latium) (3), soit dans les cas fixés par la loi.
§ 2. Pérégrins. — Le mot pérég^rin désig^ne, non plus comme autrefois, les citoyens d'un État souverain, indépendant de Rome, mais les sujets de l'I^mpire qui ne sont ni citoyens ni Latins, les habitants des cités libres ou des principautés tributaires, et même les étrangers résidant sur le territoire romain (4) . Ils sont tous exclus àwjiis civile^ mais peuvent invoquer \e jus geniium. Ils ont donc, au point de vue de la loi romaine, une capacité juridique qui, pour être restreinte, n'en est pas moins assez large, par suite de l'importance acquise par le jus geniium (p. 48). Pour le surplus, leur condition était régie, avant Garacalla, soit par le droit local, soit par l'édit provincial (p. 64).
RÉORGANISATION DE LA FAMILLE
La famille a conservé, à l'époque classique, sa constitution monarchique : elle est gouvernée par un chef, le paterfamilias . Femmes, enfants, esclaves, personnes in mancipio , affranchis même sont, à des degrés divers, soumis à son autorité. Mais cette subordination est loin d'être aussi étroite que par le passé. Le régime patriarcal est battu en brèche; l'organisation de la famille se modifie : une évolution commence qui se poursuivra
(1) On peut le conclure de l'usage de l'affranchissement par la vindicte, consacré par la loi de Salpensa, c. 25.
(2) Lei Salp., c. 21-24, 28, 29.
(3) Gaius, I, 96. Fragment d'Autun, § 7.
(4) Sen., declem., I, 6.
jusqu'aux temps modernes. Elle se caractérise par trois faits : r la décadence de la famille ag^natique et des droits attachés h la parenté civile; 2" Timportance croissante attribuée à la parenté naturelle ou cognation ; 3" la réglementation par la loi des rapports de famille.
I. Famille agnatique. — La famille n'est plus, comme autrefois, la réunion des personnes associées à un même culte et placées sous la protection d'un même chef. L'association au culte a perdu sa portée pratique par suite de l'affaiblissement du sentiment religieux et de la moralité ; la protection du chef a été souvent invoquée en vain par les membres de la famille : la loi a dù déterminer ses droits et ses devoirs vis-à-vis des personnes placées sous sa dépendance. Ainsi disparut la distinction antique de la domus et de la familia. Désormais la famille se définit : un groupe de personnes soumises, par \\x nature ou par un acte juridique, à la puissance d'un seul chef (1) . Elle ne comprend que les agnats et les personnes assimilées.
Sont agnats tous ceux qu'une filiation légitime rattache à un auteur commun et qui appartiennent à la maison dont il est le maître, ou qui y appartiendraient s'il était encore vivant. Cette définition exclut de la famille agnatique deux classes de personnes : 1" les descendants par les femmes, car ils n'appartiennent pas à la maison de l'auteur commun ; ils sont dans la famille de leur père; 2" les enfants qui, du vivant du maître, sont sortis de sa maison : la capitis deminuiio qu ils ont subie leur fait perdre la qualité d'agnat. Au contraire, sont assimilés aux enfants légitimes et traités comme des agnats, les enfants adoptés et les femmes in manu (1, 198).
Bien que modifiée dans son principe, l'agnation n'en confère pas moins des droits importants, particulièrement en matière de succession. Mais, à mesure que le caractère artificiel de la famille agnatique apparut plus clairement à l'esprit des Romains, ces droits semblèrent moins justifiés. L'édit du préteur, les constitutions impériales n'hésitèrent pas à exclure les agnats en présence de certains cognats (2) .
IL Famille naturelle. — La famille naturelle, fondée sur le mariage et les liens du sang, comprend deux groupes de personnes : les cognats et les alliés.
(1) Ulp., 43 ad Ed., D., L, 16, 195, 2 : Familiœ nppellatio refertur et ad corporis cujusdam xùj nihcationem. . . Jure proprio faniiliam dicimus plurea peraonas quœ sunt sub uniux polesfate aut nulura aut jure subjectœ.
(2) Enfants émancipés, on donnés en adoption, ni:n'8 émancipés du vivant de leur père naturel (G\ius, 26). Exclu.sion de certains agnats par la mère (Ulp., XXVI, 8).
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F Les cog^nats sont les personnes qui descendent d'un auteur commun (1). Le lien que la nature a établi entre elles peut se former soit à la suite d'un mariage lég^itime, soit en dehors du mariag^e (2) . Dans le premier cas, l'enfant est cog^nat de ses père et mère et de leurs parents; dans le second, il n'est cognât que de sa mère et des parents de sa mère (3) ; il ne peut lég^alem^nt avoir un père certain. Sont assimilés à des cog^nats les enfants «ntrés dans la famille ag^natique par voie d'adoption ; mais la €ognation ne subsiste ici que tant que dure le lien d'ag^nation (4) .
2" L'alliance est un rapport qui se forme à la suite d'un mariag^e légi^itime entre chacun des époux et les parents de l'autre ; il ne comporte pas de degrés et prend fin à la dissolution du mariag^e (5). L alliance n'est prise en considération que dans un petit nombre de cas, pour l'application de la loi Cincia (1, 558), de l'édit de pos/ulajit/o (6), des empêchements à mariag^e. Dans ce dernier cas, on l'entend d'une manière très large : son effet subsiste après la dissolution du mariag^e ; on l'admet entre fiancés (7), entre esclaves, entre concubins (8).
La cog^nation, au contraire, confère des droits importants. Sous l'intluence d une doctrine philosophique dont Gicéron s'est fait l'interprète (9) , le Préteur, le sénat, les empereurs ont attribué à la parenté naturelle de nombreuses prérogatives. La principale consiste à donner vocation à la succession ab intestat. G est un principe nouveau qui s'introduit dans la législation et qui aura pour résultat d'ébranler les fondements de l'org^anisation patriarcale et aristocratique de la famille.
A côté de ce droit de succession reconnu à tous les cog^nats, on a accordé des droits spéciaux à certains d'entre eux : F à la mère : droit de garde des enfants en cas de mauvaise conduite du mari (10) ou lorsqu'ils sont en tutelle (11), droit de correc-
(1) Voir t. I^', p. 211, pour la distinction des cognats en ligne directe et en ligne collatérale, et pour le calcul des degrés de parenté. Cf. Gaius, 8 ad Ed. prov., D., XXXVIIl, 10, 11 ; Lab., ap. Ulp., 46 ad Ed., D., XXXVIII, 8, 1.
(2) MoD , 12 Pand., D., XXXVIII, 10, 4, 2.
,3) Gaius, 16 ad Ed. prov., D., XXXVIII, 8, 2; Mod., 14 Resp. eod., 8. L'enfant naturel est le cognât des enfants de sa mère (6'. /. L., IX, 4269).
(4) JuL., 2r Dig., eod., 8, 3; Ulp., 46 ad Ed. eocl., 1, 4.
(5) Mod., 12 Pand., D., XXXVIII, 10, 4, 8 ; 4, 3 ; 4, 5.
(6) yat.fr., 302; Ulp., 6 ad Ed., D., III, 1, 1, 11; 3, 2.
(7) Skrv., ap. PoMP., 1 Ench., D., XXXVIII, 10, 8; Ulp., 26 ad Sab., D., XXIII, 2, 12, 2; JuL., ap. In.st., I, 10, 9.
(8) Paul, 35 ad Ed., D., XXIII, 2, 14, 3; Alex., G., V, 4, 4.
(9) Cic, De off., I, 17, 54.
(10) Kescr. Pii, Marci, Sev., ap Ulp., 71 ad Ed., D.,XLIII, 30, 1, 3 ; 3, 5.
(11) Alex., C., V, 49, 1.
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tion (l), droit à la succession ab intestat de ses enfants sous les conditions prévues par le Se. Tertullien ; 2" aux ascendants : droit à Vohsequium et à la reverentia (2), droit à des aliments en cas de besoin; W aux ascendants et descendants : concession du jus aniiquum par les lois caducaires, droit de réclamer les legs, fidéicommis, donations à cause de mort, lorsque la honorum possessio est accordée contra tabulas (3) ; 4" aux frères et sœurs consang^uins, droit à la querela inofficiosi, lorsqu'on leur a préféré des personnes de condition vile ; 5" à dix cog^nats de préférence au manumissor extraneus, la bonorum possessio unde decem personœ.
Au lit siècle, cognais et alliés forment une sorte de conseil de famille qui est appelé à donner son avis au Préteur en divers cas : V choix de la personne à qui l'on doit confier l'éducation d'un impubère en tutelle (4); 2" mariage d'une fille suijuris; 3" adrogation d'un impubère (5) : 4" aliénation des biens ruraux et suburbains des mineurs; 5° exclusion d'un tuteur suspect (6).
III. Réglementation des rapports de famille. — L'autorité du père de famille n'a plus le même caractère qu'à l'époque antique : elle ne se confond ni avec la potestas (I, 154), ni avec le dominium (I, 171) ; elle varie suivant les personnes auxquelles elle s'applique. C'est un pouvoir consacré et défini par la loi.
Cette transformation est la conséquence du changement qui s'est produit dans l'organisation de la famille. La loi ancienne avait respecté l'autonomie du paierfamilias : chef de culte, magistrat domestique, maître de maison, le père de famille était souverain, sauf quelques restrictions étabhes dans l'intérêt public (I, 158). Il en fut ainsi tant que les chefs de famille exercèrent leur pouvoir avec mesure : lorsqu'ils perdirent le sentiment de leurs devoirs et qu'on vit se multiplier les abus, l'État ne se fit aucun scrupule de réglementer un pouvoir que les mœurs étaient impuissantes à contenir.
(1) Jus emendationis (Sat., de pœnis, D.,XLVIII, 19, 16,2).
(21 Magistrat compétent : le préfet de la ville à !îome (Ulp., D., XXXVI F, 15, J, 2), le gouverneur dans les provinces (Val., Gall., G., VIII, 46, 4). Dès le temps de Gicéron, Servius refusait aux enfants vulgo quœ<;iti le droit de citer leur mère en justice sans la permission du préteur (D., II, 4, 4, 3). Même décision pour les enfants nés pendant que leurs parents étaient esclaves (Lab., eod.).
(3) Edit de legatis prœstandis (Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 5, 1, 3; pr. ; cf. JuL., 23 Dig., eod. 6). Même privilège pour la femme et la belle-fille. Autre privilège : le legs de la chose d'autrui est valable, même si le testateur a cru que la chose était à lui (Alex., G., VI, 37, 10; Pomp., 5 ad Q. xMuc, D., XXXIV, 2, 10, in fine).
(4) Sev., ap. Ulp., Si ad Ed., D., XXVII, 2, 1, 1 ; Alex., G., V, 49, 1.
(5) Sev., Gar., G., V, 4, 1; Diogl., G., VIII, 48, 2.
(6) Tryph., 14 Disp., D., XXVII, 2, 6; Sev., Gar., Inst., I, 26, 4.
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Le pouvoir du père de Famille apparut dès lors comme une concession de la loi (1, 155, 1). C'est un droit au même titre que la propriété quiritaire, mais c'est un droit d une autre nature : il a pour corrélatif des oblig^ations. C'est là une idée nouvelle qui se fait jour à la fin de la République. Les rapports de famille donnent lieu à un ensemble de droits et d'obli,<|ations réciproques. Autrefois, le chef seul avait des droits : maintenant, la femme et les enfants en ont aussi, de par la volonté de la loi.
En transformant le pouvoir du chef de famille en un droit défini par la loi, on a évité de le confondre avec les droits sur les choses composant son patrimoine (p. 41). A côté de la propriété quiritaire, il y eut la manus^ la puissance paternelle, la puissance dominicale, le mancipium, le patronat. L'étude des personnes placées sous la dépendance d'autrui se ramène à l'étude des droits attribués par la loi au père de famille.
IV. Lntervention de l'état pour assurer l'orservation de certains DEVOIRS DE famille. — L'iiiterventioii de l'État dans les rapports de famille ne s'est pas seulement manifestée par les atteintes portées à la puissance du paierfamilias, magistrat domestique : les empereurs ont voulu assurer l'observation de certains devoirs de protection qui incombaient au chef de la famille (I, 154 et 230). Ces devoirs consistaient : 1" à perpétuer la famille ; 2* à pourvoir à la nourriture et à l'entretien de ses membres.
§ 1^'. Lois d'Auguste sur le mariage. — Au dernier siècle de la République, l'une des préoccupations des moralistes et des hommes politiques fut de rechercher le moyen d'arrêter le désordre qui régnait dans les mœurs des citoyens. Ils étaient surtout frappés de la fréquence du célibat, de la diminution de la natalité. En 623, le censeur Metellus résolut d'user de ses pouvoirs pour forcer les citoyens à se marier, comme à l'époque antique, liberorum quœrendoruni gralia : cette tentative resta sans résultat (1). On eut alors la pensée d'accorder certaines faveurs aux chefs de familles ayant au moins trois enfants (2) .
Auguste suivit d'abord l'exemple de Q. Metellus, et fit usage du pouvoir censorial. H publia, en 726, un édit prescrivant
(1) Liv., Ep., LIX; SuET., Aug., 89.
(2) La loi Papia de 689 (?1 les dispensa de remettre leur fille .si elle était choisie pour être vestale (Gapito, ap. Gbll., I, 12, 8). J. César, dans sa loi agraire de 695, proposa d'attrihuer le territoire si fertile de Gapoue et de Stellata, aux citoyens ayant au moins trois enfants lors du vote de la loi (Suet., Jul. 20; Dio G\ss., XXXVIII, 7. App., B. c, II, 10). C'est là l'idée première du^w^ trium liberorum accordé par la loi Papia aux femmes ingénues (Gaius, JII, 45). La loi Julia de provinciis de 708 décide que si plusieurs magistrats .sont appelés .simultanément à gouverner des provinces, celui d'entre eux (|ui sera marié, ou qui aura le plus d'enfants, aura un droit de prélérence pour le choix de sa pro^ï »ce (Dio Gass., XLIIl, 25).
II
aux citoyens de se marier et de donner des défenseurs à la patrie. Cette mesure fut rapportée bientôt après (l). L'autorité morale du censeur était impuissante à réformer les mœurs ; rintervention du législateur parut nécessaire. Auguste résolut de faciliter le mariage des personnes libres qui étaient sous la dépendance d'autrui : fils et filles de famille, affranchis.
r Le chef de famille pouvait mettre obstacle au mariage de ses enfants de deux manières : en refusant son consentement, en refusant de doter ses filles. Auguste demanda au peuple de restreindre les droits du j)ère, puisqu'on les exerçait contrairement aux intérêts de TÉtat. La loi Julia de maritandis ordinibus permit aux magistrats d'user de contrainte envers le pére qui refuse à tort de consentir au mariage de ses enfants. La jurisprudence étendit cette régie à celui qui ne cherche pas à marier sa fille. La loi n'était sans doute applicable qu'en Italie : Sévère et Caracalla donnèrent la même compétence aux proconsuls et aux gouverneurs des provinces impériales (2) .
Même décision au cas où le chef de famille refuse de doter sa fille. On rendit indirectement obligatoire un devoir depuis longtemps imposé par l'usage (I, 229) (3). Tout chef de famille (4) fut tenu de doter sa fille en puissance, lorsqu'un tiers ne l'avait pas fait à sa place : l'obligation avait un caractère subsidiaire (5).
Vers la fin de l'époque classique, la portée de cette obligation fut modifiée; elle cessa d'être une conséquence exclusive delà puissance paternelle : on l'imposa à la mère dans des cas exceptionnels (6), et au père vis-à-vis de sa fille émancipée (7). Les
(1) PitOP., II, 7 : Gauisa ev certe sublatam, Cyntliia, fet/em (jua ijuoii'lam dicta flemn^ utei fiue diii. Ni nos diuideret. Cette élégie de Froperce, qui ne saurait avoir été écrite après 728 (Plkssis, Etude criti</ue sur Properce, 188f>, p. 223j, est vraisemblablement de 726. (Tac, Ann., 111, 28; Dio Cass., LUI, l i). Mommsen (.Çz/af redit, 691, 1) pense qu'il s"a{;it, non d'un édit, mais d'un projet de loi qui aurait été retiré avant d'avoir été soumis au peuple.
(2) MAnc, D., XXIII, 2, 19. En Italie, le magistrat compétent était vraisemblablement le consul. Arg. Ulp., D., XXV, 3, 5, 8, extrait du lib. 21 de officia consulis.
(3) C, V, 11, 7 : Puteruum officium. Ui.p., 4V ad Ed., D., XXXVIII, 1, 10 ; Pietas patri-. Cette obligation lui fut sans doute imposée par la jurisprudence, par interprétation du chap. xxxv de la loi Julia ^/e mûrit, ordin., qui prescrit aux magistrats d'user de contrainte envers les pères de famille qui empèdient sans motif leurs enfants de se marier. Cette interprétation fut consacrée par Sévère et Caracalla.
(4) Même IVieul paternel (Cels., 10 Dig., D., XXXVIII, 6, 6).
(5) INkrat., Jul., ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XXIII, 3, 5, 6; 5, 9.
(6) DiOCL., G., V, 12, 14 : Mater pro fifia dotent dare non cagitur niti e\ magna et probabili vel lege specialiter expressa causa. On ne connaît pa.s la loi qui, au temps de Dioclétien, imposait à la mère cette obligation. La Hn du texte a ^-té peut-être ajoutée par Tribonien à cause de C, I, 5, 19, 3, relative à la tille orthodoxe.
(7) La loi Julia visait la fille in potestaie (Mabc, loc. cit. ; Jul., 16 Pig-, D., XXIII, 3, 44 pr.). M,a.i$ Justinien dit qu'une controverse s'était élevée apud velerçs
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collatémux n'y furent pas soumis (1). Le père dut constituer à sa fille une dot convenable, eu ég^ard à sa fortune, au nombre de ses enfants, au ran^ social du mari (2) .
2" Pour faciliter le mariaf>^e des affranchis, la loi Julia leur fait remise de la promesse de ne pas se marier que le patron aurait pu exiger. Cette promesse est annulée, même si elle a été confirmée par un serment (3). Les femmes ne peuvent cependant se marier sans le consentement de leur patron : la loi lui a réservé ce droit, parce que l'autorisation a pour effet de les dispenser de tous services pendant la durée du mariage (4).
La femme affranchie, dont le patron est impubère, peut demander un tuteur spécial pour se constituer une dot (5).
3" La loi Julia supprima à plus forte raison les obstacles au mariage résultant non plus de la puissance paternelle ou du patronat, mais de la volonté d'un tiers. Elle prévoit deux cas : legs fait sous la condition de ne pas se marier ; legs fait par un mari à sa femme sous la condition de rester veuve. Dans le premier cas, la condition est réputée non écrite (6); dans le second, la femme peut réclamer le legs pourvu qu'elle se marie dans Tannée, ou qu'elle fournisse la caution Mucienne (7).
à" Pour encourager au mariage les citoyens s ta j tais, les lois Julia et Papia Poppœa accordèrent une série de privilèges aux femmes mariées et à celles qui avaient des enfants et frappèrent les célibataires de certaines incapacités en matière de succession.
sur le point de savoir si la dot constituée par un père devait, dans le doute, être imputée sur les biens du père ou sur ceux de la fille (C, V, 11, 7); or, anciennement, la fille émancipée seule pouvait avoir un patrimoine. Cf. Pap., lOQuaest., 1)., XXIII, 3, 5, 12, qui impute la dot sur les biens du père. Ulp., 31 ad Sab. eod., 5, i l.
(1) Patl, 38 ad Kd., D., XXVt, 7, 12, 3. On ne saurait conclure de ce texte que les frères ou sceurs consanguins sont tenus de l'oblifjation de doter : l'argument a contrario serait insufiisant.
(2) Pap.,4 Resp , D., XXIII,3,69,4; LAB.,ap. Gels , 15Dig.,D., XXX11,43. Si la dot périt durant le maria^je, le pèie n'est pas tenu de doter sa fille à nouveau : les risques ne sauraient être à sa charjre. En cas de secondes noces, le devoir du père subsiste, si sa fille est toujours en sa puissance : il constituera à nouveau la dot qu'il a recouvrée à la dissolution du premier mariage cf. Pomp., 15 ad Sab., D., XXIV, 3, 4; JuL., 2 ad Urs. Fer. end., 32 ; Ulp., 2 tlesp., eod., 3/^. Il en est autrement si la fille n'est plus en puissance, l e père a rempli son devoir en la dotant une première fois; la fille, qui a fait rentrer C(îtte dot dans son patrimoine, n'a d'ailleurs plus besoin de faire appel à Vofjicium paternum . Cf. sur cette question controversée : Vangeiiow, I, 392 ; M.\ndry, I, 244; DKR^BURG, III, 27, 7.
(3) Paul, 2 ad 1. iEl. Sent., D., XXXVil, 14, 6, 4. Cf. p. 146, 3.
(4) Alex., C, VI, 3, 9; VI, 6, 2; Gels., 12Di{}., D., XXXVIII, 1, 30, 1.
(5) Gaius, I, 178.
(6) Jul., 35 Dig., D., XXXV, 1, 22; Pap., 32 Quse.st. eod., 74. Gaius (1 fid.,D., XXXII, 14) était d'un avis différent.
(7) L'une et l'autre condition ont été supprimées par Justinien (G., VI, 40, 2 et 3 ; Nov., XXII, c. 43). La loi Miscella (= Satura), dont il parle, n'est autre que la loi Julia de maritaiidi'i ordinibus.
§ 2. Obligation alimentaire . — Dans l'ancienne Rome, tout paterfamilias devait pourvoir à la nourriture et à 1 entretien des membres de sa famille (I, 154, 1) (1). Sous l'Empire, ce devoir a été rendu indépendant de la puissance paternelle et de l'ag^nation (p. 75, 6); il est réciproque. L'observation en est assurée extra ordinem par les mag^istrats.
L'oblig^ation alimentaire a désormais pour fondement l'équité, les liens du sang. D'abord restreinte entre l'enfant en puissance et ses ascendants paternels, elle fut étendue h l'enfant émancipé, à la mère et aux ascendants maternels (2). Vis-à-vis de la mère, elle s'exerce surtout à Tég^ard de ses enfants naturels (3).
L'oblig^ation alimentaire est intransmissible ; mais en cas d'extrême pauvreté, les héritiers du fils doivent des aliments au père (4) .
Le montant de l'oblig^ation est déterminé par le mag^istrat d'après les besoins et le rang^ social de l'ayant droit et la fortune du débiteur (5). En cas de refus de fournir des aliments, le mag^istrat use de son droit de coercition : il prend des gagnes et les fait vendre, s'il y a lieu (G).
(1) Si, à sa mort, il laissait pour liéritier son fils impubère et qu'il eût omis de rien lé{»uer à sa femme m.uiée aine manu, le tuteur pouvait-il, sans engager sa responsabilité, fournir (i< s aliments à la mère de son pupille ? C'est sous cet aspect (|ue la question de l'obligation alimentaire parait être entrée dans la sphère du droit. Le juge de l'action tuttilœ directu eut à apprécier si le tuteur n'avait pas dépassé lès limites convenables eu égard ;» la fortune du pupille, s'il devait fournir des aliments à la mère (Lab., ap. Ulp., 36 ad Ed., D., XXVll, 3, 1, 4) ou à la sœur du pupille (JuL.,21Dig., c/. 1,2; XXVII, 2,4;Gai., I2aded. prov. D, XXVI, 7, 13, 2; Paul, 38 ad Ed. eod. 12, 3). L'obligation alin>entaire entre collatéraux ne parait pas avoir été confirmée par les Antonins.
(2) Ulp., 2 de off. cons., D., XXV, 3, 5 pr; Jul., 21 Dig., D., XXVII, 2, 4. Rescrits d'Antonin le Pieux et de Marc-Aurèle (Ulp. , eod., 5, 5-7, 9, 11, 14, 17; Paul, i QujEst , D , ill, 5, 33; G , V, 25, 1-3).
(3) Ulp., 5, 4-5. Vis-à-vis du père, l'enfant légitime a seul droit à des aliments : Idem [divus Fius) resrripsit ut Jiliam suam pater exliibeat, si consliterit upud judicem Juste eam prorreatam. [Id.y 5, 6).
(4) Ulp., 5, 17.
(5) Ibid., 5, 7 et 11. Sur le sens du mot aliment, cf. Jav., 2 ex Gass., D.,^ XXXIV, 1, 6 ; Ulp., 5, 12 et 16.
(6) Ibid., 5, 10. Le magistrat compétent était à Borne l'un des consuls : le commentaire d'Ulpien est extrait de son livre II, de ofjicio consulis. En dehors du cercle de la famille, les constitutions imposent l'obligation alimentaire aux affranchis visà-vis de leur patron. Le préfet de la ville à Rome, les gouverneurs dans les pi'ovinces .«ont chargés de connaitre des réclamations formées par les patrons (Ulp., de off. pr. urbi, D., I, 12, 1, 2). Réciproquement, le patron doit des aliments à se& affranchis dans le besoin. Mon., D., XXXVIII, 2, 33; XXV, 3, 6 pr. ; Gf. Paul, 38 ad Ed., D., XXVI, 7, 12, 3.
LES, « JUST^ NUPTIiE »
LE MARIAGE ET LA u MANUS w .
Le mariag^e est une des institutions qui ont le plus souffert de Taffaiblissement de la moralité publique (I, 455). La loi a vainement essayé de réagir ; l'immoralité a été la plus forte (I). Et pourtant la notion du mariage est bien plus élevée que dans Tancien droit : Tessence du mariage consiste, non plus dans la procréation des enfants, mais dans l'union de l'homme et de la femme, entraînant une communauté complète d'existence (I, 205, 2). Cette notion n'a d'ailleurs pas produit toutes ses conséquences, notamment quant aux droits de succession entre conjoints (2).
I. Formation du mariage. — Dans l'ancienne Rome, la loi n'avait posé aucune règle sur la formation du mariage : c'était un acte régi exclusivement par la coutume des ancêtres et la jurisprudence des Pontifes. Lorsqu'aux derniers siècles de la République le mariage commença à produire des effets en droit privé, lorsque la loi ou la coutume eurent attaché certaines conséquences à Tétat de mariage, en exemptant les époux de l'application des lois Furia et Cincia (3) , en les autorisant à ne pas porter témoignage l'un contre l'autre (4), en prohibant les donations entre époux, il devint nécessaire de fixer le moment précis de la formation du lien conjugal (5) .
A l'époque classique, le mariage n'est ni un acte solennel, ni un acte purement consensuel : on n'exige aucune célébration ni devant un prêtre, ni devant un officier public. Ce qui est essentiel, c'est la volonté réciproque des futurs époux de se traiter comme mari et femme (6), de fonder une famille, de perpétuer
(1) Sen., Ep., 39,6 : Desinit esse remedio locus, ubi, quœ fuerunt vida mores sunt ; Skn., Coiitr., II, 7, 1 : Eo prolapsi smit more^ civitatis, ut nemo ad suspicauda adulleria tiimium credulus possit videri. I! y a eu des exceptions : la (audutio Turiœ en fournit un exemple mémorable (C. I. L. VI, 1527, et le frafjnient récemujent découvert, ISotizit^ degli Scavi, 1898, p. 413).
(2) l^a boiiorum possessio unde vir et tixor est classée au 7^ ranf; (Inst., III, 9, 3).
(3) C;aii:s, II, 225; Vat.fr., 302. Voir t. 1% p. 558.
(4) Paul, 2 ad lej;. Pap., D., XXII, 5, 4.
(5) Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 3, 1 : Si matrimonium moribus letjibusquc nostris constat.
(6j Paul, 35 ad Ed., D., XXIII, 2, 2; Ulp., D., XXIV, 1, 32, 13 : marilalis affcitio ; Pap., 12 Resp., D., XXXIX, 5,31 pr. : maritalis lionor et affectio.
une race (l). A défaut de cette volonté spéciale, il n'y a qu'un concubinat.
Cet accord de volonté se manifeste ordinairement, un certain temps à l'avance, par les fiançailles. On n'exig^e plus comme autrefois la forme de la sponsio (I, 209, 3) : l'accord des volontés suffit (2) ; habituellement il est constaté par écrit [tabidœ, insirumenium). Cet écrit, pas plus que la convention, n'a aucune valeur juridique. Les parties ont toujours la faculté de se dédire : toute clause contraire est nulle alors même qu'elle serait faite en forme de stipulation de peine (3) . Mais si Tun des fiancés a reçu des arrhes, ou des présents sous la condition que le mariage aurait lieu, il doit les rendre (4). S'il contracte de nouvelles fiançailles sans avoir rompu les premières, il encourt l'infamie et perd le droit de postuler pour autrui (5) .
L'accord de volonté des futurs époux est nécessaire, mais ne suffit pas : la preuve en est que le mariag^e ne peut se former quand la femme est absente (6). Le mariage implique en effet une communauté d'existence ; il faut que cette communauté puisse immédiatement commencer. Cette condition sera remplie, suivant la coutume antique, lorsque la femme sera conduite au domicile du mari (I, 210, 3) pour y être reçue avec l'eau et le feu (7). Mais cette formalité n'est pas essentielle : elle n'est imposée que dans le cas où le mari est absent. Si les futurs époux sont présents, la communauté d'existence pourra commencer avant même que la femme ait été reçue au domicile du mari (8) .
Telles sont les deux conditions requises pour la formation du mariage. On remarquera que la première a une portée g^énérale : la volonté des futurs époux, qui jadis s'effaçait devant celle de leurs chefs de famille lorsqu'ils étaient alieni juris, est désormais essentielle. C'est la conséquence des idées qui prévalent à cette
(1) Callistr.,2 Quaest., D., L, 16, 220, 3 : Parentes pios qui liberorum procreandorum animo et voto uxores ducunt, ut ex proie eorum earumve diuturnitath uobis memoriam in œvum relinquamu.'; .
(2) Ulp., 35 ad Sal)., D., XXIII, 1, 4; 6 ad Ed. eod., 18.
(3) TrL., VI, 200 ; Paul, 15 Resp., D., XLV, 1, 134 pr.
(4) PAt L, D., XXIII, 2,38 pr.; JcL., 17 Dig., D., XXXIX, 5, 1, 1; Pap., 12 Resp., Vat.fr., 262; INerva, ap. Paul, 36 ad Ed., D., XXIV, 1, 38, 1.
(5) JuL., 1 ad Ed. D. 111,2, 1; Ulp., 6 ad Ed. eod., 13, 1-4. Les fiançailles peuvent avoir lieu dès qu'on est sorti de Vinfantia, mais, d'après la loi Julia, elles ne procurent au futur l'exemption de.s peines du célibat que si la fiancée a au moins dix ans. On a voulu obvier à une fraude con.'îistant à prolonger sans motif la dispense des loi.s caducaires (Sukt., Aug., 34; Dio Cass., LIV, 16).
(6) Paul, 11, 19, 8 : Vir absem uxorem ducere potest ; femina absen.\' nubere non pote st.
(7) POMP., 4 ad Sab., D., XXIII, 2, 5 ; Ulp., 35 ad Sab., D., XXXV, 1, 15.
(8) Sc^v., 9 Dig., D., XXIV, 1, 66 pr.
LES « JUST.E NUPTI^ "
époque et qui tendent à reconnaître aux membres de la famille une personnalité distincte.
II. GoiVDiTiOiNS DE VAUDITÉ DU MARIAGE. — Lcs couditious de validité du mariage sont relatives aux personnes dont les futurs époux doivent obtenir le consentement, à la puberté, à l'absence de tout empêchement.
1" ConseniemetU des chefs de famille . — Lorsque les époux sont alieni juris , le consentement de leurs chefs de famille est comme autrefois requis pour la validité du mariage. C'est un hommage rendu à la puissance paternelle; mais cette puissance est très affaiblie. Elle ne peut plus s exercer d'une manière arbitraire : si le chef refuse son consentement sans motif valable, la loi Julia (c. 35) autorise le recours au magistrat ( l) . La volonté du chef ne suffit pas toujours : le mari doit obtenir le consentement de tous ceux qui pourront avoir sur lui la puissance paternelle après la mort du chef actuel de la famille. Le grand-père, dit-on, ne peut donner à son fils des héritiers siens malgré lui (2) .
Cette règle ne s'applique pas à la femme qui est sous la puissance de son grand-père : les enfants qui naîtront de son mariage ne seront jamais sous la puissance de son père ; ils n'auront pas vis-à-vis de lui la qualité d'héritiers siens (3) . Ce n'est pas seulement à ce point de vue qu'on est moins exigeant pour le mariage des filles. Il n'est pas nécessaire que leur chef de famille consente expressément au mariage : il suffit qu'informé du projet d'union avec une personne déterminée, il n'y fasse pas opposition (4). Il en serait autrement pour un mariage cum manu qui ne peut avoir lieu que paire auctore.
Les règles du droit classique diffèrent du régime actuel à trois points de vue : a) le consentement des ascendants n'est jamais requis pour les personnes sui juris quel que soit leur âge ; b) on n'exige ni le consentement de la mère ni celui des ascendants maternels ; c) pour les personnes placées sous la puissance de leur grand-père, le consentement du père ne suffit pas s'il s'agit du mariage du petit-fils ; il n'est point exigé pour le mariage de la petite-fille. Ces trois différences procèdent d'un principe unique : à Rome, le consentement des ascendants est requis non pas dans l'intérêt de l'enfant, comme de nos jours, mais par déférence pour le chef de la famille. Toutefois l'idée moderne ap-
(1) Marcian., 16 Insi., D., XXXIII, 2, 19.
(2) I>ST., I, 11,7 : Ne ei invito hereu suns adqnn^catur.
(3) Pat l, 35 ad Ed., D., XXIII, 2, 16, l : Volunias et auctoritas avi sufficit.
(4) Paul, 18 Resp., D., I, 5, U ; Pap., 4 Resp., D , XXIII, 2, 34 pr. ; Jul , ap. Paul, D., XXIII, 1, 7, 1 ; G., V, 4, 25, 1.
paraît soit dans les dispositions de la loi Julia qui autorisent Tintervention du mag^istrat en cas de refus du père, soit dans un rescrit de Sévère et Garacalla relatif au mariage d'une fille sui juris (1) : en cas de désaccord entre le tuteur et la mère et les proches parents sur le choix du mari, le gouverneur de la province statue. L'avis de la mère et des proches parents était donc à cette époque pris en considération au moins dans ce cas particulier, et il était requis dans une pensée de protection.
2" ruherié. — Comme dans l'ancien droit (I, 211), il fautque le mari soit pubère et la femme nubile. Le mari est réputé pubère lorsqu'il a été autorisé à revêtir la toge virile ; quant à la femme, la coutume s'est de bonne heure établie de la considérer comme nubile à l'âge de douze ans (2) .
Entpêc/iemeiifs . — Les empêchements à mariage sont absolus ou relatifs, suivant que les personnes auxquelles ils s'appliquent sont incapables de contracter un mariage valable d'après la loi romaine, ou seulement de se marier avec certaines personnes.
L'empêcheuient à mariage est absolu pour les esclaves (3), les pérégrins non dotés du conuhium (1, 10(j, 3; 708). Les justes noces ne sont possibles qu'entre citoyens romains ou entre un citoyen romain et une pérégrine jouissant du conubium (4). Par exception^ les soldats, citoyens romains, ne peuvent se marier pendant qu'ils sont sous les drapeaux (5).
(1) G. Jlst., V, 4, 1.
(2) Il ne semble pas que, pour les hoinmes, on ait Hxé un nge uniforme. En pratique, la question n'avait }{uère d'intérêt : il n'était pas d'usafie de se marier aussitôt après la puberté. Les lois caducaires ne frappent des peines du célibat que les majeurs de vingt-cinq ans. Bien autrement importante était la question de puberté en niatière de tutelle : c'est l.i que Gains (I, 106j signale une controverse entre Sabiniens et Proculiens. Cf. Collinet, Nouv . Hev. Iibt., J900, p. 366.
(3) L'union entre esclaves est un coHtubernium (Paul, II, 19, 6). Elle n'a pas de valeui" juridique : on n'en tient compte qu'au point de vue des fujpècliemenls à mariage si l'enfant né de cette union devient libre, ainsi que son père ou sa mère.
(4) Nombreux exemples de concession du conubium aux femmes des vétéran.s . Cf. les diplômes militaires, /. /.., III, p. 1955.
(5) La question est controversée. L'existence d'un empêchement semble attestée par Dio Cass. (i^X, 241 : Claude accorde aux soldats jura inarito> u7n parce qu'ils ne peuvent avoir des femmes conformément aux lois (caducaires). S. Sévère permet aux soldats mariés avant le service d'habiter avec leurs fennnes (Herod., 111,8, 5). On a objecté : 1" que les documents juridiques ne font aucune allusion à cette incapacité des militaires. .Vlais cela tient à ce que, au Ras-Empire, les soldats ont éié relevés de h ur incapacité; 2" que les jurisconsultes classi(pjes parlent du mariage des militaires (Paul, D., XXIIl, 2, 65; Pap., 6 Resp., eod., .35; XXIX, 1, 36, 2. Voir aussi les nombreuses in.<<criptions citées par Costa, I, 25"). Ces textes suppo.-*ent sans doute un mariage contracté avant l'entrée au service (Madr., ap. Pap., D., XLIX, 17, 13 et 16 pr.; Gaiu.s, Il ad Ed. pro\. , D., XXIV, 1, 61); 3" que les textes précités prouvent seulement que les règlement.s militnii es défendaienl aux soldats d'habiter avec leurs femmes. Mais cette interprétation parait difliciie à admettre en présence d'un papyrus de Berlin (n° 114) : le préfet d'Egypte de l'an 117 refuse d'accueillir une
LES « J USTiË IN UPTIiE »
Les empêchements relatifs résultent de la parenté, ou de l'alliance, ou d'une disposition spéciale de la loi.
a) Le droit classique n'admit que dans une mesure restreinte les empêchements à mariage consacrés par les pontifes. Si, en ligne directe, le mariage est toujours prohibé à l'infini, en ligne collatérale il fut permis après le quatrième degré, puis ajDrès le troisième. Depuis Claude, on peut épouser la fille d'un frère, mais non la iille d'une sœur. La parenté résultant de l'adoption est un empêchement à mariage; elle subsiste en ligne directe, même après l'émancipation. A l'inverse, le droit classique a étendu les empêchements résultant de Talliance à des personnes dont on n'est pas l'allié : la veuve d un beau-fils, le mari d'une belle-fille prédécédée (l).
Quelle que soit la nature de l'empêchement, il a toujours pour sanction la nullité absolue du mariage; si 1 empêchement vient à disparaître, le mariage devient valable sans rétroactivité (2). Il peut y avoir aussi une sanction pénale. Cette sanction ne consiste plus simplement en une peine religieuse : l'inceste est puni par la loi Julia de aduiieriis. La peine ordinaire est, pour le mari, celle de la rélégation dans une île et de la confiscation de la- moitié des biens (3); quant à la femme, on se borne à confisquer sa dot. Telle est la règle en cas d inobservation d'un empêchement en ligne directe (inceste du droit des gens). Pour un empêchement en ligne collatérale ou entre alliés (inceste du droit civil) , la femme n'est pas punie, et le mari encourt une condamnation moins sévère si le mariage n'a pas été clandestin (4) .
h) Les empêchements établis par les lois d'Auguste procèdent d'une pensée différente : Auguste voulait maintenir la pureté de la race dans l'ordre sénatorial, empêcher l'infusion du sang servile dans les veines de l'aristocratie. Confirmant l'ancienne coutume, il interdit aux sénateurs et à leurs descendants par les mâles jusqu'au troisième degré de contracter mariage avec des personnes de la classe des affranchis. Il n'osa étendre cette règle aux autres citoyens de naissance ingénue : il leva pour eux l'an-
deniande en restitution de dépôt formulée par une femme contre un soldat. « Ce dépôt, dit-il, est une dot. Je ne donne pas un jnjre en pareil cas, car il n'est pas permis à un soldat do se marier. » Cf. Scialoja, Bull, di d. /?., VIII, 155; Meyer, Z. Sav. St., XVIII, 44-; VoiGT, E</., Il, 534. Contra : Costa, Storia dt i d. fi., 1, 255; Tassis-iko, Studi e doc, XXII, 190 i.
,1 Gmvs, I, 59-62; tlip , \ , 6.
(2; Pap., i Kesp., i>., XXIII, 1, J5
(3) Paul, 18 Kesp., T)., I, 5, 11.
(4) Pal'l, h, 26, 15, Collât., VI. 3, 3: Pap., 3!) Quœst., D , XLVIII, 5, 38, 2-3; Paul, D., XXIII, 2, 68.
tique défense. Excepliori fut faite pour les femmes notées d'infamie (1 ) .
Sont prohibés par la loi le mariage de la femme adultère avec son complice (2); le mariage du tuteur ou de son fils avec son ex-pupille, du curateur et de la mineure de vingt-cinq ans placée sous saxuratelle : exception est faite pour le cas où le père de la jeune fille Taurait fiancée ou destinée par testament à son tuteur ou curateur. Des mandats impériaux défendent aux fonctionnaires d'une province d'épouser une femme de cette province (3) . Un rescritde S. Sévère interdit à un affranchi d'épouser sa patronne ou la fille de son patron (4).
La sanction de ces empêchements est la nullité du mariage. Cette nullité est absolue (5); le législateur avait ici toute latitude pour donner à cette prohibition un effet radical : il ne s'agissait pas de retirer à un citoyen un droit fondé sur les Douze Tables, la loi décemvirale n'ayant pas eu à réglementer une institution qui était en dehors de la sphère du droit.
III. Preuve du mariage. — Sous la République, il existait un mode officiel de constatation des mariages : le censeur faisait prêter aux citoyens qui comparaissaient devant lui le serment de uxoribus. 11 les invitait à déclarer s'ils avaient eu la volonté de prendre une épouse légitime (6). Sous l'Empire, il faut prouver, dans chaque cas particulier, l'existence de Vaffectio marilalis qui distingue le mariage du concubinat. La preuve était facile lorsque le mariage avait été accompagné des cérémonies {pompa nuptialis) consacrées par l'usage, ou lorsqu'on avait rédigé un contrat [instrumenluïn dotale) (7).
IV. Le concubinat. — Le concubinat est une sorte d'union fondée sur une affection durable (8). Il diffère du mariage par l'intention qui a présidé à sa formation (9) . Dans les idées romaines, le mariage implique la volonté de prendre femme suivant les usages de la cité (10), de faire participer cette femme à
(1) PM-r., 1 ad 1. .lui., D., XXIIl, 2, 4V pr. ; Ulp. XIII, 2; XVI, 2. (2! Pa. t., 19 Resp., D , XLVJII, 5, 40 pr. f3) Pai t, ]">., XXIil, 2, 59: 60; .36; 65.
(4) G. V, 4, 3 (an. 196). Voir cep. Ulp., 34 ad Sab., D., XXIII, 2, 13.
(5) Pai l, 35 ari Ed., D., XXI M, % 16 pr. ; C. Jtsj ., V, 4, 28, 3.
(6) Gkll., IV, 3 : Uxoremne habes ex animi tui sentenlia.
(7) Sc/EV., 9 Dig., D., XXIV, 1, 66 pr. : Quœ plcrumijue et post contractum matrimoniuu! flerenl.
LE CONCUBINAT
la considération, an rang^ social du mari (1) ; il implique de pins, ponr les enfants en puissance, le consentement du père de famille. Toutes les fois qu'une de ces conditions n'est pas réalisée, il ne peut y avoir mariag^e (2) : il y a concubinat (3).
Cette sorte d'union procède d'un sentiment de réaction contre une conception trop étroite du mariage. Son développement a été motivé par les restrictions arbitraires apportées par la loi à la liberté du mariag^e (4). Le concubinat n'implique pas un désordre de conduite ; ce n'est pas une de ces unions passagères que la morale réprouve (5) . Aussi, lorsque Auguste, pour rétablir la pureté des mœurs antiques et régénérer le mariage, a édicté des peines contre ceux qui entretenaient des relations contraires aux bonnes mœurs, a-t-il eu soin de spécifier que le concubmat ne tomberait pas sous le coup de la loi (6) à deux conditions : que la femme soit nubile; qu'il n'y ait aucun empêchement résultant de la parenté, des bonnes mœurs ou d'un mariage non encore dissous (7).
Auguste n'a pas été plus loin; il n'a attribué au concubinat aucun effet juridique. Il n'entrait pas dans ses vues de favoriser, au détriment du mariage, une union irrégulière; il lui suffit de la tolérer. On ne saurait donc admettre que le concubinat établisse un rapport entre l'enfant qui en est issu et son père. La paternité ne résulte pas, comme la maternité, d\m fait matériel facile à constater; elle ne peut être légalement prouvée que par une présomption, et cette présomption ne s'applique que si le
(1) Paul, Vat. fr., iOV : Mulierum dignitatem ex honni^e matrinionii et aucjeri et mi nui sol ère.
(2) Exemples : il s'agit d'une femme qu'on ne peut épouser en raison d'une disposition arbitraire de la loi; ou bien c'est un soldat qui ne peut lui-même se marier pendant (ju d est sous les drapeaux.
(3) \ja question de savoir si une femme est épouse ou concubine s'apprécie d'après l'état social respectif des parties (Pap., 12 Resp., D., XXXIX, 5, 31 pr. : Persoiti.v coinpai-atis. . . perpendendum rs.te ; Mon., 1 Reg., D., XXIll, 2, 24; (Jlp., 22 ad Sab., D., XXXII, 49, 4 : ni-i dic/nitale, niliil interest). I/union avec une feuime de condition honorable fait présumer le mariage; cette présomption ne peut être écartée que par une déclaration devant témoins, sinon il y aurait atuprum (Mahc, 12 Inst , D., XXV, 7, 3 pr. ; Paul, 14 Re.^p., D., XXXJV, 2, 35 pr.). La déclaration fait perdre à la fetnme son honorabilité. (Marcel., D., XXIII, 2, 41, ] .)
(4) Cujas et beaucoup d'auteurs aprè^ lui (Accarias, I, 24f8) ont présenté le concubinat comme un niariage d'ordre inférieur, un demi-mariage, et lui attribuent certains effets, (^e«te opinion, bonne pour le Bas-Empire, ne l'est pas pour l'époque classique. Cf. Labbé sur Ortolan, II, 695-700.
(5) Gidp: [Condition de la femme, 549) a confondu le concubinat avec le concubinage. Cette opinion n'a rencontré aucun crédit.
(6) Marcel., 7 Dig., D., XXV, 7, 3, 1 : Quia convubinatm per leges noruen as-xumpsit, extra legit pœnam est.
(7) Ulp , eod., 1, 3-4; Sc*v., D., XXIII, 2, 54; Ulp., eod., 56; Paul, I, 20, 1.
père a eu la volonté d'avoir une uxor justa et de faire de ses enfants des héritiers siens.
L'enfant naturel est pour son père comme un étranger (I, 176, 1) : en droit, il n'existe entre eux aucun lien (1). Le père ne doit rien à son enfant naturel ; le fils ne procure à son père aucun des avantages de la paternité (2) . En fait, les mœurs suppléeront ici à la loi (3) : le père transmettra sa succession à son fils naturel en l'instituant héritier; il pourra même lui désigner un tuteur testamentaire en lui laissant une part de son patrimoine (4) . La règle qui précède souffre une exception : Trajan a accordé aux enfants naturels des soldats un droit de succession contre leur père; il leur promet la bonoriun possessio iinde cofjnaii. C'est Tun des privilèges des militaires (5) .
Si les enfants naturels n'ont acquis aucun droit contre leur père, leur situation a été modifiée vis-à-vis de leur mère. Cette innovation est la conséquence, non pas des lois d'Auguste, mais des effets attachés à la parenté naturelle, à la cognation : aussi ne fait^on aucune distinction entre les enfants nés de père inconnu et ceux qui sont issus du concubinat. L'enfant naturel a droit à des aliments : il peut les réclamer à sa mère, et même au père de sa mère (p. 84, 3) . Il a vocation à la succession ab intestat de sa mère : le Préteur lui accorde la bonorum possessio unde cognait.
V. Mariage entre pérégrins ou entre romalms et pérégrins. — V Le mariage entre pérégrins ne constitue pas des justœ nuptiœ ; il ne faut pas en conclure qu'on le tient pour inexistant. Gains donne à cette union le nom de niatrhnoniLun, à la femme le titre à' uxor (6). Le mariage entre pérégrins était régi par les lois et coutumes pérégrines (7) ; il était sans doute considéré par les
(1) On a ol)jecté que la paternité naturelle forme un enipèclieujent à mariage, est une juste cause d'affranch'ssement, permet de faire jug'M- que l'enfant pst un homme lil)re. Mais cr sont là des exceptions admises par respect pour les bonnes mœurs ou par favt-ur pour la liberté et qui n'ont rien de particulier à la paternité résultant du concubinat : elles s'appliquent également à la coguatio sf rvilix (Paul, 35 ad Ed., D., XXIII, 2, 14, 2; Gaius, I, 39; Ulp., 5'« ad Ed., D., XL, 12, 7 pr. ; 3 pr.). De même l'enfant naturel ne peut citer ses parents en justice : Una ett cnini omnibus paj-cntibus- servntida reverentli (Paul, 1 Sent., D., Il, 4, 6).
(2) r,f. pour les prœmia pntrum et l'excuse de tutelle. Ortolan, II, 691-693.
(3) Voir les noudjieuses inscriptions dédiées par les parents naturels à leurs enfants et réciproquement, Costa, Storia, I, 265.
(4) Paul, 12 Resp., D., XXVIJI, 6, 45 pr. ; Hkrm., D., XXVI, 3, 7 pr.
(5) Papyrus de Berlin, n" 140 ; Bruns, 381; Girard, Textes, 157.
(6) Gai us, I, 75, 66-78, 92 ; 29, 66-67.
(if) Gaius, I,. 92. En Egypte, le mariage, pour être pleinement valable, devait être constaté par écrit et accompagné de conventions matrimoniale-!. Il existe aussi un mai'iage d'ordre inférieur appelé àypaço!; yàixoç : ce serait, suivant Mitteis (/Irc/iiy /. l apyrwforscliung, 1900, I, 345), une sorte de mariage à l'essai, susceptible de «e
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Romains comme valable jure gentium. En cas d'adultère de la femme, le mari pouvait demander l'application de la loi Julia, sinon jure marili^ du moins jure exlranei (1).
2" Les maria^^es entre Romains et pérégrins ne sont pas non plus des justœ nuptiœ; on leur donne pourtant le nom de mairitnom'um (2) et on leur a reconnu certains effets, a) Depuis Hadrien, le mariag^e d'une citoyenne romaine avec un pérégrin établit entre le père et l'enfant les rapports de paternité et de filiation; bien que l'enfant soit pérégrin d'après la loi Minicia, il est pour son père jusius fdius (3). b) L'enfant né d'un citoyen romain et d'une pérégrine est pérégrin comme sa mère dont il porte le nom; il n'est pas sous la puissance de son père et n'a pas la qualité d'héritier sien; on lui attribue cependant une part de l'hérédité paternelle, le surplus revenant au fisc. Antonin le Pieux permit au père de laisser par testament toute sa succession à ses enfants pérégrins (4). c) Le citoyen romain qui a épousé une pérégrine peut intenter contre elle l'accusation d'adul^ tère jure exlranei; il n'a même pas à redouter certaines exceptions qu'on opposerait efficacement à tout autre qu'à lui (5) . d) Si un citoyen romain a épousé une pérégrine qu'il croyait romaine et qu'il prouve son erreur, sa femme et ses enfants deviendront citoyens romains. Décision analogue si une citoyenne romaine a, par erreur, épousé un pérégrin (6).
VL Effets du mariage et de la a manus " . — Les effets du mariage doivent être envisagés soit dans les rapports des époux entre eux, soit dans les rapports des époux avec les enfants issus de leur union. Ces effets sont indépendants, dans le premier cas, de la manus; dans le second cas, de la puissance paternelle. C'est là une grave innovation; elle est, quant aux rapports entre les époux, la conséquence de la défaveur dans laquelle est tombée la manus.
Des trois modes d'acquérir la matius, il en est un qui, au
convertir au bout d'un certain temps (un an?) en ëyypacpoc; ydcfxoç. Il faut peut-être rapporter à cet usafje la décision de G. Jusï., V, 27, 10 et 11.
(1) Telle est la décision d'Ulpien (2 de adult., D., XLVIII, 5, 13, 4) pour une femme (juœ, cjwnnvis uxoris aiiimo liaberetur, uxor tamen esse non potest.
(2) Pap., 15 Kesp., Collât., IV, 5, 1 ; Gaius, I, 75.
(3) 1>. 71, 7. L'enfant porte le nom de sa mère : C. I L , XII, 1945; 2471.
(4) Pausan., VIII, 43, 5 (éd. Didot).
(5) Afr., ap. Ulp., 2 de adult., D., XLVIII, 5, 13, 1 : Sive justa uxor fuit sire injusta... Hœc lex ad omnia matrimonia pertinet. Pap., loc. cit.
(6) Gaius, I, 67-68, 73-75. C'est une question controversée que de savoir si l'on a étendu au mariaj^e entre romains et pérégrins les règles sur la dot. I .'affirmative paraît résulter de Gio., Tûp., 4, 20 ; Marcel., ap. Ulp., 33 ad Ed., D., XLVIII, 20, 5, 1 ; Alex., V., 17, 1. Cf. Karlowa, II, 183. Contra^ Bechmann, Dotalrecht, I,.83; II, 5, 175; Gz>hlarz, Dotalrecht, 80.
temps de Gains, est en désuétude (1) : Yusas (l, 174, 3); un autre, la confarreaiio (1, 214) , était si rarement employé (I, 221), qu'on avait dû, sous Tibère, en restreindre les effets pour assurer le recrutement des flamines de Jupiter qui devaient être issus d'un mariage farreo (I, 218, 1-2) (2). La coemiio reste le mode normal d'établir la manus (3). Mais tandis qu'autrefois le mariage cLim manu était le plus usité (I, 173, 2), à l'époque classique, le mariage sine manu est devenu la règle, le mariage cum manu l'exception (4) .
Examinons les effets du mariage abstraction faite de XdLmanus: nous verrons ensuite ceux du mariage cum manu.
§ V . Rapports des époux entre eux. — Aucune loi n'a réglé d'une manière générale les rapports des époux entre eux. Dans l'ancien droit, la question n'avait guère d'intérêt pratique : la femme, qui, d'ordinaire, était mariée cum manu, était soumise à une puissance analogue à la puissance paternelle ; quant à la femme mariée sine manu, la loi ne s'en était pas occupée : les rapports entre époux étaient plutôt des rapports de fait (I, 224). Cette abstention du législateur n'était pas sans avoir des inconvénients : on les a fait disparaître à mesure qu'on les a aperçus. La loi, la coutume, le Préteur ont attribué au mariage des effets spéciaux; la jurisprudence a suppléé au défaut d'une loi générale en déterminant la situation de la femme mariée sine manu.
Dès le vf siècle, la loi Gincia, puis la loi Furia testameniaria citent les conjoints parmi les personnes exceptées de leurs dispositions (1, 558, 2; 552). La loi Pompeia qualifie parricidium
(1) La manuft f'st mentionnée dans I*ap., Collât., IV, 7, 1 ; Ulp., XI, 13; XXVI, 7; Paul, Vat. fr., 115; loi municipale de Sal|)<'nsa, c. 22.
(2"! Gains (1, 111) attribue également anx lege"^ la suppre.ssion du droit fondé sur Wisus. Il s'agir sans doute des lois d'Auguste tendant à favoriser le mariage.
(3) Une inscription du m" siècle (C. /. //., VI, 2144) mentionne un Hamine de Jupiter marié à une femme qui ne porte pas son nom : d'oià l'on doit conclure (ju'il n'avait pas sur rjle la manwj.
(4) La coeintio est é{;alement usitée comme acte dénaturé (I, 13^) et fiduciœ causa dans trois cas ; pour permettre à la fennne de changer <le tuteur, pour lui conférer la liberté «le tester (I, 563, 2), pour la libérer d'un culte de famille. Cic, p. Mia\, 12, 27 : Horuni [juria peritoruni) inqenio s,eiies' ad coemptiones faciendas' interimendorum sacrorum caus'a lepetii suiU. D'après Savigny {Verm. Schr, I, 190), la femme, instituée héritière, faisait une coemtio fiduciaire avec un vieillard qui acquérait ses bien.s avec la charge du cult^-; mais par un pacte de fiducie, il s'engageait à restituer les biens à la femn\e après l'avoir affranchie et ne conservait que le culte, sans doute moyennant une indemnité d'autant plus faible (|u'il était plus âgé. Karlowa {Bfj/., Il, 170) croit plutôt qu'il y avait ici une coetntio matrimonii cama : la femme se mariait avec nn vieillard sans héritier et dont elle escomptait la mort prochaine. L'interprétation de Savi;;ny nous parait la meilleure : Gicéron signale une application .de la coemtio contenue dins un nouveau formulaire.; ce serait bien inutile s il s'agissait de la coemtio matrimonii cama. Cf. Voigt, R(]., I, 366, 36. '
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le meurtre d'un conjoint par son conjoint (1). La coutume interdit les donations entre époux. Le Préteur accorde aux conjoints un droit de succession réciproque (2) . Par honneur pour le mariage, la jurisprudence a fait admettre qu'aucune action infamante ne peut être exercée entre époux (3) . Elle autorise la femme à revendiquer la liberté de son mari, même contre le ^ré de celui-ci, lorsqu'il passe pour esclave (4). Le bénéfice de compétence, réservé au mari poursuivi en restitution de la dot, est étendu par Antonin le Pieux à toute action intentée par la femme contre le mari, puis accordé à titre de réciprocité à la femme citée en justice par le mari (5).
A côté de ces dispositions spéciales, la jurisprudence a formulé quelques régies générales. S'inspirant des lois d'Auguste, qui reconnaissent à la femme certains droits, et de l'opinion publique qui était favorable à son émancipation, elle considère le mariage comme un lien entre deux personnes ayant des droits égaux et des devoirs réciproques. C'est une conception nouvelle substituée à celle qui plaçait la femme dans un état d'infériorité, et la mettait sous la dépendance du chef de famille de son mari. De là, plusieurs conséquences :
1" La femme prend le rang social (G) et le domicile de son mari (7) . Elle a le devoir d habiter avec lui : si elle refuse de rentrer au domicile conjugal, le mariage est dissous (8) ; si elle est retenue par un tiers, même par son pére, le mari peut la réclamer par l'interdit de tixore exliihenda vel ducenda. 2" La femme doit respect [revereniia) (9) et fidélité à son mari {/judiciiia). Elle l'aide dans les soins du ménage (10). 3** Réciproquement, le mari doit fidélité à sa femme, et, s'il manque à ce devoir, il est déchu du droit de la poursuivre pour adultère. 4" Le mari doit pourvoir à l'entretien de la femme. S'il ne met
(1) Marc, 14 Inst., D., XLVIII, 9, i.
(2) Un autre édit défend au mari qui cite sa femme en justice de refuser le Hdéjusseur quel <iu'il soit qui se présente judicii sistendi cauaa (D., II, 8, 2, 2).
(3j Sab., Proc, Jul., ap. Fai l, 7 ad Salj., D., XXV, 2, 1 ; Gaius, eod., 2.
(4) Ulp., 5 ad Ed., D., XL, 12, 3, 2.
(5) Ui.p. VI, 8; MoD., 2 diff., D., XLII, 1, 20. Le mari ne peut, par convention matrimoniale, renoncera ce bénéfice : c'est une clause contraire aux bonnes mœurs, cotitru receptam revertnitiam <juœ ntaritis exliibenda est (I*omp., ap. Ulp., 30 ad Sab., D., XXIV, 2, 14, 1; I»roc., ap. Paul, 7 ad Sab., eod. 17, 1).
(6) Ulp., 62 ad Ed., D., I, 9, 1, 1 ; Diool., C, V, 4, 10.
(7) A NT., Ver., ap. Papir., D., L, 1, 38, 3; Ulp., 34 ad Ed., D., V, 1,65.
(8) DiocL., G.,.V, 17, 5. Il n'est pas nécessaire que le mari ait reçu le libellas repudii ou en ait eu connaissance {Ibid., 6).
(9) POMP., /. c; Ulp., D., XLVIJI, 5, 13, 5 ; cf. TaKon., Val., C, V, 17, 8,2.
(10) PoMP., 14 ad Sah., D , XXI V, 1, 31. La femme est in ofjicio (Merm., D., XXXVllI, 1, 48 pr.). .
pas à sa disposition une somme en rapport avec Timportance de sa dot, la femme ou ses cog^nats peuvent demander l'intervention du magistrat compétent (l). 5" Si la femme n'a pas d'héritier et que son père soit insolvable, le mari doit payer les frais de ses obsèques, alors même qu'elle n'aurait pas été dotée (2). 6° Le mari doit protection à sa femme : il a le devoir d'agir en justice en son nom (3)
Les règles consacrées par la jurisprudence pour le mariage sine manu n'ont pas été sans influer sur le mariage cum manu : on a reconnu certains droits au mari alieni juris. Quelques-uns des attributs de la puissance paternelle lui ont été transférés : il a le droit de répudier sa femme; il a aussi un droit de préférence pour intenter l'accusation d'adultère (4). Aussi certains textes disent-ils que le mari a la manus même s'il est fils de famille, et qu'il la conserve après son émancipation (5) . Mais cette manus ne produit que des effets restreints : c'est le père de famille du mari qui a sous sa puissance les enfants issus du mariage de son fils (6) ; c'est lui qui acquiert la dot, même si le mari a un peculium castrense (7) .
Le mariage cum manu assure à la femme une situation favorisée quant aux droits de succession. Elle est filiœ loco pour son mari (I, 174, 7), sororis loco pour ses enfants : elle a donc vocation à l'hérédité de son mari au titre d'héritier sien (I, 287, 1), à la succession légitime de ses enfants à titre d'agnate.
§ 2. Rapports des père et mère avec Leurs enfants. — Ces rapports sont indépendants de la puissance paternelle; ils résultent exclusivement de la filiation légitime. Parmi les droits que la filiation fait naître, les uns existent au profit des père et mère à l'égard de leurs enfants, les autres sont réciproques.
Les père et mère ont droit : 1" au respect et à la déférence de la part de leurs enfants. Gomme sanction, ils ont le droit de correction (8), mais, dans les cas graves, ils doivent s'adresser au préfet de la ville ou au gouverneur qui prendra les mesures né-
(1) Ulp., 33 ad Efl., D., XXIV, 3, 22, 8; Cf. Pap., ap. Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 22, 1 ; ISon enim donat qui necessariis oneribus succutrit.
(2) PoMP., 15 ad Sab., D., XI, 7, 18.
(3) Paul, 50 ad Ed., D., XLVII, 10, 2 : Quia defendi uxores a viris, non viros ab uxore œquum est.
(4) Ulp., 1 de adult., D., XLVIII, 5, 16 ; 8 disp. eod., 2, 8.
(5) Gaits, I, 148 : Nuru<^ quœ in manu fifii est; III, 3; 41 ; Ulp., XXII, 14.
(6) Ulp., de adult., D., XLVJII, 5, 21; Gaius, 1 Inst., D., I, 7, 28.
(7j JuL , 8, 18 Dig., D., X, 2, 51 pr. ; XXXV, 2, 85; Marcel., D., XXIV, 3, 38; Pap , 19Resp., D , XLIX, 17, 16 pr.
(8) Ulp., 66 ad Ed., D , XXXVII, 15, 9 ; 1 Op. eod., 1, 2; Tryph., 17 disp. eod., 10; QuiNiiL., XI, 1, 62. — Saturn., de pœn., D., XLVIII, 19, 16, 2.
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cessaires (1). 2" Aux termes de FEdit, ils ne peuvent être cités en justice sans la permission du magistrat (2). 3" Ils jouissent du bénéfice de compétence (3) . 4" Ils peuvent nommer à leur enfant impubère un tuteur testamentaire : ce tuteur sera confirmé par le magistrat sans enquête s'il a été désigné par le père, après enquête s'il fa été par la mère (p. 53, 7).
Les droits réciproques entre les père et mère d'une part et les enfants de l'autre ont pour objet : 1 ' des aliments en cas de besoin ; 2" le payement de la rançon du captif (4) ; 3" un droit de succession privilégiée (5) ; 4" l'exclusion des actions infamantes (6) et des accusations criminelles (7) ; 5° la défense de témoigner en justice l'un contre l'autre (8) .
Plus étendus sont les droits réciproques des enfants et de leur mère mariée sijie manu. Anciennement, la mère était, vis-à-vis de ses enfants, comme une étrangère; elle n'appartenait pas à la même maison et, par suite, il n'existait entre eux aucun droit de succession. Le Préteur a comblé cette lacune en leur accordant la honorum possessio unde cognaii. Au il** siècle, les Se. TertuUien et Orfitien leur ont attribué, sous certaines conditions, un droit de succession d'un rang supérieur.
VIL Dissolution du mariage. — § V\ Le mariage se dissout par le prédécês de l'un des époux ou par le divorce (I, 225). Fort rare pendant plusieurs siècles, le divorce est très commun à la fin de la République : la licence des mœurs a rendu le lien conjugal très fragile. La coutume a consacré trois innovations : r la répudiation peut émaner de la femme aussi bien que du mari; 2° le divorce peut avoir lieu par consentement mutuel [hona gratia) , mais pour des causes déterminées (9) ; 3° ce qui est plus grave, c'est que la répudiation peut être faite sans cause,
(1) Ulp., Le, 1, 2; D., I, 16, 9, 3 : Comminari et terrera filium.
(2) D., II, 4, 1, 1. Cet édit est antérieur à Cicéron (Serv. , ap. Ulp., eoi.,4, 3).
(3) Ulp., 11, 63 ad Ed., D., XXXVII, 15, 7, 1; XLII, 1, 16.
(4) Paul, 7 ad Sab., D., XXIV, 3, 20; Diocl., C, VIII, 50, 17.
(5) Tel est le jus antiquum concédé par les lois caducaires.
(6) Ulp., 10 ad Ed., D., XXXVII, 15, 5, 1. Julien (14 Dig., eod., 2 pr,) étend cette rèf;le au cas où les parents ont constitué un procurator : licet enim verbis edicti non Iiabeantur infâmes ita condemnali, re tamen ipsa et opinione hominum non cffugiunt infamiœ notam.
(7) Dans ce cas comme dans le précédent, la poursuite ou l'action est modifiée en la forme (Macer., 2 de pub. jud., D., XLVIII, 2, 11, 1; Ulp., D., IV, 3, 11, 1).
(8) Paul, V, 15, 3; Diocl., C, V, 20, 6.
(9) Herm.,2 jur. ep., D., XXIV, 1, 60, 1; 62 pr. ; Gaius, 11 ad Ed., 61 : ... propter sacerdotium vel etiam sterilitatem vel senectutem aut valetudinem aut militiam. Cf. Plaut., Mil. glor., IV, 3, 31. he divorce bona gratia n'entraîne aucune sanction pécuniaire pour les conjoints : Unusquisque suum Jus habeat imminutum (JuL., 62 Dig., El., XXIV, 2, 6).
sans qu'il y ait une faute imputable à l'un des époux (1). Innovation dangereuse qui méconnaît le but du mariage et compromet cette institution. Pourtant les Romains l'ont admise sans atténuation; toute restriction à la liberté de divorcer est nulle; on ne peut ni renoncer à ce droit, ni stipuler une peine contre celui qui en ferait usage (2) . La loi Julia de adulteriis s'est bornée à prescrire des mesures pour faciliter la preuve de la répudiation unilatérale : elle exige, à peine de nullité, une déclaration verbale devant sept témoins (3) . 11 était d'usage de notifier cette déclaration au conjoint répudié soit en personne (I, 226, 2) , soit par un affranchi (4) .
Le droit de répudiation ne put d'abord être exercé que par la femme sui juris. On l'a admis ensuite au profit de la femme mariée cum manu : au temps de Gains, elle peut forcer son mari à la libérer de la manus (I, 229, 1). Le droit de répudiation doit être exercé par la femme en personne : si elle est en état de démence, ce n'est pas son curateur mais son père qui est autorisé à répudier (5) .
Lorsque la femme est alieni juris et mariée sine manu, le droit de répudiation appartient également à son père qui conserva longtemps le droit de dissoudre à son gré le mariage, même contre la volonté de sa fille. C'était excessif : x\ntonin le Pieux invita les magistrats à intervenir pour persuader au père de ne pas abuser de son droit (6). Dioclétien prit une mesure plus radicale : il accorda au mari un interdit de uxore exhihenda pour faire rentrer sa femme dans la maison conjugale (7) .
§ 2. De nouvelles causes de dissolution du mariage ont été admises par le droit classique : 1" la captivité de l'un des époux (I, 573, 1) ; 2° la perte du droit de cité, à moins que l'autre con-
(1) Gic, adfam.y VIII, 7, 2. La loi Julia de marit. ord. a fait une exception pour l'affranchie mariée à son patron ; il lui est défendu de le répudier (p. 144, 6). Cette défense a été Ifvée plus tard en faveur de la femme affranchie par fidéicommis (Mod., 1 Keg., D., XXIV, 2, 10).
(2) Alex., C, VIII, 38, 2 : Libéra matrimonia esse antiquitus placuit.
(3) Ulp., 47 ad Ed., D., XXXVIII, 11, 1, 1 : Nisi certo modo diuortium factura sitÇlex), pro injeclo habet. Paul, 2 de adult.. D., XXIV, 2, 9. L'affranchi du déclarant ne peut figurer comme témoin. Au temps de Cicéron, on discutait la question de savoir si la répudiation devait avoir lieu en termes solennels, ou si elle résultait du fait que le mari avait contracté un second mariage (Gic, de or,, I, 40). L'Edit déclara infâme celui qui bitias nuptias in eodem tempore conslitutas habet (D., III, 2, 1).
(4) Gaius, d. XXIV, 2, 3; Juv., VI, 146. Cf. sur le divortii libellus, Pap., D., XXIV, 2, 9.
(5) Gaius, I. 137»; Jul., ap. Ulp., 26 ad Sab., D., XXIV, 2, 4; Ulp., D., XXIV, 3 11 9
'(6)'ulp , 71 ad Ed., D., XLIII, 30, 1, 5. (7) G., V, 4, 11; V, 17, 5; Herm., 6 /«r. ep., D., XLIII, 30, 2.
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joint ne consente au maintien du mariag^e ; V l'adoption de l'un des époux par le père de l'autre (1) : la parenté qui en résulte empêche le mariage de subsister.
§ 3. La fréquence des divorces a déterminé le législateur à prendre des mesures dans l'intérêt des enfants conçus au moment de la dissolution du mariage. On avait à redouter soit la supposition, soit la suppression de part. Le Se. Plancien appliqua la peine du faux à la femme qui simule une grossesse pour imposer au mari la charge d'un enfant qui n'est pas issu du mariage. Par dérogation au droit commun, le droit d'accusation, au lieu d'appartenir à tout citoyen, est réservé aux intéressés (2). Marc- Aurèle et Verus autorisent le mari à requérir l'intervention du magistrat pour faire constater la grossesse de sa femme et empêcher la suppression de l'enfant lors de sa naissance (3).
YIII. Rapports des époux quant aux biens. — L'ancien droit n'avait pas réglementé l'association conjugale quant aux biens. De deux choses l'une : ou le mariage était cu7n manu, et les biens de la femme entraient dans le patrimoine du mari ; ou il était sine nianu^ et la règle était la séparation de biens : seuls les biens apportés en dot devenaient la propriété du mari ; les autres formaient les paraphernaux. A défaut de loi, les rapports des époux étaient régis par les conventions matrimoniales.
Ces conventions avaient pour objet : 1° de fixer le montant de
(1) Marcel., ap. Ulp., 33 ad Ed., D., XLYIII, 20, 5, i; Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 13, i ; Alex., G., V. 17, 1. — Trypei., 9 Disp., D. XXIII, 2, 67, 3.
(2) Ulp., 34 ad Ed., D., XXV, 3, 1 pr. ; Mod., 12 Pand., D., XLVIII, 10, 31, 1. Au temps de Plaute, la supposition de part donnait lieu seulement à une action au quadruple avec manus injectio [Truc.^ IV, 2, 49). Cf. pour le règne de Tibère, Tac, Ann., III, 22.
(3) Ap. Ulp., eod.^ D., XXV, 4, 1 pr. et 1, 1. Ces mesures ont paru suffisantes. La législation impériale, favorable aux seconds et subséquents mariages, n'a pas voulu mettre d'entraves à leur conclusion : le mari divorcé doit se remarier sans délai s'il a lieu de craindre l'application des peines contre les cœlibes. La femme a obtenu de la loi Papia un délai de dix-huit mois en cas de divorce, de deux ans en cas de prédécès du mari (Ulp., XIV, 1), On ne s'est pas préoccupé de prévenir l'incertitude qui pourrait exister sur la filiation de l'enfant lorsque la mère se remarie aussitôt après le divorce. Pourtant l'idée d'empêcher la confusion de part apparaît à l'époque classique (Ulp., 6 ad Ed., D., III, 2, il, 1.), mais elle n'a été appliquée qu'à la dissolution du mariage par le prédécès du mari. Déjà, dans l'ancien droit, la veuve devait porter le deuil de son mari pendant dix mois et ne pouvait se remarier dans ce délai (I, 225, 5). Cette règle, consacrée par la loi religieuse, serait devenue illusoire si le Préteur n'avait inscrit dans le catalogue des infâmes la veuve r/<m; virum... iitimoris est, non eluxerit {Vat.fr., 320. Cf. Lenel, E. P., I, 103). C'est ce qui permit à la jurisprudence de rattacher cette disposition à une idée nouvelle, celle de la confusion de part : l'enjpêchement au mariage fut maintenu dans le cas où la femme n'avait pas à porter le deuil du mari (Ner., ap. Ulp., eof/., 11, 3. Voir notre article funus, Dict. des Antiq., IV, 1401); il fut levé dans le cas u'ac- •couchement avant l'expiration du délai de viduité (Pomp., ap. Ulp., eod., 11, 2). Il peut aussi être levé par rescrit du prince (Paul, 2 ad Ed., eod., 10 pr.).
la dot, les conditions du payement (1), les droits du mari (2j ^ les clauses relatives à la restitution (3) ; 2° de déterminer les droits respectifs du mari et de la femme sur les paraphernaux ; 3 " d'imposer au mari certaines obligations au profit de la femme, par exemple de lui payer chaque année une somme d'argent pour son entretien (4) . L'usage de ces conventions a persisté à l'époque classique : elles ont conservé toute leur valeur pour les paraphernaux; on put s'en dispenser pour les biens dotaux depuis l'établissement du régime dotal, mais le plus souvent on faisait un pacte dotal.
§ I*'". Les paraphernaux . — Dans le mariage sine manu, la séparation de biens est le régime du droit commun. La femme se réserve la propriété d'une partie de ses biens (^ona recepticia^ parapherna, peculium) (5), le surplus devant former la dot. Les paraphernaux sont administrés par la femme, à moins qu'elle n'en confie la garde à son mari. Il est d'usage de dresser un inventaire [rerum libellas) des paraphernaux et de le faire signer par le mari. Cet acte servira de preuve en cas de dissolution du mariage. Quant aux biens acquis par la femme durant le mariage, et dont elle ne peut indiquer la provenance, ils sont présumés donnés par son mari ou par ses enfants. Cette présomiption, proposée par Q. Mucius, évite des recherches indiscrètes (6).
La séparation de biens qui existe entre époux mariés siiie manu entraîne une double conséquence : T les époux peuvent conclure entre eux un acte juridique : prêt, vente, donation en tant qu'elle ne rentre pas dans la classe des actes prohibés entre époux (7) ; T l'un des conjoints peut exercer contre l'autre une action rei perseciiioria (8) ou même l'action de la loi Aquilia (9) . . La séparation des biens paraphernaux et des biens dotaux
(1) Juv., II, M9; Marcel., ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XXIII, 4, 4; SciEv., 3 Resp., D., XXXIII, 4, 12; Pap., 12 Resp., D., XXXVIII, 16, 16; Jul., ap. Afr., 8 Quœst., D., XXIIJ, 5, 11 . — Jav.,6 ex post. D., XXIII, 4, 32, i ; Gels., 1 Dig., D., II, 14, 33; ap. PoMP., 26 ad Sab., D., XXIII, 4, 10.
(2) Fr. SiNAÏ, 5 : Si spécialité}- sci'ipluin sit in dotali instt-urnento non licei e vii o pigne} a}-e pi-ovi)icialia prœdia. . .
(3) Paul, 6 Quaest., D., XXIV, 3, 45; Callistr., 2 Qua^st., eod., 48.
(4) Jul., D., XXIII, 4, 22 ; Sc.ev., D., XVII, 1, 60, 3 ; XV, 3, 20 pr., 21.
(5) Gell., XVII, 6, 6. Ulp., 31 ad Sab., D., XXIII, 3, 9, 3 : ^uœ Grœci Trapàçepva dicunt, quœque Galli peculium appellant.
(6) Ap. PoMP , 5 ad Q. Mue, D., XXIV, 1, 51; Sev., G , V, 16, 6.
(7) Gato, ap. Gell., XVII, 6, 1 ; Gic, p. Cœc, 4, 11; Treb., ap. Pomp., 24 ad Q Mue, D., XLI, 6, 3; Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 15 pr.
(8) Paul, 2 Sent., D., IX, 2, 56; Ulp., 18 ad Ed. eod., 27, 30. L'action furti est exclue entre époux (Ulp., 34 ad Ed., D., XXV, 2, 15, i). Il en est de même des actions pénales (DioGL., G., V, 21, 2).
(9; AniST., ap. Paul, 7 ad Sab., D., XXIV, 3, 6, 5; Jul., 19 Dig., eod., 22, 1; Ulp,, 5 Reg. eod., 24 ; Marc, 3 Reg. eod., 25.
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peut être écartée par une convention spéciale : comme dans le mariag^e ciim manu^ la femme peut transférer au mari la propriété de ses biens présents et à venir; à la dissolution du mariag^e, elle réclamera les paraphernaux par une condictio (1). On trouve enfin des exemples d'une communauté de biens entre époux, établie sous la forme d'une socîetas omnium honorum (2) .
§ 2. Le régime dotal. — Le régime dotal date d'Aug:uste : c'est du moins à cette époque que la loi a posé des régules tendant à la conservation et à la restitution de la dot. Mais depuis long^temps, la pratique avait devancé la loi : l'usage faisait un devoir au mari de fournir à la femme répudiée des moyens d'existence en lui remettant une portion plus ou moins forte des biens qu'il avait acquis de son chef [rei uxoriœ) . De plus, comme les tribunaux domestiques avaient perdu toute autorité, ce devoir était sanctionné par une action civile ou donnait lieu à un simple arbiirium, suivant que la femme, ou celui qui avait constitué la dot, avait eu ou non la précaution de faire une siipidatio rei uxoriœ (3) .
Les lois d'Auguste transformèrent le devoir de restituer en une obligation proprement dite ; V arbitrium rei uxoriœ devint une action civile, l'action rei uxoriœ. On considéra qu'il était d'intérêt puLlic de sauvegarder la dot des femmes pour qu'il leur fût plus facile de se remarier (4) . Mais l'obligation imposée au mari fut limitée dans son étendue : au lieu de s'en remettre à l'arbitraire du juge qui fixait à son gré la somme que le mari
(1) Marc, Sev., Garac, ap. Ulp., D., XXIII, 3, 9, 3.
(2) ScEv., 18 Dig., D., XXXIV, 1, 16, 3. Cf. Martial, IV, 75.
^3) T. p. 494-496. Dans un cas cependant, lorsque la répudiation était motivée par une faute de la femme, V aibitrium rei uxoriœ parut insuffisant t on organisa une publica coercitio (Paul, 7 ad Sab., D., XXIII, 4, 5 pr.). Le mari fut autorisé à demander un juge pour faire statuer sur la culpabilité de la femme et pour lui infliger une peine consistant dans la privation totale ou partielle de sa dot (Plin., H. n., XIV, 13, 14; Val. Max., VIII, 2, 3). Ge judicium de moribus mulieris qui existait dès le vu* siècle de Rome (Paul, 7 ad Sab., D., XXIV, 3, 15, 1; Gell , X, 23), était une action pénale, intransmissible activement et passivement. Il imposait à la femme l'obligation de fournir la caution judicatum solvi (Gaius, IV, 102); en cas de condamnation, il portait atteinte à son honoiabilité (Gell., X, 23). Le mari avait intérêt à faire constater sans retard la faute de la femme sans attendre que celle-ci fût disposée à recourir à V arbitrium . Il eût été peu convenable de laisser le mari à la discrétion de la femme coupable, et il valait mieux à tous égards régler immédiatement la situation respective des époux quant à la dot. Lorsque la loi Julia de adulteriis eut établi une procédure criminelle contre la femme adultère, le mari dut opter entre cette procédure et l'action de moribus. Il ne pouvait se désister de la première pour s'en tenir à la seconde qui, désormais, eut plutôt pour objet lucrum ex dote que coercitio morum (Pap., de adult., D., XLVIII, 5, 11, 3). Le juge de l'action de moribus devait d'ailleurs se conformer aux règles établies par la loi pour les rétentions dotales dans l'action rei uxoriœ (Paul, D , XXIV, 3, 15, 1).
(4) Paul, 60 ad Ed., XX[II, 3, 2 : Reipublicœ interest midieres dotes salvas liabere propler quas nubere possunt. Voir t. I, p. 496, 4-5; 497, 1.
devait payer à la femme, la loi détermina soit les causes en raison desquelles le juge pourrait autoriser des retenues sur la dot, soit la quotité de ces retenues (I, 500, 5; 501, 1), en distinguant suivant que le divorce avait lieu par la faute du mari ou de la femme (1) .
La loi ne s'est pas contentée d'obliger le mari à restituer la dot, elle a voulu garantir Texécution de cette obligation. La créance de la femme fut classée parmi les créances privilégiées : en cas d'insolvabilité du mari, la femme fut payée avant les créanciers chirographaires (2) . En cas de confiscation du patrimoine du mari, on ne put toucher à la dot (3). La femme pouvait aussi obtenir du Préteur, sur les biens de son mari prédécédé, un envoi en possession dotis servandœ causa (4) .
§ 3. Caractère de la dot. — Dans l'ancien droit, la dot était une donation faite en vue du mariage (I, 229) : elle procurait un enrichissement au mari, puisqu'elle entrait définitivement dans son patrimoine (1, 230, 2). En droit classique, la dot a changé de caractère; dans la plupart des cas, ce n'est plus une donation (5j , mais un apport, fait au nom de la femme pour aider le mari à supporter les charges du ménage (6) , et qui doit être restitué à la dissolution du mariage. Tel est le cas : 1" de la dot profectice^ constituée par le père de la femme, et qui est ainsi nommée, parce qu'en général elle doit retourner à son point de départ [eo reversura luide profecta est) ; 2" de la dot adventice, constituée par la femme ou par un tiers, et qui est restituable en cas de prédécès du mari; 3° de la dot réceptice^ constituée par
(1) Ulp., VI, 10, 13. Les lois d'Auguste ont consacré et peut-être complété une pratique antérieure. La retenue propter liberos est connue de Gicéron, ainsi que la règle qui la refuse au mari si le divorce a lieu par sa faute [Top., 4, 19). La retenue proptej^ mores était visée dans la loi Julia de adulteriis : cela paraît résulter de SCiEV. (19 Quaest., D., XXIV, 3, 47), qui invoque l'esprit de la loi pour refuser au mari, coupable de lenocinium, le droit d'intenter l'accusation d'adultère. Il semble donc que la même loi réglait la retenue propter mores et l'accusation d'adultère.
(2) Ulp., 33 ad Ed., D., XXIV, 3, 22, 15. Ce privilège fut étendu par la jurisprudence au cas de mariage manqué et de mariage putatif; il fut également accordé à la fiancée : Interest enim reipublicœ et hanc solidum consequi (^Paul, 60 ad Ed., D., XLII, 5, 18 ; Ulp., 63 ad Ed. eod., 17, 1 et 19 pr.). Le privilège de la femme ne peut être invoqué par ses héritiers.
(3) Dio Gass., XLIII, 50; XLVIÎ, 14; XLVIII, 8. Édit du préfet d'Egypte de l'an 68 [C. I. Gr., III, 4957. Voir cep. Paul, V, 12, 10). Il en était autrement sous la République : Sylla confisqua la dot de la femme de J. Gésar avec le reste du patrimoine (Suet., Cœs., 1).
(4) Marcel., Resp., D., XLVI, 3, 48; Peg., ap. Ulp., D., VI, 1, 9.
(5) Jul., 73 Dig,, D., XLIV, 7, 19 : Ex promissione dotis non videtur lucrativa causa esse, sed quodammodo creditor aut emptor intellegitur quidotem petit.
(6) Marc, ad form. hyp., D., XX, 6, 8, 13. Est nulle la promesse d'une dot payable aprèa le mariage (Aristo, Nerat., Pomp., ap. Paul, D., XXIII, 3, 20).
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un tiers qui en stipule la restitution à son profit (I, 501, 2) (1). Il en est autrement lorsque la dot a été constituée par un tiers en vue de gratifier le mari : ici, la dot est pour le mari une libéralité (2).
Si la dot n'est plus une donation à l'égard du mari, il n'en est pas de même à l'égard de la femme. Cela n'est pas douteux, soit dans le cas où un tiers remet animo donandi certains biens à la femme pour qu'ils lui servent de dot, soit lorsqu'il les remet directement au mari et permet à la femme d'en stipuler la restitution. La solution paraît devoir être la même si la femme n'a pas stipulé la restitution (3) .
§ 4. Consiiiuiîon de dot. — La dot est ordinairement constituée avant le mariage ; mais, pour faciliter les constitutions de dot, on les a permises durant le mariage (4) .
1° Objet de la dot. — La dot peut avoir pour objet toute chose corporelle ou incorporelle (5) , même un patrimoine (6) . Très souvent on estime les objets apportés en dot (7). En général, cette estimation vaut vente (8) : le mari est censé avoir acheté la chose pour le montant de l'estimation; la dot a dés lors pour objet le prix de la vente (9) . Parfois cependant l'estima-
(1) Ulp., VI, 35; 31 ad Sab., D., XXIII, 3, 5 pr. : Quœ a pâtre vel parente profecta est de bonis vel facto ejus. La distinction de la dot adventice et de la dot profectice était admise au temps de Cicéron (Serv., ap. Lab., D., XXIII, 3, 79 pr.).
(2) Le constituant jouit du bénéfice de compétence, accordé par Antonin le Pieux à ceux qui ex liberalitate conveniuntur (Ulp., 6 ad Sab., D., XXIII, 3, 33). On a invoqué en sens contraire Lab., eod., 84 et Paul, D., XLII, 1, 41 pr., mais ces textes supposent que le constituant a entendu ffratiiier la femme et non le mari.
(3) Ulp., 3 Disp., D., XXIII, 3, 43, 1 : Nisi forte sic accepta tidit, ut velit mulieri in totum donatum. Karlowa, II, 198.
(41 La règle est admise au m'' siècle (Paul, Vat. fr.^ 110).
(5) Ulp., 11 Disp., D., XXIII, 3, 78, 2.
(6) Règle admise au iii^ siècle (Paul, Vat. fr., 115; Alex., G., V, 12, 4). Le mari ne devient pas ici l'ayant cause universel du constituant qui reste tenu envers les créanciers, mais le mari devra lui fournir de quoi les payer (Paul, D,, XXIII, 3, 72 pr.).
(7) Cet usage existait au temps de Labéon (ap. Jav., D., XXIII, 4, 32 pr.) et de Mêla (ap. Paul, 35 ad Ed., eod., 12, 3).
(8) Ulp., 34 ad Sab., D., XXIII, 3, 10, 5.
(9) Alex., G., V, 12, 5, L'analogie avec la vente se manifeste : 1** Quant aux risques: ils sont à la charge du mari dès que l'estimation est parfaite, c'est-à-dire dès le jour du mariage (Ulp., eod., 10 pr., 1, 4 ; Marcel., Sc^v., ap. Ulp., 12, 1 ; Lab., ap. Pomp., eod., 18) ; 2" Quant à l'usucapion : si l'on adonné en dot la chose d'autrui, le mari l'usucape pro emtore et non pro dote (Arg. Paul., 54 ad Ed., D., XLI, 9, 2 ; Vat. fr., 111) ; 3" Quant à l'éviction : le mari a contre le constituant soit l'action née de la stipulation du double, soit l'action ex empto (Ulp., h. t., 16) ; 4" Quant au droit de disposer de la chose : il n'est pas limité par la loi Julia (Alex., G., III, 33, 6). — L'analogie n'est pas complète : non simplex ven~ ditio sed dotis causa. L'estimation est nulle si elle est trop forte ou trop faible : la spéculation n'est pas permise comme dans la vente (Pomp., 6, 2), mais le mari peut offrir la jusla œstimatio (Ulp., 12, 1).
tion est faite taxationis causa : elle a pour but de fixer la somme que le mari devra payer si la chose périt par sa faute (1) ; on évite ainsi les difficultés d'évaluation d'une chose qui n'existe plus. Mais, tant que la chose subsiste, elle reste dotale : donc, si elle est immobilière, elle est inaliénable sans le consentement de la femme ; le mari n'a droit qu'aux produits qui ont le caractère de fruits (2). A la dissolution du mariage, c'est cette chose, et non sa valeur, qui devra être restituée.
On peut combiner ces deux modes d'estimation et convenir que les biens dotaux existant à la dissolution du mariage, seront rendus en nature, les autres en argent d'après le montant de l'estimation. Le mari est ici responsable de la perte fortuite ; mais il profite des accessoires de la chose, même de ceux qui n'ont pas le caractère de fruits (3) . Dans le doute sur la portée de l'estimation, on doit présumer qu'elle vaut vente (4).
2° Modes de constitution. — La dot se constitue entre vifs (5) de trois manières : par voie de dation, de dictio, de promesse. Dans tous les cas, elle est subordonnée à la condition expresse ou tacite que le mariage aura lieu (6) .
La constitution par voie de promesse a lieu en la forme ordinaire de la stipulation. La dotis dictio a été expliquée t. I", 231- 233. Ces deux modes de constitution de dot diffèrent du troisième en ce qu'ils ne sont parfaits que par l'exécution de la promesse [numeratio dotis) . Lorsque la promesse de dot avait pour objet des quantités, une loi antérieure à Scipion l'Africain accordait au constituant la faculté de se libérer en trois annuités {annua, bima, trima die) (7).
La constitution par voie de dation comprend, non seulement le transfert d'un droit de propriété ou l'établissement d'un droit réel, mais toute aliénation faite à cause de dot, autrement qu'en exécution d'un engagement antérieur : une remise de dette, la
(1) Pap , 4 Resp., D., XXIII, 3, 69, 7 : Cian res in clotem œstimatas soluto matrimonio rcddi plaçait, summa declaratur, non venditio contrahitur . Cf. Lab., ap. Jav., 6 ex Post., D., XXIII, 4, 32 pr. ; Diocl., C, V, 12, 21.
(2) Sev., Car., C, V, 18, 1.
(3) Sc^v., 2 Resp., D., XXIV, 3, 50. Cf. Pellat, Textes sur la dot, 123 ; Démangeât, De la condition du fonds dotal, 50.
(4) Alex., C, V, 12, 5.
(5) La dot pouvait être constituée à cause de mort par un legs per vindicationem. Toutefois, les textes ne parlent que d'une constitution indirecte résultant d'un legs pei' damnationem ; ici la dot n'existe qu'après l'exécution du legs par l'héritier (P.\p., 17 Quaest., D., XXXV, 1, 71, 3. Cf. Gaius, 2 ad Ed.prœl., D., XXX, 69, 2; Proc, Jdl., a. t., 48, 1).
(6) Ulp., VI, 1 ; 35 ad Sab., D., XXIII, 3, 21 et 23.
(7) PoLYB., XXXII, 13, 5 : Karà toùç 'PwfJiai'wv v6[xou;. Suivant une ancienne coutume, la suppellex devait être fournie des la première année (elç Sexa [xyjvaç).
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renonciation à une servitude (1). Le constituant n'est pas tenu à la garantie de l'éviction, sauf dans trois cas : 1° lorsqu'il s'y est oblig^é (2) ; 2° lorsque la dot a été estimée venditionis causa; 3" en cas de dol (3) .
3" Pactes dotaux. — La constitution de dot est ordinairement accompagnée de conventions particulières [pacta dotalia) . Les Romains n'ont pas admis la liberté des conventions matrimoniales. Pour être valables, elles ne doivent contenir rien de contraire au régime dotal (4), ni au but que la dot sert à réaliser. On ne peut, par exemple, reculer le terme fixé par la loi pour la restitution des quantités comprises dans la dot (5) , ni convenir que le mari rendra tout le profit qu'il retirera de la dot durant le mariage, car il ne lui resterait plus rien pour supporter les charges du ménage (6) . Par une exception, conforme à l'esprit de la loi Julia, on peut augmenter la quotité fixée par la loi pour la rétention propter liberos, en cas de prédécès de la femme ou de divorce : c'est un nouvel encouragement à la procréation des enfants (7) .
Les pactes dotaux interviennent parfois après le mariage ; ils sont alors soumis à une nouvelle restriction : ils ne peuvent ni enlever à la femme, ni même amoindrir, sans son consentement, le droit qu'elle a acquis sur la dot. Cette règle s'applique, que le constituant soit le père de la femme ou un tiers (8) .
§ 5. Droits du mari sur la dot. — Le mari est propriétaire de la dot (9) . Il peut exercer toutes les actions qui protègent la
(1) Ulp., 3 Disp., 43. Ces actes ne constituant ni une promesse de dot ni une dotis dictio, doivent rentrer dans la dotis datio. Ce n'est d'ailleurs qu'une question de classification. Beclimann et Czyhlarz pensent que la division d'Ulpien ne s'applique qu'aux cas les plus fréquents. Mais Ulpien s'exprime de même dans un passa{T|e (XI, 20) relatif à l'application d'une disposition de la loi Julia, et là son énumération est certainement complète. Cf. Karlowa, II, 196.
(2) Ulp., 34 ad. Sab., A. t. 16; Marc, 3 Reg., eod., 52.
(3) Sev., Car., C, V, 12, 1. Cf. Gérardin, JSouv. Rev. hist., 1896, XX, 5.
(4) Paul (35 ad Ed., D., XXIII, 4, 12, 1 ; 16) distingue les pactes quœ ad voluutatem et ceux qui ad jus pertinent : les premiers seuls sont libres. On peut convenir que la femme pourvoira à son entretien, mais non qu'elle ne pourra rien réclamer de sa dot.
(5) Paul, eod., 14 et 16 : Ne mulieris deterior conditio fiât. Le mari ne peut non plus renoncer à son droit aux retentiones ni pour les objets donnés, car ce serait contraire à la prohibition des donations entre époux, ni pour les objets détournés, car ce serait inviter la femme au vol, ni pour les impenses nécessaires qui diminuent la dot de plein droit (Paul, 7 ad Sab. eod., 5, 1 et 2; Fr. Sinai, 9).
(6) Marckl., ap. Ulp., 31 ad Sab. eod., 4.
(7^ JuL., ap. Ulp., 33 ad Ed., Vat. fr., 120; 19 ad Sab., D., XXXIII, 4, 1, 1.
(8) PoMP., D., XXIII, 4, 7; Paul, 7 ad Sab., D., XXIIl, 3, 21 ; 23 ; 28 ; Ulp., 3 Disp., D., XXIV, 3, 29 pr.
(9) La question a été autrefois très discutée. Elle est aujourd'hui généralement résolue dans le sens indiqaé au texte (Voir cep. Brinz, III, 699; Karlowa, II, 197). La raison de douter vient de ce que certains textes disent que la dot est à la femme. Mais
propriété (1) ; il a le droit d'user, de jouir (2), de disposer, sauf une restriction : la loi Julia de adulteriis (3) défend au mari d'aliéner le fonds dotal sans le consentement de la femme (4). On a voulu encourager la femme au mariage, en lui fournissant le moyen de soustraire une partie importante de sa fortune à la dissipation du mari. Mais la restriction ne s'applique ni aux meubles ni aux fonds provinciaux : le mari peut en disposer librement, sauf qu'il engage sa responsabilité lorsqu'il se met hors d'état de restituer en nature les corps certains composant la dot (5). La loi ne protège que les fonds italiques (6), sans doute parce qu'Auguste avait en vue la reconstitution des grandes familles de l'ordre sénatorial, dont la fortune était surtout territoriale (7) .
L'interdiction d'aliéner a été entendue dans un sens large : on Fa appliquée à l'usucapion (8) . Le fonds dotal est imprescriptible, sans quoi il eût été trop facile d'éluder la prohibition de la loi. Mais ce qui est interdit, c'est l'usucapion qui commence durant le mariage, et non celle qui a commencé avant : la dotalité
ces textes s'expliquent par l'étendue des droits accordés à la femme : en fait et au point de vue social, la dot est à la femme; en droit, elle est la propriété du mari.
(1) Par exemple, la couc//c?«o /«rf/ya (Gaius, 10 adEd. prov., D., XLVII,2, 49,1).
(2) Le mari a droit aux fruits, mais non au trésor (Ulp., D., XXIV, 3, 7, 12).
(3) Loi du règne d'Auguste (Sen., De ben., VI, 32 ; Suet., Auff., 34; Ulp., 1 de adult., D., XLVIII, 5, 1) antérieure à la mort d'Horace (en 746) qui, dans une de ses odes (IV, 5, 21), parle des peines de cette loi contre le stuprum. Elle est vraisemblablement postérieure à la loi Julia de marit. ordin. Elle eut pour objet principal la répression de l'adultère : on y joignit un chapitre de fundo dotali.
(4) Gaius, H, 63; Paul, Sent., II, 216, 2. Le fonds, estimé venditionis causa, échappe à la prohibition : il n'est pas dotal.
(5) Sc^v., 2 Resp., D., XXIV, 3, 50. On explique l'exclusion des meubles dotaux, en disant que la loi ne pouvait les protéger d'une manière efficace ; il eût été trop facile de les soustraire à la revendication. Cette raison serait acceptable s'il n'y avait dans la loi une autre réserve qu'on ne peut expliquer de cette façon.
(6) La loi vise uniquement, dit Gaius, les fonds dotaux mancipés au mari, ou cédés in jure, ou usucapés, donc ceux dont il a acquis la propriété quiritaire, et qui ne peuvent être que des fonds italiques.
(7) Les sénateurs ne pouvant s'enrichir dans le commerce de terre (Liv. XXI, 63) ou de mer (1, 454, 6), obligés de justifier d'une fortune d'un million de sesterces pour être aduiis et maintenus au sénat, devaient employer leur fortune à acheter des immeubles italiques. Les sénateurs provinciaux étaient rares au début de l'Empire ; de la part des sénateurs d'Italie, les placements en fonds provinciaux étaient mal vus. A la fin du i*^'' siècle, Trajan décida qu'un tiers au moins de la fortune requise pour entrer dans les magistratures ou au sénat, devrait consister en terres italiques (Plin. , Ep., Vî, 19). Lorsque les habitants des provinces furent admis en plus grand nombre au sénat, on se demanda si l'on ne devait pas étendre aux fonds provinciaux la protection de la loi (Gaius, /. c). On hésita sans doute à porter atteinte à l'autonomie des cités provinciales en restreignant le droit des possesseurs de ces fonds, car au \° siècle, la loi Julia n'était encore appliquée qu'aux fonds italiques (Fr. SiNAÏ, 5).
(8) Sev., Car., C, V, 23, 1; Paul, D. L, 16, 28 pr. : Alienationis verbum etiam usucapionem continet : vix est etiim ut non videatur alienare qui patitur usucapi.
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n'est pas une cause d'interruption, ni le mariage une cause de suspension de l'usucapion (1).
Est également considérée comme une aliénation, la constitution d'une servitude réelle ou personnelle, 1 extinction par non usage d'une servitude prédiale (2). Il en est de même, suivant Justinien, de la constitution d'un gage ou d'une hypothèque ; la loi Julia l aurait expressément interdite au mari, même avec le consentement de la femme (3) . Mais la loi Julia ne s'applique pas aux aliénations nécessaires qu'il ne dépend pas du mari d'éviter, comme une demande en partage formée par un copropriétaire, ni aux transmissions à titre universel (4).
La jurisprudence a étendu dans une certaine mesure la prohibition d aliéner, soit à la période qui précède, soit à celle qui suit le mariage : le fiancé ne peut aliéner le fonds dotal ; le mari ne le peut pas non plus après la dissolution du mariage, tant que subsiste l obligation de restituer (5j .
L'aliénation faite contrairement à la loi Julia n'est pas nulle de plein droit : le vice de l'acte peut être effacé par la ratification de la femme. En général, le sort de l'aliénation est en suspens jusqu'à la dissolution du mariage : elle ne peut être attaquée que si la femme a droit à la restitution de sa dot (6) . Si la femme a stipulé cette restitution, l'aliénation est nulle dans tous les cas (7). A défaut de stipulation, si le mariage est dissous par le prédécès de la femme, le mari n'ayant rien à rendre, l'aliénation est confirmée (8). Si, au contraire, le mariage est dissous par le prédécès du mari ou par le divorce, l'aliénation est nulle ; le mari, étant resté propriétaire, devra céder à la femme son action en revendication (9), sinon le Préteur, tenant la cession pour accomplie, donnera à la femme une action utile. Encore
(1) Tryph., il Disp., D., XXIII, 5, 16. Notre Code civil admet le contraire (a. 2251, 2255) : il a donc eu tort de reproduire la règle romaine dans l'art. 1561.
(2) JuL., ap. Ulp., 2 de omn. trib., D., XXIII, 5, 5.
(3) Inst., II, 13 pr. Il est douteux que cette règle émane de la loi Julia : la défense d'hypothéquer procède d'une pensée différente de celle qui a inspiré la loi d'Auguste. Elle doit plutôt se rattacher à l'édit d'Auguste qui a interdit à la femme d'intercéder pour son mari (Ulp., 29 ad Ed., D., XVJ, 1, 2 pr.). La loi et l'édit étant du règne d'Auguste, on s'explique aisément la confusion-commise par Justinien.
(4) Paul, 36 adEd.,D., XXIII, 5, 1; Ulp., eod., 2 pr., 1 ; Gord., C, V, 23, 2.
(5) JuL., in G., VJ, 1, 6, 5; Gaius, D., XXIII, 5, 4; Paul, eod., 3. 1.
(6) Sc^v., 2 Resp., D., XXIV, 3, 50; Paul, /. c.
(7) Il en est de même, le cas échéant, de la vente qui a pu motiver l'aliénation (Pap , D , XXXI, 77, 5).
(8j Pap., 3 Quaest., D., XLI, 3, 42 : Qnam [venditionem)... confirmari convenit, si tota dos lucro mariti cessit. Marc, 7 Dig., D., XXIII, 5, 17.
(9; Le mari pourrait-il, durant le mariage, revendiquer lui-même le fonds dotal? La question n'est pas prévue par les textes, mais la solution affirmative doit être admise. A l'exception rei venditœ et traditœ opposée par l'acheteur, il répondra par
faut-il que la femme exerce Taction rei uxoriœ : si elle venait à mourir avant d'avoir mis en demeure le mari ou son héritier, l'aliénation ne pourrait plus être attaquée (1).
§ 6. Droits de la femme sur la dot. — Ce titre montre combien le droit classique est loin du régime patriarcal où le chef de famille a seul des droits. La législation d'Auguste a fait passer la femme au premier plan : elle lui donne la prééminence sur le mari, en lui attribuant un droit de veto sur l'aliénation du fonds dotal italique. La femme qui est en tutelle perpétuelle, la femme dont on proclame la légèreté d'esprit, va décider du sort d'un acte accompli par son mari. Un changement aussi profond dans la situation de la femme n'était pas facile à concilier avec les principes du droit antérieur. Gomment justifier théoriquement le droit de la femme, sinon en admettant qu'elle restait propriétaire du fonds dotal ? Et comment, d'autre part, concevoir cette propriété retenue par la femme après la mancipation consentie au mari ? On aurait pu traiter le mari comme un copropriétaire, mais il était difficile de suivre cette idée jusqu'au bout, sans méconnaître la destination que la dot doit recevoir durant le mariage, sans compliquer outre mesure les rapports des époux et entraver l'administration des biens dotaux. On aurait pu aussi traiter le mari comme un usufruitier, mais, c'eût été une innovation bien hardie en présence des habitudes romaines, qui considèrent le chef de famille comme étant le seul propriétaire dans la maison.
Les jurisconsultes classiques ont pris le parti le plus simple et le plus pratique : ils ont maintenu le principe que les biens dotaux deviennent la propriété du mari, mais ils ont eu soin de les séparer du reste de son patrimoine. Ces biens dotaux forment une masse juridiquement distincte des biens propres du mari. La dot est une universalité juridique, un patrimoine (2) : elle comprend un actif et un passif. Ce patrimoine est susceptible de s'augmenter ou de décroître (3) : les éléments qui le composent peuvent être tous renouvelés (4) , sans que le patrimoine soit mo-
une réplique fondée sur la loi Julia. L'acheteur de bonne foi aura d'ailleurs le droit de se faire indemniser du préjudice causé. Cf. Dem.\ngeat, op. cit.. p. 384.
(1^ Ulp., VI, 7; Vat. fr., 95, 112. Ulpien (5 de adult. D., XXIII, 5, 13, 3) dit que l'héritier de la femme obtiendra le même auxilium qu'elle : cela doit s'entendre de l'intervention du magistrat pour lui accorder une revendication utile, et non d'une dérogation à la règle sur l'intransmissibilité de l'action rei uxoriœ.
(2) Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 4, 3, 5 : Dos ipsius filîœ propriuin patrimonium e-t.
(3) Paul, 6 ad Sab., D., XXIII, 3, 4 : Si proprietati nudœ in dotent datœ usu:fructus accesserit, incrementiun videtur dotis, non alia dos, quemadmodwn si quid alluvione accessir.set. Ulp., 19 ad Sab., D., XXXIII, 4, 1, 4; Fr. SiN.u, 13.
(4) Par suite d'un échange (Mon., 1 Reg., D., XXIII, 3, 26; Ulp., eod., 27 ;
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difié dans son identité. Or, comme ce patrimoine doit un jour revenir à la femme, on peut dire que la dot est à la femme (Ij, tout en reconnaissant qu'elle est dans les biens du mari (2) .
Si le droit de la femme sur la dot se manifeste surtout après le mariag^e, il produit quelques effets avant sa dissolution : 1" en cas de dissipation de la dot, la femme peut demander qu'elle soit mise sous séquestre ; 2° si le mari devient insolvable, la femme peut immédiatement réclamer sa dot; 3' dans certains cas, la loi autorise la restitution anticipée de la dot (3) .
§ 7. Resiùuiion de la dot. — L'obligation de restituer la dot est conventionnelle ou lég^ale, suivant que le mari a ou non promis sur stipulation de rendre la dot (4) . La situation du mari est très différente dans l'un ou l'autre cas. S'il y a eu stipulation, il est tenu d'une obligation de droit strict qui s'exécute sans ménagement, sans restriction, de quelque manière que le mariage s'est dissous, et qui est transmissible aux héritiers. A défaut de stipulation, le mari est, sous l'Empire, tenu, dès l'instant de la formation du mariage (5), de l'obligation éventuelle de restituer la dot dans des cas déterminés. Mais c'est une obligation sui generis : l'action i^ei uxoriœ qui la sanctionne a conservé les caractères de V arbitrium usité sous la République (6) et de l'ac-
Gaius, de prœdiatoribus, eod., 54. Cf. sur ce texte, Pellaï, 242) ou d'un partage, lorsque le mari a reçu une soulte en argent (Trypei., eod., 78, 4).
(1) Elle retire de la dot un émolument actuel, car les fruits des biens dotaux sont appliqués aux charges du mariage (Tryph., eod., 57). Aussi peut-elle dès à présent intenter l'action ex stipulatu duplœ, si le mari est évincé du fonds dotal qu'elle avait acheté (PoMP., i ex Plaut., D., XXI, 2, 22, 1).
(2) Tryph., D., XXIII, 3, 75 : Quamvis in bonis mariti dos sit, mulieins tamen est . Ulp., eod., 7, 3; Paul, D., L, i, 21, 4. Cf. Démangeai, 82.
(3) P.^UL, 2 Sent., D., XXIII, 3, 73, 1. Cf. Pellat, op. cit., p. 366.
(4) Cette stipulation ne doit pas être confondue avec la cautio rei uxoriœ, dont l'objet était différent. Cette distinction, que nous avons signalée (1, 501), a été admise par Voigt(/?^., I, 785) et par Karlowa(II, 213). On a objecté qu'à l'époque où s'introduisit l'usage des cautiones rei uxoriœ, au vi^ siècle, les Romains ne sanctionnaient pas les stipulations incertaines (Esmein, Nouv. Bev. hist., 1893, XVII. p. 147 ; Girard, Manuel de droit romain, 3* éd., p. 944, 5). C'est une simple assertion (I, 681) qui est contredite par Boëce (in Cic, Top., 47). Il est bien plus difficile de croire que l'on ait, à cette époque, fait rentrer une nniversitas comme la dot dans la classe des res certœ, ou que l'on ait donné le nom de cautio rei uxoriœ à une stipulation qui aurait eu pour objet non pas la res uxoria, mais sa valeur pécuniaire.
(5j On a soutenu que l'obligation du mari ne se forme qu'à la dissolution du mariage (Becbmann, I, 150-194; Czyhlarz, 213; Girard, 949). Mais comment le mari serait-il responsable de son dol et de sa faute s'il n'est pas déjà obligé? Ulpien présente le mari comme débiteur ex contractu (27, 28 ad Éd., D., XIII, 5, 1, 6; XIII, 6, 5, 2).
(6) Il y a deux exemples de ces arbitria relatifs à des personnages historiques, l'un de 594 pour la dot de la femme de Paul-Emile (Polyb. , XVIII, 18, 6; XXXII, 8, 4), l'autre de 633 pour la dot de la femme de C. Gracchus (Ap. Jav., D., XXIV, 3, 66 pr.). Plusieurs des règles appliquées à l'action rei uxoriœ remontent à cette époque (Serv. , eod ).
tion prétorienne [arhitrium honorarium) (1) qu'elle a remplacée. C'est une action civile (2), personnelle, de bonne foi suivant Justinien (3), et qui présente de nombreuses particularités.
1° Elle ne peut être intentée en cas de prédécés de la femme. Une exception a été admise pour la dot profectice : si le père de la femme vit encore, il peut réclamer la dot in solatium filiœ amissœ (4) . 2° En cas de prédécés du mari : si le testament contient, suivant l'usage, un legatum. dotis, la femme doit opter entre ce legs et l'action rez uxoriœ (édit de alterutro) (5) . 3° Si la femme est sous la puissance de son pére à la dissolution du mariage, le pére ne peut exercer l'action rei uxoriœ^ au nom de sa fille, sans son consentement : il agit adjuncta filiœ persona (6) . C'est une dérogation au principe qui attribue au pére toutes les acquisitions faites par les membres de la famille. 4" La formule de l'action rei uxoriœ contient les mots œquius melius (7). Le juge doit tenir compte de l'équité, mieux que dans une action de bonne foi (8). Il peut, par exemple,
(1) D'après M. Esmein (/. c, 145\ l'action i-ei uxoriœ aurait été, dans le principe, une action pénale; elle aurait réprimé le délit consistant dans la répudiation injuste faite par le mari. Cette opinion est fondée sur des analo^jies plus apparentes que réelles et ne tient pas compte du caractère que les textes assignent à la demande formée par la femme : 1° si les lois royales accordent à la femme, répudiée en dehors de certains cas, un droit à une part des biens du mari, ce n'est pas pour punir le mari, car la répudiation, prononcée par le tribunal domestique, n'était pas admise pour des causes frivoles; 2° l'analogie, qui existe à certains égards entre l'action j-ei uxoriœ et les actions prétoriennes d'injures, sepulcri violati, de effusia et dejectis, ne prouve pas qu'elles aient un caractère commun. La mission confiée à l'arbitre dans l'action rei iixorid' répugne au caractère des actions pénales ; Gicéron [Top., 17) rapproche Varbitriinn rei uxoriœ des arbitria donnés à l occasion d'actes contractuels, société, mandat : l'arbitre examine cfuid virum uxori, qiiid uxorem viro prœstari oporteret, ce qu'il est impossible d'appliquer à l'action d'injures et aux deux autres actions pénales. Cf. Costa, Storia del diritto JRomano, I, 219.
(2) La transformation de Varbitrium honorarium en une action civile s'est opérée ici comme dans les autres arbitria (I, 693, 1).
(3) C, V, 13, 1 pr. Cf. t. I, p. 496, 5.
(4) PoMP., 14 ad Sab., D., XXIII, 3, 6 pr. : Jure succursum est patri ut fi lia amissa solatii loco cederet, si redderetur ei dos ab ipso profecta. x\utre exception dans le cas où la femme a été tuée par son mari (Proc, ap. Pomp. , D., XXIV, 3, 10, 1) .
(5) Paul, D., XXXIII, 4, 13;Theod., C. Th., IV, 4, 7 pr.; Just., C, V, 13, 1, 3.
(6) La formule est modifiée en conséquence : le nom de la fille figure dans Vintentio. Le père ne peut non plus se faire payer sans le consentement de sa tille : la créance en restitution est censée appartenir en commun à la fille et a son père (Ulp., VI, 6; 35 ad Sab., D., XXIV, 3, 2, 1; 22, 9). Si la fille est présente, on n'exige pas un consentement exprès : il suffit qu'elle ne s'oppose pas à la demande du père (Anton., ap. Ulp., eod.). Si donc elle est folle, le père est censé agir d'accord avec elle (Jul,, 48 Dig. eod^; si elle est absente, le père doit promettre qu'elle ratifiera (Paul, 7 ad Sab. eod., 3).
(7) La reconstruction de cette formule par Lenel (E. P.. 243) est critiquée par Karlowa (II, 222).
(8) BoETH., in Grc, Top., 17 : In quo judicis non tantuni boni natura spectari
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rectifier l'estimation venditionis causa de la dot, ce que ne pourrait faire le juge de Faction de bonne foi ex vendito (1). 5° L'action rei uxoriœ est in honum et œquum concepta. Gains en conclut qu'elle ne s'éteint pas par la cajntis derninuiio (I, 496, 3) . 6" Le mari jouit du bénéfice de compétence. Ce bénéfice lui est personnel (p. 95, 5). 7" Le mari doit rendre immédiatement la dot ou la partie de la dot consistant en corps certains. Pour les quantités (argent monnayé, blé, vin), il a la faculté de les restituer par tiers en trois annuités (2), sauf le cas où le divorce a lieu par sa faute. Cette distinction est très raisonnable : le mari ne peut garder à sa disposition une quantité d'argent ou de denrées équivalente à celle qu'il a reçue en dot pour être prêt à la restituer à l'époque incertaine où le mariage sera dissous. 8° L'action rei uxoriœ a pour objet soit les biens dotaux et leurs accessoires (3) dans l'état où ils se trouvent, si le mari a reçu des corps certains, soit une quantité équivalente, s il a reçu des choses fongibles (4). Le mari, débiteur de corps certains, est responsable de son dol et de sa faute in concreio (5) , mais non des cas fortuits (6) . Quant aux fruits, il ne doit compte que de ceux de la dernière année ; on en fait deux parts : l'une qui est proportionnée à la durée du mariage pendant cette année, est gardée par le mari; l'autre doit être restituée à la femme (7). 9" La valeur à restituer est souvent diminuée par l effet des rétentions dotales. Ces rétentions sont autorisées pour cinq causes :
a) Propter moines. En cas d'adultère de la femme, la rétention est de 1/6, de 1/8 pour toute autre faute. Le mari, en cas d'adultère, est déchu du droit de restituer les quantités en trois annuités; pour toute autre faute, le délai est réduit de moitié : la restitution a lieu par tiers, de six en six mois. Quant aux choses frugifères dont la restitution est immédiate, le mari doit
solet, verum etiam comparatio bonorum fit, iit non tam cjxiod honum sed quod melins œquiu^que est, id secjnendmn sit.
(1) P. 103, 9. Voir trois autres exemples dans Lab., ap. Jav., D.,XXIV, 3,66, 7; Proc, ap. Pomp., eod., 10, 1; D., XLVI, 3, 82.
(2) La loi ancienne avait accordé ce délai au constituant pour la numeratio dotis (p. 104, 7). Par une juste réciprocité, on appliqua à la restitution de la dot la règle adniise pour la constitution (Ulp., VI, 8\
(3) Pomp., 16 ad Sab., D., XXIV, 3,' Il ; Paul, 6 ad Sab., D., XXIII, 3, 4. Pour la restitution d'un usufruit, Tryph., 11 Disp. eod.^ 78 pr., 1-4. Pour la dot constituée par acceptilation , Ulp., 3 Disp, eod., 43.
(4) Gaius, 11 ad Ed. prov., D., XXIII, 3,42.
(5) Paul, eod., 17. En cas de non payement d'une créance, Sab., eod., 33.
(6) Fr. Sinaï, 11 et 13.
(7) Paul, eod., 6; Pap., ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XXIV, 3, 7, 1.
compte des fruits de deux ans ou d'un an, suivant que la faute est grave ou légère (1). Les peines infligées aux époux ne sont donc ni égales ni proportionnelles, h) Propter liberos. Cette rétention, qui est de 1/6 par enfant sans pouvoir excéder 3/6, a lieu quand le divorce est motivé par la faute de la femme ou du père sous la puissance duquel elle se trouve. Elle a pour but à la fois de punir la femme et d'indemniser le mari qui a la charge des enfants (2) . c) Propier impensas. Le mari peut retenir en tout ou en partie le fonds dotal, si on ne lui rembourse pas les dépenses nécessaires qu'il a faites. Ces dépenses sont celles dont l'omission entraînerait la perte ou la détérioration d'un bien dotal (frais de réparation d'une maison qui menace ruine) (3) . Les dépenses utiles ou d'amélioration (4) ne donnent droit à une indemnité que si elles ont été faites du consentement de la femme ; elles ne diminuent pas la dot de plein droit (5) . Quant aux dépenses voluptuaires ou de simple agrément, le mari ne peut s'en faire tenir compte, même si elles ont été faites du consentement de la femme (6). d) Propter res donaïas. Le mari qui a fait une donation à sa femme peut retenir sur la dot la valeur des objets donnés : c'est un moyen d'invoquer la nullité de la donation entre époux, e) Propter res amoias. Le mari peut retenir la valeur des objets que la femme a détournés à son préjudice et en prévision du divorce (7). Il peut, s'il le préfère,
(1) Ulp., VI, J2, 13. Cf. sur le sens des mots : Senum mensum die, qui ont donné lieu à des difficultés : Pellat, Dot, 27 et 37; Voigt, Rg., II, 561.
(2) Ulp., VI, 10; Cic, Top., 4; Boetii., ad h. 1. Cf. Pellat, p. 18.
(3) Ulp., VI, 15; Lab., Fllcin., ap. Ulp., 36 ad Sab., D., XXV, 1, 1, 3; 3 pr., 1; Ulp., 5 Reg. eod., 14 pr. ; Fr. Sinaï, 8. Les dépenses nécessaires diminuent la dot de plein droit (Nerat., 2 Membr. eod., 15; Paul, 6 ad Plaut., D., XXIII, 3^ 56, 3). Cela ne signifie pas qu'un fonds donné en dot, cesse d'être dotal pour un quart dès qu'on a dépensé pour sa conservation une somme égale au quart de sa valeur : la diminution qui s'opère ipso jure porte non sur les objets corporels, mais sur l'ensemble de la dot (Ulp., D., XXV, 1, 5 pr. ; 19 ad Sab., D., XXXIII, 4, 1, 4. Cf. sur le sens de cette règle, .TnERl^c, t. IV, p. 65). Si cependant la dot comprenait une somme d'argent et un fonds, les dépenses nécessaires diminueraient la dot en argent (Nerva, ap. Paui,, /. c). D'après Sctevola, le fonds cesse d'être dotal lorsque les dépenses faites successivement pour sa conservation égalent le montant de la valeur du fonds. Paul (/. c.) critique cette opinion qui aboutit à des conséquences iniques.
(4) Ulp., VI, 16 : plantation de vignes, d'oliviers. Paul, D., XXV, 1, 6.
(5) Ulp., eod., 7, 1; Paul, eod., 8. C'est l'opinion qui a prévalu (Ulp., eod., 14, 1). Le droit à une indemnité pour les dépenses utiles, contesté par Labéon, fut soutenu par Javolenus (6 ex Post., D., XXIII, 5, 18 pr ).
(6) Ulp., VI, 17 : bosquets, peintures. Aristo, D., XXV, 1, 11 pr. Ulpien (36 ad Sab., eod., 9) accorde au mari le^^^ tollendi; mais ce droit est incompatible avec la défense de tiqninn solvere (I, 278, 2) : le texte est interpolé. Cf. Riccobono,
Bull. did. B.,ix,ns.
(7) Ulp., VII, 1. Est nul le pacte par lequel le mari renoncerait à la rétention oh res donatas vel o'> impensas vel ob res amotas (Fr. Sinaï, 9).
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intenter, comme autrefois, l'action rerumamotarum {[^ 501, 1) (1).
IX. Legs de la dot [dotis relegaiio) . — Le mari peut s'acquitter de l'oblig^ation que la loi lui impose envers sa femme en lui lég^uant sa dot (2) . Ce leg^s a pour objet ce que la femme pourrait obtenir par 1 action rei uxoriœ (3) . Aussi la femme doit-elle opter entre son droit au leg^s et l'exercice de cette action : l'édit de alieruiro ne lui permet pas d'en cumuler le bénéfice. Le principal avantagée qu'il lui procure est de pouvoir exig^er immédiatement le paiement des choses fongibles composant la dot (4).
LA PUISSANCE PATERNELLE
I. Sources de la puissance paternb:lle. — La puissance paternelle s'acquiert de trois manières : par la procréation en légitime mariage, par le bienfait de la loi ou par rescrit du prince, par adoption.
(1) A l'époque clnssique, tcUe action a perdu sa physionomie primitive, et les jurifconsultPS ne sont pas d'accord pour en justifier l'existence. Les uns nient la possibilité d'un vol entre conjoints, la frmme étant en fjuelque sorte copropriétaire des biens dotaux (Cass., Nkrva, ap. Paul, 7 ad Sab., D., XXV, 2, 1); d'autres disent que celte action remplace l'action furti qu'on a écartée in honorem matrimoiiii, en raison de .son caractère inCamant (Sab., Proc, Jul., ap. Paul, eod.; Gaius, eod., 2). iVIais <.'ette raison n'a pas été décisive, car Paul [eod., 3, 2) cite des cas où la condictio furtiva tout au moins peut être intentée durant le mariage contre une femme f|ui a donné des objets dépendant d'une succession échue ?» so» mari. L'action reruin amotarum est une action rei persecutoria (Pai^l, eod., 21, 5), qui est, à certains égards, traitée comuje une action délictuelle [Id., 21, 6; DioCL., C, V, 21, 3). Sur la procédure de cette action, cf. Karlowa, IJ, 1181.
(2) Parfois le mari faisait au profit de sa femme une institution d'héritier pro dote (Ter. Glem., 4 ad I. Jul , D., XXXI, 53, 1).
^3) Jav., 7 Ep., D., XXXI, 41, 1 in fine; Ulp., 19 ad Sab., D., XXXIII, 4, 1 pr., 5. L'héritier ne peut cependant opérer de rétention pour les dépenses utiles ni, depuis le Se. de Caracalla, pour les biens donnés (Marc, 3 Beg., eod., 5).
(4) Ce legs ne doit pas être confondu avec le legatum pro dote usité au temps de Cicéron (Serv., Ofil., Cascel., Alf., ap. Ulp., eod., 6 pr., 1. Pisoc, D., XXXI, 48 pr.) et qui subsiste encore sous l'Enq^ire : ce legs a pour objet une somme d'argent déterminée (Lab.. eod., 6, 1), ou des corps certains (1, 498, 3) que le mari attribue à sa fetnme survivante comme équivalent de sa dot (Jav., / c). Ce legs n'est pas soumis à l'évaluation arbitraire qui est propre à l'action rei uxoriœ : il ne comporte pas de réduction en raison des impenses (Alf., /. <:.); il peut avoir une valeur inférieure à celle de la dot (Serv., /. c. ; Pap.,7 Resp. eod., 8.); il est valable même s'il n'y a pas eu de dot, ou si les biens dotaux ont péri par cas fortuit (JuL., ap. Ter. (^lem., /. c; ap. Ulp., 3 Disp., D., XXXIII, 4, 2 pr.). Il n'est même pas nécessaire que le legs soit qualifié pro dotf^, si l'intention du testateur n'est pas douteuse. L'édit de alterutro s'applique a fortiori au legs pro dote (Sab., ap., Ulp., 22 ad Sab., D., XXXII, 45; XXXIV, 2, 2. — Indépendamment de ee legs, le mari léguait souvent à la femme survivante tous le.s objets affectés à son usage particulier, (jiKe ejua cama parata .';uiit (Non., v" mutidum , relatif au poète Lurilius; Q. Mrc, ap. PoMP., D., XXXIV, 2, 10 pr. ; 34, 1). I.abéon fit un legs de ee genre à sa femme Neratia (Paul, eod., 32, 6).
II
§ V\ Mariage. — L'enfant né en légitime mariage n'entre pas de plein droit dans la famille de son père : il faut, comme à l'époque antique, le consentement du chef de famille (I, 161; 175). Peu importe que l'enfant soit issu d'un mariage cu?n ou sine manu : l'acquisition de la puissance sur l'enfant n'est pas la conséquence de la manus acquise sur la mère. Dès le temps des Douze Tables, l'enfant suivait toujours la condition de son père (1, 222, 1).
La règle antique fut modifiée par le Se. Plancien en faveur de l'enfant né après le divorce. Trop souvent le père refusait de le reconnaître pour laisser à la mère la charge de l'élever : c'était un abus (1). Le sénat l estreignit le pouvoir du père tout en prenant des précautions pour éviter une supposition de part : il oblige, sous certaines conditions (2), le mari de la femme divorcée à reconnaître l'enfant conçu pendant le mariage, à moins qu'il ne prouve que cet enfant n'est pas de lui (3) . La preuve directe de la paternité n'est pas exigée de la mère : on se contente d'une double présomption, a) L enfant conçu durant le mariage est réputé avoir pour père le mari : Pater is est queni nupiiœ demonstrani (4). h) L'enfant est réputé conçu durant le mariage lorsqu'il est né plus de six mois après la formation du mariage, et moins de dix mois après sa dissolution; on admet que la durée normale de la gestation (1, I 35, 5) varie enire 182 jours au minimum et 10 mois au maximum (5). Cette présomption est d'ailleurs
(1) Ui.P., 9 ad S;ib., D., I, 6, 6 : Non tamen ferenduin Julianus ait eum qui cum uxore sua adsidue moratui )iolit Jilinw a(j)}0scere quasi non suum.
(2) Ulp., 34 ad Ed., D., XXV, 3, 1 pr. La femme ('st tenue de notifier au mari l'éîat de {{rosses.se dans les trente jours (|ui suivent le divorce. A défaut de noliHcation, l'enfant conserve le droit de faire établir sa lé{»itimité, mais seulement pour oblijjer le père à lui fournir des aliments (Jul., ap. Ulp., eod., i, 13).
(3^ Ulp., eod., 1, 16; Jtl., eoc/. , 1, 11. Eu cas de refus du mari, extra ordinem coercetur ((Ilp., eod , 1, 4). D'après Dioclétien (C, VIII., 4(>, 9), la procédure à suivre consiste à a'jere vx Sco^ ou à exercer un pra'judicium. Lenel iE. P., 248) pense que ces deux procédures n'en font qu'une. Il semble en effet qu'elles ont été confondues sous Juslinien (Inst., IV, 6, 13), mais il est douteux et peu vraiseml)lable qu'il en ait été de même à l'époque classic(ue. On conçoit que la mère agisse de purtu adynosrendo et prouve qu'elle a satisfait aux conditions requises par le sénat; il n'en est pas de même de l'enfant : pour lui, il ne peut être question que d'établir sa filiation {prœjudicium an filius sit). La procédure ex Sco avait lieu extra ordinem (arg. Ulp., 1, 4) : elle permettait à la mère d'obtenir une solution plus rapide. Sous Justinien, la procédure étant toujours extra ordinem, on s'explique qu'on n'ait pas maintenu la distinction du prœjudicium et de l'action ex Sco. Cf. Karlowa, II, 1106.
(4) Cette j)résomption n'a pas eu à l'orne l'importance qu'on lui donne aujourd'hui. Elle n'est citée qu'une fois au Dijjeste (Paul, D., II, 4, 5), à pn pos de la règle qui oblige le fils à demander au Préteur l'autorisation d'agir en justice contre son père.
(5) Rescr. Pu, ap. Ulp., 14 ad Sab., D., XXXVIII, 16, 3, 12. Cf. le formulaire
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moins lorte qu'en droit moderne : elle peut être combattue par toute espèce de preuve. La sentence rendue par le jug^e est opposable à toute personne intéressée. — Sous Hadrien, la disposition du Se. Plancien fut étendue par le sénat aux enfants nés durant le mariag^e (l).
§ 2. Bienfaii de la loi; Rescrit du prince. — La puissance paternelle est acquise sur les enfants issus d'un mariage du droit des gens [non justœ nuptiœ) dans deux cas prévus par la loi .Elia Sentia [anniculi causœ prohalio, erroris causœ probatio) (2). L'acquisition de la puissance paternelle coïncide ici a\ ec Tacquisition de la cité romaine par les père et mère ou par celui d'entre eux qui ne l'avait pas. Pour les enfants issus d'un mariage entre pérégrins, la concession de la cité romaine aux père et mère et à l'enfant n'entraîne pas de plein droit l'acquisition de la puissance paternelle : il faut une décision spéciale de l'empereur.
§ 3. Adoption. — a) But. — L'adrog^ation et l'adoption ont perdu sous l'Empire leur raison d'être orig^inaire : elles ne servent plus l'une à perpétuer le nom et le culte gentilice d'une gens patricienne, l'autre à donner des héritiers siens aux plébéiens qui n'en ont pas eu de leur mariage (I, 234). La distinction du patriciat et de la plèbe a disparu; le testament est devenu accessible à tous les citoyens ; l'org^anisation et le culte g^entilices ne sont guère plus qu'un souvenir (3). Le fait dominant à l'époque classique, c'est la tendance au rapprochement de l'adrog^ation et de l'adoption : les règles de l'adoption sont en partie calquées sur celles de l'adrog^ation ; et dans celle-ci on envisagée surtout l'effet immédiat qu'elle produit comme l'adoption, l'acquisition de la puissance paternelle. Dès lors, on put dire : l'adrog^ation est une variété de l'adoption (4)
La première s'applique à une personne sui juris, la seconde à une personne alieni juins (5). L'une et l'autre ont pour but de procurer une postérité lég^itime au chef de famille qui n'en a pas (6) . L'adoption permet ég^alement à un ascendant de faire
d'Aquilius Gallus (Sc^v., 6 Qnaest., D., XXVIII, 2, 29 pi.), et les exceptions admises par Hadrien et par le préteur L. Papirius iGell., III, 16).
fl) Ji L., eod., 14; Sc.tv., ap. Ui.p., D., I, 6, 6; Marckl., A. t., 3 pr., i.
(2^ G Air s, 1, 65-73 ; 93-94. Cf. p. 149, 8.
(3) Aulu-Gelle (V, 19) sifjnale une nouvelle application de l'adrooation qu'on avait tenté d'introduire : des affranchis se faisaient adro{i[er par des in{]énus C'était un moyen détourné d'acquérir l'inj'.énuité. Sabinus reconnaît (pi'en droit rien ne s'y oppose, mais il conseille de ne pas permettre iit lioinines libertiiii ordinis per adoptioiiem in jura i)i(jenuoruin invadaut. Ce texte, souvent mal interprété, a été expliqué par Dessehteaux, Elude sur les effets de Vadrogation, p. 13.
(4^ MoD., 2 P.e{;., D , I, 7, 1, 1; Gaius, 1, 98.
(5) Pour l'adoption d'un esclare ou d'une femme mariée, t. I", p. 167, 5; 175,
(6) L'adoption est permise à qui n'est pas marié (Paul, 1 Reg., D., I, 7, 30).
entrer dans sa famille un descendant par les femmes, un petitfils conçu après l'émancipation de son père, peut-être un enfant naturel (1) .
b) Conditions. — Deux conditions sont requises :
F L'adoptant doit être juridiquement capable d'avoir la puissance paternelle (2). Par exception, les femmes peuvent faire une adrog^ation en vertu d'un rescrit du prince : elles n'acquièrent pas la puissance paternelle, mais elles confèrent à Tadrog^é un droit de succession sur leurs biens (3) . Les pérégrins ne peuvent adopter que suivant les lois de leur cité (4). Dioclétien a proscrit l'adoption à titre de frère, usitée en Syrie (5).
L'adoptant doit être plus âg^é que l'adopté. La question^ discutée encore au temps de Gains (I, 241, 2), ne l'est plus au milieu du siècle : l'intervalle exigj^é est celui d'une plena jmbertas. Jiistinien l'a fixé à dix-huit ans (6). Sous ce rapport on s'est inspiré de l'idée que l'adoption imite la nature (7); à d'autres égf^ards, on s'en est écarté : on peut adopter un petit-fils sans^ avoir de fils (8) .
A ces conditions, il faut joindre celles que l'autorité compétente exig^eait pour l'adrog^ation, en vue de sauveg^arder certains intérêts, publics ou privés. Les conditions variaient suivant les cas; en général, il fallait que l'adrog^eant eût dépassé l'âgée où l'on peut espérer avoir des enfants, c'est-à-dire 60 ans, qu'il n'eût pas d'enfant, pour que l'adrog^ation ne porte pas atteinte à leurs droits successoraux (9). L'affranchi ne pouvait être adrogé que par son patron, qui avait l'espoir de sa succession. Le mineur de ving^t-cinq ans ne pouvait l'être ni par son extuteur ni par son curateur, qui auraient trouvé là un moyen de ne pas rendre leurs comptes. Depuis le règne de Claude, le mineur de vingi^t-cinq ans ne peut se donner en adrog^ation sans le consentement de son curateur : on a voulu le protéger contre son inexpérience (p. 169, 6).
Une lettre d'Antonin le Pieux au collègue des pontifes permit
(1) G., VIII, 48, 10 pp.; V, 22, 7.
(2) Gaius, I, 104. Un fils de famille peut avoir un enfant adoptif lorsque .son père a adopté un enfant comme s'il était né de son fils (I, 241), mais le fils doit être consulté ne ei invito hères suus ailgnatciitui' (Jul., ap. Paul, -D., 1,7, 6; 10).
(3) DiocL , G., VIII, 48, 5.
(4) Pour les Latins, voir t. I", p. 707, 4.
(5) VJ. Edouard GuQ, Conseil des Empereurs, 501,3; Mitteis, Reicfisrecht,^Q7 ; Syriscli rôm. Iiecht.''buch ^ 1. 86, art. 127.
(6) MoD., D,, I, 7, 40, 1. La fin du texte paraît interpolée. Inst., I, 11, 4,
(7) Ibid. ; Jav , 6 ex Gass., h. t., 16.
(8) Gaius, I, 103; Paul, 1 Rej;., h. f , 30; 2 Sent., eod., 37 pr.
(9) Gic, p. domo, 13 et 14; Ulp., 26 ad Sab., h. t., 15, 2-3; 17 pr., 3.
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Tadrog^ation d'un impubère lorsqu'il y aurait une juste cause (1), et sous certaines conditions destinées à protég^er ses intérêts et ceux de ses héritiers présomptifs : l'adrog^eant doit promettre -SOUS caution de rendre tous les biens de l'adro^é mort impubère â ses héritiers lég^itimes (2); s'il l'émancipé ou l'exhérède, il doit lui restituer tous les biens qu'il a acquis de son chef. De plus, si l'émancipation ou l'exhérédation a lieu sans juste cause, l'adrogé a droit à un quart des biens de l'adrog^eant : c'est la quarte Antonine (3).
c) Formes. — Rien n'est chang^é aux formes anciennes de l'adoption (I, 243, 648, 726, 3) ; mais leur inobservation n'entraîne pas toujours la nullité : les irrégularités peuvent être couvertes par la confirmation du prince (p, 53, 7) (4).
La forme antique de Tadrogation (I, 235-236) subsiste également (5), bien qu'au temps de Gicéron il n'y eût guère que les licteurs présents aux comices (6) . La loi curiate n'existe qu'en apparence : en réalité, ce sont les pontifes qui autorisent l'adrogation. En raison même de sa forme, l'adrogation ne pouvait se faire qu'à Rome : c'était une gêne pour les citoyens habitant des provinces éloignées. Sous l'Empire, on trouve des exemples d'adrogation par rescrit du prince (n. 1). A partir de Dioclétien, cette forme d'adrogation a la même valeur que celle qui a lieu per populum (7) .
d) Effets. — L'adopté sort de sa famille agnatique pour entrer dans celle de l'adoptant (8) . L'adoption entraîne une capites
(1) MoD., 2 Reg., eod.^ 8; Gaius, I, 102. Vers la même époque, il fut permis d'adrofjer une femme avec l'autorisation de l'empereur (Gaits, 21 Reg., D., 1,7, 21). L'adrogation des impubères n'était pas encore permise au temps d'Aulu-Gelle (V, 19, 10).
(2) Ulp., eod., 17, 1-5. L'engagement est pris envers un servus publicus qui stipule au proHt de ceux qui auraient succédé à l'adrogé s'il était resté sui jurix (Marcel., 26 Dig., cod , 18 et 20 ; Ulp., 19 pr.; 22 pr.). L'esclave public est con.sidéré ici comme appartenant en commun à tous les citoyens, et non à l'Etat (p. 176, 4),
^3) Pai'l, 10 ad 1. Jul , D., XXXVIII, 5, 13; Ulp., 14 et 19 ad Ed , D., V, 2, 8. 15; X, 2, 2, 1 ; XXXVII, 6, 1, 21. Les textes ne parlent pas ici de satisdation ; Marci'llus (20 eod.) en restreint l'application au cas où l'adrogé mourrait impubère.
(4) Si l'adoptant est un magistrat investi de la juridiction gracieuse, il pt*ut procéder à la legis actio par-devant lui-même, être à la fois juge et partie dans ce procès fictif (Nebat., ap. Mod., 2 Reg. eod., 4).
(5) Gau s, I, 98-102, 105, 107; II, L38 ; Ulp., VIII, 2-5; Gell., V, 19, 2 et 6.
(6) Gic, De leg. aqr., II, 11, 27; 12, 3i .
(7) G., VIII, 47, 5. Cf. notre Conseil des Empereurs, ^{^i, 6; 502, 1.
(8) Le changement de famille entraine un changement de nom : l'adopté prend les noms de l'adoptanl. Anciennement, il y joignait son nom gentilice et» lui donnant le suffixe anus. Le fils de L. iEmilius Paullus, adopté par P. Cornélius Scipio (fils du premier Africain), s'appelle P. Cornélius Scipio ÏEmilianus. Depuis la fin de la République, on se contente d'ajouter aux noms de l'adoptant un ou plusieurs des noms de l'adopté (Mommsen, Etude sur Pline le Jeune, trad., p. 43-51: Gagnât,
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deminutio avec ses conséquences (1, 201-203) : perte de l'aj^nation, de la g^entilicité et des droits successoraux qui s'y trouvent attachés. Mais l'adopté acquiert dans sa nouvelle famille des droits équivalents : il est traité comme un enfant issu du mariag-e de l'adoptant. H y a toutefois quelques différences (1) : s il devient le cog^nat des agnats de l'adoptant (2), cette parenté fictive ne s'étend pas aux cognats (3), et prend fin s'il vient à être émancipé (4) ; elle ne procure pas à l'adoptant les avantages que les lois caducaires attribuent aux patres (5). A cette époque, le lien de cog^nation qui subsistait entre l'adopté et sa famille naturelle malg^ré la capitis deminu/w, produisait des effets importants au point de vue successoral (6) : si, par exemple, l'adopté est émancipé avant la mort de son pére naturel, le Préteur l'appelle à sa succession comme s'il avait été émancipe par
L'adrogation s'appliquant à des personnes sui juris produit deux effets qui ne résultent pas de l'adoption : 1° si l'adrogé a des entants sous sa puissance, ces enfants passent sous la puis-
Cours (V é))igrapliie , p. 73V Les sufFixes aiiu:^ sont fréquent-^ sous l'Etiipire, mais il faut se {Tarder d'y voir avec Accarias i^I, 268, 2) un indice d'adoption : les surnoms terminés par anus sont empruntés à la lamillc maternelle. Sou.*. l'Empire, le fils puîné joint au nom du père celui de la mère en donnant à ce dernier le sufHxe anus : Flavius Vespasianus fut le second lils de Flavius Sahinus el de Vespasia Poila (Suet., Vesp., 1). Cf. BoRGHESi, III, 493 et suiv.
(1) L'une de ces différences est due au Se. Atinien de l'an 62 (Lî., VIII, 47, 10, 3), et concerne le cas où le père de trois fils en a donné un en adowtion. Le sénat a décide que l'adoptant devrait laisser par lestament au moins un quart de ses biens à l'adopté. Au lieu de s'en remettre à l'appréciation du tribunal <les centurnvirs, il a fixé lui-même la quotité qui lui a paru convenable y)Our écarter la plainte d'inof- Hciosité : c'est la quarte Atinienne. L adopté (pii a reçu juoins du quart peut réclamer le complément, sans doute par une action faintliœ ei ci'n undœ niW^ ('^•'{j- Ulp., X, 2, 2, 1). iVec ulla actio ad ejus per^ecutioneu) ei cornpeti'^ dit .lustinien en abrofjeant le Se. C'est en s appuyant sur ce Se, confirmé plus tard parle rescrit d'Antonin qui a établi la quarte Antonine et par un Se. du rè.jMie de Marc-Aurèle, que la jurisprudence a établi la quart'^ legitiuie (Fap., ap. [Jlp., 14 ad Ed., D., V, 2, 8, 8). Accarias (I, 1153) et Girard (p. 177) pensent que le sénat s'est occupé, non pas de l'exhérédation injuste ou de riiistitutif)n insufHsante, mais de l'émancipation de l'adopté, comme l'a fait cinq siècles plus tard Justinien. Mais il serait singulier que l'on fût resté si longtemp.s sans étendre la dis]>08iti<'n du Se, et que Justinien eut procédé à une refonte de la législation sur l'adoption, alors qu'il lui aurait suffi de généraliser le précédent crée par le sénat.
(2) Ulp., 4(5 ad Ed., D., XXXVIII, 8, 1, 4.
(3) Paul, 35 ad Ed., D., I, 7, 23; Mod., 12 Pand., D , XXXVIII, 10, 4, 10.
(4) L'adopté perd tous les droits que l'adoption lui avait fait a(;(|uérir (Pap., 36 Quœst., D., I, 7, 13; cf. Ulp., 5 ad Ed., I)., II, 4. 8).
(5) Prob.djlement depuis un Se. du temps de iNéron (Tac, Ann., XV, 19; Qlp., 8 ad I. Jul., D., XXXI, 51, 1 ; 3 Opin., D., L, 5, 2, 2).
(6) Certaines inscriptions funéraires sont dédiées à un ' nfant adoptif par l'adoptant et par le père naturel (6'. /. L , III, 1181 et 1182V
(7) Paul, 47 ad Ed., D., XXXVII, 4, 6, 4 ; Mon., 1 Differ., D., I, 7, 40 pr.
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sance de l'adrog^eant (I) ; il en est autrement dans Tadoption : les enfants de l'adopté restent sous la puissance de leur aïeul ; 2° le patrimoine de l'adrogé se confond avec celui de Fadrog^eant (2) : c'est un cas d'acquisition à titre universel (1, 700, 5 ; 525, 2). Rien de pareil pour l'adoption : l'adopté alieni jiiris ne saurait avoir de patrimoine.
II. Rt;STRlCTIOAS LÉGALES A LA PUISSANCE PATERNELLE. Le pérC
de famille, prêtre et magistrat, ne jouit plus à l'époque classique des pouvoirs étendus qu'il tenait des coutumes g^entilices : la loi les a supprimés ou restreints. Elle l'a fait d'autant plus facilement que ces pouvoirs n'avaient plus d appui dans les crovances religieuses ou dans les mœurs. Le scepticisme ou l'indifférence avait fait délaisser les cultes domestiques : on les considérait comme une charge (I, 518) dont on ne craignait pas de se débarrasser en la confiant à un esclave (p. 94, 4).
Chef du cidle, le père ne peut plus à son g^ré désavouer l'enfant issu de son mariage et lui refuser l'entrée dans sa famille. Le père ne peut pas non plus exclure arbitrairement un enfant de la i'amille : le fils ne peut être émancipé contre sa volonté. Le père ne peut forcer son fils à contracter un mariag^e qui lui déplaît, ni briser le lien conjugal contre le g^ré des époux.
Magistrat domestique, le père a successivement perdu la plupart de ses attributions; à la fin de l'époque classique, il ne conserve qu'un pouvoir très affaibli. En matière criminelle, la juridiction du père est exclue par celle du mag^istrat de la cité dans tous les cas où une accusation publique est dirigée contre le fils. Au vn^ siècle de Rome, cette accusation n'était admise qu'à titre subsidiaire, lorsque le chef de famille n'avait pas fait usage de son pouvoir de juridiction (3). Dès les premières années de notre ère, c'est l'inverse qui a lieu : la juridiction domestique n'est compétente que si l'affaire n'a pas été évoquée devant les tribunaux, publics (4) .
Le pouvoir de vie et de mort du chef de famille fut restreint par la loi Pompeia : il fut retiré au g^rand-père sur ses petitsenfants ; au mari ou au père du mari sur sa femme ou sur sa belle-fille (5). La loi Julia de adulieriis l'a conféré dans certains cas au père de la femme in manu (6). Le père seul conserve ce
(1) Gaius, I, 107. Cf. DessRnTEAux, 71.
(2) Ulp., 26 ad Sab., D., I, 7, 15 pr. (3^ Vai.. Max., VI, 3, 8
(4) Tac, Ann., II, 50 (an. 17); XIH, 32 (an. 58). Suet., Tib., 35 (an. 18). (5^ Marc, 14 Jnst., D , XLVIII, 9, 1 pr.
(6) l^AP., 1 (le adult., D., XLVIII, 5, 22, I, 2 ; Paul, Collât., IV, 2, 3.
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pouvoir jusque vers le début du m*' siècle (1), mais avec des restrictions (2), et s'il en abuse, il s'expose à des poursuites •criminelles ou tout au moins il est privé de son droit (3). Au îïi* siècle, le père n'a que le droit de correction ; il ne peut sévir plus ri^cfoureusement sans l'avis du gouverneur de la province, sinon il est contraint à émanciper son fils (4).
Protecteur de la famille, le père ne peut négliger de remplir ses devoirs sans s'exposer à une poursuite exir^a ordinem.
Maître de maison, le père ne peut plus disposer des membres de sa famille comme d'un objet de propriété. Gains constate que de son temps la mancipation volontaire des fils de famille avait lieu le plus souvent pour la forme. Le père ne peut donner en gage son fils ; le créancier qui l'accepterait encourrait la peine de la déportation (5) . Le père ne peut non plus vendre son fils comme esclave. Quant à l'exposition des enfants, Paul propose de la punir comme le meurtre (6). Enfin, si un père rappelle sa fille dans la maison paternelle contre le gré de son mari, celui-ci peut la réclamer par l'interdit de uxore ducenda (p. 95).
IIL Capacité juridique du fils de f.^mille. — Aux premiers siècles, les membres de la famille étaient dans une dépendance étroite vis-à-vis de leur chef : la concentration des forces était une nécessité imposée par les exigences du régime agricole (I, 67). Le développement des relations d'affaires, du commerce et de l'industrie, fournirent aux fils et aux esclaves l'occasion d'affirmer leur talent personnel, leur esprit d'entreprise : ici l'individu apparaît au premier plan.
Le mouvement de réaction contre l'antique organisation de la famille se manifeste dès le début de l'Kmpire. il modifie la situation du fils de famille soit quant aux droits relatifs au patrimoine, soit quant aux droits de famille; il acquiert une intensité particulière quant aux fils de famille militaires.
§ V\ Droits du pairimoine. — Le fils de famille continue à aider le père dans ses travaux, mais il est souvent chargé de conclure des actes juridiques pour son père ou investi de missions de confiance comme procurator, magisier navis, insiiior, administrateur d'un pécule. Cette façon nouvelle d'utiliser les services
^1) Paul, 2 ad Sab., D., XXVIII, 2, 11 : Quos occidere licebat ; Val., Gall.,G.,
VIII, 47, 4; DiOGL , IX, 1, 14; C. Th , ÏV, 3, 6 pr ; IX, 15, 1.
(2) Ant. p., ap. Mahc , D , XIJX, 16, 13, 6; Ulp., D., XLVIII, 8,2.
(3) Hadr., ap. Makc, I) , XLVIII, 9, 5; Trajax, ap. Pap., D., XXXVII. 12, 5.
(4) Alek., C, VIII, 46,3: Pap., ic. cit.
rS) Gaius, I, 141; D oci, , C. IV, 10, 12; 43, 1; Vllt, 17, 6.
(6) Garac, g., VII, 18, i; Paul, V, 1, 1; II, 24, 10.
LA CAPACITE DES FILS DE FAMILLE
du fils n'a pas été sans influence sur sa condition sociale aussi bien que sur sa condition juridique :
\' Il acquiert une certaine indépendance surtout appréciable <lans le cas où il est autorisé à faire le commerce ou à exercer une industrie pour son compte personnel, et à garder le produit de son travail comme un patrimoine distinct de celui du père.
2" La volonté du fils n'est plus inditïérente aux yeux du droit : pour interpréter un contrat de vente conclu par un fils ou un esclave, on doit recliercher quelle a été la pensée du fils ou de l'esclave et non celle du père (I). Il en est de même pour l'acquisition de la possession dans l'intérêt du pécule (2) .
3" On reconnaît au fils de famille la capacité de s'oblig^er par €ontrat et d'ester en justice comme défendeur (1, 192).
4" On fit plus encore : on lui permit d'ester en justice comme demandeur, bien qu'il n'eût pas de droit propre, a) Cette faveur fut d'abord accordée en matière de délits. Lorsqu'un tort a été commis par un tiers au préjudice d'un fils de famille, s'il y a urgence et que le père ne soit pas en état d'agir lui-même, on autorise le fils à exercer une action utile (3) en vertu d'un mandat présumé; mais Targent qu'il recevra sera acquis à son père.
b) Certaines actions sont accordées au fils suo nomine : l'action d'injures, l'interdit quod vi aut clam (4), les actions de dépôt et de commodat (5), la plainte d inofficiosité. Saut' dans le dernier cas, le fils n'est autorisé à agir en justice que si le père est absent ou empêché (6). La jurisprudence a été plus loin et a permis au fils d'exercer l'action d'injures dans certains cas où le père n'est pas empêché d'agir (7), mais s'abstient de venger l'injure faite à son fils, ou bien encore lorsque le procuraior du père peut être accusé de négligence, de collusion ou d'insuffisance.
(1) PoMP , •>4 ad Q. Mue, D , XVII 1,1, J2. 1 1 ne faut pas considérer le fils comme étant le porte-voix du père, ce que semble dire Justinien i^Inst., III, 19, 4). (2^ Sxn., Gass., Jcl., ap. Pal^l, 54 ad Ed., D., XLI, 2, 1, 5.
(3) Cette dérogation l\ la règle : FiHus/amUias suo nomine nullam actionem habet ( Papl, 9 ad Sab., D., XLIV, 7, 7) fut acceptée sur l'autorité de Julien (Paul, /. c. ; Ulp., 23 ad Ed., D., V, 1, 18, 1). Elle s'appuie sur un précédent admis par le Préteur pour l'action d'injure.'^. Ulpien applique la même règle aux actions contractuelles, mais son opinion rencontrait des contradicteurs qui, sans doute à l'exemple de Scaevola, accordaient seulement au fils un extraordinarium judicium (Uip , 1 Disp., D., XII, 1, 17).
(4) Lab., ap. Ulp , 71 ad Ed , D., XMIf, 24, 13, 1.
{T^) JiiL., ap. Paul, D., XLIV, 7,9; CTlp , D., XVI, 3, 19. Cf. G. Giv., 1293.
(6) Ulp., 57 a.l Ed., D., XLVIl, 10, 17, 10. L'édii sur l'injure vise le cas où le père est absent et n'a pas de procui-ator. Il y avait un précédent dans la loi Gornelia de injuriis qui donne le droit de poursuite à la partie lésée sans distinguer si c'est ou non un chef de famille (Jcl., ap. Ulp., 56 ad Ed., eod. 5, 7).
(7) Hadrien permet au fils d'intenter l'accusation d'adultère contre sa femme, malgré lu volonté de son père (Pap., D., XL VIII, 5, 6, 2).
DROIT CI.aSSIQUE.
On lui permet également de renoncer à son action sans préjudice du droit appartenant au père (1).
Dans les cas où le fils est autorisé à agir suo nomine, on ne le considère pas comme titulaire du droit : on lui fournit simplement le moyen d'écarter les inconvénients qu'eût entraînés l'application de la règle qui réserve au père l'exercice de toutes les actions. Le fils pourra sans délai venger son honneur, réprimer la violence dont il a souffert, obtenir à première réquisition la restitution d'un dépôt, à l'expiration du délai convenu la remise de l'objet prêté à usage. Le droit d action du fils a un caractère subsidiaire. Tout autre est la situation du fils par rapport à la plainte d'inofficiosité : ici le droit lui appartient en propre et le père ne peut le faire valoir qu au nom de son fils et avec son assentiment (2). Si la quercLa est traitée autrement que l'action d'injures, c'est qu'au fond il s'agit de la violation d'un devoir fondé sur la parenté : la quercla est donnée au fils en raison du lien qui l'unit au testateur; mais l'émolument de la succession appartiendra au père, conformément au droit commun.
Les droits, qui étaient acquis au père en considération du fils, n'étaient pas traités comme faisant partie de son patrimoine : ils s'éteignaient au décès du père. Exception était faite lorsqu'il y avait intérêt à conserver au fils le bénéfice de ces droits, par exemple pour l'action d injures : le fils émancipé, institué pour partie, exhérédé ou qui s est abstenu, en conserve l'exercice à l'exclusion des héritiers du père (3). De même on lui conserve le bénéfice des actes dont la réalisation a été reportée au moment de l'extinction de la puissance paternelle (4).
c) Il V a certains droits qui passent au fils à défaut d une vocation héréditaire : tels sont ceux qui résultent d'une donation ([ui lui a été faite par son père alors qu'il était encore en puissance. Cette donation devrait être nulle; c'est comme si le père se donnait à lui-même. Mais vers le milieu du siècle, on la considéra comme valable si la volonté de donner avait persisté jusqu'à l'extinction de la puissance paternelle; on trans-
(1) Ulp., eod., if, 13 et 15; Gaius, 1 ad Ed piov., D., IF, 14, 30 pr. (2; Pap., ap. l^i.p., 14 ad Ed., D., V, 2, 8 pr.
(3) JiîL., ap. Ui.p., D., XEVIÎ, 10, 17, 22. Il en e.n de n.ènie de l'action fiirli donnée au lils en raison d'un vol dont il aurait été victime du vivant de son père, de l'action mandati contiaiia donnée au fils t omuie action utile en raison d un mandat accepté durant la puissancf' paternelle, mais exécuté après son extinction TUlp., D., XVII, 1, 12, 6V Cette action serait refusée au père (JrL., ap. Afrtc, D., XXVIII, 5, 46).
(4) Gel.'^us, contrairement à Servius et à f^abéon, accorde au père, même exhérédé, le droit de réclamei- la dot constituée à sa tille par le grand-père, parce (jue c'est en •sa considération que la dot a été donnée (10 Dij;., D., XXXVII, 6, 6. Cf. p. 82, 4).
LA CAIMCITI-: DES FILS DE FAMILLE. ï>3
forma cette donation en une donation à cause de mort (1).
§ 2. Droits de famille. — La situation du fils de famille est à plusieurs égards modifiée : 1° sa volonté est un élément essentiel à la formation de son mariage (I, 209, 1-2) ; le consentement du père n'est plus qu'une condition de validité; 2" le consentement du fils est nécessaire pour le mariage ou pour l'adoption d'un pelit-fils qucisi ex fîlio naïus; 3" le fils de famille peut avoir la manus sur sa femme ; 4" le devoir de protection qui anciennement incombait au chef de la famille, est désormais imposé au fils vis-à-vis de ses enfants : le fils de famille est tenu de les défendre en justice ; il doit aussi doter sa fille (2) .
Le fils de famille chargé d'une tutelle reste tuteur malgré son émancipation : c'est une conséquence de la doctrine nouvelle qui considère la tutelle comme une charge publi(jue. La capiiis deniintuio iiiinima n a aucune influence ; le fils sera tenu de l'action directe de tutelle pour la gestion postérieure à l'émancipation (3).
3. Fils de famille miliiaire/ — La personnalité du fils de famille se dégage ici plus nettement : quant à son pécule militaire, le )i\\)r vice paLrisfamilias fuiigilur (A). Le point de départ de cette doctrine est dans une constitution d'Auguste, qui accorda aux fils de famille militaires le droit de disposer par testament de ce qu'ils auraient ac(juis au service. Cette disposition, renouvelée par Titus, Domilieii et Nerva,, devint permanente à partir de Trajan (5). Elle fut admise d'autant plus aisément qu'il ne s'agissait pas d'une acquisition normale de la propriété : on ne pouvait sans exagération invoquer ici le principe que le fils est un instrument d'acquisition pour son père.
Hadrien a étendu ce privilège : P il l'accorde aux vétérans qui ont reçu un congé honorable; 2° il y joint le droit d'affranchir entre vifs les esclaves dépendant du pécule (6). Plus tard, il attribue au fils sur cet affranchi les droits de patronat (7) ;
(1) Sev., Gau., Vat. fr., 295 (an. 210). Val., G.m,l., G. Grpjj., Ili, 6, 2: Juxta formmn con.ititutam .. iiu/nhitati jiiris est 2()0 ; III, 29, 2 an. 256!.
(2) Jri,., ap. Ulp , I) , m, ;i, 8 pr.; XLVll, JO. 17, 1 8. Gkis , , D. , XXXV J I, 6, 6. 3) I^a question fut souvent débattue entre Sabini{!ns et Proculiens (Pap., II
Qua'st., D., XXVI, 7, 3/, 2V Les Sa!)iniens tournaient li diflirulté par un procédé analojjue à celui qu'ils einpioxaient pour les Ie{>s de rente viagrre : au lieu d ■ considéierla {ijestion comme formant un seul tout, ils lu déc^omposaient en autant d'actes distincts de {Gestion qu'il v avait d'opérations faites par le tuteur (Pap., ^:'0(/.,37 pr.). Julien a écarté cet expédient (ap. Ui.p., 35 ad Ed., D., XXVll, 3, H i. l4 Ulp., 64 ad Ed., D., XIV, 6,2; 10 ad Sah., D., XXVIII, 3, 6, 13
(5) Ulp., XX, 10; 45 ad Ed , D , XXIX, 1, 1 pr.
(6) 1^ST., II, 12 pr. Tkyp»., 18 Disp , D.. XLIX, 1, 7, 19, 3
(7) Ap. MAflC, 1 Inst., D., XXXVIII, 2, 22.
3" il accorde au fils le droit de tester sur Thérédité que sa femme lui a laissée par testament (1). On en fit autant au iii^ siècle pour tous les biens acquis par le fils à l'occasion du service : donations mobilières reçues en entrant au service, libéralités de toutes sortes faites durant le service par ses parents ou ses cog^nats, successions de ses compag^nons d'armes. L'ensemble de ces biens forme le pecuUum castrense.
Appuyée sur les dispositions qui précèdent, la jurisprudence a cherché à déterminer la situation respective du père et du fils relativement à ce pécule. De ce que le fils a le droit de tester sur son pécule, elle a conclu : l' que le père ne pourrait lui enlever ni l'administration ni la jouissance des biens qui le composent, ni les aliéner, ni troubler la possession du fils (2) ; 2" que les créanciers du père ne pourraient les saisir (p. 131,5); 3° que les frères du militaire ne pourraient exig^er de lui l'apport du pécule à la succession paternelle (3) .
En présence des restrictions apportées au droit du père, on se demanda s'il fallait toujours le regarder comme propriétaire des biens composant le pécule (4). Marcellus n'hésita pas à déduire la conséquence log^ique du rescrit d'Hadrien, qui refuse au père les droits de patronat sur l'affranchi de son fils ; il traite le père comme un étrangler, par rapport au pécule militaire. Il lui permet en effet de servir de témoin pour le testament de son fils (5) . Papinien caractérise la situation du fils en disant : Duplex jus susiùiet, patris et filiifamdias . Les jurisconsultes postérieurs, acceptant cette manière de voir, traitent le fils de famille militaire comme un paterfamilias relativement à son pécule; ils considèrent le pécule quasi proprium patrimonium (6). Mais la
(1) Ap. Pap., 13 Qufpst , D , XLIX, 17, 13. ; 19 Eesp. eod., 16 pr. r5) Inst., II, 12 pr. Cf. Pap., /. r., 12 ; Ulp , D., XXVIII, 3, 6, 13.
(3) Ui.P., 40 adEd.,D., XXXVII, 6, l, 15.
(4) Julien considère les res castreuaes et les ceterœ re^ comme deux patrimoines distincts (ap. CAins, 18 ad VA. prov., D., XXIX, 1, 17, 1\ Pourtant il maintient le droit du père au patronat de l affranchi de son tils : il admet seulement que, durant la vie du père, le fils sera préféré sur les biens de l'affranchi (27 Dig., ap. Marc., 1 Inst., D., XXXVIII, 2, 22). Volusius Maecianus est égilement d'avis que le père est propriétaire du pécule militaire : il compare .sa s'tuation à celle du mari par rapport au fonds dotal, à celle du prodijïue quant à son patrimoine (1 Fid., D., Xl-IX, 17, 18, 2 et 3\ La comparaison avec le mari n'était pas exacte, car le père n'a pas l'admini.stt ation du pécule et ne peut pa.s plus aliéner les meubles que le.s immeubles. Plus ju^te était la comparaison avec le prodigue iiiterd't qui n'a ni l'admini-str ition ni la disposition de ses biens. Mais Volusius reconnaît au p' rt^ le droit de faire tout acte visant l'avenir, .s'il n'e.st pas préjudiciable à .son fils '/iiV/., 18, \ .
(5) Ap. Ui.p., D., XXVIII, 1,20,2, Gains (II, 106) était d'un avis différent
(6) Pap., /. c, 15, 3; Ui.p., 11 ad Ed., D., IV, 4, 3, 10. En conséquencf^, le fds peut a'iéner entre vifs les biens composant le peculium cnatrenxe (\lex., C, XII, 36, 2), emprunter de l'argent sans crainte du Se. Macédonien (ITlp., D., XIV, 6, 2),
IV. ExTINGTIOlN DE LA PUISSANCE PATERNELLE. Ell principe, le
chef de Famille conserve la puissance paternelle tant qu'il est vivant et capable. Ni l'àg^e, ni les dignités, sauf celles de flamine de Jupiter ou de Vestale (1, 164), ne peuvent soustraire l'enfant à la puissance de son père La femme mariée elle-même y reste soumise, lorsqu'elle n'est pas sous la inanus de son mari.
Rég^ulièrement la puissance paternelle s'éteint par la mort ou la capiiis deminaiio du chef de famille ou de son fils. Elle reste en suspens si l'un ou l'autre est captif, elle revit par l'effet du jjostliniinium si le captif revient à Rome. Si le père meurt en captivité, le Hls est réputé sui juris depuis le jour où son père a été fait prisonnier (3).
La puissance paternelle s'éteint aussi, comme dans l'ancien droit, soit à titre temporaire par la mancipation du fils (I, 176- 178), soit à titre définitif par son émancipation (I, 179-181). Mais, en droit classique, la mancipation ne sert plus à tirer profit des services du fils (I, 177, 3) : elle est usitée soit comme acte de pure forme pour réaliser une adoption ou une émancipation, soit pour faire un abandon noxal (I, 373, 3).
Quant à l'émancipation, si elle n'a pas été modifiée quant à la forme (I, 179, 2) (4), elle présente un caractère nouveau : ce n'est plus une peine inflig^ée au fils (1, 180, 2), c'est un acte fait dans son intérêt. Elle a si bien perdu son caractère primitif
accepter une hérédité qui lui est dévolue ex causa castrensi (Ulp., 6 ad Sab., D., XLIX, 17, 5), devenir créancier ou débiteur de son père à l'occasion de son pécule (Pap., 33 Quaest., eod., 15, 1-2 ; G.uus, 1 ad Ed. prov., D., V, 1, 4), tester Hbrement sans que son père puisse élever la plainte d'inofliciosité (Dioc;.., G., III, 28, 24).
(1) Pap. , 27 et 33 Quaest. , eod. , 14, 1 ; 15, 3.
(2) Ulp., 67 ad Ed., eocL, 2; Pomp., 2 Se, D., XXXVIIT, 17, 10 pr. Ulpien parle plusieurs fois d'un peculium cjuasi casti-ense qu'il assimile au pécule militaire (Ulp., 39 et 40 ad Ed., D., XXXVII, 1, 3, 5 ; 6, 1, 15; 3 tid., D., XXXVI, 1, 1, 6; 44 ad Sab., D., XXXIX, 5, 7, 6). Si les textes n'ont pas été interpolés, il est vraisemblable que ju.S(ju'à Constantin, ce pécule fut restreint au personnel subalterne des nia{ïi»trats, per.sonnel qui était à cette époque composé de soldats. Lorsqu'ils étaient fils de famille, on leur permit de disposer des biens acquis au service de l'Etat. Il pnrut injuste de les priver du privilège dont ils auraient joui s'ils n'avaient pas été détachés à un emploi civil. Um- extension analogue fut admise par !es empereurs au profit des magistrats (^prœsides, legati) morts en temps de guerre sur le territoire ennemi : on leur donna le droit de tester jure militari (Ulp., 45 ad Ed., D., XXXVIII, 17, 10 pr.).
(3) JuL., 62Dig., D., XLIX, 15, 22,2. La question était discutée (Gaius, I, 129).
(4) Au m* siècle, on admet une sorte d'émancipation tacite résultant de ce que le père a laissé son enfant vivre ut pater/amilias (juasi jure emancipatus (Ulp., 5 op., D., I, 7, 25 pr. ; Garac, G , VIII, 46, i).
DiROlT CLASSIQUE
qu'elle est subordonnée au consentement du fils, tout au moins on exige qu'il n'y fasse pas d'opposition (1) . Il y a même certains cas où le père est forcé d'émanciper son fils, par exemple lorsqu'il le maltraite, lorsqu'il a été institué héritier sous la condition de l'émanciper, lorsqu'un adrogé impubère atteint l'âge de la puberté (2) .
En raison du caractère nouveau de l'émancipation, le Préteur a relevé le fils émancipé de là déchéance qu'il encourait par rapport à la succession paternelle (I, 180, 3) : il corrige celte j avis iniquiias en lui accordant des droits équivalents à ceux que la cajji/is derninuiio lui a fait perdre. De même la j urisprudence a lait admettre que l'émancipé garderait son pécule à titre de donation, si on ne le lui a pas retiré expressément (3)
V. ProtF'Xtion de la puissance paternelle. — Aux premiers siècles, la puissance paternelle était sanctionnée par la revendication (I, 173, 1) : le droit du père sur ses enfants était de même nature que le droit de propriété A l époque classique, où ces droits sont distincts, la revendication n est possible que dans la forme de l'action de la loi par serment et avec l'addition d une clause indiquant la nature spéciale du droit prétendu (4). A côté de la revendication, le Préteur a établi des modes de protection très variés : 1" un prœjudiciuni, c'est-à-dire une formule sans condemnatio, pour faire constater judiciairement le droit de puissance paternelle (5) ; 2" un interdit de Uheris exliibendis pour faire remettre au père l'enfant indûment retenu par un tiers; 3° un autre interdit de Liheris dncendis, pour défendre de faire violence au père qui veut emmener son fils chez lui; 4" enfin le Préteur peut retenir l'affaire et statuer extra ordiiiem^ par exemple lorsque le fils prétend qu il n'est pas soumis à la puissance paternelle (6), lorsque la mère demande à garder l'enfant en raison de la mauvaise conduite du père (7), lorsque le fils est impubère et qu'il y aurait des inconvénients à différer le procès jusqu'à sa puberté (8). En attendant qu'il soit statué, le Préteur
(1) Paul, II, 25, 5.
(2; Paul, IV, 13, 1. Cf. Trypii., D , XXVII, 10, 16, 2; M.rc, D., I, 7, 33.
(3) Gaius, III, 25-26; Vut.fr., 260.
(4) POMP., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, i, 1, 2 : Nisi forte adjecta causa quis vindicet. Gaius (I^ 134) montre en (juol consi,«;tf Vadjetiio causœ : Is qui adoptât, vindicat apud I rœtorein jiliuin suum e-se.
i'5) La formule pétitoire ne trouve pas ici d'application, parce que le droit du père n'est pas susceptible d'estimation pecunaire (\t\RC., 8 Inst., IJ., XXX, 114, 8).
(a) tJLP., 71 ad Ed., D., XIJII, 30, 3, 3; Paul, 18 ad Plant., D., XXII, 3, 8.
(7) P. 79, 10. Si l'on avait eu recours à un interdit, la mèie aurait une exception (Ulp., eod., 1, 3).
\%) JuL., ap. Ulp., eod., 3, 4; Ulp., eod., I, 6.
LA PUISSANCE DOMINICALE
ordonne, s'il y a lieu, que l'enfant soit remis à une personne de confiance.
LA PUISSANCE DOMINICALE
L'esclavage résulte de la guerre, de la naissance d'une mère esclave (I, 18!) (1), ou des laits qui entrainent la perte de la liberté (p. 7). La situation de Tesclave a été modifiée soit par la loi, soit par la jurisprudence : la loi a prolég^é l'esclave contre l'abus de pouvoir de son njaitre et lui a facilité les moyens d'acquérir la liberté; la jurisprudence a dégagé sa personnalité juridique : elle en a fait dans une certaine mesure un sujet de droit.
L PnoTECTiON LÉGALE DES ESCLAVES. — A l'époquc î iitique, les esclaves étaient peu nombreux ; le pouvoir du maître sur l'esclave était contenu par les mœurs (1,166). Aux derniers siècles de la République, le nombre des esclaves s'est considérablement accru (1, 167, 7) : c'est par centaines qu on les compte dans les maisons riches (2). Le luxe raffiné de la ville, l'étendue des exploitations agricoles, le développement des diverses branches de l'économie rurale, ont créé des besoins multiples qui ne peuvent éire satisfaits sans l'aide d'un nombreux personnel (3) {faintlia urbana . jamilia rusiica) (4). La plupart de ces esclaves n'ont plus, comme autrefois, de rapport direct avec le maître (I, 167, 6) : ils ne comptent à ses yeux que pour leur valeur marchande (5). D'ailleurs ces esclaves, venus de Gaule, d'Asie (6) ou d'Afrique (7), diffèrent de leurs maîtres par la race, la reli-
(1) Deux exceptions ont été temporairement admises : l'une par le Se. Claudien (Oaius, 1, 84\ l'antre par mie Icx citée par (iaius (I, 85. Cf. Voigt, Bg., Il, 478). Elles ont été abroj^ées, 1 une par liadrien, l'antre par Vespasien. Voir p. 23, 8.
(2) En 61, le préfet de la ville a\ ait dans sa niaison de l{<;fn(' f|ualre c<nt.s < sclaves (Tac., XIV, 43). En <4(), un affiandii en avait sur ses terres plus de quatre ndlle (Plin., H. n., XXXIII, 135). Athénée (VI, 104, p. 272 </l parle de dix mille et même de vinf^t mille esclaves chez un seul niaitre. D'après Horace [Sat:, I, 3, 12), dix esclaves so.>t un minimum Cf. Sat., 1, 6, 116; II, 7, 118).
(3) Cic, in Pi.<i., 27, (■)7 : JSi/iil apud Iikiic lauium, nihil elegan<!, iiihil exquisiium ; ... servi sordidati miitistiai,t, nonnuUi ttiam seues ; idem coquua, id< in airieiisis, pistor domi nul/ux.
(4) PoMP., 6 ad Sah , D., L, 16, 166 pr. ; Paul, D., XXXII, 99 pr.
(5) Sénèque a essayé de réagir contre cette tendance. Voir sa belle lettre à Lucilius: Servi vu;/f ? Immo hcmines. . . Seivus est? sed fartasse liber aniwo. Dans Plante (^Asin., Il, 4, 84), nn esclave dit à un liomme lil):e : 7'am ego homo sum quant tu.
(6) J. César r( duisit en esclavajje un million de soldats Gaulois (App. de b. (ialL, 2; Plut., Cœs., 15). D< s milliers d'esclaves se vendaient sur le marché de Delos Strab., XIV, 4, 2). Autres n)archés à Tanaïs (Strab. XI, p. 493); Hyzance (Polyb., IV, 38, 4 ; Sidé en Pan.pl.ylie (Strab., XIV, 3, 2). Cf Mart., VII, 30.
(7) Expos, toi. mundi, 60; C. I. L., VI, 7582; Sen., Ep., 123, 6 ; Mart. , X, 13, 2.
DROIT CLASSIQl E.
g^ion et les mœurs. Souvent même, ce sont des barbares : les Romains les reg^ardent avec dédain, comme des êtres d'une race inférieure. Alors se produisent les abus dont l'histoire a gardé le souvenir : pour la moindre faute, un Yedius Pollio fait jeter à l'eau des esclaves et les donne en pâture à ses murènes (1).
La loi dut intervenir et, pour protég^er l'esclave, limiter les pouvoirs du maître. Au début de l'Empire, une loi Petronia (2), complétée sous Hadrien par un Se. , défendit aux maîtres de livrer les esclaves pour combattre contre les bêtes, sinon à titre de peine et avec l'autorisation du magistrat. Un édit de Claude applique la peine de l'homicide au maitre qui tue son esclave infirme ou malade; Hadrien supprime les ergasiula (3) ; sous son règne, un Se. retire aux maîtres le droit de punir les crimes graves commis par leurs esclaves : l'instruction doit être confiée au préfet de la ville (4) ou, si elle est faite par le maître, il doit livrer l'esclave au préfet des vigiles pour l'exécution de la peine (5). Antonin le Pieux punit le maitre qui tue son esclave, comme s'il avait tué un citoyen (G). D'autres dispositions ont pour but de restreindre le droit de propriété du maître sur son esclave (7) .
Pour rendre efficace la protection accordée à l'esclave, un magistrat fut chargé, tout au moins depuis Néron (8), de recevoir les plaintes des esclaves contre leurs maîtres (9) : le préfet
(1) Cic, p. Cluent., 66; Sukt., Califj., 32; Skn., de ira, III, 3, 40.
(2) MoD., 6 Reg-, D., XJ.VIII, 8, il, 2. Cette loi est vraisemblablement la même que la loi Junia Petronia de 772. Voir notre article lex [Dict. des Ântiq.. V, 1151). Contra : Voigt, II, 474, 19.
(3 SuET., Claud., 25; Spart.. Hadr., 18. Cf. sur le.s erga^tula, GoLUM., J, 8, 16 ; XI, 1, 22 : Sen., de ira, III. 32. 1 ; Juv., VIIJ, 179 ; XIV, 24. [^^) Spart., end.; Mod., eod. Cf. Ulp., 30 ad Ed., D., XIII, 7, 24, 3.
(5) PoMP., 22 ad Sab., D., XII, 4, 15.
(6) Gaius, I, 53. I..a même peine est encourue par celui (jui tue l'esclave d'autrui.
(7) Un édit de Claude accorde la liberté à tout esclave infirme ou malade abandonné par son u)aitre dans l'ile d'Esculape, au milieu du Til)re, aux .soins de la divinité ^SuET., Claud., 25; Mod., 6 R.R., D., XL, 8, 2; C, VII, 6, 1, 3. Cf. Dio Cass., XXXIX, 24; IX, 29; Suid., v° K),aùgioç). Un Se. de l'an 87 et un rescrit d'Hadrien défendent au maitre, sous une peine sévère, de faire subir des mutilations à ses es(-laves TSuet., Domit., 7; Venul., 1 de off. proc, D., XLVIIt, 8, 6; Marc, eod., 3, 4: Paul, eod., 5. Cf. Hadr., ap. Ulp., D.. I. 6, 2, 1). Un Se. d'Hadrien interdit de vendre un esclave à un entremetteur ou à un entrepreneur de jeux de {ïladiateur.s (Spart., Hadr., 18). Antonin le Pieux prescrit aux gouverneurs de province de forcer les maîtres trop cruels à vendre leurs esclaves (Ulp., 8 de off. proc, Collât. y III, 3, 1-3). Une règle analogue existe dans le droit grec (Meier, ScHOMAN.v, Au. Proz., 2^ éd., p. 625). Marc-Aurèie et Verus obligent le maître à affranchir son esclave lorsque celui-ci prouve qu'il a été racheté de ses propres deniers (Ulp., 6 Disp., D., XL, 1, 4 pr. ; Marc, 2 Inst., eod., 5pr.).
(8) S EN., De bon., III, 22, 3.
(9) La jurisprudence a étendu à l'esclave grevé d'un usufruit ou aliéné fiduciairement la protection lé",ale contre les mauvais traitements ('Sab., Cass., ap. Ulp., J7 ad Sab., D., VIL 1, 23, 1; Ulp., 30 ad Ed., D., XIII, 7, 24, 3).
LA PUISSANCE DOMINICALE
(le la ville à Rome, le gouverneur dans les provinces (1). C'est une atteinte grave portée à l'indépendance du chef de famille, c'est aussi un changement profond dans la situation de l'esclave : la tendance est de le traiter comme un homme libre. L'esclave, accusé d'un crime, est justiciable du préfet de la ville; un Se. de l'an 20 lui donne les garanties de procédure dont jouit tout citoyen (2). C'est ainsi que la loi devint le correctif des mœurs. Les empereurs justifient leurs empiétements sur les pouvoirs des chefs de famille par l'intérêt de l'État qui exige que le propriétaire n'abuse pas de sa chose. Ils s'inspirent aussi sans aucun doute des sentiments d'humanité qui apparaissent dans les écrits des philosophes stoïciens (3) et qui se sont développés sous l'influence latente du christianisme.
IL Personnalité juridique des esclaves. — La jurisprudence ne s'est pas contentée d'interpréter dans le sens le plus large les dispositions destinées à protéger les esclaves ; ejle a reconnu aux esclaves une personnalité juridique.
1° L'esclave qui contracte avec son maître est tenu d'une obligation naturelle (4) ; 2" il en est de même s'il a contracté avec un tiers et qu'il vienne à être affranchi (5) ; 3" il peut devenir membre d'une corporation avec l'autorisation de son maître (6). Cette autorisation lui confère la capacité de faire certains actes : payer les cotisations, fournir toute autre prestation prévue par les statuts, disposer par testament de son funeraticiiun (7; ; 4° contrairement à la règle cognatio servilis nulla est, la jurisprudence attribue, après l'affranchissement, des effets juridiques à la parenté formée en état d'esclavage : elle constitue un empê-
(1) Ulp., de off. pr. urbi, D., I, 12, 1, 1 ; Ant. P., ap. Ulp., 8 de off. proc. Collât., III, 3, 3. Ce magistrat, institué par Auguste, eut pour mission première de cocrcere servitia (Tac, Ann., VI, 11. Cf. Vigneaux, Essai sur l'histoire de la pra?fectura urbis à Borne, 1896, p. 178). Septime Sévère chargea spécialement le préfet de la ville de protéger la pudeur des esclaves (Ulp., D., I, 12, 1, 8). Depuis longtemps déjà, la clause ne prostituer etur et si prostituta es:;et, ut esset libéra, imposée à l'acheteur d'une esclave, était irrévocable (Vespas., D , XXXVII, 14, 7; Hadiî. €., IV, 56, 1).
(2) Ap. Venul., 2 jud. pub., D., XLVIII, 2, 12, 3.
(3) Gaius, I, 53. Skn,, A>., 47; Deben., III, 20; De clem., I, 8. Magr., Sat., I, 11; 95, 33 : Homo rer, sacra homiai ; Epict., fr., 43. Cf. Wallois', Histoire tic iesclavage, 2* éd., III, 31; Trinchei\i, Arckiv. fjiur., 1888, XL, 3; Dr GnEgcENZio, Àtt. delV Accad. dise. mor. di Napoli, 1891, XXIV, 505.
(4) PoMP., 4 ad Q. Mue, D., XV, 1, 49, 2
(5) JuL., ap. Afr., 7 Quœst., D., XLVI, 1, 21, 2; Paul, 10 ad Sab , D., XII, 6, 13 pr.; Trypu., 7 Disp. eod., 64;Ulp.,D., XLIV, 7, 14; Pap., D., XV, 1,50,2.
(6^ Cic . in Pis., 4,9; C. I. L , II, 2229; X, 6637 f. ; XI, 1358, Mine , 2 jud. pub., D., XLVII, 22, 3, 2.
(7) C. I L , XIV, 2112, col. If, 1. Cf. notre article sur les Coll,'<jcs funéraires (Dici des Anti'/., IV, 1403, 1 et 28).
chement à mariage; elle donne lieu à l'application de Tédit sur Vùi jus vocatio. de la règle d'après laquelle l'enfant suit la condition de sa mère (1), elle donne naissance à l'obligation alimentaire. Enfin on applique aux esclaves, par voie d'analogie et même avant l'affranchissement, la loi Pompeia sur le parricide (2) ; 5° la validité du legs fait à un esclave s'apprécie ex persona servi, sauf quant à la testamenti factio (3) : on ne peut léguer à l'esclave d'autrui que ce qu'il pourrait acquérir s'il était libre; 6° l'esclave peut agir en justice contre son maître pour obtenir son affranchissement en cas de fidéicommis ou de redemtio suis nummis (4). Il peut même agir au criminel et accuser son maître d'avoir supprimé un testament qui lui donne la liberté, d'avoir fabriqué de la fausse monnaie ou fraudé l'annone f5) .
Telle est la condition du servus privatus soumis à la puissance dominicale. Mais il y a deux autres classes d'esclaves : l'esclave sans maître et l'esclave public.
Un esclave sans maître est un esclave abandonné [derelictus) ou un condamné à mort, aux travaux forcés ou aux bêtes (servus pœnœ) (6) . Cet esclave ne peut ni contracter ni être institué héritier (7) , car il n'a personne à qui il puisse emprunter la capacité nécessaire. Mais, par une raison d'humanité, on lui a reconnu la capacité de recevoir un legs d'aliments (8j .
L esclave public appartient à l'Etat : il est ordinairement affecté au service des magistrats ou employé dans l'administration. Au point de vue juridique, il est dans une position plus favorisée que tout autre esclave : il peut disposer par testament
(1) Lab., ap. Ulp., 5 ad Ed., D., II, 4, 4, 3; Ulp., 27 ad Sab., D., I, 5, 24.
(2) Ulp., 2 de off. cons., D., XXV, 3, 5, 16; Ven., D.,XLVIII, 2, 12, 4.
(3) Valens, Jul., ap. Paul, D., XXXI, 82, 2 ; Pap., D., XXXIII, 3, 5.
(4) C'est une convention par laquelle l'esclave s'engage à remettre à une personne de conliance (même à un pupille ou à un esclave : Ulp., 6 Disp., D., XL, 1, 4, 8) l'argent nécessaire pour l'aclieter à son maître et lui donner ensuite la liberté. Cette convention n'a par elle-même aucune valeur juridique ; l'acheteur n'est qu'un imaginainns enitor. Mais Marc-Aurèle et Verus autorisent l'esclave à citer son maître fictif devant le préfet de la ville ou le gouverneur de la province pour obtenir l'exécution de sa promesse (Makc, 2 Inst., D. XLVIII. 10, 5 .
^5) Herm., 1 jur. ep., D., V, 1, 53; Marc, /. c, 7; 12, 1.
(6) Rescr. Pu, ap. Ulp., 8 ad Sab., D., XXIX, 2, 25, 3. C'était aussi un esclave héréditaire avant l'introduction de la théorie de l'hérédité jacente. Ce peut être également un esclave grevé d'usufruit, mais affranchi par le nu propriétaire (Ulp. , I 19 \
(7) Jav., 14 Ep., D., XLV, 3, 36; Marc , 1 Inst , D , XLVIII, 19, 17 pr. ; Gaius, D., XXVIII, 1, 8, 4. Par exception, Hadrien conserve aux soldats condamnés [!Our un délit militaire ?a faculté de tester (LTlp.. D , XXVIII, 3. 6, 6).
(8) Paul, 10 Quœst., D., XXXIV, 1, 22.
LE PÉCULE
de la moitié de son pécule (1). Mais il a moins de chance d'être affranchi (2).
III. Le pécule. — Le pécule n'est plus seulement le fruit de Féparg^ne d'un esclave (3) ou d'un fds de famille (I, 195) : c'est un ensemble de biens dont le maître confie la gestion à son esclave ou à son fils et qu'ils administrent pour leur compte.
La concession d'un pécule modifie la situation du fils ou de l'esclave au point de vue social et au point de vue juridique : elle assure leur indépendance économique (4) , elle leur confère une personnalité juridique ; au lieu d'avoir une capacité d'emprunt, ils deviennent, dans de certaines limites, des sujets de droit. C'est là une g^rave innovation par rapport au droit antérieur : la jurisprudence l'a réalisée en donnant au pécule le caractère d'un patrimoine distinct de celui du père, et appartenant en fait (5) au fils ou à l'esclave. C'est une des constructions les plus remarquables du droit romain.
§ P^ Notion du pécule, — Deux faits ont conduit les Prudents à s'occuper des pécules : l'usage de léguer le pécule (6) et surtout l'Eclit autorisant les créanciers, qui traitaient avec le fils ou l'esclave, à poursuivre le père jusqu'à concurrence de la valeur du pécule. Dans ces deux cas, il était nécessaire de définir le pécule, d'en fixer la composition, de décider s'il fallait y comprendre les créances de l'esclave contre son maître et en déduire les sommes dont il était débiteur. La question fut résolue par un contemporain de Cicéron : d'après Q. Jîlius Tubero, le pécule comprend les valeurs que l'esclave est autorisé par son maître à posséder séparément, déduction faite des dettes dont il peut être tenu envers lui ou envers les personnes placées sous sa
(1) Ulp., XX, 16; C. I. L., VI, 2m.
(2) Il y a des exemples sous la République, mais pour l'Empire on n'en connaît qu'un (C. I L , VI, 2340). Cf. Mommsen, I, 388.
(3) Fusilla pecunia, D., XV, 1, 5, 3. L'esclave a bien plus d'occasions qu'autrefois pour faire des économies : son maître l'autorise à louer ses services pour son propre compte (et non comme usurariur>^ I, 629, 4), à charge de lui payer une somme tixe; il lui loue un fonds de terre à charge de le cultiver, moyennant une meices, ut extranei soient, et non au compte du maître [fuie dominica) (Alf., 2. 4 Dig., D., XL, 7, 14 pr. ; XV, 3, 16. Lab., Pegas., ap. Ulp , 20 ad Sab., D., XXXIII, 7, 12, 3; Sc.iiv., eod., 20, i. Cf. Veteres, ap. Marc, eoc/.,40, 1).
(4) On jugera de l'importance de certains pécules par quelques exemples : un oculiste paya, pour obtenir son affranchissement, 60,000 sesterces (Ohelli, 2983) ; un esclave de Tibère, dbpensator ad Jiscum Gallicum de la Lyonnaise, avait près de lui, à son décès à Rome, 16 esclaves vicarii [C. I. L., VI, 5197) ; sous Trajan, les carrières de porphyre d'Egypte étaient affermées à un esclave [C. I. Gr., 4713).
(5) Il y a un cas où le pécule dutils est considéré en droit comme son patrimoine : d'après une constitution de Claude, si les biens du père sont saisis par le fisc, on ne peut Voucher au pécule (Ulp., il ad Ed., D., IV, 4, 3, 4 in fine).
(6) Treb., ap. Lab., 2 Post., D., XXXIII, 8, 22, 1.
puissance (1). Dès lors le pécule n'est plus une simple collection d'objets corporels : c'est une sorte de patrimoine (2) .
1° Gomme le patrimoine, il est attaché à la personne de son titulaire : il prend fin à sa mort (3). Mais en cas d'émancipation ou d'affranchissement entre vifs, il se tranforme de plein droit en patrimoine par cela seul qu'il n'est pas retiré (4) . 2" Il comprend un actif (5) et un passif (6) . 3" Son existence est indépendante des variations qu'il subit dans sa composition. Serait-il réduit à rien, l'action de peculio n'en est pas moins susceptible d'être exercée (7) : c'est la conséquence extrême de la notion du pécule, et la preuve qu'il ne se confond pas aA cc les éléments qu'il renferme. Papirius Fronto le compare à un organisme vivant, à un être humain qui naît, croît, décroît et meurt (8) . 4° L'esclave ne peut avoir qu'un pécule, de même que le paterfamilias ne peut avoir qu'un patrimoine. L'unité du pécule est admise soit pour l'esclave qui appartient par indivis à deux maîtres (9), soit pour l'esclave grevé d'un usufruit (10) ou pour l'esclave dotal (11) .
(1) Gels., ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 1, 5, 4 : Peculium Tubero... sic définit : quod sei'vus domini permissu separatum a rationibu^ dominicis habet, deducto inde si qxiid domino debetur. Serv., ap. Ulp., eod., 9, 3.
(2) Paul, 4 ad Plaut. eod., 47, 6 : Quasi patrimonium liberi hominis peculium servi inteUiqitur. Il en était ainsi dès le temps de Gicéron : pour la détermination de la valeur du pécule, Servius présente comme une règle certaine la déduction de ce qui est dû au chef de famille. Le pécule comprenait donc alors un actif et un passif. 11 dut y avoir plus de difficulté pour réaliser la vente ou le lejjs per vindicationeni d'un esclave avec son pécule (Plalt., Ti-in., II, 4, 31 ; Varr., R. r., II, 10), le legs de pécule à un esclave affranchi; il s'agissait de transmettre les créances et les dettes, d'applic^uer un legs p. v. à des droits non susceptibles de dation. Les jurisconsultes postérieurs trouvèrent le moyen de bver ces difficultés (Paul, 4 ad Sab. D. XXXIJI, 8, 5; Pap., 7 Resp. eod., 19, 1; Marc, 6 Inst., eod., 18).
(3) PoMP., 4 ad Q. Mue, D., XV, 2, 3.
(4) Vat.fr., 260, 261; Paul, 11 Quœst., D., XV, 1, 53.
(5) Dans l'actif figurent toutes les valeurs qui comptent dans un patrimoine, mais rien que ces valeurs : l'argent reçu en dépôt est exclu (Jul., ap. Afr., 8 Quaest., eod., 38; Jav., 14 Ep., D., XLI, 2, 24).
(6) Ulp., D., XV, 1, 7, 4; Lab., eod., 7, 5; 25 ad Sab., D,, XXXIII, 8, 6, 1. ;^7) Pnoc, Pegas., ap. Ulp., D., XV, 1, 30 pr. La poursuite ne sera efficace que
si, lors du jugement, des valeux-s sont entrées dans le pécule (D. , XXXIII, 8, 11).
(8) Ap. Marc, 5 l'eg., eod., 40 pr.
(9) Si un servus communis reçoit un pécule de chacun de ses maîtres, ces deux pécules n'en font qu'un : 1° le créancier de l'esclave peut poursuivre de peculioVun quelconque de ses maîtres; 2° la valeur du pécule se calcule en tenant compte de ce qui provient des deux maîtres (Jul., ap. Gaiu.= , D., XV, 1, 27, 8). Celui des maîtres qui n'est pas poursuivi devra lenir compte de ce qui a été payé à sa décharge.
(10) Ije.sej'vus fructuarius peut avoir reçu un pécule du nu propriétaire et un autre de l usufruitier. En fait, ces deux pécules sont séparés [duplicis jurin peculium : Ulp., 29 ad Ed. eod.., 19, 1); en droit, ils n'en font qu'un. L'usufruitier peut être poursuivi en raison d'un contrat conclu par l'esclave relativement au pécule constitué par le nu propriétaire (Marckl., ap. LTlp., eod.).
(11) L'esclave dotal peut recevoir un pécule de i;hacun ties époux : du mari, comme
LE PÉCULE
L'analogie avec le patrimoine n'est pas complète : 1" le pécule appartient à une personne incapable d'être un sujet de droit. Cette personne en a la détention, l'usage et même généralement l'administration; mais en droit, le pécule n'est qu'une portion du patrimoine du maître. D'où cette conséquence : l'affectation du pécule aux intérêts particuliers du fils ou de l'esclave n'a lieu que par la volonté du père ; elle cesse lorsqu'il change d'avis (1). Le père peut retirer le pécule quand il lui plait comme un précaire, sous la réserve du droit des tiers qui ont traité avec le concessionnaire. Ils sont protégés contre un retrait dolosif par une clause de l'Edit, et contre tout autre mode d'extinction par la faculté d'exercer l'action de peculio pendant l'année subséquente. Les créanciers du père peuvent saisir le pécule ; ses héritiers le recueillent dans sa succession ; 2" le pécule ne se transmet pas par voie de succession : à la mort du fils ou de l'esclave, il revient au chef de famille (2). Le pécule s'éteint également par l'émancipation du fils, l'affranchissement ou l'aliénation de l'esclave ; 3° le passif du pécule ne comprend pas toutes les dettes du fils ou de l'esclave, mais seulement celles dont il est tenu envers le chef de famille. Ce qui reste de l'actif est payé aux tiers, créanciers du pécule, dans l'ordre où ils se présentent.
§ 2. Formatioii du pécule, — Aucune solennité n'est requise, mais, en général, il faut la réunion de deux conditions : la remise d'une valeur, la volonté du chef de famille.
La première condition est remplie, soit par une tradition pour les choses corporelles qui n'étaient pas déjà aux mains du fils ou de l'esclave, soit par l'attribution de créances que le chef de famille avait contre des tiers (3) .
La seconde condition paraît n'avoir pas été rigoureusement exigée par les veteres (4) . Lorsque le Préteur eut rendu le père responsable de peculio^ le pécule ne put se former dans les cas où le maître était incapable de volonté, comme un impubère. h' auctorùas du tuteur restait ici inefficace.
propriétaire, de la femme en raison de son droit éventuel à la restitution de la dot. Ces dou"? pécules n'en font qu'un : le mari pourra être poursuivi de peculio pour les contrais conclus dans l'intérêt du pécule constitué par la femme (Pap., ap. Ulp., eod.). Mais si plus tard la femme réclame sa dot, le mari retiendra ce qu'il aura payé pour son compte.
(l^ Ped., ap. Ulp., /. 7, 3. : Hoc totum ex domini constitutione pendet.
(2) Cf. I^ST., II, 12 pr. in fine. Certains maîtres respectaient les dernières volontés de leurs esclaves : Permitto servi!;... quasi testamoita facere, eaque ut Icgitiiua custodio. Mandant rogantque quod visum : pareo, ut jussus. Dividunt, douant, relinquunt, duntaxat intra domum (Plin., Ep., VIII, 16).
(3) Paul, 4 ad Sab., D., XV, 1, 8; Pomp., 7 ad Sab. eod., 4, 1 : Re, nonverbis, peculium augendum est. JuL., 12 Dig., eod., 16 in fine.
(4; TuBEHO, /. c. ; Florent., il Inst. eod., 39. Ap. Marc, 5 Heg., eod., 40, 1.
Le pécule, une fois constitué, peut s'accroître sans l'intervention du maître et même sans celle du titulaire du pécule : tel est le cas des accroissements provenant ex re peculiari (1) .
§ 3. Droits du titulaire du pécule. — Le concessionnaire d'un pécule est, en cette qualité, autorisé à faire tous les actes qui ne portent pas atteinte directement au droit du père de famille. Il peut se servir de la chose, la consommer, la remettre à un tiers en dépôt ou commodat (2). Mais il ne peut faire ni une donation (3), ni un affranchissement (4). Ordinairement, en concédant le pécule, le chef de famille donne le pouvoir de l'administrer : mais ce sont deux actes distincts (5) exigeant une manifestation spéciale de volonté (6). Le pouvoir d'administrer est nécessaire pour tout acte impliquant le transfert d'un droit ou la renonciation à un droit compris dans le pécule (7) .
§ 4. Effet des actes d'accjuisition ou d' obligation accomplis par le titulaire du pécule. — 1" Le concessionnaire d'un pécule reste un instrument d'acquisition pour le chef de famille. Ses acquisitions ne profitent au pécule que si l'acte a été fait en vue du pécule [ex causa peculiari) (8). Quant à la possession, par une dérog^ation au droit commun, elle est acquise au chef de famille ex re peculiari^ même à son insu (9) : il suffit que les conditions exigées pour son acquisition soient réunies en la personne du fils ou
(1) Fruits, croît des animaux, part des esclaves (Pomp,, D., XV, 2, 3) ; profit résultant de l'exercice d'une action ex stipidatu duplœ (Ulp., D., XV^ 1, 7, 6 ; Pomp., Nerat., ap. Ulp., eod., 9, 1).
(2) JuL., 13Dig., D., XLIV, 7, 16.
(3) JuL., eod., D., II, 14, 28, 2; Ulp., 44 ad Sab., D., XXXIX, 5, 7 pr., à moins qu'il n'y ait une juste cause : 7, 1-3. La fille peut se constituer une dot sur son pécule (Pomp., 15 ad Sab., D., XXIII, 3, 24).
(4) MoD., 1 Pand., D., XXXVII, 14, 13.
(5) Ulp., 29 adEd., A. t. ,7, 1; Diocl., G., IV, 26, 10. Cf. Jul., D ,XIV, 6, 3, 2. Un tuteur ou un curateur peut conférer le pouvoir d'administrer bien qu'il ne puisse concéder un pécule (Ulp., 26 ad Sab., h. t., 24). Le pouvoir d'administrer peut être retiré (Ulp., eod.) ou prendre fin alors que la concession du pécule conserve son effet ; mort ou folie du chef de famille (Ulp,, eod.), fuite, vol de l'esclave (Paul, 17 ad Plaut., eod., 48 pr.).
(6) Il y a là une sinjjularité dont les textes ne donnent pas l'explication. A quoi bon faire du pécule un patrimoine distinct de celui du maître, si le titulaire n'a pas le pouvoir de l'administrer? Peut-être a-t-on voulu, par une concession spéciale de l'administration, accorder au titulaire une certaine indépendance juridique.
(7) Payement (Pomp., 15 ad Sab.,D., XXIII, 3, 24; Proc, 7 Epist., D., XLVI, 3, 84); pacte de remise (Gaius, 1 ad Ed. prov., D., II, 14, 28, 2); novation (Gaids, 3 de V. 0. D., XLVI, 2, 34 pr.); constitution de dot (Pomp., /. c); prêt (Ulp., 26 ad Ed., D., XII, 1, 11, 2); vente (Venul., 5 interd., D., XLIV, 3, 15, 3); hypothèque (Paul, 10 ad Sab., D., XII, 6, 13 pr ).
(8) Les successions ou legs laissés au fils ou à l'esclave ne profitent au pécule que par ia volonté du chef de famille (Arg. Ulp., 20 ad Sab., D., XXXVI, 2, 5, 7 ; Nec obstat; Lab., ap. Ulp, D., XV, 1, 7, 5. Cf. Mandry, II, 125).
(9) Pap., 23 Quaest., D., XLI, 2, 44, 1.
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de l'esclave. Le pécule est, ici, considéré par le droit comme le patrimoine du fils. 2" D'après Tédit du Préteur, les obligations contractées par le concessionnaire d'un pécule donnent lieu à un recours contre le chef de famille (p. 337).
§ 5. Extinction du pécule. — Le pécule s'éteint au gré du maître parle retrait de l'autorisation [ademtio peculii), par la mort du titulaire ou du concédant (1).
§ 6. Pécule du vicarius. — L'une des conséquences les plus remarquables de la personnalité attribuée à l'esclave administrateur d'un pécule, consiste dans la faculté qu'il a de concéder à son tour un pécule à ses vicaires (2) .
On appelle vicarius le suppléant (3) d'un esclave chargé par son maître d'un service déterminé [ordinarius) (4) , et dans un sens plus large tout esclave compris dans un pécule (servus peculiaris) (5) . Bien qu'en droit les esclaves vicaires soient la propriété du chef de famille, en fait on les considère comme appartenant au servus ordinarius (6) . Traité comme le maître de ses vicaires, il a sur eux un certain pouvoir disciplinaire, il doit veiller sur leur conduite, les empêcher de commettre des délits (7) . Les vicaires lui doivent obéissance (8) .
Le pécule du vicaire n'est, au regard du maître, qu'une partie du pécule de V ordinarius (9) ; mais on a fini par dégager la personnalité du vicarius et par considérer son pécule comme distinct de celui de V ordinarius (10).
(1) PoMP., 7 ad Sab., D., XV, 1, 4 pr. ; Paul., eod., 8.
(2) Gels., D., XV, 1, 6. Labéon exigeait la permission du maître.
(3) Le vicarius peut aussi appartenir en commun au maître et au servus ordinarius (Treb., ap. Lab., 2 Poster., D., XXXIII, 8, 22, 1). Parfois le maître avançait de l'argent à son esclave pour qu'il achetât un vicaire (JuL., 12 Dig., D., XV, i, 77, 1. Cf. Brisson, de V. S.; Voigt, I, 122; Erman, Servus vicarius, 1896, p. 403).
(4) Sen., De ben., III, 28, 4 : Ordinarium habens ofjicium. Cf. Suet., Galba, 12. Ailleurs (£"/?., 110, 1), Sénèque oppose Vordinarius à celui qui est inferioris notœ. \J ordinarius avait sous ses ordres le mediastrinus (Hor., Ep., I, 14, 14; Col., I, 9, 3; II, 12, 7; Plis., H. n., XXIX, 4; Ulp., 14, 55, 77 ad Ed., D , IV, 9, 1, 5 ; VIT, 7, 6 pr. ; XLVII, 10, 15, 44).
(5) Cic, in Verr., f, 36, 93; III, 38, 86. Atihc, Proc, ap. Ulp, eod., 17.
(6) Lui seul peut affranchir ou autoriser l'affranchissement du vicarius (Ai.ex., C, VII, 11, 2). Quelques inscriptions donnent à Vordinarius le titre de patronus ; c'est un abus de langage (Cf. Erman, p. 460, 466). C'est le maître qui devait être cite devant le préfet de la ville lorsque le vicaire était maltraité.
(7) Paul, 22 ad Ed., D, IX, 4, 19, 2. On ne peut lui reconnaître le pouvoir de vie et de mort qui porterait atteinte au droit du maître.
(8) Plaut., Pers., II, 4, 2; Hor., Sat., II, 7, 9. Il en serait autrement s'il lui ordonnait de s'enfuir av£c lui (Coel., ap. Ulp., 2 ad Ed. aed., D., XXI, 1, 17, 7).
(9) Serv., ap. Ulp., D., XV, 1, 17.
(10) Cf. le vicarius vicarii àsixi^ Gels., 12 Dig., D., XXXIII, 8, 25; Ulp., 25 ad Sab., eod., 6, 3. Si le maître est poursuivi de peculio en raison d'un acte du servus ordinarius , on devra faire abstraction du pécule du vicarius. Il en serait autrement
IV. Libération de l'esclavage. — Le mode normal de libération de l'esclavage est l'affranchissement. Son application dépend de la volonté du maître; mais, sous l'Empire, il y a un assez grand nombre de cas où un esclave devient libre sans affranchissement. On peut les ranger en trois classes : la liberté est acquise soit par un décret du magistrat (1), soit par le bienfait de la loi (2), soit par la prescription de long temps (3). On ne s'occupera ici que de l'affranchissement.
§ P^ Affranchissemeni solennel. — - Les trois modes d'affranchissement usités dans l'ancien droit (I, 182) subsistent, bien qu'ils aient subi des changements de forme. L'affranchissement par la vindicte n'est plus traité à bien des égards comme une action de la loi : le maître peut s'y faire représenter par son fils ; le magistrat peut être à la fois juge et partie ; il n'a pas besoin de siéger à son tribunal; on n'exige plus de termes sacramentels (4).
L'affranchissement par le cens n'a plus lieu en la forme antique (5) ; les opérations du lustre ont été accomplies pour la dernière fois en 74 par Vespasien et Titus (p. 19, 4). Le recensement général des citoyens a été remplacé par le cens municipal ou provincial (6) .
L'affranchissement à cause de mort se fait de deux manières : par testament ou par fidéicommis. L'affranchissement testamentaire a lieu dans les formes nouvelles usitées pour la confection du testament : il confère directement la liberté (7) ; l'esclave devient l'affranchi du défunt, libertus orcinus (8). Si, au contraire, le de cujds charge par fidéicommis son héritier ou un légataire d'affranchir un de ses esclaves ou même l'esclave
s'il était poursuivi en raison d'un acte du vicarius, parce que Vordinat ius est responsable des actes de son vicaire lorsque celui-ci a agi sur son ordre ou comme préposé (Ulp., eod., 19 pr.).
(1) En vertu des Se. Glaudien (D., XXIX, 5, 3, 13-15), Rubrien, Articuléien (D., XL, 5, 26, 7; 51, 7), Dasumien (Ibid., 36 pr.), Juncien {Ibid., 28, 4), Vitrasien {Ibid., 30, 1). Eescr. Anton. Pii (Dlp., 14 ad Sab., D., XXVI, 4, 1, 3), M. Aur. et Ver. (Ulp., 6Disp., D., XL, 1, 4 pr.), M. Aur. (Inst. III, ii pr.). Cf.Dig., XL, 8.
(2) Constitutions de Claude (p. 128,7), Vespasien (Mob., D.,XXXVII, 14, 7 pr.), Hadrien (C, IV, 56, 1), Marc-Aurèle et Commode (C, IV, 57, 2 et 3), Gordien {eod., 4).
(3) Admise d'abord au profit de l'esclave affranchi par un débiteur du fisc (Aristo, ap. Paul, 3 ad 1. M\. Sent., D., XL, 9, 16, 3), cette cause de libération fut ensuite généralisée (Diocl., C, VII, 22, i et 2); mais il faut que l'esclave ait été de bonne foi in possessione liberlatis.
(4) JrL.,D., XL, 2, 4 pr. ; jAv.,ap. in\.,eod., 5; Gaids, 7; Ulp., 8; Herm.,23.
(5) Gaius, I, 17, 140; Ulp., I, 6; Fr. Sinaï, 9; Diocl. /C, VIII, 53, 7.
(6) Ulp., I, 8. Cf. Mommsen, trad., IV, 98.
(7) Serv., ap. Paul, 50 ad Ed., D., XL, 4, 35; Gails, II, 267, 271.
(8) Lab., 2Post. ep., D., XXXIII, 8, 22 pr. ; Ulp., II, 8.
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d'aiitrui, raffranchi a pour patron le fiduciaire (1). L'exécution du fidéicommis de liberté a été assurée sous Trajan par le Se. Rubrien (2) et par des Se. postérieurs. La liberté reste acquise alors même qu'on reconnaîtrait plus tard la fausseté des codicilles contenant le fidéicommis, mais l'affranchi doit indemniser l'héritier de la perte qu'il a subie (3) .
§ 2. Affranchissement non solennel. — A côté de ces modes réguliers d'affranchissement, la pratique a introduit des modes non solennels, tels que l'affranchissement verbal (en présence d'amis), ou par écrit (4). En droit, cet affranchissement était sans valeur (5) . Les maîtres y trouvaient un double avantage : d'abord de ne pas se lier irrévocablement (6), puis de pouvoir se faire représenter par leur fils de famille (7) . Mais de bonne heure, le Préteur prit sous sa protection ces esclaves et refusa aux maîtres le droit de les revendiquer (8). La loi Junia Norbana consacra l'usage introduit par l'Édit et régla la situation des esclaves qui pour des causes diverses ne devenaient pas, lors de leur affranchissement, citoyens romains : elle en fit une classe nouvelle, celle des Latins juniens (p. 148).
V. Restrictions a la faculté d'affranchir. — L'affranchissement doit, en principe, être la récompense des bons services rendus par un esclave : il peut avoir lieu gratuitement ou moyennant une indemnité payée par l'esclave sur ses économies. Au temps de Gicéron, six ans suffisaient à un captif pour se racheter (9) . Peu à peu on affranchit les esclaves pour d'autres causes, sacrorum ou fœcLinditatîs causa (10) ; puis, à mesure que la moralité
(1) Gaius, II, 263, 266; Jul., 42Dig., D, XL, 5, 47, 1.
(2) Rubrius Gallus fut consul suffect en 101 (Borghesi, VIII, 451).
(3) TnvpH., 3 Disp., D., XXXVII, 14, 23, 1. D'après Papinien (D., XL, 4, 47, et G. , VII, 4j 2), l'affranchi payerait une somme fixe de 20 solides = 2,000 sesterces.
(4) Gaius, I, 41, 44; Ulp., I, 10, 18; Sen., de vita beata, 24, 3; Plin., Ep., VII, 16, 4. — Paul, IV, 12, 2.
(5) Frg. de manum. 4 : Videamus quale est cjuod dicitur [</e] eis, qui inter amicos [o/ùn] manumittebantur , non esse liberos^ sed domini voluntate in libertate moravi et tantuni serviendi metu dimitti.
(6) Tac, Ann., XIII, 27. Il y avait aussi une raison de comnxodité, lorsque le maître habitait un lieu éloigné de celui où résidait le magistrat.
(7) Paul, 1 ad 1. Ju[n]iam, D., XL, 9, 15, 1 ; Jul., 42 Dig., D., Xf., 2, 4 pr. ; Paul, 12 Quœst., eod., 22; Mod., 1 Reg., D., XL, 1, 16. Mitteis (Z. Sav. St., 1900, p. 212; a établi que ces textes se réfèrent à l'affranchissement non solennel.
(8) Gaius, III, 56. Cet édit est sans doute antérieur à un projet de loi du tribun Clodius, de l'an 696, qui proposa, sans succès, d'accorder à ces affranchis la liberté de droit, la cité romaine et le droit de vote dans les tribus rurales (Gic, p. Mil., 12 ; Asc, ad h. /.).
r9) Gic, Phil., VIII, 11, 32.
(10; P. Diac, v° Manumitti ; Fest., v" Puri ; Col., I, 8, 19 : (Ancillœ) cui très erant Jilii, vacatio; cui plures, libellas quoque contingebat. Denys d'Halic, IV, 24.
s'affaiblit, ou vit des maîtres affranchir leurs esclaves par vauité ou pour récompenser des services inavouables. Vers la fin de la République, les affranchissements prirent de telles proportions qu'il fallut aviser : le peuple romain allait bientôt compter plus d'affranchis que d'ingénus. Ce droit de cité, dont les Romains étaient si jaloux qu'ils le refusèrent pendant longtemps aux peuples libres de l'Italie, ils le prodiguaient inconsciemmerit à des esclaves indignes. Trois lois furent rendues sous Auguste et Tibère pour empêcher les esclaves d'obtenir trop facilement la liberté : les lois Fufia Ganinia (1) , iElia Sentia, Junia Norbana.
§ V. Lot Fufia Caninia. — La première restreint les affranchissements testamentaires : certains testateurs, pour augmenter l'éclat de leurs funérailles, affranchissaient en masse leurs esclaves ; ils se montraient généreux aux dépens de leurs héritiers (2) . La loi mit un terme à cet abus : pour tous ceux qui auraient plus de deux esclaves, elle ne permit d'en affranchir qu'une partie et au maximum cent ; elle prescrivit en même temps de les affranchir nominativement (3) : si le maximum est dépassé, les premiers nommés obtiennent seuls la liberté.
§ 2. Loi Elia Sentia. — La loi iElia Sentia, de l'an 757, vise spécialement les affranchissements entre vifs. Elle contient trois sortes de règles : les unes destinées à prévenir les abus de la liberté d'affranchir, les autres à sanctionner les devoirs réciproques entre patrons et affranchis, d'autres enfin à déterminer la situation des affranchis qui ne deviennent pas citoyens romains. On ne s'occupera en ce moment que des premières; les autres seront indiquées à propos de la condition des affranchis. — La loi a prévu trois sortes d'abus : elle a voulu protéger le maître contre son inexpérience, l'Etat contre l'introduction dans la cité de membres indignes ou sujets à caution, les tiers contre la fraude du manumissor.
V La loi refuse au maître mineur de vingt ans le droit d'affranchir sans l'autorisation d'un conseil institué à cet effet. Elle est plus exigeante qu'en matière de testament : le mineur, qui ne peut, avant l'âge de vingt ans, donner la liberté à un esclave, peut disposer de tous ses biens à cause de mort à quatorze ans accomplis. Le consilium manumissionis se compose à Rome de cinq sénateurs et de cinq chevaliers, présidés par le
(1) D'après Voigt (II, 160, 8), cette loi serait de 742 : les fastes consulaires indiquent en cette année un consul suffect du nom de G. Ganinius Rebilus.
(2) Voir notre article funus {Dict. des Antiq,, IV, 1399).
(3) Gaius, I, 42-46; Ulp., I, 25. Un Se. Orfitien décida plus tard qu'il suffirait de désigner clairement l'esclave (Paul, IV, 14, 1).
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Préteur (1) ; dans les provinces, de vingt récupérateurs citoyens romains, présidés par le g^ouverneur. Il se réunit à Rome à des époques déterminées ; dans les provinces, le dernier jour du conventus (2). Il est chargé d'apprécier s'il existe une juste cause d'affranchissement (3) . S'il émet un avis favorable (4) et que l'affranchissement ait lieu séance tenante par la vindicte (5) , l'esclave sera libre et citoyen ; si l'affranchissement a été fait ïnter amicos, l'esclave sera Latin (6) .
2° La loi défend d'affranchir un esclave mineur de trente ans. Mais s'il existe une juste cause approuvée par le conseil, l'esclave, affranchi séance tenante par la vindicte, devient citoyen romain; sinon il n'a qu'une liberté de fait. A défaut de juste cause, l'affranchissement est non avenu (7). La loi refuse la qualité de citoyen à l'affranchi qui, avant d'obtenir la liberté, a été condamné à des peines graves (8). Par exception, l'esclave mineur de trente ans, celui qui devrait être déditice, devient citoyen romain, s'il a été affranchi par testament et institué seul héritier par un maître insolvable (9) .
3° Il est interdit d'affranchir un esclave en fraude des droits des créanciers. L'action Paulienne était inapplicable : on ne pouvait demander la révocation d'un acte irrévocable. La loi décide que l'affranchissement sera non avenu (10). Par exception, l'affranchissement est valable s'il a été fait par testament et si l'esclave a été institué héritier (II). La loi n'a pas voulu refuser au maître insolvable le moyen de ne pas mourir intestat et d'épargner à sa mémoire la honte de l'infamie. En instituant toute autre personne, il ne pouvait espérer qu'elle accepterait sa succession ; son esclave, au contraire, sera son héritier nécessaire. On a donc fait prévaloir ici l'intérêt du défunt sur celui
(1) D'après Gaius (I, 20), les chevaliers devraient être pubères. II y a là une erreur du copiste : on ne se figure pas des chevaliers de 14 ans siégeant à côté des sénateurs. Gaius avait peut-être écrit : eq{iio) publ(ico). Cf. Karlowa, II, liiO.
(2) Gaius, I, 38, 40; Ulp., I, 13.
(3) Gaius, I, 39 et 19. Cf. pour l'affranchissement matrimonii causa, le Se. cité par Ulp., de off. proc, D., XL, 2, 13; Mon., 1 Pand., D., XL, 9, 21.
(4) Paul, 1 ad 1. m. Sent., D., XL, 2, J5, 4; C. I. L., XIV, 1437.
(5) Manumissio ad consilium : C. I. L., VI, 1877 ; Gaius, I, 38.
(6) Gaius, I, 17; 41; Proc, ap. Jul., 2 ad Urs. Fer., D., XL, 9, 7, 1.
(7) Gaius, I, 18, 29, 31. Au temps d'Ulpien (I, 12), l'esclave devenait Cœsaris servus.
(8) Gaius, I, 13, 15 et 26.
(9) Ulp., I, 14; Gaius, I, 21. D'après Gaius (H, 276), un Se. a défendu d'affranchir et d'instituer héritier un esclave mineur de trente ans.
(10) Inst.. III, 11, 5. Cf. rescr. Pu, ap. Marc, 13 Inst., D., XL, 2, 9, 1 ; Ulp , 60 ad Ed., D., XL, 5, 4, 2; Gaius, I, 37. L'action Paulienne est antérieure à la loi ^lia Sentia : elle est connue de Labéon (ap. Ulp., 66 ad Ed., D., XLII, 8, 6, 6).
(11) Nerat., D., XXVIII, 5, 55; Paul, eod., 57; Gels., eod., 60.
des créanciers ; mais Fexception n'est admise qu'au profit d'un seul esclave, celui qui a été nommé le premier (1) ; elle est même écartée si l'un des cohéritiers de l'esclave ou son substitué consent à accepter la succession.
A quelle condition les créanciers peuvent-ils demander l'application de la loi? Le législateur avait employé le mot fraus; on en avait d'abord conclu qu'il suffisait aux créanciers d'établir qu'ils avaient subi un préjudice matériel [evenius damm) , que l'affranchissement avait eu pour effet de rendre le débiteur insolvable ou d'augmenter son insolvabilité (2) . On exigea ensuite l'intention frauduleuse [consilium fraudis) .
La loi xElia Sentia n'a pas seulement protégé les créanciers contre les affranchissements frauduleux, elle a également interdit les affranchissements faits en fraude du patron du manumissor, c'est-à-dire pour diminuer la part qui lui revient dans la succession de son affranchi (3) .
VI. Procès relatifs a la liberté. — Ces procès se présentent sous deux formes : tantôt un esclave réclame la qualité d'homme libre [vmdicatio, proclarnalio in libertatem) (4), tantôt un citoyen prétend qu'un homme libre est son esclave {vindicaiio in serviiiitem) (5). Dans le premier cas, l'esclave ne peut agir en justice que par l'intermédiaire d'un adsertor- (I, 182; 408) ; dans le second, il peut défendre en personne au procès, parce qu'il est in possessione liber lads. Si la possession d'état est contestée, on a recours, pour trancher le débat, à une action préjudicielle établie par l'édit perpétuel (6) . Mais aucune action n'est rece-
(1) Inst., I, 6, 1.
(2) Gaius, 1 Aui\, D., XL, 9, 10. Les Sabiniens s'attachant, suivant leur habitude, à la lettre de la loi, pensaient qu'on n'avait pas à rechercher si le débiteur avait pour héritier une personne solvable, ni même si le débiteur avait subordonné l'affranchissement à la condition que ses dettes seraient inté^^ralement payées (Sab., Gass., Jul., Gaius, 3 de manum., D., XL, 4, 57). Cette opinion fut combattue par les Proculiens qui admirent aussi un autre tempérament : ils soutinrent que la fraude implique un élément intentionnel, que les créanciers devaient prouver non seulement que le débiteur leur avait causé un préjudice, mais aussi qu'il l'avait causé en connaissance de cause. En général, cette seconde condition n'ajoute pas grand'chose à la première : tout débiteur devant connaître l'état de ses affaires (Grat., Val., Theod., g., IV, 44, 15), l'intention frauduleuse doit être présumée. Mais il peut se faire qu'un citoyen qui fait le commerce avec des pays étrangers soit ruiné longtemps avant qu'il en reçoive la nouvelle (Gaius, /. c; Inst., I, 6, 3) : si, dans l'intervalle, il a affranchi un esclave, on ne pourra pas dire qu'il a eu l'intention de frauder ses créanciers. Julien partage sur ce point l'opinion des Proculiens. Gaius (/. c.) le lui reproche comme une inconséquence, car, dit-il, celui qui subordonne l'affranchissement à la condition que toutes ses dettes soient payées n'a pas l'intention de frauder ses créanciers. L'opinion des Proculiens a prévalu.
(3) Gaius, I, 37 ; Ulp., I, 15.
(4^ Ulp., 54 ad Ed.,D., XL, 12, 3 pr. ; Lab., eod., 42; Mêla ap. Paul, 24, 4. r5) Ulp., 55 ad Ed., eod., 8, 1; Diocl., G., VII, 16, 17. (6) Diocl., eod., 21. Cf. Lenel, E. P., .309.
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vable lorsque la possession d'état s'est maintenue pendant cinq années ou lorsque cinq ans se sont écoulés depuis la mort du de cujus (1). Sous l'Empire, du moins en Italie, il n'y eut rien de changé à la procédure suivie pour ces sortes d'affaires. La procédure des actions de la loi conserva ici son application ; on avait recours à l'action réelle par serment (2). La consignation était fixée au minimum de 50 as et les vindiciœ accordées secundum libertaiem (I, 410; 411, 1). Mais le jugement de ces procès semble avoir été retiré aux décemvirs sdilibus judicandis (3) (I, 404) et confié au tribunal des centumvirs (4). Par dérogation au droit commun et par faveur pour la liberté, la vindicaiio in liberiatem peut être plusieurs fois renouvelée. On peut même soumettre l'affaire simultanément à deux sections du tribunal (5) . Au iii^ siècle, les procès relatifs à la liberté donnaient lieu soit à une action préjudicielle (6), soit à une procédure extra ordinem devant le préteur de liberalibus causis (7).
(1) Sc^v., 23 Dig., D., XL, k, 29; Suet., Th., 8 in fine. Se. ap. G., VII, 21, 4; Claui»., INerva, ap. Callist., D., XL, 15, 4; Hadr., ap. Marc, eo(/., 1, 2.
(2) Mart., 1, 53; Paul, 7 ad Ed., Vat. fr., 324; Paul, V, 1, 5. L'effet réel de l'action est attesté par Sab., Gass., ap. Jul., 5 ex Min., D., XL, 12, 30.
(3) On n'en trouve plus trace après Cic, p. domo, 29, 78 ; p. Caec, 33, 97.
(4) Quinlilien rapproche plusieurs fois (V, 2, 1; XI, 1, 78) le procès de libcttatc et les causes centuuivirales. Ge transfert d'attributions est dû peut-être à la loi Julia jud. priv. (Cf. VoiGT, II, 446). On sait cependant par Suétone (Domit., 8) que les récupérateurs avaient également à connaître de ces procès. Dans quels cas étaient-ils compétents? Sans aucun doute dans les provinces (Plin., Ep., X, 72. Papyrus de Berlin, n" 611, col. 1); vraisemblablement aussi à Rome et en Italie, lorsqu'un esclave libéré de fait ou un déditice réclamait sa liberté. D'après la loi Junia Petronia de l'an 19, si, dans un procès de libertate, il y a partage entre les juges, on doit se prononcer en faveur de la liberté (Herm., 1 jur. ep., D., XL, 1, 24 pr.). Or cette règle ne fut pas édictée pour le tribunal des centumvirs, car c'est Antonin le Pieux qui lui donna une portée générale (ap. Paul, 17 ad Ed., D., XLII, 1, 38 pr.). Il y a donc lieu de croire qu'elle s'appliqua aux juges chargés par la loi Junia Petronia de connaître de certains procès de libertate. Gette disposition se conçoit d'autant mieux que la loi Junia Petronia est venue compléter la loi Junia JNorbana rendue peu de temps auparavant. On pourrait objecter que les récupérateurs sont toujours en nombre impair, que dès lors il ne saurait y avoir partage : mais l'un d'eux peut jurer sibi non licjuere (Pomp., ap. Paul, eod., 36).
(5) Gic, p. dotno, 29, 78 : Quotiescumque vellel quù. Quint., XI, I, 78. Gf. Keller, Civilproz., n. 84-85; Schlossmann, Z. Sav. St., XIII, 225.
(6) JuST., IV^ 6, 13. Sur les difficultés .soulevées par ce texte, voir Lenel, E. P. y 305. La procédure suivie devant les récupérateurs est-elle celle des actions de la loi? Justinien affirme l'existence d'une action préjudicielle civile par laquelle le Préteur invitait le juge à rechercher an liber sit. Est-ce l'action introduite par la loi Junia Petronia en faveur des Latins Juniens et des déditlces, action qui aurait •'té généralisée? Gela est possible; en tout cas, cette généralisation est postérieure à Gaius, qui ne parle pas de ce prœjudicium ÇlV , 44). Karlowa (II, 1108) pense que ce prœjudicium ne fut jamais admis pour les procès relatifs à la jur,ta servitus. 11 conjecture que les attributions des décemvirs furent transférées à un conseil composé comme le consilium manumissionis.
(7) Cl. L., X, 5398; Alex., G., IV, 56, i. Gf. Ulp., D., IX, 4, 42 pr. ; 2 de off. cons., D., XL, 12, 27, 1. Diocl., G., III, 3, 2. L'esclave, qui fait reconnaître
LE u MANCIPIUM » .
Le mancipium est une puissance analogue à la puissance dominicale, mais qui s'applique aux fils de famille (I, 184, 8); ils deviennent servorum loco (1) tout en restant citoyens et ingénus (2) . Le mancipium s'acquiert lorsqu'un fils a été mancipé par son père : 1** dicis gratia, pour réaliser une adoption, une émancipation, une coemtio, une remancipatio (I, 179, 220, 229, 243); 2** à titre d'abandon noxal (I, 373) ; 3° pour faire argent des services du fils ou pour le donner en garantie à un créancier [fiducia cum crédite? e) . De ces trois applications, la première n'a lieu que pour la forme ; la dernière a été supprimée au début du m' siècle (3) .
Les effets du mancipium ont été décrits t. F", p. 184, 7-8; 185 et 186, 1-3. L'individu in mancipio est protégé contre l'abus de pouvoir de son maître soit par l'action d'injures qu'il est admis à intenter contre lui, soit par un rescrit d'Hadrien qui défend de l'enfermer dans Y ergastuLum (4). Il est vraisemblable qu'on l'autorise à invoquer l'édit, qui prescrit au créancier de pourvoir à la nourriture et à l'entretien du judicatus (5).
Le mancipium s'éteint par l'affranchissement volontaire (1, 187, 5). Les restrictions apportées par les lois iElia Sentia et Fufia Ganinia ne sont pas applicables.
Deux faits produisent une situation analogue au mancipium : Vaddictio d'un débiteur insolvable à son créancier (I, 589, 4;
sa qualité d'homme libre, est autorisé par un Se. à prendre uniquement ce qu'il a apporté dans la maison du défendeur (Paul, 6 Reg., D., XL, 12, 32 ; Jul., 5 ex Min. , eod., 30). — Le maitre qui fait reconnaître son droit sur un esclave est autorisé à l'emmener; mais, par une raison d'humanité, on permet à toute personne de payer au maître le prix de l'esclave qui devient Latin Junien (G., VII, 6, 1, 8).
(1) La condition des enfants, conçus après que le père est tombé in mancipio, est en suspens : ils passeront sous la puissance de leur père lorsqu'il sera affranchi; s'il meurt auparavant, ils seront sui juris (Gaius, I, 135). C'est une application de la théorie des droits en suspens que nous retrouverons en étudiant la propriété (p. 201), l'hérédité, les contrats : elle était inconnue à Labéon (I, 187, 1).
(2) Restent-ils capables de contracter ? Gela semble résulter de Gaius (IV, 80) qui permet aux créanciers d'agir contre le maître jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a acquis du chef de l'individu in mancipio.
(3) Paul, V, 1, 1 ; Garac, G., VII, 16, \ ; Diocl., G., IV, 43, 1. L'acte visé par ces textes n'est pas le contrat de vente ou de gage qui ne peut avoir pour objet un homme libre, mais la mancipation.
(4) Gaius, I, 140; ^vx^i., Hadr., 18.
(5) Lab., ap. Ulp., 58 ad Ed., D., L. 16, 43; Ulp., eod., 45 ; Gaius, 22 ad Ed. prov., eod., 44. Gf. Lenel, E. P., 327.
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590), le rachat d'un captif. Ce dernier cas apparaît au début du iif siècle (1) : une constitution attribue à celui qui a fait le rachat sans y être obligé (2) , un droit (3) sur le captif et sur son patrimoine jusqu'au remboursement de la rançon (4).
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L'affranchi diffère des autres citoyens à deux points de vue : il est vis-à-vis de son patron dans un état de dépendance; visà-vis des ingénus, dans un état d'infériorité (I, 170; 492). On ne s'occupera ici que de ses rapports avec son patron.
Le rapport qui unit l'affranchi au patron, au lieu d'être simplement garanti par les mœurs, est désormais régi par la loi. Les Douze Tables s'étaient bornées à protéger le client contre son patron en cas de fraude (I, 169, 5). Le droit nouveau a jugé utile de définir les droits du patron, de déterminer les causes d'acquisition, de transmission et d'extinction du patronat.
S'il n'a pas parlé des droits de l'affranchi, ce n'est pas qu'il méconnaisse sa personnalité, mais les obligations imposées au patron, telles que l'obligation alimentaire à l'égard de l'affranchi dans le besoin, sont sanctionnées par la privation totale ou partielle des droits de patronat (p. 84, 6). Le droit nouveau s'est efforcé de contenir les droits du patron dans de justes limites : il lui défend d exiger, comme condition de la liberté, des engagements excessifs; quant à ceux qui ont été régulièrement pris, il les tempère pour des raisons d'humanité (5) .
L Droits du patron. — Les droits du patron ont un caractère moral ou pécuniaire.
1" Le patron a droit au respect et à la déférence, aux bons offices et à la gratitude de son affranchi T6) . Ce droit entraine plusieurs conséquences : a) L'édit du Préteur défend à l'affranchi de citer en justice son patron, ses parents ou ses enfants,
(1) Tryph., 4 Disp., D., XLIX, 15, 12, 8, 9-12 ; Ulp., 6 Disp., D., V, 1, 67.
(2) Paul, TadSab., D., XXIV, 3, 20; Diocl., C, VII, 50, 17, 1-2.
(3) Ulp., 21 ad Sab., XVIII, 1, 20, 1.
(4) Le redemtus reste ingénu (Ulp., D., XLIX, 15, 21 pr ; DiOCL., C, VIII, 50, 16) et conserve la capacité d'acquérir à cause de mort (Ulp., D., XXX, 43, 3 ; DiocL., /. c, 15).
(5) Ulp., 38 ad Ed., D., XXXVIII, 1, 15 pr. ; Pomp., 22 ad Q. Mue, eod., 34. (6^ L'affranchi est à cet égard dans une situation analogue à celle d'un fils (Jul.,
14Dig., D., XXXVII, 15, 2; Ulp., 66 ad Ed., eod., 9). Cf. LEMO^^■IER, Etude historique sur la condition privée des affranchis, 1887, p. 104.
sans rautorisation du mag^istrat. Toute contravention est sanctionnée par une action in facium tendant à une peine de dix mille sesterces (l). h) Il est défendu à l'affranchi d'exercer contre son patron une action infamante ou de lui reprocher en justice certains faits de nature à porter atteinte à sa réputation (dol, violence, fraude, chicane) (2). c) L'affranchi ne peut faire condamner son patron que dans la mesure de ses facultés (3) . d) Il est défendu à l'affranchi de se marier avec sa patronne, avec la veuve ou la fille de son patron (4) ; à l'affranchie de se marier sans le consentement de son patron (5) , et si elle est mariée à son patron, de le répudier ou de se remarier sans son consentement (6). e) L'affranchi surpris en flagrant délit d'adultère avec la femme de son patron, peut être tué par lui impunément {l).'d) L'affranchi, appelé à la tutelle des descendants de son patron ou des enfants de sa patronne, ne peut décliner cette mission de confiance (8) .
Les affranchis qui habitent avec leur patron sont plus étroitement tenus à l'accomplissement de leurs devoirs (1, 170, 8); ils doivent l'accompag^ner en exil, quitter la province pour le suivre à Rome s'il vient y fixer son domicile (9) .
Gomme sanction, le patron peut user de coercition envers son affranchi {levi's castigaiio) (10) . S'il a gravement à se plaindre de lui, il doit s'adresser au préfet de la ville ou au gouverneur de la province, qui infligera une peine corporelle ou pécuniaire appropriée (H), et pourra même, en cas d'injure grave, priver l'affranchi de la liberté, en l'attribuant à son patron comme esclave, ou le faire vendre au profit de son patron (12) . Si le pa-
(1) Gaius, IV, 46. Cet édit existait au temps de Servius (Ulp., D., II, 4, 4, 3),
(2) JuL., 14 Difî., D., XXXVII, 15, 2 pr. Voir cep. Ped., ap. Ulp., 10, 12; Alex., C, VI, 6, 1.
(3) JuL., eod., 2, 1; Ulp., D., XXXVII, 15, 5 et 7; Pap,, 36 Quœst., D., XLVIII, 5, 38, 9 ; Macer., 2 de pub. jub., D., XLVIII, 2, 8 in jine ■ 11, 1.
(4) Ulp., eod., 7, 1; XLII, 1, 17. Fr. Sinaï, 6 in fine.
(5) Paul, II, 19, 9 ; Sev., Car., C, V, 4, 3. Exception pour la patrona ignobilis (Ulp., 34 ad Sab., D., XXIII, 2, 13. Cf. Paul, 2 ad 1. Jul., eod., 47).
(6) Loi Julia de niarit. ordin. (ap. Ulp., D., XXtV, 2, 11 ; XXIII, 2,45 pr.). Exception pour l'affranchie fidéicommissaire (Marc, 50. Cf. p. 98, 2).
(7) Paul, de adult., Collât., IV, 3, 3 et 4. Il en est de même si l'adultère est commis par l'affranchi de sa femme ou de son père, de son fils ou de sa tille. Peu importe que l'affranchi soit citoyen, latin ou déditice.
(8) M. AuR., ap. Pap., Vat. fr., 224; Paul, D., XXXVII, 14, 19.
(9) D(o Gass., LVI, 27; Paul, D., XLVIII, 23, 13.
(10) Ulp., 57 ad Ed., D., XLVII, 10, 7, 2; 11, 7.
(11) Ulp., d,, I, 12, 1, 10 ; I, 16, 9, 3; Moo., 2 de pœnis, D., If, 4, 25 : quasi inofflciosus castigatur.
(12) Gonst. de Commode (Mod., de manum., D., XXV, 3, 6, 1). La loi iElia Sentia avait édicté contre l'affranchi in^arat certaines dispositions dont les détails ne sont
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tron est victime d'un crime ou d un délit, la qualité d'affranchi chez l'auteur du fait incriminé est une circonstance aggravante (1) .
2" La loi des Douze Tables appelait le patron à la succession ah intestat de son affranchi mort sans héritier sien (2) . L'édit du Préteur a étendu le droit du patron : en l'absence d'enfants issus du mariage de l'affranchi, il lui donne droit à la moitié des biens, qu'il y ait ou non un testament. La loi Papia Poppœa a accordé au patron de nouveaux droits sous des conditions destinées à favoriser la procréation des enfants (3) .
3 ' Le maître d'un esclave peut se faire promettre, comme condition de l'affranchissement, des dons, présents ou services (4). Parmi ces services les uns ont une valeur pécuniaire (5) : ce sont des operœ fahriles (6) . Le patron peut en tirer profit directement; il peut aussi en disposer temporairement en les louant à un tiers, ou définitivement en les déléguant à son créancier à titre de payement (7) . Ces services se transmettent à cause de mort avec les droits du patronat, sauf les restrictions apportées par les lois iElia Sentia et Papia Poppœa (8) . Les autres [operœ officicdes) sont dans la catégorie des bons offices et ne sont pas susceptibles d'une évaluation en argent : ils sont strictement personnels, intransmissibles (9).
IL Acquisition du patronat. < — Les droits de patronat s'ac-
pas connus (Paul, 73 ad Ed., D., L, 16, 70 pr. ; Hadr., Sent., 3). Cf. Voigt, Ueber die Clientet und Libertinitàt, p. 205, n. 177.
(1) Callistr., 6 de cogn., D., XLVIII, 19, 28, 8.
(2) Il a corrélativement la tutelle ou la curatelle de l'affranchi (D., XXV, 3, 5).
(3) Gaius, m, 40-42, 44. Voir, au livre V, les règles sur la querela patroni adversus libertum.
(4) Lex Salpens.j c. 23 : Quœ libeitatis causa imposita sunt. Jul., ap. Ulp., D., XXXVIII, 2, 37 pr.
(5) Lex Jllia, ap. Paul, D., XXXVIII, 1, 37 pr. ; Gampan., ap. Val., 47; Ulp , 26 ad Sab., eod., 6. Services d'un médecin : Alf., 7 Dig., eod., 26 pr. ; JuL., 65 Dig., eod ., 25, 2; d'un peintre : Jul., 22 Dig., eod., 23 pr.; d'un mime : Jul,, eod., 25, 1 ; 1 ex Min., eod., 27; d'un copiste : Nerat., ap. Gaium, eod., 49; d'un artisan : Callistr., eod.., 38, 1 ; Nerat., eod., 50 pr. ; Paul, eod., 16 pr.
(6) Paul, eod., 1. L'affranchi promet ordinairement un certain nombre de journées de travail (Cf. Jul. 22 Dig., eod., 23, 1; Pap., ap. Ulp., eod., 15, 1). Il les fait au fur et à mesure des demandes, po!yt indictionem (Ulp., 38 ad Ed., eod., 15 pr.; ; cum poposcero (Gaics, eod., 22 pr.). Il doit se nourrir à ses frais (Sab., ap. Paul., eot/., 18), mais on doit lui laisser le temps nécessaire pour gagner sa vie (Gaius, eod., 19; Paul, 20 pr. Voir cep. Jav., 6 ex Cass., eod., 33).
(7) Jul., eod., 25, 1-4; Urs., Cass., ap. Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 5, 1, 10; Marcel , ap. Ulp., 26 ad Ed., D., XII, 6, 26, 12; Paul, D., XXXVIII, 1, 37, 4 Sur les diverses questions auxquelles donne lieu cette délégation, cf. Edouard CuQ, Rev. de philologie, 1884, p. 163.
(8) Pall, /3 ad Ed., D., L, 16, 70 pr. ; Pomp , 4 ad Sab., D., XXXVIII, 1,4; Jul., ap. Gaium, 14 ad Ed. prov. eod. 22, Ulp., 28 ad Sab., eod., 7, 7.
(9) ULf., eod., 6; 9, 1.
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quièrent soit par Taffranchissement, soit par succession, exceptionnellement par un décret du magistrat (p. 136, 1) . Dans le premier cas, ils s'exercent même sur l'affranchi d'un affranchi, mais ils sont moins étendus; ils se réduisent à peu près à Texclusion du témoignage en matière criminelle et à Idi b. p. unde paironus patroni (l). Dans le second cas, les règles anciennes sur la transmission du patronat aux sui (I, 170-171) ont été modifiées par la loi Papia Poppœa : elle assimile aux sui le fils de la patronne, pourvu qu'il ait un enfant. Sous le règne de Claude, un Se. permit au patron, qui a deux ou plusieurs enfants, d'attribuer son droit à l'un à l'exclusion des autres [assignatio liberti] (2). Par exception le patronat n'est pas acquis à celui qui impose à son affranchi la condition de ne pas se marier ; à l'héritier qui, grevé d'un fidéicommis de liberté, néglige de l'exécuter (3) .
III. Extinction et déchéance du patronat. — Le patronat s'éteint : T A la mort de l'affranchi. C'est une conséquence de la règle nouvelle qui traite les fils d'affranchis comme des ingénus. Mais tout lien n'est pas rompu entre le patron et les enfants de son affranchi (4) : ils doivent le respect au patron de leur père; ils ne peuvent le citer en justice sans l'autorisation du magistrat; le patron a droit à leur succession, s'ils meurent intestat et sans parents (5). 2° Par la capiiis deminutio du patron ou de l'affranchi. Ici encore le droit au respect subsiste (6). 3° Au début de l'Empire, par la concession du droit de porter l'anneau d'or (p. 73, 3).
Les causes de déchéance sont peu nombreuses : elles entraînent la perte totale ou partielle àe% jura patronatus . La loi et la jurisprudence se sont inspirées de considérations de plusieurs sortes : elles ont protégé l'esclave avant et après l'affranchissement contre la mauvaise foi du patron (7) , spécialement contre les engagements excessifs imposés comme condition de la li-
(1) C. I. L , II, 4514; V, 3005; XIV, 581. Ulp., Collât., IX, 2. 2; XVI, 9, 1. Le droit à des aliments est dénié par Marcellus (ap. Ulp., D., XXV, 3, 5, 22).
(2) P. 23, 8. Ce droit ne peut être exercé que par celui qui a fait l'affranchissement (Jll., Marcel., ap. Mod , 7 Diff., D., XXXVIII, 4, 8;. Le Se. est du consulat de Suillius Rufus et d'Ostorius Scapula, entre 41 et 47.
(3) Paul, 8 ad 1. JEl. Sent., D., XXXVII, 14, 15. Se. Rubrien (p. 136, 5).
(4) Leur cité d'origine et leur domicile sont les mêmes (Ulp., D., L, i, 6, 3; eod., 1 pr.; Paul, 22 pr. ; Gord., C, X, 39, 2).
(5) Gaius, III, 51, 83; Tac, Hist., II, 92; Ulp., 37 ad Sab., D., XXVI, 4, 2; 35, 5 ad Ed., eod., 5, 5; D., II, 4, 10, 2.
(6) Theod., Val., G. Th. IV, 10, 3. Gord., G., II, 2, 2; Just., G., VI, 4, 4, 23.
(7) Marc, 2 Inst., D., XXXVII, 14, 3. Paul, 59 ad Ed.,D., L, 16, 53 pr. ; Jul. ap. Ulp., 11 ad 1. Jul., D., XXXVIIÎ, 2, 37 pr. Cf. p. 84, 6.
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berté (1) ; elles ont puni les patrons indignes (2) ; récompensé les affranchis qui ont des enfants (3) . Elles ont surtout protégé les femmes : elles dispensent des operœ l'affranchie âgée de 50 ans, celle qui est parvenue à une position élevée (4), ou qui s'est mariée avec le consentement de son patron. Dans ce dernier cas, la dispense est temporaire et cesse si le patronat appartient à une femme : on a voulu éviter durant le mariage un conflit entre le mari et le patron (5) .
IV. Procès relatifs a la libertinitë. — Ces procès se présentent sous deux formes : tantôt c'est un affranchi (6) qui revendique la qualité d'ingénu pour se soustraire aux droits de patronat (7) ; tantôt c'est un patron qui prétend qu'un ingénu est son affranchi. Dans l'un et l'autre cas, on a recours à un prœjudicium établi par l'édit, et dont le jugement est confié à des récupérateurs (8). Sous Dioclétien, ces procès donnent lieu à une cognitio extra ordinem (9) . Le fardeau de la preuve incombe à celui qui conteste l'état de fait existant au moment du procès ( 1 0) . Le jugement rendu n'est pas opposable aux tiers, tant que celui qui a fait reconnaître son ingénuité est vivant (1 1) ; mais après sa mort, on ne peut plus remettre en question l'état du défunt (12) . Dans tous les cas, le jugement déclarant l'ingénuité n'a d'effet que s'il a été rendu contre un jus tus coniradictor, c'est-à-dire contre une
(1) MoD., 6 Pand., D., XXXVIII, 1, 32. Le but de ces promesses oncrandœ libertatis causa est indiqué par Paul, 71 ad Ed., D., XLIV, 5, 2, i. Cf. Ulp., 76 ad Ed., eod.^ 1, 5: Bellissime ita dejiiiiuntur, c/uœ ita imponuntur, ut si patronnm libei'tus offenderil, petantur ab eo, semperque sit tnetu exactionis ei oubjectus, propter quem metum quodvis sustineat patrono pi œcipienf e.
(2) MoD., 9 Reg., D., XXXVII, 14, 9, 1.
(3) Paul, 2 ad I. Jul , D., XXXVIII, i, 37 pr. Exception est faite pour l'afCrancliie qui exerce certaines professions.
(4) Paul, eod., 35; 17; Gallistr., 3 Ed. monit., eod., 38 pr. ; Pomp., 32 ad Q. Mue, eod., 34; Alex., C, VI, 3, 8.
(5) P. 83, 4. Ter., Glem., eod., 14; Her:\i., 48 pr., 1 : Quia lus, nec ab ea quce nupta est, indecore p/œstantur.
(6) Le procès peut être intenté par un tier.s dans l'intérêt de l'affranchi (Ulp., 54 ad Ed., D., XL, 12, 3, 3). Suivant une règle qui remonte à Titus, celui qui, en fait, a été affranchi ne peut réclamer son ingénuité que dans le délai de cinq ans à dater de l'affranchissement. Gependant, il aurait encore un recours auprès de l'empereur s'il affirmait n'avoir trouvé qu'après ce délai la preuve de son ingénuité (SuET., Tib., 8; Sc/Ev., 23 Dig., XL, 4, 29. Saturn., 1 de off. proc, D., XL, 14, 2, 3).
(7) Tacite {Ann., III, 27), Neratius (ap. Ulp., 26 ad Ed., D., XII, 4, 3, 5) font allusion à un procès du temps de Néron.
(8) Gaius, IV, 44; Ulp., D., XL, 14, 6; Just., IV, 6. 13; Suet., Vesp., 3.
(9) DiocL., G., III, 3, 2.
(10) Ulp., 2 deoff. cons., D., XXII, 3, 14; Jul., ap. Ulp., 6 Disp , co^/., 18 pr.
(11) Marcel., 7 Dig., eod., 1; Marc, 1 de delat., D., XL, 15, 1, 3.
(12) Claud., Nerva, Hadr., ap. Gallist., 1 de jure fisci, eod., 4 ; Mkwc, eod., 1, 2. Se. Marci (ap. Marc, eod., i, 3); Alex., Gord., G., VII, 2, 1, 4; 7.
personne se disant le patron de l'ingénu (1) ; il faut aussi, d'après un Se. du règne de Domitien, qu'il n'y ait pas eu collusion entre le patron et son affranchi (2) .
V. Variété dajns la condition des affranchis. — Sous l'Empire ^ il y a trois classes d'affranchis : à côté des affranchis citoyens romains dont on a parlé jusqu'ici, il y a les Latins Juniens et les déditices.
§ ^^ Affranchis Latins Juniens. — Ces affranchis appartiennent à une classe inférieure qui a été créée par les lois ^lia Sentia et Junia Norbana (3; . Elle comprend : V d'après la loi iElia Sentia, les esclaves qui ont été affranchis en vertu d'une juste cause, mais autrement que par la vindicte et devant le conseil; 2" d'après la loi Junia, les esclaves affranchis par un mode non solennel, ou 3° par un maître qui n'avait que la propriété prétorienne (I, 514, 1); 4" d'après un édit de Claude, les esclaves malades ou infirmes, abandonnés par leur maître; 5° ceux qui, ayant succombé dans un procès relatif à la liberté, onl été rachetés par un tiers (4) .
Jusqu'à la loi Junia Norbana, ces affranchis étaient libres en fait, mais non en droit. De là des difficultés pour régler leur situation : elles furent résolues sur quelques points par la loi iElia Sentia (5) , et d'une manière plus générale par la loi Junia
(1) Ale){., g., VII, 14, 1; Gallist., 4 de cogn., D., XL, 16, 3.
(2) Gaius, 2 ad Ed. prœt. eod., 1; Herm., eod., 5; Ulp., eod., 2.
(3) La première loi est de 757 ; la date de la seconde est très discutée (Gf. LabbÉ sur Ortolan I, 791; VorcT, jR^r., II, 160; 489). Réfjulièremenl on devrait la placer dans le 1^"^ semestre de l'an 772=19, o\i furent consuls L. Junius Silanus et L. Norbanus Balbus (BoncHESi, V, 216; C. I L , I, 764; VI, 1436, 1496). Le doute vient d'un texte attribué au grammairien Dosilhée : Lex Junia Latinoriim genus inlroduxit. Or, Gaius (I, 1, § 7, 28, 31, 41, 74; III, 36) dit que la loi iElia Sentia visait les affranchis latins ; donc elle est postérieure à la loi Junia. Cette conclusion ne nous parait pas nécessaire. S'il est vrai que la loi Junia a défini la condition de certains affranchis en les assimilant aux Latins coloniaires, cela ne prouve pas que la loi iElia .Sentia ne se soit pas déjà occupée de ces jnèmes affranchis. Ceux qui, plus tard, ont formé la classe des Latins Juniens étaient antérieurement des esclaveslibérés de fait : servi in libertate morantes. Tel était le nom sous lequel ils étaient désignés. Ulpien (I, 12) présente cette expression comme synonyme de celle de Latinus. Gaius a donc pu dire, sans erreur, que la loi .lElia Sentia s'est occupée des Latins. Mais, dit-on, il est difficile d'admettre qu'une loi qui favorise les affranchissements soit postérieure de quinze ans seulement à la loi iElia Sentia qui leur est défavorable. Cette manière de voir est contestable : en régularisant la situation des esclaves libérés de fait, la loi Junia Norbana n'a fait que consacrer une pratique antérieure. Quant à l'œuvre qui lui est propre, elle n'est rien moins que favorable aux affranchis dont elle a restreint la capacité (Cf. Lemonnier, p. 64-76). Les contradictions qu'il relève (p. 74) entre Gaius et Ulpien disparaissent si l'on tient compte de la dénomination donnée par la loi iElia Sentia à ces affranchis; ils restaient esclaves, tandis que d'après la loi Junia ils sont libres ipso jure.
(4) Gaius, 1, 16. Cf. Suet., Aug., 40. Ulp., I, 10, 16. Cf. p. 141, 8.
(5) Cette loi a statué sur le sort des biens des esclaves libérés de fait et des dédi-
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Norbana. Ces affranchis furent exclus du droit de cité romaine et assimilés par une fiction aux Latins coloniaires, d'où leur nom de Latins; ils furent aussi appelés Juniens parce qu'ils devaient le bienfait de la liberté à la loi Junia. La loi régla ensuite leur condition quant au droit privé : elle leur refuse le connuhium (1) et leur concède le commercium et la leslamenli factio (2) avec d'importantes restrictions. Le Latin Junien ne peut être tuteur testamentaire (3) . Il ne saurait être question pour lui de succession : il n'a ni le droit de tester, ni le jus capiendi (4) . A son décès, ses biens reviennent comme un pécule à son patron ou à ses héritiers testamentaires (5) : il vit libre, il meurt esclave (6). Mais on lui facilite l'accès du droit de cité romaine : il peut l'obtenir soit par le bienfait du prince, sous réserve des droits du patron, soit par un affranchissement réitéré et régulièrement fait (7) , ou par la causœ prohatio lorsqu'il prouve qu'il s'est marié conformément à la loi ^Elia Sentia liberorum quœrendoruni causa et qu'il a un enfant d'un an (8). Des décisions postérieures ont multiplié les causes d'acquisition de la cité romaine par les Latins Juniens : on a voulu tantôt encourager ceux qui rendaient service à l'Etat comme armateurs, boulangers, vigiles, etc.; tantôt accorder une prime à la fécondité (9).
§ 2. Affranchis déditiceSo — Cette classe d'affranchis a été créée par la loi iElia Sentia. Elle comprend ceux qui, avant leur
tices, après leur décès (Gaius, III, 74). Elle leur a fourni un moyen d'obtenir la cité romaine i^d^rVanniculi causœ probat io (Gaixjs, I, 29; Ulp., VII,4). C'est à tort qu'Ulpien (III, 2) attribue cette disposition à la loi Junia, à moins que cette loi n'ait renouvelé la règle introduite par la loi lElia Sentia.
(1) Le mariage des Latins ne vaut que jure gentium. Mais la condition de leurs enfants fut régie par la loi Minicia jusqu'au Se. d'Hadrien qui rétablit la règle d'après laquelle l'enfant suit la condition de sa mère (Gaius, I, 79, 80).
(2) Ulp., XIX, 4; XX, 8.
, (3) Ulp., XI, 16. Il peut être tuteur datif ( Faf. /;•., 193). S'il est impubère, il est sous la tutelle de celui qui avait sur lui la propriété quiritaire (Gaius, 1, 167; Ulp., XI, 19; Vat.fr., 221).
(4) Ulp., XX, 14, 15; XXII, 3.
(5) Gaius, III, 56. Le droit du patron est ici refusé aux héritiers siens exhérédés : c'est une différence avec la règle admise pour les affranchis citoyens (Voir d'autres différences dans Gaius, III, 59-62). Cette règle fut réformée en 42 par le Se. Larglen : il appelle en première ligne le patron, puis ses descendants les plus proches non exhérédés nominativement, enfin les autres héritiers (Gaius, III, 63-71). Le patron peut aussi léguer son droit (Rescr. Pii, Gaius, II, 195).
(6) G., VII, 6 pr. : Qui quasi liber moratus est., eripitur non soluni in mortem., sed etiam in servitutem. Le passage de Salvien (c. avaritium, III, 7) qu'on cite souvent n'a pas rapport aux affranchis.
(7) Gaius, I, 35; IH, 72, 73; Tac, Ann., XIII, 27; Plin., Ep., VII, 16.
(8) P. 115, 2. Cette faveur, d'abord réservée aux mineurs de trente ans, fut étendue à tous les Latins juniens par le Se. Pégasien, sous Vespasien (Gaius, I, 29-32).
(9) Gaius, I, 32''-34 ; Ulp., III, 1-5. Femme qui a eu trois enfants : Se. sur Verroris causœ probatio (Gaius, I, 67-71).
affranchissement, ont été condamnés à des peines graves par leurs maîtres ou par les juges compétents (1). D'après Gaius, la situation qui leur est faite est la pire de toutes : 1° ils n'ont aucune chance de devenir citoyens romains; 2° on les traite comme les pérégrins qui, en guerre avec Rome, ont dù se rendre à discrétion : d'où leur nom de déditices. On leur interdit de séjourner à Rome et dans un rayon de cent milles : en cas de contravention, leurs biens sont confisqués ; eux-mêmes sont vendus comme esclaves au profit du trésor, sous la condition de ne jamais servir ni à Rome ni dans le rayon de cent milles, et de ne jamais être affranchis; 3" ils ne peuvent recueillir ni une hérédité, ni un legs, ni même un fidéicommis depuis un Se. du régne d'Hadrien (2) ; 4° suivant l'opinion qui a prévalu, ils ne peuvent tester ni suivant la loi romaine puisqu'ils ne sont pas citoyens, ni suivant le droit pérégrin, car ils n'appartiennent à aucune cité. On applique aux biens qu'ils laissent à leur décès les règles établies soit pour les affranchis citoyens, soit pour les Latins Juniens, suivant que les déditices auraient appartenu à Tune ou à l'autre catégorie en l'absence du vice qui les a fait descendre dans la classe inférieure (3). 5° La condition de déditice est hôréyiitaire, par application de la loi Minicia (4).
CHAPITRE III Des personnes en tutelle ou en curatelle
Les personnes en tutelle ou en curatelle sont des citoyens sui juris qui jouissent de la capacité juridique, mais qui sont, en fait, incapables d'exercer leurs droits. Elles forment une classe à part, dont la situation ne peut être définie d'une manière générale, car elle varie suivant qu'il s'agit des impubères, des femmes, des fous ou des prodigues, des mineurs de vingt-cinq ans, des absents ou des captifs.
1) Gaius, I, 13; Ulp., I, 12; Paul, IV, 12, 5-8.
2) Gaius, I, 14, 25-27; II, 285; III, 74-76; Ulp., XX, 14, 15; XXII, 2.
(3) Ulp., XX, 14.
(4) Gaius, I, 67, 68. L'enfant d'un affranchi déditice peut échapper à la condition de son père ou de sa mère lorsqu'il est en mesure d'invoquer le Se. sur V er~
roris causée probatio.
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I. But et caractère de la tutelle. — r La tutelle avait jadis pour but de protéger les enfants et les femmes sui juris contre les attaques qui menaçaient leurs biens (I, 318); plus tard, de les diriger dans raccomplissement des actes juridiques ou dans Texercice des actions en justice, auctoritads interposiiio (I, 321). En droit classique, V auctoritas n'est plus guère le trait caractéristique de la tutelle que pour les femmes, et encore n'a-t-elle qu'une application restreinte. Pour les impubères, V auctoritas passe au second plan; sauf un petit nombre de cas, elle peut être remplacée par une negotiorum gestio. Le but principal de la tutelle, c'est l'administration des biens (I, 307).
2** La tutelle qui, autrefois (I, 326), était un devoir [officium), est maintenant une charge, une fonction soumise au contrôle de l'Etat [munus civile) (1), et qu'on ne peut décliner sauf dans les cas prévus par la loi. Gomme les autres institutions relatives au droit des personnes, elle a été plus étroitement réglementée par la loi lorsque les mœurs ont été impuissantes à assurer l'observation des devoirs du tuteur et à procurer aux incapables une protection efficace. L'ingérence de l'État fut admise d'autant plus aisément que l'autorité publique eut souvent à intervenir pour la nomination des tuteurs.
II. Délation de la tutelle. — H y a toujours quatre classes de tutelles : tutelle testamentaire, légitime, fiduciaire, atilienne. Les innovations principales portent sur les tutelles légitime et atilienne. La tutelle légitime a perdu une partie de son application : la tutelle des gentils est tombée en désuétude (2) ; la tutelle agnatique des femmes a été supprimée par la loi Claudia (3) . Le droit nouveau favorise la délation de la tutelle aux personnes désignées même irrégulièrement par le père du pupille : il les préfère à celles que la loi appelle, sans vérifier leur aptitude à remplir leurs fonctions. Il exige seulement que le tuteur irrégulièrement nommé soit confirmé par le magistrat. Cette confirmation a lieu sans enquête : elle n'a d'autre but que de couvrir l'irrégularité de l'acte; le tuteur est traité comme un
1) MoD., 2. Exe, D., XXVII, 1, 6, 15.
2) Gaius, III, 17. Elle existait encore au temps d'Auguste : Turiœ laudatio. Gf MoMMSEN, Abhandlungen der Berliner Akad. d. W., 1863 ; Karlowa, I, 809.
(3; Gaius, I, 157, 171. Cette suppression a entraîné celle de la tutela cessitia.
tuteur testamentaire. Les constitutions impériales ont fait plus encore : si le tuteur est nommé dans un codicille non confirmé ou par un testateur qui n'a pas qualité pour faire cette nomination, le magistrat pourra le confirmer après enquête (p. 53, 6).
La nomination des tuteurs par l'autorité publique a reçu une large application et a été réglementée à nouveau. Le droit d'y procéder a été étendu aux gouverneurs de provinces par la loi Titia et la loi Julia (1). Claude retira au Préteur urbain et aux tribuns de la plèbe le droit qu'ils tenaient de la loi Atilia : il le conféra aux consuls. Le Préteur ne conserva que le droit de nommer seul un tuteur ad hoc (I, 562), droit qu'il tenait de la coutume (2). Un Se. du règne de Marc-Aurèle substitua aux consuls un Préteur spécial (prœtor tutetaris) pour Rome et la région environnante (3) ; dans le reste de l'Italie, la nomination des tuteurs fut confiée aux juridici (4) . Enfin Garacalla autorisa les magistrats municipaux à nommer des tuteurs, mais seulement s'ils trouvent dans leur cité des personnes aptes à en remplir les fonctions; sinon ils doivent en chercher dans les cités voisines et les désigner diujuridicus ou au gouverneur de la province qui les nommera pourvu qu'elles soient domiciliées dans son ressort (5) .
La nomination des tuteurs a lieu sur requête adressée aux magistrats et après enquête. La requête peut être présentée par les parents ou amis du pupille (petiiio) ou par le pupille luimême; elle doit l'être, en vertu d'un rescrit de S. Sévère, par la mère du pupille, sous peine d'être déchue comme indigne de
(1) On n'a pas de renseignements précis sur ces lois. Quelques auteurs pensent qu'elles forment une seule loi Julia Titia. L'opinion contraire parait confirmée par Fr. Sinaï (20), qui mentionne un legis Titiœ titulus.
(2) SuET., Glaud., 13; Ulp., XI, 24; Gails, I, 173-176, 180-187. En cas d'opposition d'intérêts entre le pupille et son tuteur, certains jurisconsultes pensaient (Gaitjs, 1, 184) que, depuis la suppression des actions de la loi, la nomination d'un tuteur ad hoc était inutile; d'autres étaient d'avis qu'elle conservait son utilité en cas de judicium legitimum. Dans la suite, on se contenta de nommer un curateur ad litem fp. 169, 5).
(3) Capitol., Ant. phil., 10. C. I. L , V, 1874. D'après Tryph. (13 Disp., D., XXVIJ, 1, 45, 3), le préfet de la ville est aussi compétent pour nommer des tuteurs, sans doute aux enfants des clarissimes comme à l'époque ultérieure. On ignore à quelle date remonte cette attribution du préfet. Cf. Vigneaux, 204.
(4) Ulp., Vat.fr., 225, 232. Avant la création des juridici, les tuteurs étaient nommés en Italie par les magistrats municipaux : il en était ainsi sous Hadrien (ap. Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 8, 1, 9) et peut-être plus tôt. Dans le municipe latin de Salpensa, ce droit leur appartient sous Domitien (^Lex Salp., c. 29). Un Se. du règne de Trajan accorde aux pupilles une action utile subsidiaire contre les magistrats municipaux tutorum nominatores (C, V, 75, 5). — En Egypte, sous Antonin le Pieux, le jus dandi tutoris appartient aux administrateurs des nomes : papyrus de Genève (Nicole, Bev . arch., XXIV, 65; Erman, Z. Sav. St. XV, 247).
(5) Ulp., Ioc. cit., 1, 10; XXVI, 5, 3; Garac, G., V, 32, 1.
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la succession ah intestat de son fils, par l'affranchi de son père sous peine d'être traduit devant le gouverneur et d'être puni pour avoir manqué à son devoir (obsecjuium desertum) (1). Le magistrat examine si la personne qui lui est proposée par la mère ou par l'affranchi est apte à gérer convenablement la tutelle. Sinon il demande qu'on lui en propose une autre; il peut charger les magistrats municipaux, lorsqu'ils n'ont pas euxmêmes le jus dandi tutorem, de lui faire des propositions (2) .
Le magistrat nomme un tuteur unique, à moins que le pupille n'ait des immeubles dans des provinces différentes (3) . Les nécessités de l'administration obligent ici à multiplier les tuteurs.
Le tuteur nommé par le magistrat ne peut décliner cette fonction que s'il a une excuse à faire valoir [A) , ou s'il peut désigner une personne qui lui soit préférable (potioris nominatio) (5) . Une fois en charge, il peut s'excuser temporairement en cas d'absence pour le service de l'État, ou lorsqu'il est nommé membre du conseil impérial ou commentariensis du préfet du prétoire (6) .
IlL Tutelle des impubères. — § 1*'. Capacité du pupiLle. — Dans l'ancien droit, le pupille infans était entièrement incapable. Le pupille sorti de Vinfaniia (7) était capable de prendre part à un acte juridique avec Vaucioriias de son tuteur (I, 323). Le droit classique a introduit deux innovations : 1" il a jugé inutile l'intervention du tuteur pour une catégorie d'actes, ceux qui rendent meilleure la condition du pupille. Ces actes s'apprécient, non pas d'après leur résultat, mais d'une manière abstraite : il ne s'agit pas de savoir s'ils sont avantageux au pupille, mais si,
(1) Fr. SiNAÏ, 20; Mod., 2 Exe, D., XXVI, 6, 2, 1 et 2 ; Ulp., 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 2, 23 et 47; Garac, G., V, 31, 2.
(2) Ulp., D. XXVII, 8, 1, 3. Un Se. de Marc-Aurèle limite le choix du tuteur lorsqu'il s'ajjit d'un affrancVii : on doit choisir un affranchi de la même localité ; à défaut seulement on pouria nommer un infjénu (Mod., 1 Exe, D., XXVII, 1, 1, 4).
(3) Ulp., Vat.fr., 232; D., XXVI, 2, 15; XLVI, 7, 3, 7.
(4) Les causes d'excuses ont été déterminées par la loi : les unes sônt propres à la tutelle, les autres sont communes à tous les munera civilia. Voir Dig., XXVII, 1 ; COD. JUST., V, 62; X, 48; Vat.fr., 123-247.
(5) La potioris nominatio apparaît dans un rescrit de Marc-Aurèle [Val. fr., 210), et a été vraisemblablement introduite par un Se. rendu sous cet empereur en matière de tutelle. Elle a été restreinte par un Se. de S. Sévère (Vat. fr., 158, 212, 214).
(6) Vat. fr., 135, 222; Sev., Car., ap. Pap., 5 Resp., D., XXVII, 1, 30 pr. Cf. notre Conseil des Empereurs, p. 351.
(7) On trouve dans Gaius (III, 109) la trace d'une distinction entre les pupilles infantia majores : Vinfantipi-oxiniusna, disait-on, fjuère plus d'intelligence qu'un infans ou un fou; il est incapable. Une rai.son d'utilité pratique a fait écarter cette distinction : une interprétation bienveillante admet que l'enfant peut stipuler ou promettre dès qu'il est en état de parler correctement. Cf. D., XLIV, 7, 1, 13.
en raison de leur nature, ils augmentent son patrimoine. Ces actes sont de deux sortes : ils impliquent l'acquisition d'un droit ou la libération d'une charge. Désormais le pupille sorti de Vinfaniia n'a besoin de V aactoritas du tuteur que pour les actes qui rendent sa condition pire, c'est-à-dire qui impliquent une aliénation ou une obligation.
La règle qui précède a été faite pour les actes unilatéraux auxquels elle s'applique sans difficulté (1). On l'a étendue aux actes bilatéraux, qui rendent la condition du pupille meilleure et pire à la fois : comme la vente qui le rend créancier d'une chose et débiteur du prix, le prêt qui implique l'aliénation d'une quantité et l'acquisition d une créance, le payement qui libère le pupille d'une obligation, mais le force à aliéner l'objet promis. Tous ces actes sont valables ex uno latere, au regard de celui qui a traité avec le pupille, nuls en ce qui concerne le pupille, ou du moins ne l'obligent, depuis Antonin le Pieux, que dans la mesure de son enrichissement (2) . C'est là un résultat peu pratique : la situation défavorable faite aux tiers a dû les détourner de conclure avec un pupille non autorisé des actes où ils avaient des risques sérieux à courir.
2" Le pupille d'un âge voisin de celui de la puberté [puhertati proximus) est responsable de ses délits (I, 324, l). On le considère comme capable de discernement [doli capax) (3) .
§ 2. Fonctions du tuteur. — Le tuteur a une double fonction : il doit : r diriger le pupille dans l'accomplissement des actes juridiques qui l'intéressent, ou au besoin les faire à sa place comme un gérant d'affaires; 2" administrer ses biens. Il ne lui appartient pas de décider qui aura la garde du pupille et sera chargé de son éducation (I, 325) ; c'est l'affaire du magistrat et du conseil de famille (p. 80).
Dans l'ancien droit, la première fonction [auctoritatis interpositio) était seule obligatoire : le tuteur qui la négligeait était écarté comme suspect (I, 328). Il n'en était pas de même de la seconde : le tuteur pouvait impunément s'abstenir d'administrer (I, 326) . On n'était pas fondé à lui reprocher de ne pas remplir
(1^ Gaius, III, 107, 109; 12 ad Ed. prov., D., XXVI, 8, 9 pr.
(2) Ulp., 40 ad Sab., eod., 5 pr., i ; 32 ad Ed., D., XIX, 1, 13, 29. En fut-il autrement lorsqu'on eut admis que le pupille était capable de s'obliger naturellement? Quand il réclame l'exécution d'un contrat de bonne foi, peut-on lui opposer en compensation sa dette naturelle? Gela nous paraît douteux : ce serait priver le pupille de la protection que la loi lui a accordée en exigeant V auctoritas du tuteur Cette considération nous semble plus forte que la raison d'équité qui motive la compensation.
(3) Cf. Ulp , 30 ad Ed., D., XVI, 3, 1, 15; G.uus, 2 aded. prov. D., L, 17, 111 pr.
LA TUTELLE
un devoir qui l'exposait à faire des avances qu'il n'était pas sur de recouvrer. Il en fut autrement lorsque le Préteur eut assuré au tuteur un recours contre le pupille. Peu de temps après la création de l'action tutelœ contraria (1 1 , la loi Claudia imposa aux tuteurs l'obligation d'administrer et charg^ea sans doute les consuls de les y contraindre le cas échéant (2) .
1°. Auctoritatis interpositio ; negotiorum gestio. — Le tuteur ne peut jouer le rôle à'auctor que si le pupille est sorti de Vinfantia. Anciennement, tant que le pupille était infans, le tuteur pouvait bien exercer une action de la loi (I, 408, 3), mais pour tout autre acte il n'avait que la ressource de le faire faire par un esclave de Yinfans (3) si c'était possible (I, 325, 3). Lorsque le pupille était infantia major (4), c'est lui-même qui devait accomplir l'acte avec Vauctoriias du tuteur (I, 321, 1). En droit classique, le tuteur a plus de latitude : d'abord pour les actes qui peuvent se conclure entre absents comme la vente ou le louage, il suffit qu il donne Vauctoritas lors de l'acceptation par le pupille (5) . Puis le tuteur peut faire la plupart des actes qui intéressent le pupille : il joue alors le rôle d'un gérant d'affaires (6). Les effets de cette gestion sont très différents suivant les cas :
a) En principe, on applique les règles ordinaires de la gestion d'affaires : l'acte produit ses effets en la personne du tuteur. C'est lui qui devient créancier ou débiteur, mais il sera tenu de transférer au pupille le bénéfice de la créance, et réciproquement il se fera tenir compte des engagements qu'il a utilement contractés. En pratique, il devait s'abstenir de faire l'acte; il évitait une complication et le risque de l'insolvabilité du pupille : il faisait faire l'acte par le pupille avec son auctoritas (7) .
(i > L'action existait au temps de Labéon (Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 4, 3 pr.).
(2} Les textes ne disent pas expressément que l'obliffation d'administrer ni celle de fournir caution aient été imposées par la loi Claudia, mais cela paraît résulter du rapprochement établi par Inst. (I, 20, 3) entre cette double innovation et la disposition qui conféra aux consuls le droit de nommer des tuteurs. Karlowa (II, 1187; pense que la loi ne fit que consacrer une pratique antérieure introduite par l'édit. 3) T. I", 193; 6, 194, 2-4. Mod., de ereum., D., XXIX, 2, 50.
(4) L'âge de sept ans est le terme de Vinfantia sous Justinien. Il est douteux qu'il en ait été de même en droit classique : on ne trouve qu'une application isolée de cette règle (Ulp., D , XXVI, 7, 1, 2). Quant à Mod. (D., XXIII, 1, 14), il est interpolé; il fixe l'âge de sept ans après avoir dit : œtas dcjinita non est (Voir notre article INFANS, Dict. de: Antiq., V, 486. Contra : Bry, Pi'incipes de droit }-oniain, 2® éd., p. 112; May, Eléments de droit i^omain, 5® édit., p. 123; Petit, Traité élémentaire de droit romain, 3" édit., p. 128).
(5) Gaius, 12 ad Ed. prov., D., XXVI, 8,9, 6. Cf. Paul, 8 ad Sab., eod., 3 : Cum se probare dicit quod agitur. Paul semble ici transformer V auctoritas en une simple autorisation.
(6) Varr., R. III, 2, 17; Cic, ad Att., XIII, 6, 2.
(7) Le tuteur ne peut, sans engager sa responsabilité, se dispenser de donner son
h) Au if siècle, lorsqu'on admit qu'on pourrait acquérir ou transmettre la possession par Tintermédiaire d'autrui (p. 213), il y eut une série d'actes qui, faits par le tuteur au nom du pupille, produisirent leurs effets en la personne de celui-ci : acquérir la possession et, par voie de conséquence, la propriété, aliéner, prêter, hypothéquer, recevoir un payement. Le tuteur n'hésita plus à faire ces actes lui-même ; par une faveur spéciale, il put les faire même si le papille était infans.
c) A la même époque, on admit que si le pupille infans n'a pas d'esclave, ou que, infaniia major, il est absent, l'acte fait au nom du pupille produirait ses effets en sa personne comme s'il y avait eu représentation (1). Les actions sont données comme actions utiles au pupille ou contre lui (2) . C'est là une innovation considérable et qui facilite sing:ulièrement la gestion de la tutelle : l'absence du pupille devait être fréquente alors que le tuteur n'avait pas la garde de sa personne. — La même règle a été appliquée aux actions en justice (3) : le tuteur d'un pupille infans ou d'un infaniia major absent doit les exercer ou y défendre, et il n'est pas toujours, comme un mandataire ad agendum., tenu de fournir la caution ratam rem domiiium hahiturum (4).
Quant aux actes qui exigent l'intervention personnelle de l'intéressé, comme la mancipation, l'acceptilation, l'adition d'hérédité (I, 537, 2), ils sont par leur nature interdits au tuteur et ne peuvent pas davantage être accomplis par le pupille ijifans. Il y avait là une entrave à l'administration des biens : le droit clas-
auctoritas, lorsque l'intérêt du pupille l'exige (Paul, 6 ad Ed., D., XXVI, 8, 17). S'il y a procès entre le pupille et lui, il doit faire nommer un tuteur ad hoc, car tutor in re sua auctoj- esse non potest (Lab., 5 Pith., eod.^ 22; Gaius, I, 184).
(1) Ner., 6 Reg., D., XLI, 1, 13, 1 ; Car., ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 7, 11, 6; Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 2, 1, 20 ; 9 Resp., D., XXVI, 7, 46, 5. CF. p. 341.
(2) JuL., ap. Ulp., D., XXVI, 7, 9 pr.; Pius, ap. Ulp., 9 ad Ed., eod., 2 pr. ; Marcel., eod., 2, 1 ; Ulp., 1 ad Sab., D., XXXV 11, 2, 7, 1 ; Paul, eod., 8; Pap., ap. Ulp., D., XXI, 2, 4, 1; Diocl., G., V, 39, 5. Cf. Ulp., D., XXVI, 1, 3, pr.
(3) Ulp., D , XXXVIII, 17, 2, 13 ; Alex., C, VI, 12, 2 ; Diocl., VI, 9, 3.
(4) Gaius, IV, 99; Gord., C, V, 37, 13. Parfoi."? un procès est intenté par un pupille assisté d'un faux tuteur. Si cette personne est intervenue par dol, le Préteur ne veut pas que le demandeur, qui a cru avoir affaire au vrai tuteur, soit victime de cette fraude (Ulp., 12 ad Ed., D., XXVII, 6, 1 pr. ; 7 pr., 1). Il lui donne contre l'auteur du dol une action pour se faire indemniser du préjudice causé {Ibid., 7, 2). Cette action, qui existait au temps de Labéon (ap. Ulp., 9, 1), est pénale, annale, intransmissible passivement. Il y joint, s'il y a lieu, une in integrum i-estitutio (Jbid., 1,6; PoMP., 7, 3j. — Il ne servirait de rien que le faux tuteur ait averti la partie adverse si celle-ci, de bonne foi, ne l'a pas cru (Lab., ap. Paul, eod., 2). Il est également indifférent que le pupille soit ou non au courant de la fraude (Paul, eod., 6). Une règle analogue a été appliquée par l'Edit à tout contrat conclu par le pupille avec Vauctoritas d'un faux tuteur (Ulp., 35 ad Ed., eod., 11 pr., 1).
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sique Ta écartée en pratique, sinon en théorie. Le tuteur qui voudra aliéner une res mancipi aura recours à la tradition qui conférera à l'acquéreur Vin bonis en attendant que rachèvement de l'usucapion confère la propriété quiritaire. L'acceptilation sera remplacée par un pacte de remise. Quant à Tadition d'hérédité, si le pupille est en mesure de réclamer la succession comme bonoriun possessor, son tuteur demandera pour lui la bonorum possessio.
2" Bonorum adminisLratio. — L'administration des biens du pupille impose au tuteur plusieurs obligations : 1° dès son entrée en charge, il doit faire l'inventaire des biens du pupille. Toute négligence à cet égard est réputée dolosive, et engage la responsabilité du tuteur. On pourra prouver de toutes manières, même par le serment du pupille, la valeur des biens à administrer (1).
2° Il doit fournir caution [rem pupilli salvam fore) . Cette caution qui s'obligea d'abord dans la forme de la stipulation et qui, au iii^ siècle, est tenue par cela seul qu'elle laisse inscrire son nom sur les actes publics, en sa présence et sans protester, garantit le pupille contre les risques de l'insolvabilité du tuteur. Elle a été imposée au tuteur vraisemblablement par la loi Claudia ; en tout cas, elle existe au temps de Trajan. Sont dispensés de cette obligation, les tuteurs testamentaires ou confirmés : on présume que le testateur les a choisis en connaissance de cause (2) . La caution, agréée par le magistrat, s'oblige envers le pupille s'il est sorti de Vinfantia; sinon envers un de ses esclaves, ou à défaut envers un servas publicus (3) .
3° 11 doit administrer en bon père de famille et au mieux des intérêts du pupille (4). En principe, tout acte accompli par lui de bonne foi est valable ; tout acte fait de mauvaise foi est nul (5). Si cependant l'acte fait de bonne foi entraîne une lésion pour le pupille, le Préteur pourra le rescinder par Vin iniegrum restiluiio (6) : la jurisprudence a étendu aux pupilles la protection promise par l'Edit aux mineurs de 25 ans.
Le tuteur jouit de pouvoirs étendus, en sa qualité d'administrateur : il est domini loco (I, 326, 2). 11 doit cependant obtenir
(1) Ulp., 35 ad Ed., D., XXVJ, 7, 7 pr.
(2) Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 7, 4, 3; Diocl., C, V, 75,5; Gaius, I, 199, 200. (3^ Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 8, 1, 15 et 16.
(4) Callist., 4 de cogn., D., XXVi, 7, 33 pr. Cf. Paul, 38 ad Ed., eod., 12, 3. Le tuteur est tenu de déposer en lieu sûr les fonds appartenant au pupille ou de les employer en achats d'immeubles, sous peine d'être jeté en prison s'il est humilior (Ulp., d., XXVI, 10, 3, 16). On discute la question de savoir si cette obligation lui fut iuiposée par l'édit (Cf. Karlowa, 11, 1190. Lenel, E. P., 252).
r5) Resc. T«AJ., Hadr., ap. Paul, 38 ad Ed., eod., 12, 1.
(6) Sc^v., 1 Resp., D., IV, 4, 49 pr. ; Mod., 2 Resp., eod., 27 pr.
l'autorisation du magistrat : a) pour les actes de pure libéralité (1) ; b) pour la fixation de la somme destinée à F entretien du pupille (2) ; c) en vertu d'un Se. de S. Sévère pour l'aliénation des fonds ruraux ou suburbains provenant de I béritage paternel (3). Cette aliénation ne sera permise que si elle parait nécessaire pour payer les dettes de la succession (A) . Le décret du magistrat n'est pas exigé si l'aliénation a été autorisée par le testament du pére ou par un codicille, ou, en cas d'indivision, si elle est provoquée par un communiste.
4" Le tuteur est responsable de son dol et de ses négligences (5) . S'il s'abstient d'administrer, s'il ne fait pas valoir ses excuses dans un délai déterminé, il engage sa responsabilité : periculo suo cessât. En un mot, toutes les fois qu'il ne se comporte pas en bon pére de famille, c'est à ses risques et périls (6). S'il est temporairement empêché d'administrer, s'il se trouve intéressé à un acte en même temps que le pupille, il doit se faire remplacer par un curateur spécial (7). Mais il faut un tuteur ad hoc s'il s'agit d'un acte solennel exigeant la présence personnelle du pupille et une auctoriias pour compléter sa capacité.
5° Gomme tout administrateur, le tuteur doit rendre ses comptes à la fin de la tutelle et a droit au remboursement de ses avances. Deux actions sanctionnent ces deux obligations : le pupille a contre son tuteur l'action lutelœ direcia^ qui est une action
(1) Cette restriction n'existait pas au temps de Labéon (ap. Ulp., 36 ad Ed.,D., XXVJI, 3, 1, 4-5), ni au milieu du i" siècle [C. I.L.^ X, 84). Elle est mentionnée par Julien (ap. Ulp., eod., 1, 2\ Cf. Paul, D., XXVI, 7, 22, 46, 7.
(2) Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 2, 2, 1-2.
(3) 13 juin 195 (Ulp., D., XXVII, 9, 1, 1-2). Cf. Ulp., D., XXVI, 10, 3, 15. Cette restriction, qui avait son analogue dans certains édits provinciaux (Gaius, 7 ad Ed. prov., D., VI, 2, 13, 2 , fut édictée pour Rome et la région soumise à la juridiction du Préteur urbain, puis étendue aux provinces (Val., Gall., C, V, 71, 5). Elle a pour sanction la nullité de l'aliénation; Justinien a limité à cinq ans, à dater de la majorité, le droit de faire annuler l'aliénation (C, V, 73, 3, \.\.
(V) Ulp , D. , XXVII, 9, 5, 14 et 15. Cf. Gaius, D., XXVI, 7, 13, 1.
(5) Ulp., D.,XXVI, 7, 10; Mod. , Collât., X, 2, 3. Certains jurisconsultes n'exigeaient du tuteur que la diligence qu'il apportait à ses propres affaires (Ulp., eoc?., 1).
(6) Cic, 2'' Kerr., I, 41, 106; Ulp., Vat.fr., 155. Lorsque les consuls eurent été chargés de la tutoris datio et sans doute aussi de la surveillance des tuteurs, ils les forcèrent à administrer en faisant saisir quelques-uns de leurs biens {pignoris capio., Inst., I, 24, 3) et en décrétant qu'ils seraient responsables de leur inaction. Depuis Marc-Aurèle, ce décret n'est plus nécessaire : la responsabilité du tuteur commence à l'expiration d'un certain délai (Ulp., D., XXVI, 7, 1, 1); elle est sanctionnée par une action de tutelle utile (Ulp., D., XLVI, 6, 4, 3).
(7) Paul, D., XXVI, 8, 18-19; Pomp., D., XXVI, 1, 13 : Magis administrator rerum qUam curator esse intelligitur (Paul, 2 ad Ed., D., XXVI, 5, 15; Mod., de ereum., D., XXVI, JO, 9; Ulp., 8 Reg., D., XLIX, 1, 17, 1). S. Sévère décida qu'on donnerait un curateur au pupille lorsque son tuteur serait devenu son collègue comme décurion (Mod., 3 Exc , D., XXVII, I, 10, 6).
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civile, de bonne foi (1), infamante (I, 329, 2), substituée à Varhiirium tutelœ (I, 566). Le tuteur a contre le pupille l'action tutelœ contraria créée par le Préteur pour encourag^er les tuteurs à faire les avances nécessaires à l'administration des biens du pupille, sans avoir à redouter que le jug^e de l'action tutelœ direcia refuse de leur en tenir compte, ou que le pupille n'exerce pas son action (2) . La créance du pupille est privilégiée : en cas d'insolvabilité du tuteur, le pupille est payé avant tout autre créancier clîirographaire (3) .
Le pupille a en outre, suivant les cas, soit un recours contre les cautions fournies par le tuteur, soit une action subsidiaire contre les magistrats municipaux qui ont proposé au magistrat supérieur un tuteur non idoneus ou agréé des cautions insolvables (4) . Contre le tuteur infidèle qui a commis un détournement, le pupille a une action au double qui remonte aux Douze Tables, Faction rationihus distrahendis (I, 328, 1-3; 329, 1).
§ 3. ProLuleur. — Les biens du pupille sont parfois administrés soit par erreur, soit en connaissance de cause, par une personne qui n'est pas tutrice, mais qui agit dans l'intérêt de l'enfant (5) . Il y aurait eu de graves inconvénients à tenir pour non avenus les actes faits sans dol par ce protuteur : il aurait fallu imposer aux tiers la preuve souvent difficile qu'ils ont traité avec le véritable tuteur. Le Préteur assimile le protuteur au tuteur : il a créé une action protutelœ qui permet de demander compte au protuteur de son administration, même avant que le pupille devienne pubère. De son côté, le protuteur a une action tutelœ contraria utile pour se faire rembourser ses avances. La jurisprudence a écarté sur un point l'assimilation du protuteur au tuteur : la vente consentie par le protuteur n'est pas opposable au pupille tant que Tusucapion n'est pas achevée (6) . — Le protuteur, qui par erreur a fait fonction de tuteur, est tenu, dès qu'il sait qu'il n'est pas tuteur, d'avertir les parents ou
(1) Sab. D., XVII, 2, 38 pr. ; Gaius, IV, 62, 182. L. Julia municip., I. 111. Si le tuteur est un tils de famille et qu'il ait un pécule, son père sera tenu de peculio ou (le in rem verso.
(2) Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 4, 1, 4 et 8. En cas de pluralité de tuteurs, si l'un d'eux s'est chargé de l'administration en fournissant aux autres la caution rem pupilli salvam fore, ceux-ci ont un recours contre lui s'il a mal administré. Cette caution fournie aux tuteurs est distincte de celle qui est imposée à certains tuteurs au profit du pupille : elle peut être donnée même par un tuteur testamentaire (Ulp., 35 ad Ed., D., XXVI, 4, 5, 3; Diocl., C, V, 42, 4).
(3) Paul, 13 Quœst., D., XXVII, 3, 22; Herm., 3 jur. ep., eocL, 25.
(4) P. 152, 4. Cette action n'est jamais donnée contre les magistrats qui ont personnellement leyu5 dandi tutoris (IJlp., 36 ad Ed., D., XXVII, 8, 1, 1).
(5) Jav., 5 Ep., D., XXVII, 5, 3 ; Ulp., eod., 1, 1.
(6) Ulp., 1 pr. ; 1,3; 5; Pomp., 16 ad Q. Mue, eod., 4; Gels., 25Dig., eod., 2.
amis du pupille pour qu'ils sollicitent la nomination d'un tuteur.
§ 4. Pluralité de tuteurs. — Il n'est pas rare qu'un pupille ait plusieurs tuteurs lég^itimes ou testamentaires ou nommés par le magfistrat. L'administration reste en ce cas indivise entre les tuteurs ; mais l'un d'eux peut se charg^er d'administrer seul en fournissant à ses cotuteurs la caution rem pupilli salvam fore. Cette règle introduite par le Préteur au profit des tuteurs testamentaires a été étendue par la jurisprudence aux tuteurs légitimes et aux tuteurs nommés sur enquête (1) : son application suppose le consentement des cotuteurs, mais ceux qui refusent doivent fournir caution (2) . Les tuteurs peuvent aussi d'un commun accord confier à l'un d'eux la gestion de la tutelle (3). Le magistrat a le même droit lorsque, parmi les cotuteurs légitimes ou datifs, il en est de fous ou d'absents (4) .
IV. Tutelle des femmes pubères. — Cette tutelle subsiste, mais avec des restrictions : 1" les lois caducaires en exemptent les femmes ingénues qui ont trois enfants, les affranchies qui en ont quatre (5) ; la loi Claudia a supprimé la tutelle légitime des agnats ; la jurisprudence a limité les cas où V auctoritas du tuteur est nécessaire (I, 317) et n'a guère conservé sa valeur qu'à la tutelle du patron et à celle du père émancipateur : ce sont les seules que les femmes ne puissent écarter par l'expédient d'une tutelle fiduciaire (I, 564, 3-4) (6).
La décadence de la tutelle des femmes (7) , la défaveur dans laquelle elle est tombée auraient eu des inconvénients sérieux si l'on n'eût pourvu d'une autre manière aux intérêts des femmes
(1) Ulp., D., XXVI, 4, 5, 3, XXYI, 2, 17 pr. ; Marcel., cocL, 19, \ ; Diocl., G.,V,42, 4).
(2) Il peut y avoir entre eux des causes de préférence (Gallistr., eod., 18; Ulp., eod., 17, 1-2.)
(3) Ulp., D., XXVI, 7, 3, 6-9; XLVl, 7,3, 5.
(4) Lab., ap. Ulp., D., XXVI, 4, 5, 2.
(5) Gaies, I, 145; IK, 44; Ulp., XXIX, 3. Cf. notre article LinERORiiM jus [Dict. (Ir.s Antiq., V, 1193). Dans l'ancien droit, les vestales seules étaient exemptes delà tutelle (I, 165, 1).
(6) auctoritas du tuteur n'est requise ni pour aliéner les res nec mancipi, ni pour aliéner la possession des res mancipi. Elle n'est pas exif;ée pour les actes juridiques qui rendent la condition meilleure (Gaius, III, 108), pour le judicium iinperio continens, pour la (constitution d'un procurator (Ulp., XI, 27; Pap., Vat. fr., 327; Diocl., eod., 325). Julien {Vat. fr.., 1) va même jusqu'à permettre l'usucapion d'une res mancipi achetée sciemment sans Vauctoritas du tuteur : il suffit que le prix soit payé. Julien se fonde sur une constiiutio Eutiliana dont on i(;nore la teneur. Cf. VoiGT, Rg., î, 557; Karlowa, II, 404.
(7) On en trouve encore un exemple au milieu du iv*^ siècle dans un papyrus cité p. 65, 8. La tutelle des femmes est assez souvent mentionnée dans les papyrus gréco-égyptiens. Les femmes mariées étaient, en Egypte, sous la tutelle de leur mari. Cf. MiTTEis, 218; papyrus de Vienne, 146.
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qui, en raison de leur jeune âge, étaient trop inexpérimentées pour administrer leurs biens : on leur donne un curateur comme aux mineurs de vingt-cinq ans, à moins que leur père n'ait eu la précaution de le désigner d'office dans son testament. Les femmes sui juris mineures de vingt-cinq ans ont donc simultanément un tuteur et un curateur (1) .
V. ExTLNCTio. DE LA TUTELLE. — Lcs causcs d'cxtinctiou de la tutelle ont été indiquées (I, 330) : il suffira de rappeler qu'ordinairement la tutelle prend fin lorsque le pupille devient pubère (I, 332, 4; 323, 1-2). Parmi les causes d'extinction, il en est une qui a été réglementée à nouveau par la jurisprudence et par les empereurs : c'est la posiulatio suspecii tutoris (I, 321).
Le tuteur, suspect en raison de son dol, de ses fautes lourdes, de sa mauvaise administration, peut être déchu de ses fonctions avant la fin de la tutelle (1, 321, A). Le droit de provoquer sa destitution peut être exercé par tout citoyen : la posiulatio suspecii est devenue une action quasi publique. Elle appartient plus spécialement aux parents, cognats ou alliés, au cotuteur, à l'affranchi paternel et même aux femmes (mère, grand'mère, sœur, nourrice) (2). La requête est soumise au préfet de la ville ou au préteur à Rome, au gouverneur dans les provinces. Le décret prononçant la destitution du tuteur entraîne l'infamie en cas de dol. En outre, s'il y a des malversations trop graves, le tuteur est déféré au préfet de la ville, qui lui infligera une peine corporelle (3).
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I. Nature et caractère de la curatelle. — 1' La curatelle avait anciennement pour objet de prendre soin des biens d'une personne pubère sui juris qui n'avait pas la lucidité ou la fermeté d'esprit nécessaire pour la bonne administration de son patrimoine (I, 309) : fous, prodigues et, depuis la loi Plœtoria, certains
(1) Une inscription de Gytheion (Lkd\s-Foucart, VI, âiS a) donne au tuteur d'une femme le titre de çpovTio-xy); xal xupioç (curatoi- et tutor). Est-ce à dire qu'il cumulait les deux fonctions? Mitteis [Reiclisr. 155) croit plutôt que le rédacteur de l'acte a réuni les deux titres parce qu'il n'en saisissait pas la différence.
(2) Ulp., 35 ad Ed., D., XXVII, 10, I, C; 3 pr., 1; 3, 5; 7, 1; Goiid., C, V, 42, 6, 3; Serv., ap. Ulp., 1, 7.
:3) Ulp., 1, 3-4; 1, 18; 1, 8. Pour les affranchis, il suflit qu'il y ait fraude [Ibul., 2). Sur l'interprétation du tevtc précédent qui ne parle que des plcheii, cf. Vigneaux, op. cit., p. 204.
mineurs de vingt-cinq ans (I, 312, 313, 570) . Le rôle du curateur était celui d'un administrateur. Cette notion de la curatelle subsiste en droit classique : elle n'est plus la seule. Il y a des cura- Lores bonorum chargés de la garde (1) de biens dont le maître est simplement conçu (2), insolvable (3), mort (4j ou absent f5j , ou qui ont été l'objet d'un envoi en possession en vertu d'un décret du Préteur (6). Il y a aussi des cas où le rôle du curateur consiste à conseiller l'incapable dans la conclusion des actes juridiques ou dans l'exercice des actions en justice. Le consensus du curateur se rapproche ici, dans le fond, sinon dans la forme, de V auctoritas du tuteur. Cette conception a été admise pour la curatelle du mineur de vingt-cinq ans (1, 571, 1) (7j.
2° De même que la tutelle, la curatelle a changé de caractère. Les deux institutions autrefois si distinctes se rapprochent de plus en plus. La curatelle, qui dans le principe était étrangère à la sphère du droit (I, 316), devient une charge publique [munus civile) (8j , soumise au contrôle de l'État. L'ingérence de l'État est même ici plus grande encore : le magistrat est autorisé à exclure le curateur légitime lorsqu'il n'est pas apte à remplir ses fonctions ; le curateur désigné par le père de l'incapable dans son testament, bien qu'il soit d'usage de le confirmer sans enquête, a besoin de l'investiture du magistrat (9).
Les règles sur la délation de la tutelle par le magistrat (10) ,les
(1) Herm. (D., XXVI, 7, 48) signale la différence entre la cura personœ et la cura bonorum : l'une confère reri/m administratio, Vautre sola custodia et rerum, quœ détériores futurœ sunt, venditio.
(2) Cette curatelle existait au temps de Gicéron (Serv., D., XXXVII, 9, 1,24).
(3) Le curateur est ici chargé par le magister bonorum de vendre les biens (Cf. la loi agraire de 643, 1. 57, C. I. L., I, 200). Au début du ii'^ siècle, en vertu d'un Se. spécial aux personnes clarissimes, il est choisi et nommé par le préteur ou par le gouverneur de la province d'accord avec la majorité des créanciers (Gaius, 9 ad Ed. prov., D., XXVII, 10, 9; Ner., 9 Membr., eod., 9).
(4) On suppose que l'hérédité n'est pas acceptée et qu'il y a urgence à payer les créanciers (PoiA]P., i ad Sab., D., XXVIII, 5, 23, 3) à qui l'on n'a pas fourni la caution rem salvam fore (Ulp., 31 ad Ed., D., XXXVII, 9, 1, 13; Pap., 28 Quœst. , D., XXXVI, 3, 5, 1). Cf. Ulp., 6 de off. proc, D., XXVII, 16, 8, et pour le curateur en vertu de l'édit Carbonien, Ulp., 41 ad Ed., D., XXXVII, 10, 5, 2 et 5.
(5) Ulp., D., XXVI, 1, 6, 4; XLII, 5, 22, 1; IV, 6, 15 pr.
(6) Lab , ap. Ulp., 50 ad Ed., D., XLII, 4, 7, 10 ; Ulp., D., XLII, 5, 9, 3
(7) On ne s'occupera ici que de la curatelle des fous, des prodigues, des mineurs de vingt-cinq ans, des absents, des captifs. Il y a encore d'autres curatelles : celles des muets, des sourds, des infirmes qui superesse rébus suis non possunt (Ulp., eod., 12 pr. ; Ikst., I, 23, 4; Paul, D., III, 1, 4; XXVII, 10, 2), des /ana' (Gaius, D., III, 1, 2\
(8) Hrrm.^ 1 Epist., D., L, 4, 1, 4.
(9) Gaius, 3 ad Ed. prov., D., XXVII, 10, 13. Pap., 5 Resp., cod., 6; Mod., 6 Exe, D., XXVI, 3, 1, 3; Tryph., 13 Disp., eod. 26, 1.
(10) Le droit de nommer des curateurs appartient aux magistrats en vertu de leur imperium : on ne trouve ici aucune loi analogue à la loi Atilia.
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excuses (1), les causes de destitution (2), la caution à fournir par le tuteur nommé sans enquête ont été appliquées à la curatelle (3). Les pouvoirs des curateurs qui administrent les biens ont été limités comme ceux des tuteurs (4) . On trouve même la trace d'une action au double analogue à Faction raiionibus disirahendia . Enfin les rapports entre le curateur et la personne en curatelle ont été sanctionnés par des actions negoiioi um gestorum direcla et contraria (5) .
II. Curatelle du fou. — § F'. Appréciée au point de vue moderne, la législation romaine en cette matière est assez imparfaite. Les fous ne sont pas, comme aujourd'hui, placés en état d'interdiction : ils conservent leur capacité juridique , mais , comme ils ne peuvent en user (6) tant qu'ils sont privés de raison, on leur donne un curateur chargé de prendre soin de leur personne et de leurs biens. L'inconvénient de ce système consiste à attribuer au fou qui a des intervalles lucides une capacité intermittente (7). On entrevoit la possibilité de surprises pour les tiers qui traiteront avec l'aliéné, de discussions sur le point de
(1) Gaitjs, I, 200; Inst., I, 23, 1; M. Aur., Inst., I, 25, 1; Sev., Carac, C, V, 69, i ; Ulp., Vat. fr., 138.
(2) JuL., 21 Dig., D., XXVII, 10, 7, 1-2; Ulp., 35 ad Ed., D., XXVI, 10, 3, 2; GoRD., C, V, 43, 6.
(3) JuL., /. c; Ulp., 6 de off. proc, eod., 8; MoD., 6 Resp., D., XXVII, 8, 8. Cf. Ulp., 69, 74 ad Ed., D., XLVI, 9, 4, § 4, 7-8; XXVII, 3, 16, 1.
(4) Cf. Voratio Severi : Ulp., 35 ad Ed., D., XXVII, 9, 1, 1.
(5) Paul, II, 30; D., XXVII, 3, 43; Jul., /. c; Ulp., D., XXVII, 4, 1, 2-3. Ces actions paraissent être des actions utiles et sont ainsi qualifiées par certains textes. Cf. Lenel, E. p., 256. — L'action neg. gest. peut être intentée contre le curateur avant la fin de sa gestion.
(6) Gaius, 2 Aur., D., XLIV, 7, 1, 12 : Furiosum sive stipulatur, sive promittat, nihil agere natura manifestum est (Jul., 37 Dig., D., XXIX, 7, 2, 3).
(7) DiOGL., G., IV, 38, 2. D'après Justinien (C, V, 4, 25), le droit classique distinguait entre le furiosus qui a des intervalles lucides et le mente captus qui n'en a pas. On discutait, dit-il, si le fils d'un furiosus pouvait se marier sans le consentenrient de son père. Ulpien invoquait pour l'affirmative un rescrit de Marc-Aurèle qui autorisait le mariage des enfants d'un mente captus, quel que fût leur sexe. D'autres appliquaient ce rescrit aux filles et non aux fils. Justinien donna au rescrit la portée la plus large (Inst., I, 10 pr.); mais il semble croiie qu'on discutait aussi sur le point de savoir si ce qui était dit du mente captus devait s'entendre du furiosus. Rien ne confirme cette manière de voir. Les mots furiosus, démens, mente captus, sont employés comme synonymes dans un grand nombre de textes. — M. Audibert (Etudes sur lliistoire du droit romain, 1892, p. 15, 53) croit cependant que les progrès de la science médicale ont conduit les Romains à distinguer le furiosus qui est entièrement privé de raison et le démens ou mente captus qui n'en est privé que partiellement. Celui-ci serait l'individu poursuivi par une idée fixe, le monomane. Le Préteur aurait tenu compte de cette distinction : tandis que le furiosus était pourvu d'un curateur légitime, le démens a.uva.it eu un curateur datif; l'incapacité du demen : serait moins absolue que celle du furiosus : elle n'existerait que dans la mesure où il n'avait pas l'usage de ses facultés. Les textes juridiques invoqués à l'appui de cette distinction ne sont pas décisifs : Inst. (f, 23, 4) rapproche, dit-on, \e mente captus et\e èourd et les oppose au furiosus. Mais Ulpien (D., XXVI, 5, 8, 3)
savoir s'il était ou non capable lorsque l'acte a été conclu. Peutêtre l'inconvénient était-il moins appréciable à Rome en raison soit des mesures prises pour l'internement de l'aliéné, soit de l'intimité existant entre gens d'un même quartier et par suite de la facilité pour les tiers de s'informer de l'état de l'aliéné. Si l'on avait redouté des abus, on n'eût pas hésité à appliquer aux fous la régie suivie pour les prodigues et à leur retirer l'administration de leurs biens. Le seul point qui ait, à notre connaissance, donné lieu à des difficultés, est celui de savoir si le curateur conservait ses fonctions pendant les intervalles lucides (1).
La curatelle est confiée par le magistrat, sur la requête des parents (2) , à la personne désignée soit par le testament du pére de l'aliéné, et cela sans enquête (p. 53, 6), soit par la majorité des tuteurs de l'enfant devenu pubère (3) ; à défaut, à l'agnat le plus proche, après enquête sur ses aptitudes ; sinon, à la personne qu'il juge convenable (4). Le curateur choisi par le magistrat est un curateur honoraire.
§ 2. Le curateur a une double mission à remplir : V prendre soin de la personne de l'aliéné, améliorer son état s'il est possible, et, s'il y a lieu, l'enfermer ou l'enchaîner pour l'empêcher de nuire à autrui (5) ; 2" prendre soin du patrimoine. 11 fait luimême les actes nécessaires, ou les fait faire par un esclave de l'aliéné (6). Dans le premier cas, il est dans une situation analogue à celle d'un gérant d'affaires; dans le second cas, les effets de l'acte se produisent directement au profit ou à la charge de l'aliéné (7). Quant aux actions en justice, elles sont données au
fait le même rapprochement entre le sourd et le furiosua. Il n'y a donc pas, à l'époque classique, de raison suffisante pour soutenir que le démens n'était pas pourvu d'une curatelle légitime lorsque ses agnats n'étaient pas incapables d'en remplir les fonctions, et l'on ne voit pas pourquoi le Préteur aurait exclu les agnats.
(1) JusT., G., V, 70, 6. Cf. Ulp., 1 ad Sab., D., XXVII, 10, 1.
(2) Arg. Ulp., 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 2, 31.
(3) Cette règle date de la République [Veleres^ ap. Ulp., 6 ad Ed., D., III» 1, 6.) Au temps de Trajan, le curateur désigné par la mère dans son testament peut être confirmé après enquête (p. 53, 6). Le fou impubère sui juris reste en tutelle (Q. Mu€., ap. Ulp., 37 ad Sab., D., XXVI, 1, 3 pr.).
(4) Ulp., XII, 3. Le mari de l'aliénée est exclu (Pap., 5 Resp., D., XXVII, 10, 14; Garac, C, V, 62, k).
(5) JuL., eod., 7 pr. Divi fratres, ap. Mod., 12 Pand., D., XLVIII, 9, 9, 2; Gelse, de Medicina, III, 8. Cf. t. I", p. 313, 1.
(6) Il peut demander la bonorum possessio d'une succession (Proc, 8 Ep., D., XXXI, 48, 1; Gaius, 15 ad Ed. prov., D., XXVI, 8, 11). Plus tard en lui contesta ce droit et l'on soutint que l'intéressé seul pourrait faire adition ou deuiander la bonorum po^.r.essio fC., V, 70, 7. 2. Cf. Paul, 12 Resp., D., XXIX, 2, 90 pr. ; Pap., 15 Ouast., D , XXXVII, 3, 1).
(7j Lai!., op. Ulp., D., XV, 4, 1, 9; Marcel,, in Pomp., D.. XXIX, 2, 63.
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curateur ou contre lui au moyen d'une formule à transposition de personnes (1) .
Le curateur a le pouvoir d'aliéner : comme le tuteur de l'impubère, il est domini loco. Ce pouvoir, d'abord limité aux biens composant la fortune individuelle (I, 313, 3j , a été ensuite appliqué à l'ensemble du patrimoine : c'est une conséquence de l'extension de la notion de propriété (I, 504). Au siècle, le pouvoir d'aliéner du curateur a été restreint quant aux prœdia rustica vel suhurhana, par interprétation du Se. de S. Sévère (2),
III. Curatelle du prodigue. — § V\ La curatelle du prodigue a subi deux importantes modifications, indépendamment de celles qui lui sont communes avec les autres curatelles : iMa notion de la prodig:alité a été élargie; 2" l'incapacité du prodigue est moins étendue que dans l'ancien droit (3) .
Est prodigue le majeur de vingt-cinq ans sui juris qui dissipe follement son patrimoine. On ne recherche plus la provenance des biens : aucune distinction entre les biens patrimoniaux et les acquêts (I, 313, 7). L'incapacité dont le prodigue est frappé a pour cause, non plus le principe de la conservation des biens patrimoniaux dans la famille, mais des raisons d'intérêt public et privé : a) il est d'intérêt public qu'un citoyen ne fasse pas un mauvais usage de sa fortune ; il y a lieu de craindre qu'une fois ruiné, il ne soit une cause de trouble pour l'ordre social (4) ; h) l'équité commande de venir au secours du prodigue, qui se conduit, quant à l'administration de ses biens, comme un insensé (5). De là plusieurs conséquences. Sont pourvus d'un curateur pour cause de prodigalité : V non plus seulement les ingénus, mais aussi les affranchis; 2" les enfants émancipés ; 3° les enfants nés hors mariage ; 4° les femmes (6) . Celles-ci, il est vrai, étaient en tutelle, mais leur tuteur restait étranger à l'administration de leurs biens.
§ 2. L'incapacité du prodigue résulte comme autrefois d'un décret d'interdiction. Dès le vii^ siècle (I, 315, 1), ce décret est rendu non plus par le conseil de la gens ou par l'assemblée des
(1) Gaius, IV, 82, 86.
(2) JuL., loc. cit., 7, 3; Ulp., 3deoff. proc.,D., XXVIf, 9, 11. Cf. p. 158,2.
(3) Il faut y joindre la faculté reconnue par Antonin le Pieux de choisir pour curateur le fils majeur de vingt-cinq ans (Inst., I, 26, 13) du prodigue, si sa conduite offre toutes garanties (Ulp., 1 ad Sab., D., XXVII, 10, 1, 1).
(k) Ulp., eod., 1 pr.; Gaius, 1,53.; Quint., Dec/., 240. (5) Ant. p., ap. Ulp., 3 de off. proc, D., XXVI, 5, 12, 2.
(61 Ulp., XII, 3; Paul, 3 Sent., D , XXVII, 10, 15 pr. Ni les uns ni les autres n'avaient de biens patrimoniaux, ou s'ils en avaient, comme les femmes, ces biens n'étaient pas destinés à passera leurs enfants.
agfnats (1), mais par le magistrat : le préteur à Rome, le gouverneur dans les provinces (2). Ce décret retire au prodigue : 1" la garde de ses biens [sua res) ; 2" le commercium . Il est donc incapable d'aliéner par mancipation (I, 106) et de tester (3j. C'étaient les déux principaux actes par lesquels il pouvait compromettre les intérêts de ses enfants; quant aux autres, il n'aurait pu les réaliser sans le concours de son curateur. Lorsque la notion du commercium eut été étendue à la stipulation (I, 709), on aurait dû déclarer le prodigue incapable de prendre part à ce contrat. La jurisprudence jugea excessif de refuser au prodigue la capacité reconnue au pupille sorti de Vinfantia : elle lui permit de faire seul une stipulation qui rendrait sa condition meilleure (4). Il n'y eut rien de changé pour les autres actes qui continuèrent à être accomplis par le curateur. 11 ne pouvait être question de traiter sous ce rapport le prodigue comme un pupille et de l'autoriser à faire, avec le co?isensus du curateur, les actes qui rendent sa condition pire (5), car le rôle d'un curateur est d'administrer. L'adition d'hérédité a seule été mise dans une classe à part; malgré les charges qu'elle peut entraîner, on a reconnu au prodigue le droit de la faire de sa propre volonté on n'avait pas à craindre qu'il acceptât une hérédité mauvaise pour satisfaire ses passions (6).
L'incapacité du prodigue, créée par le décret du magistrat, doit logiquement prendre fin par un décret de mainlevée de l'interdiction. Cependant un texte d'Ulpien, suspect, il est vrai, d'interpolation, déclare que le prodigue, comme le fou, cesse ipso jure d'être en curatelle lorsque sa conduite s'est régularisée (7). Il est difficile de croire que la jurisprudence ait admis une règle aussi peu raisonnable et se soit contentée d'un cri-
(1) Le droit des gentiles et des agnats a été contesté : on a dit que les rois ou les consuls prononçaient l'interdiction. Cette opinion a été réfutée, I, 315.
(2) La teneur du décret rendu à cette époque a été conservée (Paul, III, 4*, 7).
(3) Ulp., XX, 13; 1 ad Sab., D., XXVIII, j, 18 pr. Il ne pouvait non plus figurer comme témoin dans un acte solennel (Paul, III, 4% 12).
(4) PoMP., 1 ad Sab., D., XLVI, 2, 3; Ulp., 1 ad Sab., D., XLV, 1, 6.
(5) La règle a-t-elle été modifiée sous Dioclétien ? Cet empereur déclare nulle la vente faite par un mineur de vingt-cinq ans pourvu d'un curateur, comme le serait celle qui aurait été faite par un prodigue pourvu d'un curateur apx'ès décret d'interdiction (C., II, 22, 4). Mais on ne saurait en conclure a contrario que le consensus du curateur du prodigue validerait la vente, comme le ferait le consensus du curateur du mineur de vingt-cinq ans. Aucun texte classique ne fait allusion à ce rôle nouveau du curateur des prodigues. Voigt [XII Taf.^ II, 722) a cité un rescrit d'Antonin le Pieux qui caractérise l'office de ce curateur par l'expressioil consilio regere (p. 165, 5), mais la jurisprudence postérieure n'en a tiré aucune conséquence.
(6) Ulp., 1 ad Sab., D., XXIX, 2, 5, 1. Cf. Labbé sur Ortolan, II, 715.
(7) D., XXVII, 10, i pr. Cf. Kale, Bas Juristenlatein, 2"= éd., 1888, p. 79. On a invoqué dans le même sens Paul (III, 4^, 12) ; mais ce texte, moins catégorique.
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térium aussi incertain : le contrôle exercé par l'autorité publique aurait fait défaut au moment où il aurait été le plus utile pour prévenir toute contestation.
IV. Curatelle du mineur de vingt-cinq ans. — Le droit classique a protég^é les mineurs de vingt-cinq ans d'une manière plus efficace et plus complète que le droit antérieur. La loi Plaetoria s'était uniquement occupée du mineur victime d'un dol (I, 567, 2); elle laissait subsister l'acte qu'il avait conclu, et s'était bornée à punir l'auteur de la circumscriptio en donnant contre lui une double action, l'une publique, l'autre privée et réservée au mineur (1). La situation du mineur fut successivement modifiée par l'édit du Préteur, par Marc-Aurèle et par les empereurs du \if siècle.
§ V Edit du Préteur. — Vers la fin de la République (2), le Préteur, jugeant insuffisante la protection organisée par la loi Plsetoria, vint au secours du mineur de deux manières : en lui accordant une exception [legis Plœtoriœ) pour se dispenser d'exécuter son engagement, puis en lui promettant après enquête Vin integrum restitutio (I, 569, 1-2). Cette voie de recours fut ouverte contre toute espèce d'acte conclu par le mineur avec un tiers; on l'étendit au cas de déclaration unilatérale ou d'omission (3). Elle a pour effet d'empêcher l'acte ou l'omission de produire ses conséquences juridiques. Pour l'obtenir, le Préteur exige trois conditions : a) Que le mineur ait été captus, qu'il se soit trompé sur les conséquences de son acte [deceptus in ré) (4) . On n'exige pas qu'il ait été circonvenu (5) : il suffit qu'il ait agi
n'exclut pas le décret du magistrat. — Les difficultés que soulèvent les textes sur la prodigalité (suppression ipso ^ure d'une déchéance prononcée par décret; assimilation au pupille quant à la capacité de rendre sa condition meilleure; différence avec le pupille quant à la faculté de faire adilion ou de s'obliger naturellement : Ulp., 1 ad Sab., D., XLV, 1, 6; Marcel., ap. Ulp., 11 ad Ed., D., XLVI, 1, 25) ont déterminé Ubbelohde (GrunA»?^ Zeiï5., 1877, p. 521), Audibert [Etudes, l, j32), Karlowa (II, 1194), à soutenir qu'il y eut à Rome deux régimes distincts appliqués à deux classes de prodigues : 1° ceux qui sont interdits en vertu des Douze Tables pour avoir dissipé les biens qu'ils ont recueillis ab intestat de leur père; 2" tous autres prodigues. Ceux-ci ne sont pas interdits : ils n'encourent aucune déchéance; mais le Préteur leur nomme curateur comme aux fous, et cela seul les rend incapables. Les premiers seraient désignés par l'expression is cui bonis lege interdictum est, les seconds par l'expression is cui boni:; interdictum est. Malgré le talent déployé pour justifier cette distinction, on admettra difficilement qu'une personne qualifiée is cui bonis interdictum est ne soit pas un interdit. Cf. Appleïon, Bev. gén. de droit^ 1893, p. 136, 232; H. Krdeger, Z. Sav. St., 1893, p. 260.
(1) C'est cette seconde action qui est qualifiée noxale dans le texte cité t. I*^"", p. 568, 3 in f. Elle est aussi mentionnée dans Paul (1 Sent. D., IV, 4, 24, 3).
(2) L'édit est connu d'Ofilius et de Labéon (Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 4, 16, 1).
(3) Ulp., eod., 1, 1; 7 pr, Innumerœ auctoritates , ap. Hon., Arc, C, 11,21, 8.
(4) Ulp., 1 pr. : Adversus captiones opitulationem ; Paul, D., XLIV, 1, 7, 1.
(5) DiocL., G., II, 21, 5 pr. ; Ulp., D., IV, 4, 44; Paul, eod., 24, 1.
à la lég^ère. Mais il faut qu'il soit victime de son inexpérience et non d'un cas fortuit, ni d'un fait qui aurait eu les mêmes conséquences pour un majeur; à plus forte raison qu'il n'ait commis ni dol ni délit (1).
h) Que le mineur ait subi une lésion. Cette lésion peut consister en un appauvrissement [dainnum emergens) ou en un manque d'acquérir [liicrum cessans) (2) ; elle doit avoir une certaine importance [de mininus non carat Prœtor) (3) : une règle contraire serait la ruine du crédit du mineur (4) .
c) Que le mineur ne puisse invoquer aucune autre voie de recours équivalente. L'm integruni resiiiaiio a un caractère subsidiaire : c'est un secours exceptionnel, une faveur accordée par le mag^istrat; mais il suffit qu'elle soit plus avantageuse pour qu'on soit autorisé à la demander (5).
§ 2. Réforme de Marc-Aarèle . — La protection accordée aux mineurs par l'Edit était très efficace; mais, quelle que fût la réserve mise par le magistrat dans la concession de ce bénéfice, les tiers devaient être peu disposés à traiter avec le mineur. La menace d'une rescision, l'incertitude qui se prolongeait pendant le délai accordé pour demander Vin integrum resiitatio (un an utile) (6) devaient les en détourner. Marc-Aurèle généralisa l'usage des curateurs : il permit aux mineurs des deux sexes de demander un curateur sans les obliger à motiver leur requête. (I, 570, 1.) Celte mesure présentait pour les femmes une utilité particulière (7 ) ; il leur était bien nécessaire d'avoir un curateur pour administrer leurs biens à une époque où elles devaient faire elles-mêmes leurs affaires, où le tuteur donnait le plus souvent pour la forme son aactoritas.
Le rescrit de Marc-Aurêle n'a en rien modifié la capacité
(1) Marcel., ap. Ulp., eod.^ 11, 4-5.; Ulp., eod., 9, 2.
(2) Ulp., 7, 9 i^ré[)udiation d'une hérédité); 7, 6 : Hodie certo ju?e utimur.
(3) Ulp., 9 pr. ; 49; Diocl., C, II, 28, 1.
(4) Paul, eod., 24, 1 : Ne magno incommodo hujus œtatis homines adjîcianlur^ nemine cura his coitl rahente, et cjuodammodo commercio iis interdicatur.
(5) Ulp., eoc/., 1(3 pr.; Diocl., G., II, 25, 3 et 5. L'ni integrum lestitutio doit cependant être préférée à l'action de dol pour éviter au défendeur l'infamie (Marcel., D., IV, 1, 7, 1); elle peut être exercée à la place de l'action quod melus causa pour lui éviter la peine du quadruple (Paul, il ad Ed., D., IV, 2, 21, 6).
(7) Avant Marc-Aurèle, les femmes pouvaient, comme les hommes, avoir un curateur sur demande motivée (ISerat., 1 Resp., D., XXVI, 7, 52; Ter. Glem., 3 ad 1. Jul., D., XXII 1,3, 61, 1). Gf. Pellât, Dot, 293. Exemples postérieurs; Sc^ev., 26 Dig., D., XXVI, 7, 59; Paul, 7 Quœst., eod., 43, 1; Pap., 11 Qusest., D., XXVI, 5, 13, 2; Vat. fr., 110. Un Se. de Marc-Aurèle et Gommode défend au curateur d'épouser la femme dont il administre les biens (Paul, 2 Sent., D., XXIII, 2, 66 pr.; Gallist., eod., 64 pr.). Gf. Savicny, Verm. Sclir., II, 388. •
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des mineurs; mais il a, en fait, amélioré la situation de ceux qui avaient un curateur en encourageant les tiers à traiter soit avec le curateur (1), soit avec le mineur d'accord avec son curateur. Si 1'/// integrum restiiutio reste possible (2), elle n'est guère à craindre lorsque le curateur se comporte comme un bon administrateur : sa présence est pour les tiers une sérieuse garantie. Les mineurs ont tout intérêt à demander un curateur.
§ 3. Législation postérieure à Marc-Aurèle . — Les successeurs de Marc-Aurèle ont été plus loin : a) ils ont permis au père du mineur de lui nommer d'office un curateur testamentaire, et le magistrat est invité à le confirmer sans enquête (p. 53, 6) ; h) le mineur est forcé de demander un curateur pour certaines affaires (3) : recevoir un payement ou les comptes de tutelle (4) , soutenir un procès (5). Dans les trois premiers cas, le rôle du curateur ne diffère pas de celui d'un administrateur ; dans le dernier apparaît une idée nouvelle (6) , un rapprochement entre la curatelle et la tutelle : le demandeur peut, si le mineur est présent, plaider soit contre le mineur autorisé par son curateur, soit contre le curateur. Si le mineur est absent, le procès doit être intenté contre le curateur (7) .
(1) Paul, 9 Resp. D., XXVI, 7, 46 pr.
(2) Alex., C, II, 25, 2; Diocl., eod.^ 3.
(3) C'est seulement à dater de cette époque qu'il y eut des curateurs spéciaux. Cette manière de voir, que nous avons soutenue (I, 570 el 571, 1) contrairement à l'opinion fjénérale, a été accueillie et solidement défendue par Audibert (Nouv. Hev. hist., 1896, XX, 345 et 455). Il faudrait même, suivant lui (p. 475), aftirmei', ce que nous avions exprimé dubitativement (I, 570, 4), que la loi Plaetoria aurait autorisé la nomination d'un curateur pour les deux causes spécifiées par Capitolin : lascivia et dementia. Dans ces deux cas, la curatelle aurait été obligatoire et non pas seulement facultative.
(4) T. P"", 571, 1. Les constitutions ordonnent au tuteur d'avertir le mineur qu'il doit demander un curateur. Si l'ex-pupille néglige de le faire, Gordien permet au tuteur de le demander directement au magistrat (C., V, 31, 7).
(5) Caiuc, C, V, 31, 1 ; Paul, 1 Sent., D., XLII, I, 45, 2. On pourrait croire que l'usage du curator in litem remonte à la République : on en trouve la mention dans une réponse de Servius (ap. Ulp., 37 ad Ed., D., XXVI, 1, 3, 4), mais ch texte est interpolé : Tribonien a substitué curator à tutor (Leisel, I, 142, 4). Au temps de Servius, on nommait au pupille qui avait un procès avec son tuteur, non pas un curateur, mais un tuteur ad hoc.
(6) Certains auteurs (Voigt, Jîg., I, 803, 1) font remonter cette doctrine à une époque antérieure : ils en trouvent la preuve dans Gelsus (11 Dig., D., XXIII, 3, 60\ qui parle du consensus curatoris. Mais ce texte est interpolé (cf. Pellat, Dot, 290; Lenel, I, 142, 3), de même que Ter. Glem., {eod., 61 pr.). D'après Mod. (2 Reg., D., I, 7, 8), on a, sous le règne de Claude, changé la règle ancienne ne curatoris auclorilas intercederet in adrogatione. Il s'aj^it ici sans doute de l'opposition que le curateur ferait à l'adrogation ; il refuserait de se dessaisir des biens dont la garde lui a été confiée. Cette opposition fut admise à partir de Claude. Cf. C, V, 59, 5, in fine.
(7) Ulp., 35 ad Ed., D., XXVI, , 1, 3 ; Pap., ap. Ulp., eod., 26
Lorsque le curateur se borne à donner son consentement au mineur, son rôle est analogue à celui du tuteur ; son consensus produit le même effet que Vauctoritas. Cette faculté d'agir contre le mineur autorisé a pour le demandeur l'avantage de simplifier la procédure et de lui faire obtenir une condamnation exécutoire contre le mineur (1). Cette faculté n'a pas été réservée à ceux qui voulaient plaider contre les mineurs : on l'a accordée aux curateurs permanents; ils peuvent à leur choix, comme les tuteurs, intenter l'action au nom du mineur ou le faire agir avec leur consentement. L'assimilation de la curatelle à la tutelle est, sous ce rapport, attestée par Dioclétien (2) .
La conséquence de la règle nouvelle, c'est de traiter tout mineur comme un incapable, au moins quant aux procès. Pour les mineurs pourvus d'un curateur, cette incapacité parait avoir été entendue d'une manière plus large au nt siècle : cnratorum auxilio regiuitur, dit TJlpien (3) . Papinien considère la curatelle comme un prolongement de la tutelle (4), et Dioclétien décide que les mineurs qui ont un curateur ne peuvent valablement faire une vente. Leur situation n'est pas, dit le rescrit, sans analogie avec celle du prodigue à qui l'on a retiré Tadministration de ses biens (p. 166). Comme lui, sans doute, et à fortiori puisqu'ils ne sont pas privés du commercium^ ils peuvent rendre leur condition meilleure sans leur curateur (5) .
Dès lors, de deux choses l'une : ou le mineur n'a pas de curateur, et sa capacité est entière (sauf quelques exceptions) , mais les tiers ont à redouter Vin integruni restitutio pour cause de lésion ; ou le mineur a un curateur, et il est incapable de rendre sa condition pire sans le consensus du curateur. Ce consensus devient un élément de la validité de l'acte ; il doit être donné, comme V auctoritas du tuteur, au moment de sa formation. Une ratification postérieure ne saurait enlever au mineur le droit de demander la nullité d'un acte vicié dans son origine (6) . Quant
(1) Arg. DiocL., C, II, 25, 4.
(2) Ulp., D., XXVI, 7, 1, 4; Diocl., C, III, 6, 2 ; In rébus c/uœ privati ju- (licii cjuœstionem habent sicut pupillus tutoi e auctorc et agere et conveniri potest^ ita et adultus curatore consentiente litem et intendei^e et excipere débet.
(3) Ulp., D., IV, 4, 1,3 : Nec ante l'ei suce administratio eis committi débet, cjuamvis bene i^em suam gerentibus. De même ils ne peuvent intenter contre leur curateur la postulatio suspecti, si ce n'est ex consilio necessainorum (Ulp., 1 de omn. trib., D., XXVI, 10, 7, i).
(4) Pap., 5 Resp., D., XXVI, 7, 39, 15 : Curatores qui tutelam ad se negligenlia non transtulerunt...
(5) Paul, D., XXVI, 7, 24, 1; Mod., 4 de prsescr., D., XLV, 1, 101, et l'interprétation deJHERiNG, OEuvres choisies, trad,, I, 220.
(6) Cf. J.-E. Labbé sur Ortolan, II, 714.
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à l'm integrum restitutio^ elle n'est possible qu'en cas de mauvaise gestion du curateur.
§ 4. Venia œtaiis. — Depuis Sévère et Garacalla, par une faveur spéciale et très rarement accordée, le mineur peut obtenir du prince, avant l'âge de vingt-cinq ans, la libre administration de ses biens. C'est la venia œtatis, qui fut plus tard réglementée par Constantin et Justinien. Elle a pour effet de relever le mineur de son incapacité s'il a un curateur et, dans tous les cas, de lui faire perdre le droit de solliciter Yùi iniegruin rcstitutio (1). La venin œtatis est donc un moyen d'augmenter l'indépendance et surtout le crédit du mineur; les tiers traiteront avec lui d'autant plus volontiers qu'ils n'auront plus à craindre la rescision des actes conclus avec le mineur.
V. Curatelle des arsents. — Dans l'ancien droit, l'absent était en fait incapable de conclure un acte juridique d'après la loi romaine ou de faire valoir un droit en justice. La création du contrat litteris et la loi Hostilia atténuèrent dans une certaine mesure les effets de cette incapacité (I, 571 ; 575, 2; 672). En droit classique, la capacité de fait de l'absent a été notablement étendue : la plupart des contrats et des pactes peuvent se conclure par messager [per nuntiiun) ou par correspondance [per epistolam), et l'on est admis à se faire représenter en justice. Les biens de l'absent sont administrés soit par le mandataire qu'il a choisi (I, 574), soit par un curateur nommé par le magistrat (2) .
A défaut de mandataire ou de curateur, les intérêts des tiers aussi bien que ceux de l'absent pourraient en certains cas être compromis. Le Préteur est venu au secours des uns et des autres : il promet d'accorder après enquête l'm integrum restitutio pour une usucapion accomplie au profit ou au préjudice d'un absent, et d'une manière générale pour les cas où l'on n'a pu faire valoir un droit ou une action en raison de l'absence de l'une des parties en cause. Cet édit existait au temps de Cicéron (3).
VL Curatelle des captifs. — Le droit classique s'est efforcé de définir la condition juridique du captif : 1" durant la captivité ; 2" après son retour; 3" en cas de décès en pays ennemi.
V Durant la captivité. — D'après le droit des gens, le prisonnier de guerre devient esclave (4); mais comme il a l'espoir de
(1) Ulp., D., IV, 4, 3 pr.; C, II, 44, 2 et 3. Cf. Aurelian., eod., 1.
(2) Ulp., 63 ad Ed., D.. XLII, 5, 22, 1.
(3) Ulp., 12 ad Ed., D., IV, 6, 1, 1; Gic, in Verr., II, 2, 26; Serv., ap. Ulp., eorf., 26, 4.
(4) PoMP., 37 ad Q. Mue. , D., XLIX, 15, 5, 2 ; Gaius, I, 129.
redevenir citoyen s'il parvient à rentrer sur le sol de la patrie, il aurait été excessif de le traiter à tous égards comme un esclave. On ne l'a admis que dans deux cas : lorsqu'il y aurait eu des inconvénients à laisser en suspens l'état du captif (mariage, tutelle) (1), lorsque l'exercice ou l'acquisition d'un droit dépend d'un état de fait incompatible avec la captivité. Le captif ne peut faire ni un testament ni un codicille (2) ; il ne peut ni posséder ni usucaper (3) . Pour la puissance paternelle il n'y avait pas urgence à prendre un parti : on décida qu'elle resterait en suspens jusqu'à ce qu'on sût si le captif peut ou non invoquer le postliminium (4). S'il meurt chez l'ennemi, ses enfants seront réputés sui juris du jour où il a été fait prisonnier (5) ; s'il revient à Rome, ils seront censés avoir toujours été sous sa puissance. Par exception, on permit aux enfants du captif de se marier sans le consentement de leur père, trois ans après qu'il a été fait prisonnier. Cette exception, conforme à l'esprit des lois caducaiies, a été étendue aux autres cas d'absence du père (6) .
Dans tout autre cas, on considère la captivité comme un état provisoire. Le captif perd Texercice, mais non la jouissance de ses droits : son patrimoine subsiste et doit être confié à un curateur (7) . Il peut acquérir un droit réel ou de créance (8) , une succession ah intestat ou testamentaire (9) . Il reste tenu envers
(1) T. I^ p. 572, 3 ; 573, 7. Gails, I, 187.
(2) Paul, III, 4% 8; Marc, 2 Re^r., D., XXXIX, 17, 7 pr. On a fait exception hwnanitatis ratione pour le codicille rattaché à un testament fait avant la captivité (Tryph., 4 Disp., D., XLIX, 15, 12, 5).
(3) Trypii., eod., 12, 2 : Facti autem causœ infectœ nuUa constitutione fieri possunt.; Jav., 1 Ep., D., XLI, 2, 23, 1; Pap., 3 Quœst., D., IV, 6, 19. Mais le captif peut usucaper les choses possédées par son fils ou par son esclave (Jul., ap. Tryph., /. c). L'opinion contraire de Marcellus n'a pas prévalu.
(4) Gaius, I, 129; Ulp., X, 4; Tryph., eod., 12, 1. Paul paraît être d'un avis différent, si le texte des Sentences (II, 25, 1) n'a pas été remanié.
(5) La question, douteuse pour Gaius, est résolue par Julien (62 Dig., D., XLIX, 15, 22, 2; Pap., eod., 11 pr.; XXXVIII, 16, 15).
(6) Tryph., eod., 12, 3; Ulp., D., XXIII, 2, 9, 1 , Paul, 10. Julien (eod., 11) autorise le mariage, même avant l'expiration du délai de trois ans, lorsque le fils ou la fille épouse une personne dont la condition aurait été certainement agréée par le père. Mais ce texte paraît interpolé : dans la partie qui a trait à l'absence, il tranche une question qui était encore douteuse au temps de Paul.
(7) DiocL., G., VIII, 50, 3; Ulp., 13, 38 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 2, 30; XXVI, 1, 6, 4; 35 ad Ed., D., XXVII, 3, 7, 1. Le captif ne peut avoir de procurator (Ulp., 12 ad Ed., D., IV, 6, 15 pr.).
(8) Pap., 29Qu£est., D., XXXVIII, 16, 15; Jav., 7 Ep., D., XLIV, 3, 4 ; Pomp., 19 ad Sab., D., IX, 2, 43. Cf. Ulp., D., XLVII, 2, 41 pr. ; Paul, D., XLV, 1, 11.
(9) Gaius, 1 de test., D., XXVIII, 5, 32, 1; Paul, IV, 8, 24; Ulp., 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 2, 7 ; 39 ad Ed., D., XXXVII, 4, 1, 4.
LES PERSONNES JURIDIQUES. 173
ses créanciers qui pourront faire saisir ses biens, mais non les vendre avant son retour (1) .
2" Après son retour. — Sauf quelques exceptions, le captif recouvre rétroactivement tous ses droits (2) ; c'est la conséquence du jus posdiminii. Deux conditions sont requises pour qu'il puisse l'invoquer : le retour effectif sur le territoire de Rome ou d'une cité amie du peuple romain (3) ; l'intention d'y rester [animus remanendi) (4). S'il a juré de retourner chez l'ennemi, ou s'il a profité d'un armistice (5), il n'y a pas de postliminhun.
3° Mort en captivité. — La jurisprudence, développant l'idée introduite par la loi Gornelia, fait remonter le décès au jour où le captif est tombé au pouvoir de l'ennemi : c'est ce qu'on appelle la fiction de la loi Gornelia (I, 573, 2). Le captif est réputé mort en pleine possession de sa capacité juridique.
CHAPITRE IV Les personnes juridiques
I. Notion et histoire des personnes juridiques. — Le droit classique a étendu la notion de la capacité juridique à certains (^^roupes de personnes formés pour atteindre un but politique, religieux ou social (6) . Il attribue à ces groupes une existence propre, distincte de celle des membres qui les composent; il les assimile à des personnes réelles, leur reconnaît la capacité d'être propriétaires, créanciers ou débiteurs. Ges personnes, qui n'ont qu'une existence intellectuelle, sont appelées personnes
(1) PoMP., ap. Ulp., 27 ad Ed., D., XIII, 5, il pr. ; Paul, 57 ad Ed., D., XLII, 4, 6, 2 ; Sent., V, 56, 2. Jjcs créanciers afjissent soit contre le curateur s'il yen a un, 8oit contie la personne qui est disposée à défendre le captif (Ulp., 35 ad Ed., D., XXVII,3, 7, 1).
(2) PoMP., 37 ad Q. Mue, D., XLIX, 15, 5, 1; Ulp., 13 ad Sab., eocL, 16. Même la tutelle (Gaius, I, 187).
(3) PoMP,, 36 ad Sab., eod., 20 pr. En principe, il faut qu'il retourne avant la •conclusion de la paix, à moins de clause contraire dans le traité de paix (Serv., ap. Tryph., eod., 12 pr,).
(4) PoMP., eod.., 5, 3 ; Sab., ap, Trypei., eod., 12, 9; Flor., 6 Inst., eod., 26.
(5) Paul, 16 ad Sab., eod., 19, 1.
(6) Au m* siècle apparaît une nouvelle classe de personnes juridiques qui s'est introduite sous l'influence des coutumes provinciales (Cic, p. Cluent., 15, 43; iii Cœcil., 17, 35; C. I. Gr., 2824) : ce sont les dieux ou tout au moins certains d'entre eux qui ont un patrimoine, sont créanciers ou débiteurs (B'" de Corr. helL, V, 295; VI, 107; XVI, 214; C. I L., Ill, 1079; X, 4263), reçoivent des le.<;s (Paul, ad 1. Falcid., D., XXXV, 2, 1, 5 ; C. 1. /.., II, 21 : V, 2915) et peuvent jnème être institués héritiers avec le privilège (\\\ jus liberorum (Ulp., XXII, 6;
juridiques [universitates) (1). Trois caractères les disting^uent : 1". La personne juridique est indépendante des individus qui la composent. Ces individus peuvent changer jusqu'au dernier, la personne juridique n'en subsiste pas moins clans son identité (2).
2" Les individus qui forment la personne juridique n'ont aucun droit sur ses biens. Ils ne sont pas copropriétaires des maisons et des terres qui lui appartiennent ; ils ne sont pas tenus de ses dettes ; ils ne peuvent réclamer une quote-part de ses créances (3) .
3" Si une personne juridique doit agir en justice, le fondé de pouvoir qui la représente n'est pas traité comme agissant au nom des membres qui la composent (4j .
Cette notion abstraite de la personne juridique est étrangère à l'ancien droit. Certes les groupes formés par les gentes, les collèges de prêtres, les sodalités, les sociétés de publicains (I, 655, 5-6) , les corporations d'ouvriers ou de marchands, les municipes et les pagi, avaient souvent des biens propres (5) , mais ces biens étaient la propriété collective des membres du groupe : ils n'étaient pas la propriété privée du groupe (6). Les actes juridiques nécessités par l'administration de ces biens étaient accomplis soit par l'assemblée des membres du groupe, soit par un curateur (7). Dans ce dernier cas, le curateur devait, suivant le droit commun, communiquer le bénéfice de l'opération ou se faire tenir compte de la charge qu'il avait assumée.
Dio GaSS., LV, 2). II n'y a plus ici un {groupe de personnes, mais un ensemble de biens qui ont une affectation déterminée : subvenir à l'entretien des temples.
(1) D., III, 4; XXXVIII, 3; XL, 3; Cic, de Off., I, 34, 124 : Est... proprium munus magistratus intellegere se cjerere personam civitatis ; Flou., 8 Inst., D., XLVI, i, 22 : Personœ vice funqitur... municipiuin et decuria ; Frontix., de Contr. agr., 49-7 : publica persona; 54, 23 : persona coloniœ .
(2) Ulp., 10 ad Ed., D., III, 4, 7, 2 : In... universitatibus nihil refert, utrum omnes iidem maneant an pars ninneat vel oinnes bnmutati sunt.
(3) Marc, 3 In.st., D., I, 8, 6, 1 : Universitatis sunt, non singuloruni, veluti quœ in civitatibus sunt theatra... et si quœ alia sunt civitatiuni. Ideoque nec servus communis civitatis singulorum pro parte intelligitur, sed universitatis (Ulp., D., XLVIII, 18, 1, 7; Gaius, II, 11 ; Ulp., 10 ad Éd., D., III, 4, 7, 1). Si quid universitati debetur^ sinqulis non debetur ; nec quod débet universitas sinquli debent.
(4) Ulp., eod., 2 : Si municipes vel aliqua universitas ad aqendum det actorem non erit dicenduni quasi a pluribus datuni sit haberi ; hic enini pro republica vel universitate intervenit, non pro sinqulis.
(5) Ager gentilicius ; arca pontificum, pecunia fratrum Arvalium (Henzen, Acta, XLII, 101), montanorum niontis Oppi. [Bull. coni. di Boma, 1887, p. 156.) Cf. C. I. Z., VI, 3823 : pecunia communis, Se. de Bacchan., C. I. L., I, 196, 1. 11.
(6) Cf. pour Vaqer gentilicius t. I", p. 88, 2. Voir aussi Kniep, Societas publicanorum, 1896, I, 269.
(7) C. I. L., VI, 2, 10231 : Mancipio acceperunt irnniunes et curator et plebs universa collegii ; Ulp., 76 ad Ed., D., L, 17, 160 : Befertur ad universos, quod publiée fit per majorem partent ; Jav., 15 ex Cass., D., III, 4, 8.
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La notion de la personne juridique s'est fait jour en droit public avant de pénétrer dans le droit privé. C'est en droit public, et pour le plus important de tous les g^roupes, celui du peuple romain, qu'on a de bonne heure senti la nécessité de le distinguer des individus qui le composent. On trouve bien quelques traces d'une époque où l'Etat se confondait avec la masse des citoyens, par exemple pour le droit d'occuper les terres incultes de Vager publicus (1) ou d'exercer une action populaire [2). Mais cette confusion eut ses limites : le trésor public fut affecté aux besoins propres de l'État ; les magistrats reçurent le pouvoir d'agir au nom du peuple ; les actes par eux accomplis produisaient leur effet au profit ou à la charge de l'Etat.
Au début du viir siècle de Rome, la distinction du peuple romain et des individus qui le composent était admise sans discussion (3) . Cette conception ne tarda pas à être appliquée aux municipes, aux colonies, aux cités de droit latin dont l'organisation était modelée sur celle de Rome. Labéon traite les municipes et les colonies comme des personnes juridiques ; il donne Faction farii contre celui qui a volé une res publica (4) . Les jurisconsultes postérieurs leur reconnaissent la faculté de posséder, d'usucaper, d'acquérir une servitude (5) . Les affranchis du municipe peuvent appeler en justice les membres de la cité sans l'autorisation du Préteur (6j . Les administrateurs de la cité sont considérés comme ses représentants (7j : leurs actes profitent à la cité qui est corrélativement tenue des engagements qu'ils ont régulièrement contractés dans son intérêt (8). Les acquisitions réalisées par un esclave public profitent à la cité (9) . Les empereurs concédèrent aux cités, d'abord par une faveur
(1) T. I", 244, 2. Certains textes emploient l'expression res comniunis pour désigner le patrimoine du peuple (Sisenna, ap. Non., 522, 13).
(2) Ulp., 9 ad Ed., D., III, 3, 43, 2 : ubi quis cjuasi unus ex populo agit.
(3) Alf., 6 Dig., D., V, 1, 76. Cf. C. I. L., X, 444 : Qui in collegio Silvani hodie essent^ quique postea subissent.
(4) Ap. Ulp., 41 ad Sab., D., XLVII, 2, 31, 1.
(5) Jav., d., VIII, 1, 12; Ulp. D., XLT, 2, 2; X, 4, 7, 3.
(6) Ulp., 5 ad Ed., D., II, 4, 10, 4 : Non est illorum libertus, sed reipublicœ honorem habere débet.
(7) Municipum syndicus (Lab. ap. Ulp., D., XLIII, 24, 5, lOj; actov : Paul, D., L, 12, 8 : adores constituti qui légitime pro civitate aqere possunt.
(8) Emprunt (Ulp., 10 ad Ed., D., XII, 1, 27). Constltut (Ulp., 27 ad Ed.,D., XIII, 5, 5, 7 et 9). Hypothèque (Marc, ad f. liypotli., D., XX, 1, 11 pr.). Cf. pour la caution fournie à l'actor, Paul, 1 Man., D., III, 4, 10. La personne juridique n'est pas obligée par les délits commis par ses administrateurs (Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 3, 15, 1). Cette manière de voir a été abandonnée depuis le moyen âge. Cf. loi du 5 avriri884, a. 106.
(9) Nerva ap. Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 2, 1, 22; Jav., 4 Ep., D., VIII, 1, 12; C. I. L., IV, 138, 146, 150 (quittances de Pompeï).
spéciale (1), puis d'une manière générale, la capacité de recevoir un leg^s, un fidéicommis particulier ou universel, d'être instituées héritières par leurs affranchis (2) .
La personnalité juridique a été étendue aux vici et aux pagi : ils ont un curateur et peuvent recevoir des legs (3) . Elle fut également étendue aux collegia dont l'organisation était modelée sur celle des cités (4) ; un Se. du règne de Marc-Aurèle leur permit de recevoir un legs ou un fidéicommis particulier, d'affranchir leurs esclaves (5) ; mais ils ne peuvent sans un privilège spécial recueillir une hérédité (6) .
On trouve pourtant des traces de la conception antique (7) ; on en a même déduit quelques conséquences nouvelles (8) . Aussi est-ce une question très discutée que celle de savoir si la jurisprudence classique a vraiment reconnu qu'une abstraction peut, comme un être humain, devenir un sujet de droit, ou s'il ne faut pas plutôt voir dans la notion de la personne juridique une fiction commode pour justifier certaines règles. Cette dernière opinion, qui est la plus communément adoptée, est aussi celle qui paraît la plus conforme à l'ensemble des textes (9) .
11. Formation des personnes juridiques. — Jusqu'au dernier siècle de la République, la liberté d'association fut entière à
(1) Let>s : C. I. Z., X, 5056; SuKT., Tib., 31.; Institutions : C. I. L , IX, 5746; JuL., 28 Di{T., D., XXVIII, 6, 30; Pap., 17 Quœst., D., XXXI, 66, 7; Ulp., 4 tid., D., XXXVI, i, 6, 4.
(2) INerva np. Ulp., XXIV, 28. Se. Apronien : Paul, D., XXXVI, i, 26; Jul., eod., 27 pr.; Se. ap. Ulp., XXII, 5; D., XXXVIII, 3. 1, 1.
(3) Curator pagi : Orelli-Henzen, 5168; C L L., II, 4125; Ant. P. ap. Gaium, D., XXX, 73, i - C. I. L , III, 7526; V, 2090, 5907, 7261, 7450.
(4) Gaius, 3 ad ed. prov., D., III, 4, 1, 1 : Ouibus autem permi'isum est corpus habere collegii, societatis, sive cujusriue alterius eoruin noniiiie, pioprium est ad exemplum rei publicœ habere ) es communes ; arcnm communem et actorem sive syndicum, per quem, tnmjuam in rcpublica^ qiiod communiter agi, fierique oportea', agatur, fiât. CF. notre article lex gollegii, Dict. des Antiq., V, 1110.
(5) Paul, 12 ad Plaut., D., XXXIV, 5, 20; Ulp., 3 fid., D., XXXVI, 1, 1, 15; Sc.F.v., 19 Dig., D., XXXII, 38, 6; C. L L., III, 3893; V, 4015, 5113, 6363, 6970; VIII, 974, 14613; XII, 431, 1436. — Ulp., 5 ad Sab , D., XL, 3, 1.
(6) DiocL., G., VI, 26, 8.
(7) Gaius (/. c.) présente les biens des collèfjes comme des res comnuoies, tandis qu'ailleurs (II, 11), il dit : ipsius universitatis esse creduntur. Papinien parle de la scientia municipum (15 Quaest., D., L, i, 14). JNeratius considère comme possible la condition apposée à un legs : si municipes jurassent (ap. Paul, 2 ad INer., D.. XXXV, 1, 97).
(8) Stipulation rem pupilli saluam fore par un servus publicus (Ulp., 79 ad Ed., D., XLVI, 6, 2). Promesse de restitution des biens de l'adroijé impubère faite par l'adrogeant à un servus publicus (Marcel,, 26 Dig., D., I, 7, 18). Dans ces deux stipulations, dont la première n'est pas antérieure à Glande et la seconde à Antonin le Pieux, l'esclave de la cité est considéré comme appartenant en commun ii tous les habitants; il peut dès lors stipuler nominatim pour l'un d'eux (p. 117, 157).
(9) Voir surtout Gaius, /. c. et II, 11. Cf. les auteurs cités par Kniep, I, 258-
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Rome. La loi des Douze Tables ne fit qu'une réserve : que les statuts ne contiennent rien de contraire à la loi publique (I, 50-5 1) . L'Etat ne s'est occupé pendant cette période des associations que pour leur concéder des privilèges, ou pour les dissoudre lorsqu'elles présentaient un dang^er pour l'ordre public (1) . A la fin du vir siècle, les associations politiques et les collègues industriels (2) , excités par des agitateurs de profession (3) , étaient une cause de trouble dans la cité ; en 690, le sénat les supprima par mesure administrative. En 696, la liberté d'association fut rétablie et consacrée par la loi Glodia. L'auteur de la loi en profita pour former une quantité de nouveaux collèges recrutés parmi les pires éléments de la population (4). Un Se. du 10 février 698, puis la loi Licinia de sodaliciis de 699, furent impuissants à mettre un frein à la corruption des mœurs électorales. J. César fut obligé de dissoudre tous les collèges, excepté ceux qui avaient été anciennement institués (5).
Ce régime spécial à Rome (6) fut étendu à l'Italie et généralisé par Auguste, puis appliqué aux provinces (7) par des Se. et des constitutions impériales (8). D'après la loi Julia de collegiis, aucune association, à moins qu'elle ne soit religieuse (9), ne peut se former sans l'autorisation du sénat et sans l'avis conforme de l'empereur (10). Cette autorisation est réservée aux collèges utiles à la cité (H). On voit poindre ici l'idée dont on tirera les conséquences au Bas-Empire : les corporations une
(1) Fest., v° Sctibas; Se. de Bacchan., C. 1. L., I, 196; liv. XXXIX, 8. Cf. sur la suppression des associations des montani et des pagani^ Denys, IV, 42 ; V, 2.
(2) Cf. sur ces collèges, Ck^, De petit, consul., 1 et 8 ; Sall., Jug., 73.
(3) Cic, Acad., IV, 47; Sall., Cat., 50 : duces multitudi.às ; Gic, P. domo, 5 : concitatores tabernarioi um ; P. Flaco, 8.
(4) AscoN., in /'ts. 4; Gic, P. Sext., 15.
(5) Cic, ad Quint. /?•., p. 2, 3 ; P. rlanc, 15; Suet., Cœs., 42.
(6) Joseph., Antiq., XIV, 10; Sueï., Aug., 32.
(7) La règle ne s'appliquait pas aux cités libres et fédérées (Plin., Ep., X, 93' L'Etat se réservait seulement un droit de surveillance sur les associations qui étaient des foyers de troubles et servaient à des groupements illicites.
(8) Les jurisconsultes ne citent pas d'autres documents (Gaius, loc. cit.; Marc, D., XLVii, 22, 1 |.r. Cf. Plin., Ep., X, 42).
(9) C. 1. VI, 2193 : Quibus senatm coire cogi convocari permiait e le g e Julia ex auctoritate Augusti ludorum causa. Cf. . 1. L., Il, 1167 ; III, 7060, qui distinguent la conjirmatio du sénat et la concessio de l'empereur.
(10) Les associations funéraires semblent autorisées par une disposition générale sous certaines conditions (C. I. L., XIV, 2112; Marc, /. c, 1, 1; Ulp., D., XLVII, 11,2).
^11) D'autres restrictions ont été établies par le droit postérieur : interdiction des hétéries (Plin., Ep., X, 76), des collegia sodalicia (Marc, 3 Inst., D., XLVII, 22, 1 pr.), des associations entre militaires [eod.). Au temps de S. Sévère, cette interdiction ne s'applique pas aux sous-ofHciers. Défense d'être membres de plusieurs collèges (Marc, eod., 1, 1), d'entrer dans un collège d'artisans si l'on est incapable de travailler (Ant. P., ap. Galustr., D., L, 6, 5, 12).
II
fois autorisées ont le caractère d'institutions d'utilité publique.
11 y eut dès lors deux sortes d'associations : les associations autorisées [quibus coeuiidi jus est) (1) qui seules forment une personne juridique (2), et les associations illicites. Celles-ci comprennent d'abord les associations non autorisées, mais souvent tolérées ; puis les associations qui ont pris un caractère dang^ereux alors même qu'elles ont été autorisées. Leur situation est réglée par un sénatus-consulte (3). Les premières peuvent être dissoutes par ordre de l'empereur, mais il leur est permis de partag^er entre leurs membres la caisse commune (4) . On est plus rigoureux à l'égard des secondes ; on applique à leurs fondateurs les peines du crime de lèse-majesté (5)
Le nombre des membres des associations n'est pas limité par la loi, mais peut l'être par les statuts, par les bienfaiteurs du collège ou par l'État (6). La jurisprudence a Hxé à trois personnes le minimum requis pour la formation de l'association, mais l'association subsiste tant qu'il reste un de ses membres (7).
IlL Capacité des persoisnks juridiques. — Les personnes juridiques sont capables de droit, incapables de fait. Encore ne sont-elles pas capables d'avoir toute espèce de droits : il ne peut être question pour elles des droits de famille, mais seulement de droits patrimoniaux. Parmi ces droits, il en est qu'on leur a accordés à titre exceptionnel : les droits de succession. Gomme les personnes juridiques ne meurent pas, on n'a pas voulu retirer de la circulation un trop grand nombre de biens.
Les personnes juridiques sont incapables de fait. Elles ont besoin de quelqu'un qui agisse en leur lieu et place. Les actes accomplis par cette personne produisent leurs effets conformément au droit commun; mais on a, dans certains cas, admis l'idée de représentation (p. 175).
(1) Ulp., 5 ad Sah., D., XL, 3, 1 ; C. I. /.., XIV, 2112, 1, 10.
(2) Les membres d'une association simplement tolérée peuvent recevoir des legs indiviilupllemenl : Hi enim non '/ua<i collegium, sed quasi cer i homines admittentur ad legatum. (Paul. 12 ad Plaut., D., XXXIV, o, 20).
(3) Marc, loc. cit. : Se. (jno illicita collegia arcentuî-.
4) Marc, 2 jud. pub., eoiL, 3 pr. L'existence de cette i^ecinna corn munis prouve que ces associations pouvaient avoir une existence de fait déjà longue. (5; Ulp., 7 de off. cons., D., XLVIll, 4, 1, 1.
(6) C. I. L , VI, 10234 ; Plin., Ep., X, 33
(7) Nkr., ap. Marokl., 1 Dig., D., L, 16, 85, Ulp., D., III, 4. 7, 2.
CHAPITRE PREMIER
Le Patrimoine.
Le droit ne s'occupe des choses qu'en tant qu'elles sont susceptibles d'entrer dans le patrimoine d'une personne. De là, la division la plus générale des choses : elles sont hors de notre patrimoine ou dans notre patrimoine.
L Notion et composition du patrimoine. — Le patrimoine comprend non plus seulement, comme autrefois, les biens qu'un chef de famille a recueillis dans la succession de son pére et qu'il doit transmettre à ses enfants (I, 313, 6), mais tous ses biens, de quelque manière qu'il les ait acquis et quelle qu'en soit la nature (I, 699). A cette conception nouvelle du patrimoine correspond une double distinction des choses mancipi ou nec mancipi, corporelles ou incorporelles.
V Res mancipi, nec mancipi. — Les choses sont mancipi ou nec mancipi suivant qu'elles sont ou non susceptibles d'être acquises par mancipation (I, 268, 1). Sont mancipi les fonds de terre italiques, les maisons, les servitudes rurales, les esclaves, bœufs, chevaux, ânes, mulets, et, d'une manière g^énérale, les bétes de trait ou de somme (I, 78, 4; 79, l), à Texception des éléphants et des chameaux. Toute autre chose est nec mancipi et s'acquiert entre vifs par tradition ou par injure cessio (1, 268; 441, 4-5). C'est une division artificielle qui remonte à une époque où les Romains ne connaissaient même pas de nom les éléphants et les chameaux, c'est-à-dire à la fin du ou au débul du vi' siècle (1). Elle a disparu sous Justinien avec la mancipation; elle n'a dès lors qu'un intérêt historique (I, 731, 1) (2).
(1) Sen., Brev vitœ, 13 : triomphe de Curius Dentatus en 479. Liv. XXXIII, 9 : guerre de Macédoine en 555. L'expression prœdia in Italico solo pourrait donner à penser que la division est postérieure à la guerre sociale : elle a été certainement substituée à celle de prœdia in agro romano (Ulp., XIX, 1; Gaius, II, 14-17).
(2) La division des l es mancipi et nec mancipi parait correspondre à la distinc-
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2° Choses corporelles , incorporelles. — La division des choses en corporelles et incorporelles est due aux jurisconsultes antérieurs à Gicéron : elle remonte à une époque où la science du droit était en voie de formation; elle n'a pas cette précision qui est propre aux grands jurisconsultes. Sont corporelles les choses qu'on peut percevoir à l'aide des sens [quœ tangi possunt) . Sont incorporelles celles qui ne tombent pas sous nos sens, que Tesprit seul peut concevoir. L'idée qui a inspiré cette division a été empruntée à la philosophie stoïcienne (1) : elle a pour but d'étendre la notion de chose. Au lieu de la restreindre aux choses qui sont dans la nature, on l'applique à des choses qui ne peuvent être saisies que par l'intellig^ence, à de pures abstractions. Cette conception forme le pendant de celle qui vient d'être indiquée dans le droit des personnes : à côté des personnes physiques, les personnes juridiques; à côté des choses corporelles, les choses incorporelles. Mais l'application qu'on a faite de cette distinction est moins satisfaisante : comme exemple de choses corporelles, on cite un fonds de terre, un esclave, de 1 or, de l'arguent; comme exemple de choses incorporelles, l'hérédité, l'usufruit, les obligations, les servitudes. Gicéron ajoute l'usucapion, la tutelle, la gentilité, 1 agnation (2).
Le vice de cette classification est évident : on range péle-méle dans une même catégorie des faits générateurs de droit comme l'agnation, et des droits acquis, comme les servitudes. Puis, en classant certains droits acquis parmi les choses incorporelles, on donne à entendre que les autres sont des choses corporelles. Or, parmi ces droits, dont on n'a pas parlé, figure le droit de propriété; c'est même le seul qu'on ait oublié.
La classification adoptée a donc pour résultat de séparer le droit de propriété des autres droits, de le classer parmi les choses corporelles, bien qu'il soit tout aussi incorporel que les
lion antique de la familia et de la pecnnia (I, 92, 1-4). Gaius (I, 192) dit en effet que les res mancipi son! considérées comme les plus précieuses ; ce sont par conséquent celles qui formaient l'élénient stable du patrimoine et que l'on devait transmettre à ses enfanis. Lorsque le régime de la propriété individuelle eut remplacé celui de la propriété familiale, il n'est plus resté de l'ancienne distinction que la règle qui exigeait l'emploi de la mancipation pour les res pj-etio<iiores .
(1) Oic, Top., 5, 26. Cf. BoETH., |). 312; iEl. Gall. ap. Fest., \° Possessio ; Sen., Ep., 58, 11 et 14; Diog. Laert., VllI, 140.
(2) Gau'S, II, 12, 14; Gic, loc. cit. Gf, pour la tutelle, Ulp., XIX, 11. H faut joindre à la liste des choses incorporelles la militia qui, au ii* siècle, peut être vendue ou léguée (Gels., 21 Dig., D., XXXI, 22; Sc.ev., 7, 17, 20 Dig., D., XIX, 1, 52, 2; XXXII, 102, 2-3; XXXIV, 1, 18, 2 ; Paul, 5 ad 1. Jul., D., XXXI, 49, 1 ; Ulp., 2 tid., D., XXXII, 11, 16; 11 ad Ed., D., IV, 4, 3, 7). Sur les fonctions désignées par le mot militia, voir les conjectures de Mommsen, trad., VI, 2, 37.
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servitudes. De là, on a conclu que les choses corporelles étaient seules susceptibles de possession et pouvaient seules s'acquérir par tradition ou par usucapion (1) .
L'erreur commise par les anciens jurisconsultes aurait dû être relevée par les classiques. Ils ne l'ont pas fait (2), sans doute parce que, dans le lang^age usuel, on confond le droit de propriété avec son objet, tandis que pour désig^ner tout autre droit réel, on ne peut se dispenser d'en indiquer la nature. Ils ont du moins écarté les conséquences pratiques de cette classification : dés la fin du siècle, la jurisprudence admit, à côté de la possession correspondant au droit de propriété, une possession correspondant aux servitudes, la quasi-possession. Dés lors la division des choses en corporelles et incorporelles aurait dû disparaître; mais elle avait pénétré si avant dans la langue juridique et dans l'usage vulgaire qu'elle est encore aujourd'hui implicitement contenue dans divers articles du Gode civil (3).
Si la division des choses en corporelles et incorporelles prête à la critique par l'application qui en a été faite, on ne saurait trop apprécier la justesse et l'utilité des divisions suivantes.
3° Res quœ pondère^ numéro mensurave constant. Species. — Certaines choses s'apprécient au poids, au nombre ou à la mesure (pièces de monnaie, vin, huile, laine, denrées de même qualité) : on les appelle aussi des quantités (4). D'autres s'apprécient d'après leur individualité (maison, tableau) : on les appelle des corps certains (5). Dans les usages du commerce, les premières peuvent se remplacer les unes par les autres, chacune dans son espèce; elles ont individuellement la même valeur. Il n'en est pas de même des secondes : deux maisons ou deux tableaux ne sont pas considérés comme équivalents. Telle est la règle générale : on peut y déroger. On peut exceptionnellement envisager une pièce de monnaie dans son individualité, comme on peut vendre une terre à la mesure.
Cette division présente un intérêt pratique en matière d'obligations : a) le mutuum ne peut avoir pour objet que des choses
(1) Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 2, 3 pr. ; Gaius, II, 19, 28; D., XLI, 3, 9.
(2) Ulp., 21 ad Ed., D., XXX, 41 pr. ; 15 ad Ed., D., V, 3, 18, 2.
(3) L'an. 526 range parmi les immeubles, par l'objet auquel ils s'appliquent, tous les démembrements de la propriété : seul le droit de propriété est exclu. D'après l'art. 529, le droit de créance est mobilier lorsqu'il porte sur des effets mobiliers ; le Gode ne parle pas du droit de propriété portant sur un meuble : il a donc imité l'ancien droit romain en séparant le droit de propriété des autre.s droits.
(4) Gaius, 111, 90. Pius ap. Ulp., 21 ad Sab., D., XXX, 34, 3: Pap., eod., 34, 5. Cf. Jul., 17 Dig., D., XXIII, 4, 21.
(5j Ulp., eod., 34, 4 ; certum corpus; Pi\p,, eod, ; species certa.
qui se pèsent, se comptent ou se mesurent; le commodat a toujours pour objet des choses considérées dans leur individualité. b) Le dépôt est régulier ou irrégulier suivant qu'il a pour objet des corps certains ou des quantités, c) Les règles sur la restitution de la dot varient suivant qu'elle a pour objet des quantités ou des corps certains (p. 111, 3) (1) .
4" Gênera^ species. — Tandis que la division précédente des choses est fondée sur leur nature et sur les usages du commerce, celle-ci dépend de la volonté des parties : elles peuvent à leur gré, en contractant, traiter une même chose comme un genre ou comme un corps certain, stipuler un esclave ou tel esclave (2) . Lorsqu'on stipule une chose déterminée seulement dans son genre, on retarde jusqu'au payement l'individualisation de l'objet -de l'obligation. Ce retard est parfois une manière de favoriser le débiteur; mais, en même temps, il a une chance à courir : si la chose qu'il se proposait de livrer périt par cas fortuit, les risques sont à sa charge, gênera non j)ereuni. Au contraire, le débiteur d'un corps certain est libéré inieritu rei. C'est là l'intérêt pratique de cette division; elle est étrangère aux droits réels : ces droits ont nécessairement pour objet un corps certain.
5" Choses qui se consomment ou non par le premier usage. — En général, les choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent se consomment par le premier usage. Il en est de même des pièces de monnaie, bien qu'elles ne soient pas matériellement détruites : on ne peut en user sans les aliéner au profit d'autrui(3). Cette division ne se confond pas entièrement avec la première : il y a des choses que l'on vend au nombre, comme les exemplaires d'un livre, les moutons d'un troupeau, et qui ne se consomment pas par le premier usage. Intérêt pratique en matière d'usufruit : il n'y a pas d'usufruit possible sur les choses qui se consomment /^/'/mo usa (4).
6° Choses principales, choses accessoires. — H y des choses qui servent immédiatement et par elles-mêmes aux besoins de l'homme ; il en est qui ne rendent les mêmes services que par l'intermédiaire d'une autre chose ou par leur union à une autre chose; elles sont considérées comme l'accessoire d'une chose principale : les clefs d'une maison (5), les tuiles posées sur une
(1) CJ. jHERfNG, OEuvres, î, 158; Karlowa, (hûnhut's Zeits., XVI, 411.
(2) .)ui,., 22 Dif[., D., XLV, 1, 54. Il en est île même dans le legs per damnationem (Ulp., 20 ad Sab., D., XXXIII, 5, 2, 1).
(3) Ulp., XXIV, 27; 18 ad Sab., D., VU, 5, 1 et 5 pr.
(4) Cf. sur cette distinction, JfiEniNG, OEuvres choisies, I, 284.
(5) TJi.p,, 32 ad Ed., D., XIX, 1, 17 pr.
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toiture, la paille qui sert pour la litière des animaux. Ce sont toujours des choses de minime valeur; elles ne sont des accessoires que lorsqu'elles ont été affectées à l'usage de la chose principale (1). — Intérêt pratique : les actes juridiques conclus pour la chose principale s'appliquent, sauf convention contraire, à la chose accessoire. La vente, le leg^s, l'hypothèque de la chose principale, entraîne la vente, le legs, l'hypothèque de la chose accessoire.
7° Choses simples, choses composées ^ universitates facti. — Cette classification des choses corporelles a été empruntée à la philosophie stoïcienne (2), mais la jurisprudence en a changé la signification et la portée. Une chose est simple lorsqu'elle forme un tout homogène, comme un esclave, une poutre, une pierre. Une chose est composée lorsqu'elle est formée de parties hétérogènes, mais adhérentes entre elles, comme une maison, un navire, une armoire. Enfin, une chose constitue une universitas facti lorsqu'elle est formée par la réunion de plusieurs choses qui restent distinctes, comme un troupeau (3). Intérêt pratique : si l'une des choses qui sont entrées dans la composition d'une autre appartient à un tiers, ce tiers ne pourra la revendiquer si la chose est adhérente au corpus; il en aura le droit s'il n'y a qu'une universitas facti (4) .
H° Meubles et immeubles . — On appelle immeubles les choses qui tiennent au sol (res soli) et ne sont pas susceptibles d'être déplacées : un fonds de terre, une maison. Parmi les fonds de terre, on distingue les propriétés bâties, j)rœdia urbana^ et les propriétés non bâties, prœdia rustica. Peu importe que la propriété bâtie soit située à la campagne : c'est toujours un prœ-
(1) Jav. D., XIX, 1, IS, 1. Les choses d'une certaine valeur, comme le pécule d'un esclave, ne sont pas traitées comme des accessoires (Pap., D., XX, 1, 1, 1). Une chose peut être accessoire sans être incorporée à la chose principale. Mais une chose incorporée à une autre doit-elle par cela même être traitée comme accessoire? Il faut tlistin{^uer suivant que l incorporation est temporaire ou permanente (Lab., ap. PoMP., 10 Ep., D , L, 16, 245, 1 ; Pomp , eod., 245 pr.). Dans le doute, on présume que la chose incorporée est devenue un accessoire permanent (Proc, ap. Cels., 8 Dig., D., XIX, 1, 38, 2; Pomp., 1 fid., D., XXXHI, 7, 21).
(2) Cf. GdppEBT, Einheitliclie, zusammengesetze und Gesammtsachen^ 1871, p. 10.
(3) Pomp., 30 ad 8ab., D , XI I, 3, 30 pr. Cf. Jav., 9 Ep., eod., 83 pr. ; Gass., ap. Paul, 21 ad Ed., D., VI, 1, 23. 5.
(4) Les choses accessoires incorporées à une chose principale n'ont plus d'existence indépendante : elles ne sauraient être possédées séparément. L'acheteur d'une maison possède la maison et non les matériaux dont elle est formée; le délai requis pour usiicaper sera « elui de l'usucapion des immeubles (Jav., D., XJ^I, 3, 23 pr. Voir cep. Pomp., 30 ad Sab., D., XLI, 3, 30, 1). Il en est autrement pour les choses coujposant une universitas facti (Pomp., eod., 30, 2) : Non... universi gregis uUa est uiucapio^ sed singulorum animalium ncuti possessio, ita et usiicapio. Cf. Perozzi, Sul possesso di parti di cosa, 1888,
dium urhanum, ainsi que le jardin attenant à la maison (1). Toute autre chose corporelle est un meuble : animal, esclave, navire. La division des choses en meubles et immeubles est loin d'avoir l'importance qu'elle a chez nous; elle n'est pas cependant dénuée d'intérêt pratique : a) l'usucapion a lieu par deux ans pour les immeubles, par un an pour les autres choses; h) les interdits uti possidelis, undevi, quod vi aiit clam sont spéciaux aux immeubles; ïutrubi ne concerne que les meubles; c) Le vol n'est possible que pour les meubles ; d) les immeubles dotaux sont seuls inaliénables.
IL Res extra patrimonium. — Sont en dehors du patrimoine d'un particulier : F les choses qui appartiennent au peuple romain ou aux cités (p. 174, 3). Ces choses forment ce qu'on appelle aujourd'hui leur patrimoine privé : elles comprennent notamment l'argent conservé dans le trésor public ou dans la caisse de la cité, les terres publiques, les esclaves publics; 2" les choses qui ne sont pas susceptibles d'appropriation : ?^es divini juris^ choses communes, choses affectées à l'usage public.
a) Les res divini juris sont exclues de l'usage des hommes (2).
(1) Ulp., Sdeomn. trib., D., L, 16, 198.
(2) Paul, 15 ad Plaut., D., XXXIX, 3, 17, 3 : Quo fan non sit uti. Malgré l'apparence génôrale de certains textes, il ne faut pas en conclure qu'elles sont à tous égards soustraites au jus /luvKiiiitm. Paul (D., XLIII, 2, 2, 2) admet, pour les lieux sacrés et religieux, l'existence d'un droit voisin du droit de propriété et sanctionné par des interdits. Il accorde même pour les rex religioxœ une action in factum (D., VI, 1, 43). Julien (D., XLVM, 12, 6), tout en reconnaissant que l'action sepulcri violati n'a pas trait ad rem familiarem, donne à l'ayant droit le titre de dominus. Quelle est la nature de ce droit ? La question est importante pour le droit qu'on peut avoir sur un tombeau. Le jut sepulcri n'est pas un droit de propriété (Ulp., D., VIII, 5, 1 ; XLIII, 24, 13, 4) : les textes excluent la levendication (Paul, D., VI, 1, 23,3; Alex., G., III, 44, 4), l'aliénaiion entre vifs (Carac, G., IIL 44, 2; Philip., eod., 9), le legs per vindicationeyn (^Diocl., G., VI, 37, 14) ou per damnationem (Ulp., XXIV, 9), la possession (Paul, D., XLl, 2, 30, 1), l'usucapion (Inst., II, 6, 1), le gage (Gauac, G., VIII, 17, 3}, les servitudes (Jav., 10 ex Gass., D., VIII, 4, 4). Le jus sepulcri est un droit sui generis qui confère la faculté d'ulili.ser un sépulcre (.ve/5e/i;i mortuuui inferre : Ulp., D., XI, 7, 6, pr.), d'y accomplir les cérémonies religieuses (C /. />., VI, 10562), d'y édifier un monument (Ulp., d., XI, 8, I, 5), de le réparer (Ulp., eod., 5 pr.) et de le protéger contre toute atteinte. Ge droit est transmissible aux héritiers et aux honorum possessores (Ulp., 60 ad Ed., D., XL, 5, 4, 2), mai.s il est inséparable du titre d'héritier : il ne se perd ni en cas d'exclusion pour indignité (Ulp., D., XI, 7, 33), ni par l'abstention d'un 5i/u5 (Ulp., eod., 6 pr.), ni après la restitution d'un fidéicommis universel (Paul, D., XXXVI, 1, 42, 1). Le /w.v .seytJiJcrî peut aussi être légué (Diocl. , G., V], 37, 14). Il semble même qu'on puisse le vendre, le donner, l'engager: on ne peut guère expliquer autrement les précautions prises par certaines personnes pour interdire ces actes sous peine d'amende (I, 304, 1). On peut établir sur les fonds voisins des servitudes de passage, de puisajje, etc., pour les besoins du sépulcre (Paul, D., VIII, 1, 14, 1; Ulp., D., VIII, 5, 1; Sev., Garac. ap., Ulp., D., XI, 7, 12 pr. ; C. I, L., VI, 9404). Le titulaire du^w^ sepulcri ^eni enfin,
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Il y en a trois sortes : res sacrœ, religiosœ^ sanctœ. Les res sacrœ sont les choses consacrées aux dieux supérieurs par les pontifes. La consécration doit, quand il s'agit d'un immeuble, être autorisée par une loi, un Se. ou une constitution impériale (l). Les res religiosœ sont les choses consacrées aux dieux mânes (2) : ici l'intervention des pontiles n'est pas nécessaire. L'inhumation du cadavre d'une personne libre ou d'un esclave (3) suffit pour rendre le terrain religieux sous trois conditions : qu'elle ait été faite par celui qui a la charge des funérailles, dans un terrain lui appartenant en propriété quiritaire (4), après qu'il a rendu les derniers devoirs au défunt (5) . Les res sanctœ sont les portes et les murs des cités : elles ne sont pas, à vrai dire, divini juris^ car elles ne sont pas consacrées aux dieux; mais, comme elles deviennent sanciœ à la suite d'une cérémonie religieuse accomplie par les augures, on les traite comme des res divini juris (6).
h) Les choses communes sont des choses qui ne peuvent devenir la propriété exclusive de personne : l'air, l'eau courante, la mer (7). Tout le monde a un droit égal à en profiter,
tout en conservant son droit, concéder à un tiers le droit d'être inhumé dnns le sépulcre (jus sepeliendi) ou même le droit d'y déposer un cadavre [jus itiortuum inferendiy Ce droit était parfois exclu par la clause ne de nomine exeat familiœ suce (C. I. L., VI, 13203). Quand il ne l'était pas, la concession faite au tiers était en principe personnelle; on pouvait cependant convenir f|ue le concessionnaire aurait la faculté de céder son droit ; cette clause était d'usaf;e dans les collè{{es funéraires. Cf. sur le jus sepulcri G. Fadda, op. cit.; Mommskn, /. Sav . 5'f.,1895; Marquardt, trad. XIV, 323; Jherino, îV, 344; (H sur la distinction des sepxdcra familiaria et hei editaria (Gaius, D., XI, 7, 5), Rarlowa, II, 1046
(1) Gaius, II, 4, 5; Ulp., 68 ad Ed., D., I, 8, 9, l ; Valkns, 7 act , D., XXXVI, 4, 15. H y a plusieurs exemples des leges dedicationis prononcées par les pontifes et répétées par les magistrats (/ex arœ Auqmli Narhouensis de l'an 11, lex arœ Jovis Saloiiitanœ de l'an 137 Bruns, 263). Elles sont rédigées sur le modèle de la lex de l'autel de Diane sur l'Aventin. Cf. sur la protection de.-^ lieux sacrés à l'époque antique, t. 1", p. 481, et pour l'époque ultérieure, Mommskn, Strafreclit^ 760. Le vol des meubles sacrés est puni par la loi Julia peculatus ; l'effraction des portes d'un temple est punie extra ordinem (Ulp., 44 ad Sab., D., XLVIII, 13, 1 ; 7 de off. proc, 6 pr.; Marc, 4, 2).
(2) Cf. Fadda, Le res religiosœ nel diritto j^omano, 1899.
(3) Gaius, li, 6, 7. Dans les provinces, la consécration ou l'inhumation rend le sol pro sacro ou pro religioso. L'inhumation dans le terrain d'autrui ou le dépôt des cendres dans un tombeau contre le gre du propriétaire et par un autre que l'ayant droit, est réprimée dè.s la fin de la République (Trkb., ap. Ulp., 19 ad Ed., D., X, 3, 6, 6) par l'édit du Préteur : elle donne lieu à une action arbitraire (Gaius, 19 ad Ed. prov., D., X.I, 7, 7 pr.) qui entraîne une peine pécuniaire (Ulp., 25 ad Ed., eod., 2, 2; mais Lenel, , I, 260, tient ce texte pour interpolé). Si le tombeau est indivis (Or., 4506), chacun des copropriétaires peut en user sans le consentement des autres (Ulp.. eod.^ 6, 6).
(4) Artsto, ap. Ulp., 25 ad Ed., D., XI, 7, 2 pr.
(5) Voir notre article FUNUS (Oic/. des Antiq., IV, 1393-1396).
(6) Gaius, H, 8. Cf. sur la protection des locasancta t. V\ p. 482, 6-7.
(7) Marc, 3 Inst., D,, I, 8, 2, 1 ; 4 pr. Un texte d'Ulpien semble indiquer que l'État affermait parfois le droit de pêcher dans la mer (57 ad Ed., D., XLVII, 10,
mais ce droit ne compte pas dans le patrimoine; il n'est sanctionné ni par une action réelle, ni par une action contractuelle, mais seulement par Faction d'injures (1). Toute atteinte portée à ce droit est considérée comme un outragée à la personne.
c) Les choses affectées à Fusage public, qu'on appelle parfois 7^es publicœ comme celles qui forment le domaine privé de l'Etat (2), sont les places et les voies publiques, les théâtres (3), les fleuves (4) et leurs rives (p. 191, 6), les ports et les rivages de la mer (5). Le droit sur les choses affectées à Fusage public est la forme inférieure de la faculté de jouir; il n'est garanti, comme pour les choses communes, que par Faction d'injures (6).
IIL Les droits du patrimoine. — L'antique distinction des choses en corporelles et incorporelles ne peut donner une idée
13, 7) : il cite un interdit accordé par les Veteres au feruiier de la pèche. A l'appui de cette interprétation, on a invoqué une inscription trouvée à Keergum, près de liCeuvarden en Hollande, dans le pays des Frisons, et dédiée par des concluctoi es piacatus (Rru>s, 3-32; Bidl. cli dir. Hoin., 1889, p. 129). Mais rien ne prouve qu'ils aient affermé le droit de pécher dans la mer plutôt que dans les lacs ou fleuves publics.
(1) Ulp., toc. cit.; D., XLIII, 8,2, 9. Cf Jhering, Actio injuriarum, 105.
(2) Marc, 3 Inst., D., I, 8, 4, 1 ; Cic, Top., 7 ; Inst., II, 1, 2. La distinction est faite par Gels., ap. Pomp., D., XVIII, 1, 6 pr. ; Pap., eod., 72, 1. La question de savoir si l'Etat a sur ces choses un droit de propriété ou seulement un droit de souveraineté et de police a été eu Allemaj'ne rol)jet d'une vive controverse. Jherin^î a nié le droit de propriété de l'Etat : cette opinion est en fjénéral écartée, et à juste litre. Si l'Etat n'use pas de sa propriété comme le ferait un particulier, c'est que les besoins aux(|uels il doit pourvoir ne sont pas les mêmes. Le droit de l'Etat se manifeste par la perception d'un solainum pour les constructions élevées sur un terrain affei'té à rusa{5e public (Ulp., D., XLIII, 8, 2, I), par l'obligation de garantir contre un damnum infectum (Ulp., D., XXXIX, 2, 24 pr.\ par le retour à l'Etat des biens désaffectés : si le droit de l'Etat sur ces bien.s n'était qu'un droit de police, on ne s'expliquerait pas qu'il pût se transformer en un droit de propriété. Cf. Saleilles, Nouv. i eu. Iiist., 1889, p. 459; GLTjcK-UBBKLOHDE, l. 43-44, 4'^ p., 1893, I, 24.
(3) Gels., loc. cit.; Inst., III, 19, 2; Ulp., D., XLIII, 8, 2, 22 in fine.
(4) Il s'agit uniquement des cours d'eau qui ne tarissent pas (Gass., Gels., ap. Ulp., 68 ad Ed., D., XLIII, 12, 1, 3). Geux qui coulent d'une façon intermittente sont une propriété privée (Ulp., 1,4).
(5) Gertains jurisconsultes classent le rivage de la mer parmi les choses communes (Marc, loc. cit.), mais les restrictions apportées par l'Etat à son usa};e (Scftv., 5 Hesp., D., XLIII, 8, 4, cf. Gels , eod., 'd, I) se concilient mieux avec l'opinion qui le range parmi les choses publiques. Gette opinion était admise au temps de Gicéron, et Gelsus affirme que le rivage est la propriété du peuple romain (39 Dig., eod., 3 pr.). — L'Etat peut accorder la faculté d'élever sur le rivage de la nier une construction temporaire : les tiers doivent la respecter (Po.mp., 6 ex l'iaut.. D., XLI- 1, 50; Marc, D., 1, 8, 6 pr.). — D'après Gelsus (25 Dig., D., L, 16, 96). Gicéron aurait donné, en qualité d'arbitre, la définition du rivage de ia mer qui fut admise depuis par la jurisprudence : elle a été reproduite dans l'ordonnance de la marine de 1681. Gicéron lui-même, dans ses Topiques adressés à Trebatius, rapporte une définition d'Aquilius Gallus (Top., 7; cf. I^to S, Ro^c, 26)
(6) ULp., D., XLIII, 8, 2, 9,
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claire de la composition du patrimoine : les droits doivent être classés d'après leur nature et non d'après leur objet. Le patrimoine comprend à ce point de vue deux sortes de droits : les droits réels et les droits de créance (l).
Les droits réels confèrent à leur titulaire la faculté de retirer d'une chose, en tout ou en partie, l'utilité qu'elle est susceptible de procurer. Ces droits sont peu nombreux : la propriété (dominiuni) d'une part; d'autre part les droits réels sur la chose d autrui i^jura in re alietia) [2) : servitudes, hypothèque, superficie, droit du fermier de Vagei- vecligalis.
Le droit de créance est d'une nature toute différente : c est un droit contre une personne. Il confère la faculté de s'adresser à une personne déterminée pour exig^er d'elle un service qui consiste souvent à donner une chose corporelle, mais qui peut également avoir pour objet un fait ou une abstention.
Entre le droit réel et le droit de créance, il y a donc une différence essentielle : le droit réel suppose un rapport direct entre la personne et la chose (3). Le droit de créance n'établit entre la personne et la chose qu'un rapport indirect : le créancier ne peut obtenir la chose que par l'intermédiaire du débiteur. De là, deux conséquences qui manifestent la supériorité du droit réel vis-à-vis du droit de créance : le droit réel entraîne un droit de préférence et un droit de suite. V Le titulaire d'un droit réel n'a pas à redouter l'insolvabilité du détenteur de sa chose : son droit prime celui des créanciers de ce détenteur; il l'emporte même sur les droits réels constitués postérieurement au sien. Entre plusieurs personnes qui ont une hypothèque sur une
(1) Cf. Gahjs, IV, 2-3. L'opposition établie entre les droits réels et les droits de CT( ance n est pas absolue : lorsque les besoins de la prati(|ne l'ont exigé, le droit classique n'a pas hésité à admettre la combinaison du droit réel et du droit de créance (p. 52, 7). Cf. l'inscription d'tlenchir Meltich qui attribue un droit réel aux colons sous certaines conditions. Voir notre mémoire sur Le colonat partiaire^ p. 21[i0i].
(2) Gamjs, ad Ed. prset., D , XXXIX, 2, 19 pr.
(3) Cette conception du droit réel a été critiquée au point de vue philosophique. Tout droit est, dit-on, un rapport entre deux personnes ; il ne peut pas exister entre une personne et une chose. Le droit l éel est de même nature que le droit de créance : il impose à toute personne autre (|ue le titulaire du droit une obli}»ation purement négative, celle de s'abstenir de troubler la possession paisible du titulaire (WindsoaiiiD, l.e/irbuc/i, I, 38; Planiol, Traité élémentaire fie droit civil, I, 762-763). L'exactitude de cette critique, très contestée au point de vue du droit moderne (Dkkmîuug, l'aiideklen, l, 47, 5), ne saurait être admise pour le dioit romain : à Rome, on a toujours considéré le droit de propriété comme le plus positif de tous les droits. I-e propriétaire afHrme que la chose est soumise à son pouvoir : rem suam esse. L'usufruitier affirme jus sibiesse utendifruendi. Nulle part n'apparait l'idée d'obligation. Si un tiers me trouble dans l'exercice de mon droit, j'agirai contre lui, non pas pour lui demander l'exécution d'une obligation, mais pour faire déclarer judiciairement (|ue moi seul ai pouvoir sur la chose (Gaius, IV, 3-4).
même chose, on préfère celle dont l'hypothèque est la première en date. Rien de pareil pour le droit de créance : en cas d'insolvabilité du débiteur, tous les créanciers viennent en concours et se partagent l'actif proportionnellement au montant de leur créance. 2" Le titulaire d'un droit réel peut faire valoir son droit à rencontre de tout tiers détenteur. Il n'a pas à redouter l'aliénation faite par le détenteur actuel : il suit la chose entre quelques mains qu'elle se trouve. Ge droit de suite est surtout utile au créancier hypothécaire lorsque la chose hypothéquée a été aliénée par son débiteur, à l'usufruitier lorsque la chose grevée d'usufruit a été aliénée par le nu propriétaire. Le titulaire d'un droit de créance est moins favorisé : il ne peut critiquer l'aliénation non frauduleuse qui diminue le patrimoine de son débiteur.
Malgré cette double infériorité, le droit de créance n'en est pas moins, dés l'instant de sa formation, un élément du patrimoine du créancier : par cela même qu'il constitue un droit garanti par la loi, il compte dans le patrimoine avant d'être réalisé. A l'inverse, les dettes diminuent le patrimoine du débiteur dès l'instant de leur formation : par cela même que le débiteur est juridiquement obligé à rendre un certain service, la valeur pécuniaire de ce service est réputée sortie de son patrimoine. Toutefois, l'idée de déduire le passif de l'actif apparaît tardivement dans la jurisprudence, à la fin du siècle (1).
Dès lors, comme en droit moderne, le patrimoine est l'ensemble des droits actifs et passifs susceptibles d'une évaluation pécuniaire et appartenant à une personne déterminée. Cet ensemble de droits peut varier quant à sa valeur ou quant à sa composition, mais il forme un seul tout. L'unité du patrimoine se manifeste à deux points de vue : d'abord, il est soumis à une seule et même personne ; puis tous les éléments qui le composent, quel qu'en soit l'objet, sont appréciés d'après leur valeur pécuniaire (2). Le patrimoine s'exprime par un chiffre : ce chiffre représente la différence entre la valeur de l'actif et le montant du passif.
IV. Acquisition et perte des droits du patrimoine (3). — En général, les droits du patrimoine s'acquièrent ou se perdent par
(1) Jav., 9 Ep., D., XLIX, 14, il. Elle avait « té consacrée par V^à\t de capite minutis : le Préteur n'admet pas que l'adrofieant ou le mari acquière les biens de l'adrogé on de la femme in manu sans être tenu des dettes.
(2) Paul, 2 ad Ed. D. L, 16, 5 pr.
(3) La question de l'acquisition ou de la perte des droits se pose également pour les droits de famille; elle est surtout importante pour les droits du patrimoine, parce qu'elle est de nature à se produire bien plus fréquemment. Le mariage, l'adop-
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suite d'un fait juridique, exceptionnellement par l'autorité de la loi. Le Fait juridique est un acte de la nature ou de l'homme qui produit un effet consacré par le droit. L'alluvion, l'avulsion, la naissance ou la mort rentrent dans la première catég^orie. La seconde comprend des actes licites ou illicites, soit des actes matériels (plantation, construction, spécification, occupation), soit des actes juridiques, c'est-à-dire des faits de volonté, tendant à créer, éteindre ou modifier un rapport de droit (1) .
Les Romains n'ont pas formulé une théorie générale des actes juridiques (2), mais ils ont examiné et résolu bon nombre des questions qui s'y rattachent. Ces questions concernent : 1" la déclaration de volonté, sa manifestation, ses modalités, son interprétation, les vices dont elle peut être atteinte ; 2° la distinction des éléments qui sont de l'essence ou de la nature d'un acte juridique (3) ; 3" la distinction de la cause et des motifs des actes juridiques (4); 4" la classification des actes juridiques suivant qu'ils sont unilatéraux comme le testament, ou bilatéraux comme une convention ; entre vifs ou à cause de mort (5) ; à titre onéreux ou à titre g:ratuit (6) .
A l'exemple des jurisconsultes classiques, nous nous occuperons de ces questions à propos des diverses institutions où elles
tion, l'émancipation sont des actes qui n'auront lieu peut-Aire qu une seule fois pendant la vie d'un homme, tandis que la vente est un acte qu'il conclura journellement. Ulpien vise les droits du patrimoine lorsqu'il dit (2 Inst. , D , I, 3, 41) : Totum autemjus consistit aut in acquirendo aut i)i conseriiando aut in minuendo : aut enim agitur cjuemadmodum quid cujusque jiut aut quemadmodum quis rem vel jus suum conservet aut quomodo alienet aut amittat.
(1) La notion de l'acte juridique a donné lieu à de nouibreuses divergences (Voir les discussions soulevées par l'art. 143 du Code civil allemand : Saleilles, Déclaration de volonté, p. 378). (>ertnins auteurs prétendent qu'elle est inutile, parce qu'il n'y aurait pas de règles comumnes aux divers actes juridiques. .Mais les règles sur la capacité requise pour prendre part à un acte juridique, sur la déclaration de volonté qui lui sert de fondement, sont uniformes.
(2) L'expression actwi juridicus a été imaginée au xvni® siècle. Cf. PER^'lGE, Grûnhuts Zeits., VII, 467. Les classiques emploient dans un sens analogue le uiot negotium (JuL., 31 Dig., D., XXVI, 8, 14; Gaius, 23 nd ed. prov., !>., XIII, 5, 3) ou l'expression quod gestum erit (Ulp., 66, 73 ad Ed., D , XlJI, 8, 1, 2; 2; 3).
(3) Dans la vente, le consentement des parties sur la chose et sur le prix est de l'essence de l'acte ; la garantie contre l'éviction est seulement de sa nature : elle peut être exclue par la convention des parties.
(4) Le droit ne s'occupe pas du motif qui nous détermine à conclure un acte juridique. La cause exerce une influence sur le sort de l'acle (Fomp., 27 ad Q. Mue, D., XII, 6, 52). Les principales causes sont les caw;œ solvendi, credendi, donandi (M^c, 5 fid., D , XXXVI, 1, 65, 4 )
(5") Cette distinction est faite à propos des donations (Ulp., 2 Disp., D., V, 2, 25 pr.) et des affranchissements (Ùlp., 14 ad Sab., D., XXXVIII, 4, 1 pr.}. L'acte à cause de mort est celui par lequel on dispose de sa succession ou d'un ol)jet compris dans la succession; il ne suffit pas que l'acte se réalise après la mort.
(6) Cf. JuL., 33, 73 Dig., D., XLIV, 7, 17; 19; Paul, D., XLV, 1, 83, 6
présentent un intérêt pratique, particulièrement en matière de contrats ; mais en raison de leur portée générale, il nous a semblé utile de les signaler dès à présent.
CHAPITRE II
La propriété.
Aux derniers siècles de la République, le régime de la propriété familiale (I, 74) a fait place à celui de la propriété individuelle. Le propriétaire dispose librement de sa chose soit entre vifs, soit à cause de mort. Les restrictions à la liberté d'aliéner résultant de Taffectation des biens patrimoniaux aux besoins de la famille ont disparu (1, 504). La liberté détester existe (I, 519), et Ton se préoccupe d en réprimer les abus (I, 538). La mancipation s'applique aux immeubles (I, 257; 258, 4); et si, au temps de Cicéron, on considère comme un déshonneur de vendre la maison de famille on sont conservées les images des ancêtres, nul ne songe à contester la validité de cette aliénation.
L'œuvre du droit classique a consisté : i" à préciser la notion de la propriété, à en déterminer les caractères, l'étendue, les limites ; 2" à atténuer les restrictions à l'acquisition de la propriété, en multipliant les cas d'in bonis habere, en sanctionnant la propriété des pérégrins et le droit des possesseurs des fonds provinciaux; 3" à distinguer la propriété de la possession.
1. Notion de la propriété. — D'après Justinien, la propriété confère un plein pouvoir sur une chose. Prise à la lettre et sans les réserves nécessaires, cette définition a eu le sort de toutes les formules générales : on l'a détournée de sa signification véritable. Les Romains n'ont jamais prétendu que le pouvoir du propriétaire fût sans limites : ils ont voulu marquer la différence qui sépare d'une part le régime de la propriété individuelle du régime de la propriété collective ou de la propriété familiale; d'autre part, le pouvoir du propriétaire de celui d'un possesseur ou d'un usufruitier.
1" Le propriétaire n'est tenu de partager avec personne la jouissance de sa chose, comme dans le régime de la propriété collective : il a un droit exclusif. 2" Il n'a plus à subir les entraves à la liberté d'aliéner, comme dans le régime de la propriété familiale : il a un droit absolu. 3° Le propriétaire a sur la chose un pouvoir consacré par la loi. Le possesseur n'a qu'un pouvoir de fait. Le propriétaire peut faire valoir son droit envers
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et contre tous, g^ràce à l'action en revendication : il a un droit réel. Le possesseur est protég^é par des interdits, sous certaines conditions et à l'égard de certaines personnes. 4" Le propriétaire a le droit d'user, de jouir, de disposer de la chose : il a un droit perpétuel. L'usufruitier n'a que le droit d'user et de jouir à titre temporaire.
Tels sont les caractères distinctifs de la propriété : c'est un droit réel, exclusif, absolu, perpétuel.
IL Étendue et limites du droit de propriété. — La question est importante surtout pour les immeubles. 1" La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. Le propriétaire du sol est propriétaire de tout ce qui s'y incorpore (constructions ou plantations) (l). Il peut s'opposer à ce qu'on lui cache la vue du ciel au-dessus de sa propriété, à ce qu'on intercepte la lumière et l'air qui lui sont nécessaires (2). Il a le droit de creuser une fosse, un puits (3); il a droit au produit des mines et carrières qui se trouvent dans son terrain (4).
2" Le droit de propriété a des limites : il doit, dans une certaine mesure, être subordonné à l'intérêt social. Cette vérité, les Romains l'ont reconnue dès le temps des Douze Tables, sous le régime de la propriété familiale; ils l'ont plus largement admise sous le régime de la propriété individuelle : ils ont imposé au propriétaire certaines obligations , les unes dans un intérêt public ou religieux, les autres dans l'intérêt des voisins. Ils ont même, à l'exemple du censeur, pris des mesures à l'égard des propriétaires négligents (5) .
A. a) Le riverain d'un fleuve doit permettre à ceux qui naviguent d'aborder son champ, d'amarrer leur bateau aux arbres, de sécher leurs filets, de déposer sur la rive un fardeau ((3). b) Lorsqu'une voie publique est détruite par une inondation ou autre cas de force majeure, le plus proche voisin doit laisser
(1) Gaius, 2 Aur., D., XLI, 1, 7, 10.
(2) Venul., 2 Int., D., XLIII, 24, 22, 4; Paul, 21 ad Ed., D., VIII, 2, 1 pr. (3; TREB.,ap. Ulp., 81 ad Ed., D., XXXIX, 2, 24, 12.
(4) Ulp., 31 ad Sab., D., XXIV, 3, 7, 14. Ces produits n'étaient pas partout traités comme des fruits : dans certaines régions l'usage local reconnaissait à toute personne le droit d'extraire de la pierre d'une carrière; le piopriétaire du sol n'avait droit f|u'à une redevance et à la pierre nécessaire à ses besoins (Ulp., .6 Op., D., VII.I, 4, 13, 1). Cf. pour le Bas-Empire Cod. Ju.tt., XI, 7, 3 (382). Ailleurs, l'Etat concédait l'exploitation des mines et carrières moyennant une redevance (Lex metalli Vipn^censis, Bruns, F.mtes, 247 ; Alf., 7 Dig., ï)., XXXIX, 4, 15). Gell., IV, 12.
^6) Gaius, 2 Aur., D., I, 8, 5 pr. : Biparmn usw; publicus est... Sed proprietas iPorum est, quorum prœdiis hœreut... (Vest pour cela que Paul les range parmi les respublicœ (16 ad Sab., D., XLIII, 12, 3; in Lab. 6 Pith., D., XLl, 1, 65, 1).
passer sur sa propriété (1), sans doute pendant le temps nécessaire pour la réfection de la voie, c) La hauteur des maisons a été limitée par Auguste à soixante-dix pieds, par Trajan à soixante (2). d) Des 8c. du temps de Claude, Néron et Hadrien défendent de démolir les maisons dans un but de spéculation (3). e) Des Se. et des rescrits autorisent, dans quelques cas, une sorte d'expropriation pour cause d'utilité publique (4)./) Le propriétaire d'un terrain où un tiers a enterré sans autorisation un cadavre ou des ossements ne peut les exhumer sans un décret des pontifes ou un ordre de l'empereur (5).
B. Les obligations imposées par les Douze Tables ou par l'Édit aux propriétaires dans l'intérêt des voisins ont été maintenues. Le droit classique a édicté quelques obligations nouvelles en s'inspirant des anciennes ou par application des principes généraux du droit : a) Par extension de l'édit de arhoribus cœdendis, Alexandre Sévère permet au propriétaire d'une maison de couper les racines de l'arbre d'un voisin, lorsqu'elles menacent d'ébranler les fondements de la maison (6). b) Des usages locaux défendent de modifier la forme et l'état des maisons anciennes de manière à nuire au jour et à la commodité du voisin (7) : il y a une sorte de prescription acquise à ce voisin, c) II est interdit au propriétaire d'une construction d'ouvrir de nouvelles fenêtres donnant sur la maison du voisin, à moins d'obtenir la servitude Luminis inimiiiendi (8). Dans ces deux cas, on emploie contre le contrevenant la dénonciation de nouvel œuvre, d) En principe, tout pro-
(1) Jav., 10 ex Gass , D., VIII, 6, 14, 1.
(2) SuET., Octav., 89; Apr. Vict., XIII, 13. Cf. Ulp., D., XXXIX, 1, 1, 17.
(3) Se. Hosidien (44/46), Volusien (56) : C. I L , X, 1401. Se. de l'an J22 : Ulp., 21 ad Sab., D., XXX, 41, 1.
(4) 1" Un sénatus-eonsulte de l'an 743 autorise les entrepreneurs des travaux de refeetion des aqueducs de Rotne à prendre dans les propriétés voisines tous les matériaux qui leur seront nécessaires moyennant une indemnité lixée boni viri arbitmtu (FR0^TIN, De ai/ui>;, 125). 2" Si, pour l'établissement d'un aqueduc, il y a lieu de prendre une parcelle d'un champ, et que le propriétaire fasse des difficultés, on lui acliète la totalité et on revend ensuite ce dont on n'a pas besoin (Frontiis, c. 128. (îf. Loi 3 mai 18V1, art. 50). 3" l*ar interprétation d'un rescrit de Sévère et Caracalla, le propriétaire d'un tombeau enclavé dans le champ d'autrui a le droit d'exiger un passage pour y accéder; si ce passage ne lui est pas accordé à titre précaire, le président de la province le lui fera concéder moyennant une juste indemnité (Ulp., 25 ad Ed., D., XI, 7, 12 pr.). — Au Bas-Empire, on donnait parfois au propriétaire dépossédé une compensation d'une autre nature, soit une immunité (Constaniin, C. l'h., XV, 2, 1\ soit le droit d'occuper, à titre d'échange, un édifice publie désaffecté (Theod., c. Th., XV, 1, 50. Cf. Godefroy, ad h. /.).
(5) Lab. ap. Ulp., 25 ad Ed., D., XI, 7, 8 pr.
(6) C, VIII, 1, 1. Cf. t. I, 676, 3.
(7) Inscription du temps d'Auguste : C. I. L., I, 1252; Ulp., 1 de off. cons., D., VIII, 2, 11 pr.
(8) Paul, 3 Resp., D., VIII, 2, 40. Cf. p. 272, 3.
LA PROPRIÉTÉ
priétaire est maître chez lui, et peut user de son droit sans se préoccuper du tort que cela peut causer au voisin. Celui-ci n'est pas fondé à se plaindre si on le prive d'un avantage auquel il n'a aucun droit (1). Mais le propriétaire ne peut faire usagée de son droit dans le seul but de nuire à autrui : Malitiis non est indulgendmn (2). e) Il lui est interdit d'établir chez lui des usines qui dégagent de la fumée ou qui laissent écouler de l'eau sur le fonds du voisin dans une mesure inusitée (3).
G. a) Les propriétaires sont tenus de réparer leurs maisons. Le gouverneur de la province est chargé de l'inspection des édifices, et des mesures de rigueur à prendre à l'égard des contrevenants (4). h) Les propriétaires sont tenus de rebâtir les maisons démolies (5) . c) Des mesures plus énergiques furent prises dans l'intérêt de l'agriculture. La petite propriété avait en partie disparu ; la mise en valeur des grands domaines était difficile : confiée à des esclaves, elle consistait principalement dans l'élevage du bétail et dans l'exploitation des forêts. Pour la culture, on avait beaucoup de peine à trouver des fermiers solvables. Quelques grands propriétaires, notamment les empereurs, eurent recours à des colons partiaires : ils leur donnèrent à cultiver des parcelles de terre, et s'efforcèrent de les intéresser à la prospérité du domaine en leur assurant une situation favorisée que les fermiers généraux devaient respecter [consuetudo domus) (6). Ils allèrent même jusqu'à leur reconnaître la propriété de fait [usus proprius) des terres incultes ou en friche qu'ils avaient mises en valeur (7). Sous ce dernier rapport, ce qui n'était qu'une faveur consentie par quelques propriétaires finit
(1) Pnoc, ap. Ulp., 81 ad Ed., D., XXXIX, 2, 26.
(2) Gels., 3 Dig., D., VI, 1, 38. Cf. Marcel., ap. Ulp., D , XXXIX, 3, 1, 12.
(3) Aristo, Pomp., ap. Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 5, 8, 5-6.
(4^ Rescrit d'Hadrien de 127 {B. de corr. hellén., 1887, p. 111); Ulp.,.D., I, 18, 7.
(5) A défaut, tout citoyen est autorisé à occuper le sol vacant pour y édifier des constructions. Par dérogation à la maxime : Superficies solo cedit, le constructeur devient propriétaire du sol (Ed. d'Hadrien, p. 26, 4). C'était excessif. Au m® siècle, le curalor reipublicœ est chargé d'inviter les propriétaires à rebâtir les maisons détruites. 11 peut, en cas de besoin, faire rebâtir la maison aux frais de la cité, et si, dans un certain délai, le propriétaire du sol n'a pas remboursé le capital et les intérêts, la cité a le droit de vendre l'immeuble (Paul, 1 Sent., D , XXXIX, 2, 46). Ce nouveau règlement donnait satisfaction à l'intérêt public sans sacrifier le droit du propriétaire.
(6) Sc.tv., 22 Dig., D., XXXIII, 1, 21 pr.
(7) Inscription d'Henchir-Mettich (1,7-10). Cf. notre Colonat paitiaire, p. 13[93], et 'notre article dans Nouv. Rev. hist., 1899, p. 634. Voir aussi l'inscription d'Aïn Ouassel {Hermès, XXIX, 206) : Qtti occupaverit, possidendi ac frueiidi eredique suo relincjiiendi id jus datur, quod est ler/e Hadriana compre/iensum, de rudibus agris, et iis qui per X anhos continuas inculti sunt.
II
par devenir un droit. Au iif siècle, de vastes étendues de terres restaient désertes : Pertinax les attribua au premier occupant, à la charge de les cultiver (1); il les exempta d'impôt pendant dix ans.
III. Diverses sortes de propriété. — Le droit classique a maintenu le dualisme de la propriété, développé la distinction de la propriété quiri taire et de la propriété prétorienne, consacré une distinction nouvelle entre les fonds italiques classés parmi les res mancipi et les fonds provinciaux qui ne comportent qu'une propriété de fait, sanctionné la propriété des pérégrins.
§ 1". Extension de /'in bonis habere. — La distinction de la propriété quiritaire et de la propriété prétorienne est un vestige de l'époque où les res mancipi étaient les plus précieuses et ne pouvaient s'acquérir que par des modes solennels. Celui qui se contente d'une simple tradition n'obtient qu'un droit garanti par le Préteur, mais qui se transforme en propriété quiritaire après les délais de l'usucapion. Jusque-là la propriété est dédoublée : l'aliénateur conserve la propriété nue, le titre de propriétaire (I, 514, 2); l'acquéreur a la chose in bonis : il en retire tous les avantages qu'elle peut procurer (2) ; il possède jure dominii (3j . Son droit est sanctionné par l'action Publicienne et par l'exception rei venditœ et traditœ (I, 508, 2; 513).
La notion de la propriété prétorienne procède d'un sentiment de réaction contre le formalisme du droit civil, contre des solennités devenues gênantes dans la pratique. Cette réaction s'est accentuée à l'époque classique : il y a deux séries d'hypothèses dans lesquelles on acquiert un droit analogue à la propriété prétorienne, soit en vertu d'un décret du magistrat ou d'une sentence du juge (4), soit en vertu d'un sénatus-consulte ou d'une constitution impériale (5) . Pas plus que le préteur, le sénat ou l'empereur n'avait le pouvoir de conférer la propriété quiritaire : l'acquéreur n'avait que Vin bonis et la faculté d'usucaper. Sa situation n'était pas toujours identique à celle du propriétaire prétorien : le bonoruni possessor et le bonorum enitor ont une action fictice distincte de la Publicienne.
(1) Herod., II, 4, 6.
(2) Sauf la tutelle sur l'esclave affranchi (Gaius, I, 167).
(3) Lab., ap. Ulp., 53 ad Ed., D., XXXIX, 2, 15, 33.
(4) Bonorum posse.isio ciini re (I, 530, 1), bonoruni enitio, envoi en possession ex secundo decrelo en cas de daninuni infectuni, autorisation d'emmener un esclave qui a commis un délit, lorsque le maître ne défend pas à l'action noxale ; sublucatio arborutn ; adjudication dans un judiciuni iniperio continens.
(5) Restitution d'un fidéîcommis, opérée par un simple pacte en vertu du Trébellien; addictio bonorum autorisée par Marc-Aurèle (Inst., III, 11).
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§ 2. Propriété des pérégrins. — Anciennement, la propriété quiritaire ne pouvait appartenir qu'à un citoyen romain ou à un pérégrin gratifié du commercium (I, 707, 5). La règle subsiste avec d'importantes atténuations ; il était impossible de ne pas se préoccuper des nombreux pérégrins soumis à la domination romaine. D'une part, on facilite leurs rapports avec les Romains en leur permettant de recourir aux modes d'acquérir à\x jus genlium : tradition, occupation (I, 2 47, 2), accession. D'autre part, on admet que leurs biens sont l'objet d'une propriété véritable (domùiium), bien que distincte de la propriété quiritaire ; on leur reconnaît le droit d'intenter, comme actions fictices, l'action furii et l'action de la loi Aquilia (1), et sans doute aussi la revendication dont la formule était modifiée en conséquence.
§ 3. Propriété provinciale . — Le droit classique a pareillement atténué les effets de la régie qui restreignait la notion de la propriété foncière aux terres comprises dans Yager romanus. On étendit d'abord la règle à Vager italiens qui jouit du privilège autrefois réservé à Vager romanus. Puis on reconnut aux possesseurs des fonds provinciaux un droit qui, après avoir été considéré comme un droit sur la chose d'autrui, un usufruit, finit par constituer une propriété sui generis, la propriété provinciale.
La notion de la propriété provinciale s'est formée lentement. Elle se rattache à la distinction des fonds italiques et des fonds provinciaux qui n est pas antérieure au dernier siècle de la République. Jusqu'au milieu du vif siècle, les terres italiques n'étaient pas toutes susceptibles de propriété quiritaire : il y en avait qui ne comportaient qu'une propriété de fait (2) ; d'autres sur lesquelles on n avait qu une possession révocable : c'étaient les dépendances de Yager publicus occupées en vertu de la loi Licinia (I, 502, I). A la longue, le droit du possesseur de Vager publicus se transforma en une sorte de propriété de fait : révocable en théorie, il ne le fut guère en pratique. La loi agraire de 643 le consolida, en attribuant aux possesseurs la propriété quiritaire; elle en fit autant pour la plupart des terres qui jusqu'alors ne comportaient qu'une propriété de fait (3). S'inspirant des motifs d'ordre politique et économique qui avaient dicté la loi de 643, la jurisprudence étendit à toutes les terres italiques la règle consacrée par cette loi. Dès lors les prœdia in iialico solo
(1) Gaius, II, 40; IV, 3T.
(2) Tels sont, suivant certains auteurs, les agri fjiiœstorii et les agri adsiqnati. Cf. Beal'douik, Limitation, 107, 196; VoiGT, %. I, 378; Karlowa, II, 17; 1275.
(3) Exception fut faite pour les trientabula et pour Vager viasiis vicanis datas adsignatus (loi agraire de 643, 1. 11-12).
devinrent des res ma?icz)?? comportant la propriété quiritaire (1).
Les fonds provinciaux diffèrent des* fonds italiques à deux points de vue : d'abord ils sont soumis au payement d'un impôt appelé stipendium dans les provinces du sénat , trihutum dans celles de l'empereur (2) ; puis ils ne comportent pas la propriété quiritaire. Ceux qui les possèdent n'en ont que la jouissance (3), à charge de payer à l'Etat une part de fruits. Leur droit est caractérisé par l'expression hahere possidere frui licere (4) . Il en fut ainsi, bien que cela ait été contesté (5), dès la conquête. Les jurisconsultes ont cherché plus tard à définir le rapport existant entre les possesseurs des fonds provinciaux et l'Etat qui perçoit la dime : ils ont dit que l'Etat conservait la propriété, tandis que les habitants des provinces n'avaient que la possession et une sorte d'usufruit. En fait cependant et sauf 1 obligation de payer le vectigal^ ils avaient tous les avantages de la propriété. Leur droit différait de la propriété quiritaire en théorie et dans la forme plutôt qu'en pratique et dans le fond : les modes d'acquérir du droit civil ne s appliquaient pas aux fonds provinciaux, mais on pouvait employer la tradition; on ne pouvait établir une servitude par mancipation ni par in jure cessio, mais on avait recours aux pactes et stipulations; le droit n'était pas sanctionné par la revendication, mais par une action spéciale (6).
Dans quelques cas exceptionnels, certains fonds provinciaux furent assimilés aux fonds italiques, grâce au jus Iialicum. C'était un privilège concédé par les empereurs à des cités provinciales et presque toujours, sinon exclusivement, à des colonies. Il entraînait l'exemption de l'impôt foncier, et l'application des règles qui supposent la propriété quiritaire du sol il) . Les fonds de terre compris dans le territoire de ces cités devenaient
(1) On ne peut, dans l'état actuel de nos connaissances, définir l'époque où cette j^énéralisation a été faite. Le point de départ de la distinction si tranchée entre les londs italiques et les fonds provinciaux reste donc indécis. Il est en tout cas postérieur aux lois Julia et Plautia Papiria qui accordèrent aux Italiens le droit de cité : seuls, en effet, ceux qui jouissent du coininerciuni sont capables d'être propriétaires quiritaires.
(2) Gaius, II, 21.
(3) FnOMiN, 36, 6 : Possidere. . . illis quasi fructus tollendi causa concession est.
(4) C'est l'expression déjà usitée, sous la République, pour caractériser le droit des habitants des cités libres provinciales sur les terres qui leur avaient été concédées, lioi Antonia de Termessibus, 2, 31.
(5) Cf. MoMMSEN, VI, 2, 366; Voigt, I, 437.
(6) Frontin., 2 de contr., 36, 8 : Vindicant inter se non minus fines ex œcjuo ac si privatoriim agrorum,
. (7) Ces deux points qui ont été établis par J. Godefroy (ad Cod. Theod., XIV, 13) sont admis partons les auteurs. La concession du jus Jtalicum entraînait-elle pour les habitants l'application du droit romain? Cf. Edouard Cuq, Rev. crit. dliist., 1885, XX, 343.
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res mancipi, susceptibles de mancipatioii et d'usucapion. Le nombre des colonies qui ont obtenu ce privilège est d'ailleurs très restreint : il ne paraît pas avoir dépassé une quarantaine (1).
La distinction des fonds italiques et des fonds provinciaux perdit une partie de son importance à la fin du siècle, lorsque Maximien soumit les fonds italiques au payement de l'impôt. Elle disparut lorsque Justinien supprima la division des res mancipi et nec mancipi^ et avec elle les modes solennels d'acquérir la propriété, et fusionna l'usucapion avec la prœscriptio longi temporis .
IV. Souplesse de la théorie de la propriété. — La constitution de la propriété présente, dans l'ancienne Rome, un caractère rigide : elle n'admet aucun tempérament. Le droit, à cette époque, répugne aux complications, aux restrictions : il est tout d'une pièce. Droit absolu, la propriété ne peut être suspendue par aucune modalité ; elle existe avec tous ses effets ou n'existe pas. Droit perpétuel, elle ne peut être établie ad tempus : elle ne comporte ni terme extinctif ni condition résolutoire. Droit exclusif, elle ne peut appartenir en même temps à deux personnes pour le tout. A tous ces points de vue, la jurisprudence classique a, dans une large mesure, assoupli la théorie antique et l'a conciliée avec les exigences d'une civilisation plus raffinée. La propriété se présente sous des aspects divers sans cesser d'être identique à elle-même, sans perdre son unité.
§ V\ Pleine propriété. — Lorsque le propriétaire possède et que nul ne peut prétendre à un droit sur sa chose, il a la pleine propriété.
§ 2. Nue propriété. — S'il est privé temporairement de l'usage et de la jouissance au profit d'un usufruitier, on dit qu'il a une nue propriété (2) , Son droit n'est pas modifié dans son essence (3) ; il est seulement paralysé dans son exercice ; il reprend toute son ampleur à l'extinction de l'usufruit (4) .
§ 3. Copropriété. — Deux personnes ne peuvent être propriétaires pour le tout de la même chose : le caractère exclusif du droit de propriété ne le permet pas (5) . Mais deux ou plusieurs personnes peuvent avoir la copropriété d'une même chose, en vertu soit d'un contrat de société, soit d'un acte juridique qui n'a rien de contractuel (succession, legs), soit même d'un fait
(1) Plin., III, 3, 25; 21, 139; Gels., 25 DIg., D., L, 15, 6; Gaius, 6 ad I. Jul., eod., 7; Paul, 2 de cens., eod., 8 ; Ulp., eod., 1. Cf. Beaudouin, Limitation, p. 113.
(2) Gaius, II, 30.
(3^ Jul., ap. Paul, 21 ad Ed., D., L, 16, 25 pr.
(4) Plena proprietax fpAP., 17 Quaest., D., VII, 4, 2 pr.) ; plénum dominium (MoD., 10 Resp., D., XXXIV, 1,4 pr.).
(5) Gels., ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 6, 5, 15.
accidentel, comme le mélange de deux quantités de blé appartenant à deux propriétaires différents (p. 228) (1).
Le droit de chacun des copropriétaires n'est pas différent de celui qui appartiendrait à un propriétaire unique, mais il est limité dans son étendue par le droit égal des autres copropriétaires (2). Chacun d'eux n'a qu'une part idéale du droit de propriété. De là, il résulte : a) Que si, pour une cause quelconque, l'un des copropriétaires ne peut faire valoir son droit, le droit de l'autre s'exerce dans sa plénitude (3). Il en sera de même, à plus forte raison, si le droit du premier vient à s'éteindre. b) Lorsque l'un des copropriétaires veut faire un acte dont les effets sont divisibles, s'il veut agir en justice, aliéner, hypothéquer sa quote-part, la grever d'un usufruit, il peut agir isolément, sans le concours des autres copropriétaires. Il en serait autrement s'il s'agissait d'établir une servitude prédiale au profit ou à la charge du fonds commun : la servitude prédiale est indivisible, c) Lorsque la chose commune a besoin de réparations, chacun des copropriétaires a le droit de faire le nécessaire, et comme il agit dans l'intérêt de tous, il est autorisé à se faire indemniser des avances qu'il a faites, proportionnellement à la part de chacun (p. 321, 3). d) L'un des copropriétaires ne peut pas faire de changement à la chose commune sans l'assentiment des autres : il suffît de l'opposition d'un seul pour maintenir le statu quo. Si en fait le changement a eu lieu, les copropriétaires ne peuvent demander le rétablissement de l'état antérieur que si tel est l'intérêt de la communauté (4) . e) Si la chose commune produit des fruits, chaque copropriétaire a le droit d'en réclamer
(1) Il ne faut pas confondre la copropriété avec la propriété collective : la copropriété est une propriété individuelle, donc exclusive et aliénable. La propriété collective est inaliénable; les actes de disposition qu'elle comporte n'ont trait qu'au mode d'exploitation ou de jouissance de la chose, à la répartition des fruits (I, 75).
(2) Divers textes ont donné à penser que la limitation porte sur la chose commune. Q. Mucius (ap. Paul, D., L, 16, 25, 1) parle de part indivise d'une chose; Pomponius (ap. Paul, 12 ad Ed., D., VI, 1, 8) autorise l'un des copropriétaires à revendiquer cette part. On en a conclu que chacune des molécules de l'objet corporel était divisée entre les copropriétaires; bien entendu, ce serait une division purement intellectuelle. Cette conclusion est de nature à inspirer des doutes sur l'exactitude du principe invoqué : on ne conçoit pas qu'une chose corporelle ne soit pas divisée matériellement. Celsus (/. c.) exprime une idée plus saine en affirmant que le droit de chacun des copropriétaires porte sur la chose tout entière, mais qu'il est limité dans son étendue : Nec quemquam partis corporis clominurn esse, sed totius corporis pro indiviso pro parte dominium habere. Cf. Pap., 17 Quaest., D., XXXI, 66, 2 : ... Plures in uno fundo dominium juris intellectu, non divisione corporis obtinent. La conception différente de Q. Mucius et de Pomponius s'explique par la confusion du droit avec son objet.
3) JuL., 52 Dig., D., XLV, 3, 1, 4 in fine.
4) Sab., ap. Pap., 7 Quaest., D., X, 3, 28; Paul, 15 ad Sab., D., VIII, 2, 26.
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une quote-part. La chose est ordinairement administrée en commun pour le compte de tous (1).
§ 4. Propriété conditionnelle, — Le transfert de propriété par voie de tradition peut être affecté d'une modalité. Mais le droit classique n'a pas cru pouvoir laisser toute latitude- à la volonté des parties : il admet les modalités suspensives ; il exclut les modalités extinctives.
1" Modalités suspensives. — La propriété peut être transférée à partir d'une époque déterminée [ex die) . Le terme produit ici un effet plus radical qu'en matière de contrat : il suspend l'acquisition du droit (2) . C'est la conséquence du principe que deux personnes ne peuvent pas en même temps être propriétaires pour le tout de la même chose.
La condition suspensive [conditio ex qua) produit un effet analog:ue (3), mais sa réalisation est incertaine et dépend du hasard. Elle fait naître au profit de l'acquéreur une spes acquirendi dominii qu'il ne dépend pas de l'aliénateur de lui enlever. De là deux conséquences : V L'aliénateur ne peut plus disposer de sa chose au préjudice de l'acquéreur. S'il s'agit d'un acte irrévocable (affranchissement, locus religiosus) (4) , cet acte sera nul ah initio; sinon, l'acte ne conférera qu'un droit soumis à la même restriction que celui de l'aliénateur : Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse hahet f5) . Si l'aliénateur a consenti une hypothèque, elle ne sera pas opposable à l'acquéreur. — 2" La mort de l'aliénateur, survenue avant l'accomplissement de la condition, n'empêche pas le transfert de la propriété après la réalisation de la condition (6) . Le droit du tradens n'est plus
(1) Parfois les communistes convenaient de jouir de la chose, chacun à son tour pendant un an (Afric., 8 Quœst., D., XIX, 2, 35, i; Ulp., D., X, 3, 23).
(2) PoMP. ap. Ulp., 51 ad Ed., D., VII, 9, 9, 2.
(3) Si la condition empêche le transfert de la propriété, elle ne fait pas obstacle au transfert de la possession. On pourrait en douter parce que d'ordinaire le transfert de la propriété est la conséquence du transfert de la possession. Mais ce n'est pas une conséquence forcée : tout dépend de la volonté des parties. Cf. Bdfnoir, Théorie de la condition, 390 ; Glasson, Etude sur les donations à cause de mort, i2L.
(4) Gaius, d., XL, 9, 29, 1 ; Paul, 64 ad Ed., D., XL, 1, il ; XI, 7, 34.
(5) La règle est exprimée pour le legs conditionnel. Ulp., 19 ad Ed., D., X, 2, 12, 2 : Res, quœ sub conditione legata est, intérim heredum est; et... adjudicari potest, cum 5)ua scilicet causa, ut existente conditione eximatur ab eo, cui adjudicata est, aut déficiente conditione ad eos revertatur a rjuibus relicta est. Applications dans Ulp., 4 ad Sab , D., XL, 7, 2 pr. ; Marc, D., XX, 1, 13, 1.
(6) Jul., 60 Dig., D., XXXIX, 5, 2, 5. On a prétendu qu'il y avait eu sur ce point des divergences. Mais le texte cité d'Ulpien (31 ad Sab., D., XXIII, 3, 9, 1) a été interpolé : la phrase qui le termine est en contradiction avec le commencement. On l'a ajoutée pour appliquer à la tradition ce qu'Ulpien disait de la mancipation faite sous la condition tacite d'un mariage subséquent. Or on conçoit qu'on ait été plus rigoureux pour un acte qui ne comporte pas de condition expresse, et
.entier : Fliéritier doit subir les conséquences de Tacte accompli par son auteur. Certains auteurs expliquent ce double résultat par ridée de rétroactivité (1); mais cette idée ne parait pas conforme aux textes (2) et conduirait à des conséquences qu'ils excluent (3) .
2° Modalités exiinctives, — La propriété ne peut être transférée pour un temps limité [ad diem) : droit perpétuel de sa nature, elle ne comporte pas un terme extinctif. La tradition affectée d'un pareil terme est nulle (4). On peut simplement s'obliger à retransférer la propriété à l'échéance du terme (5) . Il en fut -de même pendant longtemps de la condition résolutoire [condilio adquam)^ mais ici l'acte affecté d'une pareille condition se décompose en deux : un acte principal pur et simple; un acte accessoire destiné à mettre à néant, éventuellement, le précédent. L'acte principal, qui tend au transfert de la propriété, est efficace ; mais l'acte accessoire ne produit, d'après les principes généraux, qu'une obligation personnelle (6) .
Au cours du ii^ siècle, une doctrine moins rigoureuse se fit jour : on admit, dans un petit nombre de cas, la validité du transfert de la propriété sous condition résolutoire en lui attribuant un effet réel (7). A l'arrivée de la condition, la propriété revient de plein droit à l'aliénateur; il a, pour réclamer sa chose, l'action en revendication.
§ 5. Propriété en suspens. — Le droit classique a été plus loin
qu'on ait exigé la persistance des éléments requis pour la formation de la mancipation. Cf. BuFNOiR, 403.
(1) On invoque ordinairement Pomp. (6 ex Plaut., D., XII, 1, 8), qui assimile le mutuum conditionnel et le prêt de deniers légués consenti par l'héritier avant l'acceptation du légataire. Or, dans ce dernier cas, la renonciation du légataire valide rétroactivement le legs. Donc, dit-on, il doit en être de même dans le premier. Cette conclusion n'est pas fondée. L'assimilation en,tre les deux cas n est pas absolue : le mutuum conditionnel n'est parfait qu'à l'événement de la condition ; si donc 1 argent prêté périt fortuitement, les risques seront pour le prêteur; il en est autrement du prêt consenti par l'héritier : ce prêt, en cas de répudiation du légataire, sera tenu pour valable ab initio. La seule analogie qui existe entre les deux cas, c'est que la confirmation du prêt dépend d'un événement incertain.
(2) JuL., toc. cit. : Ut tune demum mea fieret cum Seius consul factus esset; Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 11 pr.
(3) Nullité de l'aliénation faite par l'acquéreur conditionnel (Ulp., eod., 11, Maintien des actes par lesquels l'aliénateur a acquis un droit réel au profit de la chose (JuL , 35 Dig., D., VJI, 4, 17; Marcel., 4 Dig., D., VIII, 6, 11, 1).
(4) DiOCL., Vat.fr., 283.
(5) Alex., C, IV, 54, 2.
(6) Ces principes apparaissent dans l'aliénation fiduciaire : l'aliénateur n'a pour recouvrer sa chose que l'action fiduciœ directa. Certes il eût été désirable que la propriété pût revenir de plein droit à l'aliénateui- ; les Romains l'avaient si bien senti qu'ils cherchèrent un palliatif dans Vusureceptio fiduciœ (I, 645, 2-4).
(7) Cet effet a été contesté. La question sera examinée à propos de la vente sous condition résolutoire.
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encore : il admet que la question de savoir qui est propriétaire peut dépendre d'un événement fortuit qui n'est ni un terme ni une condition. Régulièrement, tout acte juridique qui ne peut produire son effet dès le moment de sa conclusion est nul : c'est l'application du principe de la simultanéité des effets des actes juridiques (1). La jurisprudence écarte ici ce principe en disant que le rapport de droit est en suspens. Grâce à cette construction, l'acte ne peut, dès à présent, être déclaré nul ; mais lorsque l'élément qui manquait pour son efficacité existera, l'acte sera réputé avoir été parfait dès le jour où il a été conclu : le principe de la simultanéité sera sauf.
Cette conception d'une propriété en suspens a été proposée par Julien (2). Elle a été appliquée : F au cas d'un objet légué pe?^ vindicatio?iem , pendant l'intervalle compris entre l'adition et le moment où le légataire prend parti (3) ; 2° au croit d'un troupeau grevé d'un usufruit, jusqu'à l'époque où l'usufruitier remplace les animaux qui ont péri (4) ; S*" au cas de l'esclave acheté par un servus fructuarius, jusqu'à ce qu'on sache si le prix est payé ou non sur le pécule constitué par l'usufruitier (5) . Dans tous ces cas, on ignore quel sera le titulaire du droit de propriété. Sera-ce l'héritier ou le légataire, le nu propriétaire ou l'usufruitier? L'incertitude cessera le jour où le légataire prendra parti, où l'usufruitier remplacera les animaux qui ont péri, ou fournira l'argent pour payer le prix d'achat.
(1) Ce principe est appliqué par le droit classique à la mancipation et à Vin jure cessio (Pap., 28 Quaest., D , L, 17, 77), à l'acceptilation (Ulp., 50 ad Sab., D., XLVI, 4, 13, 9), à la lilis contestatio (Jav., 10 Ep., D., V, 1, 35), à la stipulation d'usufruit par l'esclave d'une hérédité jacente (Paul, Vat. fr., 55). Le droit ancien excluait, d'une nianière absolue, toute séparation par un trait de temps, de la cause et des effets de l'acte juridique. Une seule exception était admise pour les dispositions de dernière volonté. Cf. Jhering, IV, 170.
(2) La doctrine des rapports xle droit en suspens avait été appliquée par son maître Javolenus à la délégation dotis causa (D., XXIII, 3, 80).
i3) JuL., 34 Dig., D., XXX, 86, 2. Intérêt pratique : l'esclave légué p. v. peut accjuérir entre vifs, être institué héritier ou gratifié d'un legs. D'après les Proculiens iGaius, II, 195), il serait incapable, parce que sans maître. Les Sabiniens n'écartaient ce résultat qu'en attribuant au légataire une propriété résoluble, ce qui était contraire aux principes généraux. La solution de Julien a le mérite de concilier les besoins de la pratique avec les principes.
^^4) JcL., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 1, 70, 1 : Pendere eorum dominium nt^ si summittanlur sint proprietarii, si non snmmittantur, fructuarii, Pomponius 5 ad Sab., eod., 69) n'était pas de cet avis : d'après lui, les animaux appartiennent a l'usufruitier dès leur naissance, mais ils cessent d'être sa propriété s'il les enq)loie à remplacer ceux qui ont péri. Cette solution est doublement critiquable : d'abord parce qu'elle attribue le caractère de fruits à des animaux qui ne resteront peut-être pas à l'usufruitier; puis parce qu'elle aboutit à une propriété résoluble de plein droit.
(5) Gaius, 7 ad Ed. prov., D., XLI, 1, 43, 2
On voit maintenant en quoi les rapports de droit en suspens se rapprochent ou diffèrent des rapports conditionnels : au fond ce sont des rapports de même nature, mais dans les premiers l'incertitude porte sur la personne du titulaire; dans les seconds, sur l'acquisition de la propriété. Dans les premiers, l'incertitude est moindre : il n'y a d'hésitation qu'entre deux personnes, mais l'une d'elles aura sûrement la propriété. Dans les seconds, l'incertitude est absolue : on ignore si jamais la propriété sera acquise. Un pareil état est peu pratique ; la jurisprudence jugea nécessaire de le restreindre et, dans certains cas, de le supprimer. Elle l'a restreint dans la condition suspensive en maintenant le statu ^z/o jusqu'à l'événement de la condition : l'aliénateur reste propriétaire, mais cesse de l'être si la condition se réalise. Elle le supprime dans la condition résolutoire : l'acquéreur devient immédiatement propriétaire, mais il sera tenu de restituer si la condition se réalise.
CHAPITRE III La possession
I. Notion de la possession. — On considère généralement la possession comme un état de fait qui suppose la réunion de deux conditions : le corpus, c'est-à-dire le fait d'avoir une chose à sa disposition ; Vanimus, c'est-à-dire la volonté de se comporter vis-à-vis de cette chose comme un maître. La possession ressemble donc extérieurement à la propriété : elle en diffère en ce qu'elle ne se manifeste que par des actes matériels d'usage, de jouissance ou de transformation. Le propriétaire seul peut conclure valablement des actes juridiques, parce qu'il a un droit reconnu et garanti par la loi.
Cette notion de la possession apparaît, au siècle de l'Empire (1). Elle est même plus générale ; elle ne s'applique pas seulement aux choses corporelles mobilières ou immobilières, mais aussi aux choses incorporelles, aux servitudes et à l'état des personnes. Celui qui se comporte comme un usufruitier,
(i) Elle est étrangère à Ofilius, et même à Nerva le fils qui fut consul sous Galigula. L'un et l'autre admettent (ap. Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 2, 1, 3) qu'un pupille peut, quel que soit son âge, acquérir seul la possession. Il est évident qu'ils n'exigent pas Vanimus. Aussi Paul a-t-il soin d'ajouter : quœ seiiteiitia rccipi potest, si ejus œtatis sint ut intellectum capiant. Cette réserve est la conséquence de la conception nouvelle de la possession.
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comme un homme libre, un citoyen romain, un ingénu ou un affranchi, a la possession de l'usufruit (1), ou la possession d'état de la liberté, de la cité (2), de l'ingénuité ou de la libertinité (3).
La possession a une importance pratique considérable, soit en matière de procédure, parce qu'elle donne droit aux interdits possessoires et que dans une action en revendication elle dispense le défendeur de prouver son droit; soit pour l'acquisition de la propriété : c'est l'une des conditions requises pour l'usucapion, l'occupation, la tradition. Neratius va même jusqu'à dire que la propriété a commencé par la possession. Faut-il en conclure que la notion de la possession remonte à l'origine de Rome? A parler exactement, on ne peut pas dire que cette notion ait existé avant le jour où la possession a été séparée de la propriété, où le possesseur a été reconnu et protégé comme tel. Gomment s'est opérée cette séparation? Gomment a-t-on eu la pensée de protéger le possesseur?
Ge sont là deux questions différentes : elles ont été résolues successivement et dans l'ordre inverse où elles viennent d'être indiquées. Gicéron affirme que l'interdit iinde vi existait apud majores; tandis que la distinction des gênera possessioniim est attribuée à son contemporain Q. Mucius (4), celle des causœ adquirendi est postérieure à ce jurisconsulte. Les Romains ont commencé par protéger la possession sans se préoccuper de ses
(1) JuL., 7 Dig., D., VII, 6, 3.
(21 POMP., 9 ad 0. Mue, D., XL, 12, 28. Édlt de Claude : C. I. L , V, 5050, 1. 25.
(3) Ulp., 2 de off. cons., D., XXII, 3, 14. Sous la Piépublique, la possession, n'a pas une portée aussi large : restreinte aux choses corporelles, on ne la conçoit pas encore sous la forme abstraite d'un pouvoir analogue à la propriété. Avant de s élever à l'idée de la possession , les Romains ont connu (es possessions. Dans son acception première, le mot possession s'applique uniquement aux fonds de terre, et spécialement aux terres de Yager publicus occupées par les particuliers à charge de les cultiver et moyennant une redevance payée au Trésor (Fest., v° Possessiones. Liv., III, 6. Loi agraire de 643). Bien que l'Etat reste propriétaire, en fait il n use pas de son droit ; les possesseurs agissent comme si le champ leur appartenait Gic, De leg. agr.y III, 2 : alic/uam similitudinem propriœ possessionis). Possessio, dit Labéon (ap. Paul, loc. cit."), vient de sedes ; c'est donc le fait de s'asseoir, de se fixer quelque part, ce qui ne peut s'entendre que d'un immeuble. Cicéron (PAi7., III, 11) emploie possessio dans un sens analogue, bien que métaphorique : In possessionem libertatis pedem ponimus. L'emploi du mot possession a été généralisé : on l'a étendu aux terres susceptibles d'appartenir en propriété à un citoyen (.El. Gall., ap. Fest., v" Possessio; cf. Gic, P. Cœc, 32), puis aux mai- •sons et aux objets mobiliers (L.\b., ap. Jav., 5 Post., h. t., 51). L'application dumot possession aux res privatœ ne fut pas une simple affaire de langage ; elle a coïncidé avec la création suivant les uns, avec l'extension suivant les autres, des interdits possessoires.
(4 Gic, P. Tull. ; Paul, h. t., 3, 23.
rapports avec la propriété ; ils ont ensuite recherché les analogies qui existent entre la possession et la propriété. On ne saurait être surpris qu'il n'y ait pas une harmonie parfaite entre les solutions données aux deux questions. On ne saurait non plus affirmer, comme on le fait souvent, que les Romains ont protégé la possession pour protég^er plus efficacement la propriété.
II. Analogie entre la possession et la propriété. — r La possession est un élément du palrimoine. C'est au dernier siècle de la République que la jurisprudence commence à se préoccuper de l'analogie qui existe entre la possession et la propriété. Elle cherche d'abord à définir les cas où on peut la traiter comme un élément du patrimoine. Lorsqu'une personne a une chose entre les mains sans qu'elle puisse affirmer qu'elle en est propriétaire, doit-on compter cette chose dans ses biens? En cas de honor^um vendiiio, les créanciers sont intéressés à le savoir (1). La question se posa à une époque où la vente, le louage, etc., étaient récemment entrés dans le domaine du droit : on la résolut d'après la cause de la possession. La possession fut considérée comme un élément du patrimoine toutes les fois qu'elle était fondée sur une causa adquirendi ejus quod noslrum non fit (2), pourvu que cette cause ne fût pas réprouvée par la loi. Telles furent les possessions pro emtoj-e, pro donalo, pro dote, pro legato, pro herede^ pro noxœ dedilo.
C'était là une façon nouvelle d'envisager la possession : elle était étrangère à Q. Mucius. Paul en fait la remarque : il reproche à ce jurisconsulte d'avoir considéré comme un possesseur celui qui n'était à ses yeux qu'un simple détenteur (3). Mais l'opinion de Q. Mucius se justifiait au point de vue spécial où il avait classé les possesseurs : pour déterminer ceux qui méritaient d'être protégés par le Préteur (4) , il avait distingué les possessions (gênera possessionum) suivant qu'elles étaient ou non fon-
(1) Au début de son cornmentaii'e de l'édit ex quibus causis in possessionem eatiir (59 ad Ed., D., L, 16, 49), Ulpien définit les bona, puis donne l'énumération des cas où une chose, sans être notre propriété, est cependant in bonis.
(2) Paul, loc. cit., 3, 21.
(3) Ibid., 3, 23 : Quod Q. Mucius inter gênera possessionum posuit... ineptissimum est. Cf. nos Recherches sur la possession à Rome sous la République et aux premiers siècles de l'Empire, p. 42 (Nouv. Rev. hist., 1894).
(4) Cicéron (De lege agr., III, 3) reproche à Ruilus de proposer une loi qui confirme toutes les possessions de terres postérieures au consulat de Marius et Garbo, les transforme en propriétés privées sans exclure ceux qui possèdent fi, c/am ou yoreca/io. Il conclut : Ergo liac lege jus civile, causœ possessionum, prœtorum interdicta toilentur. L'exception vitiosœ possessionis était admise dans les interdits uti possidetis, utrubi, unde vi, mais non dans l'interdit </e vi armata (Gaius, IV, 154, 155).
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dées sur un titre régulier, tel qu'un décret du magistrat ou une convention conclue avec le propriétaire. A cet égard, il était exact de considérer comme ayant une justa possessîo celui qui avait obtenu du Préteur un envoi en possession à titre conservatoire, un créancier gagiste ou un précariste (1). 11 en fut tout autrement lorsqu'on envisagea la possession comme un élément du patrimoine : on refusa la qualité de possesseur à l'envoyé en possession à titre conservatoire, au créancier gagiste, au précariste, à l'usufruitier (2).
Pour attribuer cette valeur à la cause de la possession, il fallut rendre cette cause indépendante de la volonté du possesseur. Tel fut sans doute le but de la règle posée par les Veteres : nul ne peut changer lui-même la cause de sa possession (3) . Alors que la possession n'était pas encore distinguée de la propriété (4) , c'est à la causa adquirendi qu'on s'attachait pour savoir si la possession comptait dans les biens du débiteur (5).
2" La possession est un pouvoir analogue à celui d'un propriétaire.
Au premier siècle de l'Empire, la jurisprudence découvrit une seconde analogie entre la possession et la propriété : la possession implique en certains cas un pouvoir analogue à celui d'un propriétaire (6). Ceux-là seuls sont vraiment possesseurs qui, en
(1) Q. Mue, ap. Paul, 3, 23; Paul, 65 ad Ed., eod., 11 ; Gaius, 7 ad ed. prov., D., VI, 2, 13, 1. A la tin de la République, on discuta la question de savoir si deux personnes peuvent posséder en même temps la même chose, V nue juste, l'autre injuste. Trebatius pense que ces deux possessions ne s'excluent pas. Labéon criti(|ue son maître quoniam in summa possessionis non multum interest juste quis an injuste possideat (ap. Paul, 3, 5). Sabinus va plus loin que Trebatius ; il admet la possession simultanée du bailleur à précaire et du précariste.
(2) Cic, P. Caec, 32. Cf. nos Recherches, p. 39. Gaius (/oc, cit.) distingue les justœ causœ adquirendarum rejum et les justœ possessiones. Son observation, qui tend à expliquer pourquoi la Publicienne est refusée au juslus possessor, fait ressortir le changement survenu dans la conception de la possession.
(3) Ap. Paul, loc. cit., 3, 19.
(4) Voir les preuves dans nos Rechei'ches, p. 39-41.
(5) On ne peut objecter que la règle concerne la possession et non la détention : à l'époque où la règle fut établie, les Veteres donnaient au mot possessîo un sens large comprenant même les cas de simple détention (p. 244, 1). C'est au cours du vm* siècle que la notion de la possession a été modifiée.
(6) C'est en recherchant contre quelles personnes se donne la revendication qu'on aperçut cette nouvelle ressemblance. La revendication, dit Pegasus (ap. Ulp. , 16 ad Ed., D., VI, 1, 9), peut être exercée contre ceux qui ont une posses»ion susceptible de donner lieu aux interdits uti possidetis ou lUrubi. Or la revendication suppose un conflit entre deux personnes dont l'une affirme qu'elle a un pouvoir de maître sur la chose, tandis que l'autre le lui conteste. Il doit en être de même dans les interdits et d'une façon plus nette encore, car ils sont restés doubles à l'époque classique, comme l'était la revendication au temps des actions de la loi. On sait d'ailleurs que, pour Vuti possidetis, ce conflit de pouvoirs donne lieu à un combat simulé (Gic, P. Cœc, 7).
cas de procès, sont en mesure de contester à leur adversaire le pouvoir de maitre qu'il prétend avoir sur la chose. Les interdits uti possidetis et utruhi ressemblent à cet égard à la revendication. Bien différente est la situation de ceux qui sont seulement in possessione, tels que le dépositaire, le commodataire, le locataire, renvoyé en possession à titre conservatoire. Contre eux la revendication n'est pas possible ; leur situation ne leur permet pas de contester le pouvoir de maître du déposant, préteur, locateur, etc.
La distinction, établie par Pegasus (1), entre ceux qui possèdent et ceux qui sont in possessione^ a été critiquée sur un point par Ulpien f2) , mais accueillie par les jurisconsultes postérieurs ; elle est restée vraie dans le dernier état du droit (3) . Elle correspond à la distinction faite par le droit moderne entre la possession et la détention, mais elle n'a pas la netteté qu'elle a de nos jours : les Romains n'en ont pas déduit toutes les conséquences qu'elle comporte. C'est là un fait qu'il ne faut pas perdre de vue : une partie des difficultés que présente la théorie de la possession vient de ce qu'on n'en a pas tenu compte.
3" De la conception nouvelle de la possession, la jurisprudence a déduit plusieurs conséquences qui ont accentué 1 analogie entre le pouvoir de fait résultant de la possession et le pouvoir de droit conféré par la propriété : cij Les choses incorporelles et les choses hors du commerce ne sont susceptibles ni de propriété, ni de possession (4j . b) Les personnes alieni juris, qui en principe sont incapables d'être propriétaires, ne peuvent non plus avoir la possession (5) . cj Bien que la possession soit un pouvoir de fait, elle ne se perd pas, par cela seul que le possesseur devient incapable de l'exercer, en cas de folie,
(1) Dès îe temps de Cicéron, les Romains ont eu conscience, dans un casspécial, de la différence qui sépare le détenteur du possesseur : ils distin^auent le possesseur d'un champ de celui qui est in fundo, c'est-à-dire du colon.
(2) Ulpien (/oc. cit.) étend à la revendication la règle formulée par Gelsus (ap. Ulp., D., X, 4, 5 pr.) pour l'action ad exhibendum : il accorde la revendication contre tous ceux qui détiennent la cliose et ont la faculté de restituer. Cette opinion a été, au Bas-Empire, adoptée avec une modification par Constantin.
(3) PoMP., ap. Ulp., 69 ad Ed., XLI, 2, 10, 1 : Aliud est possidere loncfe, aliud in possessione esse. Paul [eod., 1, 3) refuse la qualité de possesseurs à ceux qui affectionem tenendi non habent, au mandataire qui non habet animum possidentis (eod., 1, 20). Au iv*^ siècle, Constantin distingue celui qui possède au nom d'autrui ■et le dominiis possessionis (C, III, 19, 2).
(4) Paul, eod., 3 pr. ; 15 ad Sab., eod., 30, 1.
(5) Pap., 2 Defin., eod., 49, 1. Dès que leur incapacité cesse, même à leur insu, elles peuvent posséder (Pap., 23 Quœst., D., XLI, 3, 44, 4).
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par exemple (1). d) Les personnes de confiance qui ont en main la chose d'autrui (mandataires, dépositaires, commodataires) , celles qui ne sont pas en état d'avoir une habitation ou une terre qui leur appartienne (locataires, fermiers ou colons), ne peuvent prétendre à la possession de la chose qu'ils ont reçue. e) Beaucoup d'auteurs pensent que l'analogie entre la possession et la propriété entraine une autre conséquence : le possesseur aurait droit aux interdits à l'exclusion du détenteur. 11 est vrai que tout possesseur, en cette seule qualité, a droit aux interdits (2) , mais la réciproque n'est pas exacte : il y a des nonpossesseurs qui sont protégés par les interdits possessoires (3) . On a fait de vains efforts pour justifier rationnellement ces anomalies (4j . Elles s'expliquent, à notre avis, historiquement : les interdits possessoires ont été établis et promis à certaines personnes longtemps avant que la distinction de la possession et de la détention ait été formulée par la jurisprudence.
4° L'analogie entre la possession et la propriété a ses limites qui résultent de ce que la possession n'est qu'un pouvoir de fait. a) Une personne capable en droit, incapable de fait, telle qu'un enfant ou un fou, peut être propriétaire; elle ne saurait acquérir la possession (p. 213). h) A l'inverse, un voleur, celui qui s'est emparé d'une chose par violence, ne sauraient acquérir la propriété de la chose volée ou usurpée; ils en ont la possession. Le conjoint donataire possède, bien qu'il ne puisse acquérir la
(1) Proc, 5 Ep., D., XLI, 2, 27.
(2) Paul, 65 ad Ed., D., XLIII, 17, 2 : Qualiscum(fue... possessor hoc ipso quod po<!sesso}' est plus juris habet, quam ille qui non possidet.
(3) Créancier {];a{Tiste, précariste. Le fermier des terres publiques est protégé par l'interdit de loco publico fruendo (Uj.v . , D . ^ XLIII, 9, i pr.). On a prétendu que cet interdit était donné aux fermiers de l'impôt dû par ceux qui jouissent de parcelles du domaine public. Ainsi entendu, cet interdit n'a plus de sens (cf. Gluck- Ubbelohde, s. 43-44, 4*^ p., 284). Il ne faut pas oublier qu'il protè{>e une personne qui e.st empêchée de jouir ex lege localionis. Or, était-il besoin d'un interdit pour permettre aux publicains d'encaisser l'impôt? Le Préteur a-t-il voulu leur permettre ^l'agir par violence? Gela n'est pas admissible. Mais, dit-on, l'interdit facilitera aux publicains l'exercice de la pignoris capio. Si cela était vrai, il n'aurait pas survécu à la procédure des actions de la loi (Gaius, IV, 32), car la pignoris capio est remplacée par une action fictice, et l'on ne conçoit plus un empêchement à l'exercice de cette action. Tout au contraire, la création d'un interdit en faveur des fermiers des terres publiques avait sa raison d'être : en leur assurant une situation à part, supérieure à celle des fermiers ordinaires, l'Etat trouva plus facilement à louer ses terres; la jurisprudence jugea équitable d'étendre aux cités le bénéfice de cet interdit (Sab., Lab., ap. Ulp., D., XLIII, 14, 1, 7).
(4) Voir la théorie de la possession dérivée projjosée par Savigny, en 1803 (^Das Recht des Bentzes^ p. 119). M. Vermond [Théorie générale de la possession, i^^^), (jui délend les jurisconsultes classiques contre le reproche d'incohérence (p. 5), est «i obligé de reconnaître (p. 324) que l'on est en présence de solutions contradictoires ».
propriété (1) c) La possession, étant un pouvoir de fait, ne se transmet pas aux héritiers comme la propriété : on exigée de rhéritier un acte d'appréhension (2) . En cela elle diffère des autres éléments du patrimoine.
III. Distinction de la possession et de la détention. — La possession exige pour son existence un élément matériel {corpus) et un élément intentionnel [animus) . Sur ce point tout le monde est d'accord; il n'en est plus de même dés qu'il s'agit de définir le corpus ou V animus.
Le corpus a été entendu par les interprètes de trois façons différentes : a) Suivant les glossateurs, le corpus implique une mainmise sur la chose, une prise de possession matérielle. h) D'après Savigny, la prise de possession n'est pas indispensable; il suffit qu'on ait la possibilité de la réaliser, par exemple si l'objet est en la présence du possesseur ou sous sa garde. c) Suivant Jhering, le corpus consiste dans le fait de se conduire vis-à-vis de la chose comme le ferait un propriétaire. Ce n'est pas un fait précis et déterminé : il dépend de la nature de la chose, des usages sociaux. Chacune de ces façons d'entendre le corpus parait correspondre à une phase différente de l'évolution de la doctrine en matière de possession. La première est la conception matérialiste ; la deuxième a déjà un caractère plus idéal; la troisième est complètement dégagée du matérialisme du droit ancien pour tenir compte des exigences de la vie sociale : c'est ainsi que la possession des salius hiberni œstivique ne dépend pas de la possibilité de pénétrer dans le fonds, mais des usages de la propriété.
Quant à Vaiiimus, la question est plus délicate encore et non moins controversée. Suivant une opinion naguère dominante, Vanimus consisterait dans l'intention juridiquement manifestée de se conduire en propriétaire et de prétendre à la propriété. C'est ce qu'on a appelé Vanimus doinini, bien que l'expression ne se trouve dans aucun texte : Jhering a combattu cette opinion. Il a établi L que la possession ne dépend pas, d'une façon exclusive, de la volonté du possesseur jointe à l'état de fait appelé corpus (3) ; 2° que la preuve directe de Vanimus domini ne peut
(L) LTlp., 69 ad Ed., XLIIJ, 16, 1, 10; Paul, 65 ad Ed., D., XLIII, 17, 2.
(2) Jav., 1 D , XLI, 2, 23 pr.
(3) Il y a des ca.s où la possession existe sans animus domini : 1° le fds de famille qui, devenu siii jiiris à son insu par la mort de son père, achète un objet qui n'appartenait pas au vendeur, commence à usucaper bien qu'il n'ait pu avoir de prétention à la propriété et que tout au contraire il ait entendu posséder pour son père (Pap., 23 Quaest., D., XLI, 3,-44,-4); 2" la possession, lorsqu'elle est séparée de la propriété, est acquise au propriétaire dès l'instant où la chose tombe &ntre ses
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être faite : on peut seulement prouver la cause de la possession lorsque l'acquisition résulte d'une tradition et qu'il 8'ag:it d'un immeuble. En matière mobilière, la preuve est extrêmement difficile, et, en cas d'occupation, la preuve ne serait guère possible que pour les voleurs et les usurpateurs; 3" que Vanimus n'est pas un élément particulier à la possession : il se retrouve dans toute détention. La détention exige la volonté d'avoir la chose à soi; elle ne résulte pas du simple contact avec la chose. Un fou, un enfant, une personne endormie peuvent être en contact matériel avec une chose : ils ne la détiennent pas (1). "L'animus et le corpus ne sont pas deux éléments distincts ; Vanimus est inséparable du corpus (2).
Si Jhering s'en était tenu là, il aurait rencontré une adhésion unanime ; mais il en est arrivé à dire qu'il n'y a pas de différence de principe entre la possession et la détention. C'est une exagération manifeste. S'il est vrai que la détention implique un élément intentionnel comme la possession, il ne s'ensuit pas que Vanimus du détenteur se confonde avec celui du possesseur. Les textes prouvent qu'il y a un animas spécial à la détention qui ne compte pas pour la possession, et que, dans certains cas, Vanimus du détenteur se transforme en Vanimus nécessaire pour acquérir la possession (3) . Il faut donc maintenir la distinction théorique de la possession et de la détention.
Le possesseur est celui qui apparaît comme le maître de fait de la chose et qui a la volonté de l'être (4) . Celui qui ne prétend pas à une jouissance indépendante, celui qui agit en subordonné (colon, locataire) ou en gardien (dépositaire, envoyé en possession) , n'est qu'un détenteur. Dans cette manière de voir, Vanimus n'est qu'un élément secondaire qui est pris en considération uniquement pour savoir si l'état de fait apparent n'est pas en contradiction avec la volonté du détenteur. Si le détenteur a reconnu lors de son entrée en possession qu'il est, non pas le maître, mais un subordonné, on ne peut faire abstraction de
mains, et alors même qu'il i^nnorerait sa qualité de propriétaire (Jav., 6 Ep. D., XLI, 3, 21, admet l'interruption de l'usucapion pro lierede lorsque celui qui s'est emparé d'un fonds héréditaire le loue à l'héritier).
(1) Paul, 54 ad Ed., A. 1, § 3, 9, 10.
(2) Lorsque Paul (ibùL, 3, 1) dit que Vanimus seul ou le corpus seul ne suffit pas pour acquérir la possession, il veut dire seulement que, pour acquérir la possession, la volonté d'être possesseur ne suffit pas si l'on n'est pas en contact matériel avec la chose. La suite du texte prouve que Vanimus a pour but de déterminer l'étendue et la portée du corpus, d'en indiquer la signification.
(3) Paul, A. ^., 3, 12; Pap. 23 Quœst., eod., 44, 1.
(4) Alex., .G. , VII, 32^.2 Cum. ipse proponas diu te in possessione fuisse0
omniaque ut dominum gessisse.
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cette volonté, ne tenir aucun compte de son titre. D'où il suit que la volonté de posséder est présumée jusqu'à preuve contraire.
Reste à déterminer quels titres font présumer qu'on agit en maître. Les Romains ont-ils abandonné ici l'analogie avec la propriété qui a servi de point de départ à la distinction entre la possession et la détention? D'après une opinion assez répandue, il suffirait pour être possesseur de prétendre à l'appropriation économique de la chose (1). A cet égard, le créancier gagiste (2) et le précariste seraient de véritables possesseurs, bien qu'ils ne possèdent pas opinione domini (3) . Mais Ulpien présente le créancier gagiste comme ayant, non la possession civile, mais la possession naturelle, c'est-à-dire la détention (4) : il le cite parmi les personnes contre lesquelles on peut intenter l'action ad exhibendum, à côté du locataire et de l'envoyé en possession à titre conservatoire (5) . Or, il est certain que les créanciers envoyés en possession custodiœ causa ne sont pas de vrais possesseurs f6 1 . II nous parait donc préférable de dire que les jurisconsultes classiques ont distingué le possesseur du détenteur suivant que, en fait, il agit ou non en maître de la chose. S'ils ont conservé au créancier gagiste et au précariste le droit aux interdits, c'est que l'un et l'autre avaient obtenu la faculté d'y recourir à une époque où la détention était encore confondue avec la possession.
IV. Acquisition de la possession. — L'acquisition de la possession exige la réunion de trois conditions : V une personne capable ; 2" une chose susceptible d'être possédée ; 3" le corpus et Vanimus.
Les deux premières conditions sont la conséquence de l'analogie existant entre la possession et la propriété (p. 204) . La troisième condition a été entendue d'une façon plus ou moins rigou-
(1) Paul, 1 Inst., h. t., 41 ; Pomp., ap. TJlp., h. t., 10, 1; Marcel., ap. Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 26, 6, 2. Cf. Saleilles, Etude sur les éléments constitutifs de la possession, 1894, p. 201.
(2) D'après Gaius (13 ad Ed. prov., D., XLVII, 2, 55 pr.), le créancier gagiste ne peut user de la chose sans commettre un furtum usus. Dernburg (I, 278) restreint cette décision au cas où le débiteur a engagé des objets affectés à son usage personnel. — Au m* siècle, la règle est abandonnée, mais le créancier doit imputer sur les intérêts et subsidiairement sur le capital la valeur des fruits perçus (G., IV, 24, i-4).
(3) Gaius, D., VI, 2, 13, 1 ; Paul, 18 ad Ed., D., IX, 4, 22, 1.
(4) Si Gaius dit que le créancier gagiste juste possidet, cela ne prouve pas qu'il soit un véritable possesseur, car Paul (/». t., 11) en dit autant de celui (jui prœtore cuictore possidet.
(5) Ulp., 24 ad Ed., D., X, 4, 3, 15; Gels., ap, Ulp., 5 pr.; Jul., eod., 5, 2.
(6) Ulp., 32 ad Ed., D., XLIII, 17, 3, 8.
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reuse suivant les époques ; elle se réalise d'une façon différente suivant qu'il s'ag^it de meubles ou d'immeubles, et que l'acquisition a lieu avec ou sans le concours du précédent possesseur.
§ V. Acquisition du corpus. — • Anciennement, et même au temps de Labéon, l'acquisition du corpus exigeait un acte matériel d'appréliension, loco movere pour les meubles (1) , inducere in fundum pour les immeubles (2). Cette règle fut maintenue, malgré l'opposition de Trebatius, en cas d'acquisition par occupation (3). Exception était faite pour les meubles d'un poids ou volume tel qu'on ne pût les appréhender [columna, acervus lignorum) , et pour les terres d'une grande étendue : dans le premier cas on se contentait de préposer quelqu'un à la garde de l'objet [custodiam ponere) (4), dans le second d'indiquer les limites [demonstrare fines) (5) en se transportant dans le voisinage de la terre. L'acquisition a lieu ici, dit Neratius, non pas corpore et actu, msiïsoculis et affectu. On admit enfin l'acquisition de la possession dans tous les cas où la chose était d'une façon durable à la disposition de l'acquéreur (6) .
Pour les meubles, l'un des principaux moyens d'en acquérir et d'en conserver la possession est de les avoir sous sa garde (7) . Gela s'entend en général du dépôt de la chose dans un lieu clos, comme une maison ; mais ce pourrait être tout aussi bien dans un lieu ouvert, en plein champ, s'il s'agissait, par exemple, de matériaux destinés à une construction. Si des marchandises sont enfermées dans un grenier, la remise des clefs en fait acquérir la possession (8). La marque apposée sur un objet est également un signe d'appréhension. Si cependant cet objet était dans un lieu où l'acheteur n'a pas accès, la marque servirait seulement à reconnaître l'objet dont livraison serait faite ultérieurement (9). Enfin, pour les esclaves, la remise des titres de propriété équivaut à la tradition (10).
Pour les immeubles, l'occupation d'un fonds de terre en l'ab-
(1) Sab., ap. Paul, h. t., 3, 3.
(2) Paul, h. t., 3, 1; Gaius, 2 Aur., D., VII, 1, 3 pr.
(3) Cf. pour l'animal blessé par un chasseur, Gaius, 2 Aur., D., XLI, i, 5, 1, et pour le trésor caché dans la terre, Sab., toc. cit.
(4) Lad. ap. Jav., 5 ex Poster., h. t., 51; Ner., ap. Paul, h. t., 1, 21,
(5) Alf., 4 Di{î. ep., D., XXI, 2, 45; Jav., 7 ex Gass., D., XVIII, 1, 63, 1.
(6) Jav., 13 ex Cass., h. t., 22.
(7) Nerva, ap. Paul, eod., 4, 13.
(8) Gaius, 2 Aur., D., XLI, 1, 9, 6 ; Paul, loc. cit., 1, 21; Pap., 1 Defin., D., XVIII, 1, 74.
(9) TuEB., ap. Ulp., 28 ad Sab., D., XVIII, 6, 1, 2; Paul, 3 Alf. Dig., eod., 14, 1, 7; Lab., ap. Ulp., loc. cit.
(10) Sev. et Carac, g., VIII, 5, 3, 1.
sence du possesseur ne suffit pas pour acquérir la possession : il faut de plus que le précédent possesseur fasse une tentative infructueuse pour le recouvrer, ou renonce à la possession (1). En cas de tradition, on est moins exigeant : d'ordinaire, la possession est acquise lorsque le vendeur conduit l'acheteur sur le fonds (2). Si le fonds est trop éloigné, il suffit d'une autorisation écrite délivrée par l'aliénateur (3).
Que la possession soit acquise avec ou sans la coopération du précédent possesseur, qu'il y ait tradition ou occupation, l'acquisition a toujours lieu à titre originaire (4j . Entre l'ancien et le nouveau possesseur, il n'y a pas de rapport d'auteur à ayant cause. La possession ne se transmet pas plus à titre particulier qu'à titre universel. Par suite, Vaccipiens peut avoir la possession, alors que le tradens n'avait que la détention. Sa possession peut être exempte de vices alors que celle du tradens. était vicieuse.
§ 2. Acquisition de /'animus. — L'appréhension de la chose ou tout autre acte équivalent ne suffit pas pour acquérir la possession : elle doit s'appuyer sur Y animus. Cet animus est présumé jusqu'à preuve contraire. Cette preuve ne serait pas admise si celui qui a appréhendé la chose en était, même à son insu, le propriétaire : il ne servirait de rien d'établir qu'il avait, lorsqu'il a appréhendé la chose, la volonté de détenir pour autrui. Dans tout autre cas, on prouvera que l'appréhension n'a pas eu lieu à titre de maître en se reportant à la convention ou à l'acte juridique qui Ta motivée. Celui, par exemple, qui a commencé à posséder pour autrui à titre de dépositaire ou de locataire, ne peut avoir la volonté de posséder pour son propre compte. Il est de principe qu'on ne peut changer soi-même la cause de sa possession (5) .
(1) Lab., ap. Ulp., 70 ad Ed., A. ï , 6, 1; Neii., ap. Paul, eod., 7.
(2) Pal'l, eod,, 3, 1. Celsus se contente d'une désignation faite par le tradens à proximité du fonds (23 Dig., eod.. 18, 2).
(3) DiocL., G-, IV, 38, 12 pr. Cf. Alex., C, VII, 32, 2.
(4) Arg. Paul, 63 ad Ed., D., XLIII, 1, 2, 3. : l'exercice, par l'acheteur d'un fonds, du droit de passage, utilisé par son vendeur, est garanti par un interdit adipiscendœ et non retinendœ possessionis.
(5) La règle Ipsum sibi causam possessionis mutare non posse (p. 205, 3) paraît avoir reçu deux applications : 1," elle sert à restreindre l'usucapion pro herede ; elle empêche celui qui a acheté la chose d'autrui d'être considéré, après la mort du propriétaire, comme possédant pro herede, et par suite comme pouvant usucaper par un an sans bonne foi (Jul., 44 Dig., D., XLI, 3, 33, 1. Cf. Marcel., 17 Dig., D., ^Ll^ 2, 19, I)^^2° elle met le simple détenteur dans l'impossibilité de se transformer en possesseur par un acte (ïe sa volonté (Jul., eod., XLI, 5, 2, 1. Cf. Dersbubc, l, 2, 25; Pernice, Labeo, II, 42^). Mais il peut commencer une .possession nouvelle fondée sur une justci causa, en achetant la. chose au propriétaire (Marcel., 17 Dig., D.,XLI, 2, 19, 1). .
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Le vice dont se trouve entachée la possession de celui qui détient pour autrui ne peut être effacé que par une interversion de possession, résultant d'une contradiction formelle opposée par le détenteur au droit du possesseur. Cette contradiction doit se manifester par un acte matériel, lorsque, par exemple, un colon défend au bailleur d'entrer dans la propriété (1).
§ 3. Acquisition de la possession par autrui. — Anciennement on ne pouvait acquérir la possession que par soi-même ou par l'intermédiaire d'une personne en puissance (2) . A la fin du siècle, Neratius étendit cette régule à l'acquisition par un procurateur, qui était souvent un esclave affranchi. Ce fut le point de départ d'une théorie nouvelle, consacrée un siècle plus tard par Sévère et Garacalla : l'acquisition de la possession per extraneam personam (3) . La représentation n'est d'ailleurs admise que pour le corpus; Yaninius doit exister en la personne du représenté : il peut être manifesté à l'avance, en cas de mandat (4), ou après coup, en cas de ratification des actes d'un gérant d'affaires (5).
La règle qui exige un animas personnel au représenté souffre quelques exceptions : pour V infans en tutelle et pour les cités. On admet ici la représentation de Vinfans par son tuteur, de la cité par ses administrateurs (6) . La même exception fut appliquée aux fous en curatelle. Un rescrit de Decius de l'an 250 alla plus loin encore : il décida que la tradition faite à un infans à titre de donation lui ferait acquérir la possession. La posses sion est acquise ici corpore tantum (7) .
(1) Marcel., 19 Dig., D., XLTII, 16, 12; Pap. 26 Quœst., eod., 18.
(2) Gaius (II, 89, 90) signale une controverse pour la femme in manu et pour l'individu in mancipio.
(3) INer., 6 Reg., D., XLI, 1, 13 pr. ; G., VII, 32, 1.
(4) Le maître qui a concédé l'administration d'un pécule à un esclave acquiert la possession même à son insu. C'est là un jus singulare admis utilitatis causa (Pap , 23 Quaest., D., XLI, 2, 44, 1). Le maître est réputé avoir manifesté à l'avance sa volonté de posséder toutes les choses acquises ex causa peculiari. Cf. p. 134, 9.
(5) Ulp., 4 Reg., eof/., 42, 1. Est-il nécessaire en outre que le représentant ait l'intention d'acquérir pour le représenté? La question ne se pose pas dans le cas le plus ordinaire, celui où le mandataire acquiert pour lui-même, sauf à retransférer la possession au mandant (Gallistr., 2 Quaest., D., XLI, 1, 59 pr. ; Alex., G., VII, 10, 2). Mais lorsqu'une personne voulant me faire une donation, je charge un tiers de recevoir la chose, ce tiers peut-il m'empêcher d'acquérir la possession en l'appréhendant pour lui-même? Tel est l'avis de Julien (44 Dig., D., XLI, 1, 37, 6j. D'après lui, il n'y a rien de fait. Ulpien, au contraire, estime que l'intention du tiers est indifférente (7 Disp., D., XXXIV, 5, 13) : l'acquisition se réalisera au profit du mandant.
(6) Ulp., 70 ad Ed., h. f., 2; Paul, h. t., 1, 20. On avait auparavant résolu la difficulté d'une autre manière : l'enfant acquérait la possession avec Y auctoritas de son tuteur (Paul, 15 ab Sab., eod. 32, 2). Gette solution était mauvaise : Vauctorifa^ peut bien compléter, mais non suppléer Vanimus de l'enfant. Cf. notre article IHFX^S (Dict. des Antiq., V, 487).
(7) Cl;, VII, 32, 3. Voir notre article infans, p. 486, 15.
Les conditions requises pour acquérir la possession par Tintermédiaire d'un tiers se réduisent à leur plus simple expression, lorsque ce tiers est déjà en possession de la chose. Si par exemple un propriétaire veut donner la maison qu'il habite tout en se réservant la faculté d'y rester à titre de locataire, il suffira pour faire acquérir la possession au donataire d'une double manifestation de volonté. C'est ce qu'on appelle depuis le moyen âge le constitut possessoire^ parce que la déclaration faite par l'ancien possesseur, d'accord avec le nouveau, fait acquérir à celui-ci la possession, sans aucun acte d'appréhension (1).
Réciproquement, un possesseur peut faire acquérir la possession à celui qui la détenait pour son compte (fermier, dépositaire) par une simple déclaration de volonté. C'est ce qu'on appelait jadis : tradition hrevi manu (2).
V. Perte de la possession. — 1" La possession, étant un pouvoir de fait sur la chose, se perd lorsque le possesseur n'est plus en état de l'exercer. Cette règle est appliquée d'une façon plus ou moins rigoureuse suivant qu'il s'agit de meubles ou d'immeubles.
L'occupation d'un immeuble par un tiers n'en fait perdre la possession que dans le cas de négligence prolongée du possesseur (3). A cet égard on tient compte des usages locaux, par exemple pour les pâturages d'été ou d'hiver que l'on a coutume d'abandonner pendant un semestre (4) .
La possession d'un meuble se perd bien plus facilement : il suffit qu'il ne soit plus sous notre garde (5). Pour l'application de cette règle, il y a lieu de distinguer les animaux et les esclaves. Un animal sauvage cesse d'être en notre possession dès qu'il a recouvré sa liberté naturelle (6) ; un animal sauvage apprivoisé, lorsqu'il a perdu l'esprit de retour : il n'est pas nécessaire qu'un tiers se soit emparé de lui; un animal domestique lorsque, s'étaiit échappé, il n'est plus en vue et qu'on tenterait vainement de le poursuivre (7). Pour l'esclave, lorsqu'il a l'esprit de retour (8), la possession n'est perdue que si un tiers s'est
[Y) Gels., 25 Dig., h. t., 18 pr. ; Ulp., 17 ad Ed., D., VI, 1, 77; Theod. jun., G. , VIII, 55, 28.
(2) Gaius, 2 Aur., D., XLI, 1, 9, 5.
(3) JuL., ap. Afric, 7 Quaest., h. t., 40, 1; Gaius, II, 51, D., XLI, 3, 37, 1.
(4) PoMP., 23 ad Q. Mue, A. t., 25, 2. Pour le cas d'absence temporaire, voir p. 212, 1.
(5) Nerva fiL, ap. Pap., 26 Quœst., eod., 47.
(6) Gaius, 3 Aur., D., XLI, 1, 3, 2; 5 pr.
(7) Gaius, eod., 5, 5-6.
(8) Nerva, loc. cit. Pour l'esclave fugitif : Herm-, 5 jur. Ep., h. t., 50, 1.
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emparé de lui. Elle se perd encore lorsque l'esclave, qui depuis un certain temps est, sans dol, en liberté de fait, est prêt à faire soutenir en justice qu'il est libre.
2'' La possession est également perdue lorsque le possesseur y renonce (1). Une personne incapable de volonté, un fou, un enfant, ne peut perdre la possession de cette manière (2) . La renonciation peut être pure et simple, lorsque le possesseur abandonne la chose ou lorsqu'il en fait tradition à un tiers (3) . Il en est autrement de la tradition faite en exécution d'une vente : ici le vendeur n'entend renoncer à la possession que si elle est acquise par l'acheteur (4) .
3" La possession se perd enfin par la mort du possesseur ou lorsque la chose a péri ou a été mise hors de commerce (5) .
Les règles qui précèdent s'appliquent-elles au cas où l'on possède par l'intermédiaire d'autrui ? Gela ne fait aucun doute pour le cas de renonciation ou de mort du possesseur (6) , lorsque la chose a péri ou a été mise hors du commerce. Mais l'expulsion du possesseur ne lui fait pas perdre la possession, tant que les gens de sa maison ne sont pas eux-mêmes expulsés (7) .
Lorsque celui qui détient la chose pour autrui meurt ou devient fou, la possession n'est pas perdue (8j , pourvu que le possesseur ne puisse être accusé de négligence ; il en serait autrement si un tiers venait à s'emparer de la chose. Si le détenteur
(1) Ulp., 76 ad Ed., h. t., 17, 1. La règle sur la perte de la possession animo est contredite par un texte célèbre de Paul (65 ad Ed., D., L, 17, 153) : de même
ue la possession exige pour son acquisition la réunion du corpus et de Vanimus, e même elle ne se perd que pai- une volonté contraire jointe à l'abandon du corpus (Sur le sens du mot utrumque que Savigny a inexactement traduit par « l'un ou l'autre », cf. Karlowa, II, 340), On ne saurait voir dans ce texte l'expression de l'opinion de Paul; car dans le même ouvrage (54 ad Ed., h. t., 3, 6} il dit : Amitti et animo solo potest, quamvis adquiri non potest. 11 est vraisemblable que, dans le texte précité, Paul rapportait une règle antique, qui, au temps où il vivait, s'appliquait encore dans bien des cas, mais non d'une façon absolue. Il est certain qu'au II 1*= siècle, l'élément intentionnel jouait dans plusieurs cas un rôle prépondérant : c'est ainsi qu'on pouvait conserver la possession d'un esclave voyageant à l'étranger loin de son maître, mais ayant l'esprit de retour; de même pour les saltus hiberni œstivique qu'on abandonnait plusieurs mois chaque année fPAP., h.t^ 44, 2; 46).
(2) P. 207, 1. Ulp., 30 ad Sab., eod., 29.
(3) Gels., 23 Dig., A. f., 18, 1.
(4) Pap., 26 Quaest., D., XLIII, 16, 18 ; Ulp., 7 Disput., h. f., 34.
(5) Paul, 15 ad Sab., h. t., 30, 4; 30, 1.
(6) P.\uL, eod., 30, 5.
(7) Vivian., ap. Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 16, 1, 45.
(8) JuL., ap. Afr., 7 Quaest., h. 40, 1. Si le détenteur abandonne la chose, Julien et Pomponius étaient d'avis que la possession était perdue (JrL., loc. cit.; PoMP., eod., 23, 1; 81). Proculus (2 Ep. D., IV, 3, 31), Papinien (D., XLI, 2, 44, 2) et Paul [eod. 3, 8) pensaient au contraire que le possesseur retient la possession animo tant qu'un tiers ne s'est pas emparé de la chose
laisse enlever la chose par néglig^ence ou par dol, le possesseur n'est pas victime de cet acte déloyal : il ne perdra la possession que s'il ne prend aucune mesure pour recouvrer sa chose ou s'il ne réussit pas à la reprendre (1). Enfin, si un tiers profite de l'absence du détenteur pour s'emparer d'un fonds, il acquerra la possession par cela seul que le détenteur mis au courant de la situation la subit ou tente vainement de la faire cesser. Il n'y a pas à rechercher si le représenté a connaissance de l'usurpation (2),
VI. Protection de la possession. — La possession, qu'elle soit ou non séparée de la propriété, est protég^ée par le Préteur au moyen des interdits (3). C'est là l'effet propre de la possession : à cet égard on peut dire qu'elle n'est plus un simple fait, qu'elle confère un droit. Mais c'est un droit qui ne saurait prévaloir devant la preuve faite par un tiers qu'il est propriétaire de la chose.
La conséquence logique de la théorie de la possession est de refuser les interdits aux simples détenteurs. On sait que cette conséquence n'a pas été admise pour quelques-uns d entre eux (p. 207, 3) ; il faut se garder d'en conclure qu'on peut impunément troubler les autres dans leur détention ou la leur enlever par violence. Les détenteurs ont le droit d'intenter l'action d'injures pour obtenir réparation de tout acte qui porte atteinte à leur personnalité. Quelques-uns d'entre eux sont plus favorisés : l'envoyé en possession à titre conservatoire est protégé par un interdit spécial (A) . Julien accorde au fermier comme à toute personne intéressée l'interdit quod vi aut clam pour tout changement apporté au fonds de terre clandestinement ou par violence (5). Dans tout autre cas, le détenteur a la ressource de s'adresser au possesseur et de solliciter son intervention. Cette situation se conçoit pour les dépositaires ou les commodataires
(1) Sab., in G., VII, 32, 12 pr.
(2) Pap., loc. cit.; Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 16, 1, 22.
(3) Quelles raisons ont déterminé le Préteur à protéger la possession, à créer les interdits possessoires? C'est une question controversée, sur laquelle on pourra con- |ulter nos Recherches sur la possession, p. 9-34. A notre avis, les interdits possessoires, comme les autres interdits créés à l'époque antique, sont des mesures de police destinées à maintenir le bon ordre dans la cité. Cette idée que nous avons émise (op. cit., p. 11, 30, 31) a été depuis reprise et développée par Pernice (Z. Sav. St., 1896, p. 194) et par Karlovva (%., 1901, II, 1028). Bien entendu, toutes les mesures de police ne donnent pas lieu à un interdit : l'interdit suppose un conflit entre deux citoyens. On a objecté que le Préteur n'a pu avoir la pensée de protéjjjer les usurpateurs contre les propriétaires : cette objection tombe si l'on remarque les précautions prises par le Préteur pour exclure ceux qui ont une possession vicieuse.
(4) Ulp., 72 ad Ed., D., XLIII, 4, 1 pr. C'est l'interdit ne vis fat ei qui in possessionem missus erit.
(5) JuL., ap. Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 24, 11, 12 et 14.
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qui rendent ou à qui l'on rend un service g^ratuit. Elle s'explique également pour le locataire et le fermier (1) : le lien qui les unit au bailleur est fragile; celui-ci peut, sous réserve d'indemnité, congédier son locataire, expulser son fermier : on comprend qu'on n'ait pas cherché à les maintenir en possession (2) .
Les interdits possessoires sont de deux sortes : les uns ont pour but de recouvrer une possession perdue {recuperandœ possessionis causa) (3); les autres, de conserver une possession contestée [retinendœ possessionis).
§ ^^ Interdits recuperandœ possessionis. — Les interdits qui tendent à recouvrer la possession sont les interdits unde vi, de precario, de clandestina possessione.
l. — 11 y a deux interdits unde vi : l'un est donné de vi quotidiana, l'autre de vi armata (-4).
Le premier suppose l'expulsion violente [vis atrox) du possesseur d'un immeuble (5) par le défendeur, par ses esclaves ou son procurateur agissant sur son ordre ou avec son assentiment f6j . Peu importe que le défendeur ne possède plus la chose ou même qu'il n'en ait pas pris possession (7) . Mais il faut que le demandeur n'ait pas une possession vicieuse à l'égard de son adversaire, sans quoi le défendeur l'écarterait par l'exception vitiosœ possessionis (8). Sous cette réserve, le Préteur ordonne au défendeur de restituer l'immeuble et tout ce qui s'y trouvait, les fruits, les accessoires, en un mot de réparer complètement le dommage causé même par cas fortuit (9) . Le dommage s'apprécie à dater du jour de la dépossession et non pas, comme
(1) Ulpien (69 ad Ed., D., XLIII, 16, i, 22j met le colon sar la même lif[ne que l'esclave et le procurator. On a vu (p. 207, 3) que le fermier des teires publiques est dans une situation à part.
(2) Voir nos Recherclies sur la possession, 57-58.
(3) Ces interdits sont les plus anciens. Voir les preuves, ibid., p. 24-27.
(4) Cic, P. Cœc, 32. Sous Juslinien il n'y a plus qu'un interdit unde vi. La différence de la violence simple et de la violence à main armée a été maintenue, mais elle n'a plus d'intérêt qu'au point de vue des poursuites criminelles auxquelles donne lieu désormais tonte expulsion (Inst. IV, 15, 6).
(5) Ulp., D., XLIII, 16, 1, 3; 1, 43. La dépossession est nécessaire (Vivian., ap. Ulp., 1, 45-46). Mais l'expulsion d'un esclave, d'un procurateur ou d'un colon suffit lorsqu'on possède parleur intermédiaire (Ulp., 1, 22; Jul-, ap. Tkyph., 15 Disp., eor/., 19 ; Ulp,. 1, 3-4 : Possessio soli, rei solo cohœrentis).
(6) Gic, P. Cœc, 19, 55; Ulp., h. t., 1, 11-12, 16-17; Sab., ap. Ulp., 1, 13; Sab., Cass., eod.y 1, 14. Si l'expulsion a eu lieu par un fils de famille ou un mercenaire, on donne un interdit utile (Ulp., 1, 20). Si la violence a été commise par les esclaves à l'insu de leur maître, celui-ci ne doit que l'abandon noxal et la restitution du profit. (Ulp., 1, 15).
(7) Ulp., eod., 1, 42; Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 3, 4, 22.
(8) Gaius, IV, 154; Cass., ap. Ulp., 1, 27 : Vim vi repellere licere Cassius scribit, idcfue jus natura comparatur .
(9) Ulp., 1, 31-33; 40-41. La victime de la violence peut, si elle le préfère, ré-
d'ordinaire, depuis l'émission de l'interdit. Mais l'interdit doit être demandé dans l'année ; passé ce délai, le Préteur n'accorde qu'une action in facium^ et le défendeur n'est tenu que de son enrichissement. Il en est de même si le défendeur est mort : ses héritiers sont passibles d'une action in factum dans la mesure de leur enrichissement (1).
L'interdit de vi armata fut inséré dans l'édit du Préteur vers la fin du vii^ siècle, au temps des guerres civiles (2). Il s'applique au cas où l'expulsion est l'œuvre d'une troupe d'hommes ou d'une ou plusieurs personnes armées [hominibus coaclis armatisve) f3) . Il a pour but d'assurer d'une manière plus énergique la répression de la violence commise. A la différence de l'interdit de vi quotidiana, il est perpétuel (4) ; il ne peut être écarté par l'exception vitiosœ possessionis (5) ; il se donne même contre un ascendant ou un patron, au lieu d'être remplacé par une action in factum (6) .
II. — Ij 'inieràii de precario se donne contre le précariste qui ne restitue pas, à première réquisition, la chose qui lui a été livrée sur sa prière. C'est la sanction de la faculté reconnue au bailleur de révoquer sa concession ad nutum (7) . Jusque-là le précariste avait la justa possessio; à dater de la révocation, il possède injuste ou vitiose (8) . Cet interdit remonte à une époque où le précaire se formait entre patron et client (I, 169, 676;. Il a été appliqué par le droit classique à d'autres rapports non sanctionnés par la loi (9) . Il se donne même contre le précariste
clamer séparément les meubles par l'action ad exhibendum ou par l'action bonorun vi raptorum (Jll., eod., 1, 32, 34, 35).
(1) Ulp., Ipr. ; 1, 39; 1, 48.
(2) Il est antérieur au Pro Cœcina de 685. La loi Julia de vi privata autorisa une poursuite criuiinelle en cas d'expulsion à main armée (Paul, V, 26, 3). Sous Justinien, si l'expulsion violente a lievi à main armée, on applique les peines de la loi Julia </e vi publica ; sinon, celles de la loi Julia de vi privata (Inst., IV, 15, 6). Les textes classiques ont été modifiés en conséquence par les compilateurs. Cf. MoMMSEN, Strafrcclit, 659, 1, et notre article lex julia de vi [Dict. des Antiq., V, 1148).
(3) Cic, eod., 21, 59. Cf. Ulp., D., XLVIII, 7, 5.
(4) Ulp., 1 pr. ; i, 39; Gic, Ad div., XV, 16. Sous Justinien, l'interdit de vi n'est plus perpétuel : il ne se donne que pendant un an utile.
(5) PoMP., 29 ad Sab., eod., 14; Gaius, IV, 155. Sous Justinien, cette exception n'est plus admise, de quelque manière qu'ait eu lieu l'expulsion.
(6) Ulp., I, 43. Labéon (ap. Ulp., 1, 29) admet une autre différence : il considère comme dejectus celui qui s'est enfui à la vue des hommes armés. Cette assimilation, contestée par Pomponius, n'est acceptée par Ulpien que si l'immeuble a été effectivement occupé.
(7) Ulp., 1 Inst., D., XLIII, 26, 1 pr., 2.
(8) Cf. nos Recherches sur la possession, p. 25.
(9) Paul, 13 ad Sab., eod., 14. Le précaire peut avoir pour objet des meubles (Ulp., eod., 4 pr.), des choses incorporelles (Pomp., eod., 15, 2). Cf. Scialoja, Del precaristUf 1888.
INTERDITS POSSESSOIRES.
qui, par dol, a cessé de posséder (1). — L'interdit de precario est restitutoire : le Préteur ordonne au défendeur de restituer la chose, sous peine d'être condamné à indemniser le demandeur de la totalité du préjudice causé (2). L'interdit est perpétuel et se donne contre l'héritier du précariste (3) .
IIL — On a peu de renseig^nements sur l'interdit de clandestina possessione : il n'est mentionné que par Julien (4) . Il devait être donné contre celui qui avait clandestinement pris possession d'une chose en l'ahsence du possesseur; il permettait à celui-ci de recouvrer la possession. Cet interdit perdit sa raison d'être lorsque, sous l'Empire, les régies sur la perte de la possession eurent été modifiées. A cette époque, il ne suffit plus qu'un tiers s'empare d'un immeuble : il faut qu'il y ait négligence du possesseur ou tentative infructueuse de retour. En l'absence de l'un de ces deux faits, la possession est conservée : dès lors on peut demander V uti possidetis ; l'interdit de clandestina possessione est inutile.
§ 2. Interdits retinendœ possessionis. — Ces interdits ?>oniV uti possidetis pour les immeubles, V utrubi i^onr les meubles (5). Le rapprochement de ces deux interdits, autrefois si distincts par leur objet (6), ne paraît pas antérieur à l'Empire (7). Il subsiste
(1) Ulp., 71 ad Ed., eod., 8, 3.
(2) Ulp., eocL, 8, 4 et 6.
(3) Lab., ap. Ulp., eod., 8, 7; Ulp., 8, 8. Jherinfi [Der Besitzwille, 1889, trad., p. 334) a contesté à tort le caractère récupératoire de cet interdit. Il prétend qu'un interdit est impossible dans les rapports de patron à client. Gela a pu être vrai aux premiers siècles, mais non à l'époque où l'on a favorisé l'émancipation des clients. Lorsque la loi protégea le client contre l'avarice du patron (t. P% p. 557), il parut équitable au Préteur de protéfjer le patron contre le client ingrat qui élevait la prétention de garder la terre qu'il devait à la bienveillance de son patron. Jhering objecte que l'interdit de precario manque du caractère essentiel des interdits possessoires, car il ne suppose pas nécessairement que le bailleur possède (Jul., 13 Dig., eod., 18). Mais le texte cité se rapporte au précaire du droit classique qui a pour objet, non plus une parcelle de Vager publicus^ mais une chose dont le bailleur est propriétaire. Voy. nos Recherches sur la possession, p. 28, 6.
(4) Jul., ap. Ulp., 20 ad Ed., D., X, 3, 7, 5. Bien que certains auteurs (Savi- GNY, 96; Lenel, E. p., 377) ne voient dans ce texte qu'une allusion à l'exception vitiosœ possessionis opposée à Vuti possidetis, l'existence de cet interdit ne nous paraît pas douteuse. L'exception vitiosœ possessionis a été insérée dans la formule de Vuti possidetis pour exclure l'application de cet interdit dans le cas où l'un des prétendants à la possession aurait droit aux interdits récupératoires. Voir nos Becherches sur la possession, p. 26; Rahlowa, II, 322.
(5) Gaius, IV, 149; Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 1, 1 et 8, XLIII, 31, 1, 1. Sur les remaniements apportés à la formule de Vuti possidetis, voir nos Recherches, p. 15, 2-4; 27.
(6) Sur l'objet primitif de Vutrubi qui apparaît comme un interdit de servo ducendo et non comme un interdit possessoire, voir nos Recherches, p. 19-21. Cf. dans le même sens Karlowa, II, 1201.
(7) L'idée de ce rapprochement est exprimée par Ulpien (D., XLIII, 31, 1, 1) : Obtinuit vim ejus exœquatam fuisse uti possidetis interdicto. ..
toujours entre eux une différence essentielle : Y uti possidetis protège le possesseur actuel; Vuiruhi, celui des plaideurs qui, dans la dernière année, a possédé plus longtemps que son adversaire (1), soit par lui-même, soit par celui dont il est l'héritier ou l'ayant cause à. titre particulier ; on l'autorise en effet à joindre à sa possession celle de son auteur. Les deux interdits sont prohibitoires : le Préteur défend de porter atteinte à l'état actuel ou antérieur de la possession. L'un et l'autre sont doubles : la défense du Préteur s'adresse aux deux plaideurs. En cas de contravention, on organise ultérieurement une instance pour obtenir la réparation du préjudice. L'un et l'autre ne protègent que celui dont la possession est exempte de tout vice f2) .
V Application de /'uti possidetis. — Sous l'Empire comme sous la République, V uti possidetis sert à trancher un débat sur la possession d'un immeuble ipossessionis controversia) . Ce débat présente, suivant les cas, des aspects divers.
a) Le droit classique assimile à un prétendant à la possession celui qui empêche un possesseur d'user de sa chose comme il l'entend : c'est par exemple un locataire qui veut empêcher le bailleur de réparer sa maison, un tiers qui m'empêche de construire sur mon terrain (3j . h' uti possidetis joue ici un rôle analogue à celui de l'action négatoire en matière de propriété (4) .
b) h' uti possidetis peut servir à réprimer un trouble postérieur à son émission, et cela grâce à des paris" réciproques que le Préteur permet aux parties d engager dans le délai d'un an depuis que l'interdit a été rendu.
c) h' uti possidetis a une fonction récupératoire lorsqu'il est intenté contre une personne qui possède la chose vi, clam ou precario. Le Préteur déclare en effet qu'il protégera celui des plaideurs dont la possession n'est pas vicieuse à l'égard de son adversaire.
d) Enfin V uti possidetis a une fonction préjudicielle (5) : il sert
(1) Cette différence a été supprimée par Justinien (Inst., IV, 15, 4*).
(2) Gaius, IV, 150, 151, 160, 166-170.
(3) Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 3, 2-3 : Videris mihi posscssionis controversiam facere qui prohibes me uti mea possexsione ; Pomp., ap. Ulp., eod., 3, 4; 6 ex Plaut., D., XLIII, 16, 11. Bien qvi'inséré au titre unde vi, ce texte paraît se rapporter à y uti possidetis. Cf. Lenel, Pal., II, 82, 2.
(4) L'interdit conservait-il ici son caractère d'interdit double? Les textes ne permettent pas de résoudre cette question. Cf. Karlowa, II, 326.
(5) D'après certains auteurs, ce fut sa fonction première. Voir dans nos Recherches les raisons de douter de l'exactitude de cette opinion. A notre avis, les interdits récupératoires, peut-être même Vuti possidetis^ servirent à protéger les possesseurs des agri occupatorii. On a objecté que cette application est incompatible avec la création de l'interdit de loco publico fruendo pour le fermier de terres publiques (Girard, Manuel^ 274, 4). Mais dans cet interdit la question de possession est hors
IiNTERDITS POSSESSOIRES.
à fixer le rôle des parties dans la revendication. Anciennement, celui qui était actionné en revendication ne pouvait pas se contenter de nier le droit de son adversaire : il devait affirmer qu'il était lui-même propriétaire. Du jour où la possession fut protégée par un interdit, celui qui avait obtenu gain de cause dans le débat au possessoire ne perdait pas sa possession garantie par le magistrat, par cela seul qu'un tiers se prétendait propriétaire : le Préteur ne lui retirait sa protection que si le tiers faisait judiciairement reconnaître son droit de propriété. Il fallut dés lors imaginer une forme de revendication dans laquelle le demandeur seul affirmât son droit : ce fut l'action réelle pe?- sponsionem, plus tard la formule pétitoire. Celui qui, dans le débat au possessoire, avait obtenu gain de cause jouait dans le procès au pétitoire le rôle de défendeur.
2" Applications de r interdit utrubi. — Comme Vuli possidetis, l'interdit utrubi, donné en matière mobilière, a une fonction préjudicielle. Il a aussi et à plus forte raison une fonction récupératoire : il assure fréquemment le succès de celui qui n'a pas la possession lors de l'émission de l'interdit, non seulement lorsque son adversaire a une possession vicieuse, mais aussi lorsque, ayant une possession régulière, il a eu la chose moins longtemps pendant la dernière année. Il suit de là qu'en matière mobilière on n'était pas protégé contre un trouble apporté à la possession ; on était seulement protégé, pendant un délai très court, contre la perte de la possession.
CHAPITRE IV Modes d'acquérir la propriété
On divise les modes d'acquérir la propriété en modes du droit civil et modes du droit des gens, en modes du droit public et modes, du droit privé, en modes originaires et modes dérivés.
I. — Les modes du droit civil sont réservés aux citoyens romains ; ceux du droit des gens sont accessibles aux pérégrins qui n'ont pas le commerciuni. Cette distinction, déjà indiquée (1, i247), perdit son intérêt après Tédit de Caracalla (p. 72, 3).
n. — Les modes d'acquérir du droit public s'appliquent aux biens. appartenant au peuple romain. Ceux du droit privé s'ap-
(le cause; le fermier doit établir : 1° qu'il a traité avec le magistrat compétent {is cui locandi JUS fuerit)- 2° qu'il désire jouir conformément aux termes de son contrat : Ultra legem vel contra leqeni non débet audiri qui frui desiderat (Ulp., D., XLIII,
pliquent soit à des biens déjà appropriés, soit à des choses qui ne sont à personne (animaux qu'on prend à la chasse ou à la pêche), soit enfin aux produits de la nature (fruits de la terre, croit des animaux) ou aux produits de l'industrie humaine (objets fabriqués).
Les modes du droit public sont la vente suh hasta^ la vente par les agents du fisc, l'assignation, la loi.
r Vente sub hasta. — C'est un simple pacte conclu entre l'acquéreur et le représentant de l'Etat, ordinairement le questeur. Les clauses sont déterminées à l'avance par le magistrat (/eji: contractus) (1). Le prix est fixé par voie d'enchères publiques. L'adjudication est faite au plus offrant : elle est constatée par une question posée par l'acquéreur suivie d'une réponse du magistrat [addictio, I, 597, 1). La vente est dite suh hasta parce qu'avant d y procéder, le magistrat fait planter une lance sur le forum [hastarium] ou devant un temple. C'est une façon symbolique d'exprimer que le droit transmis à l'acquéreur est placé sous la protection de la force publique (I, 720).
La vente suh hasta transfère la propriété à l'adjudicataire indépendamment de toute tradition (2j : c'est une particularité du droit public. En droit privé, le simple pacte ne suffit pas pour transférer la propriété. — La vente suh hasta a le plus souvent pour objet les meubles pris à 1 ennemi, le butin, ou les biens des condamnés. Parfois elle s'applique à des immeubles appartenant à l'Etat ; mais le Sénat n'a recours à cette extrémité que lorsque le Trésor est vide et que l'Etat a un besoin pressant d'argent (3).
Sous l'Empire, les biens du fisc peuvent être valablement aliénés par ceux qui ont le Jus distrahendi. Ici encore, la vente rend l'acheteur immédiatement propriétaire, pourvu que le prix soit payé (4) .
(1) Voir nos articles hasta et lek contractcs (Dict. des Antiq., V, 42 et 1113). La fif|. 3735 représente, d'après un denier de Sulpicius Galba, la vente sub hasta d'un prisonnier.
(2) Varr. (/î. y., II, 10) cite six modes d'acquérir le dominium legitîmum d'un esclave : l'adition d'hérédité, la mancipation, Vin jure cessio, l'usucapion, la vente sub corona, la bonorum sectio (qui avait lieu sub hasta). Le bonorum sectoj' avait, pour obtenir la possession, un interdit sectorium, analogue à l'interdit quorum bonorum (Gaius, IV, 146).
(3) Liv., XXVIII, 46. Gic, De leg. agr., II, 14. La vente confère-t-elle ici la propriété quiritaire? Beaudouin ^imitation, 199-205) l'a contesté en invoquant l'analogie avec les trientabula donnés par l'Etat en payement à ses créanciers en 554. La raison n'est pas décisive : de ce que l'Etat se trouve dans les deux cas à court d'argent, on ne saurait conclure que le droit conféré est de même nature. Cf. Paul FouRMER, Nouv. Rev. hist., 1901, XXV, 195.
(4) Ulp., 16 ad Ed., D., XLIX, 14, 5, 1.
MODES D'ACQUERIR LA PROPRIETE
2" Assignation. — Ij'assignatio est un acte politique consacré par une loi et qui a pour objet l'attribution gratuite, soit à des particuliers, soit à des colons, de parcelles de Vager publicus. De là deux sortes d'assig^nations : viritana, coLonica (1). Chaque parcelle était limitée par les agriniensores suivant des rites déterminés (I, 246, 3). L'attribution était faite par des magistrats spéciaux [ngris dandis adsignandis) nommés par le peuple. Leur nombre est de trois pour la fondation des colonies ; il varie de trois à vingt pour les assignations individuelles (2) .
3^ Loi. — Ce mode d'acquérir s'applique aux cas où le peuple a transformé en propriété privée l'occupation révocable des terres du domaine public (p. 195).
IIL — La classification des modes d'acquérir du droit privé en originaires et dérivés est moderne : elle a l'avantage de mettre en relief l'un des caractères les plus utiles à connaître dans toute acquisition de propriété.
L'acquisition est dérivée lorsqu'elle s'appuie sur le droit du précédent propriétaire. L'acquéreur, pour prouver qu'il est propriétaire, doit établir non seulement la régularité de son titre d'acquisition, mais aussi le droit de propriété de son auteur. Les modes dérivés sont la mancipation, Vin jure cessio, la tradition, l'adjudication, la loi. — L'acquisition est originaire lorsqu'elle s'applique à une chose qui n'appartient à personne : telle est l'occupation d'une res nullius ; tels sont aussi les divers cas d'accession et, suivant certains auteurs, l'usucapion (3). Nous étudierons à part ce dernier mode qui sert à consolider la propriété acquise d'une manière vicieuse soit par un mode dérivé, soit par un mode originaire.
(1) La création de Vager limitaneus par Alexandre Sévère fut aussi un acte politique : les concessionnaires ont la charge de défendre les frontières de l'Empire. Vita 58 : Sola quœ de hostibus capta sunt, limitaneis ducibus et inilitibus donavit, ita lit eorian esseiit^ si Iiei'edes eoruin militarent nec umquam ad privatos pertinei-ent, dicens attentius eos militaturos, si etiam rura defcnderent.
(2) Cf. MoMMSEN, trad. IV, 347. L'assignation confère, suivant l'opinion générale, la propriété quiritaire. Beaudouin [Limitation , 182) l'a contesté : il se fonde sur ce que la loi agraire de Tib. Gracchus défend aux concessionnaires de vendre leur part et leur impose un vectigal. Mais rien ne prouve qtie ce soit l'application du droit commun et non une exception motivée par le but que se proposait l'auteur de la loi. Voir les observations de Paul Fournier, loc. cit., 197.
(3) La question de savoir si l'usucapion est un mode originaire ou dérivé est controversée. Le droit de l'acquéreur n'emprunte pas sa valeur au droit du précédent propriétaire : il puise sa force dans une possession prolongée et de bonne foi. Cf. WiNDSCiiEiD, I, 480; Dernburg, I, 183; Van Wf:ttër, I, 356. Pourtant on y voit ordinairement un mode dérivé, parce que : 1" l'acquéreur doit subir les charges réelles qui {;rèvent la chose; 2" on traite comme un aliénateur celui qui sciemment laisse usucaper (p. 106, 8); 3'' on applique les règles sur la défense d'aliéner (Brinz, Pandekten, I, 245, 563, 595; Recelsberger, Pandekten, I, 119, 5).
MODES ORIGINAIRES d'acquérir.
I. Occupation. — L'occupation est le mode d'acquérir propre aux choses qui n'appartiennent à personne [i-es nultius) (1). Cela comprend : iMes choses mobilières qui n'ont jamais appartenu à personne : animaux sauvages, oiseaux, poissons; exceptionnellement, parmi les immeubles, les îles qui se forment dans la mer; 2" les choses déjà appropriées, mais qui sont aujourd'hui sans maître, parce que le propriétaire est mort sans héritier; 3" les choses prises à l'ennemi par des citoyens agissant isolément. Il ne s'agit pas du butin fait par les soldats et qui doit être remis à leur chef pour être vendu au profit du trésor public (2) . Le droit de prise s'exerce même en temps de paix à l'égard des habitants des cités qui ne sont pas unies à Rome par un traité d'alliance ou d'amitié. Ces étrangers ne sauraient invoquer la protection de la loi ni pour leur personne, ni pour leurs biens.
L'occupation est un acte unilatéral qui consiste à appréhender une chose avec la volonté de se l'approprier. Acte unilatéral, elle diffère de la tradition. Elle lui ressemble en ce que l'acquisition de la propriété est la conséquence de Tacquisition de la possession. L'occupation ne pourra donc faire acquérir la propriété quiritaire que pour les choses nec mancipi; quant aux res mancipi. l'occupation comme la tradition les mettra seulement in bonis, jusqu'à l'expiration du délai de l'usucapion (3).
Les conditions requises pour l'acquisition de la propriété par occupation sont les mêmes que pour l'acquisition de la possession. Mais cette règle n'a été formulée qu'à l'époque où l'on a précisé la notion de la possession. Jusque-là, il y a eu des divergences dont on trouve la trace au Digeste : Trebatius soutenait que la propriété était acquise dès qu'on s'était mis en mesure de s'emparer de la chose, par exemple lorsqu'on avait blessé à mort un animal. Un demi-siècle plus tard, Proculus exigeait que l'animal fût in potestate tnea, ce qui laissait au juge une certaine latitude. Les jurisconsultes du if siècle appliquent les règles ordinaires sur l'acquisition de la possession (4j.
(1) Gars, 2 Aur., D., XLI, 1, 8 pr ; 1, 1; 7, 3.
(2) Gels., 2 Di^., eod., 51, 1. Cf. pour les terres prises à l'ennemi Pomp., S6 ad Sab., D., XLIX, 15, 20, 1.
(3) Cf. BoNFANTE, Biv. Ital., t. XVII. Contra, Gluck-Czyhlabz, op. cit.
(4) Cf. Gkivs, loc. cit., 5, 1; 3, 1.
ACCESSION
Lorsqu'une chose sans maître se trouve sur un fonds de terre appartenant à un particulier, comment concilier le droit d'occupation qui appartient à tous avec le droit du propriétaire du fonds? Gains autorise le propriétaire du fonds à en interdire l'accès au chasseur qui voudrait y prendre du g^ihier. Mais le chasseur qui n'a pas tenu compte de la défense n'en est pas moins propriétaire du gibier (1). Le propriétaire du fonds n'a que la ressource de lui demander des dommages-intérêts, soit par l'action d'injures si le chasseur a pénétré chez lui avec l'intention de l'oflenser, soit par l'interdit uii possideiis s'il y a eu trouble possessoire (2) .
IL Accession. — H y a accession, en droit moderne, lorsqu'on acquiert une chose en vertu du droit de propriété que l'on a sur une autre. L'accession est un mode d'acquérir la propriété. En était-il de même chez les Romains? La question est depuis longtemps discutée : elle doit en principe être résolue négativement. S'il est vrai que, dans un très petit nombre de cas, les Romains ont attribué à une personne la propriété d'une chose en vertu du droit de propriété qu'elle a sur une autre, ils n'ont eu garde de faire une généralisation qui, théoriquement, eût été inexacte. Dans plusieurs des cas compris sous le nom d'accession (3) , il n'y a pas acquisition de propriété, parce qu'il n'y a pas im objet nouveau que l'on puisse acquérir; il y a seulement accroissement naturel d'une propriété [agrum augere) (4). Dans les autres cas, la jurisprudence admet l'acquisition de la propriété pour une raison d'intérêt général. Le point de départ remonte à la disposition des Douze Tables sur le lignum junctum (1, 278, 347). Gomme les décemvirs, les jurisconsultes refusent au propriétaire de la chose accessoire le droit de la réclamer lorsqu'elle n'est plus reconnaissable, ou lorsque l'adhérence est telle qu'on ne pourrait sans dommage la faire cesser : ils en concluent que la propriété perdue par l'un profite à l'autre (5). Cette idée reçut
i^i) Lorsque la chasse est réservée, elle peut être considérée comme un fruit du fonds (p. 229, 6).
(2j Ulp., 69 ad Kd., D., XLIII, 17, 3, 4.
(3) Le mot accessio reçoit dans les textes classiques un sens concret : il désigne l'objet qui a été uni à un autre (Sab,, ap. Ulp., 20 ad 8ab., D., XXXIV, 2, 19, 13 ; Ui.p., 44 ad Sab., eod , 23, 1). La question de savoir quelle est la chose principale et quelle est l'accessoire se résout ex visu rei ou ex usu pati i<;familia.<; (Flor., 1 Inst., eod., 29; Proc, Nerat., ap. Paul, 2 ad Vitel,, eod., 32, 5). Elle se présente souvent à propos de l'interprétation des legs.
(4) PoMP., 1 Fid., D., XXXII, 16.
(5) Serv., Lab., Proc, ap. Paul, 14 ad Sab., D., XLI, 1, 26, 1 : In quitus propria qualitas rei sptctaretur, .n (juid additum erit loti cedit, ut statuœ pe.f...; Jul., 6 ex Min., D., VI, 1, 6i : Proprieias totius navis carinœ causam secjuitur. Cf. sur ce texte Kiggobono, Bull, delilst. di d. R., VIII, 248.
une série d'applications qu'il était difficile de rattacher aux termes de la loi : on justifie l'acquisition delà propriété en invoquant le droit naturel ou le droit des gens.
L'accession se produit lorsqu'une chose s'incorpore à la chose d'autrui et en fait désormais partie intépjrante. Elle a lieu dans trois cas : au profit 1" des riverains d'un cours d'eau, 2" des propriélaires fonciers, 3" des propriétaires d'objets mobiliers.
§ l*"'. Accession au profil des riverains d' un fleuve . — Cette accession n'est possible que si les propriétés riveraines sont des agri non Liniitaii. Les limites de ces propriétés varient suivant les modifications du cours de Teau : tantôt elles s'accroissent insensiblement par voie d a/luvion, tantôt elles se resserrent lorsque la force du courant entraine une portion de terrain le long d'un autre fonds (^avulsion). Dans ce cas, la propriété n'est pas immédiatement perdue; mais si l'adhéreuce dure longtemps, si les arbres ont pris racine, il y aura accession pour le fonds qui aura profité de l'accroissement ([ ).
L'accession se produit également quand le fleuve change de cours (2) : le lit abandonné appartient aux riverains les plus proches (3) . 11 en est de même de l'île qui se forme au milieu d'un fleuve : c'est l'opinion qui a prévalu contre l'avis de Labéon (4) ; elle a été apphquée au m* siècle même aux agri limitati (5). L'Ile, formée au milieu du fleuve, appartient aux propriétaires des fonds situés sur chaque rive. Ce n'est pas une propriété indivise : chacun des riverains a droit à la portion de l'Ile comprise entre une ligne médiane parallèle aux rives et les deux extrémités de sa propriété sur le bord du fleuve.
l-V] Gaius, 2 Aur., D., XLI, I, 7, 2; Alf., ap. Ulp., 53 ad Ed., D., XXXIX, 2, 9, 2 : Si uiiitati'm cuni terra inea fecerit.
f2) Le rait se produisait fréquemment dans l^^ nord de l'Italie. Frontin (50, 10 et 20) cite comme exrmple le Pô.
(3) Gels., ap. Pomp., 34 ad 8alj., D., XLI, I, 30, L Gf. sur les diflicultés d'interprétation de ce texte et de Gains {cod., 7, 5), UiccoronO; Nota sulla dottriiia R. dcll alveo abbajidonato, 1898.
(4) Gaius, cod.,7, 3; Paul, 16 ad 8ah , eod., 2i). D'après l,abéon, l'ile était publique comme le fleuve lui-M>ême (0 Pith., D., XLI, 1, 65, 4).
(5) La que-ition était discutée vers le temps de Dotriilicn. Frontin rapporte les détails de la controverse : les riverains, qui souffraient du voisinage du fleuve, demandaient comme dédommagement la propriété du lit abandonné; les jurisconsultt'S objectaient que ces terrains appartenant à l'Etat ne pouvaient être usucapés Les riverains obtinrent gain de cause. Dans les agri limilati, dit Ulpien ^68 ad Ed., D., XLIII, 12, 1, 7), le lit abandonné est an premier occupant : certe desinit esse publicm. Ce changeni' nt de doctrine e.st la conséquence de l'édit de Donntien sur les subce^iv I . La limitation des terres concédées par voie d'assi,<;nation avait pour but non seulement de lixer les limites des propriétés, mais aussi de les distinguer des terres qui continuaient à appartenir à l'Etat (subcesiva, loca excepta). Or, au l" siècle de l'Empire, ces subcesiva furent peu à peu envahis par les propriétaires
AGCESSIOIN.
Dans les cas cralluvion et d'avulsion, il n'y a pas acquisition d'une propriété nouvelle, mais simple accroissement de la propriété qu'on avait déjà. Il en est autrement dans les deux autres cas : le lit abandonné d'un fleuve, l'ile qui se forme dans un fleuve sont des choses nouvelles susceptibles d'être appropriées : la propriété en est attribuée aux riverains raiione vicinitaiis (1).
§ 2. Accession au profil des propriétaires fonciers . — Les constructions et plantations sont considérées comme l'accessoire du sol; elles appartiennent toujours au propriétaire du sol, alors même qu'elles auraient été incorporées par un tiers : superficies solo cedit. Il y a lieu toutefois de distinguer entre les plantations et les constructions.
La propriété de l'arbre planté dans le terrain d'autrui n'est perdue que lorsque cet arbre a pris racine (2): à dater de ce moment, la perte de la propriété est irrévocable. Il n'en est pas de même des matériaux qui ont servi à une construction : leur incorporation n'en fait pas perdre définitivement la propriété. Mais le propriétaire ne pourra faire valoir son droit que si la maison vient à être détruite; dans l'intervalle, la propriété est éteinte (3).
Le locataire est dans une situation à part et plus favorisée. Labéon l'autorise à enlever, dès la fin du bail, ce qu'il a ajouté à la maison louée, pourvu qu'il promette de ne rien détériorer et de rétablir les lieux dans leur état primitif. Gelsus accorde le même droit au possesseur de bonne foi pour ses plantations et constructions; mais le texte, vraisemblablement interpolé, n'est probant que pour le droit de Justinien (4)
§ 3. Accession au profit des propriétaires d'objets mobiliers. —
voisins (Frontin, 53, 22). Vespasien essaya de faire valoir les droits de l'Etat qu'une longue possession avait fait méconnaître, mais sa décision causa en Italie une émotion telle qu'il fallut en suspendre l'exécution. Un édit de Domitien rassura les possesseurs des subcesiva : il les leur concéda comme s'ils les avaient usucapés (SuET., Dom., 9). En permettant aux riverains d'occuper le lit abandonné, la jurisprudence ne fit qu'appliquer aux fleuves l'édit sur les subcesiva. Cf. Brugi, f.e dottriiie giut idiche decjli agrimensori romani comparate a quelle del Digesto, 1897, p. 417.
(1) Pegas., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 1, 9, 4; Gaius, D., XLI, 1, 7, 5.
(2) Ai,F., INerva, ap Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 5, 3.
(3) JuL., 6 ex Min., eod., 59. Gains pense au contraire que la propriété subsiste, mais que la loi des Douze Tables fournit au propriétaire de la maison le moyen d'écarter toute réclamation du propriétaire des matériaux. Gaiu» restreint cette solution au constructeur de bonne foi; le constructeur de mauvaise foi est réputé avoir renoncé à la propriété de ses matériaux (2 Aur., D., XLI, 1, 7, 10 et 12). C.ette distinction a été écartée par Garacalla (G., III, 32, 2). — La disposition des Douze Tables sur le tignum juiictum (t. P% p. 278 et 347) a été maintenue par le droit classique; on l'a étendue aux matériaux non volés.
(4) Lab., D., XIX, 2, 19, 4; Gels., D., VI, 1, 38. Gf. Pernige, Labeo, II, 294„
1° Lorsque deux choses mobilières, appartenant à des propriétaires différents, ont été unies par le fait d'un seul, le propriétaire de la chose principale devient propriétaire de la chose accessoire. On a, par exemple, adapté à une statue un pied ou une main, à une coupe un fond ou une anse; on a fixé une pièce de bois à un navire ; on a mis du ciment à une construction; on a tracé des lettres sur un parchemin (I). Dans ces divers cas, la propriété n'est définitivement perdue pour le propriétaire de la chose accessoire, que si cette chose n'a plus son individualité ou ne peut être séparée de la chose principale : tel est, d'après les Sabiniens, le cas de l'anse adaptée à un vase en forgeant le métal [ferruminaiio) (2j . 11 en serait autrement si l'on avait fait une simple soudure [adfjtumbauira) : le propriétaire de la chose accessoire pourrait en exig^er la séparation.
2" Lorsque les choses mobilières réunies accidentellement en une seule masse sont des quantités et non des corps certains, il n'y a plus ni principal ni accessoire, car les quantités de même espèce sont équivalentes entre elles. Alors de deux choses l'une : ou il y a eu confusion de liquides, et dans ce cas chacun des propriétaires acquiert la copropriété d'une part correspondant à la quantité qui lui appartenait au moment de la confusion (3); ou il y a eu mélange de corps solides qu'on ne peut aisément séparer les uns des autres, comme des grains de blé, et dans ce cas chacun des propriétaires peut réclamer la propriété d'une quantité égale à celle qu'il avait antérieurement : il n'y a pas indivision (4) . — il en est autrement pour les pièces d'argent, lorsqu'elles ont été mélangées de manière qu'on ne puisse les reconnaitre; celui qui les possède en a la propriété exclusive, mais il est débiteur d'une quantité égale à celle qu'il a acquise (5) .
III. Acquisition des fruits. — § 1"". Notion des fruiis. — Le mot fruciuH a reçu des acceptions diverses. Anciennement il désignait les produits naturels et périodiques d'un arbre ou, plus
(1) P. 225, 5. Paul, 21 ad Ed., eod., 23, 4 : Mea re:; per piœvalentiain alienam rem trahit, nifamque e!ficil. Il en est autrement, d'après Gains (^eod., 9, 2), de la peinture : le tableau est toujours léputé la cliose principale; la table sur la(|uelle il a été peint n'est (|u'un aci essoire. Cette distinction entre la peinture et l'écriture est écartée par Paul (D., VI, 1, 23, 3)
(2) l^ASS., ap. Paul, eud., 23, 5 : Quia uiio apiritu contiuetur. Proculus, Pegasus étaient d'un avis contraire (ap. Pomp., 30 ad Sal)., D., XLI, 1, 2/, 2).
(3) PoMP., ap. Ulp., d., VI, 1, 3, 2. Patu., eod., 4; Inst., II, 1, 27. (4J Inst., II, 1, 28 PoMP., ap. Ulp., 16 ad VA., U., Vi, 1, 5 pr.
(5) Cette règle a été introduite par l'un des chefs de l'école sabinienne, G. Cassius i^onginus (ap. Jav., 11 ex Cassio, D., XL^ l. 3, 78). C'est à lui également que l'on doit la règle sur l'effet libératoire du payement fait avec l'argent d'autrui lorsque les deniers ont été consommés sans dol par le créancier (Homp., eod.., 17).
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g^énéralement, de la terre, produits qui servaient à la nourriture de rhomme et des animaux (1). D'après Julien, on appelle fruit le revenu périodique du sol ou de tout autre élément du patrimoine (mines et carrières) (2) . De cette définition il résulte que ce qui caractérise le fruit, c'est la périodicité du profit pécuniaire que l'on retire d'un élément quelconque du patrimoine. Telle est l'idée exprimée par le mot rediius. Cette notion, infiniment plus largue que la notion antique, prouve que les Romains ont admis la distinction du capital et des revenus au point de vue juridique comme au point de vue économique (3); ils n'en sont pas restés à la conception des fruits considérés comme produits orgfaniques d'une chose. De là plusieurs conséquences :
V Les produits naturels de la terre ne sont pas toujours des fruits : les arbres sont des fruits quand ils sont compris dans une coupe réglée ; s'ils ont été abattus par le vent, ils font partie du capital (4) De même les enfants d'une esclave ne sont pas des fruits, bien que ce soient des produits naturels (5).
2° A l'inverse, on attribue le caractère de fruits : a) à des choses qui ne sont pas des produits org^aniques du sol : le gibier pris à la chasse, le miel (6). La seule condition, c'est que le miel, le produit de la chasse, soit considéré comme le revenu du fonds, h) Aux revenus que l'on tire d'une chose en vertu d'un contrat; c'est ce qu'on appelle aujourd'hui fruits civils : le loyer d'une maison (7) ou d'un fonds de terre (8), le fret d'un navire, les intérêts des créances, qui ne sont rien moins que des produits organiques (9).
Les diverses acceptions du mot fruit qui viennent d'être signalées présentent un trait commun : elles comprennent la totalité du revenu périodique de la chose, le revenu brut. Le
(1) Jav., 5 ex Po8t., D., XXXIII, 2, 42 : In fruclu id esse intelUgitur, quod ad usum hominis inductum est... Le croit des animaux n'était pas encore traité comme un fruit, car, même à l'époque classique, on juf[e utile de le citer à côté des fruits (Paul, II, 17, 7).
',2) Ap. Paul, 49 ad Ed., D., L, 16, 77. Cf. Ulp., D., XXIV, 3, 7, 14; Lab., ap. Ulp.', d., VII, 1, 12 pr.
(3) Cf. Gzyhlarz-Glui k, I, 389; Dkrndurg, I, 176; v. Pktrazycki, FAnkommen. 1893 I 239
(4) ' Ulp., 31 ad Sab., D., XXIV, 3, 7, 12. Cf. Lab., D., VII, 1, 12 pr.
(5) C'est l'opinion qui a prévalu sous l'influence^ de Brutus (D., VII, 1, 68 pr.).
(6) JuL.,6ex \lin , 1)., XXII, i, 26; Ulp. , 20 ad Sab. , D. , XXXIII, 7, 10 ; 12, 12.
(7) Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, 1, 38, 13; Ulp., 61 ad Ed., D., XLU, 5, 8, 2.
(8) Ulp., 15 ad Ed , D., V, 3, 29; D., XXII, 1, 34.
(9) Pap., 6 Quaest., D., VI, 1, 62 pr. : Vectuta... non natura pen)enit, sed jure percipitur. Pomponius (6 ad Q. Mue, D., L, 16, 121) dit que les intérêts ne sont pas des fruits, mais c'est là un vestige de la conception antique, comme le prouve la tin du texte : Quia non ex ipso çojpore, sed ex alia causa est.
mot fruit désig^ne aussi le revenu net^ déduction faite des impenses (1). Cette nouvelle acception apparaît dans les écrits de Labéon et de Sahinus. Les impenses dont le montant était déduit de la valeur des fruits furent d'abord celles que Ton avait faites pour la production, la récolte et la conservation des fruits, par opposition à celles qui étaient faites pour le fonds luimême (2) . Plus tard or comprit toutes les dépenses qui reviennent périodiquement, telles que les frais de transport, les impôts (3). C'est dans la matière du régime dotal, pour le règlement des rapports des époux quant à la restitution de la dot, que la jurisprudence a senti la nécessité de cette nouvelle acception du mot fruit. Elle Ta ensuite appliquée aux rapports de l'usufruitier et du nu propriétaire (4).
§2. Acquisition des fruits. — V Par le propriétaire. La question de l'acquisition des fruits ne peut se poser tant qu'ils sont encore pendants : les fruits pendants sont une partie intégrante du fonds (5). Une fois séparés, ils forment une chose nouvelle .'susceptible d'être l'objet d'un droit de propriété On les considère, non comme une re3 nuUius, mais comme un accessoire de la chose frugifere ; par suite, ils appartiennent au propriétaire de cette chose, comme un prolongement de son droit de propriété. Il y a droit jure corporis, non jin^e seminis. De là deux conséquences : 1" l'enfant né d'une esclave appartient au propriétaire de la mère; 2" les fruits séparés appartiennent au propriétaire de la chose frugifère, alors même qu'il ne la posséderait pas, et qu'il n'aurait ni semé ni récolté (6) .
Dans certains cas cependant les fruils appartiennent à un autre qu'au propriétaire : 1" en cas de bail à ferme ou de colonat parliaire. Le fermier ou le colon acquiert les fruits en les percevant voluntate domini, donc par tradition (7) . Il y a ici les deux éléments essentiels à toute tradition translative de propriété : un fait matériel d'appréhension (percipere) , la volonté de l'aliénateur (aninivs iransferendi dorninii) . Cette volonté résulte du contrat par lequel le bailleur s'est engagé à faire jouir le preneur. Si le bailleur change d'idée, si, par exemple, il expulse
(1) DiocL., G., VII, 51, i; Lab., ap. Ulp., 31 ad Ed., D., XVIÎ, 1, 10, 9.
(2) Sab , ap. Paul, 20 ad Ed., D., V, 3, 36, 5.
(3) Ulp., loc. cit.; Paul, 7 Brev., D., XXV, 1, 13.
(4) Gels., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 1, 7, 2.
(5) PoMP., 31 ad Q Mue, D., XIX, 1, 40; Gaius, 29 ad Ed. prov., D., VI, 1, 44; Lab., ap. Venul., 6 Inst,, D., XLII, 8, 25, 6.
(6) Jul., 7 Dig., D., XXII, 1, 25, 1.
(7) Jul., ap. Afric, 8 Qneest., D., XLVII, 2, 62, 8; Ulp., 42 ad Sab., D., XXXIX, 5, 6. Gontra : Karlowa, II, 420.
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le preneur, celui-ci cesse d'acquérir les fruits; il n'a droit qu'à une indemnité pour défaut de jouissance. 2" Lorsqu'un tiers a sur la chose un droit réel de jouissance comme l'usufruitier, il acquiert les fruits indépendamment de la volonté du propriétaire, mais à la condition de les percevoir (p. 276, 7).
La théorie qui attribue les fruits au propriétaire à titre d'accessoire a été formulée au ii^ siècle par Julien. Anciennement les fruits d'un champ abandonné par son propriétaire étaient attribués à celui qui le cultivait [pro culfura et cura) : c'était la compensation des soins donnés à la culture. Cette régie s'appliquait aux fruits industriels ; ils appartenaient au possesseur dès l'instant de leur séparation. Il y avait là une acquisition analogue à celle qui se produit en cas de spécification (1). Les fruits naturels^ au contraire, pouvaient être revendiqués par le propriétaire du fonds tant qu'ils existaient en nature, à moins qu'ils n'eussent été usucapés.
2° Par le possesseur de bonne foi. — Vers la fin de la République, une idée nouvelle se fait jour : l'acquisition des fruits n'est plus la compensation des soins donnés à la culture; c'est l'un des avantages que confère la possession. Le possesseur est, quant aux fruits, assimilé au propriétaire : il en acquiert la propriété dès qu'ils sont séparés de la chose frugifère. C'est la conséquence du rapprochement établi entre la possession et la propriété; dès lors, il n'y a plus lieu de distinguer entre les fruits industriels et les fruits naturels.
Tous les possesseurs n'ont pas droit aux fruits : on distingue les possesseurs de bonne et de mauvaise foi. Le possesseur de bonne foi est quant aux fruits pœne loco doniini (2). L'assimilation du possesseur au propriétaire se justifie par une raison d'équité : les fruits sont considérés comme le revenu de la terre ; or la destination des revenus est d'être dépensés. Celui qui, de bonne foi, a possédé un fonds dont il se croyait propriétaire a réglé ses dépenses d'après ses revenus ; il a vécu plus largement [lautius vixit) (3). 11 serait inique de l'obliger, lorsque le propriétaire revendique, à rendre des revenus dont il a fait emploi. Sans doute, le propriétaire du fonds va subir une perte, mais ce sera la peine de sa négligence ; il a eu tort de laisser la chose aux mains d'un tiers. Bien différente est la situation du possesseur de mauvaise foi : il ne peut prétendre conserver les fruits
{{.] PoMP., 22 ad Q. Mue, D., XXII, 1, 45; Inst., II, 1, 35.
(2) Paul, 6 ad Plaut., D., XLT, 1, 48 pr.
(3) Marcel., ap. Ulp., D., V, 3, 25, 12; Ulp., eod., 25, 16. Cf. p. 50, 7.
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au préjudice du propriétaire. Ce serait un enrichissement injustifié (1).
Le possesseur de bonne foi a donc seul droit aux fruits; il les g^agne, comme le propriétaire, dès Tinstant de la séparation. On remarquera qu'ici la bonne foi suffit : il n'est pas nécessaire qu'elle soit appuyée sur une Jus fa causa. D'où il suit qu'on peut acquérir les fruits d'ime chose qu'on ne peut usucaper (2) . A l'inverse, il y a des cas où l'on peut acquérir la propriété par usucapion, alors qu'on ne peut plus acquérir les fruits : l'acquisition des fruits ne résulte pas, comme l'acquisition de la propriété, d'un fait unique, mais d'une série de faits distincts les uns des autres. Aussi le possesseur ne gag^ne-t-il les fruits que tant qu'il est de bonne foi : telle est l'opinion exprimée par Paul. Elle n'était pas encore admise au siècle précédent : Julien attribuait les fruits à l'acheteur de bonne foi tant qu'il n'a pas été évincé (3) .
§ 3. Disiinction des fruits exislaiils et des fruits consommés . — La règle sur l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi a été modifiée à une époque qu'on ne peut déterminer avec précision. Désormais le possesseur de bonne foi ne gagne que les fruits consommés : il doit rendre les fruits existants (4) . Cette innovation a été vivement critiquée : on conçoit dilficilement que l'acquisition des fruits dépende d'un fait accidentel et postérieur à la séparation; il est, d'autre part, peu pratique de laisser la propriété des fruits en suspens tant qu'ils ne sont pas consommés (5) .
IV. Spécification. — H y a spécification (6) lorsque, avec une
;i) PoMP., ap. Pall, 7 ad Plaut., D., XLI, i, 48, 1.
(2) Ibid. : Hoc enim ad jus, id est capionem, illud ad factinn pertinere ut si (juis boua aut mata jide possident.
(3) Paul, Ioc. cit., 48 pr.; Jul., 7 Dig., D., XXII, 1, 25, 2.
(4) La difficulté qu'il y a à fixer la date de cette innovation vient surtout de deux constitutions : l'une de Dioclétien oxi la distinction des fruits existants et consoniuiés est adnriise (G., III, 32, 22}; l'autre de Valentinien et Valens où la rèf[le du droit classi(|ue est encore consacrée [C. Th., IV, 18, 1). Peut-être la constitution de Dioclétien s'appli(|uait-elle à la pétition d'hérédité et non à la revendication [Ci. Czvhlarz-Glu(;k, p. 563, qui considère les textes classiques comme interpolés). Ce qui est certain, c'est que la règle nouvelle a prévalu dans le dernier état du droit (Inst , Il i, 35).
(5) Petrazycki (^Fruclitvertheilung , 1892, p. 146) a cherché à justifier cette règle en se fondant sur l'état éconoujique de l'empire romain au Bas-Empire. Il était rare que le possesseur conservât plus de fruits qu'il n était nécessaire pour les besoins courants de la propriété. Karlovva (II, 426) pense au contraire que la règle remonte à l'époque classique : le juge de l'action pétitoire avait qualité pour ordonner la restitution des fruits.
(6) Le mot spécification, de speciem facere, n'est pas romain : il a été forgé par les ujoderqes,
SPÉCIFICATION
matière appartenant à autrui (1), on fabrique une chose d'une forme nouvelle [species nova), par exemple avec du marbre une statue, avec des raisins du vin, avec des olives de l'huile (2). Il faut d ailleurs que le travail n'ait pas eu lieu en vertu d'un accord préalable avec le propriétaire de cette matière.
La transformation subie par la matière a-t-elle une influence sur le droit de celui à qui elle appartenait? La question fut discutée entre Sabiniens et Proculiens Les premiers soutenaient que la matière constitue la substance des choses : la propriété doit subsister quelle que soit la forme donnée à la matière. Pour les Proculiens, ce qui est décisif, c'est la forme et la destination de la chose : si elles changent, la chose changée également (3) ; un objet nouveau prend la place de celui qui existait précédemment : il appartient au spécificateur. Tandis que les Sabiniens ne tenaient compte que de la matière, les Proculiens pensaient que le travail méritait lui aussi d'être protégé. On conçoit qu'à une époque où le développement économique est peu avancé, on ait donné la prépondérance à la matière; mais à mesure que la valeur du travail est plus appréciée, ses droits grandissent et sont pris en considération par la loi (4) .
Au cours du ii^ siècle, une opinion intermédiaire se fit jour : si la chose peut être ramenée à sa forme antérieure, elle appartient au propriétaire de la matière, sinon au spécificateur (5). Cette opinion, bien qu'elle ait fini par prévaloir, est peu satisfaisante : elle fait dépendre la solution de la question d'un fait accidentel; elle ne tient pas compte de la valeur peut-être consi-
1 ' La question se pose ép^alernent en matière de legs lorsque le testateur a transformé la chose léguée : s'il y a une nova species^ le légataire ne peut la réclamer Mar. el., Resp., D , XXXIV, 2, 6, i; Paul, 5 ad 1. Jul. et Pap., D., XXXII, 88, 1).
(2^ Il n'y aurait pas spécification si l'on avait feint avec de la pourpre la laine d'autrui (Lab., ap. Paul, 14 ad Sab., D., XLI, 1, 26, 3), ou battu des épis pour en faire sortir le blé (Gaius, 2 Aur., eocl., 7, 7 in fine).
(3) Sur les idées philosophiques qui ont inspiré les deux écoles, cf. Sokolowsky, Z. Sav. St., XVII, 252.
(4) Certains interprètes ont contesté que la propriété de la species nova ait été altribufc au spécificateui-, en raison de son travail; il en deviendrait propriétaire par voie d'occupation, comme d'une ?'es nullius. Cette manièi-e de voir semble trouver un appui dans un passage où Gaius (/. c.) rapporte la raison invoquée par Nerva et Procuius Joutant hune dominutn esse qui fecerit, quia, quod fuctum est, antea ni'llius fucrat). Mais le raisonnement que Gaius prête à ses adversaires n'est pas < xact, sans ({uoi la propriété n'aurait pas nécessairement appartenu au spécificateur : • lie aurait été au premier occupant. Inst. (II, 25, 1) prouve que les Romains tenaient conqjte ici de la valeur du travail : operam suam dédit.
(5) Gaius, Ioc. cit. ; Pomp., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 5, 1. D'après Ferrini (Bull, di d. B., II, 182, 231), le premier texte serait interpolé; le second exprimerait une doctrine Proculienne et ne serait pas exempt d'altération. Mais la même doctrine se retrouve dans Paul (14 ad Sab., D., XLI, 1, 24).
dérable que le travail de l'artiste a donnée à la chose (1). Quoi qu'il en soit, il y a là une restriction à l'acquisition de la propriété par spécification. Les jurisconsultes du iif siècle paraissent en avoir admis une autre : la bonne foi. Paul déclare que le spécificateur de mauvaise foi ne devient pas propriétaire. La loi ne saurait en effet protéger que le travailleur de bonne foi (2) .
Dans les cas où la propriété de la nova species est au spécificateur (3) , le propriétaire de la matière a-t-il droit à une indemnité en raison de la perte qu'il subit? S'il a été victime d'un vol, il aura l'action furii et la condiciio furtiva; il aura même, depuis l'époque où la bonne foi a été exigée pour l'acquisition de la propriété, la revendication (4). Que si la chose n'a pas été volée (5), ou si le spécificateur a été de bonne foi, la propriété semble perdue sans compensation : le propriétaire de la matière subit la peine de sa négligence (6) .
TRANSFERT COiWENTIONINEL DE LA PROPRIÉTÉ.
I. Différence entre le droit romahn et le droit français. — Le principe du droit romain en cette matière est que l'accord de volontés des parties ne suffit pas pour transférer la propriété. Il faut que cet accord se manifeste soit en la forme solennelle delà mancipation ou de Vin jure cessio^ soit sans aucune formalité, par une simple tradition (7). Deux éléments sont donc nécessaires : l'un intellectuel, l'autre formel ou matériel. C'est ce que les anciens commentateurs exprimaient en distinguant le tiiulus et le mofius adquirendi. Le niulus, vente ou donation, ne confère
(1) Justinien (^Inst.^ Il, 1, 25) paraît écarter cette distinction dans le cas où le spécificateur a utilisé pour partie une matière qui était à lui.
(2) 26 ad Ed., D., X, 4, 12, 3. Ici encore on a prétendu que ce texte est interpolé. Mais si l'on supprime le passage relatif à la mauvaise foi, on tnet Paul en contradiction avec lui-même, puisqu'il attribuerait la chose au propriétaire de la matière alors qu'elle ne peut revenir à sa forme antérieure.
(3) Dans le cas inverse, le spécificateur pouvait-il réclamer la plus-value qu'il •avait donnée à la chose? Aucun texte ne prévoit cette hypothèse.
(4) Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 3, 4, 20; LJlp , 37 ad Ed., D., XLVII, 2, 52, 14.
(5) Le mot vol est pris ici dans un sens large : il comprend même le vol avec violence, Gaius (II, 79) autorise la condictio furtiva contre d'autres possesseurs que les voleurs. Ci. Glugk-Gzyhlarz (ad D., XLI, i), p. 380.
(6) Jhkring, OEuvres choisiea, I, 307. Rien ne prouve qu'il ait eu une condictio sine cama. Gaius (11 ad Ed., prov., D., XXIV, 1, 30) accorde bien une action utile, mais seulement dans les rapports entre époux.
(7) DiocL., G., II, 3, 20: Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis, transferuntui\
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qu'un droit de créance à l'acheteur ou donataire. Le vendeur ou donateur conserve la propriété jusqu'à la tradition qui est le modus adcfuireiidi (I). C'est là une différence profonde avec le principe posé par l'article 1138 du Gode civil : » L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contractantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès l'instant où elle a dù être livrée, encore que la tradition n'en ait point été faite... "
L'innovation consacrée par le Gode civil ne constitue pas un propji'ès : elle a simplifié les conditions requises pour le transfert de la propriété, mais cette simplification n'a été obtenue qu'aux dépens de la sécurité des tiers. Les formes solennelles requises par le droit romain avaient l'avantagée de donner au transfert de propriété une certaine publicité : l'acte avait lieu en présence de témoins, ou par-devant le maj;istrat sur la place publique; la tradition elle-même, bien que dépourvue de toute solennité, avertissait les tiers du changement de propriétaire. Rien de pareil dans le système du Gode civil : l'acquisition de la propriété est indépendante de l'acquisition de la possession . Ge système a paru si dangereux qu'un demi-siècle après la promulgation du Gode, la loi du 23 mars 1855 a établi une formalité destinée à assurer la publicité des actes entre vifs translatifs de propriété immobilière : la transcription de l'acte sur les registres du conservateur des hypothèques. La législation romaine a donc été bien inspirée en maintenant le principe que le simple consentement est insuffisant pour opérer le transfert de la propriété (2).
IL Les trois modes de transfert. — Les trois modes de transfert conventionnel de la propriété sont la mancipation. Vin Jure ccssio, la tradition. Les deux premiers sont des modes solennels consacrés par le droit civil; le troisième est un mode non solennel du droit des gens. Les deux premiers sont des actus legitimi qui ne comportent aucune modalité expresse : la tradition peut être affectée d'une condition. La tradition n'est possible que pour les choses corporelles; la mancipation et Vin jurecessio appliquent à certaines choses incorporelles (3) .
(I Entre deux personnes qui ont acheté une même chose, on préfère celle (|ui In preuiière a reçu tradition (Diocl., G., III, 32, 15 pr.) : Cui priori traditiim est, m detinendo doiniiiio ease potioi em. Cf. Hoffmann, Die Lehre von titulus luid modus arquirtnidi, 1873.
(2) Ce principe comporte quelques exceptions (p. 211; 214, 1). Cf. Biermann, Traditio Jicta, 1891 .
(^3) La tradition ne permet pas non plus à l'aliénateur de retenir une servitude (Pa«l., Vat.fr., 47 a) : de la possession qu'il transmet, il ne peut déduire une chose non auscejitible de possession.
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De ces trois modes, le moins usité est l in jure cessio (l) (I, 266, 2). La mancipation est employée pour les res mancijn; on l'a parfois appliquée à des res nec mancipi d'une certaine importance (2) et à des universitates rerum (3) . L'usage de la mancipation se maintint d'autant plus aisément qu'on lut moins exigeant pour l'accomplissement des solennités (4) : faculté de transférer la propriété sans transmettre la possession; dispense de se rendre sur les lieux pour l'aliénation d'un immeuble (5) ; faculté de manciper plusieurs immeubles ensemble (I, 258, 1) ; réduction du nombre des personnes dont la présence était requise (6) .
Quant à la tradition, c'est le mode normal d'acquérir la propriété quiritaire des res nec mancipi^ et la propriété sui generis qu'on peut avoir sur les fonds provinciaux. Elle fait également acquérir sur les res mancipi Vin honis^ en attendant qu'il se transforme en propriété quiritaire par l'usucapion (I, 512). C'est enfin un mode du droit des gens, accessible aux pérégrins.
III. Conditions requises pour la tradition (7). — Trois conditions sont nécessaires : 1' la capacité de l'aliénateur; 2" la remise de la chose ; 3" la volonté réciproque d'aliéner et d'acquérir. Il faut de plus, lorsque la tradition a lieu en exécution d'une vente au comptant^ le payement du prix ou une satisfaction équivalente fournie au vendeur (I, 269, I).
l" Capacité. — Pour être valable, tout mode de transfert conventionnel doit, en principe, émaner du propriétaire (8) : encore faut-il qu'il soit capable d'aliéner (9). Dans certains cas, un non-propriétaire a le droit d'aliéner la chose d'autrui : le curateur d un fou (I, 3 L>, 3) , le créancier hypothécaire. A l'inverse, un propriétaire capable est parfois privé du droit d'aliéner soit
(1) Elle existait encore au temps de Dioclétien : G. Herm,, VIF, 1 ; cf. C. I. A.., XIV, 715.
(2) Ferles : Plin., H. n., IX, 35, 117 et 124. Urnes cinéraires : C I. L , VI, 10241. Columharia : Farretti, p. 53, n° 307. Prœdium vectigalf :ICic., De Icge açjr., III, 2, 9 ; Plin., Ep., Vlî, 18, 2. Fonds provincial : C. I L., III, 2, p 940.
(3) La foriïjule de la mancipation doit ici contenir rénuinération de chacun des objets compris dans Vuniversitas (DiocL., G. Herm., VII, i).
(4) Les pérégrins eux-tnêmes font usage de la mancipation, bien qu'elle ne puisse produire à leur égard ses effets ordinaires. Voir les triptyques de Transylvanie : C. L L., 111, p. 941.
(5) Gaus, IV, 17, 131; I, 121
(6) L'ante.ttatus [l, 254, 3) se confond désormais avec l'un des témoins : Papyrus de Berlin, 327.
(7) Pour les conditions de la mancipation, voyez I, 253, 733; pour Vin Jure cessio, I, 441 .
(8) Ulp., 29 ad Sab., D., XLI, 1, 20 pr. : Traditio iiihil ampliii<! transferre débet vel poiest ad eum gui accipit, qiiam est opud eum qui tradit.
(9) Gaius, 12 ad Ed. prov., D., XXVI, 8, 9, 1.
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par la loi (1), soit par autorité de justice : le mari ne peut aliéner le Fonds dotal sans le consentemenl de la femme (p. 1 06) ; les fonds ruraux ou suburbains des pupilles et des mineurs de ving^t-cinq ans ne peuvent être aliénés sans un décret du mag^istrat (p. 158; 163). Le Préteur peut, sur la demande des créanciers d'une SLiccession, défendre à Théritier suspect d'aliéner aucun bien héréditaire; celui qui^en connaissance de cause, lui achèterait un de ces biens ne pourrait l'usucaper (2) . — L'inaliénabilité ne peut être établie par convention (3) : une pareille clause n'est efficace qu'entre les parties; elle autorise le créancier, au cas où elle n'est pas observée, à exercer une action personnelle dans la mesure de son intérêt (4) . Sévère et Garacalla permettent exceptionnellement au testateur d'interdire en faveur de ses enfants, affranchis ou héritiers, l'aliénation d'un bien héréditaire (5).
2" Remise de la chose. — La tradition consiste en un transfert de possession (6) : elle s'effectue suivant les règles déjà exposées à propos de la possession. De là une triple particularité : a) la tradition ne peut émaner que d'une personne qui a la possession ; b) elle peut avoir lieu entre absents; c) elle peut se faire par l'intermédiaire d'autrui : l'acquéreur aussi bien que l'aHénateur peuvent être représentés par un tiers (7).
3° Volonté réciproque. — L'acquisition de la possession n'entraine pas de plein droit l'acquisition de la propriété : il faut qu'elle ait lieu en vertu d'une jusia causa, ou tout au moins que l'aliénateur et l'acquéreur aient la volonté réciproque d'aliéner et d'acquérir. — Cette régule n'a pas été tout d'abord formulée avec cette généralité : on a admis certaines causes d'acquisition telles que la vente, la donation, la constitution de dot, avant d'arriver à la notion abstraite de la juste cause. Puis on s'est con-
(1) Un édit d'Auguste interdit à celui qui revendique un fonds italique d'aliéner le fonds litigieux (Fr. de jure fisci, 8 ; Gaius, IV, 117). L'aliénation n'est pas nulle, mais elle n'est pas opposable au défendeur qui peut écarter l'acquéreur par une exception.
(2) Ji L., 44 Dig., D., XLI, 4, 7, 5; Ulp., 2 de onm. trib., D., XLIJ, 5, 31, 4; Ui.p., /. c, 31, 1. L'héritier est suspect lorsque sa solvabilité est douteuse.
,3) PoMP , 9 ad Sab., D., II, 14, 61.
(4) Sc.Ev., 5 Resp., D.,XLV, 1, 135, 3; Paul, 33 ad Ed., D., XIX, l, 21, 5.
(5) Marc, 8 Instit., D., XXX, 114, 14.
(6) Tradere de mnnu in maiium (uic, Ad fam., Vil, 5, 3). Per manux tradere (Fap., d., XXIX, 7, 10). 'Atiô ysipoç £tç yzli^a, : Papyrus de Berlin (Wilckek, Hervu's, XIX, 419), du Hritish Muséum (Wëssely, Wiener Sludien, IX, 267, I. 36), du l^ouvre (p. 230, 1. 11, 18). Vacua?n posse^sioiiem tradere (Paul, 5 ad Sab., D., XIX, 1, 2, 1).
(7) Le procurator agissant voluntate domiiii est mis sur la même ligne que le fds de famille ou l'esclave (Ulp., D., VI, 1, 41, 1. Cf. (îaius, D., XLI, 1, 9, 4).
tenté de Vanimus transferendi et acquirenai dominii. En gfénéral la tradition suppose une convention préalable (1), le tradens veut rendre Vaccipiens propriétaire, et celui-ci entend acquérir la propriété (2) ; mais cela n'est pas rigoureusement nécessaire. Si, par exemple, j'achète une chose à une personne qui en est, à mon insu, propriétaire, la tradition n'en transférera pas moins la propriété (3). Il n'est pas non plus nécessaire qu'on ait la volonté de transférer la chose à une personne déterminée : tel est le cas du magistrat qui jette à la foule des pièces de monnaie (4). En somme, la justa causa, au sens primitif, n'est plus que le signe auquel on reconnaît d'ordinaire la volonté réciproque d'aliéner et d'acquérir. Cette cause de la tradition consiste toujours, sauf dans la donation, en une contre-valeur promise ou reçue. Là où elle n'existe pas, là où il n'y a pas non plus intention de libéralité, la tradition ne transfère pas la propriété, par exemple en cas de dépôt ou de louage.
S'il est utile de rechercher la cause de la tradition pour savoir si les parties ont eu la volonté réciproque d'aliéner et d'acquérir, il ne faut pas en conclure que l'elfet de la tradition soit subordonné au but que les parties se proposaient respectivement. L'erreur commise sur ce but n'empêche nullement la volonté d'aliéner et d'acquérir (5) : le payement de l'indu en est un
(1) Jav., 12 A>., D., XLIV, 7, 55.
(2) Ulp., XIX, 7 : Harum rerum doininiuin nuda traditione adprelienditnus , scilicet si ex justa causa tradita sunt nobis . Si ce texte exprime le droit en vigueur au temps cl'Ulpien, \ai justa causa n'est plus le fait juridique antérieur à la tradition et ijui la motive : elle se confond avec la volonté d'aliéner et d'acquérir. Mais Paul (31 ad Ed., D., XLl, 1, 31 pr.) les distingue : Si venditio aut aliqua justa causa prœcesserit prop er quant traditio sequcretur. De là, entre les interprètes, des divergences sur la conception de \?i justa causa. Il est, croyons-nous, préférable de s'attacher aux décisions concrètes données par les textes qu'à des règles abstraites formulées peut-être pour des cas spéciaux.
(3) Paul, D., XXII, 6, 9, 4 : Plus in rc est quant in existimatione mentis.
(4) Lnst., 11,2, 46. Est-ce à dire que la tradition puisse résulter d'un acte unilatéral, dépendant de la seule volonté du tr ulens ? On pourrait le croire d'après Gains (D., Xld, 1, 9, 3) : Nihil tant conveniens est naturali œquitati quam voluittatein domini vulentis rem suam in alium transferre ralam Jiabei i. Mais Gains voulait sans doute faire remarquer que la volonté du propriétaire est ici l'élément décisif pour le transfert de la propriété. C'est en quoi la tradition est conforme à l'équité naturelle, à la différence de la mancipation et de Vin jut e cessio qui sont dés modes du droit civil. Il est si vrai que la volonté du propriétaire est l'élément décisif que, si elle fait défaut, l'acquéreur pourra avoir la possession, mais non la propriété. Si par exemple un acheteur se met en possession de la chose vendue, sans le consentement du vendeur, on le traite comme un usurpateur Çpiœdo) (Paul, 63 ad Ed., D., XLI, 2, 5 ; PoMP., 32 ad Sab. eod., 33).
(5) On dit souvent que la tradition est un acte abstrait comme la mancipation et Vin jure cessio. Celte manière de voir, présentée par Savignv ( Oas Obliqationeiireclit, trad II, 420), est critiquée par Strohal {J h erings Jahrl . , XXVII, 324); Perozzi (Tradizione, p. 140); Ferrini \Manuale di I^atidette, p. 400).
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exemple. 11 en est de même de Terreur qui porte sur la nature de l'acte : si vous avez entendu me donner une somme d'argent, que j'ai cru recevoir à titre de mutuum, la propriété est transférée (1); mais dans ce cas comme dans le précédent le iradens aura, pour recouvrer la valeur transmise, une action personnelle [coiidiciio) fondée sur un enrichissement sans cause. Telle est la doctrine de Julien et des jurisconsultes du ii^ siècle. Ulpien n'admet pas cette manière de voir : d'après lui, le but des parties est une condition tacite à laquelle est subordonné le transfert de propriété (:2) . Il y a là un prog^rès réalisé par la jurisprudence au moins dans certains cas : a) Lorsque l'erreur porte sur l'identité de l'objet, elle exclut Vanimus nécessaire à la tradition (3) . h) Lorsque le tradens livre la chose en qualité de mandataire, croyant qu'elle appartient au mandant, alors qu'en réalité c'est lui qui en est propriétaire, Terreur commise exclut la volonté d'aliéner (4). Dans ces deux cas, le tradens peut revendiquer l'objet livré : il a un droit opposable aux tiers.
IV. Tempéraments d'équité : Exception rei venditse et traditœ. — La théorie de la tradition a été progressivement élargie par la jurisprudence. Dans plusieurs cas, malgré l'absence d'une des conditions requises pour que la tradition transfère la propriété, il a paru équitable de protéger l'acquéreur et de lui assurer, en fait, une situation analogue à celle d'un propriétaire.
Cette doctrine, de bonne heure appliquée à la tradition d'une res mancipi (1, 513), Ta été ensuite : 1" dans le cas d'une tradi-
(1) JuL., 13 Dig., D., XLI, 1, 36 : Constat proprietalem ad te transire, nec impedimeuto ewe quod circa causam dandi et accipiendi di'^senserinius. Par exception, si la tradition est faite en vue de réaliser un acte illicite, comme une donation entre époux, la nullité de la cause entraine la nullité du transfert (Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 3, 10).
^2) Cette doctrine n'est que la généralisation de la règle des Douze TaMes qui subordonne l'eflicacité de la tradition faite en exécution d'une vente au comptant à la condition tacite du payement du prix. On remarquera que la condition affecte, non pas le transfert de la possession qui est un fait matériel sur lequel la modalité n'a aucune prise, mais l'acte qui motive la tradition, ou le transfert de propriété que les parties ont en vue.
(3) Aoy< puto erranteni ad'cju'uere (Ulp., D., XL), 2, 34 pr.). Celsus et Marcellus raisonnaient autrement : ils décomposaient l'acte de transfert de la possession en deux actes distincts et indépendants : abandon de la possession d'une part, acquisition de la possession d'autre part. Par suite, la possession était perdue pour le tradens, bien qu'elle ne fût pas acquise à Vaccipii^ns (Gels., 23 Dig., D., XLl, 2, 18, i).
^4) Ulp., h. t., 35. La doctrine d'Ulpien est moins satisfaisante dans le cas pn vu pari)., XII, 1, 18 pr. Dire que celui (jui a voulu faire une donation n'a entendu transférei' la propriété que si Vaccipiens consent à être donataire, qu'il n'y a rien de fait si Vaccipiens entend rembourser l'argent qu'on lui donne, c'est «lépasser la mesure ( t accorder sans motif sulHsant une action réelle à qui a voulu se d<'pouiller de sa chose. Cf. Dernburg, I, 2, 105, 9.
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tion faite par un non-propriétaire qui, après coup, acquiert la propriété, ou qui laisse pour héritier le véritable propriétaire, ou qui avait reçu mandat du propriétaire (l); 2° en l'absence de tradition, soit que Tacheteur se soit mis de lui-même en possession sine viiio, soit que le propriétaire ait matériellement livré la chose, mais sans avoir Fintention d'en transférer la propriété (2).
Dans ces divers cas, Taliénateur reste en droit propriétaire ; mais s'il s'avise de revendiquer l'objet livré, l'acquéreur ou ses ayants cause (3) le repousseront par l'exception rei vendiiœ et iradîtœ, pourvu qu'ils soient en possession. S'ils n'ont plus la possessioi) et que l'aliétiatcur l'ait recouvrée, ils intenteront la Publicienne, et si l'aliénateur leur oppose l'exception yi/.s7î dominii, ils en paralyseront l'effet par la réplique rei venditœ et tradiiœ (4) .
TRANSFERT JUDICIAIRE DE LA PROPRIÉTÉ
En règle g^énérale, les jugements sont déclaratifs et non attributifs de droits réels. Le juge reconnait un droit préexistant : il ne crée pas un droit nouveau (5J . Tout ce que peut faire le juge, c'est d'imposer des obligations personnelles. Il en est autrement dans trois cas : dans l'action en partage d'une hérédité [familiœ erciscundœ) , dans l'action en partage de tous autres biens indivis
(1) Marcel , ap. Ulp., D., XXI, 3, 1 pr. ; Jul., ap. Fomp., 2; Ulp., eod., 1, 2. L'acquéreur ne serait pas protégé si le uiandalaire ne s'était pas conformé à son mandat (Gels., eod., 1, 3)
(2) Ulp., 76 ad Ed., D., XXI, 3, 1,5; Marcel., 6 Dig. , D., XVII, 1, 49.
(3) IIerm., 6 jur. ep , D., XXI, 3, 3. C'est la jurisprudence qui a rendu l'exception rei V. ei t. transmissible activement et passivement à tous les successeurs à titre universel ou particulier des deux parties.
(4) Jul., ap. Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 32. La question de savoir si l'exception rei V. et t. fut consacrée par l'Hldit a été soulevée par H. Krue{jer t^Beitrwje zur Lelire <ler exceptiu Joli, 1892). D'après lui, on eut d'abord recours à l'exception de dol pour atténuer ce (|ue les règles de la tradition présentaient de rigoureux; peu à peu, on aurait substitué à celte exception une exception in factum dans les cas où il était difficile de prouver que le demantleur était coupable de dol. Marcellus aurait généralisé cette exception, qui, à la fin de l'époque classique, aurait reçu un nom spécial. 11 est difficile de croire que notre exception ait été exclusivement decrétale : Julien (Joe. ait ) dit qu'elle est lu factum comparata ; or, le mot conipai are est le terme usité pour désigner les créations du Prêteur insér<^es dans l'Edit (Gai us, IV, 35). Si certains textes (Ulp., 29 ad Sab. D., XXI, 2, 17) donnent l'exception de dol au lieu de l'exception rei v et t., c'est par application de la règle formulée par Ulpien (D., XLIV, 4, 2, 5). L'acquéreur peut, lorsqu'il est en mesure de prouver le dol de l'aliénateur, invoquer l'une ou l'autre exception; il peut même se laisser évinçai- pour exercer l'action ex stipulatu duplœ. Cf. Lenkl, E.P., 405; Karlowa, II, 1217; Erman, Z. Sav. St., XIV, 237.
(5) Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 5, 8, 4.
ADJUDICATION
{comminii dividundo), dans l'action en bornag^e [finium regundo- ?^Mm) . Ici le juge a le pouvoir d'adjudtcare, c'est-à-dire d'attribuer la propriété à une personne qui ne l'avait pas. Ce pouvoir lui était conféré, à l'époque classique, par une clause spéciale insérée dans la formule (1) .
Dans les actions familiœ erciscundœ et commimi dividundo, le juge est autorisé soit à faire un partage en nature et à attribuer à chacun des communistes la propriété exclusive d'une portion de la chose indivise, soit, si ce n'est pas possible, à attribuer la chose tout entière à l'un des communistes, à charge par lui de payer une soulte aux autres. Dans l'action en bornage, le transfert de propriété n'a lieu sur l'ordre du juge que s'il n'y a pas de meilleur moyen de prévenir des difficultés ultérieures : le juge attribue à l'un des plaideurs des parcelles de la propriété voisine moyennant une indemnité à payera l'autre (I, 358).
Dans tous les cas, la propriété est acquise à titre dérivé : l'acquéreur doit supporter les droits réels constitués avant l'adjudication par le propriétaire antérieur (2) . Mais l'adjudication ne fait acquérir la propriété quiritaire que si l'instance a le caractère d\in Judiciutn legiiimian, c'est-à-dire si elle est organisée à Rome ou dans le rayon d'un mille autour de Rome, entre citoyens romains et devant un seul juge, également citoyen romain (3); sinon, l'adjudicataire n'a que Vin bonis. Il faut aussi que la chose soit la propriété des communistes, sinon l'adjudication servirait seulement de titre pour usucaper (4).
TRANSFERT LÉGAL DE LA PROPRIÉTÉ
La propriété est acquise à titre particulier par l'autorité de la loi : V en cas de legs /;er vindicaiionem d'après les Douze Tables; 2° d'après les lois caducaires, la part d'un héritier dans une succession peut être déclarée caduque et attribuée à un autre héritier ou au fisc (5); 3° en cas de comniissum (p. 252, 5); 4" en vertu d'un Se. de Marc-Aurèle, si le copropriétaire d'une maison indivise fait des réparations et que son copropriétaire refuse de
(1) Gaius, IV, 42.
(2) Labéon a fait prévaloir cette règle contre l'avis de Trebatius (2 poster, D., XXXIII, 2, 31. JuL., ap. Ulp., 19 ad Ed., X, 3, 6, 8).
(3) Gaius, IV, 104.
(4) Marcel., 17 Dig., D., XLI, 3, 17.
(5) Ulp., XIX, 17.
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lui tenir compte de la dépense et des intérêts, il acquiert au bout de quatre mois le droit que celui-ci avait sur Fimmeuble (1) ; 5" en cas de découverte d'un trésor. Sous ce nom, on désigne tout objet de valeur (2), caché ou enfoui dans la terre (3), sur lequel personne ne peut justifier sa propriété (4) et qui est trouvé par l'effet du hasard (5) .
Sous la République et au début de l'Empire, on considérait le trésor comme un accessoire du fonds où il était découvert; il appartenait au propriétaire du fonds comme un produit du sol (6) . Cette règle pouvait se défendre à l'époque où les immeubles restaient dans la famille dont ils portaient le nom : on pouvait supposer que le trésor avait été enfoui par un des ancêtres du propriétaire actuel (7) . Mais lorsque les mutations de propriété devinrent fréquentes, il parut excessif de refuser tout droit à l'inventeur. En fait, lorsqu un mercenaire découvrait un trésor, il ne se faisait guère scrupule de se l'approprier (8) : c'était un don d'Hercule.
Hadrien résolut la question d'une manière équitable : il maintint la règle ancienne lorsque l'inventeur était le propriétaire du fonds; dans le cas contraire, il attribua le trésor moitié à l'inventeur, moitié au propriétaire du fonds. La propriété est ici acquise en vertu de la loi (9) , et non par voie d'occupation (10) : Hadrien ne subordonne pas l'acquisition à la prise de possession.
(1) Ulp., 31 ad Ed., D., XVII, 2, 52, 10; Philip., C, VIII, 10, 4.
(2) Paul, 31 ad Ed., D., XLI, 1, 31, 1 : Vêtus (juœdam depositio pecuniœ, cujus ■non exstat memoria, utjam dominum non habeat. Cf. Léo, Zeng, G. Th., X, 18, 2 : Condita ab ignotis dominis... monilia. Dans G., X, 15, 1, ce dernier mot a été changé en mobilia.
(3) Tryph., 7 Disp., D., XLI, 1, 63.
(4) Le mot trésor est aussi employé dans un sens non technique pour désigner une somme d'argent enfouie dans un fonds custodiœ causa (Pap., 23 Quaest., D., XLI, 2, 44 pr.).
(5) SciEV., 1 Resp., D., VI, 1, 67.
(6) Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 2, 3, 3 : Brutus et Manilius putanteum, qui fundum longa possessioiie cepit, etiam thesauruni cepisse, quamvis nesciat in fundo esse; Plaut., 2Vm., 156; Pers., II, 11; Nerva, ap. Philost., Vitœ Sophist.,\l,'^. Gliiek-Gzyhlarz (I, 214) pense qu'au i" siècle le trésor appartenait au fisc. Mais les textes cités (Suet., Nero, 31 ; Tac, Ann., XVI, 1) ne peuvent s'entendre d'un trésor, puisque celui qui en révéla l'existence prétendait connaître la personne qui l'avait caché.
(7) Plaut., AuL, 7.
(8) HoR., Sat., II, 6, 11.
(9) Inst., II, 1, 39 : Hadrianus ei concessit qui invenerit. Si le trésor est trouvé dans un lieu sacré, Hadrien l'attribue en totalité à l'inventeur, mais Marc-Aurèle et Verus autorisent le fisc à en revendiquer la moitié (Gallistr., D., XLIX, 14, 3, 10).
(10) La question est controversée. Cf. P ampalon i, // concefïo giwidico del tesoro,
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L'usucapion, en droit classique, est un mode civil d'acquérir la propriété par une possession prolongée pendant le temps requis par la loi (1). Elle diffère de l'usucapion antique par son but, ses cas d'application, son fondement, ses conditions d'exercice.
§ V\ But. — L'usucapion a pour but de consolider l'acquisition de la propriété, lorsque cette acquisition est entachée de certains vices. Elle empêche l'incertitude de planer sur le droit de propriété (2) ; elle facilite la preuve de ce droit, en la réduisant à la constatation d'un fait matériel ; elle abrège les procès ou les empêche de naître (3). Les vices que l'usucapion sert à purger sont des vices de forme ou de fond : le vice de forme résulte de l'emploi d'un mode impropre à faire acquérir la propriété d'après le droit civil; le vice de fond se produit lorsqu'on acquiert une chose a non domino,
§ 2. Cas d'application. — L'usucapion s'applique 1" lorsqu'on a acquis par simple tradition une res mancipi au lieu de recourir à la mancipation ou à Vin jute cessio; 2" lorsqu'on a acquis une res mancipi ou nec mancipi d'une personne qui n'en était pas propriétaire, ou n'avait pas la capacité d'aliéner. Dans cette seconde application, l'usucapion a pour effet de dépouiller de sa chose l'ancien propriétaire, mais il n'a qu'à s'en prendre à lui-même : on lui a laissé un délai suffisant pour faire valoir son droit; s'il n'a pas protesté, on présume qu'il a renoncé à son droit.
§ 3. Fondement. — L'usucapion a pour fondement, non plus comme autrefois l'usage d'une chose conformément à sa destination et à titre de propriétaire, mais une possession prolongée et ininterrompue pendant un certain délai (4). Au lieu de l'usage effectif de la chose, on se contente de la possibilité d'user; à la notion complexe de Vusus, on a substitué une notion plus simple, celle d'une possession continue. Ce changement a dù se produire lorsque la jurisprudence eut dégagé la notion de la possession,
(1) Ulp., XIX, 6; MoD., 5 Pand.,D., XLI, 3, 3. „ (2) Gaius, II, 44 ; Ne rei^um dominia diutius in incerto essent.
I (3) Gic, p. Cœc, 26; Ner., 5 Membr., D., XLI, 10, 5 pr. : Ut aliquis litium
II finis esset,
I] (4) LiciN. RuF., 1 Reg., D., XLI, 3, 25.
lorsqu'elle considéra la possession comme un élément du patrimoine. C'est au dernier siècle de la République que l'on voit apparaître la notion générale de la possession et la doctrine qui fait reposer l'usucapion sur la possession (1).
La substitution de la possession à ïusus comme fondement de la possession obligea la jurisprudence à préciser les conditions sous lesquelles la possession pourrait motiver l'acquisition de la propriété. Un fait matériel, comme l'appréhension d'une chose, n'a pas de signification précise; il ne manifeste pas, comme Vusus, la volonté de s'approprier la chose. D'autre part, on ne pouvait admettre qu'une possession quelconque pût servir à fonder l'usucapion, alors que le Préteur ne protégeait que la possession acquise iiec vi, nec clam. ?iec precario. Si le Préteur refusait sa protection à l'usurpateur qui prétendait à la possession, la jurisprudence ne pouvait songer à lui attribuer la propriété. On devait même être plus difficile pour l'acquisition de la propriété que pour celle de la possession.
§ 4. Conditions requises. — Quatre conditions sont requises pour l'acquisition de la propriété par usucapion : 1° que la chose soit susceptible d'usucapion ; 2" que la possession se prolonge sans interruption pendant le délai fixé par la loi ; 3" qu'elle ait pour fondement une jusia causa; 4° que l'acquéreur soit de bonne foi (2) .
1° L'usucapion ne s'applique ni aux choses qui ne sont pas susceptibles de propriété privée, ni à celles que la loi défend d'aliéner, ni aux biens du fisc (3) .
La loi des Douze Tables n'avait écarté l'usucapion que pour les choses volées. Au vu* siècle, la loi Plautia de vi (4) étendit cette prohibition aux immeubles dont on s'était emparé par violence. Cette prohibition, comme celle qui résulte du furtum\ subsiste jusqu'à ce que le propriétaire ait recouvré sa chose ou qu'il ait été en mesure de la revendiquer (5) . La loi Julia repeiundarum de l'an 695 interdit également l'usucapion des choses
(1) Tandis que Servius confond encore la possession avec son objet (ap. Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 3, 11), iElius Gallus les distingue (ap. Fest., v° Possessio), et son contemporain Trebatius présente la possession comme le fondement de l'usucapion (ap. Pomp., 24 ad Q. Mue, D., XLI, 6, 3).
(2) Ici, comme dans la théorie de la possession, la jurisprudence n'a pas écarté toutes les conséquences de la conception primitive : de là un défaut d'harmonie dans la théorie de l'usucapion comme dans celle de la possession. On a laissé subsister des applications de l'usucapion sans juste cause ni bonne foi : pro herede, libertatis, usureceptio, iisus mulieris. Cf. Gaius, II, 52, 59.
(3) Gaius, 4 ad Ed. prov., D., XLI, 3, 9; Mon., 5 Reg., eod. 18. ■
(4) Sur la date de cette loi, voir notre article lex (Bict. des Anti(f., V, 1159). .
(5) Gass., ap. Paul, D., XLI, 3, 4, 26< L, 16, 215. Cf.. t. F, 251, 4.
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qu'un mag^istrat provincial s'est fait donner par un habitant de sa province (1) .
Grâce à ces diverses prohibitions, l'apphcation de l'usucapion est assez Hmitée, au moins pour les choses acquises a non domino : il faut supposer un immeuble possédé sans violence, ou un meuble non volé. Ce dernier cas, dit Gains, se produira rarement, carie vol n'implique pas nécessairement une soustraction; il suffit qu'on ait vendu et livré sciemment la chose d'autrui. Mais si un héritier vend une chose louée ou prêtée au défunt, croyant qu'elle fait partie de la succession, si l'usufruitier d'une esclave vend l'enfant qu'elle a mis au monde croyant qu'il est à lui, l'acheteur pourra usucaper : il n'y a pas vol sans intention de voler. Quant à l'immeuble occupé sans violence, par suite de l'absence du propriétaire, de sa négligence ou de sa mort sans héritier, il peut être usucapé, sinon par l'usurpateur, du moins par celui qui l'a acquis de lui de bonne foi (2) .
2° L'usucapion suppose la possession. Cette possession s'acquiert suivant les règles déjà connues ; elle doit se continuer sans interruption pendant le délai d'un an ou de deux ans prescrit par la loi des Douze Tables. Ce délai se calcule, non pas de momento ad inomentum, mais de die ad diem : le jour de l'entrée en possession ne compte pas, mais le dernier jour est réputé accompli dès qu'il est commencé (3).
La demande en justice n'est pas une cause d'interruption civile de l'usucapion : si l'usucapion s'achève au cours du procès, le juge, qui doit se reporter à la liiisconiestatio pour apprécier le droit des parties, invitera le défendeur à retransférer au demandeur la propriété et à le garantir contre tout dommage résultant de son dol ou de sa faute (4).
L'interruption naturelle fait perdre définitivement le bénéfice de la possession, alors même que celui qui était en voie d'usucaper a été fait prisonnier : s'il revient à Rome, et qu'il recouvre la possession, il sera traité comme s'il n'avait jamais possédé, he jus posdiminii n'a pas ici d'application, car la possession est res facii (5) .
(^1) Paul, 54 ad Ed., D., XLVIII, 11, 8 pr. La prohibition s'applique aux donations déguisées sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux (Ibid., 8, 1). 2} Gaius, II, 50, 51.
3) Ven., 5 Int , D., XLIV, 3, 15 pr. ; Ulp., D., XLI, 3, 7. Cf. Karlowa, II, 398. La règle s'applique même à la vente au comptant : Gains (7 ad Ed. prov., D., VI, 2, 8) rend cette opinion vraisemblable. Cf. Appleton, Propriété prétorienne, I,
I 216. Contra : Windscheid, I, 179, 1. Le payement du prix n'était nécessaire que
i dans le cas prévu par la constitutio Rjitiliana (p. 160, 6).
(4) Gaius, 7 ad Ed. prov., D., VI, 1, 18 ; Ulp., 68 ad Ed., eod., 45.
(5) Padl, 15 ad Plaut., D., XLI, 3, 15 pr.
Le décès du possesseur devrait aussi être une cause d'interruption de Tusucapion. Les jurisconsultes classiques ont reculé devant cette conséquence : ils ont admis que Théritier succède à Tusucapion commencée par son auteur (continuatio possessionis) . On n'a pas à rechercher si, personnellement, il serait en état d'usucaper : Fusucapion peut s'achever au profit d'un héritier de mauvaise foi ou pendant que l'hérédité est jacente; c'est une application de la doctrine qui considère l'hérédité jacente comme continuant la personne du défunt. Mais la succession à l'usucapion n'est possible que si, dans l'intervalle entre le décès et la prise de possession par l'héritier, la chose n'a été appréhendée par personne (1). Lorsque le défunt n'était pas en état d'usucaper en raison de sa mauvaise foi, son héritier, fùt-il de bonne foi, ne pourra, quelle que soit la durée de sa possession, prétendre à l'usucapion : il n'a recueilli qu'un droit vicié, et il ne peut commencer une possession nouvelle, faute de jus ta causa (2).
Tout autre est la situation des ayants cause à titre particulier : ils peuvent avoir une justa causa, être de bonne foi, alors que leur auteur était de mauvaise foi; ils pourront sûrement usucaper, alors que leur auteur ne l'aurait pu. Mais ils ne succèdent jamais à l'usucapion de leur auteur : un acheteur de mauvaise foi n'est pas admis à continuer l'usucapion commencée par un vendeur de bonne foi (3). Au commencement du m" siècle, la règle appliquée aux ayants cause à titre particulier a reçu un tempérament : Sévère et Garacalla autorisèrent l'acheteur à joindre à sa possession celle du vendeur lorsque celui-ci, en raison de sa bonne foi, avait commencé à usucaper [accessio possessionis) . Cette jonction des possessions était antérieurement usitée dans l'interdit iitruhi et dans la prœscriptio longi temporis (4) .
3° La possession doit être fondée sur une justa causa. L'appréhension d'une chose ne suffit pas, comme Yusus, pour manifester publiquement l'intention qui a dirigé le possesseur : c'est la causa qui fera connaître s'il a la volonté de se comporter en propriétaire. Cette causa doit être justa : elle doit faire paraître que le pouvoir sur la chose a été acquis conformément au droit (5j .
(1) Pap., 22 Quœst., eod., 43; Paul, 54 ad Ed., XLI, 4, 2, 18-19 ; 12 ad Ed., IV, 6, 30 pr. : Possessio defuncti guasi juiicta descendit ad heredem ; Jav., 4Ep., h. t., 20; Nerat., 5 Reg., eod., 40; Pomp., 32 ad Sab., D., XLI, 4, 6, 2. *
(2) Pap., 2 Def., D., XLIV, 3, 11.
(3) Paul, D., XLI, 4, 17.
(4) Ulp., 72 ad Ed., D., XLI, 2, 13, 2; G., VII, 31, 1, 3.
(5} Cf. FiTTiNG, Àrch. f. civ. Pr.y LI, 1; LU, 1; Bernhoft, Titulus justus und
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En quoi consiste la justa causa requise pour fonder l'usucapion? Les jurisconsultes ont déterminé successivement les diverses causes susceptibles de motiver l'acquisition par usucapion sans formuler de régie générale, a) Ordinairement, la justa causa consiste en un acte juridique qui implique chez celui qui fait une tradition la volonté d'aliéner. Cet acte juridique est tantôt un contrat par lequel une des parties s'oblige à transférer la propriété comme la vente, tantôt un fait juridique qui, par luimême, est translatif de propriété comme le legs per vindicaiionem^ l'adjudication, la dation faite à titre de donation ou de dot.
b) Lorsque la prise de possession a lieu en vertu d'un décret du magistrat ou de l'édit, le décret ou l'édit sert àe justa causa.
c) Il y a un cas où l'on tient pour suffisante la volonté d'acquérir : occupation d'une chose mancipi abandonnée par soin propriétaire ou d'une chose quelconque abandonnée a non domino (usucapion pro derelicto) . d) On a été plus loin : on s'est contenté d'un titre régulier en apparence, mais consenti par un incapable (fou, pupille non autorisé) (1) ; on a même admis que la croyance à la validité ou à l'existence d'un titre nul ou inexistant suffirait pour fonder l'usucapion (2) : l'usucapion a lieu ici pro suo. Il y eut d'ailleurs quelques divergences entre les jurisconsultes pour déterminer dans quelles limites on tiendrait compte de l'erreur commise (3). e) On a enfin considéré comme un titre suffisant un serment judiciaire (4) ou un jugement constatant l'existence d'un acte d'acquisition (5) .
4° Le possesseur doit être de bonne foi. La bonne foi consiste à croire que l'aliénateur était propriétaire et capable d'aliéner, ou tout au moins qu'il avait reçu du propriétaire le pouvoir
titulus putativus, 1873; Besitztitel iin r. R., 1875; Bonfakte, Bivista Italiana per le scienze giuridiche', 1893-1894, t. XV el XVII.
(1) Pal'l, 54 ad Ed., D., XLI, 4, 2, 15-16.
(2) Gi'oyance à la validité d'une vente nulle parce que l'objet est hors du commerce [î^es furtiva); à la validité d'un partaf[e d'ascendant ratifié par les intéressés après la mort du père (Pomp,, 32 ad Sab., D., XLI, 10, 4, 1) ; à la réalisation prochaine de la condition tacite à laquelle est subordonnée une dation à titre de dot (JuL., ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XLI, 9, 1, 2). Celui qui achète de bonne foi une esclave volée usucape pro suo l'enfant conçu après la vente : Julien exige que la bonne foi subsiste jusqu'à la naissance de l enfant (44 Dig., D., XLI, 3, 33 pr.), Pomponius jusqu'à l'achèvement de l'usucapion (32 ad Sab., D., XLI, 10, 4 pr.).
(3) Ceux-là se trompent, dit Celsus, qui en arrivent à se passer du titre pour se contenter de la bonne foi (ap. Ulp., 31 ab Sab., D., XLI, 3, 27). Julien exige que l'erreur ait été motivée par un fait positif : par exemple, le mandataire que j'avais chargé de m'acheter un objet me persuade qu'il a rempli son mandat (ap. Afr., 7 Quœst., D., XLI, 4, 11).
(4) JuL., ap. Ulp., 22 ad Ed., D., XII, 2, 13, 1. Voir cep. Accarias, II, 629, 1.
(5) Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 2, 3, 1. Cf. Accarias, I, 591. Voir cep. Pellat, La propriété, 2« éd., p. 465 et 500.
d'aliéner (1). L'erreur commise doit être une erreur de fait : on ne tient pas compte de l'erreur de droit (2) .
Cette condition ne se confond pas avec la précédente (3) . L'intérêt pratique de la distinction se présente au point de vue de la preuve : [ajusta causa est un élément positif dont le possesseur doit prouver l'existence ; la bonne foi est un élément nég^atif dont l'absence doit être prouvée par le revendiquant. La bonne foi se présume, et non lajusta causa.
La bonne foi doit exister au moment de l'entrée en possession. Cette règle fut appliquée d'une manière générale par certains jurisconsultes (4). D'autres furent plus exigeants en matière de vente : la bonne foi devait exister au moment du contrat et lors de l'entrée en possession (5) .
En principe, il n'est pas nécessaire que la bonne foi persiste pendant le délai requis pour usucaper : înala fides superveniens usucapionem non impedit. Mais ce principe s'applique-t-il aux .acquisitions à titre gratuit? 11 semble résulter d'une constitution de Justinien que le droit antérieur faisait une distinction entre les actes à titre gratuit et à titre onéreux; elle décide que l'usucapion ne sera pas interrompue lorsque l'acquéreur apprendra que la chose est à autrui, bien que la possession ait commencé à titre lucratif. Cette conclusion est confirmée par un fragment de Julien (6) .
(1) Gaius, II, 43; MoD., 5 Pand., D., L, 16, 109. D'après Julien, cette croyance ne suffit pas si l'acheteur ne s'est pas comporté en honnête homme : si, par collusion avec mon mandataire, il a acheté à un prix inférieur à celui que j'avais fixé (D., XLI, 4, 7, 6) ; s'il a su que le vendeur ferait un mauvais emploi du prix (eoc/., 8. Cf. t. P% 509, 3; RiCGOBONO, Bull, di d. M., Vif, 257). — A l'inverse, l'usucapion a lieu en l'absence de cette croyance si l'on a cru acheter la chose d'autrui alors qu'on a traité avec le propriétaire (Sab., ap. Paul., eod., 2, 2 : Potius substantiam intuetur rjuam opinionem) ; si l'on a obtenu un abandon noxal d'une personne qu'on savait n'être pas propriétaire de l'esclave (Afr., 6 Quaest., D., IX, 4, 6, 8\ Par cela même que le propriétaire n'offre pas la litis œstimatio, la victime du délit a un titre suffisant pour garder la chose et l'usucaper.
(2) Proc, ap. Paul, 32 ad Sab., D., XLI, 3, 31 pr. ; Pall, D., XLI, 4, 2, 15.
(3) Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 4, 2, 1. Cf. Stintzing, Dus WeseJi der honsi fides und titulus, 1852; Bonfante, ^u//. did. It., 1893, t. VI.
(4) Sab., Cass., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., XLI, 3, 10 pr. ; Pap., eod., 44, 2.
(5) Jul., 7 Dig., D., YI, 2, 7, 17; Paul, D., XLI, 4, 2 pr. ; XLI, 3, 48. Cette controverse a sans doute son point de départ dans la rédaction de la formule Publicienne. Le Préteur promettait cette action à celui qui bona fîde émit : on en conclut que l'acheteur pour usucaper devait avoir été de bonne foi dès cette époque. Il paraissait contradictoire de refuser la Publicienne à un possesseur qui aurait pu usucaper. Cependant, d'après Ulpien [loc. cit.), c'est l'opinion des Sabiniens qui a prévalu. — On remarquera que, d'après la rédaction de la Publicienne, la bonne foi est exigée même du propriétaire bonitaire ; cette condition avait son utilité lorsqu'il avait traité avec le propriétaire, croyant avoir affaire à un non dominus. Cf. Kar- LowA, II, 1211; Lenel, E.P., I, 193.
(6) Cod. VII, 31, 1, 3='; Jul., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 2, 11, 3. Cf. Pellat,
LONG.E POSSESSIONIS PRiESCRIPTIO.
Lorsqu'on acquiert la possession par un mandataire ou par une personne placée sous notre puissance, Tusucapion ne commence qu'au moment où l'on a connaissance de la prise de possession : c'est à ce moment que l'acquéreur doit être de bonne foi (1). Il n'y a d'exception que pour les acquisitions faites par 1 administrateur d'un pécule : ici l'on ne recherche que la bonne foi de l'administrateur (2).
§ 5. Loncjœ possessionis prœscriptio. — L'usucapion, mode d'acquérir du droit civil, ne pouvait être invoquée ni par les pérég^rins, ni pour les biens qui ne comportaient pas la propriété quiri taire. Il y avait là une lacune (3) ; elle fut comblée pour les fonds provinciaux, grâce à un expédient de procédure : on permit à quiconque avait pris possession d'un fonds provincial d'une façon régulière, et le possédait depuis dix ans au moins, de repousser toute réclamation de l'ancien possesseur au moyen d'une exception préjudicielle, longœ possessionis prœscriptio (4).
Cette exception, que Gains ignore et qui est pour la première fois mentionnée dans un rescrit du 29 décembre 199 (5), fut vraisemblablement consacrée par quelques édits provinciaux avant d'être généralisée par les empereurs. Elle est formée d'éléments de provenances diverses. L'idée de la longa possessio était familière aux Romains : elle était appliquée soit aux par-
555. D'après Pernice ÇLabeo, II, 456), la partie finale de ce texte aurait été interpolée, mais les raisons qu'il allègue ne sont pas décisives. Cf. Karlowa, II, 402.
(1) Pap., 2 Dcfin., D., XLI, 2, 49, 2; Paul, 2 ad Nerat., D., XLI, 3, 47.
(2) P. 121, 2. Sauf le cas oii le maître savait au moment de l'achat que la chose était à autrui (Gels., ap. Paul., D., XLI, 4, 2, 11 et 13).
(3) Il ne faut pas en exagérer l'importance. Au début de l'Empire, la possession des terres devait être régie en bien des cas par le droit local qui était resté en vigueur. L'idée d'une régltsmentation uniforme se produisit lorsque les provinciaux prirent l'habitude de s'adresser à l'empereur soit comme juge suprême, soit pour obtenir sa protection contre les abus de pouvoir des gouverneurs.
(4j La prescription a-t-elle reçu une seconde application en faveur des pérégi'ins? C'est une conjecture indiquée par tous les auteurs : elle nous parait douteuse. La question ne se pose que pour les pérégrins qui n'ont pas le cominercium et en matière mobilière : 1° Ceux qui ont le commercium peuvent invoquer l'usucapion. Cette règle s'appliquait anciennement aux étrangers qui résidaient à Rome (I, 265, 3); les autres étaient régis par la disposition des Douze Tables : adversus hostem œterna auctoritas. Après la conquête de l'Italie et la création des premières provinces, la faveur accordée à ces étrangers cessa d'être justifiée : il n'y avait pas de motif pour les traiter autrement que les citoyens résidant hors de Rome. La disposition des Douze Tables tomba en désuétude. Quant aux pérégrins qui n'ont pas le commercium, ils peuvent invoquer ia prescription accordée à tous les possesseurs des fonds provinciaux. 2'' Pour les meubles, la prescription aurait eu une utilité réelle; mais elle n'y a été appliquée que par Garacalla, précisément à l'époque où les pérégrins ont reçu le droit de cité. Peut-être, avant d'avoir été généralisée par cet empereur, cette prescription a-t-elle figuré dans quelques édits provinciaux. Les textes font défaut.
(5) Gaius, II, 46. Papyrus de Berlin, n° 267.
celles de terre de V ager publicus indûment occupées par des particuliers (1), soit à l'acquisition de la liberté par un esclave (p. 136, 3). Celle d'une prescription extinctive paraît inspirée par le droit g^rec (2) ; on ne trouve rien d'analogue à Rome au début de TEmpire. Enfin le recours à une prœscriptio aparté rei suppose remploi de la procédure formulaire : son nom lui vient de ce qu'on l'inscrivait en tête de la formule [scrihere prœ) (3).
La longœ possessionis prœscriptio diffère de l'usucapion quant à sa durée, ses conditions d'exercice et ses effets.
V Sa durée est de dix ans entre présents, c'est-à-dire entre personnes habitant la même cité ; de vingt ans entre absents (4) , c'est-à-dire entre personnes habitant des cités différentes (5) . h'accessio possessionis est autorisée dans tous les cas (6) .
2" Il sufjfit pour prescrire d'avoir une juste cause de possession (jusLum initium possessionis). Dioclétien exige la bonne foi (7).
3" La prescription ne fut pas dans le principe un mode d'acquérir la propriété : elle procurait seulement un moyen de défense, une exception préjudicielle. De là plusieurs conséquences : a) Elle doit être invoquée devant le magistrat : le juge ne peut en connaître sans un pouvoir spécial mentionné dans la formule. L'usucapion, au contraire, qui tend à mettre à néant le droit de l'ancien possesseur, peut être invoquée en tout état de cause. — h) La demande en justice interrompt la prescription même à l'égard des tiers (8) . Pour être utilement invoquée, la possession de dix à vingt ans doit être achevée avant la litiscontestatio. L'usucapion peut se terminer au cours du procès : le procès ne fait pas perdre la possession, et la mauvaise foi pos-
(1) Hygin., 116, 1 : Vetustas... longi tempoi is plerumque pœne similem l eddidit occupatorum agrorum condicionem.
(2) Gaillemer, Etudes sur les antiquités juridiques d' Athènes, 1869.
(3) Le lien qui existe entre notre prœscriptio et la procédure formulaire a donné à penser qu'elle eut son application première à Rome et en Italie, et non dans les provinces où la procédure formulaire n'était pas partout observée. Elle aurait servi a protéger les possesseurs de terres dépendant de Vager publicus. Voigt (I, 384, 835), se fondant sur Jul. (44 Dig., D., XLI, 3, 33, 2), conjecture que la loi Plautia défendit la longa possessio des choses prises par violence, et que la loi Julia étendit cette règle à l'usucapion. Mais le texte de Julien a été peut-être interpolé. Cf. Lenel,
(4) Paul, V, 2, 3; Diocl., C, VII, 35, 7. Le délai de dix ans était appliqué sous Trajan à la prescription requise pour l'acquisition de la liberté. Le délai de vingt aiis est indiqué par Dioclétien (p. 136, 3).
(5) Papyr., /. c. Justinien a substitué la province à la cité : dès lors sont présents ou absents ceux qui habitent ou non la même province (G., VII, 33, 12, 1).
(6) Sev., Garac, eod., 1; Paul., 6 Resp., D., XVIII, 1, 76, 1.
(7) Papyr. Berlin, 267. Gf. Paul, V, 2, 4. C., VII, 33, 2.
(8) Sev., Garac, G., VII, 33, 1. Sur le destinataire de ce rescrit, voir notre note dans Borghesi, OEuvres, X, 87.
PERTE DE LA PROPRIÉTÉ
térieure à l'entrée en possession d'un acquéreur à titre onéreux ne l'empêche pas d'usucaper (p. 248, 6). — c) Tandis que Fusucapion laisse subsister les charges qui grevaient la chose du chef du précédent propriétaire (1) , la /. yo. prœscriptio peut être opposée aux créanciers hypothécaires (2) . Cette prescription ne se confond pas avec celle qui protège le possesseur actuel contre une réclamation de l'ancien possesseur. La prescription de l'hypothèque a ses conditions propres : elle peut s'achever plus tôt ou plus tard que la prescription de la possession; elle peut être opposée par celui qui ne pourrait invoquer la prescription de la possession et réciproquement.
Au cours du siècle, la longœ possessionis prœscriptio a reçu une portée générale : elle a été étendue par Garacalla aux meubles (3) ; elle s'applique, sous Dioclétien, aux fonds italiques (4) . Elle produit un effet nouveau qui en modifie le caractère : celui qui a prescrit peut exercer une action réelle pour recouvrer la possession qu'il a perdue (5) . La prescription n'est plus seulement un moyen de défense ; c'est un mode d'acquérir un droit réel analogue à la propriété (6) .
CHAPITRE Y Perte du droit de propriété
Le droit de propriété est perpétuel de sa nature : il se déplace, il ne s'éteint pas. En général, quand une personne cesse d'être propriétaire d'une chose, c'est qu'elle a transféré son droit à une autre; le droit de propriété se perd par les mêmes modes qui servent à l'acquérir. Il n'en est pas toujours ainsi : s'il y a des cas où la propriété est perdue par la volonté de celui à qui elle appartient, il y en a d'autres où elle est perdue sans un acte de sa volonté. De là deux causes d'extinction de la propriété.
1* La propriété est perdue par la volonté de celui à qui elle appartient : a) lorsqu'il transfère son droit à un autre ; h) d'après les Sabiniens, lorsqu'il fait l'abandon de sa chose [derelictio) (7). Suivant les Proculiens, il restait propriétaire de la chose jusqu'à
(1) Ulp., 18 ad Sab., D., VII, i, 17, 2; Pap. 23 Quœst., D., XLIV, 3, 44, 5.
(2) Paul, 16 Resp., D., XLIV, 3, 12; Gord., C, VII, 36, 1; Diogl., eod., 2.
(3) Ap. Marc, 5 Reg., D., XLIV, 3, 9.
(4) Le rescrit de Dioclétien (G., VII, 35, 3) est adressé au corrector Italiœ.
(5) G., Vil, 39, 8 : Actionem ad vindicandam eam rem sancimus : hoc enim et veteres leges... sanciebant. Gf. p. 195 et 265.
(6) Ulp., 12 ad Ed., D., XLI, 7, 1.
(7) JuL., ap. PoMP., 54 ad Ed., eod.^ 2, 1.
ce que quelqu'un en eût pris possession (1) : leur opinion n'a pas prévalu (2) .
2" La propriété est perdue sans la volonté du propriétaire : a) lorsqu'elle est anéantie matériellement ou juridiquement, c'est-à-dire lorsqu'elle disparaît dans son individualité (perte matérielle (3), alluvion, incorporation), ou cesse d'être dans le commerce (consécration d'une chose aux dieux); h) lorsqu'un animal sauvage recouvre sa liberté naturelle. Si cet animal a été domestiqué, la propriété n'est perdue que lorsqu'il n'a plus l'esprit de retour (4). c) A titre de peine, lorsque des objets sont confisqués pour contravention aux règlements [commissum] (5) .
CHAPITRE YI Protection de la propriété
La propriété est protégée par des moyens divers : la propriété quiritaire par la revendication dont l'exercice est facilité pour les meubles par l'action ad exhibe?idnm, la propriété prétorienne par la Publicienne, la propriété provinciale par une action réelle et par la Publicienne. La propriété est aussi protégée contre toute atteinte par divers moyens de procédure (actions finium
(1) Proc, eod. A quel titre celui qui s'empare de l'objet abandonné en acquiert-il la propriété? Est-ce à titre d'occupation, comme pour les res nullius? ou de tradition? Pomponius rapproche ce cas de celui où un magistrat jette des pièces de monnaie à la foule [jactus missilium). Il y a cependant entre les deux cas une différence : le magistrat a l'intention de livrer la cbose à une personne incertaine; on ne peut en dire autant du derelinquens qui a voulu simplement renoncer à sa chose. Malgré cette différence, il semble bien qu'on ait prêté au dei^elinquens l'intention de transférer la propriété à qui la voudra. Conséquence : si la chose abandonnée est nec mancipi, celui qui s'en empare en deviendra propriétaire de suite; si elle est mancipi, l'usucapion sera nécessaire; elle aura lieu pro derelicto. Sous Justinien, l'usucapion a lieu pro derelicto si la chose a été abandonnée par quelqu'un qui n'en était pas propriétaire (Paul, 15 ad Sab., eod., 4). Cf. sur les applications de la derelictio, Jav. D., XLV, a, 36; Jul., ap. Ulp., D., IX, 4, 38, 1; Lab., ap. Ulp., D., VIII, 5, 6, 2; MoD., D., XLI, 7, 3; Czyhlarz, dans Gluck, loc. cit.., 110; et sur l'usucapion pro derelicto, l'interprétation de Karlowa, II, 415.
(2) Inst., Il, 1, 47.
(3) ScEv., ap. Ulp., D., XVIIf, 6, 10, 1; Sab., ap. Ulp., D., IX, 2, 27, 21. Le propriétaire conserve son droit sur ce qui reste de sa chose (Cels., 18 Dig., D., VI, I, 49, 1). L'inondation temporaire d'un champ n'en fait pas perdre la propriété (Pomp., 26 ad Q. Mue, D., VII, 4, 23; Ulp., 17 ad Sab., eoc/.,10, 2 ; Gaius,2 Aur., D., XLI, 1, 7, 6).
(4) Gaius, eod., 3, 2; 5 pr. , 5-6. Cf. p. 214, 8.
(5) Leges censoriœ : Varr., R. r., II, 1, 16; Lab., ap. Ulp., D., XLVII, 8, 2, 20; Ulp., D., XXXIX, 4, 14. Loi de la colonie Genetiva Julia, c. 76. Lex metalli Vipascensis, 1. 39. La perte de la propriété à titre de peine avait lieu parfois en vertu d'une lex locationis (I, 635, 6). Gato, R. r., 146; inscr. d'H. Mettich, I, 12-13. Cf. Edouard Cuq, Le colonat partiaire, 53; Nouv. Rev. hist., 1899, p. 648, 5.
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regundorurn (I, 357)^ aquœ pluviœ arcendœ (I, 352) cautio damni infecti (I, 355) , interdit quod vi aut clam, dénonciation de nouvel œuvre, et par des actions pénales, actions de vol, de la loi Aquilia) (I, 723, 3).
I. Action en revendication. — § 1". Définiiion. — La revendication a de tout temps été l'action servant à sanctionner le droit de propriété quiritaire, mais sa définition varie suivant la procédure employée. En se plaçant au point de vue de la procédure par formule pétitoire, usuelle à Tépoque classique, la revendication est une action réelle qui a pour but de faire reconnaître le droit à la possession d'une chose déterminée à Fencontre de celui qui possède cette chose, et pour résultat de faire condamner le défendeur, qui ne restitue pas la chose, à indemniser le demandeur de tout le préjudice qu'il a subi.
De cette définition il résulte que la revendication se donne : a) au propriétaire (I) qui n'a pas la possession (2) . 11 s'agit ici du propriétaire quiritaire à l'exclusion de ceux qui n'ont qu'une propriété de fait, serait-elle protégée par le Préteur. La faculté pour le propriétaire de recouvrer sa chose par l'interdit uii possidetisne l'empêche nullement d'exercer la revendication : il a le choix, mais il a tout intérêt à préférer l'interdit (3) contre le possesseur (i) . — h) Contre une personne qui possède au
(1) Exceptionnellement et pour une raison d'équité on accorde une revendication utilis à des personnes qui n'ont plus la propriété (ex-propriétaire d'un arbre transporté dans le terrain d'autrui et qui y a poussé des racines, p. 227, 2; ex-propriétaire d'une tabula sur laquelle un tiers a peint un portrait : Gaius, II, 78) ou qui ne l'ont pas encore bien qu'elles en aient payé le prix : tel est le cas où une chose a été achetée avec l'arj^ent d'autrui; en droit la chose appartient à l'acheteur, celui qui a fourni l'ar^rent n'a qu'une action personnelle contre lui; en lui donnant la revendication utile, on le protège d'une manière efficace contre l'insolvabilité de l'acheteur (Paul, 6 Quœst., D., XXIV, 1, 55; Ulp., 1 Opin., D., XXVI, 9, 2; Philip., C, III, 32, 8.- Cf. Pellat, 132 et 424; Jeiering, la/irb., I, 120; Brezzo, /.'utilis actio del d. y^.,-1889). Lenel {E. P., I, 211) tient pour interpolés la plupart des textes relatifs à cette action. On ne considérera pas comme une exception- le cas où la revendication est exercée par un cessionnaire (Pomp., ap. Paul, D., VI, 1, 21; Pap., eod., 63; Just., G., IV, 39, 9j, carie cessionnaire agit comme une sorte de mandataire : le droit reste fixé sur la tête du cédant. — Tout à fait anormale est la revendication repetita die (Ulp., 24 ad Ed., D., X, 4, 9, 6). Cf. Lenel, E. P., I, 212 : Si paret fiaidum Kal. Januariis ex jure Quiritium A^ A^ fuisse.
(2) Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 1, 6 : Actio enim numquam ultro possessori datur, quippe sufficit ei quod possideat. Il y a cependant, d'après Inst. (IV, 6, 2), un cas unique où celui qui possède peut revendiquer; on ignore quel est au juste le cas que Justinien a en vue. La question n'a d'ailleurs aucun intérêt de principe. Cf. Vangerow, I, 652. Appletox, Compensation, 47, 1. — Proculus (ap. Ulp., eod., D., VII, 9, 7pr. ; cf. Pap., 13 Resp., D., XXXIX, 6, 42 pr.) accorde exceptionnellement la R. V. au nu propriétaire contre l'usufruitier, bien que celui-ci n'ait que la détention.
(3) Gaius, 7 ad ed. prov., D., VI, \ , 24.
(4) Pegas., ap. Ulp., 16 ad Ed., eoc/., 9. Ulpien accorde la revendication contre tout détenteur : cette opinion semble meilleure, car il n'est pas toujours facile dédis-
moment où le procès est engagé [liiiscontestatio] (I, 723, 3); mais, par une extension d'une doctrine soutenue par Proculus et Pegasus pour l'action de peculio, il suffit que le défendeur possède lors du jugement. — c) Pour un objet individuellement désigné. C'est une action in rem specialis par opposition à la pétition d'hérédité qui a pour objet un ensemble de biens (action in rem generalis) (1). Aussi ne peut-on par une même action réclamer plusieurs objets : ce serait contraire au principe de l'unité de question posée au juge (I, 723, 1) . On a atténué la rigueur de ce principe en permettant de revendiquer un troupeau : on considère le troupeau comme formant un seul tout, sous la réserve du droit des tiers de revendiquer des bétes individuellement désignées (2j .
§ 2. Procédure . — Sous l'Empire, Faction de la loi per sacramentum n'a été conservée que pour les affaires soumises aux centumvirs (3) ; dans tout autre cas, le revendiquant a le choix entre deux procédures : l'une par formule pétitoire, l'autre per sponsionem. Dans la première, le juge est appelé à statuer directement sur la prétention du demandeur à la propriété ; dans la seconde, cette prétention lui est soumise, comme dans l'action de la loi par serment, d'une manière indirecte; mais au lieu de
tinguer le détenteur du possesseur ; or le propriétaire doit être mis en mesure de triompher de toute personne qui l'empêche d'user de son di'oit. Mais elle n'est pas sans inconvénient : le détenteur va être forcé de soutenir un procès qui n'a pour lui qu'un intérêt secondaire ; il se défendra mal, ear d'ordinaire il n'aura pas en main les titres nécessaires. Constantin a réalisé une heureuse innovation en décidant que le détenteur d'un ijmineuble pourrait se soustraire à la R. V. en faisant connaître son auteur (aucloris laudatio). Mais il faut que le possesseur désigné consente à intervenir au procès, et que le demandeur n'ait pas de réclamations à adresser au détenteur personnellement (C, III, 19, 2).
(1) Ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 1, 30 pr. ; Paul, 21 ad Ed., D., VI, 1, 27,1.
(2) Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 1 pr. ; 1, 9; Pomp., ap. Ulp., eod., 1, 3. Cf. PoMP., 30 ad Sab., D., XLI, 3, 30 pr. ; Marcel., ap. Ulp., D., VI, 1, 3 ; Paul, eo(/., 2. Dernburg (I, 2, 140, 3) prétend que la propriété ne s'applique jamais qu'aux choses séparées. Voir en sens contraire l'observation de Pellat (121).
(3) Elle a d'ailleurs subi une modification : au lieu de promettre au Préteur, sous la garantie des prœdes, de verser au trésor 50 ou 500 as (I, 414, 1), les parties stipulent l'une de l'autre une somme qui profitera à celle qui obtiendra gain de cause (Gaius, IV, 13). Cette somme fut, en raison d'une loi Creperia de date inconnue, fixée à 125 sesterces (Gaius, IV, 95) ; le taux maximum du sacramentum fut dès lors réduit au quart, car le sesterce équivaut à l'ancien as libral (Mommsen, Mûnzwesen, 326). Certains auteurs interprètent autrement ce passage de Gaius : ils le rapportent à la procédure per sponsionem (Lotmar, Kritische Sludien^ 1878, p. 68 ; Girard, Manuel, 337, 2^. Bien qu'on ne puisse se prononcer sans réserve sur un texte mutilé, il parait difficile d'admettre le résultat auquel aboutit cette interprétation : le mélange de deux procédures aussi différentes que Vactio per sponsionem et le sacramentum. Gaius (IV, 13) dit en effet que la sponsio usitée de son temps dans le sacramentum était réciproque et pénale, tandis que dans Vactio per sponsionem elle était préjudicielle (Gaius, IV, 94). Cf. Voigt, Ueber die leges Juliœjud, p7nv. undpubl.^ 1893, n, 129.
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rechercher si le sacramentum de chacune des parties est juste ou injuste, le juge examine si le demandeur a droit à une somme très modique qui lui a été promise pour le cas où il serait pro~ priétaire de l'objet litigieux; le sort du procès dépend d'ailleurs de l'opinion que se fera le juge sur la question de propriété.
De ces deux procédures, la plus ancienne est la procédure per sponsionem : elle apparaît à côté de l'action de la loi par serment (I, 409-415), à une date inconnue, mais antérieure à Gicéron. Elle s'est maintenue sous l'Empire, à côté de la procédure par formules. Au ii" siècle de notre ère, elle consiste en deux stipulations successives faites devant le magistrat (1) : le revendiquant stipule de son adversaire 25 sesterces pour le cas où il prouverait son droit de propriété, puis il stipule de lui, sous caution, une somme égale à la litis œstimatio pour le cas où son adversaire ayant succombé ne restituerait pas la chose et les fruits produits au cours du procès (2) . La première stipulation est de pure forme : c'est une manière indirecte de soumettre au juge le fond du débat. La formule délivrée par le Préteur a bien pour objet 25 sesterces, mais cette somme n'est jamais exigée : la sponsio est préjudicielle et non pénale, comme celle qui est usitée dans l'action certœ pecuniœ créditée (I, 632, 1) ou dans les interdits. La seconde stipulation est appelée pro prœde litis et vindiciarum (3) , parce qu'elle tient lieu des prœdes Litis vindiciarum exigés dans l'action de la loi par serment (I, 383).
Cette procédure ressemble à la procédure par serment en ce que la question posée au juge ne porte pas directement sur 1 objet du litige ; elle en diffère en ce qu'elle suppose un accord entre les parties, puis en ce qu elle est unilatérale : il n'y a plus ici de contî^avindicatio . Le demandeur seul affirme son droit et doit le prouver; le rôle du défendeur se borne à contester la prétention de son adversaire (4) .
1) Gic, 2 in Verr., I, 45, 135. En présence de ce texte, la coexistence de cette procédure avec celle des actions de la loi ne saurait être contestée : lege ageret in hereditatem aut... sponaionem faceret et ita de Jiereditate certaret. Cf. JobbÉ-Duval, Etudes sur l'histoire de la procédure civile, 1897, I, 481. (2) Gaius, IV, 89, 91, 93-94.
3) Le défendeur promet une somme qui sera exif^ible si l'une des conditions prévues se réalise (Ulp., 77 ad Ed., D., XLVI, 7, 5, 2 : plures causas una quantitate conclus œ). Parmi ces conditions, on peut citer les clauses ob rem judicatam, ob rem non defensam, de dolo malo. Lenel [E. P., 409) a établi que plusieurs textes insères au litre judicatum solvi se rapportaient à notre stipulation.
4 h'actio per sponsionem est-elle une véritable procédure se suffisant à ellemême et conservant son caractère d'action réelle ? ou bien la sponsio doit-elle être traitée comme une stipulation ordinaire dont l'exécution sera poursuivie par une action personnelle ? Dans ce dernier cas, le recours à la sponsio serait un moyen de transformer une action réelle en action personnelle. Stintzing ÇUeber das Verhàltniss
Si cette procédure a eu, dès l'origine, le caractère que Gains lui attribue (1), elle doit avoir été introduite comme conséquence de la création des interdits conservatoires. Yis-à-vis d'un adversaire qui avait obtenu gain de cause dans le débat au pétitoire, la situation n'était plus entière : le Préteur ne pouvait lui retirer sa protection tant que le demandeur n'avait pas prouvé son droit de propriété. La procédure per sponsionem fournissait à celui-ci le moyen de faire statuer indirectement sur sa prétention sans porter atteinte à la situation de fait du défendeur. Celui-ci ne pouvait guère refuser honnêtement d'accepter le débat dans les termes où il lui était offert : un enjeu insignifiant et qui n'était pas même payé ; une procédure plus simple que l'action de la loi par serment : la solennité se réduisait à un contrat verbal ; moins dangereuse : aucun dépôt au profit de l'État; enfin plus de facilité pour trouver des cautions : au lieu de prœdes, soumis à la manus injectio et seuls responsables, on se contentait de débiteurs accessoires qui pouvaient espérer n'être poursuivis qu'en cas d'insolvabilité du défendeur. L'usage de cette procédure ne fut pas d'ailleurs restreint au cas où le défendeur avait triomphé au possessoire ; il dut être également admis, lorsqu'on plaidait devant un magistrat qui n'avait pas la legis actio (1 , 415, 2) .
La procédure par formule pétitoire est, à l'époque classique, la procédure normale. Introduite pour les procès entre citoyens et pérégrins dans les provinces (I, 415, 2), elle fut bientôt généralisée. La formule pétitoire porte l'empreinte de l'esprit nouveau de la jurisprudence : comme Faction de bonne foi ou l'exception de dol, elle tend à donner satisfaction à l'équité de la manière la plus complète. A cet égard, elle diffère des procé-
c/er legis actio sacramenti zu dem Verfahren durch sponsio praejudicialis, 1853), dont l'opinion est suivie par M. Girard [Manuel, 335, i), pense que la sponsio donna lieu, suivant les époques, à une legis actio sacramenti in personaîn, puis à une /. a. per condictionem, enfin à une action ceftœ pecuniœ. Les Prudents, dit-il, n'avaient pas le droit de créer une procédure nouvelle : ils ne pouvaient que suggérer le recours à un expédient, à une sponsio soumise au droit commun. Cette manière de voir souffre bien des objections : 1" il y a contradiction à exercer une action réelle dans la forme d'une action personnelle ; 2° celui qui aura succombé en se présentant comme créancier renouvellera sa demande en se présentant comme propriétaire et en exerçant l'action de la loi per sacramentum in rem : la règle bis de eadem re ne sit actio sera éludée; 3° Gicéron (/oc. cit.) oppose l'action delà loi à Vactio per sponsionem : ce sont donc deux procédures distinctes ; 4° Gains (IV, 91) présente Vactio per sponsionem comme une action in rem de même que la formule pétitoire. Cf. en ce sens JoBBÉ-DuvAL, I, 483.
(1) La question est discutée. Certains auteurs pensent que la procédure per sponsionem eut d'abord un caractère pénal ; elle aurait exigé des stipulations réciproques. En un mot, ce serait une variété de procédure par le pari (Jobbé-Duval, I, 460).
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dures antérieures autant qu'une action de bonne foi diffère d'une action de droit strict (l).Elle n'a de commun avec la procédure per sponsionem que son caractère unilatéral : les parties jouent chacune un rôle distinct; il y a un demandeur qui doit prouver sa prétention à la propriété, un défendeur qui, en règle générale, a la possession et qui la garde si le demandeur ne fait pas sa preuve (2) .
Deux traits donnent à la nouvelle procédure une physionomie à part : 1° la question de propriété est directement soumise au juge; 2' la formule pétitoire est une formule arbitraire : le juge doit, s'il reconnaît le bien fondé de la prétention du demandeur, fixer lui-même l'étendue de la condamnation encourue par le défendeur à défaut de restitution.
Pour conserver l'avantage de la possession durant le procès, le défendeur est tenu de fournir la caution judicatum solvi. Cette satisdation remplace la stipulation pro prœde lins et vindiciarum de la procédure per sponsionem. Elle comprend trois promesses distinctes garanties par des cautions (3) : 1" promesse de payer le montant de la condamnation fixée par le juge ; 2" de défendre au procès; 3" de s'abstenir de tout dol. Chacun de ces engagements entraînait une responsabilité pécuniaire différente : en quoi cette satisdation différait de la stipulation pro prœde litis et vindiciarum (4) . Faute de fournir la satisdation judicatum solvi, le défendeur est tenu de transférer la possession au demandeur (5), si celui-ci offre de donner caution; et dès lors les rôles sont intervertis. Sinon on laisse la chose en l'état, ou on la confie à un séquestre.
§ 3. Office du juge. — Le juge a deux questions à examiner : 1" si le demandeur est propriétaire; 2" si le défendeur est possesseur. Le demandeur doit justifier d'un titre d'acquisition régulier. Il doit de plus, s'il a acquis en vertu d'un mode dérivé, prouver que son auteur était lui-même propriétaire, puis l'auteur de son auteur et ainsi de suite [probatio diabolica) : il est en effet de principe qu'on ne peut transmettre à autrui plus de
(1) Comme l'action de bonne foi, la formule pétitoire a dû s'introduire dans la pratique sous la forme d'un arbitriiim lionorarium : elle en a conservé tous les caractères.
(2) DiocL., G., III, 32, 28 : Res aliénas possidens, licet justam causant nidlam hakeat tenendi, non uisi snam intentionem implenti restituere cogiUir.
(3) Ulp., 78 ad Ed., D., XLVI, 7, 6 : Judicatum solvi stipulatio très claiisulas in union collatas habet : de re judicata, de re defendenda, de dolo malo.
(4) Celle-ci avait pour objet una quantitas. Cf. Lenel, E. P., 416.
(5) Pour les immeubles, le Préteur rend l'interdit qiiem fundum (frg. Vindob., 4) ; pour un meuble, il autorise le demandeur à le prendre ou à l'emmener (Ulp., 1 ad Ed., D., II, 3, 1, 1). Cf. Pellat, 30 et 412.
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droit qu'on en a soi-même (1). Toutefois, si le demandeur réussit à établir qu'il a possédé la chose pendant le temps et avec les conditions requises pour l'usucapion, la preuve qui lui incombe sera simplifiée (2) .
Le demandeur doit, en outre, prouver que le défendeur possède (3) . Il a dû au préalable s'en assurer par une interrogatio in jure (4) , sans quoi la poursuite serait inutile. Si le défendeur déclare qu'il ignore le fait de la possession, le demandeur prouvera par exemple que la chose fait partie du pécule de son fils ou de son esclave. Dès lors le défendeur est dans la nécessité de restituer, à moins qu'il n'ait opposé quelque exception [doli malt ou rei venditœ et tradilœ) .
Le juge clôt le débat en déclarant que la prétention du demandeur est ou non fondée, puis il condamne ou absout le défendeur. Mais comme toute condamnation doit être pécuniaire, il le condamnera, non pas à restituer, mais à payer la valeur de la chose et de ses accessoires [liiis œstimatio) (5) . Il y avait là un inconvénient sérieux, que le Préteur atténuait en insérant dans la formule pétitoire la clause nisi ea res arhitratu tuo A" A" restituatur (6) . Cette clause rend l'action arbitraire et confère au juge le pouvoir d'inviter le défendeur à restituer, et pour le cas où cette invitation resterait sans effet, de le condamner à la somme qui a été fixée par le demandeur sous la foi du serment (7) . La clause arbitraire fournit ainsi un moyen indirect de contraindre le défendeur à restituer. S'il défère à l'invitation du juge, il sera absous; s'il refuse, il sera condamné, et le chiffre de la condamnation, fixé par le demandeur lui-même, sera, en dépit du serment exigé ou malgré la taxatio du juge, assez élevé pour que le défendeur ait tout intérêt à obéir à Varbitrium du juge (8).
(2) Gaius, 21 ad Ed. prov., D., XLI, 3, 1.
(3) Pegas., ap. Ulp., D., VI, 1, 9.
(4) Gaius, 7 ad Ed. prov., eod., 36; Jav., ap. Paul, 2 Quaest., D., XI, I, 20, 1.
(5) La litis œstimatio est considérée comme un prix d'achat; la propriété de la chose revendiquée passe au défendeur (Paul, 10 ad Sab., D., VI, 1, 46) si elle est nec mancipi, sinon le défendeur aura un titre pour usucaper. Cf. Pellat, 295. Il y a ici un cas d'aliénation nécessaire (Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 9, 3, 2).
(6) Mauric, ap. Paul, 21 ad Ed., eod., 35, 1; Ulp., 51 ad Ed., eod., 68. Cf. Gic, 2« in Verr., II, 12, 31.
(7) Gaius, IV, 48, 163; Marc, ad form., hyp , D., XX, 1, 16, 3; Paul, 76 ad Ed., D., XLVI, 1, 73; 13 ad Sab., D., XII, 3, 2. Voir notre article jusjurandum (Dict. des Antiq., V, 774-775).
(8) h! aibitrium judicis peut-il, à l'époque classique, être exécuté manu militai i? Un texte d'Ulpien (D., VI, 1, 68) le dit; mais la fin de la première phrase (v" Si quidem,,.) et la dernière ont été sûrement interpolées pour mettre le texte d'accord
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§ 4. Fonctions nouvelles de la revendication. — La revendication, action réelle, fait parfois fonction d'une action personnelle. Tantôt elle tient lieu d'une action pénale et sert à réprimer certains actes délictueux commis par le défendeur; tantôt elle joue le rôle d'une condiciio et sanctionne certaines oblig^ations quasi contractuelles imposées aux deux parties en raison des fruits ou des impenses. Cette application anormale de la revendication a été admise par la jurisprudence pour des raisons d'équité et afin de simplifier la procédure (I, 723, 2).
1" La revendication tient lieu d'une action pénale dans deux cas où le défendeur a causé injustement un dommag^e au demandeur. Elle est donnée :
a) Contre celui qui, par dol (1), a cessé de posséder avant la litiscontestatio (2) : on le traite comme s'il possédait encore (3) . Le dol consiste soit à mettre le demandeur hors d'état d'exercer son action en abandonnant la chose (4) , soit à rendre la poursuite plus difficile en transférant la chose à autrui (5) .
h) Contre celui qui s'est offert au procès [qui liti se ohiulit) . Le dol consiste ici à se présenter comme possesseur alors qu'on ne l'est pas, à tromper le demandeur en le détournant d'agir contre le véritable possesseur qui, pendant ce temps, achèvera d'usucaper. Si le dol persiste jusqu'à la litiscontestatio, le défendeur sera condamné à indemniser le demandeur du tort qu'il lui
-avec le droit en vigueur au Bas-Empire. On ne comprendrait pas autrement que la litis œstimatio d'une chose appartenant à un pupille fût considérée comme un cas d'aliénation nécessaire. Cf. Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 29, 3, 13. Accarias (II, 994) objecte que l'emploi de la manus militaris était proscrit sous Justinien et même depuis l'an 393. Théodose II (G., I, 46, 1] avait défendu de faire intervenir le tuitio militaris dans les affaires des particuliers. Mais il s'agit ici de la force publique placée sous les ordres des magistri utriusque militiœ : c'est à eux en effet que la constitution est adressée. Il n'est pas question des soldats détachés au service des magistrats et qu'on désigne par l'expression officium judicis. Cf. Marc, C, IX, 39, 2 pr.
(1) Celui qui, sans dol, a cessé de posséder avant la litiscontestalio par suite d'une vente, peut être tenu dans la mesure de son enrichissement, si le propriétaire de la chose ne peut plus la revendiquer parce qu'elle a été usucapée ou qu'elle a péri (JuL., ap. Afr., 2 Quœst., D., XII, 1, 23).
(2) La jurisprudence s'est inspirée d'une règle plusieurs fois déjà consacrée par l'édit : interdit de precario (p. 219, 1); de tabulis exhibendis (Ulp., D., XLIII, 5, 1 pr.) ; action ad exhibendian (Lab., ap. Pomp., D., X, 4, 15); éàit si cjuis ornissa ■causa testamenti (Ulp., D., XXIX, 4, 1, 10). Cette règle était connue de Labéon (eod., 1, 12) : Non minus delinquere eum qui non incipiat possidere quam eum qui desinat. Paul (D., VI, 1, 27, 3) l'attribue au Se. Juventien, mais ce Se. n'a fait que consacrer législativement une règle déjà admise par la pratique.
(3) Paul, 22 ad Ed., D., L, 17, 131 : Qui dolo desierit possidere pro possidente damnatur, quia pro possessione dolus est; Ulp., 68, 71 ad Ed., eod., 150; 157, 1.
(4) Ulp., 13 ad Ed., D., IV, 7, 4, 1. Cf. d'autres exemples dans Jul., ap. Ulp., 24 ad Ed., D., X, 4, 9 pr.
(5) Gaius, 4 ad Ed. prov., eod., 1, 1; 3 pr., 1-3.
cause, à moins qu'il n'obtienne du possesseur la restitution delà chose (1) .
Dans les deux cas où la revendication est donnée contre un non-possesseur, la peine encourue est fixée par le demandeur sous la foi du serment, mais sans taxatio; elle est d'autant plus rigoureuse, que le demandeur conserve son droit d'agir contre le véritable possesseur; il n'est même pas tenu de céder ses actions lorsqu'il a reçu du non-possesseur la litis œstimatio (2). Si le défendeur est mort avant la iitiscontestaiio , les héritiers resteront tenus dans la mesure de leur enrichissement, suivant la règle appliquée aux actions pénales : mais comme ils n'ont pas commis le dol^ la revendication sera remplacée par une action in factum (3) .
2" La revendication tient lieu d'une condiciio destinée à empêcher l'enrichissement injuste du défendeur ou du demandeur. Le juge de l'action pétitoire a le devoir d'imposer au défendeur toutes les prestations que commande l'usage des honnêtes gens en se montrant plus ou moins rigoureux, suivant qu'il est de mauvaise ou de bonne foi. A l'inverse, il peut, le cas échéant, l'autoriser à exercer certaines rétentions.
a) En principe, le défendeur n'est obligé -envers le demandeur qu'à partir de la liiiscontestatio. Mais dès ce moment il est traité comme l'administrateur de la chose d'autrui ; si convaincu qu'il soit de son bon droit, il doit prévoir la possibilité de perdre son procès. Il est donc tenu de restituer, avec les fruits perçus et ceux qu'il aurait pu percevoir, tout ce qu'il a acquis à l'occasion de la chose depuis ce moment. De plus, il répond de la perte totale ou partielle survenue par sa faute (4) .
Le possesseur de mauvaise foi répond en outre des cas fortuits : il est considéré comme étant en demeure à partir de la liiiscontestatio (5) . Cependant, il serait libéré s'il parvenait à
(1) Ulp., 70 ad Ed., D., VI, 1, 25; Paul, 2 ad Plaut., eod., 26. Cette application de la revendication est attribuée à Marcellus (ap. Ulp., loc. cit.; 15 ad Ed., D., V, 3, 13, 13). Gelsus (4 Dig., eod., 45) donnait l'action ex stipulatn en vertu de la clause de dol contenue dans la sùpvXaùon judicatuvi solvi.
(2) Ulp., 51 ad Ed., D., VJ, 1, 68; Paul, 13 ad Sab., eod., 69; Ped., ap. I^AUL, 11 ad Ed., eod. ,7.
(3) JuL., 55 Dig., eod., 52.
(4) Gaius, 7 ad Ed. prov., D., VI, 1, 20; 36, 1; Pomp., ap. Paul, 21.
(5) La distinction établie à cet égard entre les pos.sesseurs de bonne et de mauvaise foi est de droit nouveau. Suivant les Proculiens, le défendeur à la revendication devait supporter la perte fortuite; les Sabiniens étaient d'un avis opposé (ap. Paul, 20 ad Ed., D., V, 3, 40). L'opinion de Proculus était encore soutenue par Ulpien (15 ad Ed., eof/., 25, 7), pour qui tout défendeur est de mauvaise foi après la litis contestatio. Elle fut consacrée par deux rescrits en 200 et en 369 (Sev. , Carac, G. III, 39,2; Valent., Val., G., VII, 51, 2). La distinction proposée par Paul n'en
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démontrer que la chose eût péri également entre les mains du demandeur (1), à moins que celui-ci n'allègue qu'il aurait évité la perte en vendant la chose (2) . Le possesseur de mauvaise foi est même tenu de la perte totale ou partielle antérieure à la litis contestation si elle provient de son dol, car la revendication se donne contre celui qui, par dol, a cessé de posséder (3). Quant aux fruits perçus par lui avant la lùiscojitestatw, ou ils existent encore, et le propriétaire les revendiquera; ou ils ont été consommés, et, dans ce cas, il en demandera compte par une condictio (4) .
h) Le défendeur a un droit de rétention en raison de certaines impenses qu'il a faites sur la chose revendiquée. On a vu (p. 112) qu'il faut distinguer les impenses nécessaires (5), utiles (6), voluptuaires. Tout possesseur, le voleur excepté, a le droit de se faire tenir compte des dépenses nécessaires (7) . Pour les impenses utiles, le possesseur de bonne foi peut seul réclamer, de ce chef, une indemnité, pourvu que l'amélioration qui en résulte subsiste encore lors de la restitution. Cette indemnité sera
est pas moins fort judicieuse : elle applique une doctrine formulée par Julien (17 ad Ed., D., L, 17, 63) : Qid sine dolo adjudicium provocat, non videtur moram facere.
(1) Sab., Cass., ap. Gaium, 9 ad Ed. prov., D., XVI, 3, 14, 1.
(2) Ulpien (16 ad Ed., D., VI, 1, 15, 3j admet ce tempérament à la doctrine Sabinienne.
(3) Est-il également tenu de la perte fortuite ou causée par sa faute avant la litis contestatio ? C'est l'opinion de beaucoup d'interprètes (Vanerow, I, 648; Pellat, 290). Mais les textes qu'ils invoquent (Ulp., D. , V, 3, 25, 2 ; 31, 3 ; D., VI, 1, 45) ne supposent nullement la perte de la possession, et par conséquent ne prouvent pas que la revendication puisse être donnée ici contre un non-possesseur. Cf. Winds- CHEID, I, § 193, 13.
(4) Ulp., 30 ad Ed., D., XIII, 7, 22, 2; Diocl., C, IV, 9, 3. Le possesseur de mauvaise foi est-il tenu des fruits qu'il a négligé de percevoir? Au temps d'Auguste, le défendeur à la revendication n'en était jamais tenu (Lab., 4 Pith., D., VI, 1, 78). Sous Hadrien, le Se. Juventien imposa cette responsabilité au possesseur de mauvaise foi, défendeur à la pétition d'hérédité. L'innovation fut-elle étendue à la revendication ? Telle paraît être l'opinion de Paul (D., VI, 1, 27, 3), qui applique à la revendication la règle sur la responsabilité du dol passé consacrée parle Se. Juventien (cf. Pellat, 344). Mais cette opinion nouvelle, que Paul présente comme « non absurde » , ne fut pas immédiatement adoptée. Les textes précités le prouvent : Ulpien et Dioclétien ne donnent pas la revendication pour les fruits perçus, ils ne devaient pas davantage l'admettre pour les fruits qu'on aurait dû percevoir. Au iv* siècle, "'opinion de Paul a prévalu (Valent., Val., C. Th., IV, 19, 1).
(5) Paul, 6 ad Plaut., D., L, 16, 79 pr. : Impensœ necessariœ sunt quœ, si factœ non sint, res ant peritura aut deterior futura sit. Cette définition n'est pas rigoureusement exacte : une dépense faite pour une chose qui n'en vaut pas la peine ne saurait être une dépense nécessaire. (Proc, Cels., ap. Ulp., 10 ad Ed., D., III, 5, 9 (10). A l'inverse, des travaux neufs, devant servir à la bonne exploitation d'un fonds, peuvent, suivant les cas, constituer une dépense nécessaire (Lab., cité p. 112, 3; Ulp.,
1 adSab., D., XXIV, 3, 7, 16). Cf. Petrazycki, Eînkommen, I, 150.
(6) FuLCiN., ap. Paul, /. c, 79, 1 ; Ulp., D., XXV, 1, 5, 3; Paul, eod., 6; 10.
(7) GoRD., G., III, 32, 5, 1 ; Paul, 39 ad Ed., D., XIII, 1, 13 ; Alex., C, VIII, 51, 1.
limitée à la plus-value sans pouvoir dépasser le montant de la dépense. Enfin, pour les impenses voluptuaires, on ne peut en aucun cas s'en faire tenir compte, mais le possesseur de bonne foi a le droit d'enlever tout ce qui peut l'être sans détérioration et qui sera pour lui de quelque profit (1).
Le droit de rétention n'est pas sanctionné par une action : il est du devoir du juge d'en tenir compte ; on peut aussi le faire valoir par l'exception de dol (2). Le défendeur doit imputer sur sa créance la valeur des fruits qu'il est autorisé à conserver, déduction faite des frais de culture et autres qui sont une charge des fruits (3) .
IL Action publicienne. — § 1^'. Analogie avec la revendication. — Tandis que la revendication protège le propriétaire quiritaire, l'action Publicienne protège le possesseur in causa usucapiendi : elle lui permet de réclamer la possession qu'il a involontairement perdue. On le traite par anticipation comme s'il avait achevé d'usucaper, comme s'il était déjà propriétaire; on lui donne une action fictice modelée sur la revendication et soumise aux mêmes règles (4). Deux différences pourtant les séparent : l'une quant à la preuve, l'autre quant au fondement de la poursuite, a) Le demandeur n'a que deux faits à établir : la tradition qui lui a été faite, la juste cause qui l'a motivée. Il n'a pas à prouver que son auteur était propriétaire, b) La question soumise au juge n'est pas la même que dans la revendication : le juge n'a pas à rechercher si la chose est actuellement au demandeur, mais si elle serait à lui en supposant achevé le délai de Tusucapion. Par conséquent, le défendeur qui a succombé dans le débat soulevé par le possesseur in causa usucapiendi pourrait prendre l'offensive et intenter la revendication sans avoir à redouter l'exception de chose jugée.
(1) Ckls., 3 Dig., D., VI, 1, 38. Cf. sur ce texte, p. 227, 4. Le jus tollendi est accordé au possesseur de mauvaise foi par trois textes (Ulp., eod.^ 37; Paul, eod., 27, 5; GoRD., loc. cit.), dont le premier tout au moins est très suspect d'interpolation. En tout cas, la règle n'apparaît pas avant le m® siècle.
(2) JuL., 39 Dig., D., XII, 6, 33; Pap., 2 Resp., D., YI, 1, 48 : Exceptione doli opposita, per officiiim jtidicis, œc/uitatis jatione, servantia\ Cette exception n'est pas nécessaire dans une formule qui confère au juge des pouvoirs aussi larges; il fallait sans doute une raison spéciale pour qu'on en fit usage (Sc^EV. , 3 Dig., D., V, 3, 58 : Etsi non exciperctnr, satis per officiuni judicis considi) . L'opposition établie par Scœvola entre l'usage de l'exception et l'office du juge donne lieu de croire que dans le texte de Papinien les mots exceptione doli opposita ont été interpolés. Cf. Pernice, Labeo, II, 1, 235.
(3) Ulp., 62 ad Ed., D., XXII, 1, 46; Sab., ap. Paul, D., V, 3, 36, 5.
(4) Paul, 1 ad Ed. praet., D., XLIV, 7, 35 pr. : Ad exemplum vindicationis ; Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 2,7, 8. Le possesseur peut également exercer comme actions utiles l'action en partage (Ulp., 20 ad Ed., D.,X, 3,7, 2) ou l'action de laloi Aquilia (18 ad Ed., D., IX, 2, 11, 8; 17).
ACTION PUBLICIENNE.
§ 2. Qui peut intenter la Publicienne? — Bien que la Publicienne ait été créée pour celui qui a acquis par tradition une res mancipi^ ou qui a acquis une chose mancipi ou nec mancipi d'un non-propriétaire, mais avec juste titre et bonne foi (1, 508), elle peut aussi être intentée par le propriétaire quiritaire à Tencontre d'un possesseur qui ne serait pas dans les conditions voulues pour l'exercer; il lui suffirait pour obtenir gain de cause de prouver que la chose lui a été livrée en vertu d'une juste cause (l).
§ 3. Contre qui est-elle efficace? — La Publicienne se donne, comme la revendication, contre tout possesseur, mais elle n'est efficace que contre celui qui possède en vertu d'une cause moins bonne que celle du demandeur.
a) Si le défendeur est le propriétaire quiritaire, il fera rejeter la poursuite en justifiant de son droit de propriété, à moins que le demandeur ne paralyse l'exception justi dominii par une réplique de dol ou rei venditœ et traditœ (2) .
b) Si le défendeur est lui-même in causa usucapiendi^ à qui donnera-t-on la préférence? Pas de difficulté si l'un des plaideurs a traité avec le propriétaire : c'est lui qui doit l'emporter (3), Dans le cas contraire, une distinction est nécessaire : si les deux plaideurs ont acquis la chose d'une même personne, on préférera celui qui, le premier, a reçu tradition (p. 235, 1). Celui-ci pourrait en effet repousser son auteur en invoquant la tradition qui lui a été faite : il repoussera de même l'ayant cause de son auteur (4) . Si les plaideurs ont traité avec deux personnes différentes qui, ni l'une ni l'autre, n'étaient propriétaires delà chose, on donne, gain de cause à celui qui est en possession : in pari causa potior est causa possidentis (5) .
(j) La Publicienne ne peut être exercée par celui qui a aliéné sa chose. L'opinion contraire, soutenue par M. Appleton (^Propriété prétorienne, I, n** 4-9), soulève de graves objections. Cf. Audibërt, Nouv. Rev. hist., XV, 275, 296; Ehman, Z. Sav., St., XIII, 191; Girard, Manuel, 3^8, 4. La Publicienne a été étendue, au lu* siècle, à la protection des servitudes établies par quasi-tradition, des fonds provinciaux, du droit de superficie et du jus in agro veetigali. La formule devait subir ici des modifications qui ne sont pas connues.
(2) INerat., 3 Membr., D., VI, 2, 17 : Si ea res possessoris non sit; Paul, in Pap., 10 Quaest., eod., 16. Le Préteur pourrait même refuser l'exception y u^a' dominii qui n'est accordée que cognita causa (Pap., 10 Eesp., D., XVII, 1, 57).
(3) Nerat., 3 Membr., D., XIX, 1, 31, 2 : Is omnino tuendus est. En présence d'un simple possesseur in causa usucapiendi, le propriétaire prétorien paralysera par une réplique l'exception qui lui sera opposée.
(4) L'exception invoquée par le défendeur contenait, suivant Appleton (II, x\0 217), la fiction de l'usucapion accomplie. C'est une conjecture que les textes ne permettent pas de vérifier. Cf. Karlowa, II, 1214, 1.
(5) JuL., ap. Ulp., 16 ad Ed., eod., 9,4; Paul, 14 ad Plaut., D., XX, 4, 14. Neralius (/. c.) était d'un avis opposé : suivant lui, en recevant tradition dans les conditions requises pour exercer la Publicienne, on acquiert un droit sur la chose ;
§ 4. JSature du droit du possesseur in causa iisucapiendi. — Est-ce un droit absolu comme la propriété quiritaire? ou un droit relatif comme l'hypothèque qui n'est pas opposable à ceux qui Diit acquis antérieurement un droit sur la chose? Les solutions qui précèdent conduisent à une distinction entre le propriétaire prétorien et le possesseur de bonne foi : le premier a un droit analogfue à la propriété, il n'en est pas de même du second. D'après la doctrine qui a prévalu, l'antériorité de la tradition n'est pas pour lui une cause de préférence. La tradition ne lui confère pas un droit réel opposable à toute personne autre ^ue le vrai propriétaire : elle produit seulement une présomption de propriété (1). Lorsque cette présomption est neutralisée par une présomption semblable invoquée par le défendeur, le débat doit être tranché, par application d'un autre principe, en faveur du possesseur actuel.
On a objecté que le possesseur de bonne foi et le propriétaire prétorien sont protégés par la même action (2) , d'où l'on a conclu à l'identité du droit. Mais le jeu des exceptions et des répliques établit entre eux une différence : la jurisprudence a dû tenir compte du résultat final lorsqu'elle a caractérisé leur situation respective. Le rôle du Préteur et celui de la jurisprudence sont distincts : le Préteur cherche à assurer par la voie la plus simple la protection de certains possesseurs ; la jurisprudence doit conformer sa construction doctrinale à la réalité. Or, dans
dès lors celui dont le droit est antérieur en date doit être préféré. L'antériorité se détermine non par la date de la convention, comme pour l'hypothèque, mais par la tradition.
(1) Cette présomption paraît à Julien suffisante pour permettre au possesseur in causa usncapiendi de constituer une hypothèque opposable à tous ceux à qui le constituant pourrait opposer son propre droit (ap. Ulp., 73 ad Ed., D., XX, 1, 21, 1; Paul, 19 ad Ed., eod., 18). Dans un cas spécial, Julien traite le possesseur in causa usucapiendi comme ayant acquis immédiatement la propriété : lorsqu'il est en conflit avec une personne à qui son auteur, devenu l'héritier du vrai propriétaire, a revendu et livré la chose au mépris du contrat conclu avec lui : JEquius esse Prœtorem te tueri. Le vendeur a commis un dol en disposant d'une chose qu'il n'avait pas in ôonw ; son ayant cause en subira les conséquences : à l'exception si non suus esset, le demandeur répondra par une réplique (Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 32). — Paul et Ulpien vont plu.s loin ; ils accordent la Publicienne à certaines personnes qui n'ont jamais eu la possession : le fidéicommissaire universel à qui l'hérédité a été restituée en vertu du Trébellien (^Paul, 19 ad Ed., D., VI, 2, 12, 1); l'acheteur de bonne foi d'une esclave volée, s'il veut réclamer l'enfant conçu pendant qu'il avait la mère en sa possession, né lorsqu'elle était en la possession d'un tiers (Ulp., 16 ad Ed., eod., 11, 2). Sans tenir compte de la fiction d'usucapion contenue dans la formule, Paul et Ulpien estiment qu'entre deux prétendants à la même chose on doit préférer celui qui invoque un titre antérieur à la possession de l'adversaire. Le titre est, à leurs yeux, une présomption de propriété, et doit l'emporter sur une possession qui n'est pas appuyée sur un titre équivalent.
(2) L'unité de formule et d'édit, admise par nous (I, 511, 2), est aujourd'hui Qceptéepar Lenel (E. P., I, 190) et Karlowa (II, 1211).
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la réalité, on n'a pas confondu le possesseur qui a acquis a non domino avec celui qui a manqué d'acquérir la propriété quiritaire pour un vice de forme, ou qui a été mis en possession en vertu d'un décret du magistrat ou d'une sentence du juge.
III. La sanction donnée à la propriété provinciale est imparfaitement connue. D'après un texte non juridique du temps de Domitien (1), le possesseur d'un fonds provincial est protégé par une action réelle, dont on ignore la formule. Au siècle, Paul accorde la Publicienne à l'acquéreur de bonne foi des fonds de terre qui ne sont pas susceptibles d'usucapion (2) : il est très probable qu'il entend par là les fonds provinciaux. Le possesseur de bonne foi serait donc protégé avant l'expiration du délai de la longi temporis prœscriplio.
NOTIONS GÉNÉRALES
I. Jura in re aliéna. — Les droits réels sur la chose d'autrui ont été consacrés les uns par le droit civil, les autres par le droit prétorien. Au droit civil appartiennent les servitudes; au droit prétorien, l'hypothèque, la superficie, le droit du fermier d'un ager vectigalis. Chacun de ces droits répond à des besoins différents et confère des prérogatives distinctes.
Le plus ancien de tous, la servitude peut être établie au profit d'un fonds ou d'une personne : dans le premier cas, la servitude est prédiale ou réelle; dans le second, elle est personnelle. Les servitudes prédiales ont pour but de faciliter l'exj>loitation ou d'accroître la valeur d'un fonds (droits de passage ou de puisage, droits de vue). Les servitudes personnelles procurent à une personne des moyens d'existence, sa vie durant. Dans les deux cas, la propriété n'est pas déplacée : le titulaire de la servitude acquiert seulement le droit d'utiliser, dans une proportion plus ou moins large, la chose d'autrui.
(1) P. 196, 5. Cf. Lenel, E.P., I, 215.
(2) 19 ad Ed., D., VI, 2, 12, 2. D'après Appleton {Histoire de la propriété prétorienne, I, n° 47), la Publicienne serait la seule action accordée pour protéger la propriété provinciale. Cf. sur cette question Erman, Z. Sav. St., XI, 275.
La superficie et le droit du fermier d'un ager vectigalis se rapprochent du droit de propriété : ils sont établis à perpétuité ou à très long terme, mais le titulaire du droit est tenu de payer une redevance au propriétaire. L'un et l'autre droit ont pour but de mettre en valeur des terrains dont le propriétaire n'est pas en mesure de tirer parti lui-même et qui resteraient improductifs. Enfin l'hypothèque a pour but de procurer à un propriétaire le crédit qui lui manque : elle lui facilite le moyen d'obtenir de l'argent sans être obligé de vendre sa chose.
Les droits réels prétoriens appartiennent à une période du droit plus récente. Ils diffèrent des droits réels civils sur plusieurs points essentiels : 1° Ils se forment sans solennité, par un simple pacte, comme l'hypothèque, ou par un contrat de louage, comme la superficie et le droit du fermier d'un ager veciigatis. 2° Le caractère de droit réel n'y est pas pur de tout mélange : tantôt le titulaire du droit est obligé ad faciendum comme le superficiaire ou le fermier; tantôt, comme dans l'hypothèque, la chose sur laquelle porte le droit est affectée au payement d'une créance [ohligatio rei) .
II. Les servitudes. — La servitude, comme son nom l'indique, est l'état d'une chose asservie : pour les choses, comme pour les personnes, il existe un état d'asservissement qu'on oppose à l'état de liberté. Le mot servitude exprime sous une forme un peu grossière la façon dont les Romains conçurent tout d'abord la distinction du droit et de son objet. Anciennement on considéra la servitude comme une chose corporelle; on l'identifia avec la partie du fonds sur laquelle elle s'exerçait. L'ayant droit disait : Le passage, Peau est à moi (I, 272-273). Le fonds sur lequel portait la servitude n'était plus optumus maxwms (I) : il était moins bon et moins grand ; il ne procurait plus autant d'avantages, car une partie du fonds était affectée à l'usage du voisin (2) . Certes le voisin n'avait pas un droit de propriété : il n'avait ni la faculté de jouir ni celle de disposer. Mais, sauf convention contraire (3), il avait l'usage exclusif de la chose dans la mesure des besoins de son fonds (4) ; il n'était pas dans l'indivision avec le propriétaire.
Cette conception devint insuffisante lorsqu'il y eut des servi-
(d) Proc, 6 Ep., D., L, 16, 126.
(2) Cette idée se retrouve au ii* siècle : la constitution d'une servitude, dit S. Pedius (ap. Ulp., 52 ad Ed., D., XXXIX, 1, 5, 9), entraine une juris deminutio du fonds servant et une extension du fonds dominant.
(3) Ulp., 6opin., D.,V1II, 4, 13, 1; Glaud., G., III, 34, 6.
(4) La servitude doit être exercée civiliter (Gels., 5 Dig., D., VIII, 1, 9).
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tildes qui ne s'exerçaient pas sur une partie déterminée du fonds, comme la servitude de jour. L'ayant droit ne pouvait prétendre que le jour était à lui : il dut se borner à dire qu'il avait un droit [jus sihi esse) et à en indiquer l'objet. Ainsi se forma la notion d'un jus in re aliéna, et l'on distingua les jura prœdiorum rusticorum et \e% jura prœdiorum urhanorum. Dès lors la servitude devint une chose incorporelle : elle porta sur le fonds tout entier et non sur une parcelle déterminée. Le fonds fut considéré comme asservi [servus), par opposition au fundus liber qui n'était pas grevé de servitude (1). Le mot servitus fut, à la même époque, employé pour désigner la charge imposée au fonds : servitulem hahere, perdere^ dit Servius (2) .
Au II*" siècle de notre ère, on appliqua le mot servitus à une autre classe de droits sur la chose d'autrui qui ont pour trait distinctif d'être établis au profit d'une personne, comme l'usufruit. Il y eut dès lors deux sortes de servitudes : les servitudes réelles ou prédiales et les servitudes personnelles.
III. Caractères communs a toutes les servitudes. — De la notion de servitude, la jurisprudence a déduit plusieurs conséquences :
V La servitude est un droit établi au profit d'une personne ou d'une chose ; donc : a) elle doit conférer un avantage pécuniairement appréciable pour le fonds dominant ou pour le titulaire de la servitude personnelle (3); h) elle est inséparable de la personne ou du fonds en faveur duquel elle a été constituée (4) : elle s'éteint à la mort de l'usufruitier; elle suit le fonds dominant entre quelques mains qu'il se trouve; elle ne peut être affectée à l'usage d'une autre personne ou d'un autre fonds : Servitus servitutis esse non potest (5) .
2° C'est un droit réel ; donc un droit opposable à tout le monde, même au propriétaire de la chose. Mais ce droit, portant directement sur la chose, ne doit entraîner pour le propriétaire
(1) Cic, De lege agr., III, 2, 9; De or., I, 39, 178; Ofil., ap. Paul, 49 ad Ed., D., XXXIX, 3,2, 10 ; Alf., 2, 5 Dig. ep., D., VIII, 5, 17, 1; VIII, 2, 33.
(2) Ap. Paul, 13 ad Plaut., D., VIII, 6, 7 : Veteres, ap. Mob., D., XIX, 1, 39; C. I. L., VI, 29784 : Via.. . junctis debetur, lia ut hodie in usu est.
(3) PoMP., 33 ad Sab-, D., VIII, 2, 15 pr, : Quotiens nihil vicinorum intersit, non valet, veluti ne per fundum tuum eas, aiit ibi consistas ; et ideo si mihi concédas jus tibi non esse fundo tuo uti frui, nihil agitur.
(4) Paul, 23 ad Ed., D., X, 2,15; Ulp., 15 ad Sab., D., VIII, 4, 12. Gelsus (5 Dig., D., L, 16, 86) considère les servitudes prédiales comme une qualité du fonds ut bonitas, salubritas^ amplitudo.
(5) Paul, 3 ad Sab,, D., XXXIII, 2, 1. Cette règle paraît due à une interpolation. Peut-être, comme l'a proposé Perozzi {Bull, di d. R., VI, 1. Cf. Scialoja, ibid., VI, 37), Paul avait-il écrit fructus au lieu de servitus et reproduit une règle citée par Julien (ap. Afr., 9 Quaest., D., VIII, 3, 33, 1). En tout cas, cette règle n'a pas été rigoureusement observée (Paul, Afr., /. c).
aucune obligation de faire. Une servitude peut consister in non faciendo, ou in paiiendo, jamais in faciendo (1).
3° C'est un droit sur la chose d'autrui ; donc on ne peut avoir de servitude sur sa propre chose : Nemini res sua servit (2) . Si le propriétaire du fonds servant acquiert la propriété du fonds dominant ou réciproquement, la servitude s'éteint par confusion (3) .
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I. Caractères propres aux servitudes prédiales. — V Les servitudes prédiales sont établies sur un fonds au profit d'un autre fonds. C'est une particularité de leur construction; tandis que la propriété établit un rapport direct entre une personne et une chose, la servitude prédiale suppose un rapport entre deux fonds : l'un est le fonds dominant, l'autre \e fonds servant.
2° Les servitudes prédiales ne peuvent être établies que pour l'utilité et dans la mesure des besoins du fonds dominant (4).
a) Une servitude qui n'aurait qu'un but d'agrément personnel pour le propriétaire serait nulle (5) ; une servitude qu'il ne pourrait personnellement utiliser n'en serait pas moins valable (6). L'essentiel, c'est qu'elle profite au fonds, qu'elle le rende plus agréable (7j .
(1) Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 5, 6, 2 : Gallus putat non posse ita servitutem imponi nt cjuis facere alicjuid cogeretur, sed ne me facere prohibei et. Par exception, pour la servitude oneris ferendi, le propi'iétaire du fonds servant doit entretenir en bon état le mur d'appui (Serv., eod.). 11 peut d'ailleurs se décharger de cette obligation par un délaissement, car il n'est tenu que propter rem (Lab., eod.). Aquilius Gallus essaya vainement d'appliquer ici la règle générale : elle était contraire à l'usage ; en constituant cette servitude, on avait soin de convenir : Paries oneri fei'undo, uti nunc est, ita sit (Paul, 5 ep. Alf., D., VIII, 2, 33). Elle était peu satisfaisante en pratique : il y aurait eu de graves inconvénients à laisser au propriétaire du fonds dominant le soin de réparer un mur qui était surtout utile au fonds servant. On l'obligea seulement à étayer sa construction pendant les réparations (Ulp., /. c, 8 pr.). Gf.ELVERS, Die rôm. Servilutenlehre, 61; Karlowa, Rg., II, 524.
(2) Pall, 15 ad Sab., D., VIII, 2, 26.
(3) Cette conséquence et les précédentes ont été écartées dans quelques cas où elles auraient conduit à un résultat inique ou contraire à la volonté du constituant. Obligation pour le légataire d'un fonds de rétablir une servitude éteinte par confusion au préjudice de l'héritier : si le légataire refuse, l'héritier écartera la demande d'exécution du legs par une exception de dol (Pap., 31 Quaest., D., VIII, 1, 18; Flor., 11 Inst., D., XXX, 116, 4). — Faculté de céder à un tiers l'usage d'une servitude : textes cités p. 267, 5. Voir aussi pour la servitude oneris ferendi la note 1 ci-dessus.
(4) Paul, 21 ad Ed., D., VIII, 5, 5
(5) Paul, 15 ad Plaut., eod., 1, 8 pr.
(6) Lab., 4 poster, ep., D., VIII, 1, 19.
(7) PoMP., 34 ad Sab., D., XLIII, 20, 3 pr. : Amœnitatis causa aqua duci potest.; Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 5, 8, 1 -, 29 ad Sab., D., VIH, 2, 3 et 15 ; Jav., 12.
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b) L'étendue de la servitude est limitée aux besoins du fonds dominant (1) : celui qui a une servitude d'aqueduc ne peut prêter de l'eau à ses voisins (2). L'étendue de la servitude peut être restreinte par convention : on peut convenir que le titulaire d'une servitude d'aqueduc n'aura le droit d'utiliser l'eau qu'à certaines heures du jour ou de la nuit, ou à certaines saisons (3).
Ces deux conditions, requises pour qu'une servitude prédiale soit valablement constituée, sont autant de restrictions apportées à la liberté des parties. Cette liberté, qui est la régule en matière de contrats, aurait présenté ici trop d'inconvénients : une servitude est une entrave à l'exercice du droit de propriété ; elle peut devenir une source de conflits entre voisins. 11 a paru convenable de renfermer les servitudes dans d'étroites limites.
3" L'ancien droit fut à cet égard plus exigeant que le droit postérieur. Pour qu'une servitude prédiale fût valablement constituée, il fallait : a) que le fonds dominant et le fonds servant fussent contigus. Cette condition, qui a toujours été maintenue pour les servitudes rurales (4) , a été abandonnée pour les servitudes urbaines (5) : le fonds dominant et le fonds servant peuvent être séparés par un ou plusieurs fonds intermédiaires. bj Que ni dans le présent ni dans l'avenir on ne pût prévoir l'extinction de la servitude. D'où l'on avait déduit deux conséquences : a) une servitude ne peut être établie à terme ou sous condition. Cette conséquence fut écartée dès le début de l'Empire sous l'influence de l'école Sabinienne (6) : on put se prévaloir d'une modalité de ce genre par voie d'exception. |3) Une servitude doit avoir une causa naliœalis et perpétua. Elle doit pouvoir s'exercer sans l'intervention du propriétaire du fonds servant (7) : une servitude de puisage ne pouvait être établie sur un étang ou sur une citerne ; une servitude d'aqueduc ne pouvait l'être à un endroit quelconque d'un cours d'eau, mais seulement à sa source ou à la tête de son écoulement (caput aquœ) (8). La pratique trouva cette règle trop étroite : un rescrit invita le Préteur à protéger comme une servitude la permission accordée à une personne ou au possesseur d'un fonds de se servir
Ji) Nerat., ap. Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 3, 5, 1.
(2) Proc, ap. PoMP., 33 ad Sab., eod., 24. Labéon était d'un avis différent.
(3) Serv., ap. Paul, 13 ad Plaut., D., VIII, 6, 7. Cette convention était surtout usitée dans l'Attique (Perrot, Revue des Deux Mondes, 1892, CIX, 550).
(4) Paul, 21 ad Ed., D., VIII, 3, 7, 1.
(5) Ib., 1 Man., D., VIII, 2, 39 ; VIII, 5, 5 ; Ulp., 17 ad Ed., eod., 4, 8 ; 6 pr. ,6) Sab., Cass., ap. Pap., 7 Qugest.,.D.,, VIII, 1, 4 pr.
7) Paul, 15 ad Sab., D., VIII, 2, 28.
8) Ulp., 70 ad Ed., D., XLin, 20, 1, 7 et 8.
de l'eau puisée dans un fleuve au moyen d'une roue ou recueilli dans un château d'eau (1).
D'une manière générale, le droit classique a tempéré la rigueur des principes en tenant compte de l'intention des parties : il a permis de limiter l'usage d'une servitude prédiale à la vie d'une personne (2), de transformer une servitude rurale en servitude urbaine et réciproquement (3), de donner le caractère de servitude à des droits qui ne sauraient avoir une portée générale, mais qui se justifient par un état particulier des lieux (4), ou qui complètent l'avantage résultant d'une autre servitude (5).
4" Les servitudes prédiales sont indivisibles : elles ne peuvent être ni acquises ni imposées pour partie (6). De là plusieurs conséquences : a) Si le fonds appartient par indivis à plusieurs, il faut le concours de tous pour que la servitude soit valablement constituée (7). b) Une fois constituée, la servitude se conserve alors même que le propriétaire du fonds dominant deviendrait pour partie propriétaire du fonds servant (8). c) Tout acte d'exercice de la servitude, si limité qu'il soit, est un acte d'exercice de la servitude tout entière (9). d) Si le fonds dominant est divisé, chacune des parties du fonds a droit à la servitude. Réciproquement, si le fonds servant est divisé, chaque partie du fonds est grevée de la servitude (10).
II. Division des servitudes prédiales : V Servitudes rurales^ servitudes urbaines. — Les servitudes prédiales sont de deux sortes : rurales ou urbaines. On les distingue d'après la nature du fonds dominant : toute servitude établie au profit d'un fonds non bâti est rurale; toute servitude établie au profit d'une construction est urbaine. Cette distinction, fondée sur la dénomination
(1) Anton., ap. Ulp., 17 ad Ed., VIII, 4, 2; Paul, 1 Sent., D., VIII, 3, 9. f2) JuL., 52 Dig., D., XLV, 1,56,4; Pap., 2 Resp., D., VIII, 3, 4; Paul, 3 Resp., eoc/., 37.
(3) JuL., 41 Dig. D., VIII, 3, 14; Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 2, 11, 1.
(4) Proc, Nerva, Atilic, Nerat., ap. Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 3, 3, 1-2.
(5) M^c, ap. Paul, 15 ad Plaut., eod., 6, 1.
(6) Rè{{le de jurisprudence : Jul. ap. Afr., 6 Quaest., D., VIII, 3, 32 : dici solet; MoD., 6 Diff., D., VIII, 1, 10 : vulcjo traditur.
(7) On exigea d'abord la coopération simultanée de tous les copropriétaires (Paul, 1 Man., D., VIII, 4, 18); mais, sous l'influence de Celsus, on permit aux copropriétaires d'agir successivement : la servitude était constituée le jour où le dernier d'entre eux avait donné son assentiment. Dans l'intervalle, on pourrait dire qu'il n'y a lien de fait, mais ce serait vm excès de logique [siibtilis ratio) : il vaut mieux, d'après Celsus, attribuer une certaine efficacité à la servitude et décider que les copropriétaires, qui ont déjà consenti à l'établissement de la servitude, ne pourront s'opposer -à son exercice (27 Dig., D. , VIII, 3, 11).
(8) Paul, 15 ad Plaut., D., VIII, i, 8, i,
(9) Paul, eod., D., VIII, 6, 8, 1.
(10) Cels., 5 Dig., eod., 6, 1, Cf. Pomp., 34 ad Sab,, D., VIII, 3, 25.
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donnée aux servitudes (Jura prœdiorum rusticorum ou urbanorum), ne concorde pas entièrement avec la classification contenue dans les textes. D'après TJlpien, sont rurales les servitudes de passage, d'aqueduc, de puisage, de pacage (1); d'après Gains, sont urbaines les servitudes altius totlendi, stillicidium avertendi et autres semblables (!2). Mais cette classification, fondée sur ce qui avait lieu le plus ordinairement, n'a rien de rigoureux : on •est libre de donner à une servitude de passage, d'aqueduc ou de puisage, le caractère d'une servitude urbaine en l'établissant au profit d'une maison (3), et réciproquement le caractère d'une servitude rurale à un droit altius tollendi (4).
2" Intérêt pratique de cette division. — a) Les servitudes rurales sont mancipi; les servitudes urbaines, nec mancipi; b) les servitudes rurales peuvent être constituées par mancipation; les servitudes urbaines ne peuvent, au moins directement, être établies de cette manière ; c) les servitudes urbaines s'éteignent par la destruction de l'édifice auquel elles sont attachées ; -d) les servitudes rurales s'éteignent par le non-usage. Pour les servitudes urbaines, il faut Vusucapio libertatis; e). Les servitudes rurales sont seules susceptibles d'hypothèque.
IIL Accroissement du noivibre des servitudes. — Le nombre des servitudes rurales a été quelque peu augmenté. A côté des servitudes anciennement admises (I, 274) (5), on trouve à la fin de la République la servitude d'abreuvage pour le bétail (6); la servitude aquœ recipiendœ qui impose la charge de recevoir les eaux d'un fonds supérieur (7); sous l'Empire, la servitude de pacage (8), le droit de faire cuire de la chaux, de déposer des matériaux, de conserver les fruits d'un fonds dans la villa d'un voisin (9), d'extraire du sable ou de l'argile (10), de couper du bois dans une forêt pour étayer une vigne (II).
Les servitudes urbaines, sans être beaucoup plus nombreuses
(1) 2 Inst., D., VIII, 3, 1 pr., 1. Cf. Nerat., ap. Ulp., eod., 3 pr.
(2) 7 ad Ed. prov., D., VIII, 2, 2.
(3) Ulp., 70 ad Ed., D., XLIII, 19, 1 pr., 1; 16 ad Ed., D., VI, 2, 11, 1.
(4) Nerat., 4 Reg., D., VIII, 3, 2 pr. Cf. sur cette question autrefois très discutée, Machelard, Examen critique des distinctions admises en ce qui concerne les servitudes prédiales, 1868, p. 16.
(5) Sur la distinction des servitudes de passaf;e, cf. Ulp., 2 Inst., D., VIII, 3, 1 pr. ; Paul, 21 ad Ed., eod., 7 pr. ; Mon., 9 Diff., eod., 12. Pour la servitude de puisage, certains y voyaient une servitude personnelle : Pomp., 33adSab., eod,, 20, 3.
(6) Treb., ap. Ulp., 70 ad Ed., D., XLIII, 20, 1, 18.
(7) Ofil., ap. Paul, D., XXXIX, 3, 2, 10. Cf. Alf., D., VIII, 3, 29.
(8) Ner., ap. Ulp., eod., 3 pr. Cf. M^c, ap. Paul, eod., 61, 1.
(9) Proc, Atilic, ap. Ner., eod., 5, 1; Ner., eod,, 3, 1-7.
(10) Ulp., eod., 1, 1; Proc, Atilic, Ner., eod., 5, 1.
(11) Ner., eod., 3, 1 ; Paul, 15 ad Plaut., eod., 6, 1.
qu'autrefois, présentent des types plus variés et mieux appropriés au nouveau mode de construction des maisons. A côté des servitudes d'ég^out (I, 271, 4), protegendi ou projiciendi[\) (I, 516, 3), on disting^ue la servitude tigni immiitendi qui confère le droit d'enfoncer une poutre dans le mur du voisin (2), oneris ferendi qui permet d'appuyer une construction sur un mur ou une colonne appartenant au voisin, la servitude de jour ou de vue qui comprend quatre et peut-être cinq variétés (3).
Parmi les servitudes urbaines, il en est trois qui ont fort embarrassé les interprètes (4) et dont la création s'explique historiquement : les servitudes altius toliendi, luminibus officiendi^ stillicidii non averlendi (5) . 11 semble que le droit de bâtir à la hauteur que l'on veut, de gêner la vue du voisin, de ne pas recevoir l'eau de ses gouttières, constitue l'exercice normal de la propriété. Mais la propriété comporte une restriction qui est susceptible de disparaître par l'acquisition d'une servitude : cette restriction, établie pour la ville de Rome (6) à l'époque où l'on commença à construire des maisons mitoyennes, fut étendue à l'Italie (7) et aux provinces (8) . Celui qui bâtit est tenu d'observer à l'égard de ses voisins la forme et l'état des anciennes constructions ; toute modification est considérée comme une pré-
(1) Proc, ap. Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 2, 29, 1; Gaius, D., VIIJ, 2, 2.
(2) Jàv., d., VIII, 5, 12; PoMP., 33 ad Sab., D., VIII, 2, 25 pr. ; 27 pr.
(3) 1° Aldus non tollendi, qui assure au fonds dominant tout entier l'air, le jour nécessaires et même la vue sur le fonds voisin ; 2" Ne luminibus officialur, qui ne protège que les jours existant ou à établir dans le fonds dominant; 3" Ne pt'ospectuî officiatui\ qui assure la vue libre sur le fonds voisin de manière à rendre le fonds dominant plus a[',réable ; elle défend d'entraver la vue même par des plantations; 4" Luminis immiitendi^ qui confère le droit de pratiquer une ouverture dans un mur mitoyen pour prendre du jour chez le voisin ; S'' La servitude luminum qui se confond peut-être avec la précédente. Cf. Vaisgerow, I, 723 ; Karlowa, II, 529.^
(4) D'après les auteurs qui considèrent la servitude comme un démembrement de la propriété, l'extinction d'une servitude serait traitée comme impliquant l'acquisition d'un droit au profit du fonds servant (Vangerow, I, 729\ Cette manière de voir, qui s'appuie sur la paraphrase de Théophile, est en opposition avec les textes classiques (Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 3, 4, 29 in fine).
(5) Gaujs, 7 ad Ed. prov., D., VIII, 2, 2. Cf. Nerat., 4 Reg.,D.,VIII, 3, 2 pr. ; Afric, 9 Qusest., D., XLIV, 2, 26 pr.
(ti) Le texte qui nous la fait connaitre est emprunté au commentaire d'Ulpien sur l'office du consul (D., VIII, 2, 11 pr ).
(7) En 744, les magistrats de Pompéi achètent à un particulier le jus luminum ohslruendorum. ÇC. I. Z., I, 1252).
(8) D'après une opinion très répandue, nos trois servitudes s'appliqueraient dans les cités où des règlements locaux auraient soumis les constructions à des restrictions dans l'intérêt des voisins. S'il en était ainsi, on ne s'expliquerait pas pourquoi les jurisconsultes les rapprochent des servitudes altius non tollendi, etc., qui ont une portée générale. D'ailleurs, les règlements municipaux qu'on invoque ne sont qu'une hypothèse : les textes mentionnent les règles faites pour la ville de Rome et étendues au reste de l'Empire. Cf. Voigt, Bg. ï, 742 ; Karlowa, II, 530.
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tention à une servitude et donne lieu à une action négatoire (1) , à moins que les parties ne soient d'accord pour reconnaître au constructeur \ejus altius toUendi, etc. A défaut de convention ou de poursuite judiciaire, l'usage prolongé, s'il n'est entaché d'aucun vice, équivaut à l'établissement d'une servitude (2) .
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Les servitudes personnelles sont au nombre de quatre : la principale est l'usufruit; les autres sont l'usage, l'habitation, les services d'un animal ou d'un esclave. Elles appartiennent à une période de formation du droit plus récente que les servitudes prédiales. L'idée d'un droit, attaché à une personne déterminée, limité à la vie d'un individu, est . incompatible avec l'organisation primitive de la propriété et de la famille. Anciennement, l'usage et la jouissance des biens patrimoniaux étaient affectés aux besoins de la famille ; les groupes seuls représentés par leurs chefs avaient des droits. Il en fut autrement lorsque le régime de la propriété individuelle se substitua à celui de la propriété familiale, lorsque les mariages 5me m<2nM et les affranchissements se multiplièrent. Il y eut alors un nombre croissant d'individus qui, à la mort du chef de famille, se seraient trouvés dans une situation précaire; le mari, le patron avaient le devoir de leur assurer les moyens de subsistance. Le mari léguait à sa femme, le patron à son affranchi l'usufruit de ses biens ou d'un objet particulier. Il pouvait aussi se contenter de léguer l'usage, l'habitation, les services d'un esclave.
Les servitudes personnelles sont ordinairement établies par acte de dernière volonté ; il est très rare qu'on ait intérêt à les constituer entre vifs : un propriétaire se résignera difficilement à se priver de la jouissance de sa chose en s'en réservant la nue propriété pour une époque indéterminée.
Les servitudes personnelles présentent deux caractères distinctifs : elles sont temporaires et inaliénables.
r Temporaires, elles s'éteignent à l'arrivée du terme fixé et
(1) Garac, C, III, 34, i.
(2) Ibid. Au Bas-Empire, Léon déclara la règle antique applicable à Constantinople (G., VIII, 10, 12, 1). Zenon la confirma, mais avec une double atténuation : 1° s'il y a entre les constructions un intervalle de 12 pieds, il permet de bâtir aussi haut qu'on voudra et d'ouvrir des jours ou vues droites; 2° si la distance n'est que de 10 pieds, on peut ovivrir des jours à 6 pieds au-dessus du sol, mais non des vues droites [ibid., 12, 2-3).
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toujours à la mort de Fayant droit (1). En cela, elles diffèrent des servitudes prédiales qui sont perpétuelles comme le fonds auquel elles sont attachées. Grâce à son caractère temporaire, le legs d'une servitude personnelle permet de réserver pour l'avenir les droits de la famille (2) .
2** Les servitudes personnelles sont inaliénables. On n'a pas voulu qu'en les tranférant d'une personne à une autre, l'entrée en jouissance du nu propriétaire fût indéfiniment retardée.
I. Usufruit. — § V\ Histoire de l'usufruit. — L'usufruit apparaît aux derniers siècles de la République (3) . Il présente deux particularités qui, pendant longtemps, empêchèrent de le comprendre dans la notion de servitude : a) Essentiellement temporaire et viager, il ne grève pas assez étroitement la chose qui en est l'objet pour qu'on puisse dire qu'elle est asservie. La servitude éveille l'idée d'un état permanent dont on n'a pas à prévoir la fin. b) L'usufruit peut porter non seulement sur les fonds de terre comme les servitudes, mais aussi sur des objets mobiliers, tels qu'animaux ou esclaves (4). Il peut aussi porter sur tous les biens d'une personne (5) .
Malgré ces différences, il existe entre les servitudes et l'usufruit un trait commun qui détermina les jurisconsultes du II'' siècle à traiter l'usufruit comme une servitude (6) : c'est un /us in corpore. Il permet au titulaire de retirer de la chose d'autrui une partie de son utilité; il exige pour son exercice la détention de la chose. Diverses causes préparèrent ce rapprochement entre l'usufruit et les servitudes : d'une part, la concession au titulaire d'une servitude prédiale d'actions confessoire et né-
(1) Une atténuation a été admise par interprétation de la volonté du constituant : si un légataire d'usufruit a été chargé par fidéicomtnis de laisser jouir un tiers, l'usufruit sera, jure prœtorio, réputé constitué sur la tête de ce tiers et s'éteindra à son décès (Gaius, 1 fid., D., XXXIII, 2, 29 : Pj-œtor juriadictione sua id agere débet ut idem servetur rjuod fut^irurn e.^set, si cui ex fideicoinmisso restitutus esset, leqati jure acquisitus fuisset. Cf. Ulp., 51 ad Ed., D., VII, 9, 9 pr.). Marcellus (ap. Ulp.,
n ad Sab., D., VII, 4, 29, 2) donne au fidéicommissaire une action utile suo nomine.
(2) TJlpien (17 ad Sab., D., VIT, 4, 5 pr.) permet de relarder le retour de l'usufruit au nu propriétaire jusqu'à la mort des héritiers du légataire. C'est une atténuation de la règle de l'intransmissibilité de l'usufruit.
(3) Cette institution existait tout au moins à la fin du vi* siècle : P. Scaevola, M. Manilius et M. Brutus discutent la question de savoir si la part d'une ancilla appartient à l'usufruitier (Cic, De fin., I, 4, 12; Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 1, 68 pr.). Cf. Karlowa, II, 533.
(4) Cic, Top., IV, 21; Gaius, 5 Aur. D., VII, 1, 3, 1; Ulp., eod., 7 pr.
(5) Cic, Top., III, 17; Pomp.,5 ad Sab., D., XXXV, 2, 69; Venul., 10 Act. D., XXXIII, 2, 43. Au temps de ces jurisconsultes, cet usufruit s'appliquait même aux créances; mais le nu propriétaire était autorisé à déduire les dettes.
(6) POMP., 6, 33 ad Sab., I) , XXXIV, 3, 8, 3 : Personalis servitm ; VIII, 1, 15 pr. : Hominum servitutes ; Cels , 18 Dig., D., VII, 1, 2.
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gatoire modelées sur celles qui sanctionnent Fusufruit; d'autre part, l'extension à l'usufruit des modes d'acquisition et d'extinction des servitudes.
Si l'usufruit et les servitudes prédiales permettent de retirer de la chose d'autrui une partie de son utilité, il ne faut pas en conclure que la servitude soit un démembrement de la propriété (1) : elle est seulement dépréciée au point de vue économique dans une proportion plus ou moins forte, suivant qu'il s'agit d'un usufruit ou d'une servitude prédiale. Mais cette dépréciation n'affecte pas le droit qui porte toujours sur la chose tout entière. Le propriétaire continuera à en user et à en disposer comme bon lui semble, en tant qu'il respectera le droit du titulaire de la servitude. L'existence d'une servitude restreint le droit de propriété dans son exercice : le jour où la servitude s'éteint, la propriété redevient libre de plein droit.
§ 2. Notion de V usufruit. — L'usufruit est une servitude personnelle qui confère le droit de jouir et d'user d'une chose corporelle appartenant à autrui, sans porter atteinte à sa substance.
De ce que l'usufruit confère un droit de jouissance qui porte ordinairement sur les fruits de la chose, il en résulte que l'usufruit est un droit divisible : un propriétaire peut lég^uer l'usufruit d'une quote-part de ses biens ; il peut aussi léguer à plusieurs l'usufruit de tous ses biens (2) . De ce que l'usufruitier ne peut porter atteinte à la substance de la chose (3) , il résulte que l'usufruit ne saurait avoir pour objet les choses corporelles qui se consomment par le premier usage (p. 182, 4).
(1) Quelques textes semblent farorables à cette manière de voir. Fimctus, dit Papinien (7 Resp., D., XXXI, 76, 2), portionis instar obtinet (Cf. Paul, 2 ad Ed., D., VII, 1, 4 : Ususfructus in multis casibus pars dominii est). Mais ailleurs il fait remarquer que l'usufruit injure, non in parte consistit (17 Qusest., D., XXXI, '66, 6), et il précise sa pensée en disant que l'usufruit n'est pas en réalité une pars rei, mais que, dans certains cas, il est traité comme tel : 1° pour fixer le montant du vadimonium en cas de procès sur la propriété, on déduit la valeur de l'usufruit (Paul, 2 ad Ed., D., VII, 1, 4); 2° lorsqu'il s'a^^it de savoir si l'on peut opposer l'exception ?ei judicatœ en cas d'acquisition d'une part nouvelle d'usufruit. La chose jugée contre un légataire d'usufruit n'est pas réputée jugée pour la part qu'il acquiert plus tard par voie d'accroissement (JuL., ap. Pap., 17 Quaest., D., VII, 1, 33, i). 3" Lorsqu'il s'agit de savoir si l'on doit rétablir un usufruit éteint [)ar confusion au préjudice de l'héritier alors que le fonds soumis à l'usufruit a été lègue sous condition. Julien estime que l'usufruit entraîne une dépréciation trop importante de la propriété pour qu'on présume que le testateur ait entendu léguer une nue propriété (ap. Pap., 7 Resp., D., XXXI, 76, 2. Cf. Cujas, IV, 10, 21). Mais l'usufruit n'est pins considéré comme une partie distincte de la propriété lorsqu'on recherche si un nu propriétaire commet une pins petitio en affirmant que Ja chose grevée d'un droit d'usufruit est à lui (Jul., ap. Paul, 21 ad Ed., D., L, 16, 25. Cf. Gaius, IV, 53 a.).
2) P.4P., 7 Quaest., D., VII, 1, 5; Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 2, 1 pr. (3) Paul, 3 ad Vitell., D., VII, 1, 1.
L'usufruit n'a pas été restreint aux choses susceptibles de fournir des moyens de subsistance : on Ta étendu à des objets de pur ag:rément, comme une statue, un tableau, à des fonds de terre dont l'entretien est supérieur aux revenus (I). On a voulu permettre au testateur de laisser au légataire d'usufruit non seulement une sorte de pension alimentaire, mais aussi la jouissance des biens auxquels il était habitué suivant son rangf social.
§ 3. Droits de l'usufruitier. — L'usufruitier a le droit de jouir et d'user de la chose d'autrui.
1° Son droit de jouissance s'étend à tous les fruits (2) . Il comprend le croît des animaux, le produit des mines et carrières, de la chasse et de la pêche (3) . Rigoureusement, ce droit aurait dû être restreint aux besoins de l'usufruitier; mais cette restriction n'a pas été admise : elle aurait donné lieu en pratique à bien des difficultés. On a laissé au constituant le soin de déterminer en quelque sorte à forfait ce qu'il jugeait utile à l'usufruitier, en lui conférant un droit sur une portion plus ou moins étendue de son patrimoine. De là, deux conséquences : V l'usufruitier est libre de disposer des fruits comme il l'entend, il peut les vendre (4) . Il peut aussi céder l'exercice de son droit à titre onéreux [locare) ou à titre gratuit [vendere nummo uno) (5), mais le droit reste fixé sur sa tête et s'éteint à sa mort ou à sa capitis deminutio. 2° Le propriétaire, privé de la jouissance de sa chose, n'a plus qu'une propriété nue [inutilis proprietas) (6) .
L'usufruitier n'acquiert pas les fruits comme le propriétaire ^ par cela seul qu'ils sont détachés : il doit faire un acte de prise de possession. D'après une règle que Julien a fait prévaloir (7), il acquiert les fruits par la perception. La perception résulte ici d'un acte unilatéral, indépendant de la volonté du nu propriétaire. Il n'y a pas acquisition par tradition comme pour le fermier : il y a occupation. L'usufruitier doit prendre possession
(1) Marc, 7 Inst., D., VII, 1, 41 pr., 1 ; Ulp., 18 ad Sab., eod., 13, 4.
(2) Ouidquid in fundo nascitur (Ulp., eod.. 9 pr.; 7, 1; Paul, eod., 59, 1).
(3) Sab., Cass., ap. Ulp., 17 ad Sab., eod., 68, 1; 9, 1, 2 et 5.
(4) Cass., Peg., Pomp., ap. Ulp., 17 ad Sab., eod., 12, 2.
(5) Pomp., 8 ad 0. Mue, D., XXIII, 3, 66.
(6) Gails, 2 Aur., D., VII, 1, 3, 2. L'usufruitier a V emolumentum rei (Pap., 7 Quaest., D., XXXI, 66, 6). C'est en raison de la dépréciation subie par la propriété que l'on dit deducere, abscedere usumfructum (Paul., D., VII, 1, 46 pr. ; JuL., D., VII, 2, 1, 4, 5; Gels., ap. Ulp., eod., 3, 1; Gaius, D., VII, 1, 3, 2), et aussi revertitur, redit ad proprietatem, lorsque l'usufruit s'éteint.
(7) Ap. Ulp., eod., 12, 5. Voir cep. Gaius, 2 Aur., D., XXII, 1, 28 pr., qui assimile l'usufruitier au possesseur de bonne foi. La doctrine de Julien tient mieux compte du but originaire de l'usufruit; elle ne sacrifie les droits du propriétaire que dans la me-Sure strictement nécessaire : la prise de possession rend seule manifeste le besoin de l'usufruitier.
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des fruits soit par lui-même, soit par une personne en sa puissance ou agissant en son lieu et place (mercenaire, locataire, acheteur, donataire) (1), sinon les fruits sont au nu propriétaire. L'acquisition par l'usufruitier est donc aléatoire : T si l'usufruit s'éteint à la veille de la récolte, l'usufruitier n'a aucun droit aux fruits (2) , alors même qu'il aurait fait tous les frais de semence et de culture. A l'inverse, si l'usufruit s'ouvre avant que la récolte soit faite, les fruits sont pour lui, sans compensation pour le nu propriétaire. 2" Les fruits qui sont tombés d'eux-mêmes sont au nu propriétaire (3) ; il en est de même de ceux qui ont été volés ; le nu propriétaire a seul qualité pour les réclamer au voleur (4) .
La règle sur l'acquisition des fruits par la perception s'applique aux fruits industriels aussi bien qu'aux fruits naturels ; il n'existe pas de règle spéciale pour les fruits civils (p. 229, 7) (5) . Seul, l'usufruit d'un troupeau ou d'un bois est régi par des dispositions particulières :
a) L'usufruitier d'un troupeau est tenu de combler à l'aide du croît les vides qui se produisent (6) . La propriété des petits des animaux reste en suspens jusqu'à ce qu'on sache si l'usufruitier les fera servir à compléter le troupeau (7) .
(1) L'usufruitier a le droit de percevoir les fruits avant qu'ils soient mûrs (Paul, 9 ad Plaut., /t. t., 48, 1).
(2) Lab., ap. Paul, 3 ad Sab., D., VII, 4, 13.
(3) Paul [eod.) distinfjue olea excussa et olea quœ per se deciderk.
(4) JuL., ap. Ulp., h. t., 12, 5.
(5) Les textes qu'on a invoqués en sens contraire ne sont pas probants. Un usufruitier a affermé un fonds pour cinq ans : s'il meurt au cours du bail, son héritier aura, dit Marcellus (D., XIX, 2, 9, 1), le droit de réclamer au fermier le loyer au prorata de la durée du bail. C'est l'application des règles sur le louage : le loyer est dû en raison de la jouissance; il n'y a rien à en conclure quant à la répartition des fruits entre l'usufruitier et le nu propriétaire. De même Scaevola (D., VII, 1, 58 pr.} refuse au nu propriétaire toute action contre le colon qui a traité avec l'usufruitier; c'est l'application de la règle d'après laquelle les conventions n'ont pas d'effet à l'égard des tiers. L'héritier de l'usufruitier pourra donc réclamer l'intégralité du fermage de l'année courante, bien que l'échéance soit postérieure à l'extinction de l'usufruit; il suffit que les fruits aient été perçus auparavant. Tels sont les deux textes sur lesquels nos anciens auteurs avaient fondé la distinction entre les baux à ferme et les baux à loyer, distinction proscrite par G. civ. 586. — On a également invoqué Paul (D., VII, 1, 26) : si un esclave soumis à un droit d'usufruit loue ses services et que l'usufruit s'éteigne avant la fin du louage, le y)ropriétaire a droit à la merces pour le temps qui reste à courir. Ce texte serait décisif si le louage avait été conclu par l'usufruitier; mais il l'a été par l'esclave qui est réputé acquérir pour le compte de qui il appartiendra.
(6) Jul., ap. Ulp., h. t., 70, 5.
(7) Ib., 70, 1. Sur deux points, il y eut des doutes et des divergences : 1" si lors de la naissance des petits il n'y a pas de vide, l'usufruitier doit-il en l'éserver un certain nombre en prévision de l'avenir? Ulpien ne le pense pas (ibid., 70, 4); l'usufruitier n'est pas forcé de constituer un fonds de réserve, mais ce sera à ses risques et périls. 2" Pomponius n'admettait pas que la propriété du croît fût en suspens jusqu'à la summissio (p. 201, 3).
b) L'usufruitier d'un bois ne peut couper les arbres qu'aux époques et dans la mesure fixées par l'usagée (1) . Dans l'intervalle, il peut simplement couper des éclialas ou des branches d'arbres pour les vignes ou même des arbres pour la réfection des bâtiments (2) . Il peut aussi s'approprier les arbres arrachés ou abattus par le vent, mais seulement pour son usage personnel et celui des bâtiments servant à l'exploitation, et à défaut d'autre bois.
2" Le second droit de l'usufruitier, c'est Vusus. Anciennement, Vusus était le fait de se servir d'une chose conformément à sa destination. En ce sens, Vusus était le complément indispensable du fructus : sans lui, l'usufruitier n'aurait pas été en état de percevoir les fruits (3). Ici ce fait est tranformé en un droit : il comprend toute manière d'utiliser la chose qui ne rentre pas dans le fructus et qui ne porte pas atteinte à la substance de la chose.
L'usufruitier ne peut ni détériorer la chose ni en changer la destination, par exemple transformer une propriété d'agrément en une propriété de rapport (4). Mais il a toute latitude pour faire des améliorations, par exemple ouvrir une mine ou une carrière, pourvu que ce ne soit pas dans une partie du fonds affectée à la culture (5) .
§ 4. Rapports du nu propriétaire et de l'usufruitier. — Le nu propriétaire et l'usufruitier, étant chacun titulaire d'un droit réel, sont en principe indépendants l'un de l'autre. Ils ont simplement, comme des étrangers, le devoir de respecter le droit d'autrui. Le nu propriétaire ne peut, sans l'assentiment de l'usufruitier, bâtir sur un terrain nu, ni élever la hauteur d'une construction déjà existante (6); mais il conserve le droit de vendre la chose, de l'hypothéquer (7), sous la réserve du droit de l'usufruitier (8). Il garde également la possession, et, en qualité de possesseur, il est autorisé à prendre des mesures conservatoires pour se défendre contre les empiétements des voisins, à exercer les interdits possessoires contre quiconque
(1) Teeb., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VU, 1, 9, 7; Paul, 9 ad Plaut., eod., 48, 1.
(2) PoMP., 5 ad Sab., eod., 10 : Dum ne fundum deteinorem faciat; Paul, 2ep.; Alf., <?oc?., 12; Lab., ap. Ulp., 17 ad Sab., eod., 12 pr.
^3) Ulp., D., VII, 8, 14, 1 : Fructus sine usu esse non potest.
(4) Ulp., D., VII, 1, 13, 4 et 8; 18 ad Sab., eod., 15, i.
(5) Ibid., 13, 5 et 7; Nerva, eod., 13, 7.
(6) JuL., ap. Ulp., 18 ad Sab., eod., 13, 2 ; Lab., ap. Ulp., 17 ad Sab., eod., 7, 1.
(7) Sev., Car., C, III, 33, 2.
(8) 11 ne peut, même avec le consentement de l'usufruitier, constituer une servitude, à moins qu'elle ne porte atteinte à la jouissance de l'usufruitier (Ulp., 18 ad Sab., h. t., 15, 7; Paul, 3 ad Sab., eod., 16). Cf. Kuntze, II, 500.
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troublerait sa possession, serait-ce même l'usufruitier (1). De son côté, l'usufruitier doit respecter le droit du nu propriétaire : s'il détériore la chose, il sera poursuivi soit par l'action de la loi Aquilia, soit par l'interdit quod vi aut clam (2) .
Mais, en droit strict, l'usufruitier n'est pas responsable de ses négligences : il peut impunément laisser les terres en friche, les vignes et les aqueducs à l'abandon. En fait, étant donné la qualités des personnes à qui l'usufruit était ordinairement laissé, on pouvait supposer qu'elles se conformeraient à l'usage des honnêtes gens et considéreraient comme un devoir de jouir en bon père de famille.
§ 5. Cautio usufructuaria. — Le Préteur donna à ce devoir l'efficacité qui lui faisait défaut, mais seulement dans le cas où l'usufruit était constitué par testament : il imposa au légataire d'usufruit l'obligation de promettre sous caution [satisdare ) d'user et de jouir en bon père de famille. A défaut de cette satisdation, le Préteur refuse au légataire toute action pour se faire délivrer son legs.
Dans tout autre cas, c'était au constituant à veiller à ses intérêts (I, 724, 1) ; il devait avoir soin d'exiger la cautio usufruciuaria. S'il ne l'avait pas fait, il avait la ressource de provoquer la nomination d'un arbitre (3). En pratique, le constituant devait rarement oublier d'exiger la satisdation; aussi est-il probable qu'on a simplement consacré un usage déjà établi, lorsqu'au \t siècle on a, sur l'autorité de Julien, imposé à tous les usufruitiers la cautio usufructuaria (4) .
Cette cautio comprend un double engagement. L'usufruitier promet : V de se servir de la chose en se conformant à l'usage des honnêtes gens (5) . Il répond des fautes commises par les personnes qu'il emploie (6). Il doit remplacer les arbres morts, rajeunir les plants de vignes, cultiver les terres, entretenir les aqueducs, réparer les constructions, particulièrement les toitures, à moins qu'elles ne tombent par vétusté (7). Il est égale-
1) Ulp., eod., 15, 6; Pomp., 5 ad Sab., D., VII, 8, 16, 1.
2) JuL., loc. cit.<, 13, 2. Si l'usufruitier a mis à la torture un esclave, il peut être tenu de l'action servi corrupti ou de l'action d'injures (Paul, eod.^ 66).
(3) L'usage d'un arbitrage en cette matière est attesté par le texte de l'édit : le légataire promet usurum se boni viri aibitratii (Ulp., D., VII, 9, 1 pr.).
(4) JuL., ap. Ulp., 16 ad Sab., D., VII, 1, 13 pr.
(5) Ulp., loc. cit.; Paul, Sent., III, 6, 27 : Omnia se usurum ac si optimus paterfamilias uteretur.
(6) Pomp., 5 ex Plaut. D., VII, 1, 85 pr.
(7) Paul, 3 ad Sab., cod., 18; Jul., ap. Ulp., eod., 13, 2; Gels., ap. Ulp., eod., 9 pr. ; 7, 2. Le nu propriétaire n'est pas tenu non plus de reconstruire la maison qui s'est écroulée (Gic, Top. III, 17).
ment tenvi des impôts et des autres prestations publiques ou privées (1). 2" De restituer à la fin de l'usufruit la chose avec ses accessoires (2) . S'il a fait des dépenses qui incombent au propriétaire, il a le droit de s'en faire tenir compte. A l'inverse, le nu propriétaire peut lui réclamer par l'action de gestion d'affaires le prix des réparations d'entretien qu'il a faites en son absence (3).
Si l'usufruitier a reçu tradition de la chose et refuse de fournir caution, l'héritier est autorisé à revendiquer l'objet livré (4) . La promesse faite par l'usufruitier ne peut être invoquée que par l'héritier et ses ayants cause à titre universel : en cas de vente de la nue propriété, l'acquéreur devra exiger une nouvelle satisdation (5) .
La disposition de l'Édit est impérative : le constituant ne peut, par une clause de son testament, dispenser le légataire de fournir caution (6) .
§ 6. Diversité dans la construction doctrinale de l'usufruit. — La construction doctrinale qui vient d'être décrite n'est pas la seule que connaisse le droit classique. On pourrait s'en étonner : il semble que lorsque la jurisprudence a réussi à trouver pour une institution un type de construction satisfaisant, il n'y ait pas lieu de s'en écarter. Gela est vrai en principe; mais en s'en tenant à un type uniforme, on court le risque de ne pas donner satisfaction aux exigences de la pratique. C'est le mérite des jurisconsultes classiques d'avoir su, par la richesse de leurs conceptions, concilier la théorie et la pratique. Le développement que la théorie de l'usufruit a reçu sous l'Empire en est un excellent exemple. En voici les phases principales :
1° On a reconnu à l'usufruitier d'un esclave le droit d'acquérir par les actes juridiques conclus par l'esclave. C'est une innovation d'une grande portée, car l'esclave est considéré comme une personne et non comme une chose. C'est aussi une déviation de la notion de servitude : a) l'usufruitier a droit aux services de l'esclave (7) ; or, la conclusion d'un acte juridique ne rentre pas dans les operœ. b) L'usufruitier a un jus in re : on lui attribue
(1) Gels., eod. : Utputa... solainum vel alimenta ab ea re relicta.
(2) Ulp., 79 ad Ed., D., VII, 9, 1 pr.
(3) GoRD., G., III, 33, 7; Paul, 9 ad Plant., D., VII, 1, 48 pr.
(4) Proc, ap. Ulp., 79 ad Ed., D., VII, 9, 7 pr. Ulpien {loc. cit.) pense que l'héritier pourra aussi exercer une condictio pour obtenir la satisdation. Gf. Sab., Gels., ap. Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 5, 5, 1.
(5) Ulp., 79 ad Ed., D., VII, 9, 3, 4.
(6) Jul., 38Dig., D., XXXVI, 4, 6 pr. ; Alex., G., VI, 54, 7.
(7) Anciennement on ne fit pas de distinction entre l'usufruit d'un esclave et celui d'un animal (Gaius, 2 Aur., D., VII, 1, 3, 1; 7 ad Ed. prov., D., VII, 7, 3).
USUFRUIT
ici un pouvoir sur un être humain capable de conclure un acte juridique, c) L'usufruitier g^agne les fruits par la perception : il profite des actes juridiques conclus par l'esclave, sans que sa coopération soit nécessaire et même à son insu (1). Bref, au lieu de s'attacher étroitement à la notion de fruit, on reconnaît à l'usufruitier le droit de profiter des avantages que l'esclave procure à son maître comme instrument d'acquisition. — Cette conception nouvelle souleva une question délicate : pendant la durée de l'usufruit, le droit de l'usufruitier absorbe-t-il celui du nu propriétaire? Non! et ce n'est pas là une des moindres particularités de l'usufruit d'un esclave. Tandis que le propriétaire est, dès la constitution de l'usufruit, privé du droit d'user des services de l'esclave, il conserve, dans une certaine mesure, le droit d'acquérir par son intermédiaire (2) : Labéon lui attribue les successions et les legs qui ont été laissés à l'esclave en sa considération. La même règle a été appliquée aux libéralités entre vifs : si la donation a été faite à l'esclave pour le gratifier personnellement, l'acquisition profite au nu propriétaire à l'exclusion de l'usufruitier (3) . Enfin si l'esclave stipule ex re fructuarii^ mais au nom du nu propriétaire ou sur son ordre, c'est celui-ci qui en profite, sauf le recours de l'usufruitier pour se faire tenir compte de ce qu'il lui en a coûté (4) . 2° Peu de temps après les lois caducaires, on valida l'usufruit portant sur des choses corporelles qui se consomment par le premier usage (5) . 3° Bientôt après, Sabiniens et Proculiens se mirent d'accord pour autoriser l'usufruit d'une créance (6) . 4" Gelsus et Julien déclarèrent valable le legs d'usufruit omnium bonorum dans les limites de la loi Falcidie (7). 5" Vers la même époque, on admit que l'usufruit pourrait être vendu (8) , hypothéqué (9) . C'était une différence avec les servitudes prédiales : elle fut atténuée pour les servitudes de passage et d'aqueduc que l'on permit
(1) Mais il faut que l'esclave stipule au nom de l'usufruitier (D. XLV, 3, 31) ou que l'acquisition ait lieu ex i^e fructuarii^ c est-à-dire moyennant une valeur provenant du patrimoine de l'usufruitier (Gaius, II, 91). L'usufruitier est tenu de peculio des dettes corrélatives aux acquisitions dont il profite (Pomp., D., XV, 1, 2).
2) D'après Julien (ap. Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 1, 25, 3), tout ce qui ne peut être acquis à l'usufruitier profite au nu propriétaire (Paul, D., XLV, 3, 31).
3) Lab., ap. Ulp., 17 ad Sab., eod., 21; Ulp., 18 ad Sab., eod., 22.
(4) Jdl., loc. cit.; Gaius ap. Pomp., 22 ad Q. Mue, D., XLV, 3, 39. L'auteur cité sous le nom de Gaius noster est vraisemblablement Gaius Cassius Longinus. Cf. Glasson, Etude SU7' Gaius, 78; Krueger, 215; Kuntze, Servus fructuarius.
(5i Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 5, 1.
6) Gass., Froc, ap. Ulp., D., VII, 5, 3.
7 Ap. Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 1, 29. Cf. p. 274, 5.
,8 Cass., Peg., Pomp., ap. Ulp., 13 ad Sab., eod., 12, 2.
^9) Pap., ap. Marc, D., XX, 1, 11, 2.
d'hypothéquer et de vendre à un voisin (1) ; elle subsista pour les autres. 6" Plus caractéristique encore est une autre différence qu'Ariston fit accepter : la divisibilité de l'usufruit. Les textes ne laissent aucun doute sur la volonté d'Ariston d'écarter ici la conception antique des servitudes (2). 1" Au iif siècle, Paul a été jusqu'à présenter l'usufruit comme un fragment de propriété (p. 275, 1). C'était une exagération, mais elle manifeste la tendance des classiques à envisager l'usufruit plutôt au point de vue de sa valeur économique et comme un droit indépendant.
Parmi ces innovations, il en est une qui, en raison de son importance pratique, doit être étudiée à part : le quasi-usufruit.
§ 7. Quasi-usufruit. — V Notion. — Le quasi-usufruit a été imaginé pour donner effet au legs portant sur des choses qui, se consommant par le premier usage, ne peuvent être l'objet d'un usufruit. Cette conception n'était pas encore admise au temps de Cicéron (3) : supposant qu'un mari a légué à sa femme l'usufruit de tous ses biens, il refuse à la femme le droit de disposer du vin ou de l'huile contenu dans les celliers. Un sénatusconsulte, dont la date est inconnue, mais qui doit être du commencement de l'Empire, car il a été commenté par Sabinus, décida que l'on pourrait léguer l'usufruit de toute chose comprise dans le patrimoine. On en conclut, dit Ulpien, qu'il est permis de léguer l'usufruit des choses qui se consomment ou se détériorent par l'usage (4) .
Ce sénatus-consulte donna satisfaction à un besoin réel. A une époque où la richesse mobilière avait reçu un développement considérable, où les capitaux formaient la partie la plus importante de la fortune des particuliers, il était impossible de s'en tenir à la conception antique, surtout dans le cas ordinaire où l'usufruit portait sur l'universalité des biens d'un défunt. La nécessité d'une innovation se fit surtout sentir depuis les lois caducaires. Ces lois avaient fixé une quotité disponible spéciale entre époux : un dixième en propriété et un tiers en usufruit s'il n'y avait pas d'enfant. On ne pouvait priver le conjoint de cet usufruit, lorsque la fortune du testateur consistait en choses qui se consomment par le premier usage.
Le sénatus-consulte n'eut pas pour effet, dit Gains (5) , de
(1) PoMP., ap. Paul, 68 ad Ed., D., XX, 1, 12.
(2) Paul, ad 1. Falc, D., XXXV, 2, 1, 9 : Aristo a veterum opinione recessit.
(3) Top., 3, 17.
(4) Ulp., 18 adSab., D., VII, 5,1; 11.
(5) 7 ad Ed. prov., D., VII, 5, 2, 1.
USAGE
rendre possible l'usufruit d'une somme d'argent, mais de faire admettre l'expédient du quasi-usufruit. Cet expédient consiste à transférer la propriété au légataire en lui imposant l'obligation de promettre [satisdare] (1) de restituer, lors de son décès ou de sa capitis deminutio, une quantité équivalente à celle qu'il a reçue, ou, ce qui est plus commode, le montant de l'estimation faite lors de la constitution du quasi-usufruit (2) . Le quasi-usufruit ressemble donc à l'usufruit par son but; il en diffère par sa nature juridique : ce n'est pas un droit réel sur la chose d'autrui. Le quasi-usufruitier acquiert la pleine propriété, mais il est tenu d'une obligation personnelle de restituer.
2° Extension du quasi-usufruit. — Le quasi-usufruit a été étendu aux choses qui se détériorent par l'usage , aux vêtements , bien qu'ils soient susceptibles, suivant l'intention des parties, d'être l'objet d'un véritable usufruit (3). Il a été également étendu aux créances : cette extension, proposée à la fois par Gassius et par Proculus, fut admise malgré l'opinion contraire de Nerva (4) , qui en restreignait la portée au cas où le légataire était le débiteur. Le quasi-usufruit d'une créance confère au légataire le droit d'exiger la cession de la créance. Cette cession est nécessaire pour le mettre en mesure de se faire payer les intérêts, et même le capital s'il vient à échéance durant l'usufruit (5) ; mais il devra le rendre lorsque son droit s'éteindra.
IL Usage. — L'usage est une servitude personnelle qui confère uniquement le droit de se servir de la chose d' autrui, sans porter atteinte à la substance (6) . L'usager n'a aucun droit à la jouissance (7) : en cela il diffère de l'usufruitier. Il en diffère également en ce qu'il ne peut céder l'exercice de son droit (8) : l'usage est plus étroitement attaché à la personne que l'usufruit. Ce genre de disposition sera préféré par le testateur qui voudra assurer un avantage au légataire sans lui laisser la faculté de faire argent de son droit, ni même d'en céder l'émolument à titre gratuit (9) .
(1) Inst., II, 4, 2.
(2) Cf. Paul, 1 adNerat., D., VII, 5, 9; 7; Jul., 35 Dig., eod., 6.
(3) Ulp., d., VII, 1, 15, 4 et 5 : Si v estime ntorum ususfi-uctus legatus sit non sic, ut (fuantitatis ususfi'uctus legetiir ; PoaiP., ap. Ulp., D., VII, 9, 9, 3.
(5) Pap., 7 Resp., D., XXXIII, 2, 24; Sev., Carac, C, III, 33, 1.
(6) Paul, 1 ad Nerat., D., VII, 8, 23.
(7^ Ulp., 17 ad Sab., eod., 2 pr. ; Gaius, 7 ad Ed. prov., eod., 1, 1.
(8) Gaius, 2 Aur., eoi., 11.
(9) L'usager d'un esclave ne peut louer ses services, mais il peut l'employer à des travaux faits pour le compte d'autrui et dont il tirera profit : lors par exemple qu'il s'est chargé de la construction d'une maison ou d'un navire (Lab., ap. Ulp., 12, 6).
L'avantage que procure cette servitude varie suivant Fobjet auquel elle s'applique. Lorsqu'elle porte sur une maison, un esclave, une bête de trait, le légataire économise l'argent que lui aurait coûté le loyer de la maison, de l'esclave ou de l'animal. L'usage d'un fonds de terre procure un avantage moins facile à définir, celui de résider sur le fonds, de s'y promener à pied ou en litière. L'usage d'un troupeau de moutons n'offre aucun avantage direct : le seul profit qu'on peut en retirer, dit Labéon, c'est le fumier; encore faut-il que l'usager ait un champ sur lequel il fait paître le troupeau.
Une servitude aussi mal définie que l'usage se concevrait difficilement constituée entre vifs : les parties en présence ne manqueraient pas de fixer l'étendue du droit concédé. Aussi les textes supposent-ils toujours que la servitude a été établie par testament : il s'agit dès lors d'interpréter la volonté du testateur. La jurisprudence s'est inspirée, non plus exclusivement de la nature de la servitude, ce qui l'aurait conduite dans certains cas à annuler la disposition, mais surtout de la règle qui prescrit d'interpréter largement les dernières volontés d'un défunt. De là, plusieurs décisions de faveur que les principes ne sauraient justifier.
L'exemple le plus frappant est relatif à l'usage d'une forêt. Régulièrement, ce legs devrait être nul comme étant sans objet (1). Hadrien préféra supposer que le testateur s'est inexactement exprimé : il sera réputé avoir légué l'usufruit (2) .
Pour l'usage d'un troupeau de brebis, la difficulté était moindre, si le légataire avait un champ où il pouvait envoyer le troupeau; dans le cas contraire, la validité du legs était contestable. IJlpien accorde au légataire le droit de prendre un peu de lait, sans doute pour sa consommation et celle des membres de sa famille et des gens à son service. La raison qu'il en donne est significative : Neque enîm tam stricte interpretandœ sunt voluntates defanctorum (3) .
La même raison a décidé la jurisprudence à étendre les droits du légataire de l'usage d'un fonds. Si, dit-on, le testateur avait entendu léguer uniquement le droit d'habiter sur le fonds, il se
(1) On ne peut sonjjer à donner à l'usager la faculté de prendre le bois nécessaire à ses besoins personnels, car ce serait le legatian lignonan (Q. Mue, ap. Ulp., 25 ad Sab., D., XXXIÎ, 55 pr. ; Ofil., eod.^ 55, 1 et 2, 4 et 7) et non le legs d'usage d'une forêt.
(2) PoMP., 5 ad Q. Mue, D., VII, 8, 22. Le légataire aura le droit de couper les arbres et de les vendre. Cf. Treb., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 1, 9, 7, Contra : Lab., Vat. fr., 71.
HABITATION
serait contenté de léguer l'usage de la villa. Sabiniens et Proculiens sont d'accord pour interpréter ce legs d'une façon libérale : il n'y a divergence que sur la mesure à observer (1).
L'usager d'une maison a également profité de la faveur avec laquelle on interpréta les dispositions de dernière volonté. Si l'usager est une jeune fille, on admit de très bonne heure qu'elle pourrait habiter la maison avec son mari, sans quoi, dit Q. Mucius (2), elle serait dans l'alternative de s'abstenir du mariage ou de perdre son legs. Lorsque l'usage est légué par une femme à son mari, il confère à celui-ci le droit d'habiter la maison avec sa famille, et même, d'après certains jurisconsultes, d'y recevoir ses affranchis, ses hôtes (3). Labéon et Proculus vont plus loin : ils autorisent le mari à louer la partie de la maison qui ne lui est pas nécessaire. N'est-ce pas lui reconnaître un droit à la jouissance? Non, car la faculté de louer est subordonnée à la condition que le légataire habite lui-même la maison. On ne peut donc pas dire qu'il exerce son droit par l'intermédiaire d'autrui, qu'il met quelqu'un en son lieu et place (4) .
in. Habitation. — L'habitation, lorsqu'elle est constituée par testament, confère un droit analogue à l'usage d'une maison (5) . Elle en diffère en ce qu'elle ne s'éteint ni par la capiiis demi-
(1) Tandis que Sabinus et Gassius, T^abéon et Proculus autorisent le légataire à prendre sur la récolte le blé et l'huile nécessaires à sa nourriture et à celle de sa famille, Nerva ne lui accorde un droit que sur les jardins potagers, sur l'eau, les légumes et les fleurs, le bois et la paille. Au ii*^ siècle, Gelsus lui permet de prendre ce qui est nécessaire pour ses convives ou ses hôtes. Ulpien veut qu'on tienne compte du rang social du légataire; il va même jusqu'à dire que l'usager n'est pas tenu de consommer sur place les fruits, légumes, fleurs et le vin (ib., 12, 1 : Necjue enim grave omis est horum si abiindent in fundo). Enfin Paul autorise le légataire à prendre sur les provisions [penus) ce qu'il lui faut pour l'année (3 ad Sab., eo(/., 15 pr.), alors même que l'usager absorberait la totalité des fruits.
(2) A p. Ulp., eod., 4, 1. La question était plus délicate lorsque le legs était fait par un mari à sa veuve : si la femme se remarie, peut-elle habiter la maison avec son second mari ? C'est l'opinion qui a prévalu (Pomp., Pap., ap. Ulp., eod.; Paul, 3 ad Sab., eod., 5). Ariston lui permet d'habiter avec ses enfants, ses affranchis, ses parents (ap. Ulp., eod., 6). Enfin on l'a assimilée à l'homme, quant au droit de recevoir dans la' maison dont elle a l'usage des personnes étrangères à la famille (Pomp., eod., 7), sous les réserves commandées par les bienséances.
(31 TuB., Lab., Gels., Ulp., eod., ^, 1.
(4) Proc, eod., 4 pr. : Non belle inquilinum dici qui cum eo habilet. Cf. Ulp., eod., 12, 5, sur l'usager d'un esclave : Neque videbitur alii concessisse, si simid cum ipsis utatu)\ Sans doute l'usager retire ainsi un profit pécuniaire de sa location, mais on ne doit pas, dit Ulpien, le voir d'un mauvais œil. — Il n'est pas jusqu'à l'usage d'un haras qui n'ait profité de la faveur due aux legs : en principe, le légataire ne peut faire courir les chevaux dans les jeux du cirque, ce serait une quasi locatio ; cependant, si le testateur a su qu'il était un professionnel, il sera réputé lui avoir accordé cette faculté (Ulp., eod., 12, 4. Cf. Bechmann, Uebeiden Inhalt und Umfang der Personalservitut des usus. 1861).
(5; Pap., ap. Ulp., eod., 10 pr.
nutio, ni par le non-usage (p. 75, 3) : elle a le caractère d'un secours personnel. Les anciens discutèrent la question de savoir si le leg^s d'habitation était réputé concédé pour un an ou pour toute la vie. Rutilius fit prévaloir cette dernière opinion, ce qui permit de rapprocher l'habitation des servitudes personnelles (I, 625). Une autre controverse s'éleva sur le droit de louer la maison : elle fut tranchée par Justinien dans le sens le plus favorable, pour des raisons d'humanité (I).
IV. Services d'un esclave. — Lorsqu'un testateur a légué les services d'un esclave, on doit, suivant Julien, supposer qu'il a entendu léguer l'usage de l'esclave (2). Mais ce legs ne s'éteint pas par la capitis deminutio, ni par le non-usage, ni même par la mort du légataire, mais seulement par l'usucapion de l'esclave (3) . Il diffère aussi de l'usage en ce que le légataire des operœ peut les louer, tandis que l'usager d'un esclave ne le peut pas (4) .
Les différences signalées entre l'usage d'une part, l'habitation et les services d'un esclave d'autre part, ne sont pas suffisantes pour avoir motivé la création de deux espèces de servitudes distinctes de l'usufruit et de l'usage. Aussi s'est-on demandé d'où vient cette multiplicité de servitudes personnelles. Il est vraisemblable que les règles appliquées à l'habitation et aux services d'un esclave remontent à une époque où la théorie des servitudes n'était pas encore formée. On les a conservées parce qu'elles étaient consacrées par l'usage et qu'il aurait été peu conforme à l'interprétation libérale admise en matière de legs d'écarter des règles que le testateur avait en vue en disposant. En théorie, l'habitation et les services d'un esclave ne devaient pas former deux nouvelles classes de servitudes; la jurisprudence s'est efforcée de les faire rentrer dans la classe dont elles se rapprochent le plus : la servitude d'usage (5).
MODES d'établissement DES SERVITUDES.
I. Droit civil. — Dans l'ancien droit, les servitudes rurales étant des choses corporelles s'acquéraient, comme la propriété, par mancipation, injure cessio, usucapion, legs per vindicationem,
(1) G., III, 33, 13, 1; Marcel., in Inst., II, 5, 5.
(2) JuL., ap. Ter. Glem., D., VII, 7, 5. Ulpien met sur la même ligne le legs qui a pour objet les services d'un animal (79 ad Éd., D., VII, 9, 5, 3).
(3) Pap., 17 Quiest., D., XXXIII, 2, 2.
(4) Lab., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 8, 12, 6. Gf. Gaius, D., VII, 7.
(5) Gf. Bechmann, op. cit., p. 39.
ÉTABLISSEMENT DES SERVITUDES
as-
adjudication (I, 273) . En droit classique, les servitudes étant des choses incorporelles ne comportent ni l'usucapion, ni la tradition; elles s'établissent de deux manières : par un acte juridique ou par l'autorité du juge en cas d'adjudication (1).
Quand la servitude est établie par un acte juridique, il faut distinguer suivant qu'elle est constituée par voie principale [trans- Iniio) ou accessoirement à une aliénation.
Par voie principale, toutes les servitudes s'établissent à cause de mort par un legs/?, v.; entre vifs, la mancipation n'est possible que pour les servitudes rurales qui seules sont mancipi; Vin jure cessio s'applique à toutes les servitudes.
Lorsque la servitude est constituée accessoirement à l'aliénation d'une res mancipi, il suffit d'une clause jointe à la mancipation pour établir toute espèce de servitude. On peut, par exemple, en mancipant un fonds italique ou une maison, se réserver [deducere] (2) soit une servitude personnelle (3) , soit une servitude urbaine, au profit d'un autre fonds que l'on conserve. A l'inverse, on peut grever un fonds que l'on garde d'une servitude urbaine ou rurale au profit d'un fonds que l'on mancipe : la clause jointe à la mancipation participe à l'efficacité de la mancipation elle-même. Quant au legs et à Vin jure cessio, ils ont ici, comme dans le cas précédent, une portée générale; quelle que soit la chose aliénée, mancipi ou non, ils peuvent être employés pour retenir une servitude.
Si le droit classique a conservé l'usage de la mancipation et de Vin jure cessio pour la constitution des servitudes, il leur a retiré leur caractère abstrait pour en subordonner l'effet à l'intention des parties. Telle est la doctrine appliquée par Gelsus à Vin jure cessio dotis causa d'un usufruit (4) , par Marcellus à la mancipation d'un fonds que l'on a déclaré grevé d'une servitude, alors qu'on avait seulement promis cette servitude à un tiers (5) .
II. Droit prétorien. — Les modes extrajudiciaires de cons
(1) Nerat., ap. Ulp., 20 ad Ed., D., X, 3, 7, 1; Paul., 1 Man., Vat.fr., 47. Il faut que \e judicium soit leqitimum (p. 241, 3).
(2 I Gaius, II, 29; 33 : il s'agit ici, non d'un droit retenu, mais d'un droit nouveau créé indirectement par mancipation.
3) FoMP., 33 ad Sab., D., VII, 1, 32; Ulp., D., VIII, 4, 6 pr. ; Jav., eocl., 5.
[^1 Ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XXIII, 3, 7, 2 : Videamus utruin friœtus reddcndi sunt necne. Hit Cebus... ait interesse quid acti sit. Cette doctrine n'était pas admise par Pomp. feod., 66).
(5) A p. Ulp., 28 ad Sab., D., VIII, 4, 6, 3, où le mot tradere a été substitué à mancipare, car il s'agit d'un fonds de terre, et le texte suppose que l'acheteur a été rendu propriétaire. Si la mancipation conservait son caractère abstrait, on ne pourrait forcer l'acheteur à se prêter à l'établissement de la servitude. Or, Marcellus décide le contraire, en se fondant sur l'intention des parties lors du contrat, et sur
tituer une servitude entre vifs étaient compliqués et insuffisants. De même qu'on se passait de la mancipation et de Vin jure cessio pour transférer la propriété, de même on chercha avec l'appui du Préteur [tuitione prœioris) à s'en affranchir pour l'établissement des servitudes (1) . La jurisprudence imag^ina un mode d'acquérir les servitudes analog^ue au mode prétorien d'acquérir la propriété des res nec mancipi : la quasi-tradition. La servitude étant une chose incorporelle, on ne pouvait en faire tradition; mais on admit que l'usage du droit serait tenu pour équivalent à la tradition. Tel est l'avis exprimé à la fin du f siècle par Javolenus, rectifiant sur ce point l'opinion de Labéon (2) . Les servitudes établies par quasi-tradition furent protégées par le Préteur au moyen de la Piiblicienne (3) .
L'idée neuve, dont la quasi-tradition suppose l'existence, c'est que les servitudes sont susceptibles de possession comme la propriété. Mais cette possession n'est pas une possessio rei comme la possession des choses corporelles : c'est une possessio juris ou quasi-possession correspondant au droit de servitude que l'on prétend exercer (4) .
III. Droit provincial. — La mancipation et Vin jure cessio étaient inapplicables aux fonds provinciaux : au temps de Gains, on avait recours aux pactes et stipulations. Le simple pacte créait ici le droit réel de servitude (5j , pourvu qu'il fût accompagné d'une stipulation de peine (6) : le possesseur du fonds servant s'engag^eait à payer une certaine somme chaque fois qu'il s'oppo-
l'absence de préjudice pour l'acheteur. C'était une doctrine nouvelle, car Ulpien dit : Magis putat peinnktendum agere. On a vu (p. 239, 2) qu'Ulpien a appliqué cette doctrine à la tradition.
(1) Ulp., 17 ad Sab., D., YII, 4, 1 pr.
(2) 5 ex Poster. D., VTII, 1, 20. Cf. p. 181, 3.
(3) Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 2, 11, 1. Cf. Jul., T Dij^., D., YII, 6, 3 ; VIII, 5, 16; Ulp., 2 Inst., D., Vlll, 3, 1, 2.
(4) Gels., 25 Dif;., D., XLIII, 19, 7, parle t{e jua fundi possidere.
(5) Gaius, II, 31; Théopii., ad Inst., II, 3, 4. Il ne faut pas le confondre avec le pacte ou la stipulation par lesquels on s'obli{]e à constituer une servitude (Paul. 5 Sent., D., XLV, 1, 136, 1). Le droit de servitude fut à cet égard traité autrement que le droit de propriété. D'après un rescrit de Dioclétien, la propriété s'acquiert par tradition, par usucapiorx et non par simple pacte (p. 234, 7). On a parfois attribué à ce texte une portée générale, et l'on en a conclu que le simple pacte était impuissant à créer un droit réel. Cette conclusion n'est pas fondée : le rescrit ne s'applique sûrement pas aux servitudes, car l'usucapion avait été supprimée longtemps auparavant comme mode d'établissement de ces droits : à ce point de vue, il n'y a pas analogie entre la propriété et les autres droits réels. Il ne s'applique pas davantage à l'hypothèque, qui se constitue par un simple pacte.
(6) Cf. Paul, 2 Resp., D., VIII, 3, 36. Les pactes et stipulations furent-ils appliqués aux fonds italiques? Il est difficile de l'affirmer, bien que les textes insères an Digeste ne fassent aucune distinction. Ces textes sont suspects d'interpolation : en supprimant la mention de la mancipation ou de Vin jure cessio pour la remplacer
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serait à l'exercice de la servitude. Bien que cette stipulation ne fût pas opposable à ses ayants cause à titre particulier, elle parut nécessaire pour attester que les parties avaient entendu faire un acte sérieux (1) .
IV. Droit impérial. — Les constitutions impériales ont coii- ■sacré deux nouveaux modes d'établissement des servitudes : l'un d'une portée générale, la prescription de long^ temps ; l'autre applicable dans un cas unique : l'autorité de justice.
1" La prescription de long^ temps ne se confond pas avec l'usucapion des servitudes supprimée par la loi Scribonia : elle est fondée sur une quasi-possession prolongée pendant dix ou vingt ans. Sous l'Empire, on s'aperçut qu'il y avait des inconvénients à écarter d'une manière absolue l'acquisition des servitudes par un usage prolongé. Si l'antique usucapion était dangereuse surtout comme mode d'établissement des servitudes, à cause de la brièveté du délai, il ne devait pas en être de même d'une prescription fondée sur une quasi-possession de dix ou vingt ans. Tel fut le délai fixé au siècle par les empereurs (2) . Aux siècles précédents, on était plus exigeant : l'usage de la servitude devait remonter à un temps immémorial (3) .
La prescription de long temps dispense celui qui prétend à la servitude de justifier de son titre d'acquisition (4) ; on ne demande ni juste cause ni bonne foi comme pour la prescription des fonds provinciaux (p. 250, 7). Il suffira de prouver qu'on a usé de la servitude pendant le temps requis; qu'on l'a exercée, non pas à titre de tolérance (5) , niais comme si l'on avait un droit sur le fonds servant (6) et sans que la possession ait été entachée des vices de violence, de clandestinité, de précarité à l'égard du propriétaire.
par celle de la tradition, les compilateurs ont dû ajouter l'indication du mode d(; -constitution usité sous Justinien. Cette addition paraît certaine à la rtn de D,, VII f, 3, 33 pr.
(1) Cette stipulation était usitée au temps de Labéon pour tenir lieu de la tradition en cas de vente d'une servitude (ap. J.w., D., VIII, 1, 20; Po:\iP., 9 ad Sab., D., XIX, 1, 3, 2). Cf. Karlowa, II, 1248.
(2) Paul, Sent., V, 5% 8. Cf. le papyrus du Louvre n" 99, cité par Wilcken, Plriiologus, LUI, 81; Mitteis, Hermen, XXX, 612.
(3) POMP., 34 ad Sab., D., XLIII, 20, 3, 4; Sc^ev., 4 Resp., D., XXXIX, 3, 26; L.\B., ap. Paul, 49 ad Ed., eod , 2, 8. Les glossatenrs s'appuyèrent sur ces texte.-* pour restreindre la prescription ordinaire anx servitudes continues et exijjer la prescription iinnïémoriale pour les servitudes discontinues. Cette opinion a été, à bon droit, combattue par Savigny (System, IV, § 197, p. 492). L'exercice continu on »ion de la servitude n'a aucune induence sur l'acquisition par prescription. Cf. Maynz, I, 849; Dernburg, I, 2, 223, 10.
(4) Ulp., 53 ad Ed., D., VIII, 5, 10 pr.
(5) Gels., 25 Dif; , D., XLIII, 19. 7.
(6) P. 273, 1. Paul, D., VIII, 6, 25; Aristo, ap. Ulp., D., XLIII, 20, i, 11).
2" D'après un rescrit de Sévère et Garacalla, une servitude de passage, en cas d'enclave, peut être établie par autorité de justice moyennant une juste indemnité : cette faculté n'est admise que pour faciliter l'accès à un sépulcre (1) lorsque le voisin refuse d'autoriser le passage à titre de tolérance. Le magistrat statue ici extra ordinem et prend les mesures nécessaires pour atténuer le dommage causé au voisin.
MODES d'extinction DES SERVITUDES.
Les servitudes s'éteignent de quatre manières : 1° lorsqu'une des conditions requises pour leur existence vient à disparaître ; 2" par la renonciation ; 3" par le non-usage; 4" par l'arrivée d'un terme ou d'une condition.
V Le premier mode s'applique tout d'abord au cas où l'objet sur lequel porte la servitude a péri ou a été mis hors du commerce (2) . Il suffit3méme pour les servitudes personnelles d'une transformation de l objet du droit [mutatio rei) . Si par exemple j'ai l'usufruit d'une maison et qu'elle s'écroule ou soit incendiée, je ne puis prétendre à l'usufruit du sol (3). Réciproquement, si j'ai l'usufruit d'un terrain et qu'une construction y soit édifiée sans dol, mon droit s'éteint. Il en serait de même si la destination de la chose avait été changée par le testateur (4) .
Les servitudes prédiales s'éteignent également lorsque le fonds dominant vient à périr; les servitudes personnelles, lorsque le titulaire de la servitude meurt ou subit une capitis demùiutw (5) . L'usufruit légué à une personne juridique s'éteint lorsqu'elle cesse d'exister, sinon au iDOut de cent ans (S).
Enfin, par application de la règle nemini res sua servit, les servitudes prédiales s'éteignent lorsque le propriétaire du fonds
(1) Ulp., 25 ad Ed., D., XI, 7, 12 pr. Cf. p. 192, 4.
(2) Cf. Jav., 3 ex Post., D., VII, 4, 24 pr., 1.
(3) Il en serait autrement si l'usufruit portait sur tous les biens du testateur (Jul., 35 Difj., D., VII, 1, 34, 2). Sauf cette exception, le droit est définitivement éteint, et ne revivra pas si la maison est rebâtie. On est moins riffoureux. pour les servitudes urbaines : on accorde au titulaire du droit une action utile (Paul,., 48 ad Ed., D.. VIII, 2, 31; 15 ad Sab., cod., 20, 2).
(4) Jul., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 4, 5, 2 et 3; Gass., Sab., eod., 10, 5 et 7; ULP.,eof/., 8; 12.
(5; Gaius, 7 ad Ed. prov., D., VIII, 6, 3 : Jura prœdiorum moite et capitis deminutione non perire vulgo traditum est; Mon., 3 Differ., D., VII, 4, 21.
(6) Gaius, 17 ad Ed. prov., D., VII, 1, 56 : Placuit, centum annos tuendos esse wvnicipe.'i, cjuia il finis vitœ longœvi hominis est.
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dominant devient propriétaire du fonds servant ou réciproquement : on dit alors qu'il y a confusion (1). De même l'usufruit s'éteint lorsque l'usufruitier acquiert la nue propriété : on dit ici qu'il y a consolidation (2) .
L'extinction qui résulte de la confusion ou de la consolidation est en principe irrévocable. On pourra ultérieurement, si la situation chan^je, établir une nouvelle servitude; on ne peut faire revivre l'ancienne (3) . Il en serait autrement si l'acte qui a produit la confusion ou la consolidation venait à être rescindé (4) , ou même si l'objet n'entrait dans le patrimoine du titulaire que grevé d'un legs au profit d'un tiers. Toutefois, dans ce dernier cas, Papinien fait une distinction entre l'usufruit et les servitudes prédiales : par interprétation de la volonté du testateur, il admet l'extinction de l'usufruit (p. 275, 1).
2*^ Les servitudes s'éteignent par la renonciation du titulaire. En principe, cette renonciation doit être faite dans la forme d'une in jure cessio et au profit du propriétaire du fonds servant ou du nu propriétaire. Faite au profit d'un tiers, la renonciation à l'usufruit est nulle, car l'usufruit est un droit attaché à la personne : si on pouvait le transporter sur la tête d'une autre, on en modifierait la durée au préjudice du nu propriétaire (5).
La renonciation aux servitudes peut résulter de l'abandon du droit par le titulaire [dereliciio) ou de l'autorisation donnée par lui de faire un acte qui l'empêche d'exercer son droit (6) .
S'' Les servitudes rurales et les servitudes personnelles (7) s'éteignent par le non-usage (8) d'un an pour les meubles, de
(1) Gaius, r ad Ed. prov., D., VIII, 6, 1.
(2) Inst., II, 4, 3. Cf. JuL., 35 Di{î., D., VII, 4, 17.
(3) Paul, 15 ad Sab., D., VIII, 2, 30 pr.
(4) Pap., 7 Resp., D., VII, 1, 57.
(5) Si la renonciation ne peut transférer l'usufruit au tiers cessionnaire, est-ce à dire qu'elle soit considérée comme non avenue? Les anciens jurisconsultes ne le pensaient pas : d'après eux, Vin jio'e cessio produit son effet sans qu'on ait à se préoccuper du but que les parties se sont proposé. Or l'usufruitier, en faisant in jure cessio à un tiers, a : \° reconnu que l'usufruit n'était plus à lui; 2" manifesté sa volonté d'en investir un tiers. Ces deux faits sont indépendants l'un de l autre : le premier est valable et restera efficace; le second est nul et ne produira aucun résultat. Par suite, c'est le nu propriétaire qui profitera de la renonciation de l'usufruitier (PoMP., 8 ad Q. Mue, D., XXIII, 3, 66). Cette solution a été abandonnée lorsqu'on a commencé à tenir compte de l'intention des parties dans l'interprétation des actes juridiques. La volonté des parties ne peut être scindée : il n'y a rien de fait, dit Gaius (II, 30), qui se fait l'écho (crerlitur) d'une doctrine de Gelsus i^p. 287, 4).
(6) PoMP., 5 ex Plaut., D., VII, 1, 65 pr.; Paul, 15 ad Plaut., D., VIII, 6, 8.
(7) L'usufruit échappe à l'extinction par non-usage lorsqu'il a été légué alternis annis (Paul, 13 ad Plaut., D., XXXIII, 2, 13; VII, 4, 28)
(8) Gaius, 7 ad Ed. prov., D., VHI, 2, 0; Pomp., D., VII, 4, 25.
deux ans pour les immeubles (1). En général, il y a non-usage lorsque le titulaire de la servitude s'abstient d'exercer son droit, mais il y a des servitudes qui n'ont pas besoin du fait actuel de l'homme pour se conserver : ainsi une servitude d'aqueduc subsistera tant que l'eau coulera dans les conduits (2) . Il n'est pas nécessaire que le titulaire de la servitude l'exerce par luimême (3). Certains jurisconsultes étaient d'un avis opposé pour l'usufruit, mais Gains et Marcien (4) appliquent la règle générale : l'usufruitier, qui a vendu ou loué sa jouissance, exerce son droit tout aussi bien que celui qui jouit directement de la chose.
Si l'impossibilité d'exercer la servitude provenait d'un cas fortuit, si par exemple la source qui alimentait un aqueduc a tari, la servitude n'en serait pas moins éteinte; mais on pourrait demander au magistrat ou à l'empereur de la rétablir (5) .
Si l'on n'a pas exercé la servitude comme on avait le droit de le faire, mais d'une autre manière, si par exemple on a puisé de l'eau le jour alors qu'on n'y avait droit que la nuit, la servitude est éteinte (6) .
Le non-usage ne suffit pas à éteindre les servitudes urbaines ; il faut de plus que le propriétaire du fonds servant conquière sa liberté en opposant à l'exercice de la servitude un obstacle matériel [usucapio libertatis) , par exemple en bouchant les fenêtres par lesquelles s'exerçait le droit de vue du voisin (p. 46, 2). Au bout de deux ans, la servitude sera éteinte.
4° Au début de l'Empire, la jurisprudence admit, sous l'influence de Sabinus, que les servitudes prédiales pouvaient être constituées sous un terme ou une condition extinctifs. En droit civil, elles restaient perpétuelles, mais le propriétaire du fonds servant était autorisé, après l'échéance du terme ou l'arrivée de la condition, à paralyser le droit du titulaire par une exception de pacte ou de dol (7). Quant aux servitudes personnelles, qui de leur nature sont temporaires, elles s'éteignent sans difficulté à l'arrivée du terme ou de la condition (8) .
(1) C, III, 34, 13; Paul, III, 6, 30.
(2) Sab., Nerat., ap. Gels., 23 Dij»., D., VIII, 6, 12.
(3) Sc^v., 1 Refî , D., VIII, 6, 20, 22, 24.
(4) PoMP., ap. TJlp., d., VII, 4, 29 pr. ; Gaius, 1 ad Ed. pr., D. VII, 1, 39; Marc, eod., 38.
(5) Jav., 10 ex Gassio, D., VIII, 6, 14 pr. : Renovare eum cogendus est; Ati- Lic, ap. Paul, 15 ad Pleut., D., VIII, 3, 35.
(6) Lab., ap. Pomp., 11 ex var. lect., D., VIII, 6, 17; Marcel., 4 Dig., cod., il pr. ; Paul, 15 ad Plaut., eod., 10, 1.
(7) Sab , Gass., ap. Pap., 7 Quœst., D., VIII, i, 4.
(8) Paul (2 Man., Vat. fr., 50), si l'on a eu soin d'employer un mode de constitution qui comporte cette modalité.
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Les servitudes sont sanctionnées soit par des actions civiles, soit par des actions utiles suivant qu'elles ont été établies par des modes civils ou prétoriens. Ces actions, comme les actions en revendication, s'exercent, suivant les époques, par Faction de la loi par serment, per sponsionem ou par formule pétitoire. La simple quasi-possession d'une servitude n'a pas été protégée d une manière générale : dans quelques cas seulement, elle donne lieu à l'émission d'un interdit.
L Actions confessoire et négatoire. — Tandis que la propriété quiritaire est sanctionnée par une action unique, la revendication, les servitudes sont sanctionnées chacune par une action spéciale. Cette différence s'explique : la propriété est une, les servitudes sont très variées. On peut cependant classer en deux groupes toutes les actions relatives aux servitudes : les unes ont pour objet d'affirmer que l'on a un droit de servitude sur la chose d'autrui; les autres, denier qu'un tiers ait un droit de servitude sur notre chose. Les actions du premier groupe sont appelées confessoires ; celles du second, négatoires (1).
Cette distinction fut admise d'abord pour l'usufruit, puis appliquée aux autres servitudes (I, 275, 5) (2) ; elle remonte à l'époque où l'on commença à séparer le droit de servitude de l'objet sur lequel il porte. Jusque-là, au lieu de recourir à des actions spéciales, on faisait usage de la revendication (I, 275), qui suffisait à tous les besoins. Elle tenait lieu d'action négatoire aussi bien que d'action confessoire : on revendiquait un fonds de terre contre la personne qui prétendait avoir droit au passage, ou l'on revendiquait le passage contre la personne qui prétendait avoir un droit absolu et exclusif sur le fonds.
1° Action confessoire. — On intente une action confessoire lorsqu'on prétend avoir une servitude réelle ou personnelle sur la chose d'autrui. Peu importe que le demandeur ait ou non la juris possessio. C'est là une différence avec la revendication qui
(1) La distinction est ancienne, mais la dénomination d'action confessoire est étrangère à Gaius (IV, 3) : elle apparaît seulement dans Ulpien (17 ad Ed., D., VIll, 5, 2 pr. ; D., VIII, 6, 5, 6).
(2j Servitudes urbaines : Lab., ap. Paul, 49 ad Ed., D., XXXIX, 3, 2, 10; Aristo, ap. Ulp., 17 ad Ed , D., VIII, 5, 8, 5; Jul., 49 Dig , D., XXXIX, 1, 2. Servitudes rurales : Gels., 27 Dig., D., VIII, 3, 11; Gaius, IV, 3.
est refusée au possesseur; elle tient à deux causes : a) la quasipossession n'a été admise pour les servitudes qu'à la fin du i" siècle de notre ère : jusque-là, l'action confessoire fut le seul mode de protection du titulaire d'une servitude troublé dans l'exercice de son droit; b) la possession n'a pas reçu en matière de servitudes une application aussi g^énérale qu'en matière de propriété, et par suite elle n'offre pas les mêmes avantages : les servitudes ne sont pas toutes protégées par des interdits, et ces interdits ne sont pas soumis à des règles uniformes. L'action confessoire n'a donc pas essentiellement pour objet la restitution de la possession; elle est utile à celui qui a la^wm possessio, mais qui redoute de se voir contester son droit : il peut agir immédiatement pour le faire reconnaître.
Cette action se donne contre toute personne qui, par ses actes ou ses paroles, met en question l'existence de la servitude (1). Il n'est pas nécessaire que ce soit le propriétaire du fonds servant, sauf pour la servitude oneris ferendi (2). L'action se donne également contre celui qui liti se ohtulit (3) .
L'action confessoire, comme toute action exercée par une formule pétitoire, est une action arbitraire : le juge invite le défendeur à souffrir l'exercice de la servitude, à promettre sous caution de ne pas la troubler dans l'avenir (4), et l'invite aussi, le cas échéant, à rétablir les lieux dans leur état antérieur (5) . En cas de contravention, il le condamne à payer une somme fixée par le demandeur sous la foi du serment.
2" Action négatoire. — Historiquement, l'action négatoire se rattache par sa création aux servitudes; c'est une action de servitute (6) ; théoriquement, elle forme l'une des actions servant à protéger la propriété. De son origine, il lui reste cette particularité qu'elle a pour objet exclusif d'établir l'inexistence d'une servitude, et non d'une restriction quelconque au droit de pro-
(1) Le défendeur doit, comme dans la revendication, fournir la caution juclicatum solvi, sinon, au cas où il aurait la possession, le Préteur l'obliffera à la transférer au demandeur par l'interdit quem iisumfructum (Ventjl., 4 de int. Vat. fr., 92) ou quam servitutem (Jll., ap. Afr., 9 Quœst., D., XXXIX, 1, 15).
(2) Ulp., 53 ad Ed., D., VIII, 5, 10, 1 ; 17 ad Ed., eod., 6, 3.
(3) Paul, 21 ad Ed., D., VII, 6, 6.
(4) Ulp., 17 ad Ed., D., VII, 6, 5, 6 ; Paul, 21 ad Ed., D., VIII, 5, 7.
(5) La clause arbitraire est admise par tous pour les servitudes personnelles (Ulp., /oc. cit., 5, 3-5). Elle a été contestée, sans raison suffisante par Lenel {E. P., I, 219), pour les servitudes prédiales : l'action qui les sanctionne est calquée sur celle qui protège l'usufruit (D., VIII, 5, 2 pr.). Il est d'ailleurs probable que cette clause tendait, non à une restitution proprement dite (Paul, D., V, 3, 19, 3), mais à pati uti ou ire agere. Cf. Dernburg, I, 2, 230, 2.
(6) Alf., 2 Dig., D., VIII, 5, 17, 2; Ulp., eo^/., 2 pr.
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priété, ni à plus forte raison du droit de propriété lui-même (1).
L'action négatoire peut être exercée par le propriétaire (2) contre quiconque prétend à une servitude sur sa chose (3) ou fait un acte qui suppose cette prétention (4) . Peu importe que le défendeur ait ou non Isijurù possessio (5) .
L'office du juge consiste à inviter le défendeur à rétablir les choses dans l'état antérieur et à tenir compte du profit qu'il a retiré de la chose au détriment du propriétaire (6) , enfin à promettre de ne pas troubler à l'avenir le demandeur (cautio de non amplius tiu^hando) ( 7) .
L'action négatoire revêt parfois un caractère particulier : le demandeur ne se borne pas à contester au défendeur tout droit à une servitude, il affirme qu'il a le droit de lui interdire d'exercer une servitude. L'action porte ici le nom de prohihitoire (8). Les textes confirment l'existence de cette action sans en révéler l'utilité (9) . Peut-être y avait-on recours lorsque le défendeur se disposait à faire un acte tendant à modifier l'état de la propriété (I, 516, 5), comme cela a lieu dans les servitudes tigni immittendi, oneris ferendi. Elle avait l'avantage d'empêcher le défendeur de réaliser durant l'instance l'acte projeté : il devait s'y obliger sous caution (10).
IL Actions utiles. — Les servitudes, constituées d'après le
(1) Inst., IV, 6, 2.
(2) Ulp., 17 ad Ed., D., VII, 6, 5 pr. Cf. Pap., 3 Quœst., D., VIII, 5, 6, 4.
(3) La prétention peut se manifester d'une manière quelconque : un acte matériel n'est pas nécessaire (Pomp., 33 ad Sab., D., VIII, 5, 14 pr.).
(4) Alf., 2 Dig., D., VIII, 5, 17, 2; Proc, 5 ep. eod., 13; Pomp., 20 ad Sab., D., XLVII, 7, 6, 2.
(5) Pour triompher dans l'action négatoire, que devait prouver le demandeur? La question n'est pas résolue par les textes : on a proposé trois solutions. L'opinion la plus logique est celle qui oblige le demandeur à prouver son affirmation (Jus iV° iV° non esse ita immissum habere invito A° -.4°), c'est-à-dire l'inexistence de la servitude. Mais en pratique elle est peu satisfaisante ; elle impose au demandeur une preuve souvent difficile. Aussi beaucoup d'auteurs pensent qu'il lui suffirait d'établir qu'il est propriétaire; la propriété confère un droit exclusif, à moins qu'un tiers ne prouve qu'il a acquis un droit sur la chose : c'est au défendeur à justifier qu'il a le droit de se comporter comme il le fait. Une opinion intermédiaire distingue suivant que le demandeur a ou non la quasi-possession : mais le texte invoqué (Ulp,, D., VIII, 5, 8, 3) dit seulement que le non-possesseur jouera le rôle de demandeur; il ne dit pas ce qu'il devra prouver. Cf. Windscheid, I, 198.
(6) Lab., ap. Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 5, 4, 2.
(7) Jav., 2 ep., eod., 12.
(8) Stephan. schol. ad D., VII, 6, 8 pr. Ce texte a été signalé par Zachariae (Z. /. g. Bw., 1844, XII, 259). Cf., sur les controverses auxquelles a donné lieu l'action prohibitoire, H. Monniek, Nouv. Rev. Iiist., XIX, 681-684; Lenel, E. P., I, 217.
(9j Ulp., 37 ad Ed., D., VII, 6, 5 pr. : Cum invito se negat jus esse utendi fructuario vel sibi jus esse prohibendi ; Marcel., 6 Dig., D,, VIII, 5, 11 : Agere.., jus sibi pro/iibendi esse vel illi jus œdificandi non esse.
(10) Cf. Karlowa, II, 470; Monnier, p. 684; Voigt, II, 664.
droit nouveau (quasi-tradition, longi temporis prœscripiio) (1), sont sanctionnées par des actions utiles (2) . Ces actions sont pareillement accordées, pour une raison d'équité, au créancier gagiste, au fermier d'un ager vectigalis, au superficiaire (3), et vraisemblablement au possesseur d'un fonds provincial. Quant à l'usufruitier, il fera valoir les servitudes attachées au fands en exerçant contre les tiers qui s'y opposent l'action qui protège son droit d'usufruit (4) .
III. Interdits. — Les servitudes prédiales ont été de bonne heure protégées par des interdits. Mais cette protection n'a pas. été organisée d'une manière générale : elle a été restremte aux quatre servitudes les plus anciennes, passage, aqueduc, puisage,, égout (I, 483; 484, I) (5) ; elle a été complétée pour les servitudes urbaines par la création de l'interdit restitutoire quod vi aut clam (I, 484, 2) .
Le droit classique a conservé ces interdits sans en créer de nouveaux pour protéger les servitudes plus récemment admises. Il s'est borné à permettre d'invoquer comme interdits utiles les interdits déjà consacrés par l'édit, lorsque les nouvelles servitudes présentaient quelque analogie avec les anciennes, par exemple la servitude pecoris ad aquam appulsus (6) ou aquce recipiendœ (7) . Le Préteur a cependant ajouté à l'interdit de fonte une clause de lacu, puteo, piscina (8), et à l'interdit de aqua une clause de aqua ex castello. Il a voulu, dans le premier cas, prévenir un doute sur l'application de l'interdit de fonte à une servitude portant non plus sur une fontaine, mais sur un lac, un puits, une piscine ; il exige d'ailleurs qu'ils soient alimentés par des eaux vives (9; . Dans le second cas, le doute était plus sérieux
(1) Ulp., 53 ad Ed., D., VIII, 5, 10 pr. ; XXXIX, 3, 1, 23.
(2) Ulp., 70 ad Ed. , D., XLIII, 18, 1, 9. Ailleurs Ulpien (16 ad Ed., D., VI, 2, 11, 1) appelle Publicienne l'action confessoire utile. Cf. Stephan. Schol., 10 ad h. l. Sur la rédaction de l'action utile, voir Appleton, Hist. de la propriété pi^étorienne, 1, n° 49; Leînel, E. P., I, 193.
(3) JuL., 49 1%, D., VIII, 1, 16; Ulp., 52 ad Ed., D., XXXIX, 1, 3, 3.
(4) Lab., Nerva, Marcel., ap . Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 6, 1 pr.
(5) Ces interdits sont les un.s restitutoires (de itinere, de fonte, de aqua), les autres prohibitoires (de itinere reficiendo, de fonte reficienda, de rivis reficiendis, de cloaca reficienda). Cf. sur ces interdits, Destiiais, De la propriété et des servitudes, 1885, p. 469-482.
(6) Interdit de aqua : Treb., ap. Ulp., 70 ad Ed., D., XLIII, 20, 1, 18.
(7) Lab., ap. Ulp., 53 ad Ed., D., XXXIX, 3, 1, 23 in fine. Cf. sur cette .servitude Ofil., ap. Paul, 49 ad Ed., eod., 2, 10; Alf., 2 Dig., D., VIII, 3, 29. De même Garacalla (p. 270, 1) prescrit de protéjrer, sans doute par les interdits de fonte et de fonte recipienda (Ulp., 70 ad Ed., D., XLIII, 22, 1 pr. ; 1, 6), \e jus aquœ per rotani de flumine tollenda vel hawienda.
(8) Ulp., D., XLIII, 22, 1 pr. L'interdit de fonte recipienda est également applicable (Ibid., 1, 10).
(9) Ulp., D., XLIII, 20, 1, 38; 22, 1, 4.
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encore, car Vaqua ex castello ne saurait former l'objet d'une servitude (1). La jurisprudence a pareillement étendu l'applicatioii de l'interdit quod vi aut clam à certains actes accomplis sur la maison d'un voisin, mais non à titre de servitude : tel est le cas où l'on en aurait détruit une partie pour arrêter un incendie (2) .
L'introduction de la notion de la quasi-possession n'a eu aucune influence sur l'organisation de la protection des servitudes prédiales par voie d'interdits (3) : pas plus qu'à l'époque antérieure, il n'existe d'interdit destiné à protéger cette quasipossession. Il en fut autrement pour les servitudes personnelles : les jurisconsultes des ii'' et iii^ siècles (4) accordent à l'usufruitier (5) et à l'usager un interdit uti possidetis utile (6). En cas de dépossession violente, il existait un interdit spécial si uti frui proJiibitus esse dicetur (7) .
CHAPITRE VIII La superficie
Gomme les servitudes, la superficie est un droit réel sur la chose d'autrui. Elle porte ordinairement sur une construction (8)
(1) Garac, loc. cit. Le castellum n'est qu'un réservoir : cf. Lab., 4 Post., D., XVIII, 1, 78 pr. ; Lexcol.Jiil. Genetivœ, c. 99, 100.
2} Set\v., ap. Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 24, 7, 4. Cf. pour des arbores succisœ, Sab., ap. Ulp., 57 ad Ed., eod., 19.
(3) Certains auteurs font une réserve pour les servitudes urbaines positives : l'exercice de ces servitudes serait protégé par Vuti possidetis. Mais le texte sur lequel on s'appuie est de Labéon (ap. Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 3, 6-7), donc antérieur à l'époque où l'on a admis la notion de la quasi-possession. II s'explique par l'idée que l'obstacle à l'exercice de la servitude est considéré comme un trouble apporté à la possession du fonds dominant. A l'inverse, l'exercice d'une servitude est parfois considéré comme un trouble à la possession du fonds servant : ici encore on donne Vuti possidetis (Ulp., 17 ad Ed., 13., VllI, 5, 8, 5 in fine). Ces applications de Vuti possidetis sont donc indépendantes de la notion de la quasi-possession et ne permettent pas d'affirmer que les servitudes urbaines ont été traitées autrement que les servitudes rurales.
4 Labéon (ap. Ulp., 17 ad Ed., D., VIII, 5, 2, 3) donnait au légataire d'usufruit, qui veut user d'un droit de passage que le testateur a exercé, l'interdit de itinere utile : il le traite comme l'héritier et l'acbeteur qui sont de véritables possesseurs. Cf. nos BecJierches sur la possession, p. 52. j (5) PoMP., ap. Ulp., 70 ad Ed., D., XLIII, 17, 4; Venul., 1 Interd., D., XLI, 2, 52 pr. ; Pap., ap. Ulp., 12 ad Ed., D., IV, 6, 23, 2; Vat. fr., 90 (où l'interdit «st qualifié utile). Cf. Lenel, E. P., 380.
(61 Ulp., eod., D., XLIII, 16, 3, 16; XLIII, 17, 4. Cf. pour Vhabitatio, Pap., il 29 Quœst., D., XXXIX, 5, 27.
j! (7) Vat.fr.,^i; Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 16, 3, 13-14. Cf. Lenel, E. P., 376.
S (8) Paul, 48 ad Ed., D., XXXIX, 2, 18, 4; Gaius, 25 ad Ed. prov., D., XLIII,
élevée par un locataire, avec rautorisation du bailleur, sur le terrain qu'il a loué. Cette construction appartient au propriétaire du sol, en vertu de la règle superficies solo cedit. Mais, si le bail est de longue durée, le Préteur fait au locataire une situation privilégiée : il le protège par une action réelle. La jurisprudence en a conclu que le constructeur avait sur la maison un droit réel.
Les conditions requises pour la formation de ce droit révèlent une situation anormale. Ne serait-il pas plus simple d'acheter le terrain que de faire un bail à long terme? On y gagnerait d'avoir la propriété de la construction au lieu d'un simple droit réel. 11 est vraisemblable que la convention de superficie s'est introduite pour des terrains qui n'étaient pas à vendre, qui appartenaient non à des particuliers, mais au peuple romain ou à une cité : c'était un moyen de tirer profit de certaines dépendances du domaine public. Cet usage remonte au temps de la République (1). Les particuliers ne tardèrent pas à suivre l'exemple de l'État : le fait est prouvé pour le siècle d'Auguste (2) .
L'usage de la superficie se serait difficilement répandu, si le Préteur n'eut fait au locataire-constructeur et à ses ayants cause une situation à part (3) . Un locataire ordinaire est sous la dépendance du bailleur et, dans une certaine mesure, à sa discrétion. On ne pouvait traiter de même celui qui, à ses frais, avait donné au fonds une plus-value notable. Le Préteur promit de le protéger, comme un possesseur (-4) , par un interdit prohibitoire
18, 2. Le mot sjiperjicies a une acception plus large et s'applique même aux plantations (Gaius, II, 73, 74; Inscr. d'H'. Mettich, IV, 10-15). Cf. notre mémoire sur /e Colo7iat partiaii-e, p. 21.
(1) La superficie est mentionnée dans la loi agraire de 643, 1. 92. On cite souvent les VII tabernœ argentariœ édifiées sur le Forum vers le milieu du vi^ siècle, et louées à des banquiers. Mais ces boutiques avaient été construites par deux édiles de la plèbe et furent, après un incendie, rebâties par les soins de l'Etat (Liv. XXVI, 27; XXVII, 11). On ne saurait donc leur appliquer la décision d'Ulpien (44 adSab., D., XVIII, 1, 32) qui vise une époque ultérieure. — Exemples de superficie au
siècle : autorisation donnée en 193 au gardien de la colonne Antonine de construire une maison sur un terrain ptiblic (C I. L., VI, 1585) ; convention relative à un droit de superficie sur le sol communal de Pouzzoles (C /. L., X, 1783).
(2) Lab., ap. Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 3, 7. Cf. Sen., Ep., XIII, 89.
(3) La faveur accordée par le Préteur ne saurait être étendue au locataire d'une maison déjà bâtie. Cf. Degenkolb, Dus Platzrecht und die Miet/ie, 1867. Il en serait autrement du locataire qui construirait une mansarde (cœnacidum) sur une maison, ou un bâtiment sur un souterrain {Crypta : cf. Dict. des Antiq,, II, 1575), pourvu que cette mansarde, ce bâtiment aient un accès direct sur la voie publique (Lab., loc. cit.). Cf. Ubbelhode-Gluck, 1. 43-44, 5* p., 517.
(4) Cette assimilation remonte à une époque où l'on n'avait pas encore distingué la possession de la quasi-possession Lorsqu'on fit de la superficie un droit réel, on aurait dû ranger le superficiaire comme l'usufruitier parmi les juris possessores ; mais la question n'avait pas ici d'intérêt pratique, le superficiaire étant depuis longtemps
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analogue à Vuti possidetis (1). Pour triompher, le superficiaire n'a qu'à établir qu'il jouit conformément à la lex locationis, et d'une façon non vicieuse à l'égard de son adversaire ; il n'a pas à justifier de sa causa possidendi^ à démontrer qu'il a contracté avec le propriétaire (2) .
Le Préteur ne s'en est pas tenu là : il promit au superficiaire, qui justifierait d'un bail à long terme, toute action qui pourrait lui être demandée, notamment une action réelle (3).
Cette innovation, consacrée par l'édit perpétuel, détermina la jurisprudence à définir la nature du droit du superficiaire. On y vit d'abord une sorte de servitude analogue à l'usufruit (4), mais on ne tarda pas à abandonner ce point de vue ; l'usufruit est rarement constitué à titre onéreux ; il n'impose pas le payement d'une redevance annuelle; il est étroitement attaché à la personne du titulaire. On fit de la superficie un droit spécial sur la chose d'autrui, un droit aliénable et transmissible aux héritiers. On traita le superficiaire comme une sorte de propriétaire : il a les mêmes actions, les mêmes droits, les mêmes charges (5). Il peut, après enquête, obtenir une action en revendication utile pour réclamer sa chose contre tout possesseur (6) , ou l'action
protégé par un interdit. La possession du superficiaire n'en est pas moins une possession sui genei-is; elle n'exclut pas celle du propriétaire qui peut intenter contre le superficiaire Vuti possidetis (Ulp,, D., XLIII, 17, 3, 7).
(1) Ulp., 70 ad Ed., D., XLIIl, 18, 1, 2. Cet interdit se donne contre le propriétaire du sol aussi bien que contre les tiers qui mettent obstacle à la jouissance du superficiaire. L'interdit est double : on peut concevoir un conflit entre le propriétaire et le superficiaire, entre un ex-superficiaire et le titulaire actuel sur l'étendue de la superficie.
(2) Ulp., 68 ad Ed., D., XLIII, 9, 1 pr. : Is cid locandi jus est. On a contesté que l'interdit de superficie ait été appliqué aux superficiaires qui avaient traité avec l'Etat : c'est le résultat d'une appréciation inexacte des pouvoirs respectifs des censeurs et du préteur. L'existence de l'interdit de loco publico fruendo prouve que la protection des locataires d'un locus publicus était l'affaire du préteur. Autre est la question de savoir si l'interdit a été créé alors que la superficie n'était pas encore usitée en droit privé. Ulpien si{{nale comme l'une des causes de la création de l'interdit : Qiiia incertum erat an locatio existeret. Certains jurisconsultes traitaient la convention de superficie comme une vente 1, 1). Le texte même de l'édit laisse indécise la question de savoir si la lex est une lex locationis ou conductionis . Tout cela s'explique par l'ancienneté de l'interdit et par l'usage de la superficie en droit public. Gains dit en effet, dans son traité sur l'édit de publicanis (D., XIX, 1, 19), que les anciens employaient indifféremment emptio et venditio ; il ajoute (21 ad ed. prov., eod., 20) qu'il en était de même de locatio et de conduclio. Cf. Ad. ScHMiDT, Z. Sav. St., XI, 142; VoiGT, II, 690, 25.
(3) Ulp., D., XLIII, 18, 1 pr. : ... Si cjua alia actio de superficie postulabitur causa coq nita dabo. Ulpien explique cette clause de l'édit Çeod., 1, 3) : le superficiaire qui a loué ad tempus n'aura que l'interdit; eiqui non ad modicum tempus conduxit superficiem, in rem actio competit.
(4) JuL., 34 Dig., XXX, 86, 4. Cf. M^c, ap. Paul, D., VIII, 3, 6, 1.
5} Cf. pour la cautio damni iiifecti, Jul., ap. Ulp., D., XXXIX, 2, 9, 4. ^6 L action in rem utilis, mentionnée par Ulpien (eot/., 1, 4), est vme action
publicienne, s'il a traité avec un non dominus (1) ; il a l'action confessoire pour faire valoir les servitudes qu'il a acquises ; les actions en partage (2) ; la dénonciation de nouvel œuvre (3) . Il peut vendre, donner, léguer, engager son droit (4), consentir une servitude personnelle ou acquérir une servitude prédiale.
Mais l'assimilation n'est pas complète, le superficiaire reste un locataire : à ce titre, il est tenu de payer au propriétaire du sol une redevance [solarium) (5) . Cette obligation incombe non seulement au superficiaire et à ses héritiers, mais aussi à ses ayants cause à titre particulier (6). Il y a là une anomalie, car les conventions n'ont pas d'effet à l'égard des tiers : elle se justifie par la nécessité de conserver au propriétaire du sol la faculté de retirer quelque profit de sa chose. On ne pourait lui laisser une propriété nue, alors que le droit du superficiaire n'est pas comme celui de l'usufruitier susceptible de s'éteindre à la mort du titulaire.
La question de savoir comment se forme le droit de superficie est controversée. La naissance du droit est certainement soumise à la condition requise par le Préteur pour la concession de l'action réelle : l'existence d'un contrat de louage à long terme. Faut-il de plus, sinon une quasi-tradition, du moins, comme l'exige le Préteur pour la concession de l'interdit, le fait de frui ex lege locationis? Gela nous parait vraisemblable, car en insérant dans l edit de superficiebus la clause relative à l'action, le Préteur
/u/acfum modelée sur la revendication (cf. Pellat, 98, 390; Schmidt, 150); elle peut être exercée même contre le propriétaire du sol. Si celui-ci revendique sa chose ou demande Vuti possicletis, le Préteur protège le superficiaire par une exception in factiun : Nam cui damus actionem, eidem et exceptionem competere, multo magis qui<i dixerit.
(1) Paul, 19 ad Ed., D., VI, 2, 12, 3.
(2) Ulp., A. f., 1, 8 et 9 ; D. , XXXIX, 1, 3, 3; X, 3, 10.
(3) Ulp., d., XXXIX, 1, 3, 3. La question de savoir s'il a l'interdit unde vi utile est discutée. Ulpien (D., XLIII, 16, 1, 5) semble le lui accorder; mais il parle dans ce passage des personnes qui ont l'interdit direct; il est donc probable qu'il s'agit ici de l'interdit exercé par le propriétaire. Le superficiaire est suffisamment protégé par l'interdit de superficiebus. Cf. Karlow^a, II, 1267.
(4) Ulp., 44 ad Sab., D., XVIIl, 1, 32; h. t., 1, 7; 1, 6; Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 7, 16, 2.
(5) Ulp., A. t., i, 6; 1, 9; D., XXXIX, i, 3, 3 : (fuasi inquilinus ; Paul, 21 ad Ed., D., VI, 1, 74. Le payement d'une redevance est essentiel (cf. rescr. Sey., Cah., ap. Marc, D., XIII, 7, 17; Pomp., D., XXXIX, 2, 39, 2). Il devait être imposé, au moins pour la forme, lorsque la superficie était constituée à titre gratuit. Cf. Degenkolb, 29.
(6) C. I. L., VI, 1585; Ulp., 21 ad Sab., D., XXX, 39, 5. Les textes ne disent pas comment cette obligation était sanctionnée. Le superficiaire actuel était sans doute réputé avoir tacitement contracté avec le propriétaire, par cela même qu'il acceptait la lex localionis consentie à son auteur : il était tenu de l'action locati. En tout cas, le propriétaire avait un droit opposable aux ayants cause particuliers du superficiaire (Paul., 68 ad Ed., D., XX, 4, 15).
CHAPITRE IX Droit du fermier d'un « ager vectigalis
L'expression ager vectigalis désig^ne ici (3) une terre appartenant à une cité (4) et qui est affermée à perpétuité ou à long^ terme (cent ans et plus) (5) , sous cette clause que le preneur et ses héritiers ne pourront être dépossédés tant qu'ils payeront la redevance convenue [vectigal] (6) .
L'usage des baux à long terme est dù au désir d'encourager les colons à s'attacher à la terre qu'ils cultivent, et, par suite, de procurer aux cités des fermiers actifs qui payeront plus aisément
(1) Cf. DEniSBURC, I, 2, 244; Lenel, Jherings Jahrb., XIX, 191, qui invoquent Ulp., h. t., 1, 7 : Sed et tradi posse intelleqendum est, ut et leqari et donari possit. En sens contraire, Windscheid, I, 223, 18, et 15; Schmidt, 159; Girard, 382, 5.
(2) Cf. PoMP., 21 ad Sab-, D., XXXIX, 2, 39, 2; Paul, D., XIX, 2, 54, 1 et 56.
(3) Cette expression a deux acceptions distinctes. Elle désigne : 1° les terres provinciales par opposition aux terres italiques ; les unes soumises à l'impôt foncier (^stipendium, Vfctigal^, les autres exemptes de cet impôt Çimmunes). Cf. Hygin, 204, 16; 205, 5; Loi agraire de 643, 1. 49, 66. — 2° Une terre appartenant à l'Etat ou à une cité et qui est concédée à un particulier pour en jouir librement, lui et ses héritiers, à charge de payer un vectigal. Cette concession est faite, tantôt à litre gratuit (aqer datas assignatmt : loi agraire de 643, ,1. 31, 77), tantôt à titre de vente {agei- trientabularius : Liv, XXXI, 13) ou de louage. Pline [Ep. VII, 18) signale une autre application fort intéressante : pour assurer le fonctionnement d'une fondation alimentaire, il mancipa une de ses terres à Vactor de la cité, et se la fit remanci|)er vectigali imposito. Pline explique les avantages de cette combinaison : Numeies reipublicœ summam? Verendum est ne dilahatur. Des agros? ut pub l ici neglit/entu)- .. . Per hoc enim et reipublicœ sors in tuto, nec reditus incertus, et ager ipse, propter id guod vectigal large superr.urrit, semper dominum a quo exerceatur, inveniet. Voir un exemple analogue dans C. 1. L., X, 5853, où il s'agit d'assurer le service d'un anniversaire : la redevance est ici appelée avitum. Mommsen (IV, 150, 2) pense que ces donations à charge de rente sont l'origine probable de Vager vectigalis municipal.
(4) D'après Hygin (116, 5), les agri vectigales affermés à long terme peuvent aussi appartenir à l'Etat, à des collèges de prêtres, aux Vestales. Au Digeste, il n'est question que des terres des cités. On n'a pas d'exemple de bail à long terme pour les terres de l'Etat : la durée normale était de cinq ans (Lab., D., XXXII, 30, 1).
(5' Lorsque les cités consentent des baux à court terme, Vager est non vectigalis Pall, 21 ad Ed., D , VI, 3, 1 pr.).
(6) Gaius, III, 145; Paul, 21 ad Ed., D., VI, 3, 1 pr. ; 5 Sent , D., XXXIX, 4, 11, 1; Kyoin. 116, 14 (avec les corrections de Mommsen, IV, 149, 2) : per amios centenos pluresve.
la redevance promise. Ce mode de temire apparaît au début de FEmpire (1). La jurisprudence eut à définir : 1° la nature du contrat intervenu entre la cité et le preneur; 2° la nature du droit acquis par le fermier. Sur le premier point, devait-on considérer comme un louag:e ou comme une vente un contrat qui conférait un droit perpétuel et héréditaire? On jugea préférable de le traiter comme un louage et de conserver ainsi à la cité le droit de propriété (2) . Sur le second point, il était difficile d'assimiler le preneur à un fermier ordinaire, de le laisser sous la dépendance des magistrats de la cité : on s'accorda à dire qu'il y avait lieu de le protéger par une action réelle (3) , et cette opinion fut consacrée par l'édit perpétuel (4) . Les jurisconsultes du II** siècle en conclurent que le fermier d'un ager vectigalis a un droit réel sur la chose d'autrui (5) .
La construction doctrinale de ce droit n'était pas sans difficulté. Il présente une certaine analogie avec l'usufruit : comme lui, il donne droit à la jouissance de la chose; mais tandis que l'usufruit est temporaire et viager, le droit sur Vager vectigalis est perpétuel ou de très longue durée. Tandis que le nu propriétaire sait que son droit reprendra toute sa valeur à la mort de l'usufruitier, le propriétaire de Vager vectigalis ne peut concevoir cette espérance. Pour ne pas réduire son droit à néant, il a fallu trouver un compromis, donner à ce droit réel un caractère inconnu à l'ancien droit, associer à l'élément réel un élément personnel. Tandis qu'une servitude ne peut consister in faciendo^ le fermier d'un ager vectigalis est tenu de payer une redevance au bailleur. Son droit fut construit comme celui du superficiaire : il se rapproche du droit de propriété.
Gomme un propriétaire, le fermier d'un ager vectigalis peut
(1) Voir, outre le texte précité d'Hygin, écrit sous Trajan, une tablette de Pompéi de l'an 53 : un esclave public reconnaît avoir reçu le reliquat d'une somme due ob avitum (et) patritum fundi Audiani . Ces mots désignent, suivant Mommsen [Hermès, XII, 123), Je fermage d'une terre louée par un bail perpétuel et héréditaire. — Peut-être, sous la République, avait-on eu déjà l'idée des baux à long terme, car la loi de la colonie de Genetiva Julia, de 710, jugea utile de défendre les baux de plus de cinq ans. {C. I. L , II, 5439, c. 82).
(2) On remarquera qu'un droit réel naît ici d'un contrat : il n'est pas question de quasi-tradition. Il est vrai qu'on n'a pas, comme pour la superficie, le texte de l'Edit.
(3) Paul, 21 ad Ed., D., VI, 3, 1, 1 : Placuit.
(4) Pap., 28 Qiiœst., D., XXI, 2, 66 pr. : Ea actione quœ de fundo vectigali proposita est. La formule devait être rédigée in factum (Lenel, E. P., I, 213).
(5) La question paraît s'être posée pour la première fois dans le cas prévu par Julien (ap. Ulp., 51 ad Ed., D., XXX, 71, 5) : \e ieimier à\\n ager vectigalis légué le fonds au municipe. Ce legs devait-il être annulé par application de la règle qu'on ne jieut léguer à une personne une chose qui lui appartient déjà ? Non, dit Julien, cfuia aliqiiod jus in eo is qui legavit habet.
JUS IN AGRO VECTIGALI
«aliéner entre vifs ou à cause de mort (1), constituer un usufruit, imposer ou acquérir une servitude prédiale (2) , hypothéquer (3) . Il peut réclamer le fonds contre tout possesseur, même contre un membre de la cité, intenter la Publicienne s'il a contracté avec un non-propriétaire (4) , exercer Faction confessoire utile (5), les actions en partage, en bornage (6), arhorum furtim cœsarum, aquœ pluviœ arcendœ (7) . Il est dispensé de toute satisdation (8). Enfin, comme le possesseur de bonne foi, il gagne les fruits par la séparation (9) .
Les baux à long terme ne paraissent pas avoir été usités à l'époque classique pour les domaines des particuliers ou des empereurs (10). Mais les baux pouvaient se renouveler indéfiniment par tacite reconduction ; les propriétaires s'efforçaient de garder leurs colons et leur concédaient divers avantages pour les décider à rester et les intéresser à la prospérité du domaine (11). Le règlement établi à cet effet portait le nom de perpétua forma (12), de consuetudo domus (13). Dans certaines provinces,
(1) Paul, 21 ad Ed., D., VI, 3, i pr. : Neque liis qui in locum eorum succèsserunt, aiifeni... Pap., 2 Resp., D., L, 16, 219.
(2) Ulp., 17 ad Sab., D., Vil, 4, 1 pr. : Tuitione prœtoris... Vat. fr., 61.
(3) ScEV., 1 Resp.. D., XX, 1, 31; Paul, 29 ad Ed , D., XIII, 7, 16, 2.
(4) Paul, loc. cit., 1, 1; 19 ad Ed., D.. VI, 2, 12, 2.
(5) JuL., 49 Difx., D., VIII, 1, 16.
(6) Ulp., D., X, 2, 10; X, 3, 7 pr. ; Paul, D., X, 1, 4, 9.
^7) Paul, 6, 9 ad Sab., D., XXXIX, 3, 23, 1; XLVII, 7, 5, 3.
(8) Mac.j 1 de appell., D., II, 8, 15, 1.
(9) JuL., 7 Dig., D., XXII, 1, 25, 1. On discute la question de savoir s'il a la possession ou la quasi-possession. Les textes sont muets. On a parfois invoqué Macer yl. c.) : Qui vectiijalem agrum possidet possessor intelligitur ; niais possessor est pris ici dans un sens spécial : Macer donne ce titre à celui qui solam proprietatem habet, et le refuse au créancier gagiste tametsi possessionem habeat. Le silence des textes s'explique, à notre avis, parce que le fermier de ïager vectigalis a, comme tout fermier de terres publiques, l'interdit de loco publico fruendo. La jurisprudence n'eut pas à examiner ni à résoudre une question sans intérêt pratique : il était inutile de rechercher si le fermier a la possession ou la quasi-possession dès l'instant qu'il était j)rotégé comme locataire, mieux qu'il ne le serait à tout autre titre. Pour triompher il n'avait pas, comme celui qui intente Vuti possideti.;, à justifier des faits qui rendent sa possession manifeste quant au corpus et à Vanimus. Au lieu de cette preuve souvent délicate, il n'avait qu'à prouver deux faits faciles à établir : l'' que la terre était une terre publique; 2" qu'il l'avait louée au magistrat compétent.
10 Sc-EVOLA (i, Resp., D., XX, 1, 31) cite cependant une lex fundo vectiqali dicta contenant la clause, ut si post certum teiuporir, vectigal solutuni non essct, ad doininuin redeat. Si le mot doniinus n'a pas été interpolé, ce qui est probable, il y a là la trace d'un jus in agro vectiqali établi par un particulier.
11 GoLUM., I, 7; C. 1. L., IX, 3674; X, 1877; Inscr. d'Henchii-Mettich. Cf. notre mémoire sur le Colonat partiaire, 49-50.
(12; C. I. L., VIII, 10570-14W, col. 3, l. 16; 4, 1. 7-8,
(13; P. 193. L'inscription d'IP Mettich rapporte un règlement fait ad exemplum legis Mancianœ. On ignore ce qu'est cette lex Maiu:iana. Cf. Edouard CuQ, Nouv. Bev. hist., 1899, p. 642.
telles que l'Afrique proeonsulaire, TAchaïe (1), on trouve dès le if siècle des exemples de clauses analogues à celles qui furent plus tard Tobjet du contrat emphytéotique. On encouragée les colons à améliorer le fonds par des plantations nouvelles en les dispensant de toute redevance pendant plusieurs années ; à défricher les terres incultes, à cultiver les champs abandonnés en leur en donnant la propriété de fait (2) .
CHAPITRE X
L'hypothèque.
I. Notion de l'hypothèque. — L'hypothèque est un droit réel établi sur la chose d'autrui pour garantir le payement d'une dette. C'est un mode perfectionné de constitution d'une sûreté réelle : il n'exige ni le transfert de la propriété comme l'aliénation fiduciaire (I, 641-642), ni la remise de la chose comme le gage (I, 634). Il concilie d'une manière satisfaisante l'intérêt du créancier et celui du débiteur : au créancier, il confère le droit de se mettre en possession faute de payement à l'échéance (3) , et ce droit est sanctionné, non seulement par les interdits possessoires comme le gage, mais par une action réelle comme l'aliénation fiduciaire. De son côté, le débiteur conserve jusqu'à l'échéance l'usage, la jouissance et la disposition de sa chose, sous la réserve du droit qu'il a concédé (4) ; il peut l'affecter à la sûreté de plusieurs dettes, lorsqu'elle a une valeur suffisante pour les garantir. Après payement, s'il veut recouvrer sa chose, il n'en est pas réduit à Vusurecepiio (I, 645, 2-3) ou à l'action personnelle de fiducie : il a l'action en revendication.
Malgré les avantages que procure l'hypothèque, l'aliénation fiduciaire et le gage ont subsisté : l'une offrait au créancier une sûreté plus énergique (5) ; l'autre, une sécurité plus grande pour les objets faciles à détourner (6) .
(1) Inscr. d'H"^ Mettich, d'Aïn Ouassel ; de Thisbe, contenant un édit du proconsul d'Achaïe et publiée par Dittenberger en 1891. Cf. notre Colonat partiaire. p. 27 ; Beaudouin, Les grands domaines^ 1899, p. 264.
(2) Voir notre mémoire, p. 18-19.
(3) En cas d'abus de jouissance, le créancier peut agir avant l'échéance. Gels., ap. Ulp.,73 adEd., D.,XX, 1, 14 pr.
(4) Le débiteur peut aliéner (Diocl., G., VIII, 27, 12), sauf convention contraire (Marc, D., XX, 5, 7, 2) ou fraude (Jul., ap. Ulp., D., XLVII, 2, 19, 6).
(5) L'aliénation fiduciaire subsistait à la fin du iv'^ siècle (G. Th., V, 14, 9.)
(6) La situation du créancier gagiste a été améliorée : 1" 11 est protégé par l'exception de dol contre une revendication anticipée (I, 636); 2" s'il perd la possession, il
II. Histoire de l'hypothèque. — L'hypothèque s'est introduite lentement dans la pratique (1) . Pendant longtemps, les Romains ont continué à préférer les garanties personnelles aux garanties réelles (2). Le Préteur lui-même, qui a sanctionné l'hypothèque, n'admet pas qu'elle soit équivalente au cautionnement (3) . C'est seulement au milieu du ii^ siècle que Pomponius a pu dire : Plus caulionis in re est quam in persona (4) .
Les Romains ont de bonne heure pratiqué l'hypothèque (5j sous la forme du pignus oppositum (6) dans les cas où la remise des objets engagés n'eût guère été possible, notamment dans les baux à loyer et dans les baux à ferme (I, 635, 2-3; 624, 2). Elle n'a pris le caractère d'une institution juridique qu'après avoir été sanctionnée parle Préteur. Cette sanction a d'abord été établie pour un cas spécial, celui du colon qui affecte à la sûreté de sa dette son matériel d'exploitation. La garantie du bailleur était ici fort précaire : le colon avait plus de facilité que le locataire d'une maison pour échapper à la surveillance du bailleur et pour transporter hors du fonds les objets engagés.
Le Préteur accorde au bailleur non payé l'interdit Salvien, pour se mettre en possession des invecta et illata (7) . Désormais, le bailleur eut un droit sur les objets engagés par le
peut exercer l'action hypothécaire ; il y trouve l'avantage d'avoir une action réelle et perpétuelle (Just. , IV, 6, 7). Réciproquement le créancier hypothécaire peut user des interdits possessoires dès qu'il a été mis en possession : cette assimilation partielle du créancier gafjiste au créancier hypothécaire explique le mot de Marcien (D., XX. 1,5, 1) : Inter pignus et hypothecam tantum nominis sonus diffei^t.
(1) Ulpien (D., XIII, 5, 14 1) fait encore allusion à l'époque où utilitas pignorum irrepserit.
(2) Trois faits le prouvent : la rareté des textes du i®*" siècle sur l'hypothèque; le silence du Se. Velléien sur ce mode d'intercession qui n'était pas moins dangereux que la fidéjussion pour autrui; la part prépondérante prise par Pomponius et Gaius à la formation de la théorie de l'hypothèque, théorie qui ne fut achevée que par les jurisconsultes du m* siècle.
(3) Ulp., 14 ad Ed., D., XLVI, 5, 7.
(4j 11 ad Sab., D., L, 17, 25. Cf. Paul, 4 Resp., D., XVII, 1, 59, 6 ; 33 ad Ed., D., L, 16, 188, 1.
(5) On a prétendu que les Romains ont emprunté aux Grecs leur système de sûretés réelles, mais il existe entre les deux systèmes des différences telles qu'il est difficile d'admettre cette manière de voir. Sur l'hypothèque en droit grec, voir notre article hypotheca {Dict. des Antiq.^ V, 354-358; 361, 2).
(G) Herzen (thèse de Lausanne, 1899, p. 25 = Nouv. Rev. hist., XXII) écarte l'analogie entre le pignus oppositum et l'hypothèque. Le cas prévu par Caton [R. 146) se concilie, suivant lui, avec la remise de la possession au créancier : il est réputé avoir reçu tradition par cela seul que les objets engagés sont sur son fonds, c'està-dire dans sa sphère d'influence. Mais des deux textes cités à l'appui, l'un (Nerva, D. , XLI, 2, 3, 13) exprime la doctrine reçue plus de deux siècles après Caton; l'autre (Brut., Manil., D., XLI, 2, 3, 3) est étranger à la question, car il parle non pas de meubles déposés sur un fonds, mais d'un trésor enfoui dans un fonds.
(7) Gaius, IV, 147.
colon (1). Ce droit semble avoir été assez fragile : il était opposable au colon, mais non aux tiers détenteurs (2). Pour en faire un véritable droit réel, il fallait permettre au bailleur de s'en prévaloir envers et contre tous : ce résultat fut obtenu par la création d'une action réelle. Faction Servienne (3).
Tel fut le point de départ du pacte et du droit réel d'hypothèque (4) . On en a peu à peu étendu l'application à tous les cas où un débiteur affecte un de ses biens à la g^arantie de sa dette, sans transférer ni la propriété ni la possession (5) . On fit de l'hypothèque un instrument général de crédit, un mode de garantir toute sorte d'obligations. Le Préteur promit de protéger ces extensions du pacte sanctionné jDar Servius, par une action utile, modelée sur Faction Servienne, et appelée quasi Servienne ou hypothécaire (6) .
La sanction donnée au pacte d'hypothèque était la reconnaissance implicite du droit qui en résultait. La jurisprudence eut à
(1) Ce droit portait même sur les objets qui n'appartenaient pas au débiteur. Gela est certain pour le bail à loyer (Ulp., D., XLIII, 32, 1, 5), et il n'y a pas de raison pour qu'il en soit ici autrement. Lenel (£". P., 393) tire argument, en sens contraire, du mot hic employé par Ulpien : mais ce mot sert à marquer la différence qui existe entre les conditions de l'interdit et celles de l'action (Servienne) et non entre l'interdit de migrando et l'interdit Salvien.
(2) GoRD., C, VIII, 9, 1. Julien (49 Dig., D., XLIII, 33, 1) dit le contraire, mais ou bien ce texte a été interpolé (Julien parlait de l'action Servienne, comme il semble résulter de Ulp., 73 ad Ed., D., XX, 1, 10, qui reproduit la décision originale de Julien), ou bien la règle appliquée à l'action avait été étendue à l'interdit. Cf. Lenel, /. c; Karlowa, II, 1282. En tout cas, sous Justinien, l'interdit, comme l'action, se donne contre les tiers.
(3) Inst., IV, 6, 7. On ignore à quelle date furent proposés l'interdit Salvien et l'action Servienne : la question n'a d'ailleurs qu'une importance secondaire, aucun principe n'étant enjeu. Il est vraisemblable, et c'est l'opinion dominante, que l'interdit a précédé l'action, et que l'un et l'autre remontent au début de l'Empire.
(4) Il est très singulier qu'une innovation aussi importante n'ait été l'objet d'aucun édit : on n'en trouve pas la moindre trace. La plupart des textes relatifs à l'hypothèque sont empruntés, non aux commentaires sur l'édit, mais à des traités spéciaux ad formulam liypotliecariam. Cette singularité tient peut-être à ce que les actions Servienne et quasi Servienne furent proposées par le préteur pérégrin avant d'être accueillies par le préteur urbain. Des deux modes de constitution d'une sûreté réelle, le pignus seul était accessible aux pérégrins; l'aliénation fiduciaire n'était pas possible pour ceux qui n'avaient pas le covimerciian. On conçoit que le préteur pérégrin ait sanctionné plus tôt que le préteur urbain un mode de constitution plus souple que le pignus. Cf. Karlowa, II, 1279.
1^5) L'hypothèque fut surtout usitée dans les cas où il eût été peu pratique ou impossible de remettre la possession au créancier : hypothèque des produits d'une forêt (Gass., ap. Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 7, 18, 3) ; des meubles d'un locataire (Nerva, Proc, ap. Paul, 5 ad Plaut., D., XX, 4, 13) ; d'une servitude rurale (PoMP.,|ap. Paul, 68 ad Ed., D., XX, 1, 12) ; d'un usufruit (Pap., ap. Marc, eod., 11, 2); d'une créance (Pomp., eod., 13, 2).
(6) Cette extension de l'action Servienne a dû suivre de près la création de Servius. Le texte précité de Cassius suppose la validité du pignus constitué par un simple paete sur les produits d'une forêt : Nominatim indando pignore adjiciendum esse ait: quœcfue ex silva facta natave sint.
déterminer la nature de ce droit, ses conditions d'existence, à régler le conflit entre créanciers ayant hypothèque sur la même chose. La théorie de l'hypothèque, ébauchée par les jurisconsultes du règne de Trajan , développée par ceux des et iif siècles, porte à tous égards la marque de l'époque où elle s'est formée. On sent qu'elle a été construite par des esprits libres et avertis, qui l'ont accommodée aux besoins de leurs contemporains. S'ils n'ont pas réussi à organiser d'une manière parfaite le crédit réel, ils ont eu du moins le mérite de tracer la voie dans laquelle le droit moderne devait s'engager : assurer au créancier hypothécaire le moyen d'être payé sur le prix (1).
III. Caractères de l'hypothèque. — r L'hypothèque est un droit réel sur la chose d'autrui. Aucune loi ne l'a consacré, mais de l'existence d'une action réelle prétorienne, la jurisprudence a conclu à l'existence d'un droit (2) opposable, soit au débiteur, soit aux tiers qui ont acquis, à ime date postérieure, un droit réel quelconque sur la chose hypothéquée (3) .
2" L'hypothèque est un droit accessoire : elle sj.ippose l'existence d'une créance à garantir. Cette créance peut être civile ou naturelle, pure et simple ou à terme, conditionnelle ou future. Si elle était nulle ou susceptible d'être paralysée par une excep-^ tion péremptoire, l'hypothèque serait inefficace (4).
IV. Constitution de l'hypothèque. — L'hypothèque s'établit de deux manières : par un simple pacte ou par la loi (5). On peut y joindre le testament, bien qu'il ne confère pas une véritable hypothèque.
§ V, Hypothèque conventionnelle. — La simple convention .suffit pour constituer une hypothèque (6) : aucune forme n'est
(1) Cf. Labbé, sur Ortolan, Ilf , 929.
(2) Gaius, D., IX, 4, 30; XXXIX, 2, 19 pr. Les textes rapprochent l'hypothèque de l'usufruit. Tous deux sont des droits réels temporaires ; ils comportent le terme suspensif ou extinctif (Ulp., D., XX, 6, 6; Paul, D., VII, 1, 4) ; ils s'appliquent à des meubles, des immeubles ou des créances. Voir d'autres analogies quant au legs d'une chose grevée d'un usufruit ou d'une hypothèque (Pap., D., XXXI, 76, 2; 66, 6), à l'usucapion (p. 251, 1) ; et une différence pour l'abandon noxal (Gaius, D., IX, 4, 27 pr.). — D'autres textes rapprochent l'hypothèque de l'obligation : l'expression rem obligare (Ulp., IV, 4, 7, 3) indique que l'hypothèque comme Vobligatio personœ est un rapport temporaire, et tend à nous procurer une valeur non pas directement, mais par l'intermédiaire d'une chose. A tous autres égards l'hypothèque se rapproche de l'usufruit. Cf. Dërnburg, Das Pfandrecht, 1865, I, 116-129.
(3) Il n'est pas nécessaire qu'ils aient traité avec le débiteur : l'hypothèque est opposable au possesseur qui a usucapé (p. 251, 1).
(4) Marc, D., XX, 1, 5 pr. ; Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 7, 11, 3.
(5) On ne peut considérer comme des hypothèques le pignus prœtorium et le pignus ex causa judicati captum{G\v,., C, VIII, 22, 1) qui sans doute ont quelque analogie avec notre hypothèque judiciaire, mais qui exigent une prise de possession effective,
(Q) Ulp., 11 ad Sab., D., XIII, 7, 11 pr. La convention peut être tacite (Mod., 4Resp., D., XX, 1, 26 pr.).
requise. Il est d'usage de constater par écrit la constitution d'hypothèque pour en faciliter la preuve et pour en fixer la date (1). — L'hypothèque, droit accessoire, ne peut être établie qu'au profit du créancier (2) . Consentie à un mandataire ou à un tuteur, elle n'est pas acquise de plein droit au mandant ou au pupille (3) . — L'hypothèque doit en principe être consentie par le propriétaire : il suffit qu'il ait la chose in bonis, mais il faut qu'il soit capable d'aliéner (4j . L'hypothèque de la chose d'autrui est permise de la part d'un mandataire ou d'un gérant d'affaires, ou sous la condition que la chose deviendra plus tard la propriété du constituant (5) . Peuvent aussi hypothéquer, sous réserve du droit du propriétaire au solarium ou au veciigal, le superficiaire et le fermier de Vager vectigalis.
§ 2. Hypothèque légale. — La coutume ou la loi confèrent une hypothèque à certains créanciers : au locateur d'un fonds urbain sur les meubles de son locataire, au bailleur d'un fonds rural sur les fruits (6) , au capitaliste qui a prêté de l'argent pour reconstruire une maison (7) , au pupille sur les biens achetés de ses deniers par son tuteur ou par un tiers (8) . Ces hypothèques sont spéciales et se justifient soit par l'idée d'une convention tacite, soit par une raison d'intérêt public. H y a aussi des hypothèques générales au profit du fisc sur les biens de ceux qui contractent avec lui, et sur les biens des contribuables pour assurer le recouvrement des impôts directs (9) .
§ 3. Hypothèque testamentaire. — Pendant longtemps il n'y eut pas de moyen juridique de constituer une hypothèque par acte de dernière volonté : le legs per vindicationem ne s'applique qu'aux droits consacrés par le jus civile; les autres formes de legs et les fidéicommis ne confèrent que des droits de créance.
(1) Gaius, de form. hyp., eod., 4.
(2) Tryph., 8 Disp., £)., XX, 1, 3.3.
(3) Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 7, 11, 6. Il en est autrement sous Justinien (G., IV, 27, 2). La convention d'hypothèque peut être conclue avec un mandataire spécial ou un gérant d'affaires (Ulp., h. t.^ 21 pr.; Jourdan, L hypothèque, 1876, p. 354).
(4) Gaius, h. t., 15, 1. Cf. p. 264, 1. Le conjoint donataire ne peut hypothéquer le bien donné (Pap., h. t., 1, 4).
(5) Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 7, 20 pr. ; Marc, h. t., 16, 1 et 7. Dans tout autre cas, l'hypothèque est nulle d'après Paul (3 Quaest. D., XIII, 7, 41). Mais d'après Modestin, la nullité est couverte si le constituant acquiert ultérieurement la propriété et si le créancier l'a cru autorisé à constituer l'hypothèque (7 Differ., h. t. 22). Cf. Jourdan, 373.
(6) POMP., 3 exvar. lect., D., XX, 2, 7. Cf. p. 17, 2.
(7) Se. du règne de Marc-Aurèle : Pap., 10 Resp., eod., 1.
(8) Sev., Car., C, VII, 8, 6.
(9) Car., C, VII, 15, 1-2. Voir sur les hypothèques légales notre article hypo- THECA (Dict. des Antiq., V, 362).
H Y POT HÈQUE.
Au iii^ siècle, des nécessités pratiques déterminèrent la jurisprudence à donner effet aux dispositions prises par le de cujus pour assurer Texécution de ses volontés (1) : elle décida que la clause qui affecte un fonds ou tout autre objet à la garantie d'un legs de rente viagère, vaudrait comme fidéicommis et donnerait lieu à un envoi en possession à titre conservatoire (2) . Cet envoi en possession était opposable non seulement au grevé, mais aussi à toute personne qui, lors de l'acquisition de la chose, avait connaissance du fidéicommis. Le droit du fidéicommissaire n'est donc pas, comme le droit d'hypothèque, opposable à tout tiers détenteur : c'est un quasi pignus (3). Cette réserve a disparu au Bas-Empire : l'hypothèque peut être directement établie par testament (A) .
V. Objet de l'hypothèque. — Tant que l'hypothèque ne conféra d'autre droit que celui de se mettre en possession, elle eut pour objet exclusif une chose corporelle, meuble ou immeuble. Lorsque, plus tard, elle conféra le droit de vente, la portée de l'hypothèque s'élargit : Gains pose en principe qu'elle peut avoir pour objet toute chose susceptible d'être vendue (5) : au lieu d'hypothéquer la propriété, on peut, d'après Pomponius, se contenter d'hypothéquer une servitude rurale de passage ou d'aqueduc (6) , mais non une servitude urbaine (7) ; on peut aussi, d'après lui, hypothéquer une créance {pignus nominis)
(1) Cette innovation fut admise en cas de legs de rente viagère ou de pension alimentaire : ici la garantie des cautions était insuffisante, car il s'agissait de prestations à fournir pendant un nombre plus ou moins grand d'années. Ne pouvant léguer l'hypotlièque, le testateur léguait à celui qui était chargé de la rente, la propriété d'un fonds dont les revenus étaient affectés au payement du legs { fundus ad alimenta relictus) (Ulp., 5 de omn. trib., D., II, 15, 8, 15; Mob., lOResp., D., XXXIV, 1, 4). Ce procédé n'était satisfaisant ni pour les légataires qui couraient les chances d'une mauvaise récolte, ni pour l'héritier qui était définitivement privé du fonds et ne pouvait en général, comme en cas d'aliénation fiduciaire, réclamer la chose au bout d'un certain temps.
(2) Pap., 7 l\esp., D., XXXIII, 1, 9. Cf. Paul., 14 Resp., D., XXXIV, 1, 12.
(3) Ulp.. 3 Disp., D., XIII, 7, 26 pr. : Non est mirum, si ex quaciimque causa magistratus in possessionem miserit, pignus constitui, cum testamento quoque pignu'; constitui posse imperator nostei' cum pâtre sœpissime rescripsit ; C, VI, 53, 3.
(4) C. J., VI, 43, 1 : Hoc jure nostro increbuit licere testatori hypothecam reriim suarum in testamento. . . dare.
(5) Gaius, d., XX, 1, 9, 1.
(6) D., XX, 1, 12 : Propter utilitatem contrahentium admittenda est. Le créancier hypothécaire pourra, en vertu d'un pacte spécial, user de la servitude s'il a un fonds voisin, puis faute de payement à l'échéance la vendre à un tiers. C'est une extension du droit reconnu au titulaire d'une servitude de puisage ou d'aqueduc d'accorder à des voisins la faculté de prendre de l'eau chez lui (Afr., D., Vlil, 3, 33, 1).
(7) Marc, h. t. 11, 3. Cette servitude ne pouvant être utile qu'à un très petit nombre de personnes, parfois à une seule, ne pourrait donner lieu à des enchères sérieuses.
OU même une hypothèque {pig?ius pignoris). Papinien fit admettre l'hypothèque d'un usufruit, Paul celle d'une superficie ou d'un Jus in agro vectigali.
L'hypothèque est générale ou spéciale suivant qu'elle porte sur une chose isolée ou sur une universiias i^erum (1). Il était d'usagée de joindre à la convention affectant certains biens à la sûreté d'un créancier une clause d'hypothèque générale (2) .
VI. Effets de l'hypothèque. — Au début de l'Empire, l'hypothèque d'une chose corporelle confère au créancier un droit unique, le droit de posséder la chose, faute de payement à l'échéance. Au i\f siècle, elle confère un second droit, le droit de vente. L'hypothèque d'une chose incorporelle produit des effets spéciaux qui seront indiqués séparément.
§ 1". Droit à la possession. — 1" Moyen de Je faire valoir. Ce droit, qu'on ne peut faire valoir qu'après l'échéance, est sanctionné par l'action quasi Servienne. Cette action est réelle, in factum, arbitraire : a) Elle se donne soit contre le constituant, soit contre les tiers détenteurs, et même contre ceux qui, par dol, ont cessé de posséder (3) . h) Le juge a trois faits à vérifier : s'il existe un pacte d'hypothèque, si le constituant avait la chose in bonis lors de l'établissement de l'hypothèque, si le créancier n'a pas reçu son payement ou une satisfaction équivalente (4) . c) La clause arbitraire confère au juge le pouvoir d'inviter le défendeur à restituer la chose, et, à défaut, de le condamner à en payer la valeur intégrale. Le détenteur a la faculté d'arrêter les poursuites en payant la dette, mais on ne peut l'y forcer (5). S'il se laisse condamner et que le montant de la condamnation dépasse le chiffre de la dette, le créancier remettra l'excédent au débiteur ou aux créanciers hypothécaires postérieurs. Lorsque l'action est intentée contre le débiteur, la condamnation est limitée au montant de la dette : il ne serait pas raisonnable de lui demander une somme supérieure qu'il aurait Je droit de se faire restituer (6).
2° Moyens d* écarter l'action hypothécaire. — Le défendeur à l'action hypothécaire peut opposer diverses exceptions (7). Il peut alléguer : a) qu'il a une hypothèque antérieure [exceptio rei sihi
(1) Scfiv., 27 Dig., h. f., 34 pr.
(2) Gaius, h. t., 15, 1 ; Ulp., 6.
(3) Marc, /t. 16, 3.
(4) Marc, D., XXII, 3, 23; h. t., 16, 3-6; Gaius, fi. t., 15, 1; Ulp., D., XX, 6, 6.
(5) Sur la rédaction de la clause arbitraire, cf. Lenel, E. P., 397.
(6) Ulp., h. t., 21, 3 ; Gaius, IV, 51; Paul, 5 Resp., D., XX, 6, 12, 1.
(7) Voir la liste des principales exceptions dans Lenel, loc. cit.
[ante] pigneratœ) (1) ; b) qu'il possède un bien grevé d'une hypothèque générale, tandis que le demandeur a une hypothèque spéciale et une hypothèque générale : si, dans ce cas, les biens grevés de l'hypothèque spéciale suffisent pour désintéresser le demandeur, Sévère et Garacalla défendent de toucher aux biens grevés de l'hypothèque générale. Dioclétien a étendu cette règle au cas où les biens grevés de l'hypothèque spéciale sont insuffisants : on ne pourra s'attaquer aux autres que pour le surplus (2) . c) Le tiers détenteur peut aussi se défendre par une exception de dol, soit pour se faire tenir compte des impenses nécessaires ou utiles qu'il a faites de bonne foi (3), soit pour obtenir du créancier la cession de ses actions (4).
3" Avantages que procure la possession. — Le créancier a le droit de retenir la chose jusqu'à parfait payement. Ce droit n'est modifié ni par un payement partiel, ni par la division de la chose hypothéquée : l'hypothèque est indivisible (5) . Par une faveur spéciale, Gordien autorisa le créancier à retenir la chose pour assurer le payement des dettes chirographaires dont le constituant est tenu envers lui; mais ce droit n'est pas opposable aux créanciers hypothécaires postérieurs (6).
Au iif siècle le créancier peut user et jouir de la chose (7). Il perçoit les fruits ou les intérêts, à charge d'en imputer la valeur sur les intérêts qui lui sont dus et subsidiairement sur le capital (8j .
4" Rapports que la prise de possession fait naître entre le créancier et le constituant. — Ces rapports sont analogues à ceux qui résultent du contrat de gage (9) . Le créancier est obligé à conserver la chose comme un bon père de famille, à la rendre après payement ou à remettre le reliquat du prix s'il y a eu
(1) Ulp., h. t., 10; Marc, D., XX, 4, 12 pr.
(2) Sev., Car., G., VIII, 13, 2; Diocl., VIII, 23, 9. C'est \e benefichim excussionis realis des modernes. Justinien [Nov.^ IV, 2) a introduit un bénéfice dediscussion personnel : le créancier doit s'adresser d'abord à ceux qui sont tenus personnellement de la dette, au débiteur et aux cautions ; il ne peut af|ir contre les tiers détenteurs que s'il n'a pas été intéfjralement payé.
(3) Afr., 9 Qu«st., D., XXXÏX, 2, 44, \ ; Paul, 5 Resp., h. 29, 2.
(4) SczEV., 5 Resp., D., XX, 4, 19. Cette cession servira au défendeur soit pour se faire rembourser par les cautions, soit pour écarter les créanciers postérieurs.
(5) PoMP., 35 ad Sab., D., XIII, 7, 8, 2; Paul, 75 ad Ed., XLV, 1, 85, 6 ; Diocl., C, VIII, 31, 2.
C, VIII
(7) P. 210, 2. Sauf convention contraire (Pap., 7 Resp., D., XXXIII, 10, 9, 2).
(8) G., IV, 24, 1-3. On peut convenir que la jouissance de la chose tiendra lieu d'intérêts : cette convention aléatoire porte le nom d'anf/c/irè^e (Marc, h. t., 11, 1). Elle est sous-entendue lorsque le créancier reçoit une chose frujjifère pour sûreté d'un prêt gratuit (Paul, D., XX, 2, 8).
(9) Marc, D., XX, 5, 7 pr. ; Alex., G., IV, 24, 4 ; Gord., eod., 7. Cf. p. 398.
vente (1). Le débiteur est responsable de sa faute ou de son dol (2) ; il doit indemniser le créancier des impenses nécessaires (3). Ces obligations sont sanctionnées les unes par Faction pigneratiiia directa, les autres par l'action pigneratitia contraria. L'hypothèque se distingue à cet égard des droits réels civils qui ne consistent jamais in faciendo; la combinaison du droit réel et du droit de créance apparaît ici très nettement.
§ 2. Droit de vente. — he jus possidendi n'assurait pas directement le payement de la dette : c'était plutôt un moyen de pression sur le débiteur; on espérait que, privé de sa chose, il aurait à cœur de se procurer l'argent nécessaire pour la dégager. La pratique imagina deux moyens de donner satisfaction au créancier : la lex commissoria, \e pactutn de distrahendo.
La lex commissoria est une clause jointe au pacte d'hypothèque et qui attribue au créancier non payé la propriété de l'objet hypothéqué. Il l'acquiert soit pour un prix qui sera fixé par une estimation faite à l'échéance (4) , soit pour un prix égal au montant de la créance. Cette dernière clause, très dangereuse pour le débiteur lorsque la chose avait une valeur supérieure au montant de la dette, fut prohibée par Constantin (5).
Bien préférable est le pactum de distrahendo : le créancier est autorisé à vendre la chose ; il impute sur le prix la somme qui lui est due et restitue l'excédent s'il y en a. Ce pacte, qui donne satisfaction au créancier en ménageant le débiteur, fut de bonne heure usité (6) et devint peu à peu une clause de style : on finit par le sous-entendre. Au iif siècle, le droit de vente appartient, sauf convention contraire (7) , à tout créancier hypothécaire (8) .
Ce fut un grand progrès au point de vue théorique : la fonc-
(1) Ulp., eod., D., XIII, 7, 9, 3 ; Pomp., eod., 6, 1; Paul, eod., 7.
(2) Ulp., 13, 1 ; Paul, eod., 14.
(3) Ulp., eod., i, 2; 9 pr. ; Pomp., eod., 8 pr. ; Ulp., eod., 25.
(4) Sev., Car., ap. Marc, A. t., 16, 9.
(5) Vat.fr., 9; G., VIII, 34, 3. Cette clause était au ii^ siècle usitée en Syrie (Sc*:v., 16 Dig., D., XXXII, 101 pr.). Cf. Mitteis, 441.
(6) Le pacte de vendendo pignore est mentionné par Javolenus (15 ex Gassio, D., XLVII, 2, 74), par Labéon (1 Pith., D., XX, 1, 35) et même par Servius (ap. Ulp., 71 ad Ed., D., XLVII, 10, 15, 32). Ge pacte devait, dans le principe, être fait in continenti. Au temps d'Ulpien, c'était indifférent, car le droit de vente était alors de la nature de l'hypothèque (D., XIII, 7, 4).
(7) Sous Justinien, cette convention n'a d'autre effet que de forcer le créancier à faire trois sommations au constituant : c'est ce qui résulte d'un texte interpolé d'Ulpien (D., XIII, 7, 4). La vente ne peut en aucun cas avoir lieu moins de deux ans après la sommation (G., VIII, 33, 3).
(8) Ulp., eod : Hoc jure utimur ut liceat distrahere.
tion de l'hypothèque peut désormais être réalisée directement; le créancier a le moyen de se faire payer. Au point de vue pratique, la transformation d'un droit conventionnel en un droit consacré par la loi améliora la situation du créancier : au lieu d'ag^ir comme mandataire du constituant, il exerce un droit propre (1) qui n est pas soumis aux chances d'extinction du mandat. Le créancier peut vendre, quand bon lui semble (2), contre la volonté ou après la mort du constituant, après même que le débiteur a aliéné la chose hypothéquée. Il lui suffit d'annoncer publiquement la vente [proscribere) et de notifier son intention au débiteur (^3) .
Si la vente ne donne pas de résultat (4j , le créancier peut demander à l'empereur de lui attribuer la propriété de la chose [dominii impetratio) (5) . Le débiteur a un délai (6) pour désintéresser le créancier et reprendre sa chose, sinon le créancier devient définitivement propriétaire.
§ 3. Effets de V hypothèque d'iuie chose incorporelle. — Il ne saurait être ici question du jus possidendi, mais seulement du jus distrahendi. Le droit de vente appartient au créancier qui a hypothèque sur une servitude rurale, sur un usufruit, une superficie, un jus in acjro vectigali ; mais dans le premier cas, la vente ne peut être consentie qu'au profit d'un voisin (p. 309, 6).
he pignus ?iominis confère un double droit : 1" celui d'exiger
(1) Pap., eod., 42 : In venditione... suian creditor negotiiim geril; Ulp., 35 ad Ed., D., XXVII, 9, 7, 1 : Jus suum exsequitur; Paul, 1 Decr., D., XX, 5, 13.
(2) MoD., 4 Reg. , D., XX, 5, 8. En cas de pacte de distra/iendo, Atilicinns était d'avis que le créancier pouvait être forcé de vendre dans l'intérêt du constituant (ap. POMP., 35 ad Sab., D., XIII, 7, 6 pr.).
(3) Alex., C, VIII, 27, 4. Le créancier hypothécaire n'est pas garant de l'éviction : la bonne foi l'oblige seulement à garantir qu'il a le droit de vendre en raison du rang de son hypothèque, et à s'abstenir de tout dol (xIlex., C, VIII, 45, 1; GoRD., eod., 2). Dans tout autre cas, l'acheteur n'a de recours que contre le débiteur qui a été libéré par son fait. On fut assez embarrassé pour déterminer l'action à exercer. Ulpien (2 Disp., D., XXI, 2, 38) oblige le créancier vendeur à céder son action pi(jneratitia contre le débiteur, comme si cette action n'avait pas été éteinte par le payement. Tryph. (8 Disp., D., XX, 5, 12) donne une action utile {negotiorum gestorum contraria), bien que le gérant n'ait pas eu l'intention de faire l'affaire d'antrui. Herm. (D., XXI, 2,78) donne tout simplement l'action ex empto utilis contre le débiteur. Cf. Jourdan, 540.
(4) Le débiteur n'est pas admis à acheter sa propre chose : on ne veut pas qu'il tente de se libérer en l'achetant au-dessous de sa valeur (Pap., 3 Resp., D., XIII, 7, 40 pr.).
(5) Alex., C, VIII, 33, 1. Le créancier ne peut, lors de la vente, se porter acquéreur ni directement fDioCL., G., VIII, 27, 10) ni par personne interposée (G., VIIÎ, 33,3).
(6) Deux ans sous Justinien (G., VIII, 33, 3), qui a réglementé à nouveau la matière : il prescrit d'estimer la valeur de la chose; si elle est inférieure a la somme due, le créancier conserve son action personnelle pour l'excédent; si elle est supérieure, le débiteur conserve une quote-part de la propriété.
le payement à Féchéance : le créancier hypothécaire est assimilé à un cessionnaire de créance ; il peut exercer comme actions utiles les actions du cédant dans la mesure de ce qui lui est dû à lui-même; il compensera la somme, touchée avec celle qui lui est due. Si la créance a pour objet un corps certain, ce corps lui servira de garantie jusqu'à ce qu'on l'ait payé (1). 2° Celui de vendre la créance et de se payer sur le prix (2) .
Le pignus pignoris donne au créancier le droit de faire valoir l'action hypothécaire de son débiteur; il lui donne également, d'après l'opinion générale, le droit d'exercer son action personnelle comme un cessionnaire de créance (3j : le pignus pignoris renferme un pignus nominis (4) .
VII. Extinction de l'hypothèque. — L'hypothèque s'éteint par voie de conséquence ou par voie principale : par voie de conséquence dans tous les cas où le créancier a reçu son payement ou une satisfaction équivalente (5) ; par voie principale dans une série d'hypothèses telles que la vente de la chose par un créancier antérieur (6), la renonciation expresse ou tacite (7), la prœscriptio longœ possessionis, mais non l'usucapion (8) .
VIII. Pluralité d'hypothèques. — L'un des avantages de l'hypothèque est de permettre au débiteur d'affecter une même chose à la sûreté de plusieurs dettes. Mais les créanciers, qui ont obtenu successivement une hypothèque sur cette chose, n'ont pas des droits égaux (9j : l'hypothèque étant un droit réel,
(1) Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 7, 18 pr. ; Alex.. C, VIII. 16, 4.
(2) DiocL., G., IV, 39, 7.
(3) Marc, lut., 13, 2; Gord., G., VIII, 23, 1; Sc^v., D., XLIV, 3, 14, 3. Cf. Vangerow, I, 805; Dernburg, I, 2, 315; Windscheid, I, 239; Jourdan, 292.
(4) C'est un point contesté. D'après Hiischke (Giesz. Zeits., XX, 221), Brinz ÇPand., I, 83), Girard [Manuel. 768, 3), le pignus pignoris aurait pour objet l'hypothèque sans la créance ; le créancier ne pourrait donc pas exercer l'action personnelle de son débiteur. Cette opinion méconnaît le caractère accessoire de l'hypothèque ; elle met le créancier à la merci de son débiteur, qui peut exiger le payement •et réduire à néant la sûreté qu'il a concédée. On objecte que, dans notre manière de voir, le pignus pignoris ne se distingue pas nettement du pignus nominis. Mais rien ne prouve que les Romains aient vu dans le pignus pignoris une convention essentiellement distincte du pigiius nominis; ils appellent pignus pignoris la convention qui a pour objet l'hypothèque d'une créance garantie par une hypothèque : l'attention ■des parties se porte ici plutôt sur la garantie que sur la créance.
(5) Ulp., 78 ad Ed., D., XX, 6, 6 pr.
(6) Paul, II, 13, 4 et 8 ; Diocl., G , VIII, 27, 15.
(7) Car., C, VIII, 25, 2. Il y a renonciation tacite lorsque le créancier restitue la chose au constituant, ou donne son assentiment à la vente faite par le débiteur (Diocl., eod., 9 ; Gaius, D.,XX, 6, 7 pr. ; Ulp., eod., 4, 1); de même lorsque avant la vente les créanciers ont été invités publiquement à se faire connaître et que l'un d'eux, bien que présent, a négligé de se présenter (Diocl,, eod., 6).
(8) P. 251. Pap., d., XLI, 3, 44, 5 : Persecutio pignoris quœ nulla societate dominii conjungitur sed sola conventions constituitur usucapione rei non perimitur.
(9) Il en serait autrement si les hypothèques avaient été constituées en même temps
le débiteur ne peut, par un acte ultérieur, porter atteinte au droit qu'il a déjà concédé. Entre plusieurs créanciers hypothécaires, le premier en date a le droit le plus fort : prior tempore, potior jure (1). La priorité s'établit par témoins ou par écrit (2).
L'importance attribuée à la priorité donne lieu à trois questions, successivement résolues par la jurisprudence : 1" Peut-on céder son rang d'hypothèque [successio in locum) ? 2" Un créancier postérieur peut-il prendre la place d'un créancier antérieur en offrant de le désintéresser {jus offerendœ pecunice)1 3° Les créanciers postérieurs ont-ils un droit actuel ou conditionnel?
V Successio in locum. — H y ci successio in locum lorsqu'on prend la place d'un créancier hypothécaire pour jouir des avantages attachés à son rang d'hypothèque. C'est un bénéfice, de bonne heure consacré par la jurisprudence et qui donne à l'hypothèque une souplesse conforme aux exigences de la pratique. L'hypothèque, étant un droit accessoire, ne peut être détachée de la créance qu'elle garantit pour être rattachée à une créance nouvelle; mais on peut attribuer à un créancier postérieur le rang d'un créancier antérieur, le substituer à ce créancier dans l'exercice du droit hypothécaire. Cette solution ingénieuse fut proposée sous Trajan par Ariston et admise au profit du prêteur dont l'argent a servi à payer un créancier hypothécaire (3) . Elle est subordonnée à la condition que le prêteur ait obtenu une hypothèque sur la chose (4) : cette condition est nécessaire, car la successio in locum n'entraîne qu'une cession d'antériorité. Une cession d'hypothèque est impossible : l'hypothèque ne peut sur-
avec solidarité (Ulp,, h. t., 10). A défaut de solidarité, chaque créancier a un droit proportionnel au montant de sa créance (d'après Pap., 11 Resp., D., XLII, 96, 3; iMaRc, /i. f., 16, 8) ou au nombre des créanciers (d'après Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 7, 20, 1, et Ulp., loc. cit.).
(1) Car., g., VIII, 17, 4. Cette règle s'applique si la première hypothèque a été constituée pour sûreté d'une dette conditionnelle et que la condition se soit réalisée. Lorsque la dette est future, on doit rechercher si les parties ont entendu se lier actuellement (Gaius, D., XX, 4, 11 pr., 1 ; Pap., eod., 1 pr.).
(2) Gaius, h, 4. Pour éviter une antidate, Léon décida, en 472, qu'une hypothèque constatée par un acte public ou devant trois témoins serait préférée à celle qui ne serait constatée que par un acte sous seing privé même antérieur en date (CVIII, 17, 11).
(3) Le bénéfice de la successio in locum a été étendu 1" au créancier hypothécaire qui a consenti à une novation par changement de débiteur, lorsqu'il est convenu que la chose restera hypothéquée pour la nouvelle obligation (Pap., eod., 3 pr. ; Marc, eod., 12, 5); 2" à l'acheteur d'un immeuble hypothéqué, lorsque son argent a servi à payer le premier créancier (Paul, 6 Resp., eod., 17). Si les jurisconsultes classiques avaient été de purs logiciens, ils auraient ici exclu la successio in locum: l'acheteur, devenu propriétaire, ne peut avoir d'hypothèque sur sa propre chose. L'équité l'a emporté sur la rigueur des principes,
(4) Ap. Paul, 3 Quaest., D., XX, 3, 3; Car., C, VIII, 19, 1. Cf. une application analogue dans Pap., ap. Marc, D., XX, 4, 12, 9.
vivre à la créance qu'elle garantit et que le payement a éteinte. La cession d'antériorité est un tempérament d'équité dont les créanciers ne peuvent se plaindre, car leur situation n'est en rien modifiée (1) .
2" Jus offerendi. — C'est le droit reconnu à tout créancier hypothécaire d'offrir et d'imposer à un créancier antérieur (2) le payement de ce qui lui est dù. Celui à qui l'offre est adressée ne peut la décliner sous peine d'être déchu du droit d'exercer l'action quasi Servienne. he jus offerendi a été admis au temps de Gains pour améliorer la situation des créanciers postérieurs : il a paru inique de les laisser à la merci du premier créancier, et l'on a pu leur accorder une prérogative très importante en s'appuyant sur les termes de la formule insérée dans TEdit. Pour obtenir gain de cause, il faut qu'il n'ait pas dépendu du demandeur de recevoir son payement : or, ici, il n'a qu'à s'en prendre à luimême s'il n'est pas payé (3). — L'offre doit être suivie de consignation : à cette condition, le créancier postérieur est mis au lieu et place du premier créancier (4) ; c'est une nouvelle application de la successio in locuni.
3° Droits des créanciers postérieurs . — On ne s'est pas contenté d'accorder le jus offerendi aux créanciers postérieurs : on a cherché à définir leur situation d'une manière générale (5) . Ou
(1) Il ne faut pas confondre la successio in locian avec le bénéfice de cession d'actions qui est accordé à la caution ou au tiers détenteur d'une chose hypothéquée. Deux faits le prouvent : a . le bénéfice de cession d'actions doit être demandé sous forme d'exception de dol ; la successio in locum a lieu de plein droit; b. la cession d'actions peut avoir lieu au profit d'un créancier chirographaire ; la successio in locum n'est admise qu'au profit de ceux qui ont une hypothèque ou un droit de propriété sur la chose : cette condition serait injustifiable s'ils pouvaient se faire céder l'action hypothécaire garantissant la dette primitive. — L'intérêt de la distinction entre ces deux bénéfices consiste en ce que la successio in locum a un effet bien plus restreint que la cession d'actions : elle ne s'étend pas aux actions personnelles ou réelles du créancier dont on a pris la place. On n'a pas jugé utile d'accorder un surcroît de garantie à un créancier qui agit dans son intérêt personnel et non par nécessité. Cette distinction, méconnue par nos anciens auteurs, a été mise en lumière et justifiée par J.-E. Labbé (III, 904-907). Elle n'a pas été maintenue par notre Gode civil : voir les art. 1249- 1252 sur le payement avec subrogation.
(2) D'après Paul (II, 13, 8), le même droit a été accordé au créancier antérieur visà-vis d'un créancier postérieur. Cf. Labbé, op. cit., III, 904, 2-4.
(3) Gaius, D., XX, 4, 11, 4..
(5j Ont-ils un droit conditionnel subordonné à l'extinction de la première hypothèque, ou un droit actuel, quoique moins fort que celui du premier créancier? Chacune de ces conceptions a eu ses partisans. Gaius, et probablement avant lui Julien, ne lui attribue qu'un droit conditionnel (Afr., 8 Quaest., D., XX, 4, 9, 3 : Priore dimisso, sequentis confirmatur pignus ; Gaius, h. t., 15, 2 : Res est obligata... in solidum, cum primo debito liberata res fuerit). Cette doctrine était fort rigoureuse; le droit des créanciers postérieurs reste en suspens tant que le premier créancier n'est pas payé ; il ne devient efficace avant la vente que grâce au jus offerendi. L'exer-
leur attribue un droit actuel susceptible de s'exercer contre toute personne autre que le premier créancier (1). Ce droit porte sur la chose et non sur 1 excédent du prix. Les créanciers postérieurs peuvent en faire usage pour se faire mettre en possession : peuvent-ils également vendre la chose? On peut le soutenir en théorie (:2), mais en pratique ils trouveront difficilement un acheteur, car celui qui traiterait avec eux ne pourrait se faire délivrer la chose contre le gré du premier créancier (3) . Mais si celui-ci prend l'initiative de la vente, le second créancier a le droit de lui demander le reliquat du prix jusqu'à concurrence de ce qui lui est dû (4). Le surplus, s'il y en a, pourra être réclamé par les créanciers subséquents dans l'ordre de leurs créances (5j .
En somme et sauf le cas où ils sont en mesure d'exercer le jus offerendi, les créanciers postérieurs n'ont qu'une garantie précaire : ils sont à la merci du premier créancier. Il était donc très important pour celui qui exigeait une hypothèque, de savoir s'il était le premier en date ; mais comme ni la loi ni l'édit n'avaient organisé aucun mode de publicité de l'hypothèque, la pratique et la jurisprudence imposèrent au débiteur le devoir de déclarer à qui ses biens étaient déjà hypothéqués : à défaut d'une déclaration préalable, il était passible des peines du stellionat (6).
IX. Hypothèques privilégiées. — Certains créanciers jouissent d'un privilège : ils sont préférés à tous les autres, quelle que soit la date de leur hypothèque. H y a deux hypothèques privilé-
oice de ce droit n'était pas toujours facile, car il fallait au préalable se procurer l'argent nécessaire pour payer le premier créancier. A litre de tempérament, Gaius, «'inspirant du droit grec, reconnaît aux créanciers un droit actuel à l'excédent du prix de vente sur le montant de la première dette [liyperocha) : In id quod excedit priorem obligationem res est obligata, ut sil pignori hypothecœve id cjuod pluris est; Pap., D., XLVI, 3, 96, 3 : Superfiuum pignorum ; Paul, 25 Quœst., D., XXII, 2, 6 ; Tryph., 8 Disp., D., XX, 4, 20. Cette solution avait l'inconvénient de transformer le droit des créanciers : leur droit portait non plus sur la chose, mais sur l'action par laquelle le constituant pouvait après la vente exiger le reliquat du prix. Ils n'étaient plus que les cessionnaues des droits du débiteur contre le premier (néancier. Les jurisconsultes postérieurs ont trouvé une solution théoriquement plus satisfaisante.
(1) Marc, D., XX, 4, 12, 7 : Ab omni possessore eam auferre poterit prœter priorem credilorem et qui ab eo émit ; Ibid., 12 pr.
(2) La question est discutée : cf. LabbÉ, loc. cit., 927 ; Dernburg, Pfandrecht, II, 482 ; Wkndscheid, I, 241, 5; Jourdan, 658.
(3) Pap., 26 Quaîst., D., XX, 5, 1 pr.; Diocl., C, VIII, 17, 8.
(4) Marc, loc. cit., 12, 5.
(5) A la différence du droit français, le prix de vente n'est pas consigné et réparti entre les créanciers sous le contrôle des magistrats : à Rome, les ci'éanciers postérieurs courent le risque de l'insolvabilité du premier créancier qui a touché le prix de vente; ils n'ont pas de recours contre l'acheteur qui n'a pas contracté avec eux.
(6) Gaius, h. t., 15, 2 ; Ulp., D., XLVII, 20, 3, 1 ; D., XIII, 7, 36, 1.
giées (1) : T celle du fisc; 2" celle du créancier qui a prêté de l'argent pour conserver, réparer ou acquérir une chose hypothéquée à d'autres créanciers (2). Le privilège pour cause d'm rem versio n'existe que si l'hypothèque a été constituée au moment même où naît la créance ; il a été établi par la jurisprudence par application du principe qu'on ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui. — En cas de concours entre créanciers privilégiés, le fisc passe avant tous autres pour sa créance en recouvrement de l'impôt (3), mais non pour ses créances contractuelles (4).
(1) Justinien en a créé une troisième au profit de la femme, pour la restitution de sa dot (G., VIII, 17, 12; Nov., 97, 4).
(2) Marcel., ap. Ulp. , D., XX, 4, 7, 1 ; Ulp., eod., 5; Pap., eod.,Z, 1 ; DiocL., C, VIII, 17,7.
(3) Garac, g., IV, 46, 1 : Pnor est causa Iributorum.
(4) Ulp., 3 Disp. D., XLIX, 14, 28.
CHAPITRE PREMIER Nature et sources des obligations
I. Notion de l'obligation. L'obligation est un rapport de droit (1) établi temporairement entre deux personnes dont l'une (le débiteur) est tenue de fournir à l'autre (le créancier) une prestation susceptible d'être évaluée en argent. De cette définition découlent les caractères distinctifs de l'obligation.
1" C'est un droit contre une personne, le droit de lui demander l'accomplissement d'un acte dépendant de sa volonté (I, 578) (2). L'obligation a donc pour effet de restreindre la liberté d'agir du débiteur (3) ; elle ne peut pas l'anéantir (4) . Cette restriction ne porte d'ailleurs aucune atteinte à la liberté personnelle du débiteur (5) : l'obligation n'implique pas un rapport de dépendance comme la puissance paternelle ou dominicale. Le débiteur reste libre et sui juris : le créancier ne peut de sa propre autorité le forcer à exécuter* il doit réclamer l'intervention du magistrat en exerçant une action en justice.
2" C'est un droit temporaire : le débiteur doit pouvoir se dégager de l'obligation en l'accomplissant; il doit aussi être libéré
(1) Le mot obligation désigne aussi soit la créance (Paul, 2 Inst., D., XLIV, 7, 3 pr.), soit la dette (Inst., III, 13 pr.) qui résultent du rapport de droit, soit l'acte par lequel on s'oblige (Lab., ap. Ulp., li ad Ed., D,, L, 16, 19).
(2) Inst., loc. cit. : Obligatio est juris vinculum quo necessitate adstrinçimur alicujus solvendœ rei secundum nostrœ civitatis jura. Les éléments de cette définition sont empruntés aux classiques : le juris vinculum à Ulp., 5 Reg., D., XLIV, 7, 54; le necessitate adstringere à Jul., 33, 34 Dig., D., XXX, 82 et 76; Pomp., 35 ad Sab., D., XIII, 7, 6 pr. ; Diocl., C, IV, 38, 13; Ulp., D., XVIII, 1, 25, 1.
(3j MoD., 4 Pand., D., L, 16, 108 : Débiter intellegitur is a cjuo invita exigi pecunia -potes t ; Paul, 32 ad Ed., D., XVI[, 1, 22, 11. L'obligation est pour le débiteur une charge plus ou moins lourde [onus) : Pap., 10 Quaest., D., XLVI, 1, 48, 1. 2 Resp., D., III, 3, 67; Ulp., 49 ad Sab., D., XVIII, 4, 2, 14.
(4) Il en est de même pour les legs (Pap., 17 Quaest., D., XXXV, 1, 71, 2).
(5) On ne peut pas non plus restreindre la liberté de se marier ou de divorcer (Diocl., C, V, 4, 14;. Cf. p. 86, 4; 98, 2.
lorsque le créancier a reçu satisfaction d'une autre manière (1). Dans les cas même où l'obligation établit un rapport d'une durée indéterminée (mandat, société) , le caractère temporaire subsiste : le mandataire a la faculté de renoncer au mandat, l'associé de se retirer de la société.
3'' La prestation qui forme l'objet de l'obligation doit en principe avoir une valeur pécuniaire (2). Gomme les droits réels, l'obligation est un élément du patrimoine : un élément actif pour le créancier, un élément passif pour le débiteur.
La règle qui précède comporte quelques tempéraments : a) Il n'est pas nécessaire que la prestation augmente directement le patrimoine du créancier; il suffit qu'elle le dispense d'un déboursé (3). b) Dans les contrats de bonne foi, certains textes admettent qu'à défaut d'un intérêt personnel pour le créancier un intérêt moral, un intérêt d'affection ou d'humanité suffit (4) . c) A l'inverse, un intérêt pécuniaire est parfois insuffisant; on ne peut créer une obligation pour satisfaire un caprice : les dettes de jeu, les paris sont dépourvus de sanction (5).
Malgré ces réserves, les parties jouissent, en matière d'obligations, d'une latitude beaucoup plus grande que pour les droits de famille ou les droits réels (6) : la volonté des contractants a été de bonne heure prépondérante. Aussi la notion d'obligation a-t-elle acquis une souplesse exceptionnelle ; elle se prête aux exigences les plus variées de la vie sociale. Les Romains en ont fait un instrument si bien approprié au commerce juri-
(1) PoMP., 35 ad Sab., D., XLVI, 3, 26.
(2) Pap., 27 Qusest., D., XVIII, 7, 6, 1 : Si pecuniœ ratione venditoris interesset. On invoque souvent en ce sens Octaven. (ap. Ulp., 28 ad Sab., D., XL., 7, 9, 2) : Ea enim in obliçatione consisteve, quœ pecunia lui prœstarique possunt. Mais ce texte relatif à la stipulation et à l'abandon noxal d'un stntulibcr ne paraît pas avoir eu, dans la pensée de son auteur, la portée qu'on lui prête. Jhering [OEuvres, II, 145) a contesté l'exactitude de notre règle : il n'a prouvé qu'une chose, la nécessité de ne pas l'entendre d'une manière absolue.
(3) Sab., ap. Pap., loc. cit. : In contrarium me vocat Sabini sententia, qui utiliter aqi ideo arbitratus est quoniam hoc minoris homo venisse videatur.
(4) Pap., eod., XVII, 1, 54 pr. : Placuit enim prudentioribus affectus rationem in boixœ fidei judiciis habendam. Cf. Paul, 16 Quaest., D., XXI, 2, 71, 2 : paterna affectio; Ulp., D., XXVII, 3, 1, 2; G.\ss., ap. Ulp., D., XLIII, 23, 11, 1.
(5) Paul, 19 ad Ed., D., XI, 5, 2, 1 : Senatusconsultum vetuit in pecuniam ludere prœterquam si... quod virtutis causa jxat.
(6) Exemples : une oblijration peut avoir pour objet plusieurs choses conjointement (Ulp., D., XLV, 1, 29 pr. ; 86), successivement ou sous une alternative. Un droit réel ne peut porter que sur une chose déterminée : si l'on envisage plusieurs choses, il y aura autant de droits réels que de choses distinctes. — Deux personnes ne peuvent avoir en même temps et pour le tout la propriété d'une même chose. Une même chose peut être l'objet de plusieurs obligations simultanément ou successivement. — Une créance peut avoir pour objet une chose future, incertaine. On ne peut être propriétaire de ce qui n'existe pas.
LES OBLIGATIONS
clique qu'il rend aujourd'hui les mêmes services qu'autrefois et qu'on n'a trouvé rien de mieux pour le remplacer (1) .
II. Histoire de la notion d'obligation. — On a expliqué (1,578) comment les Romains sont arrivés progressivement à la notion abstraite d'obligation si différente de la notion primitive. On a indiqué également les applications qu'elle a eues dans l'ancien droit (1, 331). A la fin de la République, la notion d'obligation a reçu une extension considérable (I, 594) : la jurisprudence, secondée par le Préteur (I, 583), est parvenue à donner une valeur juridique et une sanction judiciaire à un grand nombre d'actes qui jusqu'alors n'avaient guère qu'une valeur morale. Le mouvement s'est continué sous l'Empire ; aussi le contraste est-il grand entre l'aspect du droit nouveau et celui du droit antique. Tandis qu'autrefois on ne rencontrait que des droits portant sur des objets matériels ou des corps vivants, c'est la volonté de l'homme qui désormais devient l'élément principal du droit (I, 702) : le droit se spiritualise. La notion d'obligation ne reste même pas renfermée dans son domaine propre ; elle pénètre partout : dans le droit de la famille (2), dans les droits réels (3), dans la procédure (4), et jusque dans les matières de police (5) .
(î) On l'a amélioré à plusieurs égards. Voir t. P"", p. 732, et la préface de J.-E.
J^ABBÉ, p. XIV.
(2) Obligation alimentaire réciproque entre ascendants et descendants (p. 84) ; obligations imposées au tuteur vis-à-vis du pupille (p. 157) ; obligation de doter ; obligation de restituer la dot (p. 83, 137, 101).
(3) La formation d'un rapport obligatoire est particulièrement remarquable lorsque le procès porte sur un droit de propriété : le défendeur est tenu d'une obligation de faire, et cette obligation se transforme, le cas échéant, en une obligation de sonune d'argent (pecuuiaria condemnatio). Ce n'est pas seulement le possesseur poursuivi en justice qui se trouve obligé envers le propriétaire : celui qui a cessé par dol de posséder ou qui s'est offert au procès est traité comme s'il était obligé. La notion d'obbgation fournit un moyen de suppléer à l'insuffisance du droit de propriété, insuffisance (pii se manifeste toutes les fois qu'il s'agit de protéger le propriétaire contre le préjudice qu'il subit de la part d'un tiers. — Dans les droits réels sur la chose d'autrui, le rajjport obligatoire apparaît sous la forme d'une cautio de non amplius turbcuido dans les servitudes prédiales, usufructuaria dans les servitudes personnelles, ou d'une action contraire comme dans le gage (sî debilor mali- (iose in pi(/uore versatua eî/,Ui.P., D., XIII, 7, 9pr.;cf. Paul, eod.^ 16, 1), parfois aussi sous la forme d'une redevance à payer par le titulaire, comme dans la superficie ou l'emphytéose. — Plus grands sont les services que l'obligation rend aux copropriétaires : sans elle, ils resteraient enchaînés les uns aux autres sans pouvoir tirer de leur droit ses avantages pratiques. Le copropriétaire devient créancier de son copropriétaire soit en raison des impenses qu'il a faites sur la chose (commune, soit en raison du tort qui lui a été personnellement causé (p. 198),
(4) Ij'organisation d'une instance donne lieu, sous le système de la procédure formulaire, l\ la forirïation d'un rapport obligatoire i^judicio contiahere : Marcel., ap. Ulp., J) , XV, 1, 3, 11). Cette obligation peut èire l'objet d'une sorte de novation ; elle peut être garantie par une sûreté réelle (piqniis ex cau.fa judicati captum).
(^5) Obligations sanctionnées par les actions de albo corrupto, de effusis, etc. II. 21
DROIT CLÀSSlQdË.
111. Objet des obligations. — Dans le langagfe courant, on entend par objet d'une obligation l'avantage pécuniaire qui doit passer du patrimoine du débiteur dans celui du créancier (I). Cet avantage consiste en une dation, un fait ou une abstention (2) (de là la distinction des obligations de donner et des obligations de faire). Il peut être divisible ou indivisible, consister en un acte isolé ou une série d'actes successifs. Dans tous les cas, il doit être déterminé, possible, conforme à la loi ou aux bonnes moeurs.
I" Obligations de donne?- ou de faire. — L'obligation de donner {dare) a pour objet le transfert de la propriété (3) ou la création d'un droit réel (4) sur la chose d'autrui. L'obligation de faire [facerr) (5) a pour objet tout acte autre que la création d'un droit réel (livrer la possession, exécuter un travail, cautionner un tiers), ou même une simple abstention [non facere) ((>) .
Cette distinction des obligations présente un intérêt pratic[ue : les obligations de donner sont en général divisibles; les obligations de faire, indivisibles.
2" Ohtigalions divisibles ou indivisibles. — La question de la divisibilité se pose surtout en cas de pluralité de créanciers ou de débiteurs d'une même obligation : lorsqu'il n'y a en présence qu'un seul créancier et un seul débiteur, l'obligation est traitée sauf convention contraire, comme si elle élait indivisible; le créancier ne peut être forcé à accepter un payement partiel. Mais
(1) Dans une terminolo{»ie exacte, l'obligation a pour objet un acte de la volonté du débiteur. Ce qu'on appelle improprement l'objet, c'est le contenu de l'acte que doit accomplir le débiteur.
(2) Paul, 12 ad 8ab., D., XI-V, 1, 2 pr.
(3) Gaius, m, 90, 91; Dlp., 22 ad Ed., 1)., XI.V, 1, 75, 10.
(4; Civil ou prétorien (Paul, D., XLV, 1, i:îfi, 1; Gaius, D.. XX, 1, 15 pr.)
(5) Dans un sens large, facere est synonvun^ de aolvere et s'applique à toute espèce d'obligation (Pap., 27 Quaîst., D., L, l(i, 21 8\ Dans un sens étroit, on l'oppose à dare (Pomp., 26 ad 8ab., D., XLV, 1, 5, 1; Paul, 12 a(l Sab , eoil., 2 pr.) et même à priestare. Un a de bonne heure fait rentrer toutes b s manifestations d^* l'activité de l'hounne dans la formub' : dai e facere fjrn stare. On la trouve dans la loi Mubria (c. 22) et dans les lois caducaires (Paul, 2 ad h. 1. D., XXXVIII, 1, 37 pr. Cf. Gaius, ÏV, 2). le sens précis du mot prœatai e est discuté. Gaius j^III. 155j emploie ce mot pour désigner b s services d'un mandataire, Sabinus pour ceux d'un affranchi (ap. Paul, 40 ad Ed., I)., XXXVIII, J, 18; Alf., 7 Dig , eod., 26, 1, dit : dare opera.i), Servius pour les olilijjations respectives du baillcui' et du colon (ap. tJLP., 32 ad El, D., XIX. 2, 15, 2), Ulpien {eod . , D., XIX, I, 11, 2) pour les obligations résultant d'un contrat de bonne foi. i^e fut peut-être là sa signification prenn'ère, alors que la vente, le louage, le mandat donnaient lien à un urbitriuin fioiiorariurn, le mot facere étant réservé pour les obli}>ations découlant d'un contrat de droit strict (Cf. I'omp., D., XIV, 1, 5, 1, et Paul, eof/., 2 pr.).
(6) Paul, 34 ad Ed., D., L, 16, 189. Exemples : s'abstenir de tout dol, ne pas pécher sur le rivage de la mer pour ne pas faire concurrence à un voisin (Paul, 12 ad Sab., D., XLV, 1, 4 pr. ; Ulp., 6 Op., D., VIII 4, 13 pr.).
{obligations indivisibles.
s'il y a pluralité de créanciers ou de débiteurs, soit dès la formation de Toblig^ation, soit après coup, parce que le créancier ou le débiteur est mort laissant plusieurs héritiers, il est de principe que la créance ou la dette se divise entre eux de plein droit (1). Il en est autrement lorsque l'obligation est indivisible.
Par exception, l'oblig^ation de donner est indivisible dans deux cas : 1" lorsqu'elle a pour objet une chose déterminée seulement dans son g^enre, comme un cheval (p. 326, 6). On ne concevrait pas que chacun des codébiteurs livrât une quote-part d'un objet différent; 2" lorsqu'elle a pour objet une chose indivisible de sa nature, comme une servitude prédiale (2)
L'indivisibilité de l'obligation de faire souffre également quelques exceptions. Si elle s'applique aux obligations qui ont pour objet soit la confection d'un opus comme la construction d'une maison (3), l'abstention de tout empêchement à l'exercice d'une servitude (4), soit la tradition d'une vacua possessio (5), elle est écartée pour celles qui ont pour objet la tradition de quantités (6) ou l'exécution d'un travail in pedes mensurasve (7).
L'indivisibilité produit deux effets : a) Chacun des créanciers peut poursuivre le débiteur pour le tout, mais le débiteur peut exiger une satisdation qui le mette à l'abri d'une nouvelle poursuite (8). A défaut d'exécution, chacun des créanciers n'obtient condamnation que pour sa part (9), b) Le créancier peut demander à chacun des codébiteurs la totalité de la dette, comme s'il y avait solidarité (10).
(1) Pap., i\ Resp., D., XLV, 2, 11, 1 et 2; Gord., G , III, 36, 6. T. P% 698, 2.
(2) Paul, D., XLV, 1, 2, l. Pour la garantie contre l'éviction, p. 46, 3.
(3) Paul, eod., 85, 2 : Quia operis effectus iu partes scindi non potest.
(4) JuL., PoMP., ap. Paul, 12 ad SalD., eod., 2, 5.
(5) Mahgel., ap. Ulp., 1 ad Ed. œd., D., XXI, 1, 31, 8; Ulp., D., XLV, 1, 72 pr. On a objecté que la stipulation fundurn tradi a pour objet une dation et par suite devrait être divisible. Mais tradere et dare ne sont pas toujours identiques. Gf. sur cette question trè.s controversée Savigny, Das Obli'jationenrecht, trad., I, 370; Daniklopulo, Des ohlifj. indiv., p. 114; Maynz, 11, 117; Ubbelohde, Die Lehre von den untkeilbaren Obli(jaiionen^ 1862, p. 40: BiUNZ, il, 66, 7.
(6) Soit directement (Ulp., 30 ad Ed., 1)., XVI, 3, 1, 36), soit indirectement, comme les stipulations qui tendent à indemniser le créancier en cas d'inexécution (Paul, 73 ad Ed., D., XLVI, 5, 2, 2).
(7) Alf., 3 Dig., D., XIX, 2, 30, 3; Flor., 7 Inst., eod., 36.
(8) Ulp., loc. cit. Gains (9 ad Ed. pr., eod., 14 pr.) exige la présence des héritiers qui ont les plus fortes parts. Pomp. (6 ad Q. Mue, D., XLVI, 3, 81, 1) parle d'une sommation adressée par une pai tie des héritiers : c'est sans doute un vestige d'une doctrine antérieure qui exig(>ait une poursuite exercée sinon par tous le» créanciers, du moins par ceux qui avaient le plus d'intérêt.
(9) Paul, 23 ad Ed., D., X, 2, 25, 9.
(10) Peut-il obtenir condamnation pour le tout? La question fut discutée : les uns admirent l'affiimative, tout en disant qu'il était de l'office du juge d'assurer à
3° Obligations possibles, impossibles . — L'objet de Toblig^ation doit être possible, sinon l'obligation est nulle (!). L'objet est impossible lorsqu'il y a un obstacle naturel ou juridique à la prestation. L'obstacle est naturel, si l'oblig^ation a pour objet une chose qui n'existe plus ou qui ne peut exister (2) ; juridique, si l'objet est une chose hors du commerce. Dans ce dernier cas, l'obligation reste nulle même si elle a été subordonnée à la condition que la chose cesserait d'être hors du commerce (3) ; n^ais le Préteur venait parfois au secours de l'acheteur de bonne foi en lui accordant une action in factian (4) .
Si l'impossibilité d'exécuter n'est que lelative et tient à la situation particulière du créancier, l'obligation est nulle : tel est le cas où il a stipulé sa propre chose (5) , ou une chose que la loi lui défend d'acquérir (6). 11 n'en est pas de même si l'impossibilité tient à la situation du débiteur; il n'a qu'à s'en prendre à lui-même s'il a eu l'imprudence de contracter un engagement qu'il ne peut tenir (7) .
4° Obligations illici/es on immorales . — L'objet de l'obligation ne doit être contraire ni à la loi ni aux bonnes mœurs (8). Bien que les faits illicites ou immoraux puissent être réalisés, on les traite comme les faits juridiquement iuipossibles (9) .
5" Obligations déterminées , indéterminées . — L'objet est déterminé lorsqu'il est individualisé : 1 esclave Stichus. Il est indéterminé dans le cas contraire, quand je stipule quelque chose; ou lorsque la détermination n'est qu'apparente : j'ai stipulé du blé. Dans le premier cas, l'obligation est nulle; dans le second
celui qui payait un recour.s contre ses cohéritiers ; les autres décidèrent que la condamnation devrait être divisée (Tub., (-kls., ap. Ulp., 20 ad Ed., D., XLY, 1, 72 pr.). (iette opinion prévient bien des difficultés. ii) Ckls., 8 Dig., I^., L, 17, 185
(2) Gails, III, 97; Ckls., 26 Dig., D., XLV, 1, 97 pr.
(3) Vknul., eod., 137, 6; t>ALL, eod., 83, 5 et 8; D., XVIII, 1, 34, 2.
(4) Ulp., 25 ad Ed., D., XI, 7, 8, 1. Les Sabiniens allèrent plus loin : ils donnèrent l'action enipti en disant (|u'il v avait vente (P.'MP , 9 ad Sab., Paul, 5 ad Sab., D., XVIII, 1, 4 5). La raison « tait sans valeur, comme le montrèrent les Proculiens (GiiLS., ap. Pomp., eod , 6 pr ). La solution fut cependant admi.se en pratique : l'action ernpti lit foncticm d'action en dommages-intérêts (Mod., 62, 1).
(5) Gaius, III, 99; IV, 4. Mais il peut en stipuler la valeur ou la restitution .<i elle est aux mains d'un tiers i^Ulp., D., XLV, 1, 82); il peut aussi la stipuler pour le cas où elle cesserait de lui appai tenir (Pomp., ror/., 31; Marckl., 98 pr.).
(6) Le tuteur ne peut acheter un bien du pupille (Paul, 33 ad Ed., ]>., XVIII, i, 34, 7). Un fonctionnaire provincial ne peut acheter un fonds de terre dans sa province (Mon., 5 Reg., eod., 62 pr.).
(7) Ulp., 48 ad Sab., ])., XLV, 1, 34; Venul., rod., 137, 4.
(8) Ulp., 42 ad Sab., eod., 26; Dio(;l.,(:., VII I, 38, 4.
(9) Pap., 15 Quaest., D., XXVIII, 7, 15 : Nam quœ Jacta lœdunt pietatem, exis timationem, nerecundiam no.'^tram et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores fiuiit, nec facere nos posse credendum est.
OBLIGATIONS DE GENRE
cas, elle est tout au moins imparfaite : le juge devra rechercher si, d après 1 intention des parties, on peut suppléer ce qui manque ( I ) .
Le plus souvent, les parties laissent l'objet de l'obligation dans l'indétermination à un point de vue seulement et s'en remettent à l'une d'elles du soin de compléter ce qui manque : c'est ce qui a lieu dans l'obligation alternative, l'obligation de genre, l'obligation de quantités.
a) \J obligaiion alternaiive a pour objet deux ou plusieurs prestations, mais elle doit s'éteindre par l'accomplissement de l'une d'elles au choix de l'une des parties. L'obligation alternative a un double caractère : elle est composée et indéterminée. Elle est composée puisqu'elle a plusieurs objets; elle est indéterminée, mais seulement quant au choix entre les prestations (2) . Le choix se fixera par la volonté du créancier ou du débiteur, et ordinairement le jour où l'obligation devra être exécutée. Le choix appartient, sauf convention contraire (3), au débiteur (4).
h) Dans Y ohUrjation de genre, l'objet dû reste indéterminé jusqu'à l'exécution (p. 183). En principe, le choix est au débiteur (5) qui peut livrer une chose quelconque du genre convenu (6) , pourvu que cette chose ne soit pas atteinte d'un vice (7). En cela l'obligation de genre ressemble à l'obligation alternative ; elle en diffère en ce que le choix s'exerce entre toutes les choses comprises dans le genre et non entre deux ou
(1) Pap., 2 Quaest., D., XLV, 1, 115 pr.; \lAiîCfc;L.,3 Dig., eod., 9*. En pratif|ue, on a soin de fixer la quantité, parfois même la qualité (Gaius, D., XLV, 1, 74).
(2) Paul, 10 Quœst., eod., 128. Ulp., 27 ad Ed., D., XIII, 4, 2, 3.
(3) PoMP., 15 ad Q. Mue, h. t., 112 pr.; Gaius, de V. 0. A. ^., 141, 1.
^4) Paul, 33 ad Ed., D., XVIII, 1, 34-, 6; Venul,, 4 stip., h. t., 138, I. On rapproche souvent de l'oldigation alternative une obligation que les auteurs jnoilernes appellent improprement obligation facultative . Cette obligation est simple; elle n'a qu'un seul objet, mais le débiteur a la faculté il'en donner un autre en payement (Ulp., 66 ad Ed., D., XLII, 16, 1). A parler exactement, c'est la dation en payement et non l'obligation qui est facultative, car une obligation impose toujours au débiteur une nécessité. De là deux différences entre l'obligation facultative et l'obligation alternative : 1" le créancier ne peut exiger que la chose qui forme il'cjbjet direct di; l'obligation facultative; si elle périt par cas fortuit, le débiteur est libéré. L'obligation alternative ne s'éteint que si toutes les choses dues ont péri par cas fortuit. 2** L'obligatit)n facultative est nulle si la chose promise appartient déjà au créancier. L'obligation alternative reste valable si une seule des choses promises ajipartient au stipulant au moment du contrat.
(5} Marcel., 6 Dig., D., XVIII, 1, 60.
(6) Jav., 1 Ep , D., XVII, 1, 52 : pe.^simuin triticum ; Marcel., 20 Dig., I)., XIjVI, 3, 72, 5 : Vispellioiiein vel alias tiirpem kominein. En matière de legs, le choix est au légataire qui peut choisir une chose de valeur moyenne ^Gass., ap. Ulp., 21 ad Sab., D., XXX, 37 pr. : ne optimum vel pessimus accipiatut-) .
(7) Par exemple, un esclave nondum noxa (Marcel. , /. c), un statuliber ,(Afk., 7 Qutest., D., XLVI, 3, 3», 3).
plusieurs objets désignés. 11 en résulte que : 1 " Tobligation alternative est nulle lorsque les choses dues appartiennent au stipulant au moment du contrat : on ne peut stipuler sa propre chose (I). L'obligation de genre est valable alors même que le stipulant aurait été, lors du contrat, propriétaire de la chose que le débiteur lui offre en payement après Tavoir acquise dans Tintervalle (2). 2" L'obligation alternative s'éteint lorsque les choses dues périssent par cas fortuit. Il n'en est pas de même de l'obligation de genre, car jusqu'au payement il n'y a rien in ohligalione (3) .
c) Dans Vohligaiion de quantiiés, comme dans l'obligation de genre, l'objet reste indéterminé jusqu'à l'exécution (4). Mais comme toutes les quantités de la même espèce sont réputées avoir une valeur uniforme (p. 182), le choix fait par le débiteur est indifférent au créancier (5). De plus, le choix n'est pas indivisible : on n'applique pas la règle qui oblige le débiteur à livrer une chose entière du genre convenu (G).
IV. Sujets de l'obligation. — L'obligation, étant un rapport entre deux personnes, a deux sujets : un sujet actif, le créancier; un sujet passif, le débiteur. Rien ne s'oppose à ce que le rapport obligatoire se forme entre un plus grand nombre de personnes, du côté actif ou du côté passif, ou des deux côtés à la fois. Nous avons à déterminer les effets de cette pluralité de sujets actifs ou passifs de l'obligation. Nous examinerons ensuite les conséquences déduites par la jurisprudence de ce que l'obligation est un rapport entre deux personnes : l" nuUité des stipulations et promesses pour autrui; 2" exclusion de la représentation (7). Nous rechercherons enfin les dérogations admises, quant aux obligations contractées par une personne en puissance ou par un mandataire, et quant aux délits commis par une personne en puissance ou par un tiers.
(1) Ulp., 78 ad m., h. t., 82 pr.
(2) Serv., ap. Marcel., 13 Di^j., D., XLVI, 3, 67; Marcel., 20 Dig., eod.,7^, 4. Voir cep., en matière de le;;s, Pap., 17 Quœst., D., XXXI, 66, 3.
(3) Sur les questions aux(|uelles donne lieu la perte de la chose due dans l'obli- {{ation alternative, voir J.-E. LabbÉ, Étude sur quelques difficultés relatives à la perte de la chose due, 1870, p. 49; RrccoBONO, Bull, di d. /ï.", IX, 217.
(4) On n'a pas à redouter ici, comme dans roblijjation de genre, la nullité résultant du défaut d'intérêt pécuniaire : je ne puis valablement stipuler du blé, parce que le débiteur pourrait .se libérer en me livrant un grain de blé; mais je puis très bien stipuler une mesure de blé.
(5) Pour les dettes d'argent, le créancier n'est pas tenu de recevoir des pièces de uionnaie qui n'ont pas cours dans la région (Paul., 4 Resp., D., XLVI, 3, 99).
(7) Une autre conséquence sera indiquéte au chapitre xin : l'incessibilité des créanceSf
OBLIGATIONS SOLïtîAlflËS.
§ V\ Pluralité de sujets. — H y a pluralité de sujets actifs ou passifs dans les obligations conjointes, solidaires, in solidurn.
d) Obligations conjointes. - En rè(j^le générale, lorsqu'il y a pluralité de créanciers ou de débiteurs, chaque créancier a droit à une part de la créance, chaque débiteur est tenu d'une part de la dette (I). Il y a autant d'obligations distinctes que de créanciers ou de débiteurs. En la forme, les créanciers ou les codébiteurs sont conjoints ; au fond, ils sont indépendants. Il en est autrement dans l'obligation solidaire et dans l'obligation in solidurn.
b) Obligations solidaires. — L'obligation solidaire, qu'on appelle aussi corréale (2), est une obligation à sujets multiples qui existe au profit de plusieurs créanciers (solidarité active) ou à la charge de plusieurs débiteurs (solidarité passive). Dans le premier cas, chadun des créanciers a le droit d'agir pour le tout, mais le payement fait à l'un est libératoire à l'égard des autres (3) ; dans le second cas, chacun des débiteurs est tenu pour le tout, mais le payement fait par l'un libère les autres (4) .
Cette particularité de l'obligation solidaire donne lieu à une grave difficulté : le rapport de droit est-il un ou multiple? Jl semble que les créances ou les dettes qui en résultent ne forment qu'une seule et même obligation, car elle s'éteint non seulement par le payement, mais aussi par la poursuite en justice. Mais l'unité de l'obligation solidaire est difficile à soutenir (5) : les codébiteurs peuvent être obligés sous des modalités différentes ; l'obligation peut exister à l'égard de l'un, être en suspens à l'égard de l'autre; l'un peut être tenu d'une obligation civile, l'autre d'une obligation naturelle (6). L'obligation solidaire est donc multiple quant aux sujets (7). — Cette conception ne serait
(1) Pap., 11 Resp., D., XLV, 2, 11, 1-2.
(2) Voir la critique de cette ex|iression dans Gkrardix, Nouv. Rev. hist. 1885.
(3) Jav., 3 ex Plaut., h. t., 2. Venuleins pose en principe f3 stip., Xl^VI, 2, 31, 1) (pie chacun des créanciers a autant de droit que s'il était seul, sauf qu'il peut être privé de son droit par son cocréancier. Labéon faisait une réserve pour la novation (ap. Paul, D., II, 14, 27 pr.) : son opinion n'a pas prévalu. Mais le pacte de remise consenti par l'un des créanciers n'est pas opposable aux autres.
(4) Ulp., 47 ad Sab., h. t., 3, 1. Il en est de même de l'acceptilation, de la novation (Vk>ul., Ioc. cit.), de la litiscontestatio (Ulp., 46 ad Sab., D., Xi.VI, 1, 5), du serment nécessaire (Paul, 18 ad Ed., 1)., XII, 2, 28, 3).
(5j D'apvès Wiudscheid (II, 293), lorsque la solidarité a été établie par stipulation, l'unité d'acte est certaine. Cette affirmation est contredite par les textC'^ ; si l'une des personnes interrogées par le créancier répond de suite, et l'autre le lendemain, la première sera seule obligée (Proc, ap. Venul., h. t., 12 pr.). Si uu pupille s'oblige solidairement envers deux créanciers, il doit obtenir deux fois Yaiic-' .torita.'! (Ui.p., 40 ad Sab., D., XXVI, 8, 7, 1).
(6) Flor., 8 Inst., fi. t., 7; Pap., A, f., 9, 2; Jul., ap. Venul., h. t., 12, 1.
(7) Pap., eod. : Etui maxime parem caiisam suscipiunt^ nihilominus in cujus<jue
pas suffisante pour expliquer comment la poursuite diri^oée contre Tun des codébiteurs éteint la dette à Têtard des autres : Felfet extinctif de la Liiisconiestoiio ne peut être opposé par ceux qui n'ont pas été partie au procès ; le codébiteur poursuivi devrait être non recevable à invoquer la Litisconiestatio engagée avec son codébiteur. S'il en est autrement, c'est que les obligations qui ont pris naissance (1) sont unies entre elles par un lien, celui de l'unité de prestation : una res vertîtur (2). C'est en ce sens que l'obligation est la même pour tous les débiteurs (3), que les créanciers sont unius loco (4) .
La solidarité lait courir aux créanciers ou aux débiteurs un risque qui semble lui enlever toute utilité : si le débiteur paye l'un des créanciers, les autres perdent leur droit; si le créancier s'adresse à l'un des débiteurs, celui-ci supporte seul le poids de la dette. Mais si la solidarité n'implique pas l'idée d'un recours entre créanciers ou débiteurs, elle ne l exclut pas; elle devait être surtout usitée lorsqu'il existait entre les parties une communauté d'intérêts, résultant d'une société ou d'un mandat (5). Les textes distinguent les con ei socii et les non socii (6) . En cas de
persona propria siiigulorian consistit obligatio. Le créancier peut recevoir un Hdéjusseur pour un seul des déliiteurs (Jul., ap. Afr., 7 Quœst., D., XLVI, i, 21, 4). L un des codébiteurs pcnit être libéré, lorsque son codébiteur reste tenu (en cas de capitis deininutio : Pomp., 3/ ad Q. Mue, h. t., 19; de mise eu demeure: Mahc, 4 He{|., D., XXII, 1, 32, 4;. Far exception, si la chose périt par le fait de l'un des codébiteurs, l'autre n'est pas libéré (Pomp., 5 ex Plaut., A. t., 18). Celte exception, (lilficile à justifier rationuelicment, s'explique sans doute par des raisons d'utilité pratique propres aux Roiuains. Cf. LabbÉ, op. cit., 32; Dkrnburo, II, 73, 5.
(1) LIlp., 46 ad Sab., D., XLVI, 1, 5 : Si reus stipulandi exstiterit Itères rei stipulandi duas specie:^ ohli/atioiii'; sustiiiebit. I lane si ex altéra earum eijerit utrainqiie coiisumet, ride/icet i/uia natiira (>hli(/ationuin duarum (juas liabei'ct, t a esset, ut ciini altéra eariiin in judiciuiu drduco etnr altéra consumeri tur .
(2) UsT., III, 16 pr.; Paul, 62 ad Ed., D., II, 14, 9 pr. : Unum debitum ; 3 Quyest., D., XII, 6, 21 : Eadem pecunia. Il n'y a pas identité de prestation daus Jul., /?. f , 15; Pap., /j. ï , 9, 1 : Impar suscepta est obli atio.
(3) Pap., D., XLV, 1, 116; Ulp., D., XLVI, 4, 16;' Paul, D., XLVI, 8', 14: Ejusdein obligationis reus, particeps, socius .
(4) Paul, I)., II, 14, 9 pr. Ulpien dit des majjistrats municipaux : Cu/ii uiuiin iua(/istratum administrant^ etiaw. unius honiinis viceni sustinent .
(5) La solidarité active fournit aux créanciers un moyen d'exercer plus facileuieni leurs droits : si l'un s'absente, l'autre pourra ajjir pour le tout sans que le preuiier ait à constituer un mandataire. La solidarité passive procure aux codébiteurs l'avantage d'augmenter leur crédit personnel : le créancier, qui hésiterait à traiter avec l'un d'eux isolément, contractera plus volontiers si chacun s'engage à payer le tout; il aura plus de chances d'éviter une perte, La solidarité passive est souvent iujposée par le créancier à ceux (jui veulent garantir la dette d'autrui (cf. God. civ., 1216) : c'est un moyen d'écarter l'application des lois restrictives du cautionnement (1 , 703 ; 705), spécialement celles (jui accordent le bénétice de division. Autre exemple en cas d'indivision, Jul , ap. Afr., D , XVI, 1, 17, 2. — Pour l'utilité de la solidarité daus l'ancien droit, t. P', p. 696-697.
(6) Intérêt ; 1" quant à l'application de la Falcidie : Jul., ap. Ulp., 1 ad 1. Jul.
OBLIGATIONS » IN SOLIDUM
.société, le créancier qui a reçu le payement doit partag^er avec ses cocréanciers ; le débiteur qui a [)ayé a un recours contre ses codébiteurs (1). A défaut d'intérêt commun ou de mandat (2), il ne paraît pas que les créanciers aient eu aucun recours; mais le codébiteur avait le bénéfice de cession d'actions qui lui permettait de réclamera ses codébiteurs leur part dans la dette (3) .
La solidarité résulte toujours de la volonté de Tliomme : elle est le plus souvent conventionnelle; elle peut être imposée par testament. Anciennement, on ne pouvait la faire naitre que par une stipulation faite dans une forme particulière (4) : le créancier interrogeait successivement les deux promettants, ou bien cbaque créancier interrogeait le promettant. Dans tous les cas, la réponse ue devait être faite qu'après la double interrogation, sinon il n'y avait qu'une obligation conjointe (5). Sous l'Empire, la solidarité peut aussi résulter d'une clause insérée dans un contrat quelconque (6) ou dans un testament (7).
c) OblKjaiions in solidum. — Il y a certains cas où plusieurs personnes sont tenues pour le tout d'une même dette contre leur volonté (8) : tels sont les i coauteurs d'un délit (vol, violence,
et Pap., D., XXXV, 2, 62 pr. ; 2" pour le pacte de remise in rem : fait îï l'un des codébiteurs, il peut être invoqué par l'autre pour le (out, s'il y a société; sinon, pour aucune pait (Paul, D., II, 14, 2i, 5; 25 pr ); 3° en cas de confusion : on ne peut l'invoquer que s'il y a société et seulement dans la mesure où l'on a un recours contre son codébiteur (Paul, 4 Qu;est., I)., XLVI, 1, 71 pr. Cf. Labbé, op. cit., iS'*}) ; 4" en cas de compensation '(Pap. , h. t., 10); 5" de compromis (Paul, D., IV, 8, 34 pr.); 6" de legs de libération (Jul., ap. Ulp., D , XXXIV, 3, 3, 3).
(l'i Ces recours s'exercent, suivant les cas, par l'action fjro socio, communi divi du ado, inandati.
(2) l^a solidarité active sans communauté d'intérêts ne se conçoit guère qu'au prolit de légataires ou de donataires ; les exemples f[u'on a proposés de stipulations faites à titre onéreux ne sont pas pratiques. 11 en est de même pour la solidarité passive. Cf. Labb ; sur Ortolan, III, 828-831.
(3) Pap., 8 Qua-'st., D.,\XXI, 2, 65 ; Diocl., C, VIII, 40, 2. Cf. \Iahcel., D., XIX, 2, 47. La ((uestion est coniroversée : cf. LaubÉ, III, 834. La concession du bénéfice de cession d'actions ne rend pas inutile la distinction des correi socii et non socii : i° le recours fondé sur-un contrat est assuré ; le bénétice de cession d'actions ne l'est pas; 2" si le créancier a perdu ses actions même par son fait, le débiteur sera privé du l)énéH(-e ; 3" le créancier, qui cède ses actions, peut exiger le payement intégral; 4" le bénélice de cession doit être invoqué avant la litiscontestatio.
(4) Ainsi s'explique la dénomination des créanciers ou débiteurs solidaires : duo rei ou coi i ei stipulandi, piotnittendi {rubrique des titres au Digesie et au Code. Ulp., I)., XXXIV, 3, 3, 3i.
(5) Inst., III, 16 pr.
(6) Pap., 27 Quœst., Ii. t., 9 pr. : Fiunt duo rei promiltendi non tantum verhis stipulationiti^ sed et ceteris contractihw; (voir ^our V ex pewiilatio, t. 1, p. 586, 7; P\u-., U., II, 14, 9 pr. ; IV, 8, 34 pr. ; pour le mutuum, Diocl , C, IV, 2, 5; 9 et 12) L'observation de Papinien prouve que cette faculté n'était pas depuis longtemps admise : la question seudDie avoir été encore douteuse au milieu du ii'' siècle (Marcel., /oc. cit.). Cf. MriTEis, Die Indiuidualisirunfj der Oblifjation, 1886, p. 59.
(7) Ckls., 16 Dig,, D., XXXI, 16.
(8) D'après Jhering [Jalirb., XXIV, 149), l'obligation in solidum existerait acti-
t)ROIT CLASSiQUË.
dol) qui sont obligés m solidinn à réparer le préjudice qu'ils ont causé (I) ; les cotuteurs (2), les comandataires (3), etc. , qui ont commis une faute dans la gestion de la tutelle ou dans l'exercice du mandat. Ces obligations ressemblent aux obligations 8oli= (daires, en ce que le payement fait par l'un des codébiteurs libère les autres ; elles en diffèrent en ce que la poursuite dirigée contre l'un d'eux ne libère pas les autres : l'obligation in solîdnm aie s'éteint pas avant que le créancier ait obtenu satisfaction (4) .
Cette solution n'était pas seulement la plus équitable, elle était aussi la meilleure en théorie. Dans l'obligation in sotidttm, les codébiteurs sont tenus de prestations différentes, car ces prestailions ont pour cause une faute qui leur est personnelle et dont la gravité varie suivant les individus. Mais toutes ces prestations tendent au même but, la réparation du préjudice; tant que ce
veiuenl clans quelques cas, par exemple lorsqu'un père Icf;ue à sa fille la dot promise à son mari (Jtl., 33 D., XXX, 84-, 6; Ulp., 36 ad Sal>., D., XXUl, 3, 29).
i:L Pellat, Dot, 13V.
/l) DiOGL.,G., IV, 8, 1; Ulp., D., IV, 2, 14, 15; Paul, eo^/., 15; Ulp., I lad Ed., IK, IV, 3, 17 pr.
(2) .lui.., 21 Di{.., D., XXVI, 7, 18, I. CT. Alrk., G , V, 55, 2.
(3) Sc^:v., 1 Resp., D., XVII, 1, 60, 2. Dépôt : Ulp., 30 ad Ed., D., XVI, 3, i, 43. La question était encore discutée, au début du u' siècle, pour le commodat te,t le loua{Te (Ckls., ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 6, 5, 15).
(4) Ulp., D., XVI, 3, 1, 43 : Non enim electione sed aolutione liberautur. On a (cherché de diverses manières à expliquer cette différence Ceux (jui affirment l'unité 'de l'obligation solidaire déclarent qu'il y a ici pluralité d'obligations; d'autres ont cru y trouver une règle de la solidarité conventionnelle spéciale aux contrats de bonne foi (Démangeât, Deft obligations solidaires, 1859, dont l'opinion a été admi.se avec qnel({ues réserves par Kauriou, Nonv. Rev. hist,, 1882, p. 219; Accarias, II, 162. Cette opinion ne peut se concilier ni avec le texte de Papinien (p. 329, 6) (|ui vise les contrats de l)onne foi, ni avec celui de Dioclélien (note 1) qui applique la même règle aux codébiteurs tenus de la condictio fio tiva). D'autres enfin suppriment la difficulté en C(jnsidérant (connue interpolés les textes qui écartent l'effet extinctif de la litiscontestatio ; il serait dès lors inutile de distinguer les obligations solidaires et les obligations in solidum. Cette opinion, présentée par Ascoli [Studi e doc. di storia e diritto, 1890, XI; Bull. d. htit. di d. R , IV, 287) et par Eisele [Âich. f. ciik Pr , JvXXVII, 374), est suivie par F^rrini [Mannale di Pandette, 1901, p. 556; 558, 3). Nous ne partageons pas cette manière de voir : d'abord, il n'est pas prouvé que tous les textes aient été altérés (cf. Eisble, p. 458), puis entie ces deux sortes d obligations il y a, à notre avis, autre chose qu'une différence de procédure (cf. LabbÉ sur Ortolan, III, 820, 824). L'obligation au tout a, dans un <'as, pour i:ause l'identité de presiiUion ; dans l'autre, la responsabité collective motivée par une faute counnise en commun. Rigoureusement, chacun des codélinquants est aussi coupable que s'il avait seul connnis la faute; on pourrait exiger <le chacun séparément la réparation de la faute commise, mais cette conséquence, admise pour certaines actions pénales, a été écartée pour l'action en indemnité, par une raison d'équité. Sabiniens et Procnliens furent d'accord pour refuser à la victime le droit d'exiger deux fois la réparation du préjudice : ils .se divisèrent sur le m(jven à employer : tandis que Labéon applique ici l'effet extinctif de la litiscontestatio (ap. Ulp., 71 ad Ed., D., XLlll, 24, 15, 2. Cf. Dkrnburg, II, 72, 6), Sabinus fit prévaloir la règle d'après laquelle la satisfaction seule, fournie par l'un des coobligés, libèie les autres (ap. Paul, 12 ad Ed., D , XXV II, 6, 8; ap. Ulp., 69 ad Ed., D., XLUI, 16, 1, 13),
STIPULATION POUR AUTRUI
but ne sera pas atteint, l'obligation subsistera. De là, des différences entre les effets de l'obligation in solidum et ceux de l'obligation solidaire : a) Pour éteindre l'obligation solidaire, il suffit d'un acte qui supprime la prestation que la volonté des parties ou du testateur a lendue identique. L'obligation in solidum ne s'éteint que par les actes qui impliquent une satisfaction donnée au créancier : payement, dation en payement, offres réelles suivies de consignation, compensation, délégation (1). Il n'en est pas de même du pacte de remise qui n'a en général qu'un effet personnel, b) Le droit d'agir pour le tout peut être écarté, dans l'obligation in .solidum, par l'effet du bénéfice de division : ce bénéfice est réservé aux débiteurs tenus d'une action de bonne foi et qui n'ont commis aucun dol (2). Le débiteur in solidum peut aussi, lorsqu'il paye toute la dette et qu'il est exenq^t de dol, invoquer le bénéfice de cession d'actions (3).
§ 2. Exclusion des tiers. — L'obligation étant un rapport individuel entre deux ou plusieurs personnes, on ne peut, même pour partie, en étendre le bénéfice ou la charge à un tiers. De là les deux règles : on ne peut stipuler pour autrui; on ne peut promettre le fait d'autrui (4) .
a) La stii>ulation pour autrui est nulle : ni le tiers, ni même le stipulant ne peuvent s en prévaloir contre le promettant. Le tiers ne peut invoquer un rapport de droit auquel il est étranger (5); quant au stipulant, il ne peut, en général, se plaindre de l'inexécution de la promesse faute d'intérêt pécuniaire (6). Cette règle n'est pas particulière à la stipulation ; dans tous les contrats, le créancier doit en principe justifier d'un intérêt pécuniaire pour être aduiis à agir en justice (p. 320).
La stipulation pour autrui est valable lorsque le stipulant a intérêt à l'exécution de l'obligation, par exemple si la stipulation
(1) Il y a doute pour la novation. D'après Inst, (II, i, 41), \'expromis.<;io est un mode de satisfaction. D'aprè.s tllpien (D., XXVII, 3, 15\ la transaction faite avec l'un des cotuteurs ne profite pas à l autrf ; or la transaction se réalise par une stipulation novatoire : on en conclut (|ue la novation a un effet personnel. Cf. (ÎÉrar-
foc. cit., 402.
(2) Ulp., 36 ad Ed , J) , XXVH, 3, 1, 11-12; Mahcki.., 5 Dij.,, D., XV], 3, 22.
(3) A défaut de cession, un rcscrit d'Antonin le Pieux permet au tuteur d'exercer une action utile contre son cotuteur (ap. Ulp., /oc. cit., 1, 13-14).
(4) I^sT., III, 19, 3-4 et 19. Q. Mue, D., L, 17, 73, 4 : Nec paciscendo, nec lecjem dicendo nec .•itipulaiido quifsqiiam alteri caverne potes't. Sur la valeur de ceUe rè{ïle en droit uioderne, cf. Saleillks, Tliéorie générale de V obligation , 260.
(5) Paul, 12 ad Sab., D., XLIV, 7, 11 : Qnœcumque cjerimu.-t^ cum ex uostro contracta origiiiern tra/iunt, hi.îi ex iiostra per.^ona ohligationis initinm s'umant., inanem actuni nostrum efficiunt; et ideo neque stipulari neque emcre vendere contrahere, ut alter .s//o nomine recte agat, poftsumm ; DiocL., IV, 50, 6, 3; V, 12, 26.
(6) Ui.p., 49 ad Sab., D., XLV, 1, 38, 17 : Ut alii detur, nihil interes <a.
cdoit le garantir contre un recours du tiers en faveur duquel elle a été faite (1) . Le moyen le plus sur de faire apparaître l'intérêt du stipulant, c'est de joindre à la stipulation pour autrui unestipulation de peine.
On ne peut pas stipuler pour soi et pour un tiers, alors même que ce tiers serait Tun des héritiers du stipulant. Mais ici la stipulation ne sera nulle qu'au regard du tiers; elle reste valable à l'égard du stipulant, pour partie suivant les Proculiens, pour le tout d'après les Sabiniens (2) .
On peut stipuler pour soi ou pour un tiers. C'est une atténuation à la rigueur de la règle : on la justifie en disant que le tiers m'acquiert aucun droit par l'effet de cette stipulation; il ne peut lia faire valoir en justice (3). Il joue le rôle d'un mandataire ^chargé éventuellement de recevoir le payement [adjectus solu- ./wiu's fjrnLia) (4). Il peut être dispensé de rendre compte, lors- (qu'on l'a désigné aninio donandi (5). Dans tous les cas, son mandat est irrévocable; il ne dépend pas du stipulant d'enlever au promettant la facilité de se libérer entre les mains de Vadjecius (G) . La mort seule du mandataire peut la lui faire perdre (7j .
Par une faveur spéciale, on admet la validité de la stipulation pour autrui lorsqu'elle est la condition d'une donation faite au promettant : le tiers peut ici exercer une action utile (8) . Le droit classique ne parait pas avoir été plus loin. Quelques textes permettent, il est vrai, de stipuler au profit d'un tiers la restitution d'une dot, d'un dépôt, d'un commodat (9) ; mais l'interpo-
(1) Recours d'un pupille, d'un colon : Maugkl., ap. Ulp., 42 ad Sab., eor/., 38, '20 : / osse defendi stipuintionem vnlere; Alex., C, IV, 65, 9. Recours d'un dé- 'hiteur qui a constitué un gafje et permis au créancier de le vendre : JuL., ap. Ulp., ;38 ad Ed., D., XIII, 7, 13 pr.
(2) Gaius, 111, 103; Jav., 2 Ep., 1)., XVIII, 4, 64. Pour les stipulations ou promesses post mortem, t. !*"", 695. Marcellus a fait admettre la validité du mandat ut pont mortetn sibi monumentuin /leret, parce que le mandataire peut, du vivant du mandant, agir contre lui pour obtenir les fonds nécesstires à l'exécution du mandat (Ulp., I)., XVII, 1, 12, 17). Gains admet aussi la validité du mandat par lequel je charge un ami d'acheter après ma mort un fonds à mes héritiers; mais il n'est pas certain que ce texte i^eod., 13^ n'ait pas été interpolé.
(3} Paul, 4 ad Sab., D., XL VI, 3, 10.
(4) JuL., 52 Uig., t.^ 56, 2 : non adqiiii endœ oblicjdtioni:- qratia, sed •iolutioiiis causa; Gaius, 2 de v. o., h. t., 141, 3; Pap., 8 Qua^st., D., XLVl, 3, 95, 5.
(5) Sc^.v., 13 Quœst., A. t., 131, 1.
(6) Gaius, D., XLVI, 3, 106; Ulp,, 30 ad Sab., eod., 12, 3.
(7) POMP., 6 ad Q. Mue, eod., 81 pr. ; Jul., 36 Dig., A. t., 55. Le jurisconsulte cité par Africain (7 Quœst., D., XLVI, 3, 38 pr.) y joint la capitia deminutio, en invoquant une convention tacite. Cette opinion est écart<'e par Papinieti [eod^ 95, 6) et même par Julien (A. t., 56, 2) si le texte n'a pas été interpolé.
(8) DiocL., C, VIII, 54, 3 : Benigna j'urù interpretntioiie diri principe:; ei qui stipulatuft non sit, utilem actionem juxta douatoris voluntatem admis erunt .
(9) Voir pour DiocL., G., V, 14, 7, les Basiliques, éd, Heimbach, III, 483. Dans
PROMESSE DU FAIT D AUTRUI
lation, certaine pour les uns, est vraisemblable pour les autres.
h) La promesse du fait d 'autrui est nulle. Le stipulant ne peut demander au tiers Texécution d'un eng^agement qu'il n'a pas contracté; il ne peut pas davantage demander au promettant l'exécution d'un fait qu'il n'est pas en son pouvoir d'accomplir (1). Sous ce dernier rapport, la nullité n'avait d'autre cause que l'interprétation stricte des termes de la stipulation. On l'écartait dans la pratique en employant une formule appropriée, ou en promettant une peine pour le cas où le tiers ne ferait pas ce qui était convenu (2). Cette précaution était inutile dans les contrats de bonne loi où il est de principe qu'on doit recliercher l'intention des parties, où l'on n'admettait pas facilement que le promettant n'eût pas eu l'intention de s'obliger sérieusement. On finit par appliquer la même règle, sinon à toutes les stipulations, du moins à celles qui se concluaient en justice lorsqu'on plaidait pour autrui : ce fut la conséquence logique de la faculté reconnue aux plaideurs de se faire représenter en justice. Le représentant devait nécessairement promettre le fait d'autrui : ratcnn rem dorniniun Jiabiturum^ anipUus non f)eti. On interpréta de même la promesse aliquem sisti par laquelle on garantissait la comparution du défendeur au jour fixé par le magistrat (3) .
En présence de cette réaction de la jurisprudence contre la vieille règle qui annule la promesse du fait d'autrui, on s'étonne de la trouver reproduite dans le Gode civil (art. l 119). C'est un vestige d'une conception depuis longtemps abandonnée.
§ 3. Exclusion de la représentation. — En droit moderne, la représentation fait considérer comme présente à un acte juridique une personne qui, en réalité, y est restée étrangère. Il suffit que l'acte ait été conclu en son nom et dans son intérêt. Le représenté devient le sujet actif ou passif du rapport de droit, à l'exclusion du représentant : les effets de l'acte se produisent en sa personne et non en la personne du représentant. La représentation est en somme un moyen d'écarter la lègle qui exclut
Paul (6 Qurest., D., XXIV, 3, 45), l'action utile est donnre à un ((djectii:; solution^ (jratia. Quant à Dioclétien (C, III, 42, 8), où l'action utile est accoidée au (léj)()sitaii-e proptcr œqtiitath rationeni, il .seuihle bien (jue celte phrase ait été ajoutée après coup, pour tempérer la rij^ueur de la décision. Cf. Eisklk, Bciiracjc zut- ruin . lieclitn- (/efic/tichtc, 1896, p 76,
(1} Gaius, III, 100; lJi.p., A. t., 38, 1; IIkism., 1). , XLVI, 1 , 65.
i (2y I^ST., m, 19, 3 : Quodsi effeclurum se iil Titiiv; dare spoponderit, obli-
; ^rafu? ; Ulp., /. c , 38, 2. Cf. t. I, 650, 2.
(3) JuL., 5 ex Min. D., XLVl, 8, 23; Pomp., 26 ad Sab., eod., 18; Paul, 13 ad
|! Sab., eod., 19. Cf. Ulp., 79 ad Ed., D., XLVl, 5, 3; Paul, 48 ad Ed., eod., 5.
les tiers du rapport obligatoire ; mais elle a une portée bien plus largue : elle s'applique même en dehors des obligations.
Le principe de la représentation n'a pas été admis à Rome. Il était incompatible avec le formalisme de l'ancien droit (l), et l'on n'a pas jugé utile de l'introduire plus tard. On s'en est tenu à la conception la plus simple qui était aussi la plus vraie : l'acte accompli par un mandataire produit ses effets en sa personne, mais le bénéfice ou la charge qui en résulte doit être transféré au mandant (2) . Telle fut la règle appliquée aux divers cas où un tiers contractait dans l'intérêt d'autrui, et sans sou intervention: à titre de pronirator (I, 574), de mandataire (1, ()50), de gérant d'affaires (I, 576), de tuteur ou de curateur.
Ce systèuie n'était pas sans inconvénients : a) Si le tiers, le mandataire, par exemple, devenait insolvable avant d'avoir transmis le bénéfice du contrat, le mandant n'avait que la ressource de venir en concours avec les autres créanciers; h) ceux qui traitaient avec un mandataire ne devaient compter que sur lui pour acquitter l'obligation : c'était une restriction au crédit dont pouvait |Ouir personnellement le mandant. Ces inconvénients étaient atténués, lorsque, suivant l'usage, on avait recours à l'intermédiaire d'une personne placée sous la puissance de l'intéressé : les membres de la famille étant pour le chef des instruments d'acquisition, le bénéfice du contrat passait immédiatement au paierfamilias ; quant aux obligations, il en était vraisemblablement tenu lorsqu'elles avaient été contractées sur son ordre.
Les besoins du commerce ont d'assez bonne heure déterminé les Romains à modifier le droit commun quant aux effets des contrats (3) . Ces modifications sont dues les unes au Préteur, les autres à la jurisprudence.
§ 4. Modifications dues au Prëleur. — Le Préteur autorise en certains cas les tiers qui ont traité avec une personne en puis-
(1) cf. IjABhk sur Ortolan, III, 867; Mitieis. Die f. élire (1er Stellvertre iiiiy , 1885, |). 13; Katilowa, II, 948.
(2) Faul, 5 ad Plaut., T)., XVII, i, 4.5 pr. : Et ?-ecte dicitur in hoc es<;e mandati actionem, ut auscipiam obligationem quœ aduei su i te venditoi i l ompetit ; nani et ejo tecum aijere po^isxan ut prœster> mihi adversus venditoreni emti actionem.
(3) Des inodilications analo{jues furent admises pour l'acquisition de la possession (p. 213), de la propriété (p. 237, 6) et du précaire (Ulp. . D., XLIII, 26, 6, 1}; pour l'acquisition du ^a{»e du bailleur d'un fonds rin-al sur les objets affectés par le procurator du colon (Ulp., D., XX, 1, 21 pr.); pour l'accomplisseiueut des actes t onservatoires d'un droit préexistant : sommation à un débiteur pour le constituer en denieuie (^Ulp., D., XX, 1, 24, 2^; défense préalables à l'interdit quod vi aut clam (Ulp., d., XLIII, 24, 3 pr. . Pour la dénonciation de nouvel œuvre, cf. Ulp., D., XXXIX, 1, 5, 18-20.
ACTION tXERClTOrRE
saiice à exercer un recours contre le chef de famille soit pour le tout, soit dans une mesure limitée.
i" Ij' action exercitoire est donnée à ceux qui ont traité avec le préposé à l'exploitation d'un navire [magisier navis] (1). Tout contrat conclu avec ce préposé dans les limites de ses pouvoirs [lex prœposiiioiiis] (2) et pour les besoins du navire (3) oblige sans réciprocité (4) l'armateur [exerciior) (5) envers les tiers qui ont traité avec son magisier. Cette oblig^ation est sanctionnée par une action prétorienne, l'action exercitoire. En créant cette action, le Fréteur a voulu aug^menter le crédit du magisier et pourvoir aux exigences du commerce maritime, qui laisse rarement le temps de s enquérir de la condition de ce préposé, de rechercher s'il est libre ou esclave, alieni juris ou sui juris (6). Le tiers contractant a, dès lors, deux débiteurs entre lesquels il doit choisir : le préposé et le préposant. Si l'armateur est alieni juris, l'action exercitoire se donne in solidum contre son père ou son maître lorsqu'il exploite le navire avec son assentiment. Dans le cas contraire, le paierfamiLias n'est tenu que de peculio ou quasi Lribuioria, suivant que l'armateur a agi à son insu ou avec sa tolérance (7).
La faveur due à la navigation et à l'armement des navires (8) a fait admettre d'autres dérogations au droit commun : a) le magisier navis peut se substituer un tiers, même contre le gré de l'armateur; /;) s'il y a plusieurs armateurs pour un même navire, chacun peut être poursuivi pour le tout, quelle que soit sa part dans le navire ; c) si V exerciior est alieni juris, son père ou son maître est tenu in solidum de ses engagements et de ceux du magisier; d) l'action exercitoire est perpétuelle et transmissible activement et passivement : elle ne s'éteint ni par la mort du magister, ni par le décès de l'armateur, ni par son aliénation s'il est Cbclave (9) .
(1) tli.p., 28 ad Ed., t)., XIV, 1, J, 15. Affièteiïienl, Uansporl des voyageurs et des luarcliandises ; acliat et vetUe de marohandises [ ibid.^ I, 3 et 7); entretien et réparation du navire, salaire des {»ens de l'équipage {il)., 1, 7). Peu importe que le navire seive à la navigation fluviale ou maritime (î7?., i, 6).
y2) Ibid., I, 12. Voir notre article liîx pr^epositionis (/>jc7. des Aiitù/., V, 1121 ^ La prœpositio, qui émane du préposant, ne doit pas être confondue avec le contrat (loua{>e de services ou mandat) qui lie le i)iufji:;ter nai'is à Vcxercitor (Ulp., J, 18).
,3 Ofil., ap. Ulp., eod., 1, 9; I*kg., eod., J, 8. k) Ibid., 1, 18 : Quia non eodeni anxilio indigebnt .
5} Ibid., 1, 15; Gaius, IV, 71 : Ad cjuein cotlidianiv; aiuentu:: perveuit. G; Ulp., h. t., 1, 24; 1 pr.; 1, 3.
7) Ibid., 1, 17; ibid., 1, 20; Pai'l, g Hrev., eod., 6 pr.
(8) Ulp., 1, 20 : Ad summam rcipublicœ navium exercitio peiti/iet; Uli-., J, 5 : Eo usque producendam utilitatein navi/jantiuin.
(6^ JuL., eod., 1, 5; Ulp , 1, 19-20 et 25: 4, 3 et 4; G.mus, eod., 2; Paul, 3.
2'" Aclion iustitoire. — XJ'inslilor est un préposé (l). Ce fut d'abord un esclave oli un fils de famille, plus tard une personne quelconque sui ou alieni juris (2), établie dans une boutique [laberna) et préposée à un commerce (3) . La jurisprudence a donné au mot institor un sens plus largue encore : elle l'applique aux colporteurs comme aux boutiquiers, à celui qui est préposé à une maison ou à la culture d'un champ (4). La seule réserve, c'est que Vinsiilor doit être préposé propter (juœsiiim^ pour procurer un gain au préposant.
Tout contrat conclu par Y institor dans les limites de ses altributions oblige le préposant in solidum envers le tiers qui Ji traité avec le préposé en cette qualité (5). Le tiers a deux débiteurs entre lesquels il peut choisir : le préposé (6) et le préposant. Celui-ci ne peut s'exonérer de cette obligation qu'en avertissant les tiers soit par un avis individuel, soit par une affiche apposée en permanence devant la boutique, en un lieu très apparent (7). L'obligation du ])réposant est sanctionnée par une action prétorienne de même nature que l'action exercitoire (8) : c'est l'action institoire.
Trois différences séparent la situation de Yinstiior de celle du niagister navis : a) on n'admet pas facilement que Y institor se substitue un tiers ; la responsabilité du préposant est sous ce rapport moins étendue ; — h) si Yinstitor est alieni juris, son père ou son maître n'est pas tenu des engagements qu'il a conclus comme préposé (9) ; — c) on aduiit au ii*" siècle que le tiers qui contracte avec un institor est réciproquement obligé envers le préposant, lorsque celui-ci n'a pas d autre moyen de sauvegarder ses intérêts (10).
(1) GAins, IV, 7 : Tabemœ prœpositui ; Ulp.,26 ad Ed., D., XIV, 3, 3 : Institor appellatiis est ex eo fftiofl ne(/otio (jerciiilo iii itet.
(^2i Ibid., 7, t. Même un enfant (^Gau .s. 9 ad Ed., j)rov., cod., 8).
1^3 I Ibid., 3; 5 pr. : Cuii-nmque ucqotio prœpositu.'! ; 5, 4 : Circilore.: ; I'afi,, do var. lect., eod., 18 : l\ibfrnœ . . . sine loco; 30 ad Ed., eod., 4. (If. les institore.'; t/einmarain sericarunique uestinni ^Tukophr., ap. Sen., Vat.fr. 13, 52\
(4) SKttv., 1 ad Bri:t., eod., 5, 1; Lab., eod., 5, 2; Paul, 29 ad Ed., eod.. 16. Cette réserve exclut le villieus préposé propter fructus recipiendos.
(5j Ui.P., 5, 11; Cass., eod , 5, 12. C'est l'opinion générale; elle s'appuie sur Ulp., d., XIV, 3, 5, 17; Paul, eod., 17, 3. L'exception au droit commun n'a pas de raison d'être si le tiers n'a pas su qu'il traitait avec un prépo.sé. Cf. Dernbuuo, II, 37, 13; MiTTEis, 29; Karlowa, II, 1128.
(6) La règle s'applique mênie au cas oii le préposé est une fennue ^^Ulp., D.,
XIV, 3, 7, 1) : bien qu'elle s'oblige ici pour autrui, on écarte le Se. Velléien, par une faveur sp' ciale au connnerce.
(7) Hall, 30 ad Ed., eod., 17, 4; Ulp., eod., JO, 2-4; :Pai]l, 4 ad Plant., D.,
XV, i, 47 pr. : Cum Januario servo meo f/eri neyotiuin veto.
(8) JiJL., ap Ulp., eod., J3, 2; Ulp., 15.
(9) Ulp., I)., XIV, 1, 1, 5; 1, 20.
(10) Marcel., ap., Ulp., 1; Gaius, eod., 2. Vour V exercitor, le Préfet de l'an-
ACTION « DE PECULIO »
L'action institoire existait au temps de Servius (1). Elle est postérieure à l'action exercitoire qui lui a servi de modèle à plusieurs égards (2). L'une et l'autre présentent dans leur formule cette particularité que Vintentio mentionne le contrat conclu avec le préposé, tandis que la condemnatio est dirigée contre le préposant. En raison de cette particularité, les auteurs modernes appellent ces actions adjectitiœ qualitatis. La condamnation est subordonnée à la double preuve de l'existence du contrat et de la qualité de la personne qui s'est obligée (3) .
3" Action de peculio. — Le père de famille, qui concède à son fils ou à son esclave la libre administration d'un pécule, est responsable envers les tiers des engagements contractés dans l'intérêt du pécule (4). Sa responsabilité est limitée à la valeur du pécule. L'action 6/e^ecw/?o qui sanctionne l'obligation du maître est, comme les actions exercitoire et institoire (5), une action adjectitiœ qualitatis . Elle en diffère en plusieurs points.
a) Elle n'est pas perpétuelle : elle s'éteint à la mort du maître ou de l'administrateur du pécule, ou lorsque celui-ci est libéré de la puissance paternelle ou dominicale. En droit, il n'y a plus de pécule; mais comme, en fait, les valeurs qui le composent sont aux mains du maître ou de ses héritiers, il a paru inique de
none ou le gouverneur de la province peut venir à son secours extra ordinem (Ulp., D., XIV, 1, 1, 18). Le caractère exceptionnel du recours du préposant contre les tiers se justifie par la différence qui existe entre sa situation et celle des tiers : ceux-ci peuvent dire qu'ils ont traité en considération du préposant, tandis que celui-ci ignoiait avec qui contracterait son préposé. D'autre pari, en autorisant le préposant à agir contre les tiers, on enlèverait au préposé une recette sur laquelle il comptait peut-être pour se rembourser de ses avances : ce serait une iniquité.
(1) Servius, dans ses libri ad Brutum (ap. Ulp., XIV, 3, 5, 1), accorde l'action institoire à celui qui a traité avec un insularius. Sans doute on hésitait à appliquer ici cette action, parce que le préposé n'était pas chargé de vendre ou d'acheter.
(2) Lorsque, par exemple, Vinstitor ou le préposant est une femme : Ulp., eod., 7, 1; D., XIV, i, 1, 16; XV, 1, 3, 2 ; cf. Jul., D., XIV, 3, 13, 2.
(3) Ce point a été contesté, mais Lenel (E. P., I, 300-314) a solidement établi après Keller que Vintentio des actions adjectitiœ qualitatis était in jus concepta, et qu'elle était rédigée de manière à mettre en relief l'exception au droit commun consacrée par le Préteur. Si le préposé était un esclave, on agissait avec la fiction : Si liber esset ex jure Quiritium.
(4) L'action de peculio n'est pas donnée en raison d'un délit. Cependant si l'esclave a commis un dol à l'occasion d'un acte qui donne lieu à l'action de peculio, l'action de dol pourra être intentée de peculio (Lab., ap. Ulp., 11 ad Ed., IV, 3, 9, 3). De même si l'esclave a fait un acte en fraude de ses créanciers (Ulp., D., XLII, 8, 6, 12). L'action de peculio se donne également en raison d'un précaire conclu par le fils ou l'esclave à l'insu du maitre (Pomp., D., XLIII, 26, 13; Ulp., D., XV, 1, 5, 1). Ulpien (eod. 42) signale une application anormale de l'action de peculio, admise contre l'avis des Sabiniens : l'adrogeant est tenu de peculio des dettes contractées par l'adrogé avant l'adrogation.
(5) L'action de peculio doit être plus ancienne que l'action institoire, car elle lui a servi de modèle à quelques égards (Jll., ap. Ulp, D., XV, 3, 13, 2). Elle est en tout cas antérieure à Servius (ap. Ulp., D., XV, 1, 9, 3).
les dégfager de leur obligation : l'Edit a créé une action de peculio annaiis qui se donne contre eux pendant une année utile (1).
b) L'action de peculio n'est pas donnée contre le maître pour le tout, mais seulement, comme son nom l'indique, jusqu'à concurrence de la valeur du pécule. On doit même en déduire ce qui peut être dû au maître ou aux personnes placées sous sa puissance, sa tutelle ou sa curatelle, ou dont il administre les biens (2) . Cette règle souffre trois exceptions : a) lorsque le créancier du pécule a été victime d'un dol du maître, celuici doit réparer intégralement le préjudice causé (3) ; Pj il en est de même si le pécule a été diminué par le dol du maître (4) ; y) si l'acte fait par le fils ou par l'esclave a profité au maître, celui-ci est tenu dans la mesure de son enrichissement (5) .
Dans ce dernier cas, le créancier n'a pas à choisir entre deux actions distinctes : il n'a qu'une seule action (6), mais cette action a exceptionnellement deux condemnationes ; elle confère le pouvoir de condamner, soit de in rem verso ^ soit de peculio. Le juge examine d'abord s'il y a in rem versum; il ne passe à l'estimation du pécule qui si le maître n'a tiré de l'acte aucun
(1) Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 2, 1, 1-2. Cette clause existait dans l'édit au temps d'Auguste : Lab., eoc/. , 1, 10. Les héritiers qui ont recueilli le pécule (pênes se) sont tenus pour leur part et portion, et non solidairement (Jul., ap. Ulp., 2 Disp., D., XV, 1, 32 pr.). Si l'esclave a été vendu, les créanciers peuvent, d'après Gains (9 ad Ed. prov., h. t., 27, 3), soit agir pour le tout contre le vendeur ou contre l'acheteur, soit réclamer à chacun une part de la dette. Proculus (ap. Paul, 4 ad Plaut., eod., 47, 3) n'admet pas cette division : si le créancier n'a obtenu de l'acheteur qu'un payement partiel, il lui donne une action utile pour réclamer le surplus au vendeur.
(2) Les créanciers non pavés peuvent renouveler leur action si le pécule s'accroît dans la suite. De là une difficulté qui sera examinée à propos de la litiscontestatio .
(3) PoMP., ap. Ulp., 2 Disp., h. t., 36.
(4) Ulp., h. t., 21 pr. Cette exception existait au temps d'Auguste (Mêla, eod.).
(5) Exception admise au temps d'Alfenus (D., XV, 3, ÏQ). Le maître serait tenu in solidum si l'argent avait servi à acheter des choses dont il avait besoin (5 pr.).
(6) L'action de in rem verso semble avoir eu une existence indépendante dans trois cas cités par Labéon (ap. Ulp., D., XV, 3, 1, 1) : si le maître a retiré sans doi le pécule ; si le pécule a été épuisé par un créancier antérieur; si l'année utile est écoulée (cf. Karlosva, Hg.^ II, 1154). Elle paraît aussi avoir été appliquée, en dehors de tout pécule, aux rapports entre associés : la dette contractée par un associé n'est pas opposable aux autres, à moins que l'argent n'ait profité à la caisse commune (Pap., 3 Resp., D., XVII, 2, 82). C'est une question controversée que de savoir si l'action de in rem verso a été donnée, d'une manière générale, à titre d'action utile, pour des contrats conclus par des personnes sui juris. Un rescrit de Dioclétien (G., IV, 26, 7, 3) tendrait à le prouver ; mais l'action de in rem verso et l'action de peculio ont une formule unique, donc supposent une personne alieni juris. Cette conclusion est confirmée par Dioclétien, C. 11,24, 4, relatif à un contrat fait par une personne sui juris : NulLam ei prorsus adversus vos actionem competere manifestum est. Il y a donc lieu de croire que le premier rescrit a été interpolé. Cf. Lenel, Archiv. f. civ. Pr,, 1892, LXXVIII, 354; Schlossmann, Jherings Ja/irb., 1896, XXXIV, 316. Contra : Lowenfeld, Die selbstàndige actio de in rem ver»o, 1873; Tubr, Actio de in rem verso, 1895; Voigt, Rg.^ II, 369.
ACTION « QUOD JUSSU
profit OU s'il n'en a pas profité pour le tout (1) . Il y a m rem versum dans tous les cas où l'esclave aurait eu l'action contraire de g^estion d'affaires s'il eût été sui juris (2); mais, dans l'opinion qui a prévalu, on n'exigée pas qu'il ait eu, au moment où il a fait l'acte, l'intention d'agir dans l'intérêt du maître (3).
Les créanciers sont payés dans l'ordre où ils obtiennent jug^ement (4). Le plus diligent exclut les autres : occupantis melior est conditio.
A" Action quod jussu. — Tout chef de famille est tenu in solidum de l'obligation contractée sur son jussum par une personne placée sous sa puissance : c'est comme si l'on avait traité avec lui-même (5j . Le jussum n'est pas un ordre, une injonction (6) adressée au fils ou à l'esclave ; un ordre serait inopérant, car il dépend du tiers de ne pas se prêter à son exécution, he jussum est l'adhésion donnée par le chef de famille au contrat qui va être conclu. Cette adhésion a pour effet de mettre l'obligation à sa charge comme s'il avait pris part en personne à la formation du rapport de droit. — he jussum peut être donné en une forme quelconque (7) ; il est ordinairement notifié au tiers intéressé (8) ; il est général ou spécial. Il peut être révoqué, mais on doit prendre soin d'en informer celui à qui on l'a notifié.
L'action quod jussu existait au temps de Labéon (9) . Elle figure dans l'êdit, de même que l'action de in rem verso, comme une annexe de l'action de peculio : de là le nom à'edictum triplex donné à cette partie de l'édit (10) .
5" Action iributoire. — Lorsqu'une personne en puissance a
(1) Inst., IV, 7, 4 b.
(2) Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 3, 3, 2.
(3) Po.MP., ap. Ulp., eod., 10, 10 : An ex eventu possit in rem patris jilius vertere. Contra : Paul, II, 9, 1 in fine.
(4) Gaius, II. t., 10 : Qui prior ad sententiam judicis pervenit.
(5) Ulp., D., XV, 4, 1 pr.
(6) Le Tcioi jussum désigne tantôt un ordre, tantôt une simple autorisation. Lors- •qu'on dit qu'un esclave a commis un délit jussu ddimini, on entend parler d'un -ordre ; les jurisconsultes posent à cette occasion la question de savoir si l'esclave e»t tenu d'une obéissance passive (Gels., ap. Ulp., 18 ad Ed., D,, IX, 4, 2, 1). Si au contraire une succession est déférée à un fils de famille ou à un esclave, le jussum nécessaire pour l'adition d'hérédité n'est plu» un ordre : potuit enim [serons) (fuamvis jïihente domino nolle adiré (Alex., C, VI, 24, 3).
(7) Ulp., D., XV, 4, 1, 1. On tient pour équivalent un mandat, ou une subscriptio sur le c/iirographum délivré par l'esclave {ibid., 1, 3-4).
(8) Ulp., 1,1,2: Quod voles cum Sticho servo meo negotium gerere periculo meo. Casiius (ap. Ulp., 8 ad Sab., D., XXIX, 2, 25, 4) marque la différence qui sépare le jussum de Vauctoritas du tuteur.
(9) Ap. Ulp., eod., 1, 9; D., XLII, 8, 6, 12. Cette action paraît inconnue h Alfenus, ou au jurisconsulte dont il cite la réponse (2 Dig., D., XV, 3, 8).
(10) Ulp., d., XV, 1, 1, 1. Sur cet édit et sur la formule de l'action (j/uod jussu, cf. Lenel, E. p., I, 320, 323.
entrepris un commerce (1) de sa propre initiative et non comme préposé, son actif commercial est le gage commun de tous ses créanciers. Si elle fait de mauvaises affaires, le maître ne peut invoquer ni son droit de propriété sur le pécule, ni un droit de préférence à titre de créancier privilégié (2) . Le Préteur lui impose certains devoirs envers la masse des créanciers : sur leur requête, il F invite A répartir entre eux (m tributum vocare) Tactif commercial après l'avoir liquidé. La répartition a lieu au prorata des créances; chaque créancier s'oblige, au cas où l'on découvrirait des dettes ignorées, à restituer ce qu'il a reçu en trop. Le maître ne peut décliner cette mission qu'en renonçant à tout droit sur la merx peculiaris ; le Préteur nomme alors un arbitre pour procéder à la répartition (3).
Quatre conditions sont requises pour que les créanciers puissent demander au Préteur la distribution de l'actif : a) que le fils ou l'esclave soit insolvable ; h) qu'il ait fait le commerce ;
c) que ce commerce ait été connu du maître et toléré par lui ;
d) que les créanciers aient contracté à l'occasion de ce commerce. — Si l'esclave fait en même temps plusieurs commerces, ou un seul commerce en des lieux différents, on procède à des répartitions distinctes pour chaque établissement (4) .
Le devoir imposé par le Préteur doit être accompli de bonne foi : le maître qui commet un dol dans la répartition ou qui ne met pas intégralement l'actif à la disposition de l'arbitre, est responsable du préjudice causé. Le Préteur accorde aux créanciers une action tributoire. Cette action ressemble à certains égards à l'action de dol : elle se donne contre un pupille s'il est doli capax ; contre les héritiers, dans la mesure de leur enrichissement. Mais elle ne tend pas à l'application d'une peine; elle n'a pour but que la réparation du préjudice : elle est perpétuelle (5) . — Les créanciers peuvent^ s'ils le préfèrent, intenter l'action de peculio : ils y ont intérêt lorsque l'actif commercial ne
(1) L'édit parlait de merx peculiaris (Gaius, IV, 72) : la jurisprudence en étendit l'application à toute espèce de commerce (Ped.. ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XIV, 4, I, 1). L'édit lut rendu vers le temps d'Auguste : Labéon a résolu plusieurs questions qui s'y rattachent.
(2) Lab., ap. Ulp., h. t., 5, 7 : Privilegium deductionis perdidit. Le maître est obligé même si ses créances absorbent tout le pécule (Ulp., 1, 2),
(3) Ulp., A. i., 5, 6 et 11; 5, 19.
(4) Ulp., 1, 3; 5,4; 5, 15-16.
(5) Ulp., 3, 1-2; 7, 2-4; Jul., 11 Dig., h. t., 8. On ne connaît pas laformulede l'action tributoire. Il est vraisemblable que le créancier invoquait, comme dans les actions adjectitiœ qualitatis, le contrat conclu avec le fils ou l'esclave, et que la co^zdemnatio tendait à quanto minus eo nomine dolo malo iV' A° A'^ tributum est quam ex ediclo meo .4° A° tribui debuit, tantam pecuniam, etc. Cf. Lenel, E. P., I, 317.
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comprend qu'une faible partie du pécule, et que la créance du maître est peu importante.
§ 5. Modifications dues à la jurisprudence. — 1° Contrats conclus par un tuteur au nom du pupille. Ces contrats produisent leurs effets au profit ou au préjudice du pupille dans les cas indiqués p. 156. Scœvola, Papinien, Ulpien donnent une action utile au pupille ou contre lui (1). Ils vont même jusqu'à permettre au tuteur d'écarter par une exception l'action qui serait intentée contre lui en raison d'un engagement qu'il a contracté au nom du pupille (2) . En un mot, le tuteur devient un représentant au sens moderne du mot. La même régie fut appliquée au curateur du fou, du mineur de vingt-cinq ans, à Vactor d'un municipe (3) .
2° Contrats conclus par un mandataire. La modification fut ici moins profonde : on s'est borné à étendre les régies de l'action institoire à des personnes qui ne sont pas préposées à un commerce. Papinien, le premier, proposa d'accorder un recours contre le mandant aux tiers qui auraient traité avec un mandataire, de leur donner une action quasi institoria ou ad exemplum institoriœ actionis (4) . Il en fit l'application au mandat de contracter un emprunt cjuia et hic quasi prœposuisse eum mutuœ pecuniœ accipiendœ videatur, au mandat de vendre et à quelques autres hypothèses (5). La raison qu'il invoque, c'est que celui qui traite avec un mandataire, comme celui qui contracte avec un institor, agit en considération du mandant (6) . Il n'y a pas ici représentation : le mandataire reste obligé à côté du mandant au lieu de s'effacer devant lui; il n'a pas, comme le tuteur, une exception pour écarter l'action du créancier (7).
Si le mandant est obligé envers les tiers qui ont traité avec le mandataire, la réciproque est-elle vraie? Le mandant devient-il créancier par l'intermédiaire du mandataire, et peut-il agir contre les tiers en vertu d'un contrat auquel il n'a pas pris part?
(1) SC.F.V., 13 Resp., D., XXVI, 9. 8; Pap., ap. Ulp., 32 ad Ed., D., XXI, 2, 4, 1; Ulp., 1 Op., D., XXVI, 9, 2 ; Alex., C, V, 39, 2; Diocl., eod., 5.
(2) Pap., 5 Resp., D., XXVI, 9, 5, i : Actionem post finitam tutelam recte récusât; Garac, g., V, 39, i.
(3) Ulp., 27 ad Ed., D., XIII, 5, 5, 9.
(4) Labéon donnait une action quasi institoire contre l'entrepreneur des pompes funèbre» en raison des actes du set-vus pollinctor (t. I", p. 616, 6. Ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIV, 3, 5, 8).
(5) Ap. Ulp., 31 et 32 ad Ed., D., XVII, 1, 10, 5 ; XIX, 1, 13, 25 ; Pap , 3 Resp. , D., 111,3, 68. Gf. Ulp., D., XLV, 1,79; 111,3, 28; Diocl., G., 111,42, 8.
(6) Pap., 2 Resp., D., III, 5, 31 pr. : Liberto vel amico mandavit pecuniam accipere mutuam : cujus litteras creditor secutus contraxit
(7) C'est ce que dit Papinien pour le procurator absentis (Vat. fr., 328, 332.)
L^analogie établie entre le mandataire et Vinstitor devait conduire la jurisprudence à résoudre la question négativement, sauf le cas où il n'y aurait pas d'autre moyen de sauvegarder les intérêts du mandant (J). Telle était également la règle suivie à l'égard des armateurs, lorsqu'ils agissaient extra ordinem (2).
En somme, l'innovation introduite par Papinien n'a rien changé au principe exclusif de la représentation : elle en a seulement atténué les inconvénients en laissant au Préteur le soin de décider, suivant les circonstances, s'il y avait lieu d'en écarter l'application (3) . Deux exceptions ont été admises (4j : l'une pour les contrats conclus par les tuteurs ou curateurs; l'autre, spéciale au mutuum, est une conséquence de la régie qui permet d'acquérir ou de transmettre la possession per extraneam personam (5). L'aliénation, nécessaire pour la formation du mutuum^ peut être faite par un mandataire ou au profit d'un mandataire : dans le premier cas, c'est le mandant qui devient créancier, puisqu'il est censé avoir fait l'aliénation; dans le second, c'est lui qui devient seul débiteur, puisque c'est lui qui a acquis la
(1) MAttGEL.,ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIV, 3, 1; Gars, 9 ad Ed. prov., eor/.,2. Si par exemple le mandataire devient insolvable, le mandant n'aura pas à subir le concours des autres créanciers; il agira directement contre le tiers qui a traité avec le mandataire. Oa a accordé le même droit au mandant lorsque le mandataire n'avait pas d'intérêt à l'en empêcher : soit dans le cas d'un mandat de stipviler (Pap., 3 Resp., D., III, 3, 68), soit dans le cas d'un mandat de vendre lorsque le mandant offre de garantir le mandataire contre le recours de l'acheteur. Il en serait de même dans le cas d'un mandat d'acheter si le mandant a fourni l'argent. Dans tous ces cas on simplifiait la procédure en permettant au mandant d'agir contre le tiers sans demander au mandataire la cession de son action. Mais si le mandataire a payé de suo l cL Pap., il Resp., D. , XX, 4, 3, 1), il y aurait injustice à permettre au mandant d'exercer l'action en garantie contre l'éviction : ce serait enlever au mandataire un moyen d'obtenir le remboursement de seis avances en lui refusant la cession de ses actions (Pap., d., XLI, 49, 2: Evictionis actio domino contra venditorem invito procuratore non datur : sed per actionem niandati ea cedere coffitia). Un texte d'apparence générale (Ulp., d., XIX, 1, 13, 25) a donné lieu de penser que le mandant avait toujours une action contre les tiers. Mais cette généralisation ne saurait être admise en présence d'Ulpien (D., XIV, 3, 1) et des textes qui viennent d'être cités.
(2) Ulp., D., XIV, 1, 1, 18 : Soient plane prœfecti propier ministerium annonce, item... prœsides provinciarum extra ordinem eos juvare ex contracta magistrorum. Cf. MiTTEis, Trapezitica, 1899, p. 5.
(3) C'est à J.-E. Labbé que revient le mérite d'avoir montré quelle fut en cette matière la doctrine du droit classique. Il a fait à ce sujet une comparaison judicieuse entre le système romain et celui du droit moderne et montré comment le Préteur romain et notre législateur, préoccupés du même intérêt de justice, y ont donné satisfaction par des procédés différents (sur Ortolan, III, 876-880).
(4) Une autre exception semble admise pour la formation du contrat de société (Lab., 6 Post. epit., D., XVII, 2, 84) : Qnoties jussu alicujus vel cum filio ejus vet cum extraneo societas coitur, directo cum illius persona agi possc^ cujus peraona in contrahenda societate spectata sit. Mais l'expression directo agi posse que l'on retrouve dans Inst. (IV, 7, 8), rend le texte suspect d'interpolation.
(5) Sur la portée de cette exception, cf. Gérardin, Nouv. Rev. hist., 1900, p. 31.
ACTIONS NOXALES.
possession (1) . Cette exception apparaît dès le règne de Trajan (2) .
§ 6. Règles particulières aux délits. — 1" Plus nombreuses sont, en matière de délits, les exceptions à la règle que les obligations n'ont pas d'effet à Tégard du chef de famille ou des tiers. De très bonne heure, le chef de famille a été tenu de certains délits commis par les personnes en sa puissance : il est obligé à en faire Tabandon noxal ou à réparer le préjudice causé (I, 366, 1) (3). Le droit classique a conservé et généralisé une règle (4) qui témoigne d'un adoucissement des mœurs publiques : l'extension de l'action noxale coïncide avec la disparition du système de la vengeance privée et de celui des compositions légales.
Pour être passible de l'action noxale, deux conditions sont requises, et toutes deux s'apprécient au moment de la litiscontestatio : V que le défendeur ait sous sa puissance l'auteur du délit. Anciennement, l'action était exclusivement donnée contre le dominus; elle se donne maintenant contre un simple possesseur de bonne ou de mauvaise foi (5) , et dans tous les cas avec cette restriction imposée par l'équité : qu'il ait la possibilité d'exhiber l'auteur du délit (6). Si Tesclave est en fuite, l'action n'est pas recevable ; s'il est absent, on aura recours à une interrogatio in jure pour faire constater s'il est sous la puissance et en la propriété du défendeur (7). 2*" Que l'auteur du délit n'ait été sous la puissance de la victime ni au moment où le délit a été commis, ni même, d'après les Sabiniens (8), à une époque ultérieure : c'est une atténuation apportée à la règle antique.
(1) Paul, SQuœat., D., XLV, 1, 126,2; Aristo, Jul., ap. Ulp., 26 ad Ed.,D., XII, 1, 9, 8. Le payement de l'indû est à cet égard traité comme le mutuum; fait à un mandataire, il oblige le mandant (Pap., 3 Resp., D., XII, 6, 57, 1).
(2) Elle est attribuée à Ariston. Julien en fit l'application au mutuum consenti par un tuteur (D., XXVI, 7, 9 pr ).
(3) L'action donnée contre le maître n'est pas nécessairement délictuelle. Une action contractuelle peut aussi être donnée noxaliter, lorsqu'un esclave remis en gage, déposé ou prêté, a commis un délit (Jul., ap. Afr., 8 Quaest., D., XLVII, 2, 62, 1. Cf. Proc, ap. Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 2, 27, 11).
(4) Ulp., 41 ad Sab., D., XLVII, 1, 1-2 : Placet. L'extension a été réalisée par les lois Aquilia (I, 374, 3), Plœtoria (ha^ment de formula Fabiana : Girard, Textes, 368), et surtout par l'Edit.
(5) Gaius, 13 ad Ed. prov., D., IX, 4, 13 : Nam et absurdum videtur... prœdones securos esse; Ulp., 7 ad Ed., eod., 11.
(6) Ulp., 23 ad Ed., eod., 21, 3; Paul, II, 31, 37. L'action de la loi Aquilia fait seule exception à la règle (Ulp., D., IX, 2, 27, 3) : on n'a pu jusqu'ici en donner une i-aison satisfaisante. Cf. Lenel, E. P., I, 180, 13.
(7) Sur l'existence, l'utilité et la sanction de cette double interrogation, voir Lekel, E. p., I, 183 ; Karlowa, II, 1173. Lorsque l'esclave est grevé d'un usufruit ou d'une hypothèque, l'usufruitier, le créancier hypothécaire ont la faculté de défendre à l'action noxale pour la conservation de leurs droits (Paul, 18 ad Ed., I)., IX, 4, 26, 6; Gaius, 6 ad Ed. prov., eod., 27).
(8) Gaius, IV, 78. Cf. t. P% p. 372, 1.
Par exception, le maître est tenu in solidum même si F esclave n'est plus en sa puissance : 1" lorsqu'un damnum injuria datum a été commis sur son ordre ou à sa connaissance ; 2" lorsqu'il a par dol cessé de posséder; 3" s'il a par dol nié avoir l'esclave en sa puissance (1). — Si l'esclave est mort après la litiscontestatio, la situation du maître varie suivant que la mort est ou non le résultat d'un délit : dans le premier cas, il doit céder ses actions à la victime (2) ; dans le second, il doit faire l'abandon total ou partiel du cadavre (3) .
L'objet de l'obligation du maître varie suivant le moment où on l'envisage : avant la litiscontestatio, le maître est tenu d'une obligation facultative ; il doit livrer l'auteur du délit, à moins qu'il ne préfère indemniser la victime; après la litiscotitestatio, son obligation devient alternative : il doit livrer l'esclave ou payer la litis œstitnaiio (4) ; après la sentence et jusqu'à son exécution, il doit la litis œstimatio avec faculté de se libérer par un abandon noxal (5) .
Si le prétendu maître refuse de défendre à l'action noxale ou s'il est absent, le magistrat autorise la victime à emmener chez elle l'auteur du délit (6) . Si le maître est présent, le demandeur peut exiger la rnancipaiio et la caution de dolo : en cas de refus, le Préteur donnera contre le maître une action sine noxœ dedilione (7) .
(1) Ulp., 18, 23 ad Ed., eod., 2 pr., 1 ; 22, 1. Conséquence ; le maître reste tenu après l'aliénation, l'affranchissement ou la mort de l'esclave (Ulp., eod., 5, 1\
(2) Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 1, 1, 16.
(3) C'est au fragment d'Autun, cité p. 62, 7, que l'on doit la connaissance de cette règle. On a voulu sans doute conserver au père de famille le droit de punir le délit commis par son fils ou par son esclave en leur infligeant la peine de mort. Il ne pouvait dépendre du fils ou de l'esclave de se soustraire, en commettant un délit, à la puissance du chef de famille. L'obligation pour le père de livrer l'auteur du délit et par là même de renoncer à son droit de maître n'a plus qu'un caractère subsidiaire. Cf. SCIALCIA, Bull. did. B., XIII.
(4) Voir pour le premier cas, Paul, D., IX, 4, 26, 4; pour le second, Jul., eod., 16.
(5) Ulpien (76 ad Ed., D., XLII, 1, 6, 1} déclare que la condamnation ne peut, à peine de nullité, avoir pour objet le seul abandon noxal : Noxœ deditio in solntione est quœ e lege tribuitur.
(6) Càllist., 2"ed mon., D., IX, 4, 32; Ulp., D., IX, 1, 1, 16.
^7) Certaines actions noiales présentent des particularités qui méritent d'être signalées : 1° Dans l'action d'injures et dans l'action de la loi Plœtoria, le maître peut, s'il le préfère, livrer l'esclave pour être battu de verges au gré du juge (Ulp., 57 ad Ed., D., XLVII, 10, 17, 3 et 5; Pall, 1 Sent., D., IV, 4, 24, 3). 2" Dans l'action furti, lorsque le vol a été commis par une bande d'esclaves (familia), la litis œstimatio est, d'après l edit, calculée comme s'il n'y avait qu'un seul délinquant. Octavenus proposa d'étendre cette faveur à d'autres actions noxales (cf. Pomp., Paul, 3 ad Ed., D., II, 1, 9). Lorsqu'un vol a été commis par une familia de publicains, ceux-ci sont invités à présenter les gens qu'ils emploient, esclaves ou libres, faute de quoi l'action sera donnée contre eux sirie noxœ deditione (Ulp., 38 ad Ed., D.,
OBLIGATIONS NATURELLES
2" Il y a plusieurs cas où une personne est obligée en raison du délit commis par un tiers : 1° le maître d'un appartement est responsable des contraventions à l'édit de effusis et dejeciis commises par les personnes libres qui habitent avec lui (1); 2° les bateliers, hôteliers, maîtres d'écurie sont responsables des vols, détérioration et destruction des objets qui ont été confiés à leurs employés.
V. Sanction des obligations. — En principe, la sanction est un élément essentiel de la notion d'obligation. On appelle obligation civile toute obligation munie d'action. Peu importe que cette action ait été établie par le droit civil, ou par le droit prétorien, ou par les constitutions impériales (2). Mais à côté des obligations civiles, il y a des obligations naturelles.
§ 1". Notion de L'obligation naturelle. — L'obligation naturelle est une obligation dépourvue de sanction : le créancier ne peut forcer le débiteur à tenir sa promesse (3) . Si l'on admet ici l existence d'une obligation, c'est, dit Ulpien, par abus de langage : on se référé plutôt au fait qui l'a engendrée qu'aux règles du droit civil sur la formation des obligations (4) . C'est aussi parce qu'elle produit des effets analogues à ceux des obligations civiles. Il faut donc se garder de confondre l'obligation naturelle, soit avec l'obligation réprouvée par la loi (5) , soit avec l'obligation morale ou de conscience : celle-là est en dehors de la sphère du droit; celle-ci ne peut produire aucun effet juridique (6). Pourquoi la loi laisse-t-elle dépourvues de sanction certaines obligations qu'elle n'a pas réprouvées?
L'idée d'une obligation dépourvue de sanction semble antijuridique : elle n'a été admise que pour tempérer la rigueur du droit. L'obligation naturelle, dit Papinien, est un vinculum œqui-
XXXIX, 4, 12 pr., 1). Cette exception a été établie ad compescendam [publicanorum) audaciam. D'après le texte inséré au Digeste, la même exception s'appliquerait au délit de la loi Aquilia ; mais cette clause a peut-être été ajoutée après coup. Cf. Karlowa, II, 37; Lenel, E. P., 268. Contra; Vqict, II, 991, 22.
(1) Voir notre article locatio [Dict. des Antiq., V, 1289).
(2) Ulp., 6 ad Ed., D., L, 16, 10. Dans un sens étroit, on oppose l'obligation ciyilé-à l'obligation prétorienne (Ulp., D., XLVI, 2, 1, 1; Marc, D,, XX, 1, 5pr.).
3' L'expression « obligation naturelle » désigne parfois une obligation munie d'action, l'obligation née du mutuum, par opposition à l'obligation née de la stipulation qui est qualifiée obligation civile. Le mot naturalis se réfère ici au fait matériel de la reuiise des écus, fait qui est nécessaire pour la formation du contrat de prêt Paul, 3 Quœst., D., XLV, 1, 126, 2). (4; Ulp., 43 ad Sab., D., XV, 1, 41.
(5) Telle est l'obligation contractée contrairement au Se. Velléien.
(6) Il y a à Rome certains usages qui, sans avoir de sanction juridique, ont une sanction morale dans l'opinion publique. On dit parfois qu'il y a dans ce cas obligation naturelle : obligation pour une mère de doter sa fille; pour un affranchi de rendre à son patron des operœ officiâtes (Jul., ap. Ulp., D., XII, 6, 32, 2; 26, 12).
tatis (1). Cette idée apparaît pour la première fois en matière d'interprétation de testament : un maître affranchit son esclave et lui lègue ce qu'il lui doit; ce legs est nul, dit Servius, car un maître ne peut rien devoir à son esclave; le legs est valable, dit Javolenus, car l'intention du testateur a été de léguer ce qu'il devait en fait, sinon en droit (2) . Cette notion de l'obligation naturelle a été développée par Julien, le disciple de Javolenus : il l'a appliquée en matière de répétition de l'indu et de fidéjussion (3) : dans l'un et l'autre cas, comme en matière de testament, une interprétation très large était de règle pour apprécier soit Vindehitum, soit l'obligation principale qui servait de support à la fidéjussion. Julien a aussi fait admettre que l'obligation naturelle est un élément éventuel du patrimoine et doit être comprise dans une restitution d'hérédité (4) . Tel est le point de départ de la théorie de l'obligation naturelle : c'est une réaction contre la règle antique qui refuse aux esclaves la capacité de contracter. Cette théorie a reçu d'autres applications.
§ 2. Formation des obligations naturetles. — L'obligation naturelle a le même fondement que l'obligation civile : T les mêmes faits donnent naissance, suivant les cas, tantôt à une obligation civile, tantôt à une obligation naturelle; 2° dans plusieurs cas, l'obligation civile dégénère en obligation naturelle dès que l'action fait défaut. Il y a donc deux classes d'obligations naturelles : 1" celles qui n'ont jamais eu d'autre caractère; T celles qui ont perdu la sanction qu'elles avaient antérieurement.
1" Les faits qui empêchent la concession du droit d'action sont : a) l'incapacité du débiteur. L'esclave (p. 129, 5), la femme sui juris en tutelle, le mineur de vingt-cinq ans pourvu d'un curateur permanent (5) , le fils de famille qui emprunte de l'argent contrairement au Se. Macédonien ne s'obligent que naturellement. 11 en est de même de l'impubère sui juris sorti
(1) 28 Quaest., D.,XLVI, 3,95, 4. Il en conclut que l'obligation naturelle s'éteint par un simple pacte.
(2) 2 Poster. Lab., D., XXXV, 1, 40, 3 : Ego puto, secimdum mentem testatoris, nationale magis quam civile debitum spectandum esse. Servius admet pourtant (p. 338, 2) qu'on doit déduire du pécule les dettes de l'esclave envers son maître. Le rapprochement de ces deux textes prouve que Servius n'attribuait pas à l'obligation formée entre l'esclave et son maître une portée générale. C'est donc à tort que Mandry (I, 371) et Karlowa (II, 111) font remonter au temps de Gicéron la notion d'obligation naturelle.
(3) JuL., 53 Dig., D., XLVI, 3, 16, 3-4. L'obligation naturelle, susceptible d'après ce texte de donner lieu à une action, est celle qui est contractée par l'esclave administrateur d'un pécule. Cf. sur l'interprétation de ce texte et sur l'interprétation de sa partie finale, Gradenwitz, Natur iind Sklave bei der naturalis obligatio, 1900.
(4) Ap. Paul, D., XXXV, 2, 1, 17.
(5) Pour le prodigue, la question est discutée. Cf. Audibert, Etudes, I, 266.
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de Yinfantia qui a contracté sans son tuteur (1) : d'après un rescrit d'Antonin, l'obligation ne vaut comme obligation civile que dans la mesure de l'enrichissement du pupille (p. 154, 2) : dans tout autre cas, c'est une simple obligation naturelle qui peut être l'objet d'un payement, d'une novation (2), d'une fidéjussion (3). — b) L'existence d'un rapport de puissance paternelle entre le créancier et le débiteur. Aucune action en justice n'est possible entre deux personnes dont l'une est sous la puissance de l'autre. 11 en est de même pour une obligation contractée entre personnes soumises à la puissance d'un même chef (4). — c) L'inobservation des formes usitées pour la création d'un contrat (5) . C est le cas du simple pacte (nudum pactum) (6) .
2° Il V a plusieurs cas où la loi retire à une obligation la sanc-
(1) JuL., ap. PoMP., 18 Epist., D., XII, 2, 42 pr.; Paul, 12 Qu^est., D., XXXV, 2, 21 pr. ; Pap., 18 Quaest., D., XXXVI, 2, 25, 1. Certains auteurs contestent ce dernier cas ou tout au moins prétendent que les jurisconsultes furent divisés. Lie. Ruf. (8 Reg., D., XLIV, 7, 58); Wer. (6 Membr., D., XII, 6, 41), semblent nier l'existence d'une oblifjation naturelle. Mais, dans le piemier texte, on recherche, non pas si l'emprunt fait par un pupille entendre une obligation naturelle, mais s'il engendre une obligation. On aurait pu soutenir que la numération des deniers donnait naissance à une obligation munie d'action contre le pupille. Licinius repousse cette opinion ; pour lui le pupille est incapable, qu'il s'agisse d'un contrat du jn^ (jentium ou du^'u^ civile. Quant au second texte, si Neratius autorise la répétition de l'indu, c'est que le pupille est incapable d'aliéner et que, dans l'espèce, il s'agit d'un payement fait avant la puberté.
(2) Pap., D., XLVI, 3, 95, 4; Ulp., D., XXXIX, 5, 19, 4; D., XLVI, 2, 1, 2.
(3) PoMP., 22 ad Sab., D., XLVI, 1, 2; Sc^v., 5 Quaest., D., XLV, 1, 127.
(4) JuL., ap. Afr., 9 Quœst., D., XII, 6, 38 pr., 1-2.
(5) Aucun texte ne dit que le simple pacte engendre une obligation naturelle, mais plusieurs décisions donnent lieu de croire que cette obligation a été admise au moins dans deux cas d'une application fréquente. L'un est le pacte de liberté par lequel l'esclave promet une somme à son maître pour obtenir sa liberté : l'obligation qui en résulte peut être l'objet d'une expromisrào (Gaius, 9 ad Ed. prov., D., XVI, 1, 13 pr.). L'autre se rapporte au pacte d'intérêts (Sev., Car., ap. Ulp., 43 ad Sab., D., XLVI, 3, 5, 2). Ulpien applique le rescrit aux intérêts qui n'ont pas été stipulés, mais promis par un pacte : ces intérêts ne peuvent être répétés quand ils ont été pavés (cf. Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 7, 11, 3). On a objecté Ulp., 48 ad Ed., D., XLV, i, 1, 2. Une stipulation, nulle pour vice de forme, vaut, dit-on, comme simple pacte; car dans toute stipulation il y a deux choses : l'accord des volontés et la forme : or, si le pacte produit une obligation naturelle, toute stipulation, nulle pour vice de forme, devrait aussi donner lieu à une telle obligation; mais Ulpien le nie. Cette conclusion serait juste si l'on prouvait que, dans l'espèce, il y a eu accord des volontés; or celui qui s'est abstenu de prononcer les paroles qu'il savait nécessaires pour la formation du contrat, n'a pas entendu acquiescer à la demande.
(6) Ce cas devait se présenter rarement dans la pratique, car de deux choses l'une : on le pacte est synallagmatique, ou il est unilatéral. Dans le premier cas, chacune des parties s'oblige sous la condition que l'autre accomplira sa promesse : donc, tant que le pacte n'est pas exécuté, il n'engendre ni obligation civile ni obligation naturelle; mais dès qu'il est exécuté par l'une des parties, un contrat innomé se forme, et il n'est plus question d'obligation naturelle. Dans le second cas, s'il était à titre gratuit, la loi Cincia l'empêchait le plus souvent de produire une obligation naturelle. Il fallait donc que le pacte fût unilatéral, à titre onéreux, pour qu'il pût produire une obligation naturelle.
tion qu'elle lui avait accordée : tels sont les cas de capitis deminutio (1), de deductio in judicium (2), d'absolution inique prononcée par un juge (3).
§ 3. Effets des obligations naturelles. — Les obligations naturelles sont susceptibles de produire les mêmes effets que les obligations civiles, hormis le droit d'action, a) De tous ces effets, le plus ordinaire, c'est le payement. Une obligation naturelle peut servir de base à un payement valable : la loi protège le créancier qui a reçu son payement contre toute réclamation du débiteur. Celui qui paye en connaissance de cause ne fait pas une donation (4) ; celui qui paye par erreur ne pourra exercer la répétition de l'indu, h) L'obligation naturelle peut être l'objet d'une novation, d'un pacte de constitut (5) . c) Elle peut être garantie par un gage ou une hypothèque (6) , par une caution (7) . d) Elle peut donner lieu à une sorte de payement forcé, à la compensation.
Ce serait toutefois une erreur de croire que toutes les obligations naturelles produisent les mêmes effets et tous ces effets. En principe, chaque obligation naturelle ne produit que les effets qui ne sont pas incompatibles avec le motif qui a porté le législateur à lui refuser une sanction. Aussi la compensation serat-elle rarement permise (8) ; on ne peut garantir par un gage l'obligation qui survit à l'absolution inique du débiteur (9) .
VL Sources des obligatioîss. — Au début de l'Empire, la jurisprudence classe les obligations d'après leur mode de formation : les unes résultent d'un délit [delictum, malefi-cium) ; les autres, soit d'un acte matériel, impliquant la prononciation de certaines paroles comme la stipulation, ou la remise d'une chose comme le rnutuum et le payement de l'indu, soit d'un acte synallagmatique, comme la vente ou le louage (10).
Cette classification était très imparfaite ; si Labéon s'en contente, Pedius en fait la critique et réussit à la perfectionner. Tandis que Labéon, s'attachant à un critérium purement externe,
(1) Ulp., 12 ad Ed., D., IV, 5, 2, 2.
(2) Venul., 15 Stip., D., XLVI, 8, 8, 1; Pap., 9Quœst., D., XV, 1, 50, 2.
(3) Paul, 32 ad Ed., D., XII, 6, 28; Jul., ap. Paul, 3 Quœst., eod., 60 pr. Si, dans ce texte, Julien parle d'un verus debitor après un jugement d'absolution, c'est qu'il suppose que le juge n'a pas eu à examiner le fond de l'affaire : le demandeur a été débouté pour cause de plus petilio ou par une exception litis dividuœ.
(k) Ulp., 76 ad Ed., D., XXXIX, 5, 19, 3; Jul., D., XLVI, 1, 16, 4.
(5) Ulp., 46 ad Sab., D., XLVI, 2, 1 , i ; 27 ad Ed., D., XIII, 5, 1, 7.
(6) Marc, D., XX, 1, 5 pr.
(7) Jul., 53 Dig., D., XLVI, 1, 16, 3; Sc^v., 1 Resp., eod., 60.
(8) Ulp., 30 ad Sab., D., XVI, 2, 6. Deux exemples dans Paul, 16 ad Plaut., D., XL, 7, 20, 2; 32 ad Sab., eod., 9 pr. Cf. Appleton, Compensation, 67.
(9) Tryph., 8 Disp., D., XX, 6, 13.
(10) Lab., ap. Ulp., il ad Ed., D., L, 16, 19. Cf. Inst., III, 14, 1.
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distingue entre la stipulation ou le mutuum et la vente, et met sur la même lig^ne le payement de Findû et le prêt, Pedius recherche le critérium interne qui servira de base à la classification. 11 fait observer que la stipulation n'est pas d'une autre nature que la vente, car elle implique un accord de volontés, une convention; elle est donc un contrat, puisqu'elle est sanctionnée par une action (1). On oppose dès lors aux obligations délictuelles celles qui proviennent d'une convention sanctionnée par le droit civil : cette convention reçoit le nom de contrat (2) .
L'adoption du critérium proposé par Pedius eut pour effet d'exclure de la classification les obligations qui ne résultaient ni d'un délit, ni d'un contrat, mais d'un acte licite, tel que le payement de l'indu, ou d'un acte illicite d'après l'édit du Préteur (3). Aussi Gaius, qui, dans ses Commentaires, déclare que toute obligation provient d'un contrat ou d'un délit, reconnaît-il, dans ses Aurei, qu'on peut également être tenu proprio quodam jure, ex variis causarum figuris . Il divise ces nouvelles causes d'obligations en deux groupes : le premier comprend les cas où l'on est obligé quasi ex contractu (4) ; le second, ceux où l'on est obligé quasi ex delicto (5). A vrai dire, ces obligations sont imposées par la loi; mais comme elles produisent des effets analogues à ceux des contrats ou des délits, on les appelle obligations quasi contractuelles ou quasi délictuelles.
A ces nouvelles causes d'obligations, il faut joindre les pactes prétoriens (6), les contrats innomés et les pactes adjoints aux
(1) Ap. Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 1, 3. Cf. Pomp., 4 ad Q. Mue, D., XLVI, 3, 80; Ulp., 48 ad Ed., D., XLV, 1, 1, 3 : Stipulatio contracta; Jav., 12 Ep. D., XLIV, 7, 53 : Siue ea venditio, sive quœlibet alia causa contrahendi fuit.
(2) Gaius, III, 89. Cf. Ulp., D., II, 14, 1, 2.
(3) La rapina fait exception : on la range parmi les délits (Gaius, III, 182), sans doute parce que c'est une simple variété du. furtum .
(4) Gestion d'affaires, tutelle, adition d'hérédiié, payement de l'indu (Gaius, 3 Aur., D., XLIV, 7, 5 pr.; 1-3).
Juge qui litem suam facit (Gaius, eod., 5, 4). Contravention aux édits de effusis et dejectis, de posito et suspenso, sur les nautœ, caupones , stabularii (ibid., 5. 5-6. Cf. D., IV, 9, 1 pr.).
(6) S'ils ne figurent pas dans la classification de Gaius, cela vient sans doute de ce que l'obligation née du pacte de constitut ou de serment eut d'abord un caractère délictuel, comme celle qui résulte du receptiun nautarum. Peut-être Gaius en parlait-il à la fin du fragment inséré au Digeste. Lorsque plus tard on attribua à ces obligations un caractère contractuel, on chercha à élargir la classification précédemment admise, mais sans aboutir à un résultat satisfaisant (Mod., 2 Reg., D., XLIV, 7, 52 pr.) : Obligamur aut re, aut verbis, aut simul utroque, aul consensu^ aut lege, aut jure honorajno, aut necessitate, aut ex peccato. Cette classification est loin d'avoir la netteté de celle de Gaius : certains termes se confondent, comme nécessitas et lex; d'autres sont un vestige d'une doctrine condamnée par Pomponius : lorsqu'un mutuum est suivi d'une stipulation, l'obligation ne se forme pas re et verbis ou conjunctim (cf. Ulp., 26 ad Sab., D., XII, 1, 9, 3), mais uniquement verbis (24 ad Sab., D., XLVI, 2, 7. Cf. Ulp., eod., 6, 1 : Unus contractus est).
contrats. 11 y a enfin deux cas où la simple promesse est obligatoire, indépendamment de toute acceptation : la promesse faite à une divinité sous forme de vœu (I, 423, 1 ; 193, 3) ou à une cité [pollicitatio) (1).
La distinction des oblig^ations contractuelles et délictuelles est importante à plusieurs points de vue : iMes premières sont transmissibles aux héritiers (2) ; les secondes ne se donnent pas contre les héritiers de Tauteur du délit (3) ; 2" le chef de famille n'est tenu des obligations contractées par son fils ou par son esclave que dans les cas où l'on donne contre lui une action adjectitiœ qualitaiis; il n'est pas obligé par leurs délits, mais il peut être tenu de faire l'abandon noxal ; 3° lorsqu'il y a pluralité de débiteurs, chacun d'eux est tenu pour sa part virile des obligations contractuelles, in solidum des obligations délictuelles.
La distinction des contrats et des délits n'a d'ailleurs pas toujours eu le même sens qu'en droit moderne; elle n'a pas non plus la même netteté. Gela tient à ce que les Romains ont pendant longtemps considéré les obligations délictuelles comme destinées, non pas seulement à indemniser la victime du préjudice qu'elle a subi, mais surtout à infliger une peine. Bien qu'ils se soient efforcés, à l'époque classique, de séparer l'indemnité de la peine, ils n'y ont pas réussi aussi complètement que le droit moderne : on trouve des traces de la confusion primitive dans l'action de la loi Aquilia et dans l'action de dol.
CHAPITRE II Les contrats
I. Notion du cointrat. — Le contrat est une convention créatrice d'obligations et sanctionnée par le droit civil (4) . a) C'est une convention, c'est-à-dire un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes (5) ; h) une convention créatrice d'obliga-
(1) Ulp., 4 Disp., D., L, 12, 3 : Pollicitatio... offerentis solius promissum \ illud est constitutum ut, si oh honorem pollicitatio fuerit facta, quasi dchitum exigatur ; Ibid., 3, 1 : Voluntates in civitates collatas pœnitentia non revocari.
(2) Paul, 18 ad Plant., D., XLIV, 7, 49.
(3) Gaius, 2 ad Ed. prov., D., L, 17, 111, 1. Cf. t. I", 698.
(4) Le mot contrat eut d'abord une acception plus restreinte : il désigna un acte synallagrnatique (p. 353, 2). Ulpien oppose encore le mutuum au contractas (6 ad Ed., D., L, 16, 10). Mais Gaius (D., XLIV, 7,4), Papiuien (D.,I, 3, 1), Paul(eoc/., 49; D., V, 1, 20), Ulpien lui-même (26 ad Ed., D., XII, 5, 2, 2) donnent à ce mot >une larf[e acception.
(5) Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 1, 2. Le principe de la liberté des contrats souffre
LES CONTRATS
tion (1), par opposition aux conventions qui ont pour objet d'éteindre ou de modifier un droit : la convention est le genre (2), le contrat est l'espèce; c) une convention sanctionnée par le droit civil (3) : c'est là une différence profonde avec le droit moderne. Aujourd'hui les conventions légalement formées tiennent lieu de lois à ceux qui les ont faites : on peut en réclamer l'exécution en justice. A Rome, ex nudo pactio inter €ives Romanos actio non oritur (4) .
II. GoNDiTiOîNS DE FORMATION DES CONTRATS. — Dcux Conditions sont requises : l'une relative au consentement, l'autre à l'objet. Celle-ci est déjà connue; l'objet du contrat doit présenter les mêmes caractères que l'objet de l'obligation. Quant au consentement, c'est un élément essentiel à tout contrat : il faut que les parties soient en communauté de sentiments [cum sentire) .
Sauf pour les contrats verhis, il n'est pas nécessaire que les parties soient présentes : elles peuvent manifester leur consentement d'une manière quelconque, expressément ou tacitement, par un signe de tète, par lettre ou par messager (5) . Le nuntius n'est pas un représentant : c'est plutôt le porte-voix de l'expéditeur (6) : il n'y a donc pas dérogation à la règle d'après laquelle on ne peut acquérir une créance ni être obligé par l'intermédiaire d'autrui.
Il y a certains cas où l'accord des volontés n'existe qu'en apparence : T si l'un des contractants est fou; 2" s'il a manifesté sa volonté per jocum; 3° s'il y a eu erreur sur l'identité de l'objet du contrat [error in corpore) : chacune des parties a eu en vue un objet différent; 4° s'il y a erreur sur la nature du contrat : l'une des parties entend faire un dépôt, l'autre recevoir un prêt ; 5° s'il y a erreur sur la personne avec laquelle on entend contracter {error in persona) (7) . Cette erreur, très rare dans la pratique, ne se conçoit pas dans la stipulation où les parquelques exceptions : une stipulation peut en certains cas être imposée par le magistrat ou par le juge. C'est un expédient destiné à combler des lacunes de la loi ou de la procédure (Ikst., III, 18. D., XLVI, 5).
(1) Il n'y a pas contrat là ovi il n'y a pas volonté de s'obliger. Ulp., 71 ad Ed., D., XVII, 1, 10, 7 : Qui non animo procuratoris intervenit, sed affectionem amicalent promisit .. . mandati non teneri.
("2) Ulp., D., II, 14, 1, 3. Les conventions qui ont pour objet un droit réel ou • de famille ne sont pas en général créatrices d'obligations.
(3) La convention sanctionnée par le Préteur n'est qu'un pacte prétorien.
(4) Paul, II, 14, 1. Art. 1134 G. civ.
(5) Lab., ap. Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 2 pr. ; Gaius, III, 136; Mod., 2 Reg., D., XLIV, 7, 52, 10. Souvent on rédige un écrit pour constater l'acte qui vient ■d'être conclu : cet écrit n'est qu'un moyen de preuve (Gaius, D., XXII, 4, 4).
(6) Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 5, 15 : Ministerium tantum... prœstare videtur.
(7) Ulp., 7 Disp., D., XII, 1, 18, 1. — Gels., 5 Dig., eod., 32.
lies sont en présence l'une de l'autre. Dans tous ces cas, le contrat est nul parce que l'accord des volontés n'a pu se produire.
Il en est autrement lorsque l'erreur porte sur la substance de la chose, par exemple, lorsqu'on achète un objet en cuivre, croyant qu'il est en or. L'erreur ici affaiblit le consentement sans le détruire; elle constitue, en droit moderne, un vice du consentement (1). A Rome, elle n'a jamais été prise en considération ni dans la stipulation, ni dans le gage (2) ; elle ne l'a pas été dans la vente jusqu'à la fin du ii^ siècle (3) . Mais Ulpien proteste contre cette doctrine : il admet que l'erreur sur la substance entraîne la nullité de la vente. Ulpien entend d'ailleurs le mot substance d'une façon très étroite : c'est la matière dont la chose est formée (4) . Si Ulpien ne laisse pas au juge la faculté d'apprécier, suivant les circonstances, ce qui constitue la substance d'une chose, c'est qu'à son avis la volonté de l'acheteur n'est pas seulement affaiblie, viciée par l'erreur sur la substance: elle est détruite (5) .
III. Conditions de validité. — Ces conditions sont les unes particulières aux contrats, les autres communes à tous les actes juridiques. Les premières sont relatives à la cause, à la capacité, à l'absence de violence et de dol.
§ V\ Cause. — La cause, exigée pour la validité d'un contrat, est tout autre chose que le motif qui nous détermine à le conclure. Le motif est indifférent ; la cause a une influence décisive
(1) Gode civil, a. 1110; Code civil allemand, a. 119. Oï.^.sx^M.i.h.s,, Déclaration de volonté, p. 12.
(2) Ulp., 40 ad Sab., D., XIII, 7, 1, 2; Paul, 9 ad Sab., D., XLV, 1, 22. Si l'erreur est le résultat d'un dol du stipulant, le promettant se prévaudra de la doli clausula pour réclamer une indemnité.
(3) Mabcel., ap. Ulp , 28 ad Sab., D., XVIII, 1, 9, 2.
(4) Si l'on achète du bronze pour de l'or, du vinaigre pour du vin, la vente est nulle; elle est valable si l'on achète du vin piqué pour du vin, des vêtements vieux comme s'ils étaient neufs, une table en bois ordinaire alors qu'on la croit en bois de citronnier. S'il s'agit d'esclaves, c'est le sexe qui forme la svibstance. La doctrine d'Ulpien, tout en constituant un progrès, laissait l'acheteur sans protection dans plusieurs cas où sa situation était digne d'intérêt. En droit français, on prend le mot substance dans un sens plus large : il désigne les qualités que les parties ou l'une d'elles ont eues principalement en vue lors du contrat.
(5) Ulpien exagère l'effet de l'erreur, il dépasse la mesure, mais pour suppléer à l'insuffisance de la loi, pour donner une décision conforme à l'équité. La loi romaine n'ayant pas considéré l'erreur comme un vice du consentement, on n'eut d'autre ressource, dans les cas oix il parut nécessaire d'en tenir compte, que d'affirmer qu'elle détruisait le consentement. On appliquait alors la règle qui annule le contrat pour défaut de consentement. Le procédé suivi par Ulpien semble n'avoir plus de raison d'être : il est cependant encore employé par la Cour de cassation comme un moyen de satisfaire aux besoins de la pratique, en attendant que le législateur songe à réformer tel ou tel article de nos codes (Voir Cass., 7 février 1883. Cf. Maghelard, Servitudes, p. 109; Planiol, I, n° 1927).
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sur le sort du contrat : elle varie suivant que le contrat est ou non solennel, à titre onéreux ou g^ratuit. Elle consiste soit dans un élément formel (paroles, écriture), soit dans un élément réel (prestation reçue ou promise), soit dans un élément subjectif [animus donandi) (l). Pour être valables, les contrats verhis ou litieris doivent être faits dans les formes prescrites. Les contrats réels ou consensuels impliquent respectivement les uns la tradition d'une chose, les autres un échange de promesses (2) ayant un objet déterminé (3) : le contrat non solennel où manque l'un de ces éléments est nul. Il en est de même si la cause du contrat est contraire à la loi ou aux bonnes mœurs (4) .
Cette notion de la cause se rapproche de la notion moderne (5) . Si l'on fait abstraction des contrats solennels, elle a à Rome une importance et une signification particulières : la présence d'une cause est nécessaire pour justifier une dérogation à la règle qui refuse de sanctionner le simple pacte (6) ; elle a pour résultat d'étendre la faculté de réclamer l'intervention de la puissance publique afin d'assurer le respect d'une convention qui ne touche qu'à des intérêts privés. Chez nous au contraire, l'exigence d'une cause est une restriction à l'autonomie de la volonté privée (7).
(1) Javolenus cite la donation parmi les causas coiitra/tendi (D., XLIV, 7, 53). Certains jurisconsultes vont jusqu'à dire que le donateur acquiert un benejicii (lebitor (Gaius, 13 ad Ed. prov., D., XLVII, 2, 54, 1), et que ad l'emuiieranduin sibi alicjuein naturaliter obliçauit (CFlp., 15 ad Ed., D., V, 3, 25, il).
(2) La réciprocité des prestations est, pour les anciens jurisconsultes, le critérium auquel on reconnaît un contrat (Skuv., ap. Gell., IV, 4, 2; Ulp., D., L, 16, 19) : Labeo définit... coiUî^actum. .. ullro citroque obligationem, quod Grœci auvàXXayixa vocant^ veluti emptionein .. Il en est de même du mandat (Gaiijs, III, 155) : Invicem alter alteii tenebimur in id, quod vel me tibi, vel te mihi, bona fide piœ.'itare oportet. Ariston conclut de l'existence d'une cause de ce ffenre à l'existence d un contrat : Si in alium contractunt res non transeat, subait tamen causa, elecjanter Aristo Celso re.^pondil esse obligationein ; utputa dedi tibi rem ut mihi aliam daines... hoc o-uvà),>vay[j.a esse et hinc nasci civilem ohli jationem (ap. Ulp., D., II, 14, 7,2).
(3) Que les actes juridiques aient chacun un contenu distinct, cela ressort des textes relatifs à l'application de la loi Gincia : il y avait intérêt à savoir si l'on était en présence d'une vente, d'un loua.{i|e ou d'une donation (Pap., 29 Quaest.,D., XXXI X, ,5, 27) : Dixi passe defendi non meram donationem esse, verum ofjicium niagislii (juadani mercede remuneralum lîcguluin (Paul, V, 11, 6. Cf. Costa, Papiniano, 1899, IV, 177).
(4) PoMP., ap. Ulp., 30 ad Sai>., D., XVII, 2, 57. Cette rèf;le a été appliquée e.v officio Prœtoiis à la stipulation : le Préteur doit denegare actionein (Pomp., 22 ad Sab., D., XLV, 1, 27 pr.).
(5) Cf. Blfnoir, Propriété et contrat, 1900, p. 527.
(6) C'est en ce sens qu'une causa cioilis est exigée pour la naissance d'une obligation (Pomp., 4 ad. Q. Mue, 1)., XV, 1, 49, 2).
(7) Cette restriction a été critiquée (Planiol, Traité élémentaire de droit civil^ II, 1078 j : elle ne se justifie guère dans une législation comme la nôtre, qui sanctionne toutes les conventions qui ne sont contraires ni à la loi ni aux bonnes
II
Cette restriction n'existait pas à Rome ; il dépendait des parties de faire un contrat sans cause en enaployant la forme si usuelle de la stipulation. 11 y avait là une facilité qui répondait à certains besoins de la pratique (1) : on en a limité Fapplication pour ne pas aboutir à des résultats contraires à l'équité. La convention des parties (2), et à défaut la jurisprudence (3), ont subordonné dans certains cas la validité de la stipulation à l'existence d'une cause déterminée. A Rome, comme en droit moderne, les obligations abstraites sont restées l'exception. Au
siècle, on alla plus loin : lorsque le débiteur prétend que la stipulation est sans cause, on impose au créancier la preuve contraire (4). Désormais, les contrats solennels furent, au point de vue de la cause, traités comme les contrats non solennels.
§ 2. Capacité. — Les règles générales relatives à la capacité de droit et de fait requise pour contracter ont été exposées à propos du droit des personnes (p. 69). Il suffira d'indiquer ici la situation particulière faite aux fils et aux filles de famille.
r Les fils de famille, qui anciennement étaient comme les esclaves incapables, sont en droit classique capables de contracter (I, 192). Mais leurs engagements sont soumis à une triple restriction résultant de l'édit du Préteur, du Se. Macédonien et de la jurisprudence. D'après l'édit, le fils de famille, qui a été émancipé ou exhérédé ou qui s'est abstenu de l'hérédité paternelle, jouit du bénéfice de compétence pour les actions qu'il a contractées alors qu'il était en puissance; et encore l'action
mœurs. Elle a été écartée par le Gode civil allemand (a. 138), qui invite seulement le juge à rechercher si le contrat ne porte pas atteinte aux bonnes mœurs, entendues dans le sens le plus large (Cf. Saleillks, Déclaration de volonté, p. 251).
(1) Si la validité du contrat est subordonnée à l'existence d'une cause, le créancier ne pourra en obtenir l'exécution avant d'avoir fait la preuve souvent difficile de celte cause : de là des retards pour le recouvrement de ce qui lui est dû. Pour obvier à ctt inconvénient, le droit moderne admet ([u'une obligation peut être détachée de sa cause, qu'elle est valable sans qu'on ait à prouver l'existence de cette cause. Le résultai qu'on obtient an join-d'hui grâce au chèque, et en certains pays grâce à la lettre de change, les Romains l'obtenaient par la stipulation. Le débiteur qui avait dit : dat-e spondeo, était présuuié avoir agi à bon escient. Le juge n'avait pas à rechercher en dehors des paroles prononcées la cause réelle de l'obligation.
(2) Le débiteur peut demander l'insertion de la cause dans la formule de la stipulation : C quœ ex vendito milii debes, spondesne dare ? C'est la stipnlatio debiti. Dans ce cas, le juge doit s'assurer que les cent sesterces étaient dus réellement en vertu d'une vente
(3) La jurisprudence vint au secours du débiteur imprudent qui avait promis sur stipulation par suite d'une erreur ou en vue d'un évnemenl qui ne s'est pas réalisé [ob causant) : elle lui permet d'exercer une condictio pour se faire libérer de la dette contractée sans cause (Jul., D., XII, 7, 3), ou de repousser par une exceptio doli la demande en prouvant le défaut de cause de son obligation.
(4) Carac, C, IV, 30, 3.
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il'est-elle donnée contre lui que cognita causa (1). Le Se. Macédonien a retiré aux fds de famille la capacité d'emprunter de Targent. Enfin la jurisprudence a limité la responsabilité du père de famille en raison des engagements contractés par son fils impubère administrateur d'un pécule : il n'est tenu que dans la mesure de l'enrichissement du pécule (2).
2" Les filles de famille sont restées incapables de s'obliger. On ne pouvait les relever de leur incapacité alors que les femmes sui juris elles-mêmes étaient incapables de s'obliger sans Vaucloriias de leur tuteur (I, 192). La question autrefois discutée est aujourd'hui tranchée par un passage du manuscrit de Gaius déchiffré par Studemund. L'incapacité de la fille de famille a subsisté sans doute aussi longtemps que la tutelle des femmes (3); elle n'existe plus sous Justinien.
§ 3. Absence des vices de violence et de dol. — Cette condition est étrangère au droit civil : elle a été introduite par le Préteur dans les contrats de droit strict, par l'usage des arbitres dans les contrats de bonne foi.
a) Violence. — Le Préteur distingue deux sortes de violence : la violence physique [vis) et la violence morale [meius) . La première consiste en un mal présent infligé à la personne : elle réduit celui qui en est l'objet à un état passif (4); elle détruit la volonté et empêche le contrat de se former. La seconde consiste à inspirer la crainte actuelle d'un mal imminent : elle affaiblit la volonté sans la détruire (5). C'est un vice du consentement. Le débiteur qui a contracté sous l'empire d'une violence morale peut refuser d'exécuter sa promesse : le Préteur lui accorde l'exception (juod metus causa - il lui permet aussi d'attaquer le
(1) Ulp , 29 ad Sab., D., XIV, 5, 2 pr.
(2) Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 1, 1, 4.
(3) Gaius, III, 104. Le texte d'Ulpien (D., XIV, 6, 9, 2), invoqué autrefois par Savigny [Sy-'^te-m, II, 434), ne prouve pa.s la disparition de l'incapacité au in® siècle; il applique aux filles de famille le Se. Macédonien; d'où Savif;ny concluait qu'elles étaient de .'îon temp.s capables de contracter connne les fils de famille. Mais la suite du texte montre qu'lJlpien songeait, non pas à une action donnée contre la fille en raison du contrat, mais a une action donnée contre son père en raison de l'enrichissement du pécule. Le droit commun permet en effet aux tiers qui ont prêté de l'argent à un fils de famille d'agir contre le père dans la mesure où cet argent a profité au pécule. C'est cette action qu'Ulpien refuse en disant qu'il n'y a pas à rechercher si l'argent a été dissipé ou s'il est dans le pécule. Le texte prouve donc que l'incapacité des filles est plus grande que celle des fils. Cf. Mandry (Familien- (jutt-ri echt, I, 348) et le texte qu'il cite pour établir la persistance de l'incapacité de la fille sous Dioclétien (G., îV, 26, 11).
(4) FAt:i,, 1 Sent , D., IV, 2, 2 : Vis autem est niajoris rei impcliis, qui repelli non potest.
(5j Fai'L, il ad Ed., D., IV, 2,21, 5 : Quann'is si Hlxerum esset., noluissem, tamen coactus volui.
contrat par l'action quod metus causa. Trois conditions sont nécessaires : iMe mal dont on est menacé doit être considérable (la mort, la prison) (1); 2" la violence doit être de nature à faire impression sur une personne raisonnable (2) ; 3° elle doit résulter de rintervention d'une personne en vue de déterminer l'acte attaqué (3) .
h) Dol. — Le dol, d'après les contemporains de Gicéron, consiste à simuler une chose et à en faire une autre (4) . C'est un moyen de tromper la personne avec laquelle on traite, de lui causer un préjudice. Cette notion a été élargie par Labéon : pour lui, le dol résulte de tout acte contraire à l'usage des honnêtes gens, et destiné à circonvenir, à tromper, à décevoir quelqu'un (5). Cette définition est restée traditionnelle. Sabinus l'a précisée en ajoutant qu'il n'est pas nécessaire que l'auteur du dol ait agi dans un intérêt personnel (6).
En matière de contrats, le dol consiste à induire une personne en erreur (7) pour obtenir son consentement (8) . En droit strict, le dol n'est qu'un vice du consentement : il n'empêche pas la formation du contrat. Celui qui en est victime n'a qu'à s'en prendre à lui-même de son défaut de prudence ; aussi l'ancien droit ne venait-il à son secours que dans un petit nombre de cas (1, 567,2). Vers la fin de la République, le Préteur promit à toute personne qui aurait été victime d'un dol, une action pénale et une exception contre l'auteur du dol (9). La jurisprudence fit mieux encore : la victime du dol a le choix entre la rescision du contrat et la diminution du prix (10). Elle peut
(1) Lab., ap. Ulp., li ad Ed , h. t., 5; 7, i ; Paul, A. t., 4; 22; 8, 2 Peu i.n porte que le uial menace notre personne ou celle d'un de nos enfants [Ibid., 8, 3).
(2) Gaius, 4 ad Ed. prov., h. t., 6; Ped., ap. Ulp., 7 pr. On ne s'occupe pas des craintes d'un esprit faible, sans consistance.
(3) Ulp., h. t., 14, 3.
(4) Aquil., ap. Cic, deoff., III, 14; Serv., ap. Ulp., Il ad Ed., D. , IV, 3, 1,2.
(5) A|(. Ulp., eod.; Trkb., ap. Paul, eud., 18, 4. A côté du dol positif, il y a le dol négatif qui consiste en une réticence intentionnelle et de mauvaise foi (Flor., 8 Inst., D., XV III, 1, 43, 2. Gode de commerce : 348).
(6) Ap. GAïUiM, 27 ad Ed. prov., h. t., 39.
(7) En théorie, on pourrait faire rentrer le dol dans l'erreur, mais à Rome, ou l'erreur n'est pas un vice du consentement, il était utile de mettre à part l'erreur conséquence d'un dol. En droit moderne, la distinction de l'erreur et du dol permet de t< nir compte de certaines erreurs qui par elles-mêmes ne seraient pas suffisantes pour annuler le contrat.
(8) C'est le dolus malus. Il n y a pas à s'occuper du dolus bonus qui consi.ste dans une certaine habileté, par e.veinpie celle du vendeur qui cherche à faire valoir sa marchandise pour en tirer un meilleur prix [Veleres^ ap. Ulp., Ii. I, 3).
(9; Dans les action.s de bonne foi, l'exception de dol n'a pas besoin d'être insérée dans la formule, elle y est sous-entendue : Dali exceplio (iiies!)... bnjiœ fidei judiciis (Gels., ap. Ulp., 3 Disp., D., XXIV, 3, 21 ; Jul., 33 Dig., D., XXX, 84, 51.
(10) Ulp., 11, 32 ad Ed., h. t., 7, 3; 9 pr. ; D., XIX, 1, 13, 4. On sou tena
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crabord attaquer le contrat, en demander la rescision, avec dommages-intérêts s'il y a lieu, et cela non plus par Faction de dol, mais par Faction du contrat : au lieu d'une action pénale, elle a une action contractuelle bien préférable, car elle est perpétuelle et transmissible pour le tout. Mais pour être une cause de rescision du contrat, le dol doit émaner de l'une des parties contractantes (1) : c'est là une différence entre le dol et la violence (2). Si la victime du dol a intérêt au maintien du contrat (3), elle peut demander une diminution proportionnelle du prix, ou une indemnité équivalente à la différence entre le prix payé et la valeur réelle de la chose; c'est la juste réparation du préjudice causé.
§ 4. Conditions communes à tous les actes juridiques . — Anciennement, pour qu'un acte juridique fût valable, il fallait : V qu'il fût fait sans désemparer [uno contextu) (4) ; 2" qu'il réunît, au moment de sa conclusion, les conditions requises par la loi pour sa formation (5) ; 3" qu'il produisit immédiatement ses effets juridiques (6), exception faite pour le testament qui, par sa
autrefois qu'il y avait lieu de distinguer le dol principal {(lolus causam dans) et le dol incident : le premier est celui qui a déterminé l'une des parties à contracter, le second lui a fait accepter des conditions désavantageuses. D'après les uns, le dol principal rendrait le contrat nul, le dol incident le rendrait seulement attaquable ; d'après les autres (Vhrnet, Textes c/ioisis^ 1865, p. 235), le dol principal donnerait seul une action en rescision ; le dol incident, une action en indemnité. Mais les textes cités à l'appui de la distinction (Ulp., 13, 4; II, 5) ne sont pas probants : dans les deux cas, l'objet vendu n'a pas la qualité en vue de laquelle on l'a acheté. Ce serait d'ailleurs restreindre la faculté de demander la rescision du contrat que d'imposer à la victime du dol 1 obligation de prouver que le dol a eu pour effet de la déterrniner à contracter.
(1) Si le dol émane d'un tiers, le contrat s'exécute comme s'il était pur de tout vice : l'exception doline peut être opposée au contractant qui n'a pas commis de dol ; l'action du contrat ne peut être donnée contre l'auteur du dol, car on n'a pas contracté avec lui. On exercera contre lui l'action de dol pour le forcera réparer le préjudice causé.
(2) Cette différence, consacrée par l'art. 1111, C. civ., vient, dit-on, de ce que la situation de la victime du dol est moins favorable : il n'est pas toujours possible de résister à la violence, tandis qu'avec de la prudence on peut ne pas se laisser <luper (Cf. Ulp., D., IV, 2, 14, 3). A quoi l'on a répondu qu'il est plus facile de se défendre contre une violence ouverte que contre une erreur qui se cache sous des manoeuvres insidieuses, l'ourtant la distinction rotuaine a été maintenue par le code civil allemand (a. 123) pour une raison de « politique juridique » . On a dit qu'à certaines époques troublées, il n'est pas rare <|u'un individu, agissant pour le compte d'un groupe d'intéressés, exige par menaces une promesse qui doit profiter à tous les autres (Cf. Saleilles, op. cit., 61).
(3) Exemple : Ulp , 40 ad Sab., D., XXVI, 8, 5, 2.
(4) Cette règle est appliquée à la stipulation (Vknul., 1 Stip., D., XLV, 1, 137 pr.), au testament (Ulp., 2 ad Sab., D., XXVllI, 1, 21, 3), à l'auctoritas du tuteur (t. P"", 726, 2), à la constitution d'une servitude prédiale.
(5) Cf., pour les actes de dernière volonté, Jav., D., L, 17, 201; pour la stipulation, Paul, D., XLV, 3, 26. La sanction est la nullité (Paul, 8 ad Sab., D., L, 17, 29) : Quod initia viliosum est non potest iractu tempoi is convalescere (t. P% 725, 1).
(6) Les actifs legitimi ne comportent ni terme, ni condition (I, 151, 4; 725, 2).
nature, vise Tavenir. C'est ce qu'on appelle le principe de la simultanéité; il subsiste à Tépoque classique fp. 201, 1) ; mais il a reçu des tempéraments sous rinfluence d'une double doctrine : celle de la formation successive des actes juridiques, celle des rapports de droit en suspens.
l" Un acte juridique peut se former successivement de deux manières • les manifestations de volonté nécessaires pour sa formation se produisent soit avant que les conditions requises par la loi pour son efficacité soient réunies (testament), soit à des intervalles séparés (contrats entre absents, donation à cause de mort entre époux). Dans le premier cas, l'acte a un commencement d'existence dès que la manifestation de volonté s'est produite, mais il ne devient parfait que lorsque les conditions requises par la loi sont réalisées. Dans le second, les manifestations de volonté ne deviennent parfaites que par leur réunion à d'autres manifestations de volonté, ou lors de l'accomplissement de certains Faits (1).
La doctrine de la formation successive des actes juridiques a reçu de nombreuses applications : d'abord admise en matière de testament, elle a servi à écarter certaines conséquences rigoureuses des règles sur la capacité du testateur (2), la révocation des testaments (3), l'affranchissement d'un esclave par un fils de famille (4), l'adition d'une hérédité détérée à un fils de famille ou à un esclave (5) . Il y a là une série d'actes unilatéraux qui se forment successivement et qui ne deviennent parfaits que parla persistance de la volonté de celui qui les a entrepris.
La même doctrine a été appliquée aux actes bilatéraux. Le principe de la simultanéité était incompatible avec les exigences du commerce : c'était une entrave pour tous les actes qui ne
(1) La liberté laissée aux conjoints de se Faire des donations à cause de mort (Gaius, 11 ad Ed. prov., D., XXIV, 1, 10) aurait pu servir à éluder la nullité des donations entre vils : on décida que le donateur ne pourrait transfér'^r de suite la propriété au donataire (Jul., ap. Pap., 15 Quaest., D., XXVIII, 5, 76; Ulp., D., XXIV, 1, 11 pr.). Si, en fait, le donateur avait entendu rendre de suite son conjoint propriétaire, l'acte se formait d'une manière successive ei ne devenait parfait que par le prédéf^ès du donateur (Ulp., 33 ad Sab., eod , 32, 6) : Non impletam sed perenitam donationem.
(2) Perte temporaire de la testamenti fartio (Pap., 13 QuaîSt., D., XXXVII, H, 11, 2). Ici la forme de l'acte conserve sa valeur jusqu'au moment où la volonté qu'elle a servi à manifester devient efficace.
(3) En exigeant que la révocation se fasse par un nouveau testament, on réserve au testateur la faculté de revenir à son premier projet ut sit ambulaloria voluntas ejiis usque ad vitœ supremum exitum.
(4) Jul., 42 Dip,., D., XL, 2, 4 pr. Ii'i, comme dans le cas précédent, la formation successive de l'acte a été admise par faveur.
(5) Jul., ap. Afr , D., XXIX, 2, 47. Cf. pour la honoi-um possesno demandée par un mandstair*? ou par un gérant d'affaires, Afr., D., XLVI, 8, 24 pr., 1.
CONDITIONS DE VALIDITÉ DES CONTRATS
peuvent se parfaire aussitôt qu'ils sont commencés. Il empêche notamment de contracter entre absents. La jurisprudence se préoccupa de bonne heure d'écarter cette régule pour les contrats autres que la stipulation : elle admit que le consentement pourrait être manifesté par lettre ou par messag^er (p. 351, 5). Dans ce cas, le contrat se forme successivement : il n'est parfait qu'à la réception de la lettre ou du messager. Tant que le destinataire n'a pas connaissance de l'offre de l'expéditeur et ne l'a pas acceptée, l'accord n'existe pas. Si l'expéditeur meurt dans l'intervalle, il n'y a rien de fait (1) .
La doctrine de la formation successive des actes juridiques permet aussi aux copropriétaires d'un fonds de constituer une servitude à des dates différentes, tandis que régulièrement ils devraient procéder simultanément à Vin jure cessio (p. 270, 7). Elle permet à celui qui a fait une tradition translative de propriété, de changer d'idée tant que Vaccipiens n'a pas manifesté la volonté d'acquérir (p. 237, 7j ; à celui qui a fait une donation à cause de mort entre époux de révoquer la donation. La même doctrine s'applique, sous une distinction, aux actes juridiques qui dépendent d'un fait qui ne peut s'accomplir sans la volonté du débiteur : si l'acte est susceptible de se former successivement (vente à l'essai) (2) , il deviendra parfait lorsque le fait dépendant de la volonté du promettant aura été réalisé; sinon, l'acte sera nul (promesse 5^' vo/«///) (3).
Enfin, cette doctrine est importante pour fixer la date d'un acte juridique (4). Dans les actes entre vifs qui exigent pour leur perfection une manifestation solennelle de volonté, l'acte n'est
(1) Cf. Gails, 2 Aur., D., XLIV, 7, 1, 15; Jui.., 60 DL<t., D., XXXIX, 5, 2, 6.
(2) Les textes paraissent contenir des décisions contradictoires : les uns déclarent ia vente nulle (Diocl., C, IV, 38, 13; cf. Ulp., 28 ad Sab., D., XVIII, 1, 7 pr.), d'autres valident la vente ad comprobationem (Inst., III, 23, 4) ou ad guatum (Paul, 33 ad Ed., D , XVIII, 1, 34,5). La divergence tient vraisemblablement à l'intention des parties . la vente est nulle lor8(|u'elles n'ont pas eu l'intention de traiter actuellement ( Pomp. , 16 ad Sab., D., XLIV, 7, 8); elle est valable dans le cas contraire (Cf. Dernrurg, I, 252; contra Rufnoik, Condition, i'^b).
(3} Jav., 10 Ep., D., XLV, 1, 108, 1; Pomp., loc. cit.; Venul., eod., 137 pr.
(4) Il ne faut pas confondre la formation successive d'un acte juridique avec la formation successive d'un rapport de droit; un acte juridique peut être parfait alors que le rapport de droit qui en résultera est différé jusqu'à l'arrivée d'un événement certain ou incertain, d'un terme ou d'une condition. Une vente conditionnelle, par exemple, est parfaite en tant (|u'acte juridifjue dès qu'il y a accord sur la chose et sur le prix, mais les obligations qui doivent en résulter sont en suspens (Pomp., 9 ad Sab., 1)., XVIII, 1, 8pr.; Pall, 12 ad Sab., D., XLV, 1, 46 pr.). Parfois un rapport de droit commence à être en suspens au moment où l'acte juridique dont il résulte cesse de l'être. Telle est une institution d'héritier conditionnelle : le testament qui la renfei'me ne devient parfait qu'au décès du testateur; c'est à ce moment que le droit de l'héritier commence à être en suspens.
parfait que lorsque les volontés des diverses personnes intéressées ont toutes été manifestées (I, 726, 2). Dans les actes entre vifs non solennels, la date de l'acte dépend de l'intention du disposant : il peut faire dater l'acte du jour où il a traité ou du jour où l'acte est devenu parfait (l). Parmi les actes à cause de mort, il n'en est qu'un que l'on peut faire remonter au jour de sa conclusion : c'est la donation à cause de mort entre époux (2).
2° La doctrine des rapports de droit en suspens a une portée bien autrement large que la précédente. Elle a conservé toute sa valeur en droit moderne dans ses deux applications principales, la condition et le terme. L'une et l'autre constituent des manières d'être ou modalités des contrats et des actes juridiques en général. On les classe parmi les causœ obbgationuni (3) : nous allons les étudier à ce point de vue.
IV. Modalités des contrats. — On appelle modalités des contrats des modifications que la volonté des parties peut faire subir à l'obligation envisagée dans son existence, son exécution ou son objet. Ces modalités sont la condition, le terme, le modus, Vaccessio. On a déjà parlé du modus qui désigne ici l'alternative, et de Vaccessio personœ (4) qui donne au débiteur la faculté de se libérer entre les mains d'un tiers [adjectus soiutionis graiia). On ne s'occupera que des modalités les plus importantes : la condition et le terme.
§ V\ Condiiion. — La condition est un événement futur et incertain duquel la volonté des parties fait dépendre la naissance ou l'extinction d'une obligation.
C'est un événement futur : l'acte, subordonné à un événement présent ou passé mais inconnu des parties, n'est conditionnel qu'en apparence : il ne dépend plus des hasards de l'avenir. Les parties n'ont qu'une vérification à faire : si l'événement s'est réalisé, le contrat sera considéré comme pur et simple
(1) Hypothèque constituée pour sûreté d'une ouverture de crédit (Paul, 5 Resp., D., XX, 3, 4) : En tempore pigiioris obllcjationein coutravtam vuleri, quo peciinia numérota est.
(2) Cette décision, qui n'était pas admise par Julien (ap. Ulp., 32 ad Sab., 1)., XXIV, !, 11, 1), parait avoir été introduite par son annotateur Marcellus [eod., 11, 2). Elle est acceptée par Papinien (29 Quœst., D., XXXIX, 6, 40).
(3) Paul, 74 ad Ed., D., XLIV, T, 44 pr.
(4) Paul, eod., 44, 3-4. Il y a aussi accessio rei lorsque je stipule dix pour moi ou un esclave pour Titius : dans ce cas, on se demande, dit Paul, si en livrant l'esclave à Titius, le débiteur est libéré ipso jure. Titius n'étant qu'un adjectus soluiiouis gralia, on pouvait douter qu'il fût possible de lui payer une chose autre que l'objet dû, à moins d'y voir une dation en payement, et alors les Proculiens devaient refuser d'admettre la libération ipso jure (Gaius, III, 168).
CONDITIONS DE VALIDITÉ DES CONTRATS
dès sa conclusion; sinon, il sera traité comme inexistant (1).
La condition est un événement incertain dans son arrivée. Le contrat, subordonné à un événement qui doit nécessairement arriver ou ne pas arriver, n'a rien de conditionnel : il est traité comme pur et simple (2).
La condition dépend toujours de la volonté des parties : on ne traite pas comme de véritables conditions les faits auxquels la loi subordonne Tacquisition d un droit. Ces faits, qui forment les conditions légales de l'acte juridique [conditiones jiai's) , ne produisent pas les effets des conditions proprement dites [condiiiones facn) (3).
La liberté des parties dans le choix des conditions souffre quelques restrictions : les conditions impossibles, illicites ou immorales, celles qui dépendent exclusivement de la volonté du débiteur entraînent la nullité du contrat auquel elles sont apposées.
La condition impossible consiste en un événement qui ne peut pas se réaliser en fait ou en droit. Celui, par exemple, qui contracte sous la condition de toucher le ciel du doigt, n'a pas sérieusement la volonté de s'obli^jcr (4). L'impossibilité de droit résulte d'un obstacle légal à l'accomplissement de la condition : si Titius se marie avant d'être pubère. Une pareille condition rend nul le contrat, même si l'on a prévu que l'obstacle viendrait à disparaître par suite d'un changement dans la loi (5).
La condition est illicite ou immorale lorsqu'elle tend à un but contraire à la loi et aux bonnes mœurs (6) : peu importe la nature du fait qui forme l'objet de la condition (7).
La condition si voluero chez le débiteur, est la négation de ridée d'obligation : elle annule le contrat parce qu elle exclut
(1) Pap., 1 DeFm., D,, XII, 1, 37; 39.
(2) Ulp., 47 adSab., D., XLVI, 2, 9, i ; XII, 6, 18.
(3 Pap., 18 Quaest., D., XXXV, 1, 99. La condition légale conserve son caractère, même si «die est expressément insérée dans l acté jnridi(|ue (Pomp., 5 ad Q. Mue, I)., XXXVI, 2, 52, 1 ; ap. Pall, 2 ad Vitel., eod., 21, 1).
(4) xM.t;(;., 2 fid., D., XLIV, 7, 31. Les Proculiens appliquaient la même règle aux actes à cause de mort (Gaius, III, 98), mais l'opinion contraire enseignée par Servius, Labeon et les Sabiniens, a prévalu(ap. Pomp., 3 adSab.,!) , XXXV, 1,6, 1).
(5) VK^UL., 1 Stip., ])., XLV, 1, 137, 6 : A'o/t enim secuudian fuiiiri tcmporis jus, sed secundum prœsentis œslimari débet stipiilatio. Il en serait autrement si l'obstacle pouvait disparaître sans un changement dans la loi (Proc, ap. Pomp., 10 ex var. lect., D., XXXV, 1, 58).
(6) Pap., 1 Def., D., XLV, 1, 123; 11 Resp., eod., 121, 1; Paul, II, 4, 8, 2; Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 3.
(7) Est illicite la promesse d'une peine soit en cas de divorce (p. 98, 2), soit dans le cas où l'on n'épouserait pas telle personne (Pap., 17 Oua;st., D., XXXV, 1,71, 1).
la volonté de se lier, de s'astreindre à une nécessité de droit (1).
1° Division des conditions . — Les conditions se divisent en positives ou négatives, expresses ou tacites, suspensives ou résolutoires (2) .
La condition est positive ou négative suivant qu'elle dépend de l'arrivée ou de la non arrivée d'un événement (3) ; expresse ou tacite, suivant qu'elle est exprimée par les parties lors de la conclusion du contrat, ou qu'elle résulte des circonstances dans lesquelles intervient le contrat qu elle modifie : la promesse faite à titre de dot est présumée faite sous la condition que le mariage aura lieu (A) . La condition tacite a sur la condition expresse cet avantage, c'est qu'elle ne vicie jamais l'acte qui est subordonné à sa réalisation (5) .
La division principale des conditions est celle des conditions suspensives et des conditions résolutoires, mais cette division, formulée par les auteurs modernes, a été pendant longtemps étrangère aux Romains (6) . Il importe d'ailleurs de ne pas se méprendre sur sa signification : en réalité, toute condition est suspensive. Quand on oppose la condition suspensive à la condition résolutoire, on entend distinguer la condition qui suspend la perfection d'un contrat et celle qui suspend l'extinction d'une obligation.
2" Condition suspensive. — La condition suspensive a été usitée de bonne heure fl, 725, 2) et sûrement au temps de Gicéron (7), dans l'acte juridique qui échappait au principe de la simulta-
(1) Ulp., 28 ad Sab., D., XLV, 1, 17; Paul, 12 ad Sab., eod., 46, 3.
(2) On cite souvent une quatrii inc division des conditions : elles sont casnelles, potestatives ou mixtes, suivant (|u'clles dépendent du basard, de la volonté du gratifié, ou de l'un et de l'antre Mais cette division n'apparaît que sous Justinien dans un texte relatif aux lejjs (C , VI, 52, 1, 7). Les auteurs modernes l'appliquent aux contrats, où elle n'a pas d'intérêt pratique. Pour lui en trouver un, on a confondu la condition potestative dont parle Justinien avec la condition /// rei aibitnum coll'ita qui est la néjjation de l'idée d'oMij^ntion toutes les fois qu'elle n'exige àni eiis ni un effort ni un sacrifice, comme en cas de clause pénale.
(3) Pall, 7 nd 1. Jul. et l'ap., D., XXXV. 1, 60 pr Intérêt pratique de la distinction : au point de vue du temps dans le((uel la condition doit s'accomplir. Si les parties n'ont pas fixé de délai, la condition positive sera accomplie (juelle que soit l'époque ori l'événement prévu se réalisera ; on ne pourra la considérer comme défaillie que lors(|u'il sera certain que cet événement ne se réalisera pas. La condition négative au contraire, reste en suspens tant que l'évênt-ment prévu est susceptible de se réaliser; elle fait défaut dès qu'il est accompli (Pap., D., XLV, 1, 115, 1).
(4) Sc^v , ap. Ulp., D., XXIII, 3, 43 pr. Voir cep. Jav., D., XII, 4, 10
(5) Pap., 28 Quaest., D., L, 17, 77; Gaius, 1 de leg., D., XXX, 1.
(6) Les Romains n'ont pas d'expres.sion tecbni((ue pour distinguer ces deux sortes de conditions. Les expressions modernes ont été suggérées par Dioclétien (G. , IV, 58, 5) ; Constantin (C, VIII, 54, 25 pr ), et par Ulpien (D , XVIII, 2, 2 pr ).
(7) Seuv., ap. PoMP., 3 ad Sab., D., XXXV, 1, 6, 1.
CONniTION SUSPENSIVE.
iléité, le testament (I, 196, 4). On la trouve ensuite appliquée à la sponsio, aux contrats consensuels (I ) et aux contrats réels (2), mais elle reste exclue du contrai lùien's , des actes qui concernent les droits de famille, tels que Tadoption, Témancipation, et d'une mauière gfénérale des acius legitimi (3).
A. Effets de la condition en suspens. — Les jurisconsultes classiques paraissent avoir été en désaccord sur ce point (4j : les uns traitent le contrat comme inexistant tant que la condition n'est pas accomplie [h) ; les autres le considèrent seulement comme imparfait et inachevé, de sorte que 1 arrivée de la condition aura pour effet de le consolider (6). Suivant les uns, la condition suspend la naissance du contrat; suivant les autres, elle suspend seidement sa perfection (7). De ces deux opinions, la première est la plus ancienne; c'est celle de Labéon. Elle fut victorieusement écai'tée sur bien des points sous Finfluence de la doctrine nouvelle des rapports de droit en suspens (8) ; elle fut seulement maintenue en quelques cas pour des raisons d'équité.
Le contrat a donc un commencement d'existence dès le jour
(1) Gaius, IV, 93. Il y eut hésitation pour la société (Just., G., IV, 37, 6). Un texte mal interprété de Gaius (III, 146^ a fait croire qu'il en fut de même pour la vente et le louage; mais le doute porte sur le point de savoir si un contrat peut avoir le caractère d'une vente ou d'un louage suivant les hasards de la condition.
(2^ Ulp., 34 ad Sab., D., XII, 1, 4 pr. ; 26 ad Ed., eod., 11 pr.
(3) Vat. fr., 329; Lab., ap. Paul, 11 Quaest., D., I, 7, 34.
(4) Cf Gaius, D., XXXV, 2, 73, 1 : Maqna dulntatio fuit de his quorum conditio mortis tempore peudet id est an quod sub conditione dcbetu)\^ iii stipulutoris bonis adnumerelur et promhsoris bonis detrahatur.
(5) D'après Labéon (ap. .Tav., 6 ex Post., D., XXIII, 3, 80\ la délégation faite par une femme à son fiancé dotis causa est sans valeur tant que le mariage n'a pas eu lieu : la femme peut exiger le payement de sort débiteur. Javolenus repousse cette opinion : Falsum quia ea prornissio in pindenti esset., douée obligatio in ea causa est. L'opinion de Labéon avait-elle encore des parti.«fans au m'" siècle? On pourrait le croire en lisant dans Marc (D., XX, 1, 13, 5) : Ante condilioneni non recte arji^ cum intérim niliil debcatur, et dans Ulpien (1 Reg., I)., L, 16, 213) : Cedere dion siijnijicat incipere deberi pecuniani... Nequc cessit... dies pendente adhuc conditione . Vlais Ul[)ien déclare (eod.^ 10) que celui qui a stipulé sous condition est, d'après l'opinion reçue, un véritable créancier. Quanta Marcien, on peut dire qu'il donne un motif inexact pour justifier une décision conforme à l'opinion générale : non recte agi correspond à petitio suspensa (^dnns Paul,!)., XLV, 3, 26).
(6) PoMP., 6 ex Plaut., D., XII, 1,8 : Mutui datio iiiterdum pendet ut ex post facto coii fit metur, veluti si dem tibi mutuos nuynos ut, si conditio aHqua exsliterii, tui fiant sitque mihi obliqatus .
(1) C'est ainsi que l'envisagèrent les Sabiniens (Gaius, 10 ad Ed. prov., D., XVIII, 1, 35, 5) : Sabinus et Cassius tune perfici emtionem existimant, cum adnumerata^ admensa adpensnve sint, quia venditio quasi sub hac conditione videtur fîeri ut... Cf. Paul, 33 ad Ed.. D., XVIII, 6, 8 pr. ; Jul., ap. Paul, eod., 8, 1.
(8) nipien (21 ad Ed., D., XLIV, 7, 42) formule ainsi la doctrine reçue de son temps : Euni qui stipulatu^ est sub conditione placet etiam pendent - conditione credilorem esse. Paul dit également (1)., XLV, 3, 26) : Si sub conditione stipuletur. .. ex prœsenti vires accipit stipulatio, quamvis petitio ex ea suspensa sit.
de .sa conclii.sion : Spes est dehiiurn iri (1). Le promettant est lié, bien qu'il ait nne chance de ne pas Tétie : la défaillance de la condition. Conséquences : a) l'obligation conditionnelle compte, comme un élément actif ou passif, dans le patrimoine des contractants et se transmet à leurs héritiers (2) ; h) la capacité des parties s'apprécie lors de la conclusion du contrat : un esclave sans maître ne peut valablement stipuler sous condition. L'esclave d'une hérédité jacente ne peut stipuler conditionnellement un usufruit (3) ; c) la stipulation conditionnelle faite par un fils de famille ou par un esclave, profite à celui qui avait sur lui la puissance paternelle ou dominicale lors de la conclusion du contrat, alors même que le fils aurait été émancipé, que l'esclave aurait été aliéné ou affranchi avant l'arrivée de la condition (4) ; d] on peut éteindre par acceptilation une dette conditionnelle (5) ; e) le créancier conditionnel peut prendre des mesures conservatoires, et notamment demander la séparation des patrimoines (6) ; /) le débiteur conditionnel qui empêche la condition de s'accomplir, est obligé comme si elle était accomplie (7) .
Mais le contrat n'est pas parfait tant que la condition est en suspens. Conséquences : a) le créancier ne peut ag^ir en justice; si en fait il a exercé une action, il pourra, après l'arrivée de la condition, renouveler sa poursuite sans qu'on puisse lui opposer la règle bis de eadem re ne sii aciio (8); h) le débiteur qui, par erreur, acquitte sa dette avant l'arrivée de la condition, a le droit
(1) Inst., lïl, 14, 25; Gvirs. D., XXXV, 2, 73, i : Spe.^ obliqationis . Ulp., D., L, 16, 54.
(21 Paul, D., XVIJI, l, 8 pr. : Oua.n jom contracta emptione in prœteritum ; JuL.i 53 Di|;., D., XJ.V, 1, 5/
(3) Paul, D., XLV, 3, 26. Cf. p. 201, i.
(4) Paul, 62 ad Ed., D., XLV, 1, 78 pr. : Id tempnr, r,peclatur (juo contrahimus. Cf. Po.vip., 33 ad Q. MiK... n., XLV, 3, 40.
(5) PoMP., 26 ad Sab., D., XLVI, 4, 12. Aristo, ap. Pomp., 15 ad Sab., D., XLVI, 3, 16 11 en serait aiitreuKmt d'une dette future (Ûlp., D., XLVI, 4, 13, 9) : non tamen reus antiquiore acceptilatione, quant obliqatio ejnx est liberai i potuit.
(6) Pap., 12 Resp., D., XLlI, 6, 4 pr. Il peut, au moin.s dans certains ca.s, se, faire envoyer en possession des biens du débiteur éventuel (Paul, 57 ad Ed., D.,- XLII, 4, 6 pr.}. Ailleurs, Paul (eod., 14, 2) et Ulpien [eôd., 7, 14) lui refu.sent ce droit, peut-être dans le cas où l'envoi en |)Os,session iinpli([ue le droit d'exercer des poursuites actuelles contre le débiteur (Cf. Bufivoir, 294). Le créancier conditionnel peut faire annuler un affranchissement frauduleux (IIerai., D.. XL, 9 27 pr.).
(7; Ji'L., 55 r)i}j., 1)., XXXV, 1, 24 (((ui doit être corrigé d'après Ulp., 77 ad Ed , D., L, 17, 161. (Cf. BuKNOiR, 81) : Jure ciuiU receptuni est, quoties per eum, cujus iiiterest conditionem non impleri, flat qiiominus impleatur^ perinde haberi ac si condicio impleta fuisset. Cette règle, établie par la jurisprudence avant Julien, fut d abord ap|)liquée aux affranchissements, aux legs, aux institutions d'héritier, puis aux stipulations. Elle suppose que le débiteur agit à tort, mais il n'est pas dit que la fraude soit exigée. Cf. Dernrurg, I, 254.
(8) Marc, ad form. hyp., D., XX, 1, 13, 5.
CONDITION RÉSOLUTOIRE
de répéter rinclû (1); c) la iiovalion crime dette conditionnelle par une obligation pure et simple, ne peut avoir lieu tant que la condition n'est pas réalisée (2) ; d) on peut stipuler sous condition sa propre chose (3) ; e) la tradition faite à un acheteur conditionnel ne lui permet pas d'usucaper; il ne peut pas encore se considérer comme ayant un titre définitif (4) ; /) les fruits appartiennent au vendeur; g) la perte totale de la chose met à néant le contrat (5) ; par suite, dans la vente conditionnelle, les risques sont pour le vendeur. C'est une décision corrélative à la précédente et Tapplication de l'adage : (jiieni sequuniur commoda, eumdem seqiii debenl incommoda.
On explique souvent ces conséquences en disant que le contrat ne prend pas naissance avant l'arrivée de la condition; mais cette idée, qui eut des partisans au début de l'Empire, n'ayant pas prévalu, on ne peut justifier le maintien de ces conséquences que par des raisons d'équité (6).
B. Effets de la condition accomplie. — L'état d'incertitude créé par la condition prend fin lorsque l'événement prévu se réalise ou fait défaut : dans le premier cas, le contrat devient parfait; dans le second, il est mis à néant. La condition accomplie a-t-elle un effet rétroactif? C'est une question très controversée, mais dont l'intérêt existe surtout pour ceux qui pensent que la condition suspend la naissance du contrat. La fiction de rétroactivité est le correctif nécessaire de leur manière de voir, le seul moyen de concilier des décisions divergentes (7). Si, au contraire, c est la
(1) PoMP., 15 ad Salj., D., XII, 6, 16 pr. Cette décision n'avait peut-être pas, dans la pensée de Fomponius, une portée générale : il traite dans ce texte de jiii e dotium (IjEnel, Palincj.). Elle s'explique d'ailleurs par le caractère de la condictio iiidebiti qui a été introduite ex œquo et boiio (Fap., 8 Quaest-, D., XII, 6, 66).
1^2) Marcellus (D.. XL VI, 2, 14) applique cette décision à un débiteur qui a été déporté avant l'arrivée de la condition : c'est un moyen de le libérer de son obli gation, quoniam nunc, cum exstitit conditio, non est persona quœ oblit/etur.
(3) C'est encore une décision de faveur émise par Marcellus (20 Big-, D.. XVIII i, 61) : quia fort ^ spei atur meum esse desinere.
(4) Paul, 54 ad Ed., D , XLl, 4, 2, 2 : affeetionem emploris.
(5) Paul, D., XVIII, 6, 8 pr. : Fructus... venditoris sunt... Stipulatioiies... perimuntur.
i6) C'est pour une raison analogue que, dans le cas de vol de fruits mûrs, Julien abandonne la doctrine du dominium pcndens., pour accorder la condictio furlira au nu propriétaire et non à l'usufruitier. Logi(juement, il aurait dû laisser la condiclio en suspens, pour le cas où, après le vol, l'usufruitier parviendrait à se mettre en possession des fruits, mais il a pensé qu'il y aurait plus d'inconvénients que d'avantages à difiérer l'exercice de l'action dans l'attente d'une prise de {)osse>sion que le vol rend [)eu probable. Marcellus arrive, par une voie différente, à la même solution : a son avis, les fruits appartiennent au nu propriétaire jusqu'à la prise tle possession par l'usufruitier (ap. CJlp., 7 ad Sab., D., VII, 1, 12, 5).
7) HuKNOiR, 294; AccAuiAS, II, 118. A l'appui de cette fiction, Dernburg (1, § 111, 5) invoque Gaius (de form. byp., D., XX, 4, 11, 1) : Cum enim stmel
perfection du contrat qui seule est en suspens, il va de soi qu'une fois la condition accomplie le contrat prend la date du jour où il a été conclu. Mais il faut se garder d en conclure que désormais tout se passe comme si le contrat avait été parfait dès cette époque; il faut tenir compte des réserves qui viennent d'être indiquées, notamment quant à l'attribution des fruits, à la perte de la chose et à l'usucapion.
3" Condition rësoluioire . — La condition résolutoire est un événement futur et incertain duquel on fait dépendre la cessation des effets d'un contrat. Elle trouve son application soit dans la vente, soit dans les donations à cause de mort.
La condition résolutoire suppose qu'on a joint à un contrat un pacte dont l'effet se produira éventuellement. Il y a ici non pas un acte unique, mais deux actes distincts : l'un, pur et simple, c'est le contrat; l'autre, conditionnel, c'est le pacte adjoint (I). Ce pacte, comme tout acte juridique subordonné à une condition, reste en suspens tant que l'événement prévu n'est pas réalisé ; mais comme il tend à résoudre le contrat et qu'il produit cet effet si la condition prévue se réalise, on a coutume de dire, bien que ce ne soit pas rigoureusement exact, que l'acte dans son ensemble est affecté d'une condition résolutoire.
Cette conception est conforme à celle du droit moderne. La condition résolutoire, dit l'article 1183 du Gode civil, « ne suspend pas l'exécution de l'obligation. " Le créancier peut dés à présent exercer les droits et actions qui lui compéteraient si l'obligation était pure et simple. L analogie existe également entre les deux législations au cas où la condition vient à défaillir; tout se passe comme si l'acte principal n'avait jamais été soumis à une chance d'extinction. Mais l'analogie ne va pas plus loin : si la condition se réalise, il existe entre les deux législations des différences caractéristiques; aujourd'hui, "la condition, lorsqu'elle s accomplit, opère la révocation de l'obligation et les choses sont remises au même état que si l'obligation n'avait pas existé. » A Rome, l'obligation n'est pas éteinte jure civili, car la condition ne figure pas au nombre des modes d'extinction des
coiiditio exstitit^ pei iitde habetur ac si illo tenipore, (juo slipulatio interposita est sine condicione facta esset. Mais ce texte n'est rien moins que probant : l'hypothèque consentie pour sûreté d'une dette conditionnelle, prend rang dès le jour de ia convention; ce n'est pas la conséquence de la Hction de rétroactivité, car il en est de même de l'hypothèque consentie pour sûreté d'une dette future ou d'un legs conditionnel. Or, il est certain qu'il ne saurait être question de rétroactivité ni pour le legs ni pour la dette future. Cf. But'KGin, 284.
(1) Ulp , D., XVIII, 2, 2 pr. : Erit para emptio, quœ sub conditione resolvitur.
TERME EXTINCTIF.
oblig:ations (1). Quant au contrat, la condition résolutoire ne peut le dissoudre que s'il est consensuel et s'il n'a pas reçu d'exécution.
Cette double différence était d'ailleurs plutôt théorique que pratique : elle était atténuée par le jeu des exceptions. Il n'en est pas de même d'une troisième différence bien autrement importante par ses conséquences pratiques : elle a trait aux effets de la condition résolutoire sur les actes translatifs de propriété ou constitutifs de droits réels. Aujourd'hui, ces droits s'évanouissent à l'arrivée de la condition : en est-il de même à \ Rome, ou bien la condition résolutoire ne produit-elle que des effets personnels? Cette question sera examinée à propos du contrat de vente.
§ 2. Terme. — Le terme est un événement futur et certain duquel les contractants font dépendre l'exig^ibilité ou l'extinction d'une oblig^ation. Ordinairement, c'est une date fixe : le 1" janvier prochain; parfois c'est une date indéterminée : cum moriar. L'essentiel, c'est que l'événement prévu soit futur et doive nécessairement arriver (2) . Il va sans dire qu'il doit pouvoir se réaliser : est nulle la promesse de payer aujourd'hui i 00 à Carthag^e (3), d'aller à Alexandrie cum morieris (4).
Le terme peut être tacite, imposé par la force des choses en l'absence de toute déclaration des contractants : telle serait la promesse de construire une maison (5).
Il y a deux sortes de termes : le terme suspensif et le terme extinctif.
I" Terme suspensif. — Cette sorte de terme a été admise de bonne heure dans les contrats : le nexum impliquait un terme fixé par l'usage sinon par la convention (I, 378, 7) ((>) . Le droit classique autorise l'apposition d'un terme dans les contrats de bonne foi (7), dans la stipulation et même dans le contrat lii-
(1) Paul, 74 ad Ed., D., XLIV, 7, 44, 1 : Placet... (/uod alicui deberi cœpit, CCI tis modis desinit deberi.
(2) En cela le terme diffère de la condition (Gaius, I, 186; Ulp., XXI V\ 31).
(^3) Inst., m, 15, 5. D'après quelques jurisconsultes, il en serait autrement si les contractants, ayant chacun un correspondant à l>artlia(je, lui avaient donné des ordres d'avance (ap. Gaitm, 2 de V 0., 1)., XLV, 1, 141, 4).
(4) Paul, 12 ad Sab., eod., 4'i, 1 Cf. 3 ad Sa!)., D., XXXIII, 2, 5. En dehors de ce cas, la nuUiti' de la pronic.-se po"d morteni ineaui ou pridie cjuain inoriar constitue en droit classitpie une anomalie (I, 695); elle a été atténuée pai' la jurisprudence qui valide les stipulations et promesses cum moriar ou cum morieris. Elle a disparu .•<ous Justinien [In.'^t., III, 19, 13).
(5) Paul, 24 ad Ed., D., XLV, 1, 73 pr.; Vknul., 1 Stip., eod., 137, 2.
(6) Les actus leyitimi ne comportent pas de terme exprès (p. 357, 6).
(7) On en trouve un exeinple pour la vente dans Caton (/i. /•., 147) : Locus vinis ad A. octob. primas dabitur.
teris (1). En général, c'est une Faveur consentie dans rintérêt du débiteur (2) ; parfois le terme est stipulé dans Tintérét du créancier, en cas de dépôt, par exemple (3).
Le terme suspend Texigibilité de la créance : n'est-ce pas contraire au principe de la simidtanéité des effets de l'acte juridique? Il semble que l'efficacité de l'obligation soit retardée jusqu'à l'échéance; mais ce n'est qu'une apparence : l'obligation à terme prend naissance [dies cedii) (4) dès la conclusion du contrat (5). En cela elle ressemble à l'obligation pure et simple. Elle en diffère à deux points de vue : par son objet et par son exigibilité. De ces deux points de vue, c'est le second qu'on a coutume de mettre en relief, bien qu'il ne soit que la conséquence du premier : si l'exigibilité est retardée, c'est que l'obligation à ternie n'a pas le même objet que l'obligation pure et simple. Celui qui promet de payer 100 dans un an promet nominalement la même somme que celui qui s'oblige à les payer surle-champ : en réalité, il promet 100, moins l'intérêt du capital supposé placé pour un an (interusurium) (6) . De là deux conséquences : a) le créancier ne peut agir en justice avant l'échéance sous peine de perdre son procès pour jAus peiiiio ; h) la dette à terme ne peut être opposée en compensation.
A l'inverse, l'existence actuelle de la dette à terme entraîne trois conséquences (7) : a] le débiteur a le droit de payer avant l'échéance, à moins que le terme ne soit dans l'intérêt du créancier (8) ; b) il ne peut répéter comme indu le paiement anticipé
(1) Gic, Ad f,i)n., VII, 23 : Noniina se facturum... qua ego vellem die.
(2) Ulp., 50 ad Sab., D., XLV, 1, 41, 1; 23 ad Sab , D., L, 17, 17.
(3) Ulp., 30 ad Sab., D., XVI, 3, I, 45-46; Jul., 13 Dijr., eod., 1, 22. Dans les tidéicornmis, le terme s'interprète en faveur du fiduciaire ou du fîdéicoinmissaire suivant l'intention du dispo.sant (Pec, ap. Pomp., D., XXXI, 43, 2).
(4) Ulp., D., L, 16, 213. Il en est autrement lorsque le terme est apposé à un transfert de propriété : le transfert ne peut s'opérer avant l'échéance (p. 199, 2). Apposé à la constitution d'une servitude, il n'est valable an exccptionis ope (p. 269, 6).
(5) G.\ius, III, 124. Paul, 12 ad Sab., I)., XLV, 1, 46 pr. : Centesimu kalendis uliliter sti/nilainur, quia prœseiis obliqatio est, in diem auteiu dilata solutio. En présence d'un texte aussi catép,orique, il est inutile de s'arrêter à une opinion d'après laquelle le terme suspendrait la naissance de l'oblijfjation . Cette opinion repose sur deux passajjes mal interprétés d'Ulpien et de Paul. Dans l'un (D., XLV, 1, 41, 1), Ulpien entend si peu nier l'existence actuelle de l'obligation qu'il autorise le débiteur à renoncer au bénélice du terme et à forcer le créancier à recevoir le payement. Dans l'autre (24 ad Ed., D., XLIV, 7, 44, 1), Paul oppose le terme suspen.-'if au tcrnxe extinctif et précise sa pensée par ces mots : cujus natura hœc fst ut aiite diem non exigatur.
(6) Marcel., ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 1, 9, 8.
(7) Ulp., 28 a.l Ed., D., XVI, 2, 7.
(8) Gels., 26 Dig., D., XLVI, 3, 70.
TERME EXTINGTIF.
fait par erreur (1) ; c) la dette à terme peut être éteinte par acceptilatioii (2) .
A réchéance, la dette devient exigible [dies venit) f3) . Le débiteur a toute la journée pour se libérer : le créancier ne peut donc le poursuivre que le lendemain de l'échéance (4) . Si la dette est payable à un marché qui dure plusieurs jours, le débiteur a jusqu'à la clôture du marché (5) . Lorsque le terme est tacite, il n'y a pas d'échéance fixe : le juge doit apprécier le temps nécessaire pour exécuter l'obligation (6) .
2" Ternie exiinciif. — En principe, les obligations ne s'éteignent pas à l'échéance d'un terme : le droit civil n'admet pas ici que la volonté des parties soit efficace lorsqu'elle n'a pas été revêtue d'une forme solennelle (p. 367, 1). Cette règle était surtout choquante dans les stipulations d'annuités ou de rente viagère : après la mort du créancier, les héritiers conservaient le droit d'exiger le payement de la rente (7) .
La jurisprudence a imaginé divers expédients pour atténuer la rigueur du droit civil. Dans le legs de rente viagère, les Sabiniens décomposent le legs en une série de legs successifs, correspondant à chaque annuité : le premier de ces legs est pur et simple, il a son dies cedens à la mort du testateur; les autres sont conditionnels : ils sont subordonnés à la condition de la survie du légataire au commencement de l'année; ils n'ont leur dies cedens qu'à l'arrivée de la condition (8) . Un procédé analogue fut appliqué, non sans hésitation, à la stipulation d'annuités payables pendant un temps limité, comme la stipulation annua^ hinia, trima die, usitée pour la restitution de la dot; on la décomposa en trois stipulations distinctes (9). On ne crut pas pouvoir en faire autant pour la stipulation de rente viagère qui
(1) Paul, 7 ad Sab., D., XII, 6, 10.
(2) PoMP., 26 ad Sab., D., XLVI, 4, 12.
(3) Ulp., 1 Reg., D., L, 16, 213 pr,
(4) Gels., 12 Dig-, D., L, 17, 186. Le créancier n'a pas le droit d'agir avant l'échéance, lors même cju'il devient certain que le débiteur ne pourra tenir sa promesse, par exemple, s'il s'est oiiligé à bâtir une inaison en deux ans, et qu'une partie du délai se soit écoulée sans qu'il ait commencé. Mais le créancier pourrait demander caution, si le contrat était de bonne foi (Pap., D, XLV, 1, 124; V, 1, 41).
(5) C'est l'opinion des Proculiens qui a prévalu (Ven.ul,, D., XLV, 1, 138 pr ).
(6) Gels., ap. Pomp., 5 ad Sab., cod., 14; Vemul., eocL, 137, 2. S'il s'agit de travaux urgents (réparation d'une maison qui menace ruine), le terme court du jour où le débiteur a été mis en demeure de commencer les travaux (Ulp., 72, 2).
(7) Lnst., III, 15, 3.
(8) Sab., ap. Paul, 62 ad Ed., D., XXXIIÎ, 1, 4; 21 Qu;est., eo,l., 11. Cette décomposition d'un acte juridique en plusieurs actes distincts est un pi océdé familier à l'école Sabinienne. Voir un autre exemple p. 123, 3.
(9) Paul, 3 ad Xerat., D., XLV, 1, 140, 1 : Apur^ 'Icres variuin fait.
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comprend un nombre d'annuités indéterminé ; on n'avait pas la même latitude qu'en matière de testament ou de res uxoria (1, 501). On conserva donc la règle antique : l'interrogation et la réponse forment un acte unique, un seul tout qu'il est impossible de scinder (1). Mais on donna effet à la volonté des parties en autorisant le débiteur à paralyser au moyen d'une exception, l'action exercée par les héritiers : le terme extinctif, nul ipso jure, devint efficace exceptionis ope (2j .
V. Diverses sortes de contrats. — Les contrats sont solennels ou non solennels, synallagmatiques ou unilatéraux, de droit strict ou de bonne foi.
§ V\ Conirats solennels et non solennels. — L'ancien droit ne sanctionnait que des conventions revêtues d'une forme solennelle (I, 332; 391; 670j. Le nexiun étant tombé en désuétude, il n'y a, en droit classique, que deux sortes de contrats solennels: les uns formés verbis, les autres liiieris. Mais à la fin de la République et au début de l'Empire, le droit civil sanctionna divers contrats qui se formaient sans solennité : les contrats réels et les contrats consensuels.
Les premiers se forment re : ils supposent la: remise préalable d une chose que le débiteur est tenu de restituer, suivant les cas, soit en nature, soit en équivalent. Ces contrats sont au nombre de quatre : nnituian, commodat, dépôt et gage.
Les seconds tirent leur nom de ce que le consentement suffit pour leur formation (3j : ce sont de simples pactes qui, par excep-
(1) PoMP., 6 ad Sab., D., XLV, 1, 16, 1 : Stipulatio. . . in annos singulos iina at et incerta, et perpétua. Cette stipulation est incertaine parce qu'on ignore combien d'années vivra le créancier : la valeur pécuniaire de son droit est donc indéterminée. L'unité de la stipulation de rente viagère présente un danger pour le créancier : s il est obligé d'agir en justice pour réclamer une annuité, il court le risque d'épuiser en une seule fois son droit d action. Il doit avoir soin de faire insérer une prœscriptio dans la formule afin de réserver son droit pour l'avenir (Gaius, IV, 1p32). Rien de pareil dans le legs de rente viagère qui, étant multiple, procure au légataire une action distincte pour chaque annuité : cette action est certa puisqu elle a exclusivement pour objet une annuité. D'après Pomponius, le legs finit à la mort du légataire : il serait plus exact de dire qu'il ne prend pas naissance par suite de la défaillance de la condition à laquelle il est subordonné (Ulp. , D., XXXV J, 2, 5, 2^1 .
(2) La concession d'une exception n'était pas sans difficultés : on ne pouvait songer à l'exception de dol qui devint assez tard un moyen général de faire prévaloir î 'équité, on ne pouvait non plus donner l'exception de pacte qui régulièrement suppose une convention conclue entre le défendeur et le demandeur. Mais une interprétation aussi étroite de 1 édit sur les pactes, était peu conforme à l'équité : Julien attribue à la volonté du stipulant une importance décisive sans se préoccuper de l'acceptaticm du promettant, il accorde au débi-rentier l'exception de pacte (Jul., 52 Big., D., XLV, 1, 56, 4: Nam xtipidatorem id egisse, ne hères ejus peteret, palam est). Cf. H. Kri^egeh, B. zur Lehre der exceptio doli, 93 et 172.
(3) G.vTus, III, 136.
CLASSIFICATION DES CONTRATS
tioli, ont été élevés au rang- de contrats. Ils sont ég^alement au nombre de quatre : vente, louage, société, mandat.
A ces deux classes de contrats non solennels, il faut joindre un certain nombre de conventions qui ont été successivement sanctionnées par la jurisprudence : ce sont des pactes synallagmatiques qui ne deviennent obligatoires que lorsqu'ils ont été exécutés par Tune des parties. Ces nouveaux contrats, qui n'ont pas reçu de dénomination technique, sont appelés par les interprètes contrats innommés (1).
§ 2. Contrats unUaléraux , synallagmatiques . — Un contrat est unilatéral lorsqu'il oblige une seule des parties; il est synallagmatique lorsqu'il engendre des obligations à la charge et au profit de chacune des parties. Dans le contrat unilatéral, il n'y a qu'un débiteur et un créancier : tel est le contrat de prêt (mutiium) . Dans le contrat synallagmatique, chacune des parties est à la fois créancière et débitrice de l'autre ; telle est la vente : le vendeur est débiteur de la chose, créancier du prix; l'acheteur, débiteur du prix, créancier de la chose.
Dans les trois contrats de vente, louage, société, la réciprocité des obligations est de l'essence du contrat. Il en est autrement dans le mandat, le commodat, le dépôt et le gage : la réciprocité n'est qu accidentelle : une seule des parties est immédiatement obligée par le contrat; l'autre ne sera tenue que suivant les circonstances ; il peut se faire qu'elle ne soit pas tenue du tout. Le mandataire, par exemple, est obligé d'exécuter la mission qu'il a acceptée; le mandant peut être tenu de l'indemniser s'il a fait des dépenses pour l'exécution du mandat. On appelle ces contrats synallagmatiques imparfaits : la dénomination est moderne, mais la chose est ancienne. Ces contrats sont les seuls qui donnent lieu à une action contraire (2) : l'obligation qui découle
(1) Gels., 8 Dig., D., XIX, 5, 2; Jul., 14 ad Ed., eod., 3; Ulp., eod., 4.
(2) La fiducie, la tutelle et la gestion d'affaires donnent lieu également à un contrarium judicium. Les actions contraii es ont été créées pour donner à un débiteur le moyen de se faire tenir compte des impenses faites sur la cliose qu'il est tenu de restituer : on a voulu le protéger contre la négligence ou le mauvais vouloir du juge d'une action de bonne foi (Gaius, 9 ad ed. prov., D., XIII, 6, 18, 4). Antérieurement on arrivait au même résultat, soit par des règles coutumières ou législatives comme celles qui régissent les rétentions dotales, soit par des clauses spéciales dont les leges localionis de Gaton (/î. r. 144, 145) offrent des exeuq^les. Là où cevS clauses n'étaient pas possibles en raison de l'absence ou de l'incapacité du maître de la chose (gestion d'affaires, tutelle) ou des relations d'amitié existant entre les parties (fiducie, mandat, commodat, dépôt), l'usage s'établit de donner au débiteur une action contraire : on l'a étendu au piginis. Le nom de cette action vient de ce qu'anciennement on devait l'opposer à l'action directe dont elle formait la contrepartie. Gelte coudition fut plus tard écartée, mais Paul (D., XIII, 6, 17, 1) fait encore observer que l'action contraire peut être exercée même si l'action directe ne
immédiatement de ces contrats est sanctionnée par une action directe ; Tobligation qui se forme éventuellement, par une action contraire (1) .
L'ancien droit ne connaissait que des contrats unilatéraux. Les contrats synallagmatiques parfaits ou imparfaits n'ont été sanctionnés par le droit civil que depuis les derniers siècles de la République.
§ 3. Contrats de droit strict^ contrats de bonne foi. — Les contrats sont de droit strict ou de bonne foi suivant la nature de Faction qui les sanctionne. 11 n'y a que trois contrats qui donnent lieu à un judicium stricii juris : le mutuum, la stipulation, Vexpensilatio (2). Tous les autres donnent lieu à un judicium bonœ fidei. Cette distinction des contrats est, sous l'Empire, moins tranchée que par le passé (3). Elle a même été atténuée par l'introduction de la clause de dol dans la formule de la stipulation.
l'est pas (cf. Ulp., D., XXVII, 4, 1, 8). Ces actions présentent deux particularités : 1° elles n'entraînent jamais l'infamie parce que la question soumise au juf|e est de calculo et non de perfidia (Ulp., 6 ad Ed., D., III, 2, 6, 7; exception pour le recours du fidéjusseur : eod., 6, 5); S'' pour la même raison, elles ne donnent pas lieu au jia-amentum in littm (Ulp., D., XVI, 3, 5 pr.).
(1) L'application des actions contraires n'a pas été restreinte à la réclamation des impenses : elle a été étendue aux diverses obligations qui peuvent incou)ber au maiître de la chose envers son débiteur. Cette extension fut la conséquence naturelle du caractère de bonne foi de ces actions; mais il est à remarquer qu'alors même qu'elles servent à réprimer le dol du demandeur, elles ont conservé le privilège de ne pas entraîner l'infamie. — La question de savoir à quelle époque remontent les actions contraires est discutée. Karlovva (II, 680), pense qu'elles existaient au temps de Gicéron [de off. III, 17). Mais peut-être l'expression judicia contraria est-elle prise ici dans un sens non technique, car Gicéron en parle non seulement à propos de la tutelle, mais aussi de la vente et du louage. Gf. Permce, Labeo, II, 1, 258.
(2) On remarquera que les contrats de droit strict sont unilatéraux, tandis que que les contrats de bonne foi sont synallagmatiques, parfaits ou imparfaits.
(3) Bien que la distinction des contrats de droit strict et de bonne foi se soit développée avec la procédure formulaire, elle a son importance quant au fond du droit; aussi a-t-on appliqué aux conti'ats une division faite d'abord pour les actions. 1° Ce qui caractérise le contrat de bonne foi, c'est le pouvoir d'appréciation accordé au ju^q. Ce pouvoir est plus étendu à certains points de vue : a^ Le juge peut allouer les intérêts sans qu'il y ait mise en demeure; il peut aussi tenir compte des fruits. b) La responsabilité du dol et de la faute n'est pas la même dans les deux sortes de contrat. 2'^ G'est à la fin du procès que le juge détermine l'étendue du droit du demandeur, la prestation à effectuer par le défendeur. Dans le contrat de droit strict au^totitraire, le ju;i;e doit se conformer rigoureusement aux termes de \di condemnatio contenue dans la formule : l'étendue du droit du demandeur est par suite fixée d'avance d'après les termes du contrat. S'' Anciennement, dans les contrats de droit sti ict, le juge ne pouvait tenir compte que du fait matériel qui lui était soumis : numération des écus, paroles, écriture; il n'avait pas à rechercher si le débiteur avait été victime d'un dol ou d'une violence. Depuis la fin du vii*^ siècle de Rome, il en est autrement : le Préteur peut, en insérant dans la formule une exception, subordonner la condamnaiion du défendeur à l'absence d'un dol ou d'une violence. fJès lors, dans les contrats de droit strict comme dans ceux de bonne foi, le défendeur fut protégé contre une demande contraire à l'équité. La seule différence qui
LA STIPULATION
CHAPITRE III Contrats solennels
I. Contrats a verbis » . — Les contrats, qui se forment par la prononciation de paroles solennelles, sont au nombre de trois : la stipulation, la doiis dictio, la jurata promissio operarum liberti. Le premier est de beaucoup le plus important.
§ V\ Utilité de la stipulation. — La stipulation est le seul contrat verbal qui ait une portée générale (I) . C'est la forme régulièrement employée pour donner force juridique à toute espèce de convention faite en vue de créer une obligation. Que cette obligation ait pour objet une somme d'argent, une chose certaine ou incertaine, elle est toujours sanctionnée par la loi par cela seul qu'elle a été contractée en forme de stipulation.
r La stipulation sert à réaliser certaines conventions qui, par elles-mêmes, n'ont pas de valeur juridique, comme la donation, la dot, la promesse d'intérêts par un emprunteur (2) .
subsiste est de pure forme ; dans les contrats de bonne foi, l'exception de dol est sous-entendue (^p. 356, 9), tandis que dans les contrats de droit strict, le défendeur doit en demander l'insertion dans la formule. Ce serait pourtant une erreur de croire que dans les contrats de bonne foi le ju^we a toute latitude pour statuer sur le différend qui lui est soumis : avant Marc-Aurèle, il ne pouvait admettre la compensation ex dis'pari causa.
(1) Les deux autres contrats s'appliquent chacun dans un cas spécial : l'un pour la constitution de dot, l'autre pour la promesse de services faite par un affranchi à son patron. La dotis dictio, qui remonte à l'ancien droit (I, 231), subsiste sanschan- {Tcment; elle est sanctionnée par une condictio (Sev., Car,, C, V, 12, 1, où l'on a interpolé le mot dictio en y substituant pollicitatio). La jurata pj^omissio operaruiu liberti est, comme son nom l'indique, une forme spéciale d'en^iagement usitée loi's qu'un affranchi promet ses services à son patron. C'est le seul cas où le sermentilt été élevé au rang de contrat. Le maître qui voulait imposer des services à l'esclave qu'il allait affranchir, les lui faisait promettre sous serment. Cette promesse ne produisait qu'un lien religieux, car l'esclave ne peut s'obliger civilement ; elle devait être renouvelée aussitôt après l'affranchissement et dans une forme solennelle : le lien religieux était par là transformé en un lien juridique. Si l'on avait recours à une forme spéciale au lieu d'employer la forme ordinairede la stipulation, c'est sans doute qu'au début la loi ne sanctionna que les stipulations dont l'objet était une somme d'argent. Dans tous les cas, l'obligation était sanctionnée, au temps de Cicéron (Serv., ap. Ulp., 42 ad Ed., D., XXXVJII, 2, 1 pr ), par l'action operarum, consacrée, mais non introduite par le préteur Rutilius (Ulp., eod., i, 1). Cf. Lenel, E. P., 270 ; Karlowa, II, 701 ; Demelius, Sc/iiedseid., 40. Contra: Pernice, Ber. d. Preuss. Akad., 1886, p. 1177 ; Voigt, Rg., 1, 596. — On a remarqué que l'action operarum est conçue comme la condictio trilicaria : elle tend à dure oportere (Lab., ap. PoMP., 8 ad Sab., D , XXXVIII, 1, 8 pr. Cf. Jul., 22 Dig., D., XLV, 1, 54, 1). Les operœ sont traitées conmie une res certa, et même, suivant Poujponius (4 ad Sab., D., XXXVIII, 1, 4), comme une pecuaia crédita, bien qu'elles consistent en un facere. Lorsqu'on eut sanctionné les stipulations incertaines, l'action operarum aurait dû disparaître : on la conserva parce qu'elle était entrée dans l'usage.
(2) Jul.. ap. Afr., 8 Quœst., D., XIX, 5, 24 (p. 104 ; 386, 3).
2" On l'emploie souvent à la suite d'un contrat (1). La stipulation accessoire à un contrat a pour objet soit ce qui est clù, soit une peine. L'usage de la stipulatio debiti remonte à l'époque où les contrats non formels n'étaient pas sanctionnés par la loi : on le conserva à l'époque ultérieure parce que la stipulation donnait plus de précision au droit du demandeur, écartait l'arbitraire du jug^e, facilitait la preuve en justice (2). La stipulation de peine a aussi pour objet une somme fixée à forfait en cas d'inexécution du contrat (chap. XI); une application plus ancienne a déjà été signalée (I, 674).
3" La stipulation accessoire à un contrat revêt un caractère particulier et présente une utilité toute différente lorsqu'elle émane d'un autre que le créancier, ou qu'elle est consentie par un autre que le débiteur : dans le premier cas, il y a adsiipulatio; dans le second, adpromissio. On connaît déjà l'utilité de Vadpromissio (I, 702) ; on signalera ici celle de V adsiipulatio . Xwit siècle, cette stipulation accessoire (3) sert uniquement à rendre valable une stipulation post mortem suam fl, 695). Le stipulant principal prie un de ses amis de stipuler à côté de lui ce qu'il vient de se faire promettre post mortem suam : Yadsiipulator stipulant post mortem alterius acquiert un droit d'action qu'il devra exercer dans l'intérêt de son mandant (4) . Il est peu vraisemblable que
(1) Cf. Paul, 3 Ep. ; Alf., Di^r., D., XVII, 2, 71 pr.
(2) P. 354, 2. Ce dernier avantage était à peu près le seul qui subsistât lorsque la stipulation consécutive au contrat avait pour objet un incertum, par exemple r/uidquid ex causa emptioni<: dai e facere oportet ; le juge de l'action ex stipulatu avait en effet, à plusieurs égards, des pouvoirs analogues à ceux du juge d une action de bonne foi. — Une autre raison explique l'emploi si fréquent de la stipulation consécutive au mutuum : les deux contrats étant de droit strict et sanctionnés par une action certœ pecuniœ ou par une condictio triticaria. les pouvoirs du juge étaient les mêmes. Pourquoi donc stipuler le capital prêté? C'est que le j>2ufiat/n étant un contrat gratuit, la stipulation était nécessaire pour faire courir les intérêts : on prit alors l'habitude de stipuler en même temps les intérêts et le capital. L'effet de la stipulation n'était d'ailleurs pas le même suivant qu'on avait promis d'une manière abstraite la somme empruntée, ou qu'on s'était engagé à rendre la somme effectivement prêtée. Dans le premier cas, le promettant était tenu alors même qu il n'avait pas reçu 1 argent, sauf à opposer une exception de dol ou à réclamer sa libération par une condictio [G k\v s, IV, 116; Ulp., 76 ad Ed., D.. XLIV, 4, 2, 3 in fine). Dans le second cas, l'efficacité de la stipulation était subordonnée à la réalisation du prêt (FAri., 5 ad Plaut., D., XII, 1, 30). Lorsque la stipulation avait suivi le prêt in conlinenti, les jurisconsultes se divisèrent sur le point de savoir si l'obligation qui en résultait était formée vetbis (la stipulation ayant ici un effet novatoire), ou si elle était née à la fois re et verbis, de sorte que la stipulation étant nulle pour un vice de forme, l'obligation n'en existait pas moins en vertu du mutuum (^p. 349, 6).
(3) Le caractère accessoire de V adsiipulatio se manifeste én ce que Vadstipulator ne peut stipuler plus que le créancier principal (Gaius, III, 113).
(4) Ce droit d'action, qui est aussi étendu que celui du stipulant principal, ne compte pas dans le patrimoine de Vadstipulator : il est intransmissible à ses héritiers (I, 696j ; il n'est pas acquis au paterfamilias lorsque Vadstipulator est un fils de famille. Ceux qui ne peuvent agir en justice, esclaves, personnes in mancipio, ne
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V adstipulatio soit entrée dans la pratique en vue de ce cas exceptionnel : on ne s'expliquerait guère que certaines personnes aient fait, sous la République, métier à' adsiipulator il) ; on ne comprendrait pas surtout que de très bonne heure la loi Aquilia ait cru devoir édicter une disposition conireV adsiipulator infidèle à son mandat fl, 585). Aussi a-t-on conjecturé que l'usage de V adsiipuLaiio remonte au temps des actions de la loi et servait à atténuer les inconvénients du principe de la nonreprésentation en justice ; on faisait intervenir un adstipulator en prévision du cas où l'on serait empêché de faire valoir soimême son droit en justice f2) .
4" La stipulation sert enfin à transformer une obligation préexistante, à opérer une novation (chap. x) .
§ 2. Formes de la stipulation. — Si la stipulation a reçu une si large application, c'est qu'elle a perdu en grande partie le caractère strict qui la distinguait à l'époque antique : d'une part sa forme est devenue plus souple, d'autre part, l'une des actions qui la sanctionnent confère au juge un pouvoir d'appréciation analogue à celui d'un arbitre. Il dépend même des parties d attribuer dans tous les cas ce pouvoir au juge, en ajoutant à la stipulation la clause de dol.
La stipulation exigeait anciennement pour sa formation : 1 " une interrogation suivie d'une réponse concordante ; 2" l'emploi de paroles sacramentelles fl, 392). La première condition requise encore par Gains ne l'est plus par ITlpien (3) : il n'est pas nécessaire que le même mot soit employé par les deux parties. De même la réponse doit, d'après Venuleius, être immédiate, former avec la demande un seul tout : il faut qu'il y ait entre elles continuité (I, 726), sinon il n'y aurait plus une certitude suffisante sur l'accord de volontés des parties f-4) . De là il résulte
peuvent être ad&tipulatoi-es. Le fils de famille (I, 193, 4) ne peut ajjir en vertu d'une adstipulatio (|ue s'il est sorti de la puissance paternelle sans capitis deminutio. VÂ. sur d'autres particularités de V adstipulatio, Gaius, III, Ji4.
(1) Cic, in Pis., 9.
(2) Karlowa (II, 738) objecte que \ adstipulatio ne peut être adjointe qu'à une stipulation, et que l inconvénient subsistait pour les contrats de bonne foi. objection disparaît pour ceux qui pensent avec nous que ces contrats ont été sanctionnés
à une époque récente (l, 693).
(3) Gails, m, 92, 93; Ulp., 48 ad Ed., D., XLV, 1, 1, 2. Cf. Flou., 8 îost., eof/., 65 pr. ; Pat L, iôKesp., eod., 134, 1 ; Inst., III, 19, 5 in fine. La concordance entre la demande et la réponse devait evister également dans le fond (ITlp., D , XLV, 1, 1, 5). Cette règle a été atténuée pour les stipulations ayant pour objet une quantité : si la réponse indique une quantité plus forte ou plus faible que lademandf-, la stiptdation sera valable jusqu'à concurrence de la somme la plus faible (Ulp., eod., 1, 4; Pai l, eod., 83, 3).
4 Venul., 1 stip., eod., 137 pr. Cette condition a été maintenue par notre droit français pour le testament (C. civ., 975) et le mariage (G. civ., 75).
que la stipulation ne peut avoir lieu qu'entre personnes présentes capables de parler et d'entendre (1). Cette règle a été modifiée : Paul admet l'efficacité des pactes joints in continenti à la stipulation ; il les considère comme faisant corps avec elle (2) .
La seconde condition n'est pas non plus rigoureusement exigée : les parties jouissent d'une assez grande latitude dans le choix des termes : on admet de nombreux équivalents (p. 52).
Mais ce qui contribua surtout à atténuer le formalisme dans la stipulation, ce fut l'usage emprunté aux Grecs de constater par écrit les conventions (3; . L'écrit [instrumenta stipulatio interposita) (-4j portait le nom de cautio : il facilitait la preuve en justice. On ne tarda pas à se demander s'il était nécessaire, lorsqu'on produisait un écrit rédigé en présence des parties, de prouver que les paroles de la stipulation avaient été réellement prononcées. On posa les deux règles suivantes : 1" l'écrit rédigé par le débiteur ou en sa présence fait présumer que la stipulation a eu lieu : la preuve contraire n'est pas admise (5); 2" lorsque l'écrit constate la promesse du débiteur, on doit présumer que l'interrogation préalable a eu lieu, à moins que le stipulant ne prouve qu'il était absent (6) .
Dès lors la stipulation fut plus souvent une fiction qu'une réalité : de sa forme antique il ne reste que la nécessité de la pré-
(1) Au iii*^ siècle, on permet au muet de faire une délégation soit par écrit soit par un signe de lèle (Ulp., 8 ad Ed , D., XLVI, 2, 17).
(2) 3 ad Ed., D , II, 14, 4, 3; 15Resp., D., XLV, 1, 134, l;30uœst., D.,XII, 1, 40 pr. Il en est (^e même à plus forte raison des pactes qui précèdent la stipulation (t^AUL, D., XLV, 1, 134, 3; 140 pr. ; Alex., G., II, 4, 6, 1. Diocl., C, II, 3, 27). On évitait par là les difficultés de rédaction d'une formule visant les détails de
^ l'accord intervenu entre les parties (1, 724, 1).
(3) Cet usage existait dès le temps de Cicéron {ad Her.^ II, 9, 13; Cic, Pail. Orat., 37. 130; P. Cœc, 18, 51 ; Ad Att., XI, 17, 2). Il se développa sous l'Empire. Parfois on se contentait, comme en Grèce, de rédiger par écrit le contrat : les ^Cf^u/œ, qui émanai(!nt du débiteur, constituaient un chirograpliuni'jyioD . , 3Resp., D., XXII, 1 41, 2). Plus souvent on y joignait, suivant l'habitude romaine, la clause de stipulation : Stipulatio subjecta (Diocl., IV, 64, 3; VIII, 44, 3; Ulp., 4 ad Ed., 1)., II. l'i, 7, 12 : Quod fere novissiina parte padorum ita solet inseri : Bogavit Titius, .':/)()pondit Mœvius, Jiœc verba non tantum pactioni^ loco accipiuntur sed etiam stipulationis). Cf. Pius, C, IV, 32, 1; Papyrus du Louvre, 251, n° 21'''% 1. 30; Nicole, Ecv. de ph.il., XX, 49, 1. 22. Cet usage s'est introduit dans les pays de civilisation grecque après l'édit de Garacalla : il n'existait pas en Thébaïde en 154 (Pap. du Louvre, 17); on en trouve la trace dès l'an 235 dans un papyj-us d'El- Faijum (Wessely. Wiene)- Stud., IX, 241), et avec une application inattendue, pour confirmer un testament. Cf. Mitteis, Bcichsr., 98, 487.
(4) Callist., d., XXIV, 3, 48 ; Paul, D., XLV, 1, 134, 2 : Lilteris cavere.
(5) Cette règle, implicitement contenue dans Papinien (H Resp., D., XLV, 2, 11, 1, I), est formulée par Ulpien (47 ad Sab., D., XLV, 1, 30; 36 ad Ed., D., XXVI, 7, 4, 3). On en fit l'application à la caution rem pupilli salvam fore ; l'inscription du nom du fidéjusseur sur les registres publics tient lieu de stipulation si elle a été faite en sa présence (p. 157,
(6) Paul, V, 7, 2 ; Sev., Car., C, VIII, 38, 1.
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sence des parties. La prononciation de paroles solennelles, qui pendant tant de siècles avait joué un rôle prépondérant dans la formation des actes juridiques, n'est guère plus qu'un souvenir. L écriture prend la place de la parole comme en droit moderne (p. 16) (1).
§ 3. Sanction de la stipulation. — Au temps des actions de la loi, la stipulation donnait lieu à la legis aciio per condictionem, en vertu de la loi Silia lorsqu'elle avait pour objet une somme d'argent, en vertu de la loi Calpurnia lorsqu'elle avait pour objet toute autre res certa (I, 667 ; 679j. Sous la procédure formulaire, le Préteur délivre l'action certœ creditœ pecuniœ (I, 630; 685, 5) clans le premier cas, la condiciio triticaria dans le second (2).
A côté de ces deux actions, il en est une troisième qui sanctionne les stipulations incertaines : l'action ex stipulatu. Cette action, dont l'existence au commencement du viif siècle de lîome est attestée par la loi Rubria (c. 22], diffère essentiellement par son principe et par ses effets de l'action ceriœ pecuniœ et de la condictio triticaria (1, 681) : elle tend, non pas à réprimer le tort commis par celui qui retient injustement l'argent ou la chose d'autrui, mais à conférer au juge le pouvoir d'estimer l'intérêt du demandeur (I, 689, 1). Elle ne donne pas lieu à une sponsio et à une restipulatio tertiœ partis, comme l'action certœ pecuniœ (I, 632, 669j ; le demandeur ne court pas le risque de commettre une plus peiiiio (3j . L'action ex stipulatu n'est pas pour cela traitée de tout point comme une action de bonne foi : sauf le pouvoir d'évaluation accordé au juge et qui lui permet de tenir
(1) Mais, (lit Paul (3 ad Ed., D., XLIV, 7, 38) : Non fujura litierarinn, sedoratione, quam expiimu)it litteiœ, oblicjamur : cjiiateiuis placiiit., non minus valere, (juod sci-ipiura, quam quod vocibus linr/iia figuratis siqnificaretur .
(2) La première est le type des actions de droit strict : elle a une intentio et une condemnatio certa : le demandeur cpii réclame plus qu'il ne lui est dû perd son procès {plus petitîo^: ; le juge, qui condamne à une somme stipérieure à celle qui a été inscrite par le Préteur dans la formule, commet un quasi délit [titem suant facit) ; enfin les parties peuvent faire une stipulation et une restipulatioo du tiers pour obtenir réparation du [)réjudice que leur cause une contestation mal fondée (I, 715). ha condictio triticaria a aussi une intentio certa; le demandeur court le risque de la plus petitio. A tous autres égards elle diffère de l'action certœ pecuniœ : elle ne donne pas lieu à la stipulation et à la restipulation du tiers ; la condemnatio est incerta : le juge doit évaluer l'objet du procès, (juanti ea res est (I, 680).
i3 Sur les applications de l'action ex stipulatu à l'époque antérieure, voir t. P"", 689. 1. La formule invite le juge à rechercher (/ui(/uid ob eam rem JS'" iV™ A" A" dure facere oportet . Elle a une intentio incerta (Gaius, IV, 131 ; Ulp., Pand., D., XH. 1, 24t ; cette intentio était ju-écédée d'une prœscriptio tenant lieu âc demoustratioiGAivs, IV, 136; Pap., D., XLVI, 2, 27; Pall, D., XLV, 1, 89; 125; Ulp., D., XLIV, 5, 1, 4j. La formule se terminait par une condemnatio incerta, con)me celle de la condictio triticaria : Quanti ea res est, tantani pecuniani judex iV™ A'" A' A" condemnato, si non paret absolvito (Gaius, IV, 47). Elle était vraisemblablement limitée par une taxatio (Gau^s, IV, 51). Cf. Lenel, E. P., I, 174.
compte des fruits et des intérêts moratoires (1), l'action ex stipulatu reste une action de droit strict (2) .
§ 4. Clausida doit. — La clause de dol est de règle dans les stipulations prétoriennes et dans les stipulations judiciaires : elle est très usitée dans les stipulations conventionnelles. Le débiteur promet dolum malum huic rei promissionique ahesse ahfuturumque esse. Cette clause a pour effet d'atténuer la rigueur avec laquelle on interprète d'ordinaire la stipulation : elle transforme les stipulations certaines en stipulations incertaines (3) ; elle est sanctionnée par l'action ex stipulât u (4) ; le juge est autorisé à tenir compte des événements que les parties n'ont pas prévus (o) : il jouit d'inie latitude d'appréciation analogue à certains égards à celle qu'il a dans les actions de bonne foi, notamment le pouvoir de réprimer tout dol (I, 682).
IL Contrat littéral. — § V\ Transcriptio. — Le contrat litteris^ dont la forme, l'application et les effets ont été exposés (I, 670 ; cf. 668; 715), n'a pas reçu de développement à l'époque classique. Gains n'en signale que deux applications : la transcriptio a re in pcrsonam qui sert à transformer l'obligation résultant d'un contrat de bonne foi, tel que la vente, le louage, ou la société, en une obligation de droit strict ( 6) : la transcriptio a persona in
(1) Pap., 27 Quîcst., D., XXII, 1, 4 pr.
(2) G., V, 13, 1,2. Le serment in litem, admis dans les actions de bonne foi, ne l'est pas dans l'action ex stipulatu (Paul, 26 ad Ed., D., XII, 3, 6); l'exception de dol n'y est pas sous-entendne ( Lab., ap. Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 1.5 u
rS) Pap., 11 l\esp., D., XLV, 1, 121 pr.
(4) Lorsque la clause de dol accompagne une stipulation dont l'objet est un certum, le créancier a-t-il deux actions ou une seule? A-t-il la condictio triticaria pour réclamer la res certa qui lui a été promise, et l'action ex stipulatu pour se faire indemniser du préjudice que lui cause le dol du défendeur ? Tel est l'avis de Karlowa (II, 712). Papinien (36 Quœst., D., XLV, 1, 119) affirme que la clause de dol est non pertinet ad cas partes stipulationis de quibus nominatim cavetur. Ailleurs (11 Resp., eod., 121 pr.\ il dit qu'on exercera l'action incerti en vertu de cette partie de la stipulation qui contient la clause de dol ; d'où a contrario on doit exercer la condictio certi pour le surplus. Mais divers textes prouvent que les stipulations prétoriennes, qui contiennent toujours la clause de dol, donnent lieu exclusivement à l'action ex stipulatu. Papinien (2 Quœst., I)., II, 11, 15) et Ulpien (7 ad Ed., D., II, 10, 1, 3) le disent pour la cautio in judicio sisti qui a toujours pour objet une certa pecunia (Gaius, IV, 186; Pap., 2 Quaest., D., XLV, 1, 115 pr.).
(5) JuL., D., XLV, 1, 53 : Stipulationes commodissimum est ita componere, ut (juœcumc/ue specialiter coinprehendi possint, contineantur ; doli autem clausula ad ea pertineat^ cjuœ in prœsentia occurrere non possint et ad incertos casus pertinent. Si l'une des parties a corrompu l'arbitre, ou l'avocat de son adversaire (Ulp., 13 ad Ed., IV, 8, 31); si le débiteur a mancipé l'esclave dû après l'avoir empoisonné, le fonds vendu après l'avoir détérioré ou grevé de servitudes (Lab., ap. Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 3, 7, 3) ; si le vendeur a fait croire à l'acheteur qu'un objet en bronze était en or (p. 352, 1); si le stipulant a commis un oubli dont le promettant voudrait profiter (Jul., D., XLVI, 8, 22, 7\ la clause de dol produira son effet.
(6) Gaius, III, 129, 130; C. I. L., XIV, 3471.
LE CONTRAT « LITTERIS
personam, qui est le seul mode extrajudiciaire de réaliser une délég^ation entre absents (1).
Délaissé par les particuliers dans leurs rapports entre eux (2) , Tusage du contrat litteris ne s'est g^uère conservé que dans la pratique des banquiers (3) : on en trouve la trace au commencement du siècle. Les livres des banquiers régulièrement tenus faisaient foi en justice, et devaient, d'après un Édit du temps de la République, être produits toutes les fois que les clients l'exigfeaient. Cet édit fut particulièrement utile à une époque où tout le monde avait recours à l'intermédiaire des arcjeniarii (4) , où Ton se dispensait d'avoir un codex pour s'en rapporter à celui du banquier (5) .
§ 2. Chirographum^ syngrapha. — Si les pérégrins ne pouvaient, sauf une exception (I, 710), s'obliger litteris^ il existait cependant (p. 64, 7) une sorte d'obligation littérale résultant chez eux des cliirographa et des syngraphœ. Comme ces mots
(1) Les écrits des jurisconsultes postérieurs ne contiennent que fort peu de traces certaines du contrat litteris. L'expression nomina facere, que l'on trouve dans divers textes, ne paraît plus employée dans un sens technique (Marcel., ap. Paul, Cad Sab., D., XXVI, 7, 16; Sc^EV., 4 Resp., D., XL, 5, 41, 17; Pap., 5 Resp., D., XXVI, 7, 39, 14; 7 Resp., D., XXXIII, 2, 24 pr. ; Gallistr., 3 dej. fisci, D., XLIX, 14, 3, 8 ; Paul, 4 Quœst., D., XV, 1, 52 pr. ; Ulp., 31 ad Ed., D., XVII, 1, 12, 15; L, 14, 2). Seul Paul (13 ad Ed., D., IV, 8, 34 pr. ; 62 ad Ed., D., II, 14, 9 pr.) parle de l'obligation corréale formée littetis au profit ou à la charge des banquiers (I, 487, 6).
(2) Plusieurs causes ont contribué à ce résultat : 1" Cette forme de contrat n'était accessible qu'aux citoyens de la classe riche, à ceux dont la fortune était assez importante pour les déterminer à avoir un codex accepti et expensi. Or, sous l'Empire, les Romains dédaignent de tenir à jour leur codex : les plus riches chargent des esclaves de leurs livres de comptes et de leurs opérations de caisse; les autres ont recours à l'intermédiaire des banquiers (note 4 ; cf. Jul., ap. Ulp., D., XIII, 6, 5, 8, qui parle du prêt d'un codex). 2" h' ex pensilatio n'est pas devenue, comme la stipulation, un contrat du ju^ gentium. Proculiens et Sabiniens discutèrent sur la faculté pour les pérégrins de faire des nomina transcripticia : les Sabiniens levir refusèrent le droit de prendre part à une transcriptio a persona in personam (I, 710). 3° Moins souple que la stipulation, Vexpensilalio ne peut avoir pour objet que de l'argent; elle ne peut être faite sous condition (p. 363). 4" L'usage des cautione? fournit un moyen lieaucoup plus commode de s'obliger et en même temps de faire la preuve en justice. 5'^ U expensilatio a perdu son utilité principale qui consistait à donner entre absents une valeur juridique à certains pactes que le droit n'avait pas encore munis d'actions : ces pactes sont désormais des contrats, et comme ils sont non formels, la présence des parties n'est pas exigée.
(3) Ulpien (4 ad Ed., D., II, 13, 4, 5) l'appelle instruw.entum argentariœ. Cf. Lesel, Das Sabinussystem, 1892, p. 76 ; MnxEis, Trapezitica, 46.
(4) Lab., ap. Ulp., eod., 4, 2; Ulp., 4, 1 : Hujus edicti ratio œquissima est : nani -cum singulorum rationes argentarii conjiciant, cerjuinn fuit id (juod mei causa confecit, meum r/uodammodo instrumentiim mifii edi.
^5) PoMP.. ap. Paul, eod., 9, 2: Frequentissime ad fidem eorinn decurritur. Le ministère des banquiers était d'intérêt public (Gaius, 1 ad Ed. prov., 10., 1). Dès le i" siècle de notre ère, on les plaça sous la surveillance du préfet de la ville : (Suet., Galba, 9). Hadrien lui attribua compétence pour connaître des actions intentées par ou contre les banquiers (Ulp., D., I, 12, 1, 9; Paul, eod., 2).
l'indiquent, ces pérég^rins étaient ceux de civilisation grecque.
Le chirographum est un écrit qui émane du débiteur seul. La syngrapha au contraire est rev^ètue du sceau des deux contractants et remise par eux à un tiers, à un homme de confiance qui en aura la garde. Le chirographum n'est qu'un titre probatoire ; la syngrapha oblige même contra fidem verilalis (1) : on n'a pas à rechercher si la remise de valeur qu'elle mentionne a été réelle ou fictive. C'est un contrat abstrait en forme de prêt (2) .
CHAPITRE IV
Contrats réels.
L'ancien droit n'avait consacré qu'un seul contrat réel : le mutuuni ; le commodat, le dépôt et le gage étaient des conventions sans valeur juridique (3 1 . Vers la fin de la République, le Préteur promit une action in factum contre Vaccipiens qui refusait par dol de restituer l'objet livré. Sous FEmpire, ces conventions sont devenues des contrats réels, sanctionnés par des actions in jus (4).
Les quatre contrats réels présentent un trait commun : ils exi-
(1) Ps. Ascon., in Verr., II, 1, 36. Ce témoignafje a été récusé par Gneist (^Die formellen Vertràcje dea neiieren rom. Obligationeiirechts, 1845, p. 321 et suiv.). Cf. Savigny, Ve?in. Sc/ir., I, 236; Gide, Novation, p. 219. Mais Mitteis {Reiclisreclit, 468) l'a confirmé par une inscription grecque relatant un prêt à la ville d'Orchomène (Tnscr. ju7'. (jrecques, II, 280, 1. 78) et par le papyrus 7 du Louvre.
(2) Ce mode de contracter a-t-il survécu à 1 édit de Caracalla ? On l'a contesté, mais il est peu vraisemblable que le droit pérégrin ait été abrogé et remplacé par le droit romain. Ceux qui avaient l'habitude de faire des chii-oqiapha ont continué à en rédiger, et les tribunaux ont appliqué à ces écrits les règles du droit |)érégrin. Cette conclusion paraît confirmée par Modestin (D. , XXII, 1 , 41, 2). 11 cite un chirograplimn constatant un niutiium d'argent accompagné d'un pacte d'intérêts, et déclare que ce pacte n'est obligatoire que si le taux des intérêts est fixé dans le chirograpliuin : une convention verbale serait donc insuffisante. Cf. Kniep, Prœscriptio, 136.
(3) Gaius, qui dans son C. III, parle de tous les autres contrats, ne dit rien du commodat, du dépôt et du gaf^e; il ne s'occupe des deux premiers que dans le G. IV, à propos des actions. Cependant Gaius ne méconnait pas le caractère contractuel de ces conventions, car dans ses Res cottidianœ, il les range parmi les contrats qui se forment re. S'il n'en parle pas dans son C. III, c'est sans doute que le droit civil ne les avait sanctionnées qu'à une époque récente et que, dans l'enseignement élémentaire, on s'en tenait à l'énumération consacrée par un long usage.
(4) L'action in faction n'a pas pour cela disparu : la coexistence des formules in jus et in faction est attestée par Gaius (IV, 47). Le maintien de l'action in faction ne s'expliquerait guère si, comme le pense Lenel (E. P., I, 292), elle était appréciée d'après la bonne foi bien qu'elle ne contienne pas la clause ex fide bona. Il semble plutôt qu'elle avait conservé son caractère strict comme une action délictuelle : 1° D'après Gaius (IV, 60), dans l'action in faction, le demandeur riscjue de perdre son procès pour pln<t petitio. 2" Le défendeur ne peut opposer la compensation, car la condamnation suppose qu'il a commis un dol en refusant de restituer (G.\ius, IV,
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gent, pour leur formation, indépendamment de Faccord de volontés des parties, la remise d'une chose {res) . Mais dans le 71111tuiim, la tradition doit être translative de propriété ; dans les autres contrats, le transfert de la propriété eût été inutile eu égard aux services qu'ils sont appelés à rendre : on se contente de transférer la détention.
Trois autres différences les séparent : 1" dans le muiimm, l'emprunteur s'oblige à rendre une quantité équivalente à celle qu il a reçue. Dans les autres contrats, le débiteur doit rendre la chose même qui lui a été livrée; son obligation a pour objet un corps certain, et par suite il ne supporte pas les risques provenant d'un cas fortuit; 2" le mutuum est un contrat unilatéral ; les autres contrats réels sont synallagmatiques imparfaits; 3" le mutuum est un contrat de droit strict; les autres sont de bonne foi (1). '
I. Mutuum. — Le mutuum ou prêt de consommation (2), est un contrat par lequel une personne, appelée prêteur, transfère gratuitement la propriété d'une somme d'argent ou d'une certaine quantité de denrées, à une autre personne appelée emprunteur, qui s'oblige à lui rendre, à une époque convenue, une quantité équivalente de choses de même qualité (3) .
Le mutuum ne peut avoir pour objet que des choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent (p. 181, 5). Ce sont les
61, 63 ; Paul, II, 12, 12). 3° L'action in faction ne comporte pas une condamnation aux fiuits ou aux intérêts moratoires : c'est une règle propre aux actions de bonne foi (Paul, D., XVI, 3, 29, 1). 4** Les Proculiens n'admettaient pas que le défendeur fût absous lorsqu'il avait donné satisfaction après la litisconteslatio (Gaius, IV, 115). , . ,
(1) On peut rapprocher des contrats réels la fiducia^ bien qu'elle ne figure jamais dans l'énumération des contrats. L'histoire, la structure et les cas d'application de celte convention, qui subsiste à l'époque classique, ont été exposés t. 1«% ,641-649. Il suffira d'ajouter (|ue les devoirs respectifs du fiduciaire et de l'aliénateur ont été transformés en obligations et sont sanctionnés par deux actions civiles de bonne foi (Gaius, IV, 62) : fiduciœ directa (Paul, II, 13, ,7,; 31 ad Ed., D., XIII, 7, 25; Ulp. , 30 ad Ed., "eo^/., 22, 3-4 ; 24 pr.) et jiducice contraria (Ulp., eod., 22 pr.-2 ; 24, 1). Ces derniers textes ont été interpolés : on a substitué /jï^/zu^ l\fidnçia, parce que sous Justinien la fiducie a disparu avec la mancipation et Vin jure cessio sans lesquelles elle ne peut exister. Lenel a prouvé l'interpolation en montrant que les textes suspects sont extraits des liv. 30 d'Uipien, 31 de Paul, 16 de Gaius sur i'Edit, et 13 du Digeste de Julien. Ces auteurs ayant traité du pi(jnui dans des livres antérieurs (28, 29, 13, 11), devaient ici s'occuper d'une autre convention qui ne peut être que la fiducie. Cf. Jacquelin, De la fiducie, 1891; Permge, Labeo, III, 128. Une interpolation analogue a été faite dans d'autres textes relatifs à la donation entre époux par personne interposée (Marcel., 7 Dig., D., XXIV, 1, 49), k la donation à cause de mort (Pap., 13 Kesp,, D., XXXIX, 6, 42), au mandat d'affranchir après la mort du mandant (Gaius, 9,aded. prov., D., XVII, 1, 27, 1).
(2) Sur l'introduction du mutuum à la place du nexum, voir t. P', p. 630. . (3) Gaius, 2 Aur., D., XLIV, 7, 1, 2.
seules qui, par leur nature (I), soient d'ordinaire équivalentes entre elles et puissent se remplacer réciproquement. La volonté des parties ne peut ici rendre fong^ibles des choses qui ne le sont pas par leur nature, comme des chevaux ou des esclaves.
§ 1". Formation du mutuum. — Le mutuum exigée pour sa formation deux conditions :
1" Le transfert de la propriété de la chose prêtée (2) . Ce transfert doit être effectif; il se réalise par une simple tradition, car les choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent sont nec mancipi.
Cette première condition a reçu de nombreuses atténuationsqui, pour la plupart, sont la conséquence des règles nouvelles admises pour l'acquisition de la possession. La tradition n'est, en effet, autre chose que la remise de la possession. Tant que les Romains confondirent la possession avec la propriété, la règle qui exige que la quantité prêtée passe directement des mains du préteur aux mains de l'emprunteur, s'expliquait aisément : c'était 1 application du principe qu'on ne peut rien acquérir per ex iraneam personain. Mais lorsqu'on eut admis qu'on pouvait acquérir la possession cor pore alieno et opérer une tradition per ex Iraneam personam, on dut logiquement étendre cette règle à la tradition servant à réaliser un mutuum. Cette tradition peut donc avoir lieu désormais sans que les choses prêtées soient livrées matériellement à l'emprunteur par le prêteur; elle s'effectue brevi manu (3) .
(1) Paul, 28 ad Ed., D., XII, 1, 2, 1.
(2) Si le prêteur se borne à promettre à l'emprunteur de lui prêter de l'argent, il y a là une convention spéciale, mais pas de mutuum. Le pacte de mutuo clando est sans valeur juridique, à moins qu'il n'ait été confirmé par une stipulation (Paul, D., XLV, 1, 68). Il est subordonné à la condition tacite que le futur euiprunteur restera solvable jusqu'à la réalisation du prêt (Jul., ap. Afr., D., XLVI, 3, 38 pr.j.
(3) Applications : 1° Le cas le plus simple est la conversion d'un dépôt er» mutuum : le déposant autorise le dépositaire à se servir de l'argent qu'il lui a confié. Le dépositaire, qui n'avait que là détention, acquiert la possession et par suite la propriété (Nerv., Pboc, Marcel., ap. Ulp., 26 ad Ed., D., XII, 1, 9, 9; Jul., ap. Afr., 8 Quaest., D., XVII, l, 34). — 2" On a admis moins facilement la formation du mutuum lorsqu'un créancier charge son débiteur de payer aux mains de l'emprunteur : ici en effet, l'argent n'appartient pas au prêteur. Ulpien reconnait qu'il y a une singularité [Singularia quœdam recepta sunt circa pecuniam cveditam) : tout se passe, dit-il (31 ad Ed., D., XII, 1, 15. Cf. Jul., ap. Afr., /. c), comme si le débiteur avait compté l'argent à son créancier et que celui-ci l'eût à son tour remis à l'emprunteur; mais il faut que Vaccipiens sache de la part de qui l'argent lui est compté. — 3° La résistance fut plus vive pour la conversion du mandat en mutuutn. D'après Julien (/oc. cit.), le mandant ne peut autoriser le mandataire à conserver comme argent prêté les sommes qu'il l'a chargé de recouvrer : ce serait dénaturer le rapport contractuel que W mandat a établi entre les parties ; un simple pacte est impuissant à produire ce résultat. Une double numération est nécessaire : du mandataire au mandant, puis du mandant au mandataire. Ulpien (/. c.) ne voit
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Le transfert de propriété suppose que le préteur est propriétaire de la chose prêtée et capable d'aliéner. Si le préteur n'est pas propriétaire, le mutuumwe, peut se former (1) : l'emprunteur n'acquiert sur la chose que le pouvoir de s'en servir en fait, mais non en droit; il est exposé à être poursuivi par le véritable propriétaire soit par l'action en revendication, soit par une condictio. Mais s'il a consommé de bonne foi la quantité prêtée, ne doit-on pas tenir le prêt pour valable, puisque V accipiens en retire le même profit que si le tradens avait été propriétaire? Les textes ne paraissent pas favorables à cette manière de voir : ils accordent bien au tradens une condictio, mais cette action a son fondement, non dans le contrat de inutuum, mais dans le fait de la remise de l'objet (2). Le mutuum serait valable, si le prêteur avait l'assentiment exprés ou tacite du propriétaire : tel serait le cas d'un mandataire ou de l'administrateur d'un pécule (3; . Le muiuum se formerait également s'il était conclu au nom d'un tiers par le propriétaire de l'objet prêté (4) . Le prêt pour le
aucune difficulté à supposer accomplie cette double numération : à son avis, on peut, par un simple pacte, convertir en mutuum un contrat quelconque. — k° Ulpien admet, contrairement à Julien, la formation du mutuum dans le cas où je remets à quelqu'un une chose pour qu'il la vende et garde à titre de prêts l argent qu'il en retirera. Le futur emprunteur est censé avoir remis le prix de vente au propriétaire de la chose qui lui restitue cet argent à titre de prêt (Ulp., 26 ad Ed., D., XII, 1, 11 pr.). Si la chose remise pour être vendue périt avant la vente, les risques sont pour celui qui l'a reçue, lor.sque le propriétaire n'a eu d'autre motif pour vendre que le désir de rendre service. Dans le cas contraire, les risques sont pour le tradens (Nerva. ap. Ulp., eod.). Si Vuccipiens ne trouve pas à vendre ou si, après avoiivendu, il renonce à emprunter l'argent qu'il a reçu, le propriétaire a contre lui l'action prœscriptis verbis pour se faire rendre la chose ou le prix (Lab., ap, Ulp., 31 ad Ed., D., XIX, 5, 19 pr.). — 5" Si je vous remets des objets pour un prix déterminé en convenant que vous le garderez à titre de prêt, tout se passera comme si ces objets vous étaient vendus : le prix d'estimation vous sei-a laissé comme argent prêté (Diocl .. G., IV, 2, 8). Cette décision n'était pas très heureuse, car elle pouvait déguiser un contrat usuraire. — 6" On admit enfin la formation du mutuum lorsque le prêteur, au lieu de remettre de l'argent, délègue une créance à l'emprunteur (Gels., 5 iJig., D., XII, 1, 32), ou lorsqu'il s'oblige lui-même envers un tiers déié;',ué par l'emprunteur (Pap., 3 Resp , D., XIV, 3, 19, 3). Aux yeux des Romains, la délégation vaut argent comptant (Jll., 90 Dig., D., XL VI, 1, 18 : Q^ui debitoreni suum deler/at, pccuniam dare intelLiqitur).
(1) Paul, 28 ad Éd., D., XII, 1, 2, 4.
(2) JuL., 10 Dig , eod., 19, 1 : Consumpta pecunia, condictionem liabet... non alla ratione, cjuam quod facto ejus intelligitur ad eum qui acceperit pervenisse. Gf. PoMP., D., XLIV, 7, 24, 2, qui suppose un prêt consenti par un fou; Pap., ap. Ulp., 26 ad Ed., D., XII, 1, 13, 1.
(3) Sc.Ev., 31 Dig., D., XXXIX, 5, 35, 2; Paul, D., XLV, 1, 126, 2.
(4) Gela ne fait pas de doute dans le cas où l'acte a lieu avec l'assentiment du tiers. Gf. Pall, h. t., 2,4 : Id enim taie est (jua/e si voluntate mea tu des pecuniam : nain mihi actio adquiî itui', licet mei nummi non fuerlnt. Ariston, Julien estiment qu'il doit en être de même si le prêt a été consenti en l'absence et à l'insu de celui pour le compte de qui il a été fait (ap. Ulp., 26 ad Ed., eod., 9, 8). Gette décision ne peut se concilier avec les principes généraux que si elle est subordonnée à la rati-
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compte d'autrui était, dit Julien, d'un usage courant (quoiiidie). C'étaient sans doute les banquiers qui étaient chargés par leurs clients de remettre l'argent à l'emprunteur (1).
En résumé, à la fin de l'époque classique, on n'exige plus, pour la formation du iiiuLiium, le transfert de propriété du préteur à l'emprunteur : on se contente de la translation d'une valeur d'un patrimoine à un autre, et cette translation peut se faire par l'intermédiaire d'un tiers.
Le transfert de propriété doit être consenti par un propriétaire capable d'aliéner. Si le préteur est un incapable, un pupille, par exemple, il peut revendiquer l'argent prêté s'il n'a pas été consommé. Dans le cas contraire, il aura la condiciio ou l'action ad exhibendum, suivant que l'argent aura été consommé de bonne ou de mauvaise foi (2).
2" Une convention par laquelle l'emprunteur s'oblige à rendre une quantité équivalente de choses de même qualité.
Le tradens et Vnccipiens doivent avoir la volonté de faire naître cette obligation (3), sans quoi il y aurait donation. Si cette volonté n'existe que chez l'une des parties, la tradition transférera la propriété, mais le tradens pourra, par une condictio sine causa, recouvrer les choses qu'il a livrées (p. 239, 4).
L'emprunteur doit être capable de s'obliger : s i lest incapable, le niuiuuni ne se forme pas, mais l'emprunteur sera passible d'une condiciio sine causa et tenu de rendre ce qu'il a reçu. Le pupille qui emprunte sans V aucioritas de son tuteur, n'est tenu que dans la mesure de son enrichissement fp. 154, 2).
§ 2. Obligation résultant du mutuum. — Le niutuuni est un contrat unilatéral : l'emprunteur est seul obligé ; il doit rendre une quantité équivalente à celle qu'il a reçue. On peut, par une clause spéciale, l'autoriser à rendre moins, 9 au lieu de 10 : dans ce cas, le muiuuni se forme pour 9, et il y a donation du surplus (4) . Mais l'emprunteur ne peut s'obliger à rendre plus qu'il n'a reçu (5) . Le mutuum est essentiellement gratuit.
fication du tiers : le mutuum, comme tout autre contrat, ne peut se former sans un accord de volontés (Gels., 5 Dig. , eod., 32). On a fait remarquer que si le raisonnement de Julien donduit à admettre la formation du mutuum^ le texte se borne à dire (jué le tiers, à l'insu duquel l'argent a été remis, acquerra la condiciio. Cette condictio pourrait bien être, non pas l'action résultant du mutuum, mais une simple action en répétition. Cf. Pernice, Labeo, III, 222.
(1) Le cas prévu par Ariston est celui où le banquier prête, en l'absence de son client, mais suivant son intention présumée.
(2) Inst., II, 8, 2; JuL., 10 Dig., D., XII, 1, 19, 1.
(3) Paul, 2 Inst., D., XLIV, 7, 3, 1
(4) Proc, ap. Ulp , 26 ad Ed., D., XII, 1, 11, 1.
(5) Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 17 pr. : Re enini non potest oblijatio contralii^ nisi quatenus datum sit.
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L'emprunteur doit rendre des choses du même genre et de la même qualité que celles qu'il a reçues. 11 faut aussi qu'elles soient également bonnes : cette condition est sous-entendue; bien que le mutuum soit un contrat de droit strict (I, 632, 2), on tient compte de l'intention des parties (1). L'emprunteur n'est pas libéré par la perte fortuite de ce qu'il a reçu : il est débiteur d'un genre et non d'un corps certain (2) .
Le niuiuum est ordinairement consenti pour un temps limité fixé par le contrat. Parfois le terme est tacite, lors, par exemple, que le prêteur a reçu d'avance des intérêts pour un certain temps. Le niuiuiun peut aussi être fait sous condition (3).
§ 3. Sanciion. — Le inutuum^ comme la stipulation, est sanctionné par l'action ceriœ crediiœ pecuniœ quand il a pour objet de l'argent; par la condiciio iriticaria, quand il a pour objet des denrées. Pour obtenir gain de cause, le préteur doit prouver la réunion des conditions requises pour l'existence du contrat (4) . Cette preuve est simplifiée dans le cas où, suivant l'usage, le mutuiun a été suivi d'une stipulation : il suffit d'établir l'existence du contrat verbal. La preuve est simplifiée plus encore par l'emploi des écrits probatoires, terminés par la clause de stipulation : le préteur n'a qu'à produire la cauiio souscrite par l'emprunteur et scellée par lui (5j . Mais ce mode de preuve donna lieu à des abus.
§ 4. Querela non numeraiœ pecuniœ. — En pratique, le prêteur ne comptait l'argent qu'après avoir reçu la cauiio : si pour une cause quelconque le prêt n'était pas réalisé, l'écrit n'en conservait pas moins sa valeur. Le souscripteur du billet n'avait que la ressource de réclamer son billet par une condiciio (6) ou, s'il était poursuivi, d'opposer une exception de dol ou une exception in facLum^ l exception non nunieraiœ pecuniœ (7). Dans le premier
(1) PoMP., 27 atl S;ib., D., XII, i, 3 : In co)itrahenclo quod açjitur pro ccaito habendum est.
(2) P. 182. Gau s, 2 Aur , D., XLIV, 7, 1, 4.
(3) Floh., 8 Inst,, D., II, 14, 57 pr. ; Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 2, 6. Cf. 2 ad Ed., D., XII, 1, 10; Sc.ev., 28 Dig., D., XLV, 1, 122 pr.
(4) En principe, le préteur n'a pas à s'occuper de l'etuploi que l'emprunteur compte faire de l'objet prêté. Les jurisconsultes classiques considèrent cependant comme contraire aux bonnes mœurs et par suite annulent le prêt d'argent consenti sciemment à une personne qui veut en faire un mauvais u.'^age (Ulp., D., XVII, 1, 12, 11, relatif à un adolesceiis luxuriosus; Paul, D., IV, 4, 24, 4). Cf. t. I", 509, 3. Le droit français n admet pa.s que le juge recherclie le motif du contrat, mais le Code civil allemand (ait. 138) parait lui conférer ce pouvoir. Cf. Saleilles, Déclaration de volonté, 255 et 264-268.
(5) Cf. sur l'usage du sceau, les quittances du banquier de Pompéi, L. Csecilius Jucundus, et les articles cités p. 36, 5.
(6) Alex., C, IV, 30, 7; Gono., eod., II, 6, 3; Diocl., eod., IV, 9, 4.
(7) Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 16; 7 Disp., D., XVII, 1, 29 pr.
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cas, il devait prouver que son eng^agement était sans cause; clans le second, qu'il n'avait pas reçu l'arguent. Cette preuve n'était pas toujours facile; plus d'un débiteur fut victime de la mauvaise foi de son créancier.
Une importante innovation fut consacrée, au iif siècle, par Caracalla : le fardeau de la preuve fut déplacé. Toutes les fois que l'exception noîi numeratœ pecuniœ est opposée dans le délai d'un an (utile?), l'écrit constatant la stipulation perd sa force probante, et le demandeur est tenu de prouver que le prêt a été réalisé (1). Caracalla permit en outre au souscripteur du billet de protester contre son contenu. Cette protestation (conlestaiio) , à la condition d'être faite dans un certain délai, rend l'exception }w?i numeratœ pecuniœ perpétuelle; elle constitue, avec l'exception, l un des deux modes d'exercer la cjuerela non nunieraiœ pecuniœ. Cette quereta fut maintenue par le droit postérieur, mais le délai d'un an fut porté à cinq ans par Dioclétien (%) . Passé ce délai, aucune contestation n'est admise de la part du souscripteur du billet.
§ 5. Stipulation d intérêts. — Le mutuum étant un contrat à titre gratuit, le préteur ne peut exiger des intérêts. 11 n'acquiert ce droit qu'en vertu d'un contrat spécial et distinct du mutuum (1, 633) ; une stipulation est nécessaire : un simple pacte serait inefficace (3) , ou du moins il ne conférerait pas au préteur le droit d'agir en justice; il ne produirait qu'une obligation naturelle (p. 347, 4).
Cette régie n'a pas été appliquée : a) aux prêts consentis par des cités : les contrats conclus entre l'Etat ou les cités et les particuliers ne sont soumis à aucune forme; b) au mutuum de denrées : celui qui emprunte du blé ou de l'orge peut, par un pacte joint au mutuum^ s'engager à rendre plus qu'il n'a reçu (4). La raison de cette différence est, d'après un rescrit de Philippe, que les denrées n'ont pas une valeur fixe comme l'argent (5) . Cette raison ne serait pas aujourd hui admise : le cours de l'argent, comme celui de toute autre marchandise, est susceptible de
(1) P. 354, 4. C'est une dérogation à la règle reus excipicndo fit actor, admise en faveur des faibles à l'encontre des potentiore::. Cf. MoN-MER, jS . Rcv. hùt., XXIV, 17L La date du rescrit n'a pas été conservée, mais G., VIII, 3, 2. 1, prouve qu'en 197 la règle ancienne était encore en vigueur.
(2) Alex., C, IV, 30, 8; Car., eod., 4; C. Herm., 1.
(3) P. 351, 4. JuL., ap. Afr., 8 Qusest., D., XIX, 5, 24.
(4) Alex., C, IV, 32, J2. Cf. Gord., eod., 16. Cette exception a été étendue par Philippe à l'huile et à toute espèce de fruits.
(5j Philip., eod., 23 : Olco (juidem vel quibuscumque fructibus mutuo datis, incerti prcti ratio additamentum usurarum ejusdem materiœ suasil admitti.
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variation. Il est plus probable que Ton a consacré ici une règ^le du droit péré^jrin : ces rescrits ont été rendus très peu de temps après Tédit de Garacalla et sont adressés à des personnes portant des noms grecs (1) ; c) au prêt à la grosse.
§ 6. Taux des intérêts. — Les intérêts [usurœ] sont une redevance périodique que l'emprunteur est tenu de payer au préteur tant qu'il n'a pas remboursé le capital. Cette redevance, qui forme le revenu du capital, consiste en argent ou en denrées suivant la nature des objets prêtés.
Les parties ne sont pas libres de fixer à leur gré le taux des intérêts : de bonne heure, la loi a protégé l'emprunteur contre les exigences des prêteurs. Depuis la fin de la République, le taux légal des intérêts est calculé à raison de 1 pour 100 par mois [centesimœ usurœ) ou 12 pour 100 par an (2). Dans la pratique, on se contentait en général de la moitié (semisses usurœ) ^ 1|2 pour 100 par mois, ou 6 pour 100 par an (3). L'usage étant de compter les intérêts le premier de chaque mois (aux calendes) , on donna le nom de calendarium au livre sur lequel les capitalistes inscrivaient les prêts qu'ils avaient consentis (4) , Les écrits constatant ces prêts étaient les instrumenta calendarii; l'action intentée pour réclamer les intérêts est Vactio calendarii [h) .
Le prêteur qui stipule des intérêts supérieurs au taux légal, encourt l'infamie (6); la stipulation est nulle pour l'excédent. Si l'emprunteur paye des intérêts usuraires, le payement s'impute sur le capital ou peut être répété si le capital est remboursé (7) .
La loi ne s'est pas contentée de protéger l'emprunteur contre la stipulation d'intérêts excessifs ; elle le protège aussi contre 1 accumulation des intérêts : a) les intérêts cessent de courir lorsque l'arriéré devient égal au chiffre du capital. Le prêteur ne peut, au jour de l'échéance, exiger, sous forme d'intérêts, une somme supérieure au capital (8) ; b) l'anatocisme est prohibé 9) :
1} Cf. Rniep, Prœscriptio, p. 132.
2) Cic, ad AU., I, 12; V, 21. Pour l'époque antérieure, t. P% 350, 379, 631. 3} Si les parties ne se sont pas clairement expli(|uées, les intérêts ne pourront pas être exifîés (Mod., 3 Resp., D., XXII, 1, 41, 2V
(4) Sen., De benef., VII, 10; Afr., 8 Quœst., D., XII, 1, 41; Sc.îiv., 15 Dig , D , XXXIII, 8, 23 pr.
(5) Sc.Ev., 6 Dig., D., XXXIII, 7, 27, 3; Pap., 5 Resp., D., XXVI, 7. 39, 14. On trouve aussi des exemples de legs (Jul., ap. Afr., 6 Quijest., D,, XXXIl, 64) et d'usufruit àxx calendarium (Sc.EV., 33 Dig., D., XXXIII, 2, 37).
6) DiocL., G., II, 12, 20.
.7) Sev., ap. Ulp., d., XII, 6, 26 pr. ; Phil., G., IV, 32, 18.
(8) Gar.\c., g., IV, 32, 10; Ulp., D., XII, 6, 26, 1 : Supra duplum autem usurœ ft usurarian usurœ nec iii stipulaluui deduci nec exigi possunt ; et solutœ repetuntur ^utmadmodum futuraruin usurarum usurœ.
(9) Celte prohibition existait à la Hn de la République (Varr., De l. /., V, 183;
il est défenda de stipuler que les intérêts non payés seront capitalisés (1). De ces dispositions, il ne faudrait pas conclure que l'usure a disparu sous l'Empire : la loi était fréquemment éludée. Dans les provinces orientales, on trouve la trace d'un usage très répandu et qui permettait d'exiger des intérêts usuraires : l'emprunteur promettait, à titre de peine, en cas de non payement à l'échéance, 50 pour 100 en sus du capital (y^^ioIlov). Le capital ainsi accru de moitié continuait à produire des intérêts (2).
§ 6. Des personnes incapables de prendre part à un mutuum. — La capacité requise pour prendre part à un niutuinn est en principe régie par le droit commun. Par exception, la capacité de prêter est refusée aux gouverneurs de province, ainsi d'ailleurs que la capacité de faire toute autre négociation f3j . La capacité d'emprunter est refusée aux fils de famille, mais seulement pour le prêt d'argent. Cette incapacité est un signe certain de la décadence de la moralité dans la famille : on a voulu protéger le père de famille contre les manœuvres d'un fils qui ne reculerait pas devant un parricide pour se libérer envers ses créanciers.
Une loi Claudia de l'an 47 défendit de consentir à un fils de famille un prêt d'argent remboursable après la mort du père (4). Quelques années plus tard, sous le règne de Vespasien (69-79), le Se. Macédonien élargit cette prohibition : il l'étendit à tous les prêts d'argent quelle qu'en fût l'échéance, et sans distinguer s'ils étaient gratuits ou accompagnés d'une stipulation d'intérêts, si le capital avait été ou non stipulé (5).
Tout autre contrat, vente, louage, fîdéjussion, échappe à la
Liv?., II, 23; VI, 14; Fest., s'^ Versuraui). Elle s'appliqua d'abord à la capitalisation par mois : Cicéron, étant jijouverneur de Cilicie, permit la ca[)italisation par année \ad Au., Y, 21, 11, 12); mais il cite un sénatus-consulte qui, bientôt après, interdit ut centesimœ perpeluo Jœuore ducereittnr. Cf. pour l'ancien droit, I, 378,7; 630, 1. Le mot anatocisme, dérivé du grec, n'existe pas en latin; on a cru le trouver dans C. I. L., X, 3334, 1. 30, mais ce passage est apocryphe.
(1) Marc, 14 Inst., D., XXII, 1, 29 : ilacuil , sive supra statutum modum quis usuras slipulalits fuerit sive usurarum usuras : quo i illicite adjeclum est^ pro non adjeclo haberi et licilas peti posse. Cf. Mod., D., XLII, 1, 27. Cette défense s'applique sûrement aux intérêts à échoir. Quelques auteurs pensent qu'elle s'applique également, avant Justinien, aux intérêts déjà échus : les textes ne paraissent pas favorables à cette nouvelle restriction à la liberté des parties. — La défense de stipuler les intérêts des intérêts est étrangère avi cas où un mandataire, chargé de recouvrer les intérêts dus au mandant, les a employés à son usage personnel; il est tenu d en payer l'intérêt comme s'ils formaient un capital (Sc.EV., D., XXVI, 7, 58, 1 et 4 : Totum sortis vice fungilur ; Pap., ap. Ulp., D., XVII, 1, 10, 3).
(2) Gell., XVill, 14; Papyrus du Louvre, 7, 1. 14; 8, 1. 12; Wescheu, Foucart, n" 341; lioMOLLE, Corr. /icZ/eyi ., VI, 64. Cf. Mitteis, 510; Billeïer, Geschichte des Zin.'ifusses ini çr. roni. Altei tliuin, 1898.
(3) Mod., 10 Pand,, D., XII, 1, 33. Cf. p. 245, J.
(4) Tac. (Ann., XI, 13) n'indique pas la sanction.
(5) Ulp., 29 ad Ed., D., XIV, 6, 7, 3 ; 1 pr.; 7, 9; Scev., 2 Quœst., cod., 4.
LE « MUTUUM »
règle posée par le sénat, alors même qu'il serait préjudiciable au fils de famille (1). Exception fut faite pour le cas où ce contrat aurait été conclu frauduleusement pour dissimuler un mutuuni. On fit une réserve analogue pour le cas où un prêt d'argent aurait été déguisé sous la forme d'un prêt de denrées (2) .
La prohibition ne s'applique pas à l'emprunt contracté par un fils de famille militaire si le montant n'excède pas la valeur du peciiliiini castreuse (3) ; — lorsque le père a donné son assentiment, a ratifié, ou a profité de l'argent prêté (4) ; — lorsque le prêteur n'a pas su ou n'a pu raisonnablement savoir qu'il traitait avec un fils de famille (5) .
Le prêt consenti contrairement au sénatus-consulte n'est pas frappé de nullité : le sénat s'est borné à refuser au prêteur toute action en justice. Mais il faut que la contravention soit évidente : s'il y a doute, le magistrat délivrera la formule, en y insérant une exception pour inviter le juge à examiner si le sénatus-consulte a été violé. Cette exception peut être invoquée par le père poursuivi de peculio (6). Le fils de famille qui a négligé d'opposer cette exception peut encore le faire après le jugement, lorsqu il est poursuivi par l'action judicati. Il peut renoncer à s'en prévaloir lorsqu'il est devenu sui juris (7) ; dans ce cas, l'obligation a la valeur d'une obligation civile : jusque là, ce n'est qu'une obligation naturelle. L'emprunteur qui, devenu sui juris, paye sa dette même par erreur, ne peut exercer la répétition de l'indù f8) .
§ 7. Pi'êi à la grosse. — Le prêt maritime [nauticum fœnus), dont les Romains ont emprunté l'idée aux Grecs, rappelle par son nom et par le droit qu'il confère au prêteur d'exiger des intérêts, le prêt usité dans la Rome antique (9). il ne se rapproche du mutuum qu'en un point : c'est un contrat non solennel.
1° La nauticum fœnus est un contrat aléatoire : on l'appelle aujourd'hui prêt à la grosse (aventure) , parce que le remboursement du capital et le payement des intérêts sont subordonnés à la condition que le navire qui porte les objets prêtés arrivera à
(1) Nehat., Gels., ap. Ulp., eod., 7 pr. ; Ulp., 3, 3.
(2) JuL., ,ip. Ulp., eod., 7 pr. ; Ui.p., 7, 3.
(3) Ulp., 29, 64 ad Ed., eod,, 1.3; 2.
(4) JuL., ap. Ulp., eod., 7, 11-12; 7, 15; Paul, eod., 17.
(5) Jdl., ap. PoMP., eod., 19; Ulp.. cot/., 3 pr., 2; Pertinax, C, IV, 28, 1. (6; Ulp., eod., 7, 10; 9, 3.
(7) JuL., ap. Ulp., eod., 11; Sev.. Car., G., IV, 28, 2.
(8) Paul, D., XIV, 6, 10; Ulp., D., XII, 1, 14; Marc, D., XII, 6, 40 pr.
(9) Le nauticum fœnus était usité au temps de Gicéron (Serv , ap. Ulp., 77 ad Ed., D., XXII, 2, 8).
bon port (i) : s'il fait naufrag:e, F emprunteur est libéré. Le préteur supporte les risques de mer depuis le moment fixé pour le départ du navire jusqu'au moment de l'arrivée (2) ; pour les réduire au minimum, on avait l'habitude de fixer le délai pendant lequel ils seraient à la charge du prêteur et la route que le navire devrait suivre (3) .
2" Ce n'est pas un contrat à titre gratuit comme Iç mutuum : le prêteur a droit à des intérêts en vertu d'un simple pacte (4) .
3° Les parties peuvent convenir que l'emprunteur payera des intérêts supérieurs au taux légal : c'est le prix du risque (5) .
4" Anciennement, le nauticum fœnus avait pour objet de l'argent. C'est l'argent qui, transporté par navire, était soumis aux risques de mer; de là, le nom de trajectitia pecunia (6). Souvent le prêteur faisait embarquer sur le même navire un esclave chargé de toucher le capital et les intérêts au lieu convenu et d'en faire un emploi déterminé. Il était d'usage de stipuler une peine en cas de retard dans le payement (7) ; ce retard pouvait empêcher l'esclave de faire utilement les achats qui lui étaient prescrits (8). Plus tard, on permit d'employer sur place l'argent prêté pour acheter des marchandises d'exportation : ici ce sont les marchandises qui voyagent aux risques du préteur ; d'ordinaire, elles étaient affectées au gage du prêteur (9).
Malgré ces différences, le nauticum fœnus est qualifié par certains textes niutuuin (10) ; comme lui, il est sanctionné par une action de droit strict (11). Ulpien dit en effet qu'il donnait lieu à la délivrance de l'action arbitraire de eo quod certo loco, lorsque le remboursement devait se faire dans un lieu autre que celui où
(1) Paul, 25 Oaœst., eod., 6 : Ti'ajectitia pecunia ita datur^ ut non alias petilio ejus creditori competat cjuam si salva navis intra statuta tenipora peivenerit.
(2) Mob., 4 Rep,., eod., 3; Diocl., G., IV, 33, 1. En dehors de cette période, le droit commun reste applicable.
(3) DiocL., G., IV', 33, 3; Paul, 25 Quaest., eod., 6.
(4) Sc.Ev., eod., 5, 1. Ces décisions exceptionnelles ont été étendues par la jurisprudence à tout autre prêt ayant un caractère aléatoire (Ihid., 5 pr.).
(5) Sc.Ev., 6 Ilesp., eod., 5 pr. Justinien (G., IV, 32, 26, 2) les a limités à 12 «/o- Voir cep. JnERmic, /a/jri., XIX, 1; Matthias, Dus fœnus nauticum und die gescliichtliche Entwickelung der Bodmerei, 1881, p. 29.
(6) MoD., 10 Pand., eod., 1 : Trajectitia pecunia ea. est, quœ trans mare vehitur.
(7) Pap., eod., 4, 1; Serv., ap. Ulp., 8; Lab., 5 Pith. ep., eod,, 9. Il était aussi d'usage de mettre les services de l'esclave à la disposition de l'emprunteur moyennant un certain prix (Jul., ap. Afr. 7 Quaest., D., XLIV, 7, 23).
(8) Sc.EV., XLV, 1, 122, 1. Gf. sur ce texte le mémoire de Stella Maranga, 1901.
(9) MoD , 10 Pand., D., XXII, 1, 1; Paul, 25 Quaîst., eoc^.,6; Scjîv., loc. cit.
(10) Sc^v., 28 Dig., D.,XLV, 1, 122, 1 : Mutua pecunia nautica; Paul, 25 Quaîst., 1)., XXII, 2, 6 : Pecuniam sub usuris maritimir. mutuam dando.
(11) Gujas et Savigny l'ont contesté. D'après Gujas, le prêt à la grosse aurait un double caractère : mutuum pour le capital^ contrat innomé pour le profit maritime;
LE COMMODAT.
se trouvait le débiteur; or, cette formule n'a pas d'application dans les contrats de bonne foi (1) .
II. GoMMODAT. — § 1". Notion du commodat. — Le commodat est, au i" siècle de l'Empire (2), un contrat par lequel une personne, appelée commodant, remet g^ratuitement à une autre personne, appelée commodataire, une chose pour s'en servir, mais à charge de la rendre au bout d'un certain temps.
Le commodat peut avoir pour objet toute espèce de choses corporelles, même un immeuble (3), même une chose qui se consomme parle premier usage, pourvu que ce soit ad pompam et ostentationem (4) .
Le commodat exige pour sa formation deux conditions : la remise d'une chose au commodataire ; une convention par laquelle celui-ci s'oblige à la rendre au commodant.
La remise de la chose s'effectue par une simple tradition qui ne confère ici que la détention : le commodant garde la propriété et la possession (5) . Le commodat peut d'ailleurs être consenti par un non-propriétaire, même par un voleur (6).
Le commodat étant un contrat synallagmatique imparfait, engendre des obligations à la charge du commodataire, parfois aussi à la charge du commodant.
§ 2. Ohligaiions résultant du commodat. — 1" La principale obligation du commodataire est de rendre la chose prêtée au temps et au lieu convenus ; à défaut de convention, quand elle a servi à l'usage pour lequel elle a été empruntée. Le com-
le prêteur aurait l action certœ pecuniœ pour l'un, l'action pi^œscriptis verbis pour l'autre. D'après Savigny, le prêt à la {^rosse serait pour le tout un contrat innomé. Il suffit, pour écarter ces deux opinions, de constater que le prêt à la grosse était usité au temps de Servius et que la notion des contrats innomés est bien postérieure.
(1} 27 ad Ed., D., XIII, 4, 2, 8; Paul, 28 ad Ed., eod., 7 pr. Il resterait à savoir comment on a de très bonne heure sanctionné une convention si différente du «a/tuum. Cette sanction est-elle due à la coutume ou au Préteur pérégrin? Aucun indice n'a permis jusqu'ici de résoudre ce problème.
(2) Pour l'histoire du commodat, voir t. I^"", p. 633. L'action commodati directa est mentionnée par Sabinus (ap. Paul, D., XVII, 2, 38 pr.); l'action contraire par Labéon (ap. Paul, 29 ad Ed., D., XIII, 6, 17, 5). Karlowa (II, 603) pense que l'action civile existait au temps de Q. Mucius : c'est à ce jurisconsulte que l'on doit la règle sur la responsabilité du commodataire (ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 6, 5, 3 ; d'autres règles, qui impliquent que l'action de commodat est de bonne foi, sont attribuées aux veteres [Ibid., 5, 6 et 11). Mais le commodat, avant d'être sanctionné par une action civile de bonne foi, dut parfois donner lieu à un arbitrium ho^ norarium (I, 692). Ulpien (3, 3), parlant de la condemnatio de l'action in factum^ dit : quasi hoc boni judicia arbitrio conveniat.
(3) L'opinion de Gassius a prévalu ici sur celle de Labéon (ap. Ulp., 28 ad Ed., eod., 1, 1). Sur le commodat d'une habitation, voir t. P% p. 623, 3.
r4) Ulp., eod., 3, 6; ou dicis qratia; Gaius, 1 de Verb. obi., eod., 4.
(5) PoMP., 5 ad Sab., eod., 8"; Ulp., 2 ad Ed., eod., 9.
(6) Paul, eod., 15; Marcel., 5 Dig., eod., 16.
modant pourrait la réclamer auparavant, mais non d'une manière intempestive : il dépendait de lui de ne pas prêter ; le contrat une fois conclu, il doit en subir les conséquences alors même qu'elles lui sont préjudiciables (1).
Le commodataire doit rendre la chose telle qu'il l'a reçue avec tous les fruits et produits s'il y en a (2) .
Jusqu'à la restitution, le commodataire doit conserver la chose comme un bon père de famille ; il est responsable de la perte ou de la détérioration survenue par sa faute (3 1 . Par exception, il n'est tenu que de son dol ou de sa faute lourde lorsque le prêt a eu lieu dans l'intérêt du commodant. A l'inverse, il répond des cas fortuits lorsque la chose lui a été livrée après estimation (4) .
Le commodataire ne peut employer la chose qu'à l'usage convenu, sous peine de commettre un furium usas. Dans ce cas, il est passible et de Faction comnwdaii et de l'action y«r/î; il doit réparer le préjudice causé et payer une amende (5) ; de plus, il répond ici de la perte survenue par cas fortuit.
2° Le commodant est tenu d'indemniser le commodataire de toutes les dépenses faites pour la conservation de la chose, par exemple les frais de maladie. Les dépenses que comporte l'usagée de la chose, comme les frais de nourriture, restent à la charge du commodataire. Le commodant répond aussi du dol et de la faute lourde commis au préjudice du commodataire (6) .
A titre de g:arantie, le commodataire jouit d'un droit de rétention pour toute créance qui a sa cause dans le commodat (7). 11 a de plus l'action conimodaii contraria pour faire valoir ses droits contre le commodant (8) .
§ 3. Précaire. — Le précaire est une institution qui, suivant
(1) Ulp., 5 pr. ; Paul, 17, 3 : Adjuvari non, non decipi beneficio oportet.
(2) Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, 1, 38, 10.
(3) Q. Mue, ap. Ulp., 28 ad. Ed., D., XIII, 6, 5, 2; 29 ad Sab., eod., 10 pr. ; Gaius, 9 ad Ed. prov., eor/., 18 pr.
(4) Ulp., eod., 5, 10; 5, 3.
(5) Cf. PoMP., 38 ad Q. Mue, D., XLVII, 2, 77 pr. ; Jul., ap. Ulp., h. t., 5, 8.
(6) Gaius, eod., 18, 2-3; Paul, 22 ad Ed., eod., 22.
(7) Jul., 3 ex Min., D., XLVII, 2, 59; Paul, 5 ad Sab., eod., 15, 2.
(8) Cette action était-elle bien utile ? ISe suffisait-il pas de permettre au commodataire poursuivi par l'action directe de former une demande reconventionnelle ? L'action commodati est en effet de bonne foi : le juge est autorisé par la clause ex fide bona, à tenir compte de tout ce que la bonne foi commande dans l'intérêt des deux parties. L'action contraire sera cependant fort utile dans les cas où le commodant n'intentera pas l'action directe parce qu'il n'y a pas intérêt : i° lorsque les dépenses faites par le commodataire sont supérieures à la valeur de la chose; 2"* lorsque la chose a péri. Elle sera utile éffalement lorsque le juge de l'action directe ne croira pas devoir tenir compte de la réclamation du commodataire (p. 371, 2).
LE PRÉCAIRE
Ulpien (1), ressemble au commodat : c'est la concession gratuite de Fusage d'une chose. Cette concession est faite sur la prière du bénéficiaire (precibus peienti^ precario roganii) ; elle est essentiellement révocable au gré du concédant.
Anciennement, le précaire fut le moyen employé par les patrons pour subvenir aux besoins de leurs clients (I, 169,2) : ils leur concédaient une parcelle des terres du domaine public qu'ils avaient occupées. La faculté de révoquer ad nutum était une conséquence de l'état de dépendance dans lequel le client se trouvait vis-à-vis de son patron. Le précaire a survécu aux circonstances qui l'ont fait naître ; il a reçu des applications nouvelles sans perdre ses traits caractéristiques : il est particulièrement usité en cas de constitution de gage et dans les ventes à terme (2); il peut avoir pour objet une servitude (3) aussi bien qu'une chose corporelle ( i) . Il peut se former entre absents, par lettre ou par messager (5). Jl est toujours ré\ocable au gré du concédant, bien qu'il se forme, comme le commodat, entre personnes indépendantes les unes des autres. 11 n'implique pas un engagement contractuel ni de la part du bailleur, ni de la part du précariste (6). L'interdit de precario^ qui sert au bailleur à reprendre sa chose, a son fondement, non dans un contrat, mais dans l'état de fait où se trouve le précariste [precario habere ab adversario) (I, 676).
A certains égards la situation du précariste est meilleure que celle du commodataire : il ne répond que de son dol ; il a les interdits possessoires fp. 205, 1). C'est un souvenir de l'époque où le précaire était considéré comme une donation révocable (7j . La mort du bailleur ne met pas fin au précaire; il en est autrement de la mort du précariste f8) .
Au cours de l'époque classique, on a quelque peu aggravé la responsabilité du précariste : il est tenu de la faute lourde aussi bien que du dol (9); il est tenu même des cas fortuits s'il s'est
(1) 1 Inst., D., XLIII, 26, 1, 3; Pacl, 13 ad Sab., eod., 14 : mac]i<! ad donationes et benefcii causani cptain ad negotii conttacti, spectat precarii coudicio.
(2) Aliénation fiduciaire : Gails, II, 60. Gaf[e : Ism.. Or. V,25, 17 ; Gels., 7 Dig., h. t., H. Vente : Ulp., 2 Kesp.. h. t., 20 (p. 398, 1; 418, 3).
(3) Ulp., 71 ad Ed., eod., 2, 3; Pomp., 29 ad Sab., eod., 15, 2; Gaius, 3. Cf. Inscr. de Rénévent, Gaïïi, Sotizie decjli Scavi, 1897, p. 163.
(4} Même mobilière : Ulp., h. t., 4 pr. ; Pomp., h. t., 10.
(5) Caius, 26 ad Ed. prov., eot/., 9.
(6) Pomp. (eod., l, 3) va jusfju'à dire que si le concédant stipule la restitution de la chose, le précaire s'évanouit. Gelsus (25 Dig., eod., 12 pr.) déclare que le bailleur ne peut renoncer, même temporairement, à la faculté de révoquer.
(7) Ulp., eod., 8, 3; 1, 2. Cf. 2 ad Sab., D., XI.VII, 2, 14, 11.
(8) Lab., Sab., Gels., ap. Ulp , A. t., 8, 1 ; Gels., 25 Dig., eod., 12, 1.
(9) Ulp., 8, 3 : Culpam tamen dol'j proximam contineri (piis merito dixerit.
laissé mettre en demeure (1). Enfin Julien accorde au bailleur, outre rinterdit de precario, une condictio incerti pour reprendre sa chose (2) : c'est l'application d'une règle générale d'après laquelle , lorsque ma chose est sans cause entre les mains d'autrui, je puis exercer une condictio pour en recouvrer la possession (3) .
III. Dépôt. — § 1". Notion du dépôt. — Le dépôt est, au
siècle de l'Empire (3) , un contrat réel et de bonne foi par lequel une personne (le déposant) confie une chose mobilière (4) à une autre personne (le dépositaire) qui doit la garder gratuitement et la rendre à première réquisition.
§ 2. Obligations résultant du dépôt. — - 1" Le dépositaire doit d'abord garder la chose : c'est là le but du dépôt. Il ne peut s'en servir, sous peine de commettre un furtum usus; il doit s'abstenir de tout dol (5). Dans le principe, on ne lui demanda rien de plus; Nerva fit admettre, contrairement à l'opinion de Proculus, que la faute lourde serait assimilée au dol (6). Mais le dépositaire ne répond pas, sauf convention contraire, de la perte survenue par sa négligence ni des cas fortuits. Par exception, le dépositaire est responsable de sa faute légère lorsqu'il s'est offert pour garder la chose [1 ) .
Si ïaccipiens promet de veiller sur la chose en bon père de famille, il y a mandat et non dépôt. S'il exige un salaire, il y a louage ou contrat innommé.
Le dépositaire doit ensuite rendre la chose à la première demande, alors même qu'un terme aurait été fixé dans le con-
(1) Ibid., 8, 6 : omnem caiisam debebit constituere.
(2) 49 Dig., eod., 19,2. Les jurisconsultes classiques ont-ils fait du précaire un contrat? Il est peu vraisemblable à prior-i qu'ils aient dénaturé cette institution ; cependant deux textes du Digeste donnent au bailleur à précaire l'action pi^œscriptis verbis qui sanctionne les contrats innomés (JuL., loc. cit. : Ulp., coc/., 2, 2 i)i fine.) L'interpolation est manifeste dans le premier texte : Julien n'a pas pu dire que la condictio incerti est une action prœscriplis verbis. Elle est non moins certaine dans le texte d'Ulpien, car, dans un autre passage, ce jurisconsulte affirme qu'il n'existe pas d'action civile contre le précariste (D,, XLVII, 2, 14, U). Ces textes ont dû être retouchés au Bas-Empire, et avant Justinien ; cette hypothèse est confirmée par un passage des Sentences de Paul (V, 6, 10), inséré dans le Bréviaire d'xllaric ; il accorde au bailleur à précaire une action civile : Nam et civilis actio hujiis rei sicut commodati competit. Cf. Gradenwitz, Interpolationen, p. 128,
(3) Sab., ap. Paul, D., XVII, 2, 38 pr.; Ulp., 30 ad Ed., D., XYI, 3, 1, 23.
(4) Il semble cependant que le séquestre puisse avoir pour objet une chose quelconque (Flor., 7 Inst., D., XVI, 3, 17 pr.) : Nam tum id fit, cum aliqua res in controversiam deducitur .
(5) Ulp., 30 ad Ed., eod., 1 pr. ; 1, 25; Paul, 2 Sent., eod., 29 pr.
(6) Ap. Gels., IL Dig., eod., 32.
(7) Gaius, d., XLIV, 7, 1, 5; Aristo, Cels., ap. Ner., D., XVII, 1, 39; Ulp., D., XVI, 3, 1, 12-13; 1, 35.
LE DÉPÔT
trat (1). 11 doit la rendre avec tous ses accessoires. Les frais de port, s'il y en a, ne sont pas à sa charge f2) .
2' Le déposant répond de toute faute qu'il a commise au préjudice du dépositaire, pouvu qu'il ait pu en prévoiries conséquences (3) . 11 est tenu de l'indemniser des dépenses qu'il a dû faire, par exemple des frais de nourriture d'un esclave (4).
Les obligations respectives du dépositaire et du déposant sont sanctionnées, l'une par l'action depositi directa, l'autre par l'action deposiii contraina (5) . Gomme pour le commodat, l'action prétorienne in facium s'est maintenue à côlé de l'action in jus.
Le contrat de dépôt présente trois variétés : le dépôt misérable ou nécessaire, le dépôt irrégulier, le séquestre.
§ 3. Dépôt misérable. — Les interprètes appellent dépôt misérable ou nécessaire celui qui a lieu en cas de tumulte, incendie, ruine ou naufrage. Le déposant n'a pas le temps de choisir le dépositaire : il confie sa chose au premier venu (6) . Aussi ce dépositaire est-il tenu plus rigoureusement qu'un dépositaire ordinaire : l'Edit du Préteur prescrit une condamnation au double en cas de dol (7) . Par application d'une règle générale à l'époque classique, la responsabilité des héritiers du dépositaire infidèle est atténuée : mais au lieu d'être tenus seulement dans la mesure de leur enrichissement, ils sont tenus in simpliuu (8) .
§ -4. Dépôt irrégulier. — Le dépôt irrégulier, très usité de nos jours, apparaît à Rome au début de l'Empire (9). Il diffère du dépôt ordinaire en ce que le dépositaire doit rendre, non pas l'objet même qu'il a reçu, mais une quantité équivalente. 11 s'applique non à des corps certains, mais à des quantités (p. 182) , généralement de l'argent monnayé ; il se conclut ordinairement avec un banquier. Le but du déposant est toujours le même :
(1) JuL., eod., 1, 22. Marcellus fait une réserve pour le cas où un obstacle matériel ne permettrait pas de donner immédiatement satisfaction au déposant.
(2) Ulp., eocL, 1,24; Pomp., 22 ad Sab., eod., 12 pr., 1.
(3) JuL., ap. Afr., 8 Quaest , D., XLVII, 2, 62, 5 : Nam licet alioquin œr/inim videatur non oportei^e cuiquam plus damni per servian evenire qucan quanti ipte servus sit, inulto tamcn œqiiius esse neinini offtcùim sunrn, quod ejus cum quo contraxerit, non etiam sui commodi causa susceperat.^ damnosuvi esse.
(4) Mob., 2 Diff., D , XVI, 3, 23; Collât., X, 2, 5.
(5; Le dépositaire qui se laisse condamner encourt l'infamie (Gaius, IV, 182 ; JuL., 1 ad Ed., D., III, 2, 1 pr.). 11 n'en est pas de même du déposant : les actions contraires n'entraînent pas l'infamie (p. 371, 2).
(6) Ulp., 30 ad Ed., D., XVI, 3, 1, 2-3. Cf. C. civ. 1949.
(7) Ulp., eod., 1, 4. Sous Justinien, cette condamnation n'est encourue que dans le cas de négation du dépôt (Inst., IV, 6, 26).
(8) Cette anomalie tient peut-être à ce que la l ègle jjénéraie n'avait pas été encore nettement formulée à l'époque oix fut proposé l'Edit sur le dépôt.
(9) Alf., 5 Dig. ep., D., XIX, 2, 31.
mettre son argent en sûreté entre les mains d'une personne de confiance ; en conserver la libre disposition. C'est ce qu'on appelle aujourd'hui un dépôt à vue.
Le dépôt irrég^ulier diffère encore du dépôt régulier en ce que le dépositaire peut se servir de l'argent qui lui a été confié : au lieu de déposer des pièces de monnaie individuellement déterminées dans un sac fermé et scellé, c'est une somme que l'on compte au banquier. Le contrat ressemble à un muiuuin : le dépositaire acquiert la propriété des écus et en supporte les risques. Mais entre ces deux contrats, l'un de bonne foi, l'autre de droit strict, il y a plusieurs différences (1) qui ne permettent pas de les confondre (2) .
11 n'y a pas dépôt irrégulier dans le cas où les parties ont eu l'intention de convertir actuellement ou éventuellement un dépôt régulier en un miituuni : le changement d'intention ne suffit pas, comme dans le dépôt irrégulier, pour transformer le dépôt en niutuiun (3) ; il y a deux contrats distincts : un dépôt et un /iiutinrni subordonné à la condition que le dépositaire se servira de l'argent qui lui a été remis. Tant que la condition ne sera pas accomplie, on appliquera les règles du dépôt; après, celles du ntnluuni (4).
§ 5. Séquesire. — H y a séquestre (in séquestre deponere), lorsque plusieurs personnes s'entendent pour confier à un tiers un objet à charge de le conserver et de le rendre à l'une d'entre elles sous une condition déterminée (5) . Le cas le plus fréquent
(1) 1" Ils diffèrent d'abord par l'intention des contractants (Ulp., 63 ad Ed., D., XLII, 5, 24, 2} : Aliud est eniin credere, alind deponere. Le dépositaire rend un service au déposant; l'emprunteur en reçoit un du prêteur. 2" Le tnuiuum se fait à terme; le dépôt irréguiier est ordinairement sans terme : le déposant entend conserver la lil)re disposition de son argent. 3° Un simple pacte suffit pour faire courir les intérêts (Sc.Ev., 1 Resp., D., XVI, 3, 28; Paul, 4 Resp., eod., 26, 1). 4" La mise en demeure fait courir les intérêts à l'égard du dépositaire, parce qu'il est tenu d'une action de bonne foi (Pap., 3 Resp., eod., 25, 1; 9 Quaest., cod., 24). 5'^ L'action intentée contre le dépositaire ne donne pas lieu à la sponsio du tiers, mais elle entraîne l infamie. 6" La (juerela nutneratœ pecutiiœ ne s'applique pas à l'écrit constatant un dépôt. 7" En cas d'insolvabilité du dépositaire, le déposant jouit d'un privilège lorsqu'il confie son argent sans exiger d'intérêts (Pap., cod., 8).
(2) Ul|)ien semble être d'un avis différent : il considère celui qui reçoit des intél êls du banquier comme ayant renoncé au dépôt [eod., 7, 2; cf. 1)., XLII, 5, 24, 2). Mais Alfenus {loc. cit.), p'apinien (A. t., 24; 25) et Paul {eod., 26. 1; 29, 1) sont d accord pour affirmer que le dépôt subsiste. Cf. Dernburc, II, 250, 2-7.
(3) Nerva, 1>roc., Marcel., ap. Ulp., 26 ad Ed., D., XII, I, 9. 9.
(4) Ulp., 30 ad Ed., D.. XVI, 3, 1, 34; 2 ad Ed., D.. XII, l, 10.
(5) Paul, A. t., 6. L'usage du sé({uestre sous la République est attesté par Plaut., RiuL, IV, 3, 62 : Merc, IV, 3, 20; Cato, frg.; Mod., D., L, 16, 110. Le séquestre peut, avec l'autorisation du prêteur, renoncer à la mission qu'il a acceptée; mais il faut une cause grave, et l'on doit prendre le.s mesures nécessaires pour sauvegarder les intérêts des déposants (Pomp., Ulp , 30 ad Ed., D., XVI, 3, 5, 2).
LE GAGE
est celui ou le séquestre a pour objet une chose litigieuse; mais il suffit d'une opposition d'intérêts entre deux personnes pour motiver un séquestre (1) : c'est là le trait caractéristique de ce contrat ; en cela il diffère du dépôt ordinaire (2) .
11 en diffère également à d'autres égards : a) la restitution ne peut être demandée que par un seul des déposants et sous une condition déterminée; b) il s'applique aux immeubles aussi bien qu'aux meubles, et même aux personnes; c) le séquestre peut avoir la possession; ordinairement, il n'a que la détention : comme à tout dépositaire, la chose lui est remise cusiodiœ causa; mais elle peut aussi lui être livrée ondiiendœ possessionis causa (3) : les parties renoncent respectivement à la possession pour empêcher l'usucapion de s'accomplir au préjudice de l'une d'elles au cours du procès (4) ; d) le séquestre est sanctionné par une action spéciale sequesiraria depositi (5) .
Dans certains cas, le séquestre perd le caractère de dépôt pour prendre celui de mandat : lorsque le dépositaire accepte la mission de vendre l'objet et d'en verser le prix aux mains de celui des déposants qui triomphera dans l'instance (6) .
IV. Gage. — § T'. JSoiion du gage. — Le gage est, au if siècle (7) , un contrat par lequel une personne remet une chose à
(1) Flor., h. t., 17 pr.; Afr., 8 Qatest., D., XLVI, 3, 39 in fine; Gaius, D., X, 2, 5. Le séquestre est parfois ordonné par le juge (Ulp., 33 ad Ed., D., XXIV, 3, 22, 8, Anton., Ver., ap. I^vpir., 1 de Const.. D., XLIX, 1, 21, 3; Ulp., 14 ad Ed., D., Il, 8, 7, 2) ou par le Préleur (Ulp., 11 ad Ed., D., XLllI, 30, 3, 6).
(2) Le séquestre peut être chargé de trancher, à titre d'arljitre, le différend qui existe entre les déposants. Le contrat de dépôt est ici accompagné d'un receptuin arbitrii (Ulp., D., IV, 8, 11, 2). Il en était ainsi dès le temps de Fiante (/. c.)
(3) JuL. , 2 ex Min., D., XLÎ, 2, 39. Cf. Flor., 7 Inst., h. t., 17, 1.
(4) A défaut de cette convention, celui des plaideurs qui était en train d'usucaper aurait pu achever l'usucapion puisqu'il continuait à posséder par l'intermédiaire du séquestre. Sans doute, s'il avait pei-du son procès, il aurait été condamné à restituer, mais le jujjetnent n'était pas opposable aux tiers à qui il avait pu consentir des droits réels. Ces inconvénients disparaissaient lorsque les parties convenaient de transférer la possession au sef|uestre : l'usucapion était dès lors interrompue.
(5) PoMP., 22 ad Sab., eod., 12, 2; Lab., ap. Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 3, 9, 3. Cf. Lenel, E.P., 231 ; Karlowa, II, 606. Cette action, ((ui existait au temps de Labéon, ne pouvait être à cette époque, qu'une action in factum : elle différait tie l'action in faction depositi en ce que le I^réteur indiquait dans la fornude. la condition à laquelle la restitution était subordonnée (Arg. Lab., /. c. ; Quoniam... neque sequesti aria Seiuni convenire potes, nontlnni inipleta conditione deposilionis).
(6) Lab., /. c. Si par la faute du défendeur, le procès ne pouvait être jugé, le déposant ne pourrait intenter ni l'action inandaii, ni l'action ser/itest?aria , puisque \a condition Tnise à la restitution n'est pas réalisée. Labéon donnait dans ce cas l'action de dol contre le défendeur. Mais Pomponius pense que l'on pourra agir prœscriptis verbis contre le séquestre.
(7) On ne trouve pas avant Julien (ap. L^lp., 28 ad Ed., XIII, 7, 13 pr.) la trace des actions pigneraticiœ in /us. L'action contraire n'existait pas au temps de Sabinus (Ulp., Il ad Ed., 36 pr.) : les textes du ii'^ siècle de Pomponius [eod., 3; 8 pr.) sont interpolés. Pour l'histoire antérieure du gage, voir t. \" , 634.
une autre, non pour s'en servir, mais pour garantir le recouvrement d'une créance, et à charge de la rendre quand la créance sera éteinte.
Il ne faut pas confondre le gage considéré comme contrat avec le gage considéré comme sûreté réelle (1) : le contrat tend à la constitution d'une sûreté réelle ; mais son existence n'est pas subordonnée à la réalisation de cette sûreté (2) . Pour que le contrat se forme, deux conditions sont nécessaires : V la remise d'une chose; 2" l'accord de volontés des parties en vue de constituer une sûreté réelle. Que cette volonté se réalise ou non, il n'importe, le contrat n'en produira pas moins ses effets.
§ 2. Obligations résultant du gage. — Le gage étant un contrat synallagmatique imparfait, oblige le créancier gagiste, éventuellement le constituant :
1° Le créancier qui reçoit le gage est obligé à le rendre dès qu'il a reçu satisfaction. 11 est tenu également de restituer les fruits (3) et tout ce qu'il a acquis à l'occasion de la chose (4). Jusqu'à la restitution, le créancier doit conserver le gage comme un bon père de famille : sa responsabilité est semblable à celle du commodataire (5). 11 ne répond pas des cas fortuits, parce qu'il est débiteur d'an corps certain.
2" Le constituant est à son tour obligé à indemniser le créancier des dépenses nécessaires qu'il a faites dans l'intérêt du constituant (6) et du dommage que lui a causé la chose remise en gage ; il doit le décharger des obligations qu'il a contractées en cas de vente du gage (7). Enfin, il est responsable du dol ou
(1) Pour le gage, sûreté réelle, voir p. 304, 6. Le gage avait l'inconvénient de priver le débiteur de l'usage et de la jouissance de sa chose; on y remédiait par une clause de précaire (p. 393, 3) qui était tenue pour valable bien qu'elle eût pour objet une chose appartenant au précariste (Ulp., D., L, 17, 45 pr ). Le créancier y trouvait l'avantage d'être dispensé de la garde de la chose; son droit n'était pas compromis, car il pouvait révoquer ad mituin sa concession.
(2) Si par exemple la créance qu'on a entendu garantir n'existe pas, la sûreté n'a pas de raison d'être : mais le constituant invoquera le contrat pour réclamer la restitution immédiate du gage (Ulp., 28 ad Ed., I)., XIII, 7, 11, 2). Si l'on a donné en gage la chose d'autrui, le créancier n'acquiert pas la sûreté sur laquelle il comptait : il invoquera le contrat pour demander soit une indemnité soit un autre gage (Ulp., 11 et 28 ad Ed., eod., 9 pr. ; 36, 1 ; Paul, 29 ad Ed., eod., 16, 1; Marc, 4 Pœg., eod., 32). Le constituant lui-même pourra se prévaloir du contrat pour se faire restituer, après payement, la chose qu'il a libérée (Ulp., 9, 4; 22, 2).
(3) Ulp., 28, 30 ad Ed., 9, 3; 22, 2; Sev., Car., C, IV, 24, 1; Alex., 3.
(4) Pap., h. t., 22 pr. ; Paul, D., XLVII, 2, 15 pr. ; Jul., ap. Marc, XX, 5. 7pr.
(5) Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 7, 13, 1.
(6) PoMP., 35 ad Sab., eoc?.,8 pr. Cette règle doit d'ailleurs s'appliquer civiliter, en tenant cotnpte de la situation pécuniaire du constituant (Ulp., 31 ad Ed., eod., 25 : Medie i^itiir liœc à judice erunt dispicienda, ut ner/ue delicatus debitoi\ neq^ue onerosus créditer audiatur ; Paul, D., X, 2, 29 in /. ; Car., G. VIII, 14, 6).
(7) Ulp., 30 ad Ed., D., XIII, 7, 22, 4.
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de la faute qu'il a commise en donnant en g:age une chose qui ne lui appartient pas ou qui n'a pas les qualités nécessaires pour fournir une sûreté sérieuse au créancier (1).
Les oblig^ations respectives du créancier et du constituant sont sanctionnées les unes par l'action pigneraiicia direcia, les autres par l'action pigneraiicia contraria. De plus, si le constituant est de mauvaise foi, il est traité comme un stellionataire et poursuivi extra ordineni (2) .
CHAPITRE V Contrats consensuels
La consécration par le droit civil des quatre contrats de vente, louage, société, mandat, est le point de départ d'une phase nouvelle de la lég^islation romaine : c'est l'abandon, dans quelques €as très importants en pratique, du principe de l'ancien droit, d'après lequel la loi ne sanctionne que les actes solennellement placés sous la garantie de l'Etat ou qui, tout au moins comme le mutuum^ sont absolument certains quant à leur fondement et quant à leur objet (I, 681). Ici, le simple accord des volontés (nudus consensus) est obligatoire. C'est aussi l'abandon du principe que le juge doit interpréter les actes juridiques d'après les déclarations faites par les parties lors du contrat (3) .
Si, sOus ce double rapport, les quatre contrats consensuels se ressemblent et ont pu être compris dans une même classification, ils forment cependant deux groupes distincts : le premier comprend la vente et le louage; le deuxième, la société et le mandat. Les contrats du premier groupe consistent dans l'échange de deux promesses, dont l'une a régulièrement pour objet une somme d'argent : l'argent est dans ces contrats un facteur essentiel. De plus, les contractants ont des intérêts opposés ; chacun poursuit un avantage distinct et cherche à le réaliser aux dépens de l'autre f4) . Les contrats du deuxième
(1) Ulp., eod., 9 pr. ; Mahcel., ap. Paul, 16, 1 ; Pomp., ap. Ulp., 36 pr.
(2) Ulp., 40 ad Sab., eocL, 1, 2; Paul, eod., 16, 1.
(S^l In emptis enini et venditis, potius id quod action r^uain id quod dictum sit sequendum est (Pomp., 9 ad Sab., D., XVIII, 1, 6, 1. Cf. Ulp., D., XIX, 1, 11, 1). Voir t. I", p. 592-595, comment ce double changement fut inti'oduil.
(4) Paul, 34 ad Ed., D., XIX, 2, 22, 3 : Quemadinodum in emendo et vendendo naturaliter concession est f/uod pluris sit minoris emere, quod minoris sit plio'is ven- (lere et ita inviceni se circionscribei-e^ ita in locationibus et conductionibus jio is est. Cf. p. 50, 7.
groupe, au contraire, se forment intuiiu personœ : ils impliquent une confiance particulière clans les qualités ou dans les aptitudes de la personne avec laquelle ils sont conclus. Aussi le dol empéche-t-il ces contrats de se former; l'action qui les sanctionne est infamante ; les obligations qu ils produisent ne passent pas aux héritiers ; ces contrats sont révocables au gré de chacune des parties.
LA VENTE
La vente consensuelle, qui s'est introduite dans la pratique aux derniers siècles de la République, n'a pas subi de modification essentielle dans sa structure et dans ses effets. La jurisprudence a conservé certaines règles difficiles à justifier théoriquement, mais qui, à l'user, n'avaient pas présenté d'inconvénients appréciables. Son œuvre a consisté à préciser les obligations respectives des parties, à faire de la garantie une conséquence naturelle de ia vente, à élargir les pouvoirs du juge pour donner plus complètement satisfaction à l'équité.
La vente est un contrat consensuel, synallagmatique et de bonne foi, par lequel l'une des parties (le vendeur] s'oblige à procurer la possession paisible et durable d'une chose à l'autre partie (l'acheteurj qui s'oblige à lui payer un prix en argent (1).
La A^ente est un échange de promesses : ce n'est pas une aliénation. Le contrat de vente n'est que le premier acte à accomplir pour faire acquérir la chose à l'acheteur; un second acte est nécessaire pour réaliser cette acquisition : la tradition. A Rome, c'est la tradition seule qui consomme l'aliénation (p. 234).
1. Éléments essentucls de la vente. — La vente exige pour sa formation trois éléments : rcs, jn-ciiiuii, consensus, une chose à livrer par le vendeur, un prix à payer par l'acheteur, le consentement des parties.
1" Objet. — La vente a ordinairement pour objet une marchandise (nierx) f2j , par conséquent une chose mobilière. La
(1) Jj'histoire du contrat de vente et spécialement 1 introduction de la vente consensuelle ont été exposées t. P"", p. 595, 630. Cf. Chausse, Les singularités de la vente romaine (A'ozu'. Jîeu. Ii{<>t., 1899, p. 513 ).
(2) Mêla refuse de considérer les esclaves comme une marchandise, bien qu'ils puissent être vendus : c'est pour cela, dit-il, que les marchands d'esclaves s'appellent venaliciarii et non niercatores (Afr., 3 Quœst., D., L, 16, 207). Un siècle plus tard, Pedius fait aussi aux esclaves une situation ù part dans la vente, et la raison qu'il en donne est remarquable : propter iliqiiitatem hominum (ap. Paul, 2 ad Ed. œd D., XXI, 1, 44 pr. Cf. Ulp , D , XIV, 4, 1, 1). Labéon, bien que contemporain de Mêla, i,;;norait ces nuances lap. Paul, D., XVIII, 1, 34 pr.).
LA VENTE
vente est en effet Tinstrument principal du commerce, Tacte juridique spécialement destiné à réchang:e des marchandises et à la circulation des biens (1) .
La vente a reçu une application plus générale : elle peut avoir pour objet toute chose corporelle in commercio (2) , et même certaines choses incorporelles : créances, actions en justice, universalités juridiques (hérédité ouverte (3), pécule). Quant aux droits réels, s'il s'ag^it d'un droit à établir, la vente est toujours possible ; mais pour un droit déjà établi, il faut qu'il soit susceptible de changer de titulaire ou tout au moins d'être exercé par un tiers : \e jus inagro nectigali, l'usufruit, la superficie. Les servitudes prédiales et l'hypothèque ne peuvent, à cause de leur caractère accessoire, se vendre qu'avec le fonds dominant ou avec la créance garantie (4) .
On a de très bonne heure admis la vente des choses futures, des fruits à venir par exemple (I, 626) . Il faut distinguer Vemptio rei speratœ, et Vemptio spei : la première est conditionnelle, sa perfection est subordonnée à la naissance de la chose (5) . La seconde est un contrat aléatoire : celui qui achète ce qu'un pêcheur prendra dans un coup de filet, la succession qu'on pourra recueillir, est tenu de payer alors même que son espoir ne se serait pas réalisé (6) . Mais la vente est nulle quand elle a pour objet une chose qui a péri au moment du contrat. Si la chose est seulement détériorée, l'acheteur de bonne foi a droit à une diminution du prix (7) .
(1) Paul, 33 ad Ed., D., XVIII, 1, 1 pr. ; Ulp., 74 ad Ed., D., L, 16, 66. Anciennement, dit Paul [loc. cit.), chacun, suivant ses besoins, échangeait ce qui lui était inutile contre une cliose qui lui était utile. Il n'arrivait pas toujours ni facilement que vous, ayant ce que je désire, moi j'eusse ce dont vous aviez envie. Alors on a fait choix d'une matière qui, étant revêtue d'un signe d'estimation par l'autorité publique, pût prévenir toutes les difficultés que présentait l'échange.
(2) Il n'y a dans les textes aucun exemple de vente à livrer, c'est-à-dire d'une vente 1 qui a pour objet un genre, comme cent sacs de blé. Les conventions de cette espèce [i devaient se produire sous forme de stipulation. lia vente consensuelle ne peut avoir i pour objet qu'une specics, par exemple une quantité à prendre dans une masse 1! déterminée, cent mesures de blé à prendre dans mon grenier. Cf. Karlowa, 11,616.
— Pour la vente des poisons, voir la distinction faite par Gains (A. t., 35, 2 . '3) Sur les effets de cette vente, voir livre V, chap. iv.
(4] P. 267, 4; 315. Si la vente a pour objet une chose hors du commerce, la vente n'est pas nulle dans tous les cas comme la stipulation (p. 324, 1). L'acheteur de bonne foi (Ckls., ap. Pomp., 9 ad Sab., D., XVIII, 1, 6 pr.) peut invoquer
! le contrat pour demander des dommages-intérêts (Lie. Rlf., 8Reg., eod., 70). Le
I vendeur ne peut alléguer qu'il ignorait lui-même la nature de la chose vendue : ce «erait une faute dont il est responsable.
; (5) POMP., 9 ad Sab., eod., 8 pr. ; Jur., 15 Dig,, eod., 39, 1.
î (6^ PoMP., eod., 8, 1 ; JuL., ap. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 11, 18. Cf. Cels., 27 riig., cod., 12, 7 ; Ulp., 32 ad Ed., 1)., XVIII, 4, 11.
r (7) Paul, 5 ad Sab., D., XV^III, 1, 15 pr. Si la maison vendue était incendiée, on alléguerait vainement qu'il reste le sol (Neuva, Sab , Cass., ap. Paul, 57 pr.. 2'.
i II. 26
La vente peut avoir pour objet la chose d"autrui (1). C'est au vendeur à faire le nécessaire pour se la procurer, sinon, il devra indemniser T acheteur du préjudice que lui cause Tinexécution de son engagement.
2" Prix. — La vente doit être faite moyennant un prix, sinon elle est nulle et déguise une libéralité (2) . Le prix de vente doit être en argent (3) . Anciennement, on exigeait que le prix fût déterminé [certum) ; c'est un souvenir de l'époque où la loi ne sanctionnait que des actes juridiques certains quant à leur objet sinon quant à leur fondement. Par la suite, cette condition n'a pas été rigoureusement maintenue : il suffit que le prix soit indépendant de la volonté des parties (4) .
Les parties ont toute latitude pour fixer le prix, il ne leur est pas défendu de se circonvenir pour tâcher d'obtenir des conditions meilleures : s'il y a lésion pour l'une d'elles, elle n'a qu'à s'en prendre à son imprudence. Dioclétien a cru devoir venir au secours du vendeur quand le prix est inférieur à la moitié de la valeur réelle de la chose : supposant que le vendeur a cédé sa chose à vil prix parce qu'il avait besoin d'argent, il considère son consentement comme vicié et l'autorise à faire rescinder le contrat et à se faire rendre la chose, à moins que l'acheteur ne préfère payer le supplément du juste prix (5).
(1) Ulp., eorf., 28 : Rein alienam disti-ahej-e r/uem posse milla dubitatio est.
21 Ulp., 1 ad Sab., eod., 2, 1; 7 Disp., eod., 38 ; 43 ad Ed., eod., 36.
^3) Cette rèfjle a été contestée par les babiniens, mais leur opposition était motivée par le désir d'étendre à l'échanf;e la sanction de la vente; elle ne prouve nullement que jusqu'à cette époque la vente ait été confondue avec réchan^re. L'opinion contraire des Proculiens (Gaius, III, 141; Paul, eod., 1, 1) a prévalu avant Dioclétien (G., IV, 64, 7). Ils soutinrent avec raison qu il était utile de maintenir dans une situation à part un contrat comme la vente qui était susceptible de rendre beaucoup plus de services parce que l'argent facilite l'échange des valeurs. La question n'était pas encore résolue au milieu du ii* siècle : d'après Julien (15 Dig., î)., XVIII, 1, 39, 1), un propriétaire vend sa récolte pendante d'olives et stipule comme prix X pondo olei cjuod natuin esset. On a dit que la doctrine Proculienne avait prévalu au début du m'' siècle, mais le texte cité (Paul, 5 Quaîst., D., XIX, 1, 5, 1) parait avoir été remanié.
(4) Ulp., 28 ad Sab., eod., 7, 1 et 2. Labéon et Gassius soutenaient que la fixationdu prix ne pouvait être laissé à l'arbitrage d'un tiers, mais Ofilius et Procuius firent prévaloir l'opinion contraire (Gaius, Ili, 140; Diocl., C, IV, 64, 2). La raison de douter venait de ce que le tiers pouvait refuser la mission qui lui était confiée, et dans ce cas il n'v aurait pas eu de prix (cf. Gaius, D., XIX, 2, 25 pr.). Justinien [Imt.y. m, 23, 1) a tranché la question en décidant que la vente serait conditionnelle.
5) G., IV, 44, 2 et 8, L'innovation de Dioclétien n'a été peut-être dans le principe qu'une décision d'espèce (May^z, II, 234, 3). Gradenwitz [Bull, di dirilto B., 1889, 14) a fait remarquer que des constitutions postérieures (G. Th., III, 1, 2; 4; 7) semblent l'ignorer; il conclut à une interpolation. — Les constitutions attribuées à Dioclétien prévoient le cas d'une vente d'immeuble : la lésion de plus de moitié fut-elle une cause de rescision dans les ventes de meubles? Cf. Zacuablï:, Z. Sav. St., IV, 49; MoNNiER, N. Bev. liist., XXIV, 181.
LA VENTE
3" Consentement. — L'accord de volontés des parties est requis en matière de vente comme pour tout autre contrat. S'il y a le moindre dissentiment sur l'un des éléments essentiels de la vente, le contrat ne se forme pas (1) ; les parties doivent avoir la volonté réciproque d'aliéner et d'acquérir la chose moyennant un certain prix (2) .
La question de savoir à quel moment précis la vente se forme est très importante : les risques sont dès ce moment, indépendamment de toute tradition, à la charge de l'acheteur. La solution de cette question varie suivant Tobjet ou les modalités du contrat : V lorsque la vente a pour objet un corps certain, elle est parfaite dès que les parties sont d'accord sur la chose et sur le prix ; 2" lorsqu'elle a pour objet des choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent, il faut de plus qu'on les ait comptées, pesées ou mesurées; 3" si la vente est conditionnelle, il faut attendre que la condition soit accomplie. On considère comme telle la vente ad gustiim, parce que l'acheteur a la faculté de déclarer, après dégustation, que le vin ne lui convient pas (3) ; 4" lorsqu il est convenu que l'acheteur donnera des arrhes, la vente n'en est pas moins parfaite suivant les règles susénoncées : la remise des arrhes n'est qu'un mode de preuve, le signe auquel on reconnaît que la vente est conclue (4); c'est aussi pour le vendeur une sorte de garantie que le solde du prix lui sera payé (5 ! .
IL Obligations du vendeur. — Au if siècle, le vendeur doit : 1" mettre l'acheteur en possession; 2° le garantir contre l'éviction (6) .
§ V\ Obligation de délivrance. — Le vendeur doit livrer la chose, en transférer la possession [possessioneni tradere) . Cette possession doit être vacua : l'acheteur doit pouvoir jouir de la chose en toute liberté, sans se trouver en conflit avec des personnes qui auraient obtenu contre le vendeur un envoi en pos-
(i) Ulp., 28 ad Sab., D., XVIII, i, 9 pr.
i^2) Lab., 5 Poster, ep., eod., 80, 3. Dans quelques cas exceptionnels, la vente d'une chose peut avoir lieu sans le consentement de celui à qui elle appartient : le propriétaire d'un esclave peut être forcé à le vendre (p. 128, 7); un créancier hypothécaire peut être Forcé par un créancier subséquent à céder son droit moyennant un prix é{ïal au montant de sa créance (p. 316) ; un propriétaire à céder un droit de passage pour accéder à un fonds voisin (p. 192, 1) ou à un tombeau (p. 192, 4).
(3) Paul, 33 ad Ed., eod., 34, 5. Cf. Ulp., 28 ad Sab., D., XVIII, 6, 1 pr., 1. . (4) Gaius, 10 ad Ed. prov., cocL, 35 pr. Cf. t. P% p. 605, 4.
(5) Varr., De L. /., V, 175; Isidor., V, 25, 20.
(6) Paul (32 ad Ed., ])., XIX, 4, 1 pr.) ajoute l'oblijjation de s'abstenir de tout dol, mais cette obligation n'est pas particulière à la vente ni même exclusivement au vendeur : elle est de règle dans les contrats de bonne foi.
session même à titre conservatoire (1) . Mais le vendeur n'est pas obligé de rendre l'acheteur propriétaire quiritaire (2) .
Il ne faut pas se méprendre sur la portée de cette proposition : les Romains ne nient pas que la vente ait pour but un transfert de propriété (3) ; ils n'exigent pas qu'elle ait effectivement ce résultat. Le vendeur doit faire tout ce qui dépend de lui pour rendre l'acheteur propriétaire, mais l'acquisition de la propriété n'est pas une condition de la validité de la vente (-4) . Cette règle avait de grands avantages : elle facilitait la circulation des biens dans une mesure que ne comportait pas la mancipation ou Vin jure cessio : elle rendait le contrat de vente accessible aux pérégrins; elle permettait de l'employer pour les choses qu'on avait in bonis et pour les fonds provinciaux; elle dispensait le vendeur de justifier de son droit de propriété et le mettait, s'il était de bonne foi, à l'abri de toute réclamation pour une éviction possible, mais non réalisée. En somme, d'après cette règle, il suffit que l'acheteur soit, au moment du contrat, rendu supérieur à tous au possessoire, et non, comme en droit moderne, au pétitoire (5).
Cette règle ne fait nullement obstacle à l'accomplissement du but que les parties se proposent d'atteindre (6) : d'abord, elles peuvent convenir que la propriété sera transférée (7j . Même en l'absence de cette convention, si la chose vendue est mancipi, comme la vente est un contrat de bonne loi, le vendeur ne peut, sans dol, refuser de la manciper (8). Si la chose est ?iec mancipi et appartient au vendeur^ la tradition emporte transfert de pro-
(1) Paul, 5 ad Sab., XIX, 1, 2, l. Cf. Gic, yo. Tull., 17.
(2) JuL., ap. Afr., 8 Ouaest., eoe/., 30, 1 : Venditorem hactejius teneri, ut rem emplori liabere liceat, non etiam ut ejus fociat; Ulp., 34 ad Sab., D.. XV 111, 1, 34, \ ,
(3) Labéon refuse le caractère de vente au contrat qui contient une clause exclusive du transfert de propriété (5 Poster., D., XVIIl, 1, 80, 3).
(4) Cette règle ainsi entendue n'a rien que déraisonnable : ce qu'on peut lui reprocher, c'est de ne pas aller droit au but. Mais il ne faut pas oublier qu'elle remonte à une époque oii la vente était un acte étranfjer à la sphère du droit, où les parties ne pouvaient avoir en vue la transmission de la propriété quiritaire, puisqu'elles s'étaient dispensées des formes prescrites par la loi. Lorsque la vente devint un contrat reconnu par le droit civil, on aurait pu moditier la règle et simplifier la théorie, mais on eût sacrifié des avantages pratiques très appréciables : il n'en fallut pas plus pour décider la jurisprudence.
(5) Ner., Ji:l., ap. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, il, 13
(6) L'acheteur acquiert la propriété alors même qu'il aurait cru, par erreur, que le vendeur n'était pas propriétaire (p. 238, 2j.
(7) Gaius, IV, 131. Cel^us (3 Dig., D., XII, 4, 16) incline à penser que la convention Dedi iibi peciiniam ut inihi Sticham dures n'est pas une vente : cette opinion, d'une logique trop subtile, n'a pas prévalu (I'aul, ])., XIX, 5, 5, 1).
/8) Paui>, l, 13', 4. Certains auteurs considèrent l'obligation de nianciper comme compri.^e dans l'obligation de vacuam possessioneni tradere, mais Gaius (IV, 131) les oppose l'une à l'autre.
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priété (1) ; lorsque le vendeur n'est pas propriétaire, on peut, s'il est de mauvaise foi, le poursuivre avant toute éviction : il a commis un dol en vendant sciemment la chose d'autrui à un acheteur de bonne foi ; celui-ci se fera indemniser dans la mesure de l'intérêt qu'il avait à être rendu propriétaire (2). Si, dans cette même hypothèse, le vendeur était de bonne foi, l'acheteur serait désarmé jusqu'à l'éviction : c'est là le seul cas où le vendeur peut utilement se défendre en disant qu'il n'est pas tenu de transférer la propriété (3j .
Le vendeur doit livrer la chose, avec tous les accessoires existant au jour du contrat. Il doit compte également des accroissements postérieurs au contrat, des fruits qu'il a perçus, des loyers qu'il a touchés. Enfin le vendeur peut être tenu de certaines obligations accessoires en vertu de ses déclarations (4) .
L'obligation de délivrance entraine l'obligation de conserver la chose jusqu'à la tradition. Le vendeur doit la conserver comme un bon père de famille (5j . Son obligation ne va pas plus loin : il répond du dol et de la faute légère, mais non des cas fortuits. Il en serait autrement, s'il s'était obligé à la custodia (6).
Lorsque le vendeur est libéré par la perte fortuite de la chose, l'acheteur reste-t-il tenu de payer le prix? Est-ce lui ou le vendeur qui supportera les conséquences de la perte? C'est la question des risques. Elle est résolue explicitement par une série de textes qui ne laissent place à aucun doute : les risques sont pour l'acheteur dès l'instant de la conclusion du contrat et avant toute tradition (7j . Cette règle souffre une exception :
(1) Ulp., 32 ad Ed., XIX, 1, 11, 2. Le texte original devait viser la mancipation aussi bien que la tradition, sans quoi Uipien n'aurait pu dire que la tradition rend toujours l'acheteur propriétaire et que le vendeur est obligé à la garantie contre l'éviction. Cette obligation n'existe de plein droit qu'en cas de mancipation.
(2) JuL., ap. Afr., 8 Quaest., eod., 30, 1.
(3) Sev., Car., C, VIII, 44, 3.
(4) T. P', p. 604, 605. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 13, 13 et 31; Jav., 18; Vat. fr., 15.
(5) Cette règle, formulée déjà par Alfenus (2 Dig., D., XVIII, 6, 12), n'était pas acceptée par Labeon : à son avis, il suffisait que le vendeur conservât la chose comme il le faisait avant la vente (2 Pith., D., XIX, 1, 54 pr.). Paul écarte cette manière de voir : le vendeur doit traiter la chose comme si elle était à autrui.
. (6) Gaius, 10 ad Ed. prov., D., XVIII, 1, 35, 4; Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 6, 5,2; Gaius, 2 Aur., D., XVIII, G, 2, 1; Paul, 5 ad Sab., eocL, 6. Si la perte résulte d'un acte de violence, le vendeur qui s'est obligé à la custodia n'est tenu qu'à céder ses actions à l'acheteur (JNer., 3 Membr., D., XIX, i, 31 pr.). Si la chose a péri pnr le fait d'un tiers, le vendeur devra céder à l'acheteur l'action qu'il a acquise contre l'auteur du délit (Insï., III, 23, 3, in fine).
(7) Dans son abrégé du Dig. d'Alfenus, Paul (D., XVIII, 6, 13), dit : Emptoris pericidum esse placet. La règle remonte certainement au temps d'Alfenus : un fragment directement extrait de ce jurisconsulte (i7>iV/. , 12) en suppose l'existence (Proc, OcTAV., PoAip., ap. Paul, 33 ad Ed., D., XVIII, 6, 8; Jul., 15 Dig., XVIII, 5, 5,
lorsque la chose vendue a été confisquée, il aurait été inique de mettre à la charge de l'acheteur une perte motivée par un fait du vendeur. On l'autorise en conséquence à se faire restituer le prix qu'il a payé, mais il ne peut demander des dommag^es-intérêts (1).
La solution donnée par la législation romaine à la question des risques dans la vente, a été vivement critiquée. Elle ne peut, dit-on, se justifier ni en fait ni en droit : en fait, il est contraire à l'équité de faire supporter la perte à l'acheteur avant que le contrat ait reçu son exécution, et cela au profit du vendeur qui a conservé la propriété. En droit, la vente est un échange de promesses : si l'une d'elles ne peut être exécutée sans la faute du débiteur, l'autre doit s'éteindre corrélativement. Maintenir l'une, alors que l'autre n'existe plus, serait d'ailleurs contraire à la bonne foi qui sert de critérium pour l'interprétation du contrat.
Ces objections sont exactes en théorie, mais il est vraisemblable que les Romains se sont placés à un point de vue différent et qu il y a ici un vestige de l'époque où la vente au comptant était seule en usage (2) . En principe tout doit se passer
2 : Mortuo autem homme perinde Iiabenda est venditio ac si traditus fuisset, utpote cum ve?iditor libeietur, et emptori homo pereat; Afr., 8 Quaest., D., XLVI, 3. 39; Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 24, 11, 12; 29 ad Sab., D., XLVII, 2, 14 pr. ; Alex., G., IV, 48, 1; GoRD., eod., 4 ; Diocl., eod., 6; Inst., III, 23, 3). Il y a, il est vrai, quelques textes qui paraissent indiquer une solution contiaire ; mais, comme ces textes appartiennent à des jurisconsultes dont l'opinion, conforme à la doctrine {ïénérale, nous est connue, il faut bien les expliquer par une circonstance particulière à l'espèce. Paul (3 Alf. ep., D., XVIII, 6, 13 et 15 pr.) met les risques à la charge du vendeur dans le cas où des lits vendus ont été déposés sur la voie publique avant la tradition et détruits par ordre de l'édile : il y a ici une faute imputable au vendeur. Il suppose ensuite que des matériaux vendus ont été volés avant la tradition : la perte dit-il, est pour le vendeur. Mais il s'agit d'un cas où la vente ne devient parfaite qu'au moment de la tradition : videri autem trabes traditas, quas emptor signasset. Lorsqu'on vend une certaine quantité de choses à prendre dans une masse, la vente n'est parfaite que lorsqu'on les a séparées de la masse, soit matériellement, soit par un signe qui permette de les reconnaître (Alex., C, IV, 48, 2. Cf. p. 211, 9).
(Ij JuL., ap. Afr., 8 Quaest., D., XIX, 2, 33. Gujas s'était fondé sur ce texte pour soutenir que la chose vendue périt pour le propriétaire; il a plus tard abandonné cette opinion. Elle a été reprise sans succès par Puntschart (Die fundamentalen Rechtsverhàltnisse, p. 215). Hartmann {Jherings Jahrb., XXII, 417) étend la décision de Julien à tous les cas de perte juridique ; il pense que les Romains ont fait une distinction entre la perte juridique et la perte physique : la règle emptoris est periculum ne s'appliquerait qu'à cette dernière.
(2) Cf. Saleilles, Théorie de l'obligation, p. 196. On a proposé une autre explication ; cette règle remonterait à une époque où les obligations nées de la vente étaient indépendantes l'une de l'autre (Dernburg, II, 59; Cornil, jSouv. Rev. hist., 1901, XXV, p. 150) et résultaient de deux contrats distincts de stipulation (Girard, Manuel, p. 542). Cette explication repose sur une hypothèse dont l'exactitude est contestable. Nous avons établi (I, 599) que les Romains ont eu pleinement conscience de l'unité de la vente et par suite de la connexité qui existe entre les obligations des deux parties. Un fragment de Labéon (4 Post., D., XIX, 1, 50) en
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comme si la vente avait été réalisée lors de sa conclusion. Si la tradition a été différée, et que la chose ait péri sans qu'il y ait dol ou faute de la part du vendeur, il est libéré (1) . Cette libération n'a aucune influence sur la situation de l'acheteur; il ne peut se prévaloir du cas fortuit pour refuser de tenir son engagement. La bonne foi ne commande pas de le dégager de son obligation (2) : ce serait aggraver la responsabilité du vendeur. La question des risques n'est qu'une question de responsabilité, comme celle du dol ou de la faute contractuelle (3) : le vendeur ne répond pas des cas fortuits, à moins qu'il ne soit en demeure, c'est-à-dire en faute.
Les Romains ont d'ailleurs atténué de diverses manières ce que la solution adoptée peut avoir de rigoureux. D'abord, et à titre de compensation, l'acheteur profite de tous les avantages de la chose dès l'instant du contrat (4), Puis, en cas de vente
fournit la preuve et contîrrne notre interprétation : Bona fides non patitur ut, cum cinptor alicujus legis beneficio pecunimn reivenditœ clebei-e desiisset antequain res ei tradatur, venditor tradere compelletur et re sua careret. Le vendeur n'est pas tenu de livrer la chose lorsque l'acheteur est dispensé de payer par la faveur de la loi. Il y a ici une corrélation parfaite entre les deux obligations. Mais pourquoi le vendeur est-il libéré? Est-ce parce que l'exécution de l'une des obligations est la condition de l'exécution de l'autre? Ce n'est pas la raison invoquée par Labéon. Pour lui, il y a une question de bonne foi : l'acheteur commet un acte de mauvaise foi en réclamant le bénéfice d'une loi faite pour les débiteurs obérés. Il s'agit ici, comme l'a montré Dernburg (II, 59, n. 7), d'une loi accordant remise des dettes aux emprunteurs. On remarquera que l'acheteur de bonne foi usucape pro emptore et non pi^o solulo (Paul, 2 Man., D., XLI, 3, 48 ; Bechmann, Der Kauf, I, 581) ; donc la prestation effectuée par le vendeur n'est pas considérée comme l'acquittement d'une obligation (cf. Brinz, II, 696). La bonne foi est requise non seulement lors de la tradition, comme dans l'usucapion pro soluto, mais aussi lors du contrat (p. 248, 4-5) .
(1) Inst., III, 23, 3 : Quidquid enim sine dolo et culpa venditoris accidit, in eo venditor secui'us est.
(2) Alexandre Sévère en fait la remarque (C, IV, 24, 6) et applique ce principe au contrat de gage.
(3) Ulp-, 28 ad Ed., D., XIII, 6, 5, 2 : Videndum est quid veniat in commodati actione, utrum dolus an et culpa, an vero et omne periculurn. Et quidcm in contractibus interdum doluin solum, interdum et culpam prœstamus...
(4) On a dit que la règle romaine conduit à un résultat choquant dans deux cas : ï° Lorsque le propriétaire d'une chose l'a successivement vendue à deux personnes ; si la chose périt fortuitement, il aura le droit de se faire payer par chacun des acheteurs et touchera deux fois le prix de sa chose. Mais on oublie que s'il est de mauvaise foi, il encourt la peine du faux (Hadr., ap. Paul, ad Sc.Turpill.. D.,XLVIII, 10, 21). 2° Lorsqu'on a vendu la chose d'autrui : le vendeur touchera le prix bien qu'il n'ait rien déboursé pour se procurer la chose. Cette assertion n'est pas exacte dans sa généralité : si la chose a péri par le fait d'un tiers, le vendeur ne peut se faire payer par l'acheteur qu'en lui cédant ses actions contre l'auteur du délit; or cette cession n'est pas possible quand le vendeur n'est pas propriétaire. 8i la chose a péri par tout autre cas fortuit, il est douteux que celui qui a vendu de mauvaise foi la chose d'autrui puisse se faire payer : l'acheteur qui aurait un recours contre lui si la chose subsistait encore, paraît fondé à lui reprocher sa mauvaise foi et à se dispenser de payer si la chose a péri.
4u8 DROIT CLASSIQUE.
conditionnelle, la perte totale est aux risques du vendeur (Ij. 11 en serait autrement, si la perte n'était que partielle : les risques resteraient à la charge de l'acheteur (2j . Même solution pour la vente de choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent : la perfection du contrat est reportée au moment où les choses sont pesées, comptées ou mesurées (3). Ici les risques résultant de la perte totale ne sont à la charge de l'acheteur qu'à partir de la tradition; mais dès le moment du contrat il supporte comme un acheteur conditionnel les risques provenant d'une détérioration. Si la vente a pour objet une certaine quantité de choses à prendre dans une masse, la vente n'est plus traitée comme conditionnelle : la perfection du contrat est reportée purement et simplement au jour de la tradition; l'acheteur ne supporte aucun risque jusqu'à la livraison.
§ 2. Obligation de garantie. — Le vendeur est obligé à garantir l'acheteur soit contre l'éviction, soit contre les vices cachés de la chose. Cette double obligation découle du contrat de vente, mais il n'en a pas toujours été ainsi.
V Garantie contre L'éviction. — Pendant longtemps, le vendeur ne fut pas tenu, par le seul effet du contrat, de garantir à l'acheteur la possession de la chose. Anciennement, la garantie n'était due que dans le cas où la vente avait été réalisée par une mancipation il, 264, 1 ; 605, 5j ; l'acquéreur évincé avait contre le mancipant une action au double, l'action auctoritatis (4).
a) Après Tintroduction de la vente consensuelle, lorsqu'on se contenta de livrer les res mancipi sans les manciper, on prit l'habitude de joindre à la vente une stipulation destinée à garantir à l'acheteur la possession de la chose. Cette stipulation fut conçue de manière à procurer à l'acquéreur le même avantage que si l'on avait eu recours à la mancipation : c'était une stipulation du double (I, 606, 3). L'indemnité à payer à l'acheteur en cas d'éviction était fixée à forfait au double du prix d'achat : on n'avait pas à s'occuper de la plus-value acquise par la chose ou de la dépréciation qu'elle avait pu subir après la vente.
La situation de l'acheteur qui a reçu tradition d'une res mancipi n'est d'ailleurs pas de tout point identique à celle de l'acquéreur par mancipation : d'abord, on peut stipuler plus ou moins que le double; puis, ce n'est pas comme pour la manci-
C, IV
(2) P. 365. Palî,, 33 ad Ed., D,, XVIII, 6, 8 pr. ; Ulp., D., XXIII, 3, 10,5.
'• (3) Sab., Cass. (D., XVIII, 1, 35, 5), traitent cette vente comme conditionnelle.
(4) L'exercice de cette action était vraisemblablement garanti par la ';atisdatio secundum inancipiuin (t. P', p. 607, 3).
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patioli, le défaut d'assistance, c'est l'éviction qui donne droit au double ; encore faut-il que cette éviction ait pour effet d'empêcher l'acheteur d avoir la chose. L'idée de préjudice apparaît dans la stipulation du double, sans toutefois être le fondement direct de l'obligation, car on ne tient compte que d'un préjudice résultant de l'éviction.
b) Lorsque la vente avait pour objet une res nec mancipi, le vendeur promettait simplement d'indemniser l'acheteur du préjudice que lui causerait l'éviction : c'est la stipulation rem liahere rccie licere (I, 607, Ij. Ici, l'indemnité varie d'après 1 importance du préjudice au jour de l'éviction et suivant l'appréciation du
Ces deux stipulations ne diffèrent pas seulement par leur résultat : elles se distinguent aussi quant aux conditions requises pour qu'on puisse s'en prévaloir.
En cas de stipulation du double, deux conditions sont exigées pour que la peine soit encourue.
l*" L'acheteur doit être privé de la chose, dépossédé : il faut donc qu'il en ait reçu tradition (1). Si l'acheteur qui a succombé en justice a payé la litis œsiimatio pour garder la chose, il n'en a pas moins le droit d'exiger la peine du double, car s'il a la chose, ce n'est pas en vertu de la vente, mais en raison du sacrifice pécuniaire imposé par le juge (2j .
2" Il faut que l'acheteur soit dépossédé en vertu d'un jugement. L éviction implique une défaite judiciaire : elle suppose un procès (3) . Sans procès, pas d'éviction. Ce procès sera généralement un procès en revendication intenté contre l'acheteur (4); ce pourrait être également un procès intenté par lui (5) . Peu importe que ce soit lui qui succombe ou ses ayants cause à titre universel. Mais ses ayants cause à titre particulier ne peuvent en principe se prévaloir de la stipulation qu il a faite avec le vendeur : cette stipidation est pour eux res inter alios acta. Aussi était-il d'usage de compléter la stipulation du double par une clause destinée à assurer un recours aux ayants cause à titre particulier de l'acheteur.
L'acheteur, qui est évincé par son imprudence, perd tout droit à la garantie (6j . S'il est menacé d'éviction, il doit, en temps
(1^ Gkls., 27 Dig., D., XXI, 2, 62 pr. ; Marcel., 8 Dig., eod., 6i.
(2) PoMP., 9 ad Sab., eod., 16, 1 ; Jul., ap. Ulp., eod., 21, 1 et 2.
(3) Afr., 6 QuiEst., D., XXI, 2, 24; Paul, 2 ad Nerat , III, 5, 19, 3.
(4) PoMP., 27 ad Sab., D., XXI, 2, 34, 1 et 2; Paul, 2 ad Ed. œd., eod.^ 35; MOD., 5 Picsp., eod., 63; Jul., 57 Dig., eod., 39 pr. ; Pap., 28 Quiest., eor/.,66,l.
(5) PoMP., 9 ad Sab., D., XXI, 2, 16, 1 m fine.
(6) Ulp., 2 ad Ed. aed. eod., 55 pr. ; Paul, 77 ad Ed., eod., 53, 1; Pomp.,
utile, dénoncer au vendeur le procès qui lui est intenté (1). Si la dénonciation n'a pu avoir lieu par la fuite ou par le dol du vendeur, Tacheteur n'en conserve pas moins son recours (2).
L'acheteur ne peut se dire évincé que si le jugement lui refuse tout droit sur la chose : dans ce cas seulement la peine est due, aux termes de la stipulation. En prévision d'une éviction partielle, on devait avoir soin de joindre à la stipulation du double une clause spéciale de garantie (3) . L'acheteur évincé partiellement obtenait une part de la peine stipulée, proportionnelle à la valeur vénale de la partie évincée par rapport au prix total (4) .
En cas de stipulation rem habere recie licere, le vendeur promet que la chose restera à la disposition matérielle de l'acheteur. Alors même que l'acheteur ne conserverait la chose qu'en vertu d un titre nouveau d'acquisition, pourvu qu'il soit à titre gratuit, il ne pourrait rien réclamer, car il n'a pas d'intérêt pécuniaire. Mais s'il vient à être dépossédé même temporairement, il a le droit d'exiger l'exécution de la promesse (5) .
11 ad Sab., eod., 29, 1. Il en est de même s'il perd son procès par l'injustice ou l'erreur du juf[e (Pap., 3 Resp., Vat.fr., 10; Ulp., 80 ad Ed., D , XXI, 2, 51 pr. ; Alex., C, VIII, 44, 8; Philip., eod., 15). C'est là une décision singulière et peu compatible avec le respect dû à la chose jugée.
(1) PoMP., 11 ad Sab., h. t., 29, 2; Paul, loc. cit.; Alex., G., VIII, 44, 8.
(2) Paul, 2 ad Ed. œd., h. t., 56, 5 et 6.
(3) Paul, 2 ad Ed. sed., D., XXI, 2, 56, 2. Cette clause ne s'applique pas au croît d'un animal : l'acheteur ne peut dire qu'il a été évincé d'une partie de la chose (JuL., 58 Big., !>., XXI, 2, 43). Cette clause s'applique-t-elle au cas où un tiers fait judiciairement reconnaître ([u'il a sur la chose vendue une servitude personnelle, telle que l'usufruit? En principe l'usufruit n'est pas traité comme une partie de la propriété (p. 275, 1) ; cependant, comme l'acheteur serait privé de quelquesuns des avantages les plus précieux du droit de propriété, on l'autorise à agir en garantie (Gaius, h. t., 49). Il en est de même des droits d'usage, d'habitation, de superficie, qui diminuent d'une façon plus ou moins notable la jouissance de l'acheteur (Ulp., d., XLV, 1, 38, 3). — Quant aux servitudes prédiales, il n'y a éviction que si le fonds a été vendu itti optimus maxumus (Ner., h. t., 48) ou lorsqu'on a promis l'absence de telle servitude. Dans tout autre cas, il nous paraît, malgré l'opinion contraire de certains auteurs, que l'acheteur est sans recours contre le vendeur (Q. Mue. , ap. Cels., 8 Dig., D., XVIII, 1, 59) : on ne peut pas dire ici que l'acheteur soit privé de la chose en tout ni en partie. Vainement a-l-on proposé de distinguer entre les servitudes apparentes et non apparentes : cette distinction, consacrée jiar l'art. 689 G. civ., est étrangère au droit romain; elle est fondée sur une interprétation inexacte de Q. Mue, Sab. (ap. Venul., h. t., 75). Les mots si tacite secutœ siint, r/uod tacite soleat accedere, désignent les servitudes que l'acheteur est obligé de subir parce que le vendeur, par son silence (tacite), ne s'est pas engagé à livrer un fonds libre de toute servitude. Cf. LabbÉ, De la garantie, n°* 14-17.
(4) Pap., 7 Quaest., h. t., 64.
(5) Gaius, 2 ad Ed. œd., eod., 57, 1. La stipulation rem habere /ïcere garantit l'acheteur contre le fait du vendeur et de ses héritiers. L'acheteur peut-il s'en prévaloir quand il a été dépossédé par un tiers ? C'est surtout conti'e les tiers qu'il a besoin d'être protégé : il n'est guère à craindre que le vendeur, une fois payé, ose le troubler dans sa possession. Si notre stipulation n'avait eu cette portée, on ne comprendrait guère que la formule de Manilius (Varr., R. r., II, 3) eût été accueillie avec
LA VENTE
Les stipulations de garantie étaient d'un usage si fréquent (1), qu'on finit par les considérer comme obligatoires. Le vendeur, qui lors du contrat n'a pas promis la garantie contre l'éviction, ne peut, sans commettre un dol, se refuser par la suite à contracter cet engagement : l'acheteur a le droit de l'y contraindre en exerçant l'action empti (2) . Si par erreur il a stipulé le simple au lieu du double, il obtiendra par l'action empti (\\\ oi\ lui promette la différence, ou même, s'il fait tout ce qui est contenu dans la stipulation, il pourra directement réclamer par l'action empti cette différence (3) . C'est l'application de la règle : Ea quœ sunt moris et consuetudinis , in bonœ fidei judiciis dehent venire (4). Mais le vendeur n'est pas toujours tenu de promettre le double : il n'y est obligé que dans les pays où la stipulation du double est en usage, dans les ventes volontaires et seulement pour les objets de valeur (5). Dans tout autre cas, il doit promettre rem habere recte licere. L'obligation de faire l'une ou l'autre promesse existait dès le règne de Trajan (6) .
Si le vendeur qui n'a rien promis lors du contrat peut, après coup, être obligé à la garantie, à plus forte raison doit-on tenir pour valable le pacte adjoint in coniinenti à la vente : ce pacte est sanctionné par l'action du contrat (7). Mais, déjà, une doctrine plus radicale se fait jour à la fin du i^"^ siècle : tandis que Gassius ne voit aucun recours pour l'acheteur en l'absence de stipulation, Javolenus enseigne que le vendeur est tenu de plein
tant d'empressement par les praticiens. La raison de douter vient de la règle qu'on ne peut promettre le fait d'autrui. Mais cette règle ne fut pas applicable tant que la stipulation eut pour objet la somme fixée par l'arbitre : l'arbitre avait toute latitude pour dire s'il y avait lieu à indemnité aussi bien que pour fixer le montant de l'indemnité. La question se posa seulement lorsqu'on admit la validité de la stipulation inceiti et que le juge eut à apprécier sous ses deux faces la question d'indemnité. Le juge, à la différence de l'arbitre, devait se renfermer dans les limites de l'instruction qui lui était donnée : or cette instruction était contenue dans une formule de droit strict; à cette époque, notre stipulation ne conférait pas par elle-même le droit de se plaindre du fait d'un tiers ; mais il dépendait des parties de lui donner cette efficacité en y joignant une clause pénale (Ulp., 49 ad Sab., D., XLV, 1, 38 pr., 2).
(1) Cf. les triptyques de Transylvanie (C. I. L., III, p. 941) et les papyrus de Berlin Çn" 455), du Britisb Muséum (Rev. Arc/i., XXVIII, 271)
(2) Nerat., ap. Ulp., 38 ad Ed., D., XIX, 1, 11, 8.
(3) Jbid., D., XXI, 2, 37, 2. Si l'on a omis de fixer le quantum de la prestation imyjosée au vendeur en cas d'éviction, on ne pourra lui réclamer que le simple, ce qui, conformément à la nature de l'action empti, comprend la réparation du préjudice causé à l'acheteur (Jav., 2 ex Plaut., eod., 60).
(4) Ulp., 1 ad Ed. œd., D., XXI, 1, 31, 20.
(5) P. 66, 2. Ulp., 32 ad Ed., h. f , 37, 1.
(6) Deux fragments de Neratius (notes 2 et 3) en sont la preuve : le premier vise la stipulation retn lial)ere licere, le second la stipulation du double.
(7) JuL., ap. Ulp., D., XIX, 1, 11, 18. Cf. FAP.,3Resp., Faf. /r., 8 et 17 ; Paul, D., XXI, 2, 56 pr. ; DiocL., G., III, 38, 7.
droit à la g^arantie (1). Cette opinion fut accueillie par Julien, son disciple (2) , et ne tarda pas à prévaloir (3) .
Désormais, la g^arantie est de la nature de la vente : le vendeur est tenu, indépendamment de toute stipulation, de g^arantir l'acheteur contre l'éviction; cette oblig^ation est sanctionnée par l'action empti (4j . Cette innovation eut pour résultat de rendre inutile la stipulation rem liahere licere qui ne ferait obtenir rien de plus que l'action empli. C'est pour cela que les textes relatifs à cette stipulation sont très rares. La stipulation du double, au contraire, conserva une partie de son utilité et resta en usage; mais comme elle fut désormais, dans certaines ventes, une conséquence naturelle du contrat, il ne fut pas toujours nécessaire de la faire d'avance : l'acheteur put l'exiger, suivant son intérêt, même après l'éviction, dans les ventes qui en comportaient l'application (5) .
(1) 9 Ep., D., XLI, 3, 23, 1 : Si autem columna evicta fuerit, puto te ex empto cum venc/ito7'e recte acturnm et eo fjcnere }'ein salvam habituruni . Cette doctrine n'était que le développement d'une idée émise par Laljéon, et approuvée par Javolenus, propos de l'éviction d'un objet légué in geneie et livré |)ar l'héritier : Non videtur, dit-il, hères dédisse r/uod ita dederat ut liabere non possis (D., XXXII, 29, 3). Cette idée fur appliquée à l'éviction en matière de vente : Ilatio possessionis, (juœ a venditore fieri debeat talis est, ut si (juis eam possassionem jure avocaverit, tJ-adita possessio non intelligatur (Pomp., D., XIX, 1, 3 pr.).
(2) JuL., ap. Ulp., d., XIX, 1, 11, 14 : Cassius ait eum qui ex duplœ stipulatione^i litis œstimationem consecutu^ fst, aliarum rerum nomine^ de quibus in venditioiibus caveri solet, niliil consequi pos<;e . Julianus, déficiente dupla, ex enipio açenduni putavit. Cf. ibid., 11, 15.
(3) Ulp., h. f., 37 |)r. : Emptori duplani promitti a venditore oportet, nid aliud convenit.
(4) Elle est aussi sanctionnée par l'exception rei venditœ ettraditœ lorsque I acheteur est menacé d'éviction par son vendeur ou ses héritiers (p. 240, '4).
(5) Voici les avantajjes respectifs des deux procédés : 1" Les actions que peut intenter l'acheteur diffèrent par leur résultat pécuniaire : l'action née de la stipulation lui fait obtenir le double du prix de vente, quel que soit le dommage causé par l'éviction : c'est un forfait. Par l'action einpti, l'acheteur obtient la réparation de tout le dommage qu'il a subi, et ce dommage s'apprécie au jour du jugement; on y comprend le damnum emerqens et le lucruni cessons, les accessoires de la chose, la part des esclaves et le croît des animaux, les fruits que l'acheteur doit rendre au propriétaire (Jul., 15 Dig., D., XXI, 2, 8), les impenses faites pour l'amélioration de la chose (Alex., Diocl., C, VIII, 44, 9 et 16) lorsqu'il ne peut les réclamer au revendiquant ^Paul, D., XIX, 1, 45, 1). Cependant, si la plusvalue est considérable et que le vendeur soit de bonne foi, le juge peut modérer la condamnation (Paul, /. c, 43; Jul., ap. Afr., 8 Quaest., eod., 44). Ce tempérament d'équité n'a pas été reproduit par le Code civil (art. 1693), qui oblige le vendeur à indemniser l'acheteur de la totalité du préjudice causé par l'éviction. A l'inverse, si la chose a diminué de valeur depuis la conclusion du contrat, l'acheteur n'obtiendra qu'une somme inférieure à celle qu'il a payée (Paul, D., XXI, 2, 70 ; Pap., 7 Qua;st., cod., 66, 3 in fine). Le vendeur profitera de la différence, s'il a été de bonne foi ; sinon, I "acheteur pourra se faire indemniser dans la mesure oii il avait intérêt à ne pas être trompé, c'est-à-dire pour une somme égale au prix qu'il a payé. Il en est autrement en droit français : l'art. 1630 C. civ. permet à l'acheteur de réclamer dans tous les cas la restitution du prix. C'est le résultat d'une double diffé-
LA VEME
L'obligation de garantie peut être réduite du double au simple par une convention spéciale, dans le cas où la stipulation du double est usitée fi). Elle peut être écartée par une clause expresse (2) , mais le vendeur reste tenu de son dol (3) .
2" Garantie conLre les vices rédliibitoires . — On entend par là des vices qui rendent la chose impropre à Tusage auquel elle est destinée et que l'acheteur n'a pas connus (4). On ne tient compte ni des vices postérieurs à la vente (5) , ni de ceux qui sont insignifiants ou si apparents que l'acheteur n'a pu s'y tromper.
L'obligation de garantir contre les vices cachés avait été imposée par l'édit des édiles (I, 607) dans les ventes d'animaux ou d'esclaves. Elle était sanctionnée soit par une action en résolution du contrat [aciio redhibiioria) , soit par une action en diminution du prix (quanti minoris) (I, 609). La jurisprudence étendit à tout acheteur le bénéfice de l'option concédée par les édiles entre la résolution de la vente et la diminution du prix (6) ; elle
rence qui sépare le droit français du droit romain : a) La vente de la chose d'autrui est nulle, art. 1595. b) Les contrats sont résolubles pour inexécution de la part de l'une des parties, art. 1184. La règle romaine se justifie de la manière suivante : celui (|ui vend une chose avec garantie court, en cas d'éviction, le risque de payer des dommages-intérêts supérieurs au prix; il n'est pas injuste qu'il ait la chance de conserver l'excédent du prix sur le douunage (Paul, D.,XIX, I, 45 pr.), 2" Les deux actions diffèrent par leurs conditions d'application : l'acheteur ne peut se prévaloir de la stipulation <jue s'il est évincé de la chose en tout ou en partie. Pour l'action empli, cela n'est pas nécessaire : l'acheteur de bonne foi peut, avant toute éviction, poursuivre celui qui lui a vendu sciemment la chose d'autrui. L'acheteur peut également intenter l'action cmpti dans des cas où l'éviction est impossible, lorsqu'il a acquis la chose du véritable propriétaire par succession (Paul, D., XXI, 2, 41 pr., 1), donation, legs (Ulp., D., XIX, 1, 13, J5) ou achat. Nerva permettait au vendeur de la chose d'autrui de se faire payer le prix; cette opinion fut écartée par Gels. (ap. PoMP., D., XXI, 2, 29 pr.). D'une manière générale, il suffit que l'acheteur ne conserve pas la chose en vertu du contrat, ou qu'il subisse un préjudice quelconque, même sur un accessoire. Enfin, si la (;hose a péri par cas fortuit avant l'éviction, le vendeur n'en reste pas moins tenu de son dol et peut être poursuivi par l'action e>n;9fi (Ulp. , <0(l., 21 pr.).
(1) Dans les ventes d'esclaves, le vendeur est en outre tenu de promettre l'absence de tout vice (I, 614). Cf. papyrus du Pritish Muséum (/. c), de Berlin [l. c. 1. 27- 33), de Genève {Hev. de p/iilol., XX, 49); C I. Z., III, p. 937, 939, 941.
(2) Simplaria venditio : Syr. rom. Rechtsbuch, 207; Pomp., 23 ad Sab., I)., XXI, 1, 48, 8; ^. /. L., II, 5042. Cf. Ulp., D., XXI, 2. 3/ pr. ; Paul eod., 56 pr.
(3j Sc.fiv., 2 Quœst., D., XXI, 2, 69, 5; Pomp., D., XIX, 1, 6. 9. Julien (ap. Ulp., eod., 11, 18) jiensait que le vendeur devait dans tous les cas rendre le prix.
(4) Ofil., ap. Ulp., D., XXI, 1, 10 pr. ; Ulp.. 1, 8; C.KCih., ap. Ulp., 14. 10.
(5) Pap., 4 Resp., eod., 54; Ulp., eod., 1, 8; 14, 10.
(6) La loi des Douze Tables avait édicté la peine du double en cas de fausse déclaration sur la contenance des fonds de terre (I, 654, 5-7). Dès le temps de Gicéron, la jurisprudence, s'inspirant des mêmes idées rpie les édiles, décida que dans toutes les ventes d immeubles, le vendeur serait responsable de ses réticences frauduleuses de ses fausses déclarations (I, 604, 611, 2-5) : c'étaient là des faits contraires à la bonne foi. Elle appliqua ensuite à toutes les ventes les autres règles posées par l Edit. D'après Ulpien (1 ad Ed. jed., D., XXI, 1, 1 pr. ; cf. 63), cette extension était
lui permit également d'exiger du vendeur la promesse de l'absence de tout vice; c'était une clause d'usage comme la promesse de garantie contre l'éviction (Ij. L'acheteur peut donc, suivant son intérêt, intenter l'action empli ou les actions édilitiennes (2) . Vis-à-vis d'un vendeur de mauvaise foi, l'action empli était préférable, parce qu'elle était perpétuelle et permettait d'obtenir réparation de tout le préjudice causé à l'acheteur (3) .
L'action rédhibitoire entraîne une condamnation au double ; mais le défendeur peut l'éviter en partie en se conformant à Varhiirium du juge (4) : si le vendeur rend le prix, avec les inté-
déjà réalisée au temps de Labéon. On a émis des doutes sur l'authenticité de ce texte ; mais d'autres textes prouvent que Labéon admettait déjà l'application de l'édit à la vente de marchandises autres que celles qui étaient visées par les édiles. D'une part, il décide que le marchand qui vend un vase dtjit, à moins de convention contraire, le livrer intact (ap. Pomp., D.. XIX, 1, 6, 4); d'autre part, il attribue tà l'action empti]ii fonction de l'action rédhibitoire (Ulp., eod., 11, 3). Que ces décisions attribuées à Labéon n'aient pas la portée générale qu'elles ont reçue plus tard, c'est possible : le principe n'en est pas moins posé par ce jurisconsulte (I, 615, 3), et cela confirme l'opinion d'après laquelle l'édit des édiles est bien antérieur à Cicéron (I, 612).
(Ij Varr., h, 10, 5.
[T) Ulp., 1 ad Ed. ved., D., XXI, 1, 19, 2 i. f. L'emploi des actions édilitiennes n'était même pas rigoureusement nécessaire : l'action empti étant de bonne foi, rien ne s'opposait à ce qu'elle fit fonction d'action rédhibitoire ou d'action (juanti minoris dans les cas analogues à ceux qui avaient été visés par l'édit. Il y a en ce sens des textes, il est vrai, peu nombreux (Lab., Sab., ap. LTlp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 11, 3 ; JuL., 15 Dig., ap. Ulp., eod., 13 pr.). On conserva cependant l'usage des actions édilitiennes, mais dans leur application nouvelle et plus étendue, elles perdirent leur caractère primitif d'actions pénales pour devenir des actions rei persecutoi iœ comme celles qui sanctionnent des obligations contractuelles (I, 611, 3-5). L'emploi de l'action empti pour demander la résiliation de la vente (Paul, 69 ad Ed., D., XXI, 1, 60) ne dut pas être facilement admis par les jurisconsultes dont Pomponius écarte l'objection (p. 421, 1; 1)., XV^III, 1, 6, 1) : ils ne concevaient pas qu'une action créée pour obtenir l'exécution d un contrat pût servir à le résoudre. — Karlowa (II, 626) pense que l'action empti, exercée pour obtenir une dinjinution du prix, ne tend pas au même but que l'action (juanti minoris. Par celle-ci, le juge est invité à rechercher la diminution que le vice caché fait subir à la valeur vénale de la chose : quanto {ob ici vitium) ici mancipium cum veniret, minoris fuit (Ulp., eod,, 38 pr. ; 13; JuL., D., XLIV, 2, 25, 1); par celle-là, il examine yuanfi minoris empturus esset (JuL., ap. Ulp., D., XIX, 1, 13 pr., 1 ; XXI, 2, 32, 1) ; au lieu de se placer à un point de vue absolu, il envisage la dépréciation à un point de vue relatif, celui de l'acheteur. Le résultat ne sera pas toujours identique. — C'est aussi une question de savoir si 1 action empti, faisant fonction d'action édilitienne, était soumise aux mêmes règles quant aux délais dans lesquels elle devait être exercée. Le Préteur, dit Karlowa, n'était pas lié par l'édit des édiles : s'il accordait l'action en dehors des délais, le juge n'avait pas qualité pour le critiquer.
(3) JuL., ap. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 13 pr.... : Si oero sciens reticuit, et emptorem decepit, omnia detrimenta (juœ ex ea emptione emptor traxerit, prœstiturum ei : sive igitur œdes vitio tigni corriierunt, œdiuni œstimationem, sive pecora contagione morhosi pecoris perierunt, quod interfuit idonee venisse, erit prœstandum.
(4) L'existence de cet arbitrium (Ulp., h. t., 23 pr. ; 25, 8; 29, 3; Ped., 31, 13; Paul, 43, 9) a fait parfois considérer cette action comme arbitraire (Eck, Festgabe fur Beseler., 187) : elle en diffère essentiellement en ce que le défendeur qui restitue n'est pas absous. Cf. Karlowa, II, 1297.
LA VENTE
rêts à dater du payement (1) , il n'est condamné qu'au simple (2) . L'acheteur, de son côté, doit rendre la chose avec ses accessoires ainsi que les fruits qu'il a perçus (3) . Il est responsable de la dépréciation causée par son dol et même par sa faute ou par celle des g^ens à son service (4) ; mais il peut se faire tenir compte de ses impenses : il jouit d'un droit de rétention (5) . L'action rédhibitoire produit ainsi une sorte d'in integruni restitutio (6) .
Si plusieurs choses ont été vendues ensemble et qu'une seule soit atteinte d'un vice, la résolution devra s'appliquer à toutes, si on ne peut les séparer sans dommage (7j . — Si l'acheteur est mort laissant plusieurs héritiers, l'action rédhibitoire ne peut être intentée que d'un commun accord : il y aurait préjudice pour le vendeur, si les uns demandaient la résiliation, les autres la diminution du prix. A l'inverse, si le vendeur est mort laissant plusieurs héritiers, l'acheteur peut intenter l'action rédhibitoire contre chacun d'eux pour sa part (8j .
L'action rédhibitoire doit être intentée dans les six mois. Ce délai se compte en principe à partir de la vente ; mais comme c'est un délai utile, il ne court pas tant que l'acheteur ignore l'existence du vice, à moins que cette ignorance ne soit telle qu'on ne puisse l'excuser (9) . La même règle s'applique au calcul du délai d'un an, accordé pour l'action quanti minoris. L'acheteur conserve le droit de demander une diminution du prix quand il a laissé écouler le délai imparti pour exercer l'action en résolution ( lOj .
IIL Obligations de l'acheteur. — L'acheteur est obligé de remettre le prix convenu ; il doit même en transférer la propriété au vendeur (11). Il doit aussi les intérêts du prix à dater de la
(1) Ulp., 1 ad Ed. aed., D., XXI, 1, 27 ; 29, 2.
(2) Gaius, eocL, 45. T. I", p. 611, 1.
(3) PoMP., ap. Ulp., eot/., 33 pr. : Ulp., eod., 23, 9; Gaius, eod., 24.
(4) PoMP., 23 ad Sab., eod., 48 pr. ; Ulp., eod., 31, 11-12.
(5) Ulp., eod., 29, 3. CF. Peo. , ap. Paul, eod., 30.
(6) Jul., ap. Ulp., eod., 23, 7; Paul, eod., 60. Cf. Ulp., D., XLI, 2, 13, 2.
(7) Ulp., h. f., 35. Labéon n'admettait cette règle que dans le cas où ces choses avaient été vendues pour un prix unique (ap. Pomp., 17 ep., eod., 64 pr., 1. Cf. Jul., ap. Afr. , 6 Qujest., eod., 34 pr.).
(8) Pomp., ap. Ulp., 31, 5-6; Marcel., eod., 31, 7; Ulp., 31, 10.
(9) Ulp., eod., 19, 6; Pap., 12Re8p., eod., 55.
(10) Pomp., 24 ad Sab., eod., 48, 2. Mais, tant que les six niois ne sont pas expirés il ne peut intenter successivement les deux actions sans être écarté par l'exception rei judicatœ (Jul., 51 Dig., D., XLIV, 2, 25, 1) : Nam posterior actio [quanti minoris) etiatii redhibitioneni continet, si taie vitium in honiine est iit euni ob id actor empturus non fuerit. Cf. t. I", p. 612, 1-4.
(11) Paul, 32 ad Ed., D., XIX, 4, 1 pr.; Ulp., D., XIX, 1, 11-2. Le vendeur, au contraire, n'est tenu de transférer que la possession de la mei x. Les raisons, indiquées page 404 pour expliquer cette exception, n'avaient pas ici d'application.
tradition fl) : c'est la compensation de la jouissance qui lui a été concédée. L'acheteur est tenu d'indemniser le vendeur des dépenses faites de bonne foi pour l'entretien et la conservation de la chose (2j . Parfois des charges supplémentaires lui sont imposées, par exemple laisser jouir un colon jusqu'à la fin du bail (3) .
L'acheteur peut-il se refuser à payer tant qu'il n'a pas reçu livraison? Est-ce à lui ou au vendeur d'exécuter le premier son obli^^ation? Au temps de Varron, l'acheteur avait le droit d'exiger la livraison bien qu il n'eût pas payé son prix (4). Le vendeur n'avait rien à craindre , car d'après les Douze Tables il reste propriétaire malgré la tradition, tant que le prix n'est pas payé; en cas d'insolvabilité de l'acheteur, il peut recouvrer sa chose par la revendication. Sous l'Empire, cette règle fut d'abord maintenue : d'après Gains, il existe une exception que l'acheteur peut opposer au vendeur lorsque, dans une vente aux enchères, le banquier chargé de la vente exige le payement du prix avant d'avoir livré la marchandise. Cette exception, dont on trouve d'autres applications (5) , avait pour but d'écarter l'arbitraire du juge et de subordonner l'exercice de l'action vendiii à la condition que la livraison aurait été faite f6 .
(1) Ulp., D., XIX, 1, 13, 20 : iSain cum re einptor fruatur, œqaissinuun est eiun risuras pretii pendere. Pour la même raison les impôts sont à sa charfje dès le jour du contrat (Diocl., G., IV, 49. 13).
(2) ÏRKB., eod., 13, 22. J^abéon v comprend les frais funéraires d'un esclave.
(3) Serv., Tub., ap. Ulp., eod., 13, 30.
(4) B. II, 2, 6 : Crex dominum non mutavit, nisi si est adnumeratum ; nec non emptor pote ex empto vendito illum damnai-e,si non tradet, quamvis non solverit nummos, ut ille eniptorem simili judicio si non reddit pretiian. On a vu dans ce texte la preuve que les obligations nées de la vente étaient, à cette époque, indépendantes l'une de l'autre (Dernburg, II, 58; Girard, 534, 2\ Mais Varron ne dit pas que le droit du vendeur au prix soit, comme celui de l'acheteur, indépendant de l'exécution de son obligation. L'incidente (juanivis nummos non solverit n'a pas pour corrélative yuamyr^ rem non tradiderit : le droit reconnu à l'acheteur esf. sans réciprocité.
(5) Gaius, IV, 126. Le nom de l'exception mercis non traditœ est donné par Paul (71 ad Ed., D., XLIV, 4, 5, 4); elle était ainsi conçue : Si ea pecunia qua de agitur non pro ca re petitur cjuce venit ner/ue tradita est (JuL.,54 Dig., XIX, 1, 25).
(6) Le recours à une exception pour forcer le vendeur à exécuter son obligation, donne lieu à une difficulté : le vendeur, qui réclame le prix sans livrer la chose, commet un dol ; or il est de règle que l'exception de dol est sous-entendue dans les actions de bonne foi. Pourquoi en est-il autrement dans l'espr-ce? C'est que, dit Dernburg (II, 58), l'action venditi ne tend pas à un échange de prestations, mais uniquement au payement du prix ; le juge n'a pas à s'occuper d'autre chose, à moins d'y être invité par le Préteur au moyen d'une exception. L'existence de cette exception est, suivant cet auteur, une des preuves les plus fortes de l'indépendance respective dës obligations nées de la vente. Cette explication ne saurait être acceptée : d'abord la règle Exceplio doli bonœ fldei judiciis inest n'est pas absolue ; il y a des exemples d'une exception de dol opposée à une action de bonne foi (Paul, 5 ad Sab., D., XIX, 1, 5, 1). Puis 1 exception mercis non traditœ est accordée à 1 acheteur sansréci-
LA VENTE
Au milieu du if siècle, Marcellus fit prévaloir une idée nouvelle : le droit du vendeur de retenir à titre dégagée Tobjet vendu jusqu à ce qu'il ait reçu satisfaction (Ij ; dès lors l'exercice de 1 action empii h\t subordonné à l'offre du prix total (2). Ce fut un chang:ement dans la conception des rapports entre vendeur et acheteur. Pourtant les rôles ne sont pas intervertis : on ne peut pas dire que l'acheteur soit tenu d'exécuter le premier, car il a toujours le droit de refuser le payement quand une difficulté s'élève pour l'exécution de l'obligation de délivrance (3) . Ven-
procité : un texte de Labéon (D., XIX, 1, 50 : \i. 406, 2) prouve qu'il suffit au vendeur d'invoquer la bonne foi pour se dispenser de livrer la chose lorsque l'acheteur entend se prévaloir du bénélice des novœ tabules pour ne pas payer. Aussi explique-t-on d'une autre manière l'existence de notre exception : les textes qui la mentionnent supposent, dit-on, que le prix est réclamé par le vendeur en vertu, non du contrat de vente, mais d'une stipulation consécutive ou d'une traiiscriptio a re in personam. L'exception invoquée par l'acheteur, inutile dans une action de bonne foi, était nécessaire pour écarter l'action de droit strict. Mais cette explication ne permet pas de rendre compte d'un rescrit de Garacalla (C, VIII, 44, 5) où l'exception de dol est opposée à l'action e.v vendito : Ex prœdiis quœ mercata es, si aiiqua a venditore obligata et necduin tibi tradita sunt, ex empto actione consequeri.<!, ut ea a créditrice liberentur ; idem fiet, si adversus venditorem ex vendito actione pretium petenteni doli exceptionem opposueris. Il nous paraît plus probable que l'insertion de l'exception dans la formule avait lieu moins par nécessité que par mesure de précaution. Dans les diverses applications signalées par les textes, l'exécution de l'obligation de délivrance pouvait donner lieu à des difficultés : on pouvait craindre que le juge ne refusât de tenir compte du moyen de défense invoqué par l'acheteur (p. 3/1, 2) et que son droit ne fut gravement compron)is par l'insolvabilité du vendeur en cas d'achat d'un lot d'immeubles dont plusieurs sont hypothéqués (Car., loc. cit.); en cas de \ ente de raisins sur souches (Jul., 54 Dig., L)., XIX, 1, 25), parce que la récolte doit être faite en temps opportun sous peine de faire perdre à l'acheteur le bénéfice de son acquisition. La précaution était plus utile encore lorsque le vendeur agissait pour le compte d'autrui, comme dans la vente faite par le ministère d'un banquirr : l'acheteur, qui ne recevait pas du propriétaire livraison des objets adjugés, pouvait-il toujours reprocher au vendeur d'ajjir contrairement à la bonne foi, alors surtout que celui-ci prouvait qu'il avait avancé l'argent au propriétaire? Paul (D., XLIV, 4, 5, 4) parait aussi se référer à une vente faite par le ministère d'un argentarius : un esclave est vendu par celui cui hoc doniinns perniisit ; le vendeur a payé le prix au propriétaiie ; il en a fait l'avance; puis la vente ayant été résiliée pour un vice rédhibitoire, le vendeur se voit écarté par Vexceptio red/iibitionis quand il réclame le prix à l'acheteur. A l'appui de cette décision, Paul fait observer que celui qui fait l'avance du prix au propriétaire s'expose aussi à être écarté par l'exception mercis non traditœ, lorsqu'il réclame le prix de vente à l'acheteur. Cet intermédiaire, qui vend pour le compte d'autrui et avance le prix au propriétaire, fait office de banquier.
(1) Ap Ulp., D., XXI, J, 31, 8 : Marcellus et hoc in eniptoribu-; seruari oportere ait : nom venditor piqnoris loco quod vendidit retinet qnoad eniptor satisfaciat . Cf. Sc.Ev., 2 Resp., D., XVIII, 4, 22.
(2) Ulp., D., XIX, 1, 13, 8 : Offervi prelinni ab eniptore débet, cinn ex empto acjitur : et idco si pretii partent offerat, nonduni est ex empto actio : venditor enim quasi piqnus, r<tinere potest eam rem r/uam voididit. Paul (17 ad Plaut., D., XII, i, 31, I l rectifie sur ce point une décision de Julien : Sed adjicere debuit Julinnu:; non aliter domino servi venditorem ex empto teneri, quant si ei pretium sofidum et quœcumque si cum libero contraxisset, deberentur, dominus servi prœstaret. Cf. 5 Qujest., D., XXI, 1,57 pr. ; Dioci.., C, IV, 49, 8.
(3) Carac, c, VIII, 44, 5. L'acheteur peut également refuser de payer, lorsque
deur et acheteur doivent désormais, en principe et sauf convention contraire, exécuter simultanément leurs obligations (1).
IV. Droits du vendeur non payé. — Le vendeur non payé peut intenter contre Tacheteur l'action venditi; mais il n'en est pas réduit à cette action personnelle, qui lui fait courir le risque de l'insolvabilité de l'acheteur : pour déterminer ses droits, il faut distinguer la vente au comptant et la vente à terme.
Dans la vente au comptant, le vendeur non payé a le droit de rétention; il conserve même, malgré la tradition, la propriété et l'action en revendication fl, 268; 269, 1 ; 604, 1). La loi n'a pas voulu qu'il fût victime de sa complaisance, s'il a consenti à se dessaisir de la chose sans en recevoir immédiatement le prix. Dans la vente à terme, qui est la plus fréquente dans les usages du commerce, le vendeur suit la foi de l'acheteur; il lui fait crédit : la jurisprudence a pensé qu'il n'y avait pas lieu d'appliquer la règle qui subordonne l'acquisition de la propriété au payement du prix. Le vendeur est censé avoir renoncé à la garantie que la loi lui offrait : on l'assimile à celui qui a reçu de l'acheteur une satisfaction (2j . Il n'a donc qu'un droit de créance sanctionné par l'action venditi. Si cependant la vente avait pour objet une res mancipi, et que le vendeur ne l'eût pas encore mancipée ou cédée in jure^ 'û en aurait le nudum jus quiritium et pourrait la revendiquer.
Mais si, dans la vente à terme, le vendeur non payé n'a en général qu'un droit de créance, il dépend de lui de prendre ses précautions au moment de la vente pour éviter les risques de l'insolvabilité de l'acheteur. D'abord il peut exiger des sûretés personnelles ou réelles, une caution ou un gage (I, 269, I). Puis, il peut, grâce à certains expédients, se réserver un droit réel sur la chose vendue : T Le moyen le plus simple consiste à faire tradition à titre précaire l'acheteur n'a pas d'objection à faire
son droit de propriété est mis en question par un tiers qui le poursuit en revendication. Le vendeur ne pourrait le forcer à payer même en offrant des sûretés pour la restitution du prix (Pap., 2 Resp., Vat. fr.^ 12). C'était excessif : Dioclétien n'admet pas le refus de payer lorsque le vendeur fournit une satisfaction (G., VIII, 45, 24). Tribonien a modifié en conséquence (Pap., D., XVJII, 6, 18, 1).
(1) La même rè;;le s'applique aux autres contrats synallagmatiques parfaits. Les auteurs modernes donnent à l'exception invoquée par le défendeur le nom d'exception non adimpleti contractus . Cf. Saleilles, Obligation., 181.
(2) Gains ne paraît pas avoir connu cette règle (28 ad Ed. prov., D., XVIII, 1, 53). Elle est énoncée pour la première fois par un de ses contemporains (Pomp., 31 ad Q. Mue, eod., 19 : Quod vendidi non aliter jit accipientis, quam si aut pretium nobis soluium sit, aut satis eo nomine factum., vel etiam fideni habuerimus emptori sine ulla satisfaction e ; Ulp. , 29 ad Ed., D., XIV, 4, 5, 18).
(3) P. 393, 2. Ulp., 2 Resp., D., XLIII, 26, 20.
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puisqu'il obtient la jouissance de la chose (1), et le vendeur y trouve l'avantage de pouvoir reprendre sa chose à défaut de payement, car le précaire est révocable ad nuium. T Un autre procédé consiste à livrer la chose à l'acheteur à titre de louage (2) jusqu'à ce que le prix soit payé. Le vendeur conserve ici la possession et par suite la propriété (3) . A tous autres égards , la vente produit ses effets : les risques sont pour l'acheteur. 3° Un procédé très usité consistait à réserver au vendeur la faculté de faire déclarer l'acheteur déchu de son droit faute de payement au terme fixé (4) .
V. Vente sous condition résolutoire. — La condition résolutoire se présente dans le contrat de vente sous plusieurs formes : V le pacLum displicentiœ confère à l'acheteur la faculté de résilier la vente si la chose cesse de lui plaire dans un certain délai (5) ; 2" le pacte de réméré permet au vendeur d'exiger la restitution de sa chose à charge d'en rendre le prix ; 3° Vin diem addiciio lui confère le droit de résoudre la vente s'il trouve des conditions meilleures dans un certain délai (6) ; 4° par la tex conimissoria^ il se réserve le droit de résilier la vente si le prix ne lui en est pas payé dans un certain délai (7). Cette clause, qui peut se combiner avec une tradition à précaire, n'implique pas que le vendeur suive la foi de l'acheteur; elle n'emporte pas nécessairement renonciation au droit de revendiquer faute de payement du prix : elle a pour but, bien moins de procurer une sûreté au vendeur, que de lui permettre de rompre son engagement.
Ces pactes n'ont pas toujours un caractère résolutoire : les parties peuvent à leur gré leur donner la valeur d'une condition suspensive (8). Les deux derniers, qui sont les plus importants,
(1) Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 13, 21.
(2) Jav., TexCass., D., XVIII, 6, 16. Cf. Tert., 1 Quœst., D.,XLI, 2, 28.
(3) Paul, 34 ad Ed., D., XIX, 2, 20, 2: Interdum locator non obligatur, conductor obligatur, veluti cum emptor funduin conducit, donec pretium ei solvat.
(4) On cite encore le pactum reservatœ hypothecœ , origine de notre privilège du vendeur : le vendeur se réserve un droit d'hypothèque. Mais à vrai dire il s'agit moins d'un droit retenu que d'un droit établi immédiatement après la vente. Aussi, lorsque l'acheteur est un mineur, Ulpien estime que l'hypothèque n'est pas valable (35 ad Ed., D., XXVII, 9, 1, 4) ; Paul {eod., 2) pense qu'on pourra en obtenir la confirmation par une faveur du prince.
i5) Pap., Vat. fr., 14 : Si Stichus intra certiim diem tibi displicuerit, inemptus esto.
(6; Cette clause, dont on trouve des exemples dès le vi^ siècle (Plaut., Capt., I, 2, 76; BauT., Q. Mue, ap. Ulp., 28 ad Snb., D., XVIII, 2, 13 pr.), a été empruntée, comme son nom l'indique, à l'usage des ventes aux enchères (I, 597, 1). Mais ici Vaddictio, au lieu d'être prononcée séance tenante, est ajournée (Jn diem).
(7) Nkrvt., 5 Membr., D., XVIII, 3, 5.
(8) Vente à l'essai : Mêla, ap. Ulp., 23 ad Ed., D., XIX, 5, 20, 1; Inst., III, 23, 4. Lex commissoiia : Lab., 4 Post., D., XVIII, 1, 78, 2.
n'ont même pas eu de tout temps un caractère résolutoire : au siècle, on considère la A'cnte faite sous une de ces clauses comme une vente sous condition suspensive (1). C'est Julien qui le premier eut la pensée d'envisager Yùi diem addiciio comme un pacte résolutoire (2) , à l'exemple du pactum displicentiœ (3) . Cette manière de voir fut étendue à la lex commissoria et y devint prépondérante : la vente consentie soqs cette clause fut réputée faite sous condition résolutoire, sauf intention contraire des parties (4) .
Chacune de ces conceptions a ses avantages et ses inconvénients : le vendeur sous condition suspensive a une action réelle pour recouvrer sa chose ainsi que les fruits et accessoires, mais il a la charge des risques ; de son côté, l'acheteur ne peut usucaper s'il a acquis a non domino. Au contraire, le vendeur sous condition résolutoire est traité comme un vendeur pur et simple ; il est déchargé des risques si la condition fait défaut ou si la perte de la chose empêche la condition de se réaliser (5). De plus, si la condition se réalise, il peut exiger la restitution de la chose, même si elle a été usucapée par l'acheteur (6); il peut aussi exiger les fruits et les accessoires (7).
Le pacte résolutoire joint à la vente produit-il un effet personnel ou réel? L'intérêt pratique de la question est évident : si la condition résolutoire a un effet réel, elle opère à l'égard des tiers; si elle n'a que des effets personnels, l'ayant droit sera dans la situation de tout créancier exposé aux chances d'insolvabilité du débiteur; ou même, si le débiteur est solvable et qu'il ait aliéné la chose, l'ayant droit n'obtiendra que des dommagesintérêts, au lieu de la chose qu'il voudrait avoir. D'autre part, l'action personnelle a aussi ses avantages : elle n'exige pas, comme l'action réelle, que le défendeur possède ou ait cessé par
(1) Sab., ap. Paul, 54 ad Ed., D., XLI. 4, 2, 3-4, L'exclusion de l'usucapion ne se conçoit que si la vente n'est pas parfaite TFomp., ap. Ulp., 28 ad Sab., D,, XVIII, 2, 4 pr. ; JuL., ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XLI, 9, i, 2).
(2) JuL., ap. Paul, loc. cit., 2, 4.
(3) Ulp., d., XVIII, 1, 3. Ce pacte fut sanctionné d'abord par l'action rédhibitoire; or redhibitio est venditionis resolutio (Ulp., D., XLI, 2, 13, 2).
(4) Ulp., 28 ad Sab., D., XVIII, 3, 1 : Magb est...
(5) P. 366, 1. La vente reste dans ce cas pure et simple (Jul., ap. Ulp., D., XVIII, 2, 2, 1). Paul [eod., 3) en donne pour raison que la perte de la chose empêche l'offre de conditions meilleures. Doit-on en conclure que si la condition peut s'accomplir malgré la perte de la chose, les risques seri)nt pour le vendeur? La question est controversée (cf. BrFJJOiii, 458). D'après Pomp. (35 ad Sab., D., XVIIJ, 3, 2), si le vendeur est libre de ne pas demander la résiliation et de réclamer le prix de vente, la perte est pour l'acheteur,
(6) Arg. JuL., 17 Dig., D., XXXIX, 6, 13 pr.
(7) JuL,, ap. Ulp., /. c, 6 pr. : Fructus refnndere. . . dcbei'e constat.
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dol de posséder; elle rend Facquéreiir responsable des détériorations survenues par sa faute; elle Foblige à rendre les fruits et accessoires de la chose.
A priori, il est peu vraisemblable que les Romains aient attribué à la condition résolutoire des effets réels. Ce serait contraire à la fois aux principes et aux faits : aux principes, car jusqu'à la fin de l'époque classique on n'admet pas un transfert de propriété limité dans sa durée (p. 200, 4); un transfert ad conditionem devait être proscrit aussi bien qu'un transfert ad tenipus ; aux faits : a) l'aliénateur fiduciaire n'a pour recouvrer sa chose qu'une action personnelle (p. 200, 6) ; b) lorsque les jurisconsultes du i" siècle veulent attribuer à un pacte résolutoire un effet réel, ils présentent le contrat sous un aspect différent : ils le subordonnent à une condition suspensive négative (1).
La condition résolutoire ne saurait donc normalement avoir d'autre effet que d'obliger l'acquéreur à retransférer la propriété à l'aliénateur. Cette obligation fut sanctionnée d'abord par l'action rédhibitoire (2), lorsqu'elle résultait d'un pactum displicentiœ '^o'mi à une vente régie par l'édit des édiles, ou par une action in f actum, analogue à l'action rédhibitoire, pour les ventes qui n'étaient pas de leur compétence (3). Sabinus proposa de la sanctionner par l'action même du contrat, l'action empti; tandis que Proculus, dans un cas analogue à celui du pacte de réméré, préfère accorder une action in f actum modelée sur l'action empti {â) . L'opinion de Proculus avait encore des partisans au début du siècle, mais celle de Sabinus, appliquée par Julien à Vaddictio in diem, par Pomponius à la lex commisso7^ia, consacrée par un rescrit de 8. Sévère, était la plus commode en pratique (5). La seule objection qu'on piit lui adresser en théorie, c'est qu'il était singulier qu'une action, créée pour assurer l'exécutioil d'un contrat, pût en même temps servir à le dissoudre (6) . Mais ce point de vue parut trop étroit aux grands jurisconsultes
(^1) La vente avec clause d'in diem addictio par exemple, apparaît sous la forme d'une vente iiisi melior conditio offeratur : ici le vendeur conserve le droit de revendiquer sa chose si la condition prévue se réalise (Ulp., 28 ad Sab. , D , XVIII, 2, 2pr.).
(2) DiocL., G., IV, 58, 4; Ulp., 1 ad Ed. :pd., D., XXI, 1, 31, 22 et 24.
(3) Papinien (3 Resp., Fof. /r. , 14) mentionne cette action qui, de son temps, lui paraît inutile. Sur les difficultés auxquelles donne lieu cette action, cf. Kniep, Prœscriptiu und Factum, 1891, p. 120; Voigt, J. N., III, 855.
(4) Ap. Paul, 2 ad Ed., D., XVIII, 5, 6 ; Proc, 11 Ep., D., XIX, 5, 12.
(5) Paul, loc. cit.; Jul., ap. Ulp., D., XVIII, 2, 4, 4; Sev., ap. Ulp., eod., 16.
(6) PoMP., D., XVIII, 1, 6, 1 : A'ec conturbari debemiis cjuod inempto fundo facto dicatur action en i ex vendito futuram esse; in emptis enim et venditis potins id quod actum quant id quod dictum sit, sequendum est; et... apparet hoc duntaxat actum e,sse... non ut omnis obligatio empti et venditi utrique solveretur.
en présence de l'étendue des pouvoirs reconnus au juge de l'action de bonne foi. Papinien accorde l'action du contrat quoniam eo jure contraclum in exor^dio videtur.
La jurisprudence classique a-t-elle été plus loin? A-t-elle admis que la propriété reviendrait de plein droit à l'aliénateur? La question est depuis longtemps controversée. Les textes ne font pas défaut, mais paraissent divergents. On est d'accord pour reconnaître que l'effet réel a été consacré par Justinien, mais que, s'il a été admis à l'époque classique, il ne l'a pas été d'une manière générale. Les uns y voient une opinion isolée de quelques jurisconsultes (1); d'autres en restreignent l'application à des cas exceptionnels (2) ; d'autres enfin l'écartent absolument (3) . La vraie solution était de donner ici exceptionnellement au pacte adjoint un effet réel (4). Telle paraît avoir été
(1) Pellat, Propriété, 274; Accarias, II, 314; Bufnoir, 139.
(2) Bechaiann, Der Kauf, II, 384; Dernburg, I, § 112, 9.
(3) 8cHUL[N, Resolutivbedingungen^ 1875, p. 171; Appleton, II, 267; Girard, Manuel, 718. Contra : de Senarclens, Etude sur /'in dieni addictio, 1896, p. 292.
(4) En fait, les textes n'attribuent un effet réel au pacte résolutoire que dans Vaddictio in diem (Marcel., ap. Ulp., D., XVIII, 2, 4, 3; D., XX, 6, 3; Ulp., 17 ad Ed., D., VI, 1, 41 pr.; Paul, 49 ad Ed., D., XXXIX, 3, 9 pr.) et la lex commissoria (Sc.tiv., 7 Dig., D., XVIIl, 3, 8; Alex. Sev., C, IV, 54, 4). Or on a remarqué que ces textes visent soit la vente d'une res mancipi réalisée par simple tradition (Marcellus et Ulpien, loc. cit., parlent de la vente d'un fonds de terre; Paul s'occupe d'une servitude prédiale constituée par in jure cessio), soit une vente au comptant dont le prix n'est pas payé : c'est ce qui avait lieu notamment en cas de lex commissoria (p. 419). Dans les deux cas l'existence d'une action réelle au profit de l'aliénateur s'explique aisément, car il n'a pas cessé d'être propriétaire. De même dans le premier cas on conçoit que l'acquéreur soit traité comme un propriétaire jusqu'à l'arrivée de la condition (Marcel., loc. cit. : Ex que colligitur quod emptor inedio tempore dominus esset, alioquin nec pignus teneret) : il a Vin bonis sanctionné par la Publicienne; il peut exercer efficacement cette action même contre son vendeur. Mais la condition une fois accomplie, il ne peut plus invoquer son contrat pour paralyser l'exception justi dominii par la réplique rei venditœ et traditœ. Cette interprétation est plausible; il reste pourtant un doute : Marcellus refuse au pactum displicentiœ l'effet qu'il attribue à Vin diem addictio (D., XX, 6, 3 : Marcellus ait finiin pignus si melior conditio fuerit allata ; quanquam ubi sic res distracta est, nisi emptori displicuisset, pignus finiri non putet. ..) . L'opposition qu'il établit entre les deux pactes résolutoires n'aurait pas de raison d'être si la solutionne tenait à la différence des espèces. Il est donc vraisemblable que, tout au moins quant à Vin diem addictio, il y a eu une tentative faite à l'époque classique pour attribuer à la condition résolutoire un effet réel. Cet effet était ici bien nécessaire : la clause courait grand risque d'être illusoire si le vendeur n'était pas certain de recouvrer sa chose, le cas échéant, dans l'état où il l'avait livrée et libre de toute charge. Sans quoi, comment aurait-il trouvé des conditions meilleures? C'est pour lui donner cette sécurité qu'on fit d'abord de celte clause une condition suspensive; mais cette conception avait l'inconvénient de laisser les risques à la charge du vendeur, de sorte qu'une clause ajoutée dans son intérêt se retournait contre lui. — La condition produit-elle ici un effet rétroactif? Paul (loc. cit.) semble appliquer cette doctrine : le vendeur sous clause d'in diem addictio, peut valablement consentir une servitude pendeiUe conditione. De Senarclens [op. cit., p. 295) objecte D,, XVIII, 2, 4,
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l'opinion de Marcellus (1), et dans cette mesure restreinte, son innovation mérite d'être approuvée. Justinien a eu tort de la généraliser (2) : rexercice de l'action en revendication contre les tiers est très dangereux; il produit des conséquences tellement graves qu'on peut regretter que les rédacteurs du Gode civil aient reproduit sur ce point la législation du Bas-Empire (3) . Ils auraient été mieux inspirés en suivant les traces des jurisconsultes classiques et en réservant l'action résolutoire réelle pour des cas exceptionnels (â) .
LE LOUAGE
Le louage est un contrat par lequel une personne promet à une autre, moyennant une redevance ordinairement fixée en argent, la jouissance d'une chose [locatio rei) , ses services [Locatio operarmmy, ou l'exécution d'un ouvrage [locatio operis) .
On appelle locator celui qui a l'initiative du contrat : le propriétaire qui met sa maison à louer, le mercenaire qui offre ses services, le maître d'un terrain qui va trouver un entrepreneur pour faire bâtir une maison. L'autre partie est le conductor (5) .
En exposant l'histoire du louage (I, 615-630), nous avons montré comment se sont introduites les trois variétés qu'il présente, les besoins auxquels elles répondent. Le droit classique a déterminé les caractères qui leur sont propres, les obligations qui en résultent. Il a amélioré la situation du fermier en obligeant le bailleur à lui tenir compte de ses impenses ; il a favorisé le renouvellement du bail ou son maintien en cas de décès de l'un des contractants. Il a distingué les services qui font 1 objet d'une locatio et ceux qui donnent lieu à des honoraires, précisé la notion de la locatio operis^ et résolu conformément à l'équité, la question des risques qui incombent à l'entrepreneur.
4, qui exclut la rétroactivité et oblige l'acheteur à céder au vendeur l'interdit quod vi aut (dam ; mais ce texte est de Julien, qui n'admet pas l'effet réel du pacte.
(1) Une exception analogue a été proposée par Ulpien pour les donations à cause de mort (17 ad Ed., D., XXXIX, 6, 29).
(2) Justinien, ayant supprimé la distinction de la propriété quiritaire et de Vin bonis, on ne peut plus expliquer les textes qui accordent à l'aliénateur une action réelle en disant qu'il est propriétaire de la chose qu'il a livrée, mais non mancipée. En insérant ces textes a»i Digeste, les compilateurs ont entendu attribuer à la condition résolutoire un effet réel.
(3) La loi du 23 mars 185.^, art. 7, a atténué, dans une certaine mesure, les inconvénients de la règle consacrée par le Code civil.
(4) Cf. J.-E. Labbé sur Ortolan, III, 858.
(5) On a l'habitude de signaler une anomalie dans la terminologie romaine : dans le loviage de chose et dans le louage de services, celui qui promet la jouissance ou les
I. Louage de choses. — La locaiio rei n'est plus, comme autrefois, la concession temporaire de l'usage d'une chose moyennant une redevance en argent ou en nature fl, 622) : c'est un contrat par lequel le locateur promet de faire jouir le locataire [prœstare frui licere) (1) pendant un certain temps et moyennant une redevance. A cet égard, le louage ressemble à la vente. L'analogie est telle entre ces deux contrats que Gains dit qu'ils ont un air de famille et comme une parenté f2) . Mais il y a aussi une différence essentielle : le vendeur promet de mettre l'acheteur en mesure de retirer de la chose toute l'utilité qu'elle est susceptible de fournir dans le présent et dans l'avenir, le locateur ne promet que la jouissance, .et cette promesse n'est que temporaire (3). Par suite, le louage, à la différence de la vente, implique des rapports successifs entre les parties; il ne peut se réaliser iino iractu temporis.
Le louage ressemble également à l'usufruit; l'un et l'autre confèrent un droit à la jouissance temporaire d une chose. Mais l'usufruitier a un droit réel, tandis que le locataire n'a qu'un droit de créance (4) . Le premier est protégé par une action réelle et des interdits quasi possessoires ; le second n'a qu'une action personnelle. A l'inverse, le droit de l'usufruitier est intransmissible; celui du locataire se transmet d'ordinaire à ses héritiers.
§ 1". Éléments essentiels du louage. — Gomme la vente, le louage exige pour sa formation trois conditions : consensus, res^ merces. L'accord de volontés des parties est nécessaire, comme dans tous les contrats; il est suffisant : aucune formalité n'est requise.
Le louage peut avoir pour objet toute chose corporelle dans le commerce, pourvu qu'on puisse en jouir sans la consommer par le premier usage (5). Parmi les choses incorporelles, on ne
services s'appelle locator; celui qui promet de payer le prix est le conductor. Dans le louage d'ouvrage, les rôles, dit-on, sont intervertis : celui qui promet d'exécuier l'ouvrage est le conductor, celui qui paye est le locator. Cette anomalie n'est qu'apparente : les liomains se sont placés à un point de vue différent pour fixer la terminologie ; ils ne se préoccupent pas de savoir si le locator donne ou reçoit la mercea.
(1) FOMP., ap. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 2, 9 pr.
(2) 2 Aur., eod., 2 pr., 1.
(3) Ulp , 2 ad Ed., D., XIX, 2, 39 ; Non solet locatio dominium mntare.
(4) Gonséquence.s : l"le bailleur a le droit d'expulser le preneur, jnais celui-ci peut réclamer une indemnité si le bailleur use de son droit contrairement à la bonne foi (Paul, D., XIX, 2, 54, 1); 2° en cas de vente, l'acheteur peut expulser le locataire sous réserve d'indemnité si, comme il est d'usage, le vendeur lui a imposé l'obligation de maintenir le preneur en jouissance (P. 416, 3. Gaius, h. t., 25. 1; Alex., G., IV, 65, 9).
(5) 11 en est ici comme dans le commodat : les choses même qui se consomment primo usu peuvent être louées ad ponipam et ostentationem (p. 391, 4).
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peut louer que Tusufruit et les services d'un esclave (p. 276; 286,4).
Il n'est pas nécessaire d'être propriétaire ou usufruitier pour avoir le droit de louer une chose : le louage peut être consenti par un simple locataire, même par une personne qui n'a aucun droit sur la chose, comme un acheteur de bonne foi qui est ensuite évincé (1). Mais on ne peut louer sa propre chose (2j , à moins que le locateur n'ait un droit opposable au propriétaire, par exemple, un usufruit (3).
§ 2. Applications du louage de choses. — Les deux applications principales du lauage de choses sont : le louage de maison et le louage de fonds de terre (4) . L'exploitation directe des terres à l'aide d'esclaves ou de mercenaires n'était guère possible depuis que les grands propriétaires avaient perdu l'habitude de résider sur leurs domaines : elle n'aurait pas été rémunératrice. A l'exemple de l'Etat, ils affermèrent leurs terres à des conduciores qui les divisaient en parcelles pour les sous-louer à des colons chargés de la culture (p. 193).
Ce mode d'exploitation ne fut d'ailleurs pas toujours très pratique : il était difficile de trouver de bons fermiers, et quand on en avait, on ne pouvait pas toujours les décider à renouveler leur bail aux mêmes conditions; on usait parfois de contrainte pour les retenir. Les empereurs et les jurisconsultes protestent contre cet abus f5) . On favorisa du moins la prolongation du bail soit en autorisant les enfants du colon à continuer la culture après la mort de leur père (6), soit en validant les baux conclus pour une durée indéterminée.
§ 3. Obligations du bailleur. — 1 " Le bailleur est tenu de faire jouir le preneur : il doit lui procurer la jouissance de la chose et de ses accessoires pendant toute la durée du bail. Ce n'est pas à dire que le preneur ait un droit réel comme l'usufruitier; le propre d'un droit réel est d'être absolu, indépendant de toute prestation obligatoire; or, le droit du preneur dépend du payement du loyer; le preneur n'a donc qu'un droit de créance. La constitution de ce droit n'était pas sans difficultés : en cas
(1) Paul, D., XIX, 2, 7 ; 24, i; Pomp., ap. Ulp., 9 pr. ; Alex., G , IV, 65, 6.
(2) Ulp., II. t., 9, 6; Tert., D., XLI, 2, 28.
(3) Pomp., ap. Ulp., D., VII, 4, 29 pr. ; Diocl., C, IV, 65, 20.
(4) Il faut y joindre le louage d'un magasin général [horj^eum) ou d'un local dans ce niagasin. Sur les particularités de ce louage, voir notre article locatio [Dict. des Antiq., V, 1288).
(5) Gallistr., D.,XLIX, 14, 3, 6. Voir notre Conseil des Empereurs, p. 432.
(6; GOLUIM., I, 7, 3 : Felicissûman fundum esse, (/ui colono^ indijenas liaberet et tancjuam in paterna possessione nalos inde a cunafjulis long a familiaritate retincret.
d'inexécution d'une obligation, il est de principe que le créancier ne peut demander que des dommages-intérêts. Ce principe ne pouvait ici être appliqué : le but que le locataire d'une maison, par exemple, se propose d'atteindre, serait manqué si, au lieu du logement sur lequel il compte pour abriter sa famille, on lui offre une indemnité. La jurisprudence a résolu le problème par un compromis : le louage est resté un simple rapport obligatoire, mais le preneur peut exiger qu'on le fasse jouir (1). Le bailleur doit notamment entretenir la chose en bon état, faire les réparations nécessaires, procurer au preneur les accessoires qui sont le corollaire forcé de la jouissance.
2" Le bailleur est responsable de toute faute commise dans l'exécution de sa promesse, à moins qu'il n'en résulte pas de dommage appréciable pour le locataire, lors par exemple qu'il y a eu un léger retard dans la mise en jouissance f2) . Il est même responsable du fait d'un tiers qui empêche le locataire de jouir : il doit une indemnité non seulement pour le préjudice matériel, mais aussi pour le gain dont le locataire a été privé. Si, cependant, le bailleur n'avait pu lever l'obstacle à la jouissance par suite d'un cas de force majeure, il devrait seulement faire remise du loyer ou le restituer s'il l'avait touché (3) .
3" Le bailleur doit garantie contre l'éviction alors même qu'on ne pourrait lui reprocher ni dol ni faute (4) . Le locataire ne peut invoquer l'édit des édiles sur les vices rédhibitoires ; mais si les vices l'empêchent de jouir de la chose, il a droit à une indemnité ou tout au moins à une remise du loyer (5) .
4" Le bailleur doit rembourser les dépenses nécessaires ou utiles faites par le preneur (6) .
§ 2. Obligations du preneur. — Le preneur doit payer la redevance convenue aux époques fixées dans le contrat. Cette obligation est corrélative à celle de faire jouir : elle cesse quand le bailleur est hors d'état de maintenir le preneur en jouissance, lors, par exemple, que la chose a péri par cas fortuit. Il en est de même si le locataire a quitté la maison par crainte d'un
(1) P. 230, 7. Ulp., D., XIX, 2, 15, \ ; Gaius, 10 ad Ed. prov., eod., 25, 2; Nerat., eod., 19, 2; Paul, eod., 24, 4. Le bailleur peut, en cas de nécessité, substituer une cbose équivalente à celle qui ne peut pas être utilisée (Lab., 60 pr. : Nisi paratus fuisset locator commodam domum ei ad habitandum dare).
(2) Ulp., eod., 19, 5; Diocl., G, JV, 65, 28; Paul, h. t., 24, 4.
(3) JuL-, ap. Afk., 8 Quaest., eod., 33 ad Jtnem.
(4) PoMP., ap. Ulp., 32 ad Ed., eod., 9 pr.
(5) Ulp., D., XXI, 1, 63; Cass., h. t., 19, 1 ; Serv., Lab,, Sab., eod.
(6) Sc.EV., 7 Dig., eod., 61 pr. ; Paul, 2 Sent., eod., 55, 1. Labéon accorde au locataire le droit d'enlever la porte ou toute autre chose qu'il a ajoutée à la maison, pourvu qu'il ne détériore pas la construction (ap. Ulp., f>2 ad Ed., eod., 19, 4).
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danger : alors même que ce danger ne serait pas réel, si la crainte est fondée sur une juste cause, le loyer n'est pas dù. Mais le locataire doit souffrir un trouble momentané apporté à sa jouissance par le propriétaire s'il n'en résulte pas pour lui un trop grand préjudice (1).
Le locataire qui, par force majeure et sans sa faute, a été privé de la jouissance, a droit à une remise du prix du bail, proportionnée à la privation qu'il a subie. Il en est de même lorsque la récolte a péri par un cas de force majeure (2); mais si les années suivantes la récolte est abondante, le bailleur pourra réclamer le loyer qu'il n'a pas perçu. La remise est proportionnée à l'importance du dommage, déduction faite de la valeur des semences (3) ; elle n'est pas due si le dommage est modique ou si le fermier est un colon partiaire (4) .
Le preneur doit user de la chose en bon père de famille (5) . Il est responsable du fait des gens à son service. Il doit même veiller à ce qu'un tiers n'usurpe un droit au préjudice du bailleur ou ne détériore la chose louée (6) .
La nierces (7) consiste ordinairement en argent; mais aucun texte de l'époque classique ne présente cette condition comme essentielle; aucun ne dit que la merces doive, comme \epretium, dans la vente, consister en argent monnayé (8). Pour le louage
(1) Alf., 2, 3 Dig. ep., eoiL, 30, 1 ; 27, 1.
(2) Ulp-, eod., 11, 1; Mêla, ap. Ulp., 19, 6; Serv., eod., 15, 2 : inondation, tremblement de terre, maladie des arbres fruitiers, geais, étourneaux, charbon, etc.
(3) Pap., 4Resp., eod., 15, 4; Ulp., eod., 15, T.
(4) Gaius, eod., 25, 6 : Apparet autem de eo no:> colono dicere qui ad pecuniam numeratam conduxit ; aliocjuin partiainus colonus quasi societatis jure et damnum et luci uni cum domino fundi partitur.
(5) Jbid., 25, 3, 4; Lab., ap. Ulp., eod., 11, 4 ; Pomp., eod., 11 pr.
6) Ulp., eod., 11, 2. Il répond également de l'incendie résultant d'un cas fortuit lorsque le bail contient la clavise ut innocentem igneiii habeat (ibid., 9, 3).
{'7) On oppose parfois merce.'J à pensio (Gaius, D., XXXIX, 5, 11. Cf. Savigny, IV. 45, h.), qui désigne alors le loyer d'une maison (Ulp., D., V, 3, 27, 1 et 29; XXII. 1,36; XXIV, 3, 7, 11 ; XXX, 39, 1\ Pensio se dit aussi du loyer d'un fonds de terre (Paul, I)., XXXII, 27, 2 ; V, 1, 36, 1).
8) La doctrine contraire a prévalu au Bas-Empire : les scolies des Basiliques (Heimbach, II, 334) le prouvent. Cette doctrine paraît motivée par une fausse interprétation de deux textes de Gaius et d'Ulpien (cf. Febrini, Archiv f. civ. Pr., LXXXI, 1). Gaius (III, 142) dit que le louage est soumis pour sa formation à des règles semblables à celles de la vente : il faut une merces certa. Il signale encore (III, 144) deux cas où il y a discussion sur le point de savoir s'il y a louage, notamment celui où chacun des contractants remet à l'autre rem utendam. Les rédacteurs des Institutes de Justinien (III, 24, 2) en ont conclu que le louage donna lieu, comme la vente, à une controverse entre les Sabiniens et les Proculiens sur le point de savoir si la merces pouvait consister en autre chose qu'en argent. Cette conclusion n est pas exacte; la controverse n'a pas eu pour le louage une portée générale, car dans la plupart des cas l'objection des Proculiens n'avait pas de raison d'être ; il n'y avait aucune difficulté à distinguer le locateur du locataire : il en était autre-
d'un fonds de terre, on a admis de tout temps que la redevance pourrait être fixée en nature (1) . Cette redevance consiste soit en une quantité prise sur la récolte, soit en une quotité de cette récolte (2); dans ce dernier cas, le louage porte le nom de colonat partiaire (3) . Parfois la redevance a un caractère mixte : elle comprend un loyer en argent et des prestations accessoires en nature (4) .
A la fin du bail, le preneur doit restituer la chose et ses accessoires, le tout en bon état, sauf le cas de vétusté ou de force majeure (5). Si VinstrumeniLun fundi lui a été remis sur estimation, la perte fortuite est à sa charge (6).
§ 3. Comment le louage prend fin. — Le louage prend fin au terme fixé par le contrat. Ce terme était ordinairement d'un an pour les maisons (1, 625), de cinq ans pour les fonds de
ment dans le cas signalé par Gains au § 144. Le texte d'UJpien (30 ad Ed., D., XVJ, 3, 1,9) cité par Stéphane, n'est pas plus probant, et s'exjilique de même : il prévoit le cas où l'un des contractants se charge de la garde d'un esclave moyennant l'autorisation d'utiliser ses .services. Ici encore on ne peut distinguer le locateur du locataire ; au lieu de l'action locati ou conducti^ on donnera l'action piœscriptis verbis. La raison (juia pecunia non datur s'explique par l'antithèse établie par LTlpien entre le cas qu'il examine et celui dont il a parlé au commencement du texte : Si (juidem merces intervenit custodiœ, puto esse actionem ... ex conducto ; ... rjuia pecunia non datur, prœ\criptis verbi^ datur aclio. Un fragment de Paul a été souvent invoqué pour prouver qu'à l'époque classique la merces devait consister en argent (5 Qua?st., D., XIX, 5, 5, 2) : ... Si talc sit faclum fiuod locari solet puta ut tabulant pinças, pecunia data locatio erit... Si rein do, non erit locatio, sed nascelur vel ciuilis actio in hoc (juod mea intercst vel ad repelendum condictio. Il est aujourd'hui reconnu (jue ce texte a été interpolé : si Paul avait établi une antithèse suivant que la merces est en argent ou en tout autre chose, il n'aurait pas écrit : pecunia data, si rem do, ma\s si pecuniam deni, ou re data. Cf. Gradenwitz, Interpolationen , p. 132.
(1) Il en était ainsi au milieu du vi^ siècle de Rome (t. 621, 4) comme au temps de Cicéron (Verr., III, 32, 75; 33, 77). Varron parle également d'une redevance en nature pour le louage de ruches (j'i. r., III, 16, 10 : Alvearia sua locata habet quotaniiis quinis millibus pondo mellis). Sous l'Empire, la même règle fut observée (JuL., ap. Afb., d., XIX, 2, 35, 1 : Si proponatur inter duos qui singulos proprios fundos liaberent, conuenisse^ ut alter alterius ita conductum haberent, ut fructus mercedis nomine pensarctur ; Alex., C, IV, 65, 8 : Licet certis annuis quantitatibus fundum conduxeris . . . ; Diocl., eod., 21 : Si olei certa pondcratione fructus a nui locasti).
(2) Ep., IX, 37: GAirs, h. t., 25, 6. Cf. Cic, p. Cœc, 32 : Rationcs a colono accepit; Inscr. d'il'" Mettich, I, 21-24 : Partes fructuuni et uinearum ... cujwique qeneris habet, prœstare debebunt. C'est là aussi sans dcjute le sens des pai'tes aqrariœ du saltus Burunilanus. Cette redevance en nature pouvait être remplacée par des corvées, par des journées d'hommes ou de chevaux [operarum prœbitio jurjorumve).
(3) Sur les particularités de cette convention, cf. Edouard Guo, Le colonat partiaire, 1897.
(4) Col., R. r., I, 7, 2 : Nec dominum in unaquaque re, cum colonum obliqaverit, tenax esse juris sui débet, sicut... liçjnis et ceteris parvis accessionibus exiqendis quarum cura major em molestiam quam impensam rusticis afferl.
^- i'5) Gaius, eod., 25, 3; Alf., 3 Dig. ep., eod., 30, 4.
(6) Proc, ap. PoMP., 9 ad Sab., eod., 3; Paul, 5Resp., eod., 54, 2.
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terre (Ij. Le bail peut se renouveler par une convention expresse, ou tacitement lorsque le preneur conserve la chose sans opposition du bailleur. D'après un usage emprunté au droit public, la tacite reconduction est d'un an pour les fonds de terre (2j . Si le louage a été conclu sans terme (3), il prend fin par la volonté du bailleur ou du preneur (4j. Dans tous les cas, le louage s'éteint si la chose périt par cas fortuit (5) . Le locataire a le droit de se retirer lorsque le bailleur ne lui assure pas la jouissance de la chose conformément au contrat, et d'une manière générale toutes les fois qu'il a une juste cause de partir avant la fin du bail ; dans tout autre cas le bailleur peut exiger des dommages-intérêts (6j . Le louage s'éteint lorsque le preneur cesse, pendant deux ans, de payer le loyer (7), ou lorsqu'il abuse de la jouissance (8).
Le louage de maisons est soumis à une règle spéciale : le locateur peut congédier le locataire quand il a besoin de sa maison pour l'habiter ou pour la réparer (9 j . De son côté, le locataire peut, à moins de convention contraire, s'en aller quand il veut.
La mort de l'une des parties n'est pas une cause d'extinction du louage (lOj .
IL Louage de services. — La locaiio operarum comprend en principe les services qui ressemblent à ceux que les appariteurs rendent aux magistrats (I, 621) . Ces services n'exigent en général ni un art ni une industrie spéciale ; ils sont susceptibles d'être évalués en argent; ils doivent s'appliquer à une chose corporelle fournie par celui qui a commandé le travail ; ils ne consistent jamais en un fait juridique. Ce sont des services rendus par des
(1) Marcel., 6 Dijr., ap. Ulp., cod., 9, 1; Ulp., cod., 13, il; Paul, 34 ad Ed., eod., 24, 4. Cet usage fut cnipruiité au droit puljlic : les baux consentis par les censeurs avaient une durée éjjale à celle de leur charjje, soit un lustre.
(2) Pour les maisons, il n'en était pas de tnèine (LTlp., 13, 11), à cause du droit du bailleur de congédier le locataire. Mais si le locateur a renoncé à son droit en s'engageant par écrit pour un tenips d(^t<'rniiné, on applique la même règle qu'aux fonds ruraux. Cf. Esmeix, Mélanges, 224, 2.
(3) La distinction du bail sans terme préfix et du bail à terme i-essort de Gord., (IV, 65, 10), ([ui oppose la conductio perpétua à la conductio teinporalis-.
(4) Cf. Alex., C, eod., 6.
i5) M.XRGEL., ap. Ulp., 32 ad Ed., A. t., 9, 1.
(6) Alf., 2 Dig., eod., 27, 1 ; Paul, eod., 55, 2; 24, 2.
(7) Paul, 5 Resp., eoc/., 54, 1; De off. pr;ef. vigil., eod., 56.
(8) Car., C, IV, 65, 3; Paul, Ioc. cit., 5V, 1.
(9) Car., Ioc. cit. Cf. t. P% p. 625, 1; Monmer, i\oiw. Rev. hist., XXIV, 39.
(10) Ulp., 32 ad Ed., A. t., 19, 8; Gord., /. c II en serait autrement si le louage avait été subordonné à la condition (juoad is qui eam locasset vellet : ici le louage prendrait fin à la mort du bailleur (Pomp., 16 ad Sab., A, t., 4). Au temps de Labéon. l'héritier d'un colon n'était pas de plein droit colon : Hères coloni (juamvis colonus non est, ni/iiloniinus domino possidere existimo {ibid., 60, 1).
mercenaires [lUiheraies et sor^didi quœstus (1). Les services d'une nature plus relevée, ceux qui exigent des connaissances spéciales [aries libérales) , sont dans une catégorie à part : ils sont rémunérés, non par un salaire, mais par des honoraires; ils donnent lieu à une persecutio extra ordinem.
Le louage de services oblige le locator à fournir les services qu'il a promis pendant le temps convenu (2j ; le conductor doit payer la mer ces. La mer ces est due, même si le travail n'a pas été fait, sans qu'on puisse rien reprocher au locator ; mais celui-ci doit justifier d'un préjudice en prouvant, par exemple, qu'il n'a pu louer ailleurs ses services (3) .
Le locator répond de son dol et de sa négligence ; on lui impute à faute de ne pas connaître son métier (4j .
Le petit nombre de textes relatifs au louage de services prouve le peu d'importance de ce contrat chez les Romains. C'est un des points sur lesquels le droit romain est un guide insuffisant pour le droit moderne. Aujourd'hui le contrat de travail, les rapports entre l'ouvrier et le patron soulèvent un grand nombre de questions que la loi et la jurisprudence se sont efforcées de réglementer. Cette différence entre le droit romain et le droit moderne tient à deux causes : d'abord un grand nombre de travailleurs étaient de condition servile ; puis ceux-là même qui étaient de condition libre étaient souvent en fait sous la dépendance du patron : ils faisaient partie de sa maison, et, sans être esclaves, ih étaîeni sej^vorum loco (5). Si le droit romain n'a pas prévu la plupart des questions que soulève la pratique moderne, il a du moins montré avec quel esprit d'équité on devait les résoudre. Il suffit de rappeler que le patron ne peut congédier arbitrairement les ouvriers qu'il a pris à son service pour un travail ou pour un temps déterminés (6) .
in. Louage d'ouvrage. — Le louage d'ouvrage a pour objet, non plus les services d'un mercenaire, mais un travail à effec-
(1) La notion primitive a été étendue à certains services manuels étrangers aux fonctions des appariteurs, ceux des gladiateurs par exemple (Paul, Collât., IV, 3, 2). Voir notre article Logatio (Dict. des Antiq., V, 1291).
(2) Val., Gall., C, IV, 65, 14; Diocl., eot/., 22; Ulp., 2 Disp., D., XIX, 2, 26.
(3) Paul, eod., 38 pr. ; Sev., Garac, ap. Ulp., 32 ad Ed., eod., 19, 9.
(4) Gels., ap. Ulp., eoc/., 9, 5. Gf. Ulp. , J 8 ad Ed., D., IX, 2, 27, 29.
(5) Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 8, 4 pr. Paul {de pœnis pagan., D., XLVII, 2, 90) assimile le mercenaire à l'affranchi et au client quant au vol commis au préjudice du patron : l'action furti ne peut être intentée contre lui. Gette règle doit sans doute être restreinte au mercenaire qui habite avec son patron ; dans ce cas, le patron devait avoir sur lui, comme sur un affranchi, un pouvoir disciplinaire.
(6) Ulp., h. t., 19, 9. Gette règle est d'autant plus remarquable que dans le louage de choses, le bailleur eut pendant longtemps le droit de congédier à son gré le locataire.
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tuer à l'entreprise (1), comme la construction d'une maison ou d'un navire, le tissag:e d'un vêtement, la peinture d'un tableau (2) , le transport de marchandises (3) ou de voyageurs (4) , la célébration de funérailles (I, 618)). La merces, au lieu d'être proportionnée à la durée des services, est fixée à forfait (5).
Si l'entrepreneur a des matériaux à fournir, cela ne devrait pas en principe modifier la nature du contrat : telle est en effet la règle admise en cas de construction d'une maison (6) . Mais dans tout autre cas on a considéré que les matériaux étaient l'objet principal du contrat et, par suite, on a dit qu'il y avait vente et non louage. Cette opinion, qui n'a pas été admise sans résistance, a fini par prévaloir (7).
Lorsque le locator fournit à l'entrepreneur la matière, il peut l'autoriser à en employer une autre équivalente : dans ce cas, l'entrepreneur devient propriétaire comme s'il y avait eu muiuum ; les cas fortuits sont à sa charge. Le contrat conserve cependant le caractère de louage [Locaiio conduciio irreg ulai^is) , car l'entrepreneur doit exécuter un travail et recevoir une merces (8) .
L'entrepreneur est tenu de remplir son engagement dans le délai convenu et de la manière fixée par le contrat. Il peut d'ailleurs faire exécuter le travail par un sous-entrepreneur (9) . En tout cas , il est responsable des auxiliaires qu'il emploie (10).
De son côté, le locator doit payer la merces soit en une seule fois après l'achèvement du travail, soit en plusieurs fois pendant l'exécution, suivant l'état d'avancement du travail (11).
Le travail doit au préalable avoir reçu l'approbation du
(1) Cf. Lab., ap. Paul, 2 ad Ed.,D., L, 16, 5,1. Voir p. 283,6, une conséquence de la distinction du louage de services et du louage d'ouvrage : l'usager d'un esclave, qui ne pourrait pas louer les services de cet esclave, peut l'employer à l'exécution d'une entreprise dont il s'est chargé.
(2) Paul, D., XIX, 5, 5, 2. Cf. Permce, Z. Sav. St., 1888, p. 242.
(3) Alf., 5 Dig, ep., D., XIX, 2, 31 ; Ulp., 14 ad Ed., D., IV, 9, 3, 1.
(4) Vectura, Quint., DecL, 12; Velatura, Varr., 1. 1., 44.
(5) Cf. l'édit de Dioclétien, de pretiis.
(6) PoMP., 9 ad Sab., D., XVIII, 1, 20.
(7) Gaius, III, 147; Sab., ap. Pomp., eod. ; Jav. , D. , XVIII, 1, 65. D'après Cassius, il y avait ici à la fois vente de matériaux et louage de services (Inst., III, 24, 4).
(8) Pomp., 9 ad Q. Mue, D., XXXIV, 2, 34. Il en est de même lorsque plusieurs personnes chargent en vrac du blé sur le même navire, et que le capitaine s'engage à rendre à chacune une quantité égale à celle qu'on lui a confiée (Alf., 5 Dig. ep., I)., XIX, 2, 31). Cf. Pellat, Textes, p. 41.
(9) Lab., 5 Poster, eod., 60, 3; Marcel., 8 Dig., eod., 48 pr.
(10) Arg. Nerat., ap. Ulp., D., IX, 2, 27, 4; Pomp., ap. Ulp., Ii. t. 11 pr.
(11) Jav., 11 Ep., eod., 51, 1 : Non enim (/uidc/tiam înterest, iitritm uno pretio opus an in sin(julas opéras collocatur , si modo universitas consumrnationis ad conductorem pertinuit.
maître. Cette approbation ne peut être refusée arbitrairement; on doit se conformer à l'usage des honnêtes gens (1).
Tant que l'ouvrage n'a pas été approuvé.^ les risques sont pour reiitrepreneur, à moins qu'il ne s'agisse d'un cas de force majeure (2j : l'entrepreneur est présumé en faute. Cette présomption est écartée si l'entrepreneur prouve que la perte est due à un vice de la matière fournie par le maître, ou à toute autre cause imputable au maître ^3). La régie sur la responsabilité de l'entrepreneur s'applique au cas où le louage a été fait aversw7ie, c'est-à-dire pour un prix fixé en bloc et qui doit être payé de même. Que si la merces doit être payée par fractions, l'entreprise se composant de plusieurs parties distinctes, l'approbation d'une ou de plusieurs parties par le maître décharge l'entrepreneur de toute responsabilité.
L'entreprise de transporis niariiimes est soumise à une régie particulière empruntée à la loi Rhodia dejaciu : lorsqu'un navire se trouve en danger et que le capitaine a dû, pour le salut commun, jeter à la mer une partie du chargement, la perte se répartit entre tous les chargeurs et le propriétaire du navire proportionnellement à leur intérêt f i; . 11 y a ce qu'on appelle aujourd'hui avarie cotnniune (5j . La même règle s'applique lorsqu'on a fait tout autre sacrifice pour le salut commun : lorsqu'on a coupé l'un des mâts du navire ou déchargé une partie des marchandises sur une allège qui a fait naufrage; lorsque, capturé par les pirates, on a du payer une rançon f6j . Les chargeurs, doutiez marchandises ont péri, ont 1 action locaii contre le capitaine pour obtenir la quote-part qui leur est due ; le capitaine à son tour a l'action condacii contre les chargeurs dont les marchandises ont été sauvées, pour leur faire payer leur quote-part (7j,
(1) Pall. 34 ad Ed., cor/., 24 pr.
(2) l^AB.. eod.. 62; S^n., ap. Jav., 5 l^oster., 59; Jav., 8 ex Cass., 37.
(3) Pai r, eod . 62; Flor., 7 Inst., eod., 36.
(4) Paul. 2 Sent., D., XIV, 2, I ; 34 ad Ed , eod., 2. 2 : Placuit omîtes, quorum îiiterfuisset jactuium , Jieii conferre opoitere.^ quia id tributum observatœ re^ debejciit ; itaque doniiiium etiam uave:; pio port'.one obligatum esse. Jacturœ summam pi o l'erum pretio di't/ ibui oportet.
(5 j L^ne autre règle spéciale aux transports maritimes concerne les détournements autres fjue le vol, comuns par le capitaine au préjudice des chargeurs; il est passibie d'une action oiieris nucrrà qui est vraisemlDlaljlement pénale et remonte à une époque où l'action lucoti n'existait pas encore i^t. I", p. 581, 2).
(6) Pap., eod., 3; Sab , ap. Callisth., eod., 4 pr. ; Serv., Ofij... Lab., 2, 3.
[1) C'est là une particularité du droit romain. Tandis qu'en droit moderne, le capitaine a .'^eidement le devoir de provoquer la répartition des pertes et des dommages par les soins des experts commis à cet effet, à Rome, c'est lui qui faisait la liquidation . De ce que les actions données au capitaine ou conire lui sont les actions résultant du louage, faut-il en conclure que les droits réciproques du capitaine et des chargeurs
LE MANDAT
LE MA^vDAT.
I. Notion du mandat. — Le mandat, dont l'histoire a été exposée t. I", p. 649, a reçu le caractère de contrat au plus tard au commencement du vm^ siècle (1). Il est peu de contrats dont la théorie ait subi plus de fluctuations. Au ii*" siècle, on peut définir le mandat un contrat par lequel une personne charge une autre qui accepte (2) de lui rendre g^ratuitement (3) un service (officium) . Mais aux derniers siècles de la République le mandat n'avait encore qu'une portée restreinte ; il s'appliquait au cas où un chef de famille (4), ne pouvant faire un acte par lui-même, par son fils ou son esclave, charg^eait un ami (5) de l'accomplir. On étendit ensuite le mandat au cas où les créanciers d'un insolvable, après avoir obtenu l'envoi en possession des biens de leur débiteur, chargeaient l'un d'entre eux de procéder à la vente, comme magisier bonorum (6); on traita également comme un mandataire celui qui avait cautionné la dette d'autrui à titre de fidéjusseur (7).
dérivent du contrat de transport? Cette conclusion conduirait à des conséquences démenties par les textes. 11 faudrait dire par exemple que le ma(ji::ter est débiteur envers chacun des chargeurs de !a somme qui lui revient dans la liquidation, et par suite qu'il est responsable de l'insolvabilité de l'un d'entre eux, ce qui n'est pas exact (Paul, eod., 2, 6). Le capitaine n'est tenu qu'à user du droit de rétention sur les marchandises qui se trouvent sur le navire et qui appartiennent aux chargeurs soumis à la contribution (Skrv., ap. Paul, eod., 2 pr,). Si la jurisprudence a utilisé les actions locati coaducti, c'est qu'en raison de leur caractère de l)onne foi, elles fournissaient un moyen commode pour régler la situation nouvelle résultant de l'avarie commune : en réalité elles ont été étendues en dehors de leur sphère normale d'application. Cf. Goldschmidt, Lex Jihodia, Zeits. f. Handelsrec/it, ISSS.
(1) L'action mandati est citée dans la loi municipale de J. César et dans le fragment d'Esté. Sur la date de cette dernière loi, cf. Applktoin, Bev. gén. de droit, 1900, p. 214.
(2) Paul, 32 ad. Sab., D. XVII, 1, 22, 11.
(3) Jav., 7 ex Cass., D., XVII, 1, 36, 1; Paul, eod., 1, 4 ; Ulp., D., XI, 6, i pi-. : Operam benejicii loco prœbere. En cela le mandat différait du louage.
(4) Dès le temps de Labéon, le fds de famille et 1 esclave administrateurs d'un pécule peuvent constituer un mandataire (ap. Ulp., 9 ad Ed., D., III, 3, 33 pr. Cf. JuL., ap. Ulp., 8 ad Ed., eod., 8 pr.).
(5) Cic, p. Ro'c. 38 : Quibus in rébus ip.'ii intéresse non possumus, in kis operœ nostrœ vicaria fides amicoruni supponitur. Cf. t. P*", 649, 5.
(6) TuEB., Ofil., Lab., ap. Paul. h. t., 22, 10. Le texte ne parle que du c/ir^/or, parce que la procédure de la bonorum venditio n'existait plus sous Justinien. L'ori- ^'inal devait porter : magister bonorum curalorve ejus. Cf. loi a{>raire de 643 : C. I.L., I, 200, 57.
(7) L'existence d'un recours au profit du fidéjusseur est certaine au temps de Q . Mucius (Ckls., eod., 48). Mais ce recours .s'exerçait peut-être au moyen d'une action in faction (I, 651, 5). L'action de mandat apparaît dans Jav., 9 ex Cass., eod., 51; JuL., eod., 33 et 3r ; Ckls , 38 Dig., eod,, 50.
A cette époque le mandat était toujours spécial (1) : il était distinct de la procuratelle qui s'appliquait à l'ensemble des biens d'un absent (I, 594) et pouvait avoir lieu sans mandat. Lorsque la procuratelle était exercée en vertu d'un mandat, elle était sanctionnée par l'action de mandat et traitée comme un contrat (2). Enfin, au début du if siècle, la procuratelle cessa d'avoir une existence distincte : on la fit rentrer dans le mandat (3; ou dans la g:estion d'affaires suivant que l'administration des biens d'un absent avait eu lieu avec ou sans mandat (4). Le nom de procurator fut réservé au mandataire, et malgré quelques résistances (I, 574, 7), cette opinion a prévalu (5). Dès lors le mandat fut général ou spécial (6).
Le mandat général peut être constitué par une personne présente aussi bien que par un absent (7). Le mandat spécial peut avoir pour objet tout service ayant un intérêt pécuniaire pour le mandant (8), pourvu qu'il soit rendu à titre gratuit. Ce service consiste ordinairement en un acte relatif à l'administration du patrimoine, soit un acte juridique (mandat de vendre, d'acheter (9), de payer, de prêter, d'emprunter (10), de faire adition d'hérédité (H), etc., soit un acte de procédure {procura-
[i) Sabinus (D., XVII, 2, 38 pr.) classe l'action mandati parmi les judicia ::pccialia.
(% Lab., ap. Ulp., 31 ad Ed., h. t., 8 pr.
(3) Nerat., ap. Ulp., 1 ad Ed. aed., D., XXI, 1, 25, 3 : JSeratius procuratorem hic eiun accipiendum ait^ non (luctnlibet, sed qui univevsa negotia, aut id ipsum, propter (juod deterius factum sit, mandatum est.
(4) Gaius, 5 Aur. D,, XLIV, 7, 5 pr.
(5) Ulp., 9 ad Ed., D., III, 3, 1 pr. : Procurator est qui aliéna negotia mandatu administrât.
(6) Ibid. Procurator autem vel omnium rerum, velunius rei esse potest... quamvis quidam.. . non putent unius rei mandatum suscipientem procuratorem esse. . . Sed verius est, eum quoque procuratorem esse : qui ad unam rem datus sit. Cf. Padl, I, 3, 3.
(7) Ulp., 7 ad Ed., D., III, 3, 5 et 7 ; Papyrus de Berlin n« 300, de l'an 148.
(8) On ne considérera pas comme tel le mandat quœrendi mariti filiœfamilias dont parle Papinien (4 Resp., D., XXIII, 2, 34 pr.). Le mandat dans l'intérêt d'un tiers, est nul en principe ; mais s'il peut être considéré comme un acte de gestion d'affaires, il sera valable dès que le mandataire se sera immiscé dans les affaires du tiers : dès ce moment le mandant a intérêt à l'exécution du mandat en raison de sa responsabilité vis-à-vis du tiens (Gaius, h. t., 2; Gels., ap. Ulp., 6, 4; Ulp. 8, 3 et 6). — Le mandat dans l'intérêt exclusif du mandataire est un simple conseil (Serv., ap. Gaius, III, 156) ; il n'engendre aucune obligation, à moins que le mandant n'ait pris la responsabilité du conseil qu'il a donné (Ulp., eod., 12, 13 : Si cum dubitarem utrum contra Se. acciperet, an non... intercesserit quidiceretnon accipere contra Se. et periculo meo crede, dicat, bene credis, arbiiror locum esse mandata^ et mandati eum teneri). — Le mandat qui a été donné frauduleusement, pour nuire au mandataire, engendre une obligation délictuelle sanctionnée par l'action de dol ^Ulp., 30. 31 ad Ed., D., L, 17, 47 pr. ; D., XVII, i, 10, 7 in fine).
9) Gaius, 10 ad Ed. prov., D., XVIII, 1, 35, 3; Jav., D., XVII, 1, 36, 1, 3. ^10) Paul, eod., 45, 4; Sab., ap. Ulp., eod., 10, 8; Pap., D., III, 5, 31 pr. (11) Gels , ap. Ulp., D., XLIV, 4, 4pr.; Jul., 3 ad Urs. Fer., h. f , 32.
LE MANDAT
tio ad liiem (1). Il peut même consister en un acte matériel qui ferait l'objet d'un louage s'il n'était gratuit (2). Les effets des contrats conclus par un mandataire ont été indiqués p. 341.
On a rattaché au mandat le mandatum pecuniœ credendœ qui est un mode de cautionnement et le mandat in rem suam, l'un des procédés imaginés pour céder les créances ; ce mandat, encore inconnu à la fin de la République (3), était usité au milieu du i"" siècle (4) : le cessionnaire est chargé d'exercer l'action du cédant et dispensé de rendre compte.
Le mandat est un contrat gratuit : un service d'ami ne peut donner lieu à un salaire ; ce serait l'avilir. Mais on peut promettre des honoraires sans dénaturer le mandat (5). Le mot hoiiorarium désigne la rémunération de tous les services qui ne font pas l'objet d'un louage (6). Cette rémunération n'a pas le caractère d'un payement : c'est une façon d'honorer une personne à qui nous devons moins un service qu'un bienfait (7). Aussi ne peut-on réclamer les honoraires par les voies ordinaires de la procédure : au lieu de l'action mandati, on a recours à une perseculio extra ordineni (8).
Les honoraires servent à compenser un préjudice (9j ; ils peuvent être accordés par le juge, lorsqu'ils n'ont pas été pro-
(1) Paul, 1, 3, 2 ; 3 ad Ed., D., II, 14, 13 pr. ; Pomp., D., III, 3, 62.
(2) Gaius, 10 ad Ed. prov., D., XIX, 5, 22.
(3) Ofil., ap. Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 6. ^4^ Plaut., ap. Paul, D., III, 3, 61.
(5) La notion d'honoraires s'applique à quatre classes de personnes : 1" à celles qui rendent un service fjratuit, mais que l'on indemnise parfois des dépenses et de la perte de temps que leur causent les soins donnés aux affaires d'autrui : mandataires, tuteurs, dépositaires; 2" aux personnes exerçant une profession libérale : niensores, avocats, professeurs, médecins; 3° aux nourrices pendant la durée de l'allaitement; 4" aux fonctionnaires. Le trait commun de leur situation, c'est que le service à rémunérer n'est pas rendu dans une pensée de spéculation. Le médecin, l'avocat n'entend pas réaliser un {)ain, faire une bonne affaire en soignant un malade, en plaidant pour autrui. Mais à côté de ce caractère commun, il y a des raisons particulières à chaque classe de personnes : on ne peut assimiler par exemple ceux pour qui les honoraires sont un moyen d'existence et ceux qui les reçoivent à titre exceptionnel, comme un tuteur ou un dépositaire. Cf. notre article honorarium [Dict. des Antk/., V, 241-243).
(6i Ulp., 31 ad Ed..^ D., XVII, 1, 6 pr. La question n'est pas purement théorique : le mandat est révocable, le louage de services ne l'est pas. Le mandant qui, ayant subi des revers de fortune, trouverait trop onéreux de continuer à payer des honoraires à son mandataire, pourra le remercier. Le locator operarum ne peut être congédié sans indemnité (p. 430, 6).
(7) Ulp., 24 ad Ed., D., XI, 6, 1 pr. : Nec crediderunt veteres inter talent personam locationeni et condactionem esse ; sed wagis operam benejicii loco prœbei i, et id r/iiod datur ei ad remuiieruiuliun dari et iiide honorarium appellari.
(8) Pap., a. t., 7; Skv., Gaiuc, G., IV, 35, 1. Cf. Ulp., D., L, 13, 1.
(9) Jav., 36, 1 : ISon eliam tu ad idem dispendium deduceris... Cf. Callistr., 4 de cogn., I)., XXVI, 7, 33, 3.
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mis d'avance (1). L'indemnité, attribuée au mandataire à titre d'honoraires, s'applique soit à la perte qu'il a faite en sacrifiant une partie de son temps dans l'intérêt du mandant (laboris remuneraiio (2j , soit aux dépenses qu'il a dù faire (3) .
II. Obligatioiss résultaist du mandat. — Le mandat est un contrat synallagmatique imparfait : il oblige directement le mandataire, éventuellement le mandant. Les obligations du mandataire sont sanctionnées par l'action mandati directa^ celles du mandant par l'action mandaii contraria (4) .
Le mandataire est tenu de rendre le service qu'il a promis et de se conformer aux instructions qu'il a reçues. Il ne peut s'en écarter, même si l'affaire qu'il voudrait conclure était plus avantageuse que celle dont il est chargé (5) . Il peut toutefois se substituer un tiers pour remplir le mandat à sa place, sauf convention contraire ou lorsqu'il s'agit d'un mandat agendam ^6).
Le mandataire doit rendre compte de l'exécution du mandat et remettre au mandant tout ce qu'il a reçu (7) .
Il répond de toute faute commise dans l'exécution du mandat : il doit se comporter en bon père de famille ( 8) .
2" Le mandant est tenu de rembourser au mandataire tout ce qui a été dépensé de bonne foi pour l'exécution du mandat, alors même que le mandant aurait pu le faire à moindres frais. Il doit également rembourser les intérêts des sommes avancées par le mandataire (9) . Enfin il doit décharger le mandataire de toutes les obligations qu'il a contractées ; mais il
(1) Mêla, ap. Paul, D., XVII, 1, 26, 8. Cf. Sev., Anton., C, IV, 35, i.
(2) Pap., 3 Resp., D., XVII, 1, 7 ; Ulp., 32ad Ed., eoc/., 6 pr.
(3) Ulp., eod.^ 10, 9 : Scd et si ad vecti/ras sua.';^ dum excurrit in prœdia, sumptum fecit, puto lios quoque suniptus l epulare euni opoi tere, ni^i si salai iarius fuit, et hoc convenil ut sumptus de suo facerel ad hœc itiiiera, hoc est de salaria. A défaut de cette convention, le mandataire a toujours l'action mandati contraria pour ses déboursés. (Sev,, Car., /. c); mais on ne saurait y comprendre la somme qui lui est allouée pour subvenir à ses besoins lorsqu'il est sans ressources (Neu., D., XXXVIII, 1, 50, 1).
(4) Conféré par un tils de famille, le mandat donne lieu à une action utile (p. 121, 8); exercé par lui, il est sanctionné par une action in factum (Ulp., h. 12, 6).
(5) Paul, 32 ad Ed., eod., 5 pr. , 1-2. Le mandataire a plus de latitude lorsque le mandat est incertum on piurimn causaruin (Paul, 74 ad Ed., eod., 46).
(6) Ulp., eod., 8, 3.
(71 Gaius, 3 ad Ed. prov., D., III, 3, 46, 4; Paul, 11 ad Sab., D.. XVII, 1, 20 pr. ; Ulp., 31 ad Ed., cod., 10, 3.
(8^ T. l", 650, 1; Ulp., 29 ad Sab., D., L, 17, 23 ; Diocl., C, IV, 3), 11 et 13. Anciennement le mandataire n'était tenu, comme le dépositaire, que de son dol ( t <le sa faute lourde, dette opinion, que l'on retrouve dans Modestiii (2 Differ. Coll. /er/., X, 2, 3), n'a pas prévalu.
\9) GaiùS; A, f , 27, 4; Ulp., 31 ad Ed., eod., 12, 9 : Ut est conslitutum tofuni hoc ex œquo et bono judex arbitrabilur. . .
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n'est pas responsable des pertes subies par le mandataire et provenant d'un cas de force majeure (1) .
Le mandataire a-t-il un recours lorsqu'il a dépassé ses instructions, par exemple en achetant un objet plus cher que ne le voulait le mandant? Les Sabiniens l'ont contesté : on ne peut, suivant eux, se prévaloir d'un mandat dont on n'a pas tenu compte (2). Proculus fit prévaloir une opinion plus bienveillante : le mandataire aura un recours, mais seulement pour la somme fixée par le mandant (3) .
IIL ExmCTiON DU MAîNDAT. — Lc mandat s'éteint ^lorsqu'il a été exécuté, ou lorsque son exécution est devenue impossible ; 2 ' à l'échéance du terme fixé dans le contrat : en cela il ressemble à la société; 3" le mandat ayant, comme la société, sa raison d'être dans les relations personnelles des contractants s'éteint, au g^ré de chacune des parties, par la révocation du mandant ou par la renonciation du mandataire : a) la révocation ne produit son effet qu'à partir du moment où le mandataire en a connaissance : les actes accomplis antérieurement par le mandataire donnent lieu à son profit à l'action mandaii contraria (4) ; de même les payements faits de bonne foi entre ses mains sont valables (5). b) La renonciation du mandataire doit, à moins qu'il n'ait une juste cause d'excuse, être notifiée au mandant pour qu'il prenne ses mesures en conséquence. Elle eng^age la responsabilité du mandataire si elle est frauduleuse ou intempestive (6) . 4" Le mandat s'éteint à la mort du mandant ou du mandataire (7) . Toutefois la mort du mandant, comme la révocation, n'éteint son obligation qu'à partir du moment où le mandataire en a connaissance. Cette régule souffre exception dans les cas où l'acte dont le mandataire est chargé ne peut s'accomplir qu'après la mort du mandant (8) .
(1) Paul, 5 ad Plaut., eod., 45 pr., 2-5; 32 ad Ed., eod,, 26, 6.
(2) Sab., Gass., ap. Gaium, III, 161 ; Paul, 32 ad Sab., D., XVII, 1, 3, 2; 5 pr.
(3) Gaius, 2 Aur., eod., 4; Jul., 4 ad Minic, eod., 33. Cf. Lenel, I, 487, 5 ; RiccoBONO, Bull. d. Inst., VII, 230.
(4^ Paul, 2 ad Sab., eod., 15.
(5j Jul., 54 Dig., D., XLVI, 3, 34, 3; Ulp., 30 ad Sab,, eod., 12, 2,
(6) Mêla. ap. Paul, h. t., 22, 11 ; Herm., 2 jur. ep., eod., 25.
(7) L'extinction du contrat ne fait pas obstacle à la transmission aux héritiers des actions qui ont pris naissance du vivant de leur auteur (I, 700, 2),
(8) Jul., ap. Paul, eod., 26 pr.; Marcel., ap. Ulp., eod., 12, 17 ; Gaius, eod., 13. Il s'agit d'actes qui sont susceptibles de donner lieu à un recours du vivant du mandant, sans qiioi l'obligation ne prendrait naissance qu'en la personne de l'héritier et serait frappée de nullité (t. P', p. 695, 3).
LA SOCIÉTÉ
I. Notion du cointrat de société. — La société suppose que deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun en vue d'atteindre un but licite et pour en retirer un avantage réciproque. — Pendant plus d un siècle, la société fut une convention sans caractère juridique (I, 653-663) : elle est devenue un contrat de bonne foi vers la fin de la République (1). Ce contrat se présente sous des aspects divers : la pratique a imaginé les combinaisons les plus variées quant à l'objet de la société, quant aux apports ou à la répartition des bénéfices et des pertes; la jurisprudence a résolu les questions multiples qu'elles soulèvent dans le sens le plus favorable à la liberté des conventions.
Pour la formation du contrat de société, quatre conditions sont requises :
F Une convention, expresse ou tacite, pure et simple ou conditionnelle, avec ou sans terme (2). Sans convention, il peut y avoir communauté ou indivision (par exemple entre cohéritiers) , il n'y a pas société (3) . Cette convention doit être faite avec la volonté réciproque de s'associer [animus contrahendœ societatis (4). La considération de la personne joue ici un rôle prépondérant. De là, deux conséquences : a) La mort de l'un des associés entraîne la dissolution du contrat (I, 657, 1); b) l'un des associés ne peut, par un acte de sa seule volonté, introduire un tiers dans la société. Mais il peut, pour sa part sociale, prendre un sous-associé. Celui-ci restera toujours étranger à la société originaire, car socii niei socius meus socius non est. De même, il peut céder sa part dans la société, mais cet acte est sans effet à l'égard de ses coassociés (5) .
2" Un apport commun. Si l'une des parties ne fait pas d'apport, le contrat est nul. Si elle en est dispensée, il y a donation et non société. L'apport consiste ordinairement en une chose
(1) L'action pi'O socio est citée dans la loi municipale de J. César (C. I. L , I, 206, 1. 111). Cf. LAB.,ap. PoMP.,D., XVII, 2,60,1; ap. Paul, eod., 65, 5. Alfenus (ap. Paul, eod., 71 pr.) parle d'un pactum conventum de societate factum qui donne lieu à \ 'act{o societatis.
(2) MoD., 3 Reg., eod., 4; P. 363, 1; Paul, 32 ad Ed., D., XVII, 2, 1 pr. : Societas coiri potest in perpetuum id est dum vivunt. Cf. Ulp., eod., 70.
(3) Ulp., eod., 31 et 32.
(4) Ulp., eod., 44. Cf. t. P% p. 663, 2.
(5) Ulp., eod., 19 et 20; Gaius, eod., 68 pr. Cf. Paul, eod., 17 pr.
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corporelle ou incorporelle ayant une valeur pécuniaire. Il peut aussi consister en services, industrie ou crédit (1).
3" Un but licite. Sont nulles les sociétés qui ont une cause immorale (2) . Le but de la société est ordinairement un but de spéculation (3); mais il n'y a là rien d'essentiel. Les Romains ont été très larges dans la conception de ce contrat : ils n'en ont pas réservé l'usagée aux spéculateurs (4) . Ils l'ont rendu accessible à ceux qui poursuivent un but d'assistance mutuelle, de bienfaisance ou autre semblable, ou même d'ag^rément (5) ; ici la société a pour résultat de procurer aux associés des avantages qu'ils ne pourraient obtenir isolément sans faire des sacrifices pécuniaires supérieurs à la valeur de leur apport (6) . Telle est la société de tous biens (I, 658-662).
4° Un avantage réciproque. Entre associés, tout doit être commun, bénéfices et pertes; mais il n'y a lieu de répartir les bénéfices qu'après avoir déduit les dettes (7) . Anciennement la répartition des bénéfices et des pertes devait se faire également entre tous les associés. Depuis le temps de Gicéron, les parties sont libres de fixer une proportion différente (8) . Le contrat de société acquit dès lors une souplesse qui lui assura un rapide développement.
L'égalité de droits des associés est donc la règle, à moins de clause contraire. La règle n'a rien d'inique; elle suppose que les associés ont reconnu tacitement l'équivalence de leurs apports respectifs. La clause contraire est admise lorsqu'un des associés a fait un apport supérieur à celui de ses coassociés, soit en
(1) Ulp., eod., 5, 2; Proc, 5 Ep., eod., 80. Cf. t. P% p. 663, 1.
(2) PoMP., ap. Ulp., 30 ad Sab., eod., 57.
(3) Les sociétés de spéculation peuvent avoir pour objet : 1° Une affaire déterminée : vente d'un quadrif^e (Gels., ap. Ulp., #oc/., 58 pr.), d'une pierre précieuse (Ulp., eod., 44); 2° un genre d'affaires spécial : banque [Societas argentariorum, t. P"", 487, 6; 655, 2-3), ferme des impôts ÇSocietas publicanorwn , t. P^ 655, 5-6), armement [Societas exercitoria : Ulp., D., XIV, 2, 1, 25), exploitation d'un magasin (^Societas tabernœ : Ulp., D., XIV, 3, 13, 2); société formée entre les copropriétaires d'un esclave administrateur d'un pécule (Gaius, D., XV, 1, 27, 8j; société qui a pour objet le commerce de marchandises confiées à l'esclave d'autrui (Paul, D., XIV, 3, 14); commerce d'esclaves (Societas venalicioium : t. P'. 608; cf. Paul, t)., XXI, 1, 44, 1), de savons {Societas sagaria : Ulp., D., XVII, 2, 52, 4), enseignement de la grammaire [Societas ad grammaticam docendam : Alf., eod., 71 pr.) ; 3*^ Tous les gains que les associés pourront retirer d'opérations «[uelconques à titre onéreux (Ulp., eod., 7 et 9 ; Q. Mue, eod., 11). Dans le doute, on présume que les associés ont voulu former une société de tous gains (Ulp., eod., 7).
(4) Il en est autrement en droit français : G. civ., 1832.
(5) Mêla, ap. Ulp., 31 ad Ed., eod.', 52, 13 in fine.
(6) Gass., ap. Ulp., 31 ad Ed., eod., 52, 12.
(7) Pboc, ap. Paul, eoc/., 67 pr. ; Serv., ap. Paul, 6 ad Sab., eod., 30.
8) Serv., ap. Gaium, III, 149. Elles peuvent aussi s'en remettre à l'arbitrage d'un tiers (Gels., 15 Dig.,eof/., 75; Proc, eod., 78. Gf. Paul, eod., 79).
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argent, soit en services ou de toute autre manière. On peut même convenir que l'un des associés ne supportera pas les pertes s'il a fait un apport très supérieur à celui de ses coassociés : c'est une laçon de rétablir entre eux l'égalité (1). Mais on ne peut, à peine de nullité, refuser à l'un des contractants de participer aux avantages de la société, les pertes restant à sa charge : ce serait une société léonine (2) .
II. Obligations des associés. — 1" Chaque associé est tenu d'effectuer son apport. Il emploie à cet effet les modes appropriés suivant qu'il a promis un droit réel ou un droit de créance f3) . L'apport d'une industrie se réalise par l'exécution des travaux promis (4) .
Lorsque l'apport consiste en choses corporelles, il faut rechercher si l'on a entendu mettre en commun la propriété ou la jouissance (5). Dans le doute, on présume l apport en propriété pour les choses qui se consomment par le premier usage, l'apport en jouissance pour les autres.
2" Chaque associé peut conclure tous actes se rapportant au but social : il n'a pas besoin de justifier d'un mandat, mais il doit s'arrêter devant l'opposition d'un de ses coassociés (6j . Cette faculté de gérer les affaires de la société entraîne pour celui qui en a fait usage l'obligation de rendre des comptes : il est tenu de faire profiter ses coassociés de tout ce qu'il a acquis f7); mais il a droit corrélativement à se faire indemniser des obligations qu'il a contractées, de ses déboursés et des pertes qu'il a subies (8j .
(1) Ulp., eod., 29 pr. ; S.\b., G.\ss., ap. Ulp., eod., 29, 1.
(2) Du nom d'une fahie d'Esope imitée par Phèdre (I, 45. Cf. Cass., h. t., 29, 2).
(3) Arg, Gaius. 10 ad Ed. prov., eod., 2 ; Paul, eod., 3 pr. Par exception, dans la société de ton? biens, on n'exige aucune formalité (t. P'', p. 660).
(4) Paul, 3 ep. Alf., Dig., eod., 71 pr.
(5) T. 1", 660, 4. Cels., ap. Ulp., eod., 58, 2 ; Jul.. ap. Ulp , D , XIX, 5, 13, 1. Cette distinction est importante quant à la garantie et quant aux risques : 1° Si l'apport est en propriété, on applique à l'associé les règles de la garantie contre l'éviction dans la vente ; si l'apport est en jouissance, les l ègles de la garantie dans le louage. L'associé doit aussi {jarantir son apport contre les vices cachés, c'est pour lui une question de bonne foi; l'édit des édiles n'est pas ici applicable. 2° Les risques sont à la charge de In société si l'apport a pour objet la propriété d'un corps certain : l'associé débiteur est traité comme un vendeur. Si l'apport est en jouissance, l'as- .socié débiteur supporte les risques : l'objet de son obligation est successif comme celui du locateur. Mais coumie la société ne peut plus fonctionner normalement, la perte fortuite est ici une cause de dissolution de la société. Enfin, si l'apport a pour objet une quantité, les risques sont pour la société si l'apport a été réalisé, sinon pour l'associé.
(6) S.^B , ap. Pap., 7 Quœst., D., X, 3, 28; Paul, 32 ad Ed., D., XII, 1, 16.
(7) Proc, ap. Paul, 6 ad Sab., D., XVII, 2, 38, 1 ; Jul., ap. Ulp., 31 ad Ed., eod., 52 pr. ; Paul, 32 et 62 ad Ed., eod., 67 pr., 1 ; 74.
(8) Cass., ap. Ulp., eod., 52, 12; Ulp., eod., 52, 15. Julien (ap. Ulp., eod..
LA SOCIÉTÉ
;r L'associé est responsable de son dol et de sa faute in concrelo il).
ni. Rapports des associés avec les tiers. — A l'égard des tiers, la société, comme tous les contrats, est sans effet. Elle ne iorme pas (à Texception de la société veciigalis) une personne juridique. Ce sont les associés pris individuellement qui peuvent acquérir des droits contre les tiers ou être obligés envers eux. Pour les tiers, il n y a ni société ni associés : il n'y a que des individus. Les associés, qui ont contracté ensemble avec un tiers, seront tous créanciers ou débiteurs, chacun pour sa part virile (2), sauf convention contraire (3) . L'associé qui a traité seul, devient seul créancier ou débiteur; mais si l'argent a été versé dans la caisse commune, le tiers aura une action «fe in rem verso uiWe: contre les autres associés (p. 338, 6).
Par exception, il y a des cas où les associés sont solidairement responsables des engagements pris au nom de la société : les banquiers qui s'obligent liiieris (4j , les armateurs d'un navire p. 335), les copropriétaires d'un esclave administrateur d'un ])écule (p. 132, 9i, les préposants d'un insiiior (p. 337, 2j . Le tiers qui contracte ne connaît souvent qu'un seul banquier, armateur ou préposant; il ne traiterait peut-être pas s'il devait diviser son action entre plusieurs personnes qui lui sont inconnues. Par une clause spéciale de l'êdit des édiles, l acheteur qui traite avec des marchands d'esclaves associés peut exercer les actions édilitiennes contre un seul pour le tout (5) .
IV. Dissolution de la société. — La société se dissout, conformément au droit commun, par tout événement qui rend impossible la réalisation du but social (perte fortuite ou confiscation des apports, honomm vendiiib) (6j , à l'expiration du terme fixé ou à l'événement de la condition. La société unius rei prend fin lorsque l opération en vue de laquelle elle a été contractée est achevée.
Il y a en outre des modes d'extinction propres au contrat de
52, 4) autorise l'associé, qui a été blessé en agissant pour la société, à se faire rembourser les honoraires du médecin. Labéon était d'un avis différent : quia id non in societatem, quamvis propter societalem, impensuni sit (ap. Poaip., 13 ad Sab., eod., 1).. 60, 1). Cette distinction subtile n'a pas prévalu.
(1; Cette atténuation à la responsabilité de droit commun fut admise au commencement du II* siècle (Gaius, 2 Aur., eod., 72). 2) Pal'l, 16 Resp , D., XLII, 1, 43.
^3) Cette convention est sous-entendue lorsque les associés ont fait connaître aux 1, tiers leurs parts sociales (Ulp., D., XIV, 1, 4 pr. ; Paul, D., XXI, 1, 44, 1). f (4) T. P% 487, 6. Cf. Lab., Proc, ap. Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 27 pr. 5) Paul, 2 ad Ed. œd., D., XXI, 1, 44, 1.
(6i Lab., ap. Ulp., D., XVII, 2, 65, 1 ; Gaus, III, 154; Ulp., eod., 63, 10.
société. Ce sont des conséquences du principe que ce contrat se forme intuiui personœ. La société se dissout :
r D'un commun accord entre les associés; 2** par une renonciation unilatérale. Chaque associé est libre de se retirer lorsqu'il n'a plus confiance en ses coassociés (1), mais sa responsabilité est engag^ée s'il fait une renonciation intempestive, frauduleuse ou non motivée (2) . 3" Au décès de Fun des contractants (3 j . La mort de l'un des contractants ne doit ni profiter ni nuire aux autres ; elle ne doit pas non plus enlever à ses héritiers le droit à sa part dans les bénéfices, ni le dispenser de supporter sa part dans les dettes. L'héritier est également tenu d'achever ce qui a été commencé par son auteur (4). 4" Par la capitis diminulio (I, 657, 2; II, 75, 3) (5) . ^
V. Liquidation et partage de la société. — La dissolution de la société met fin aux opérations ; elle ne dispense pas les associés d'exécuter leurs engagements. Tant qu'ils n'auront pas accompli leurs obligations, ils resteront en communauté. Pour mettre fin à cet étîit d'indivision, il faut procéder à la liquidation et au partage.
La liquidation a pour but de déterminer l'actif net de la société. On recouvre les créances, on vend les marchandises, on paye les dettes : en un mot, on dégage l'actif brut des dettes qui en sont la charge. On fixe ensuite les droits de chaque associé, et l'on partage la masse commune.
Pour faire opérer la liquidation, les associés ont l'action pro socio (6) ; pour obtenir le partage, ï aciion commum dividundo ( 7).
(1) Paul, eod., 65, 3; Ulp., 14 : Si ita injuriosus et damnosus socius sit, ut non expédiât eum pati.
(2) Lab., ap. Paul, eod., 65, 5; Gass'., 65, 3; Paul, 65, 6.
''3) Les sociétés vectigales échappent à cette règle dont l'application eut compromis les intérêts de TÉtat. Sous Justinien, on peut convenir que la société continuera entre les survivants (Inst., IIL 25, 3). Un texte de Paul (65, 9) donnerait à penser que cette clause était permise de son temps, mais il a été peut-être interpolé.
(4) Lab., ap. Paul, eod., 65, 2; Pomp., 17 ad Sab., eod., 40.
(5) Sous Justinien, la minima c. d. n'entraîne plus extinction de la société.
(6) D'après Sabinus (ap. Paul, 6 ad Sab., h. t., 38 pr.), l'action pro socio est un judicium générale : elle a pour objet de réffler l'ensemble des rapports entre associés. D'où il suit : 1° Qu'en principe elle ne peut être exercée que lorsque le but social est atteint, après la dissolution de la société (Paul, 32 ad Ed., h. t., 65, 15) ; 2° que pour liquider les droits de tous les associés, une seule instance suffit (Ulp., 31 ad Ed., h. t., 52, 14) ; 3" que le seul fait d'exercer l'action pro socio, manifeste la volonté d'un associé de ne plus être en société. Voir deux autres particularités de cette action, t. I", p. 657, 1 ; 661, 1-2.
(7) Cette action confère au juge le pouvoir, soit d'attribuer la chose commune à l'un des associés à charge de payer une soulte aux autres, soit, si la chose peut être divisée en nature, d'attribuer une part à chacun. Dans ce dernier cas, le partage produit l'effet d'un échange. — Bien que l'action c. d. ne soit pas spéciale à la société,
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La distinction de ces deux actions n'a pas été rigoureusement maintenue : on permit d'exercer l'action pro socio durant la société pour réclamer des prestations isolées (1); l'action communi dividundo pour faire valoir les obligations résultant de la communauté à la charge des communistes (2) .
VI. Sociétés de publicaii^js. — Ces sociétés forment une catégorie à part (I, 655) : V On les rapproche des municipes, des collèges, des décuries; il leur est permis de se constituer en corporations (3) , et dans ce cas elles ont un patrimoine commun (4) , des représentants [actor, syndicus) (5) . 2° L'administration est en principe confiée à un magister qui peut être l'un des associés. Les actes de cet administrateur profitent ou nuisent à la société (6). 3" Les sociétés de publicains, comme nos sociétés en commandite, comprennent deux sortes de membres : des associés et des participants (7) . Ceux-ci sont de simples bailleurs de
ii est vraisemblable qu'elle a été créée à l'occasion de ce contrat. Paul (D., X, 3, 1) le donne à entendre, et cela résulte aussi de ce qu'elle avait, sauf exception, pour objet le partage de tous les biens indivis entre les parties, et non d'une chose isolée (Ulp., eod., 13).
(1) Dès lors l'exercice de l'action n'entraîne la dissolution de la société que s'il est démontré que telle est la volonté du demandeur (Proc, ap. Paul, A. f., 65 pr.).
(2) D'après Lenel {E. P., I, 239), la formule contenait une clause relative à ces obligations : Et si quid in his damni datum factumve est sive quid eo nomine aut abest alicui sociorum aut ad eum pervenit ex 7-e communi ÇUlp., X, 3, 3 pr.). Chacun des communistes est tenu de respecter le droit égal des autres. L'action c. d. peut donc être exercée soit pour faire reconnaître ce droit, soit pour forcer l'un des communistes à contribuer aux dépenses nécessaires à l'entretien de la chose commune.
(3) P. 176, 4. Cf. Ulp., 39 ad Ed., D., XXXVII, 1, 3, 4.
(4) Ce patrimoine comprend une caisse commune (Gic, p. Quinct., 3, 12), les livres décaisse (Gic, m Fe/r., II, 74, 121; Lab., ap. Ulp., D., XLVII, 2, 31, 1), la correspondance (Cic, III, 71, 168), des esclaves {familia publicanorum, p. 344, 7). La société a des créances et des dettes (Cic., in Verr., III, 70, 165 ; 71, 167; 72, 169 ; Lab., /. c). Elle peut posséder et usucaper (Ulp., D., X, 4, 7. 3); obtenir la bonorum possessio {TJlv. D., XXXVII, 1, 3,4).
(5) Les sociétés de publicains forment-elles une personne juridique? La question est discutée. Si les textes précis font défaut (Florp:nt., 8 Inst., D., XLVI, 1, 22), c'est que la notion de la personne juridique a été dégagée à une époque où l'Etat avait en bien des cas substitué le système de la régie à celui de la ferme des impôts. Après Marc-Aurèle On ne ti'ouve plus dans les inscriptions la trace des sociétés de publicains (Gagnât, Impôts indirects, 89, 9). Quoi qu'il en soit, ces sociétés diffèrent à plusieurs égards des personnes juridiques : 1" Elles ont pour fondement un contrat et non des statuts ; 2" elles ont pour but de réaliser des bénéfices ; 3*^ elles ont en droit, sinon en fait, une durée limitée ; 4" ces bénéfices ne sont pas affectés à un but d'utilité générale, mais doivent gros.sir le patrimoine des associés ; 5° les parts des associés sont aliénables. La forme corporative de ces sociétés est sans doute une survivance de l'époque antique, où le contrat de société n'était pas encore consacré par la loi. Gf. Voigt, I, 807 ; II, 330 ; Kniep, Societas publicanorum, 258.
(6) Gic, p. Plane, 13, 32; ad fam., XIII, 9, 2 ; Ulp , 4 ad Ed., D., II, 14, 14. 11 y avait parfois plusieurs maqistri (Gic, in Verr., III, 71; Paul, 5 Sent., D., XXXIX, 4, 9, 4).
(7) Liv., XXXIV, 16, 2 : Socius, adfinis ; Ps. Asc. ad Cic, in Verr., I, 55, 148 (Or. , 197) : socius, particeps.
fonds (1) ; ils restent étrangers à l'administration (2) . 4" La mort d'un participant n'entraîne pas la dissolution de la société ; il en est de même de la mort d'un associé, à moins que sa présence ne soit indispensable pour l'administration de la société (3). 5" Les associés ou les participants peuvent vendre leur part sociale (4) .
CHAPITRE VI Contrats innomés
1. Notion et histoire des contrats innomés. — La jurisprudence classique traite comme des contrats certains pactes synallag^matiques qui ont pour objet des prestations réciproques, mais qui ne rentrent dans aucune des quatre classes de contrats consacrés par le droit civil. Elle les déclare obligatoires dès qu'ils ont été exécutés par l'une des parties, elle les sanctionne par une action dite prœscripiis verbis.
Cette doctrine, appliquée d'abord à l'œstimatuni, a été peu à peu étendue à d'autres pactes. Jusqu'alors celui qui avait effectué une prestation sans obtenir l'équivalent convenu, n'avait que la ressource de répéter ce qu'il avait donné ; il exerçait une co?2dictio oh rem dati re non seciita. Certains jurisconsultes lui donnaient aussi une action prétorienne in facium qui était particulièrement utile lorsque la prestation consistait en un fait non susceptible d être répété (5). D'autres allèrent plus loin et admirent que l'exécution unilatérale d'un pacte synallagmatique (6) était une cause suffisante d'obligation. Cette manière de voir, présentée par Ariston (p. 353, 2), rencontra des résistances cbez les Sabiniens, mais finit par prévaloir (7).
Le contrat se forme, comme un contrat réel, par la remise d'une chose ou l'exécution d'un fait. Il oblige le bénéficiaire de cette prestation à exécuter lui-même la contre-prestation qu'il a
(1) GlC, p. Eabir. Post., 2, 4.
(2) II en est de même de l'héritier d'un associé (Ui,P., 31 ad Ed., D., XVII, 2, 63, 8. Cf. Gels., 16 Dig., D., XXVIII, 5, 59, 1).
(3) PoMP., 12 ad Sab., h. t., 59 pr.
(4) Cic, m Vat., 12, 39.
(5) JuL., ap. Vlp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 2.
(6) Si le pacte n'a pas pour objet une prestation réciproque, il n'y a pas contrat innommé : l'inobservation du pacte donnera lieu tout au plus à une action in factum ou de dolo (Arisïo, ap. Pomp., 22 ad Sab., XIX, 5, 16, 1).
(7) Ap. Ulp., /. c. : puto l'ecte Julianum a Manriciano reprehensum in hoc : dedi tibi Stichum nt Pamphilum mamnrittas, manuminsti : evictus e>^ Stic/ius. Julianus scribit in facluni actionem a Prœtore dandam ; ille ait, civilem incerti actionem, id est prœscripti<: verbis, sufficere : esse enim conti-actum, (juod Aristo auvàXXayfxa dicit.
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promise. Cette obligation est sanctionnée par une action civile (1) que les textes qualifient tantôt civilù incerti aciio (2) , parce qu'elle a une inlentio et une condamna iio incerta^ tantôt in faciuni civiLis (3) ou simplement in facium, parce que la formule, comme celle des actions prétoriennes, contient l'exposé du fait qui a donné naissance au contrat (4) . La demonstratio est ici remplacée par une prœscriptio ; de là le nom g^énéral donné à cette action : prœscriptis verbis aciio (5) .
Ces nouveaux contrats n'avaient pas de nom en droit civil, la jurisprudence ne leur en a pas donné (6) ; aussi, a-t-on l'habitude, depuis le moyen âge (7), de les appeler contrais innommés. Cette qualification est commode, mais elle a l'inconvénient d'attribuer aux jurisconsultes classiques une généralisation qu'ils n'ont peut-être pas faite et qui n'est certaine que sous Justinien (8j .
Les deux principaux contrats innomés sont V sestimaium et l'échange (9) .
(1) Ulp., D., XIX, 5, 15; Paul, cocL, 5, 2 et 3 ; Diocl., G., II, 4, 33, i. (2 Neuat., D., XIX, 5, 6; Mauric, foc. cit.; Po.mp,, eod., 16 pr. ; Ulp., D., X, 3, 23; Diocl., G , IV, 64, 6; VIII, 53, 22, 1. Gf. Pap., A. t., 8 et 9.
(3) Lab., ap. Pap., 8 Qujiest., eod., 1, 1; Pap., eod., 1,2.
(4) Gaius, 10 ad Ed. prov., eod., 22; Pap., eod., 1 pr. : JSonmimqiiam evenit, ut cessantibus judicii<: proditi'; et uul(jarilju<: actioiiibim., cuin propinuni nonieii inveiiire non possumu<!^ facile descendamiis ad eas, quœ in factnin appellantur ; Ulp., 30 ad Sab., eod., 13 pr. ; Paul, D., XIX, 4, 1,1; Alex., G., IV, 14, 3.
(5) Lab., ap Ulp., D., XIX, 5, 19 pr. ; Gels.., 8 Dif;., eod., 2 : Nam cum deficiant vulgaria atque usitata actionum nomina, prœscriptis verbi<s agendiiin est ; Ulp., eod., 19, 1; Pap., 2 Quaest., eod.., 7; Map.c, 3 Keg., eod., 25, Gette manière de sanctionner de nouveaux contrats avait été proposée par Labéon : il pensait qu'on devait agir p. v. toutes les fois (|u'on était en présence d'une convention rentrant en partie dans un des contrats reconnus par la loi, en partie dans un autre, sans qu'on pût dire exactement lequel (ap. Pap., Ii. t., 1, 1 : locatio rei ou operis ; ap. Ulp., eod., 19 pr. : mutuum ou mandat). Même décision en cas de vente conditionnelle ou à l'essai lorsque l'acheteur a empêché la condition de s'accomplir, ou a tiré profit de la chose sous prétexte de l'essayer (ap. Ulp., D., XVill, 1 , 50 ; XIX, 5, 20 pr.).
(Çt) JuL., II. t., 3: Contractw:, ffuoru)n appeilationes nnllœ jure ciuili proditœ sunt.
(7) .Gf. FiTTiNG, Jur. Schriften d. friiheren Mittelalters, 118.
(8) La raison de douter vient de ce que plusieurs des textes, qui appliquent l'action prœscriptis verbis au précaire ont été interpolés (p. 394, 2i. D'autre part, Paul, le seul iuriscon,sulte qui ait fait, à notre connaissance, une classification de ces nouveaux contrats en les ramenant, à quatre types : do ut des., do ut facia<;., facio ut des, fucio ut facias, n'admet pas l'action p. v. pour les pactes facio ut de.i (5 Quivst. , D., XIX, 5, 5 pr., 3). Seul Ulpien propose de donner ici une civilis actio tout en reconnaissant que l'action de dol est également possible [eod.., 15). Son Oj)inion, consacrée par Alexandre Sévère (G., II, 4, 6, 1), n'avait pas encore prévalu sous Dioclétien (G., II, 20, 4). Il faut donc reconnaître que si les jurisconsultes clas^siques ont traité connue des contrats bon nombre de pactes synallagmatique.^ exécutés par 1 une des parties, ils n'ont probablement pas formulé une règle générale et absolue. Gette règle n'apparaît que sous Justinien : elle ressort des modifications introduites dans les textes du Digeste par les compilateurs.
(9) Faut-il y joindre la transaction? Paul ne devait pas l'admettre, car c'est un
§ V\ Estimaium. — L'une des parties remet à l'autre une chose pour la vendre, et à charge de rendre soit le prix d'estimation, soit la chose elle-même si elle n'est pas vendue. Oe contrat se formait d'ordinaire entre un marchand et un colporteur [circiior) ou placier, qui lui demandait des marchandises pour les vendre avec un petit bénéfice (1). La convention ainsi formée ressemblait à chacun des quatre contrats consensuels sans se confondre avec aucun d'eux : il n'y a pas vente, car le colporteur peut rendre la chose; ni louage, car il peut n'avoir aucun salaire ; ni mandat, car le service ne sera pas le plus souvent gratuit; ni société, car les parties n'ont pas eu la volonté de s'associer. Le Préteur a tranché la difficulté en proposant une action œsihnatoria prœscriptis verbis qui est de bonne foi, comme celle qui sanctionnerait un contrat consensuel (2). Cette action, qui existait au temps de Labéon, est la seule action prœscriptis verbis qui figure dans l'Édit perpétuel (3) .
§ 2. Permutatio. — L'échange est resté longtemps en dehors de la sphère du droit (I, 260j. Au début de l'Empire, la jurisprudence a cherché un moyen de donner à cette convention une valeur juridique : les Sabiniens en firent une variété de la vente, les Proculiens un contrat spécial ; telle était sous Trajan, l'opinion d'Ariston. La question, discutée encore au temps de Gains, ne l'était plus au iif siècle (4) : l'échange fut un contrat innomé.
Ce contrat diffère de la vente à plusieurs égards : V 11 se forme re et non par le simple accord des volontés (5) : donc, tant que la res n'a pas été remise, chacune des parties peut se dédire. 2^* Il exige un double transfert de propriété [do ut des) , l'un pour sa formation, l'autre pour son exécution; donc le contrat
pacte facio ut des. Mais Alexandre Sévère et Dioclétien déclarent que ce pacte sera sanctionné par l'action p. v. lorsqu'on ne l'aura pas confirmé par une stipulation fC, II, 4, G et 33, 1). Pernice [Labeo, III, 91, 1) prétend que ces textes ont été interpolés. La raison qu'il en donne n'est pas décisive : une interpolation semblable aurait été faite dans un rescrit de Caracalla conservé au Code Grégorien (I, 1, 1) et reproduite au Code de Justinien. Mais cette assertion n'est pas confirmée par les manuscrits du Code de Justinien (II, 3, 7) qui ne font aucune allusion à l'action p, v. Aussi Pernice est-il obligé de compléter le texte, qui doit prouver l'interpolation, par une scolie des Basiliques ! (Heimbach, I, 54-8.)
(1) Ulp., 28 ad Ed., D., XIV, 3, 5, 4.
(2) Ap. Ulp., eod., D., XIX, 5, 17, 1.
(3) La marchandise livrée au placier est-elle à ses risques? Labéon et Pomponius font une distinction : les risques sont pour celle des deux parties qui a eu l'initiative, sinon, le placier ne répond que de son dol et de sa faute (ap. Ulp., loc. cit.). Ulpien au contraire applique la règle qui met les risques d'une chose reçue sur estimation à la charge de Vaccipicns (32 ad Ed., D., XIX, 3, 1, 1).
(4) Paul, XIX, 5, 5, 1 : Q^uia non placet permiitationem rerum emptionem esse, dubium non e^f nasci ciuilem obli(jationem.
(5) Paul, 32 ad Ed., D., XIX, 4, 1, 2.
LES CONTRATS INNOMÉS
ne se forme pas s'il a pour objet la chose d'autrui. Le coéchang^iste évincé n'a pas de recours s'il n'a encore rien donné en échangée; dans le cas contraire, il aura l'action prœscriptis verbis (1). 3" Les deux parties ne jouent pas un rôle distinct comme dans la vente : aucune d'elles ne peut demander la rescision pour cause de lésion, mais toutes deux peuvent exercer les actions édilitiennes (2) . 4 " La situation de l'échang^iste qui n'a pas reçu de contre-prestation est tantôt meilleure et tantôt pire que celle du vendeur non payé. Elle est meilleure que celle du vendeur à terme, car le vendeur à terme n'a que l'action vendùi, tandis que l'échangiste a le choix entre deux partis : poursuivre l'exécution du contrat ou réclamer la chose qu'il a livrée. Elle est moins bonne que celle du vendeur au comptant qui conserve le droit de revendiquer sa chose, tandis que réchang:iste n'a qu'une action personnelle.
§ 3. Extension des contrats innomés. — La notion des contrats innomés a été élarg^ie : on l'a étendue au cas où une tradition est faite^ non pas en vue d'obtenir une contre-prestation équivalente, mais seulement l'exécution d'une charge (3); telle est la donation sub modo qui impose au donataire l'obligation de faire au profit du donateur ou d'un tiers une prestation d'une valeur inférieure à celle de l'objet donné (4) ; la constitution d'une dot réceptice par voie de dation (5), le partage d'une succession (6) .
IL Sanction des contrats innomés. — Celui des contractants qui a exécuté peut exiger la contre-prestation promise au moyen de l'action prœscriptis verbis. C'est une action de bonne foi qui tend à faire indemniser le demandeur du préjudice que lui cause l'inexécution du contrat (7).
A côté de l'action prsescriptis verbis^ il en est une autre : la condictio ob rem dati. Celui qui a exécuté peut répéter ce qu'il a
(1) Ped.. ap. Paul, eod., 1, 3; Paul, eod., 1, 1. (2j Ulp., 1 ad Ed., D., XXI, 1, 19, 5.
(3) DiocL., G., IV, 64, 6 : Rébus certa lege traditis^ si huic non parealnr, prœscriptis verbis incertam civilem dandani actionem juris auctoritas demonstrat.
(4) Pap., 3 Resp., D., XXXIX, 5, 28; Diocl., IV, 64, 9 ; VIII, 53, 9; 22, 1.
(5) Maximin., g., V, 12, 6; Just., V, 13, 1, 13. Pernice (i7>û/.) a conjecturé que le premier texte a été interpolé et supposait une aliénation fiduciaire : c'est une simple assertion. Le prédécesseur de Maximin n'accordait qu'une iitilis condictio (Alex., G., II, 3, 10).
(6) Papinien (ap. Ulp. , 19 ad Ed. , D., X, 2, 20, 3) vise un partage d'ascendant et le compare à un échange fait certa leqe (Gf. Hkrimog., D., II, 14, 45; Diocl., G, III, 36, 14; 38, 7). Pompronius (ap. tl lp. , /. c, 18, 2) prévoit sans doute le cas où l'un des héritiers a été chargé d'ériger un monument au défunt. Gf. Pernice, III, 39, 2.
(7) Justinien [Inst., IV, 6, 28) cite parmi les actions de bonne foi celles qui sont données en vertu d un œstimatam ou d'un échange : on aurait tort d'en conclure
donné. Cette action suppose en principe un enrichissement sans cause résultant d'une dation; par suite, on ne peut l'exercer lorsque la prestation consiste en un fait : ?iemo potest condicere factum (1). La coexistence de cette action et de Faction contractuelle constitue une anomalie ; la faculté de répéter répugne à ridée de contrat : c'est un vestige de l'état du droit antérieur à l'admission des contrats innomés (2j . La condiciio a conserv é son utilité dans les cas où le contrat n'a pu se former : elle est donnée comme jadis, à l'exclusion de toute autre action, mais on ne peut l'intenter lorsque l'action prœscripiis verhis n'est plus possible parce que la chose a péri par cas fortuit. On a fait ici prévaloir l'idée de contrat; le débiteur sera libéré comme tout débiteur contractuel d'un corps certain (3) .
que, dans tout autre cas, l'action p. v. est de droit strict. Rien n'autorise à penser qu'il en ait été ainsi.
fl) Cette conséquence, admise encore par Marcien, est écartée par son contemporain Ulpien qui invO(jue 1 autorité de Gelsus (Marc, 3 Ke{;., D., XIX, 5, 25;Gkls., ap. Ulp., D., XI J, 6, 26, 12! : l'un et l'autre admettent Ja possibilité de répéter la valeur |iécuniaire des opeiœ fahrilex fournies par un affranchi (p. i45).
(2) En dehors des cas qui viennent d'être indiqués, la faculté de répéter est-elle admise lorsque la partie qui a reçu la prestation est prête à fournir ce qu'elle a promis? Le doute vient de <juel(|ues textes qui permettent à celui qui a exécuté de répéter par cela seul qu'il a chanjjé d'avis : c'est ce qu'on appelle condlctio ex pœnitentia (Ulp,, 26 ad Ed., D., XII, 4, 3, 2 et 3; 2 Disp., eod., 5 pr.). Si cette con- (lictio était admise d'une manière fjénérale dans les contrats innommés, ce serait la néjjation de l'idée de contrat, puisqu il dépendrait de celui qui a exécuté de revenir sur sa promesse, alors que son contractant est prêt à tenir la sienne. Aussi est-on d'accord pour en restreindre l'application aux cas prévus ilans les textes : aliénation d'un esclave à charge de l'affranchir, remise d'une somme d'argent pour affranchir un esclave ou pour faire un voyage. — On a remarqué que quelques-uns de ces textes sont insérés au titre du mandat (JuL., D., XVII, 1, 30; Gails, 9 ad Ed. prov., eod , 27, 1), et l'on en a conclu que le /î<^ pœnitendi n'est autre chose que la faculté de révoquer qui appartient au mandant : il s'appliquerait uniquement dans les cas analogues au mandat. Mais l'aliénation d'un esclave à charge de l'affranchir, est un acte qui n'a pas d'intérêt pécuniaire pour l'aliénateur et qui par suite, au temps de Julien et de Gains, ne pouvait donner lieu à un mandat. Cela est d'autant plus certain que, dans le texte de (jaius, il serait question d'un mandat post mortem dont ce jurisconsulte n'admet pas la validité. Ces textes devaient se rapporter primitivement à une aliénation faite avec pacte de fiducie : la fiducie n'existant plus sous Justinien, les compilateurs ne voulurent pas retirer à l'aliénateur la faculté de se repentir qu'il avait eue jusque-là ; ils lui accordèrent l'action qui leur parut le mieux correspondre à 1 action de fiducie, soit l'action mandati, soit la condictio. Ainsi s'explique l'insertion de certains textes au titre De condictione c. d. c. ii.s. et la mention de l'action pi opter pœnitentiam substituée à celle àa.Q\'\on fuluciœ (D., XII, 4, 5, 1). Cf. Lenel, Z. Sav. St., IX, 182; Fermce, III, 129, 134, 263. Mais en substituant la condictio ou l'action mandati à l'action de fiducie, les compilateurs ont élargi la portée du jus pœnitendi (|ui jusqu'alors ne pouvait résulter que d'un pacte joint à une dation : cette extension a-t-elle été consciente? Doit-on l'admettre sans restriction ? Cf. Monnier, iV. Bev. hist., XXIV, J85.
(3) Paul, SQuœsl., D, XIX, 5, 5, 1 ; Diocl., G , IV, 6, 10. A l'époque antérievire, le.s risques étaient à la charge de Vaccipiens : celui qui avait exécuté le contrat pouvait répéter ce qu il avait donné. On a par mégarde inséré au Digeste un texte appartenant à cette période (Gels., 3 Dig., D., XII, 4, 16).
CHAPITRE YII
« Leges contractus ». — Pactes adjoints aux contrats. Pactes prétoriens.
Dans rancien droit, robservation du principe de la liberté des conventions n'était assurée que d'une manière indirecte. Pour donner une valeur juridique à une convention, il fallait, en dehors d'un petit nombre de cas où elle était sanctionnée par la loi, recourir à une stipulation de peine. L'idéal consistait à rendre efficace toute convention qui n'était contraire ni à la loi ni aux bonnes mœurs. Cet idéal n'a pas été réalisé complètement par les Romains ; ils ont maintenu, jusque sous Justinien, la règ:le : Ex niido paclo inter cives Romanos actio non nasciiur ; mais ils ont approché de très près du but à atteindre, et cela grâce à une clause insérée de bonne heure dans l'édit du Préteur : Pacia convenia, quœ neque dolo malo, neque adversus leges, plébiscita^ senatus consulta, edicta, décréta principum neque quo fraus cui eorum fiai, facta erunt, servabo (1).
Le Préteur ne s'explique pas sur les moyens qu'il compte employer pour maintenir ces pactes. L'étude des textes prouve qu'il a eu recours à des moyens divers suivant la nature et l'objet du pacte, et que ces moyens ont été plus ou moins efficaces suivant les époques. La jurisprudence a prêté son concours au Préteur : on va exposer ici les progrès qu'elle a réalisés, les résultats qu'elle a obtenus. En laissant de côté les pactes qui sont devenus des contrats de bonne foi, on peut distinguer trois sortes de pactes :
r Ceux qui précisent les éléments essentiels du contrat;
2" Les pactes adjoints au contrat pour modifier les droits et obligations des parties tels qu'ils résultent du droit commun;
3" Les pactes qui ne rentrent dans aucune des catégories précédentes, ceux qu'on appelle pactes nus, sauf un très petit nombre qui ont été munis d'action par le Préteur et qui pour ce motif sont appelés pactes prétoriens .
(1) Cet édit, qui est antérieur à Gicéron (Gic, adHer., II, 13, 20 : Ex pacto ju:i est : si (/ni quid inter se pepigerinit^ si quid inter (luof convenit. Cf. De orat., II, 24), parait dû au préteur Cassius (cf. Ulp.. 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 33) et fut sans doute proposé au cours du vii* siècle. Le Préteur manifeste sa volonté de maintenir toutes les conventions rentrant dans la classe des pacta conventa, c'est-à-dire toutes celles qui n'étaient pas sanctionnées par le droit civil à titre de contrats ou comme modes d'extinction des obligations, i/édit ne fait à cet égard aucune distinction entre les pactes créateurs et les pactes extinctifs (Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 7).
II
I. Leges comractus. — Dans un sens large, l'expression lex contractus désigne une clause quelconque d'un contrat, une clause accessoire aussi bien qu'une clause essentielle. Dans un sens étroit, elle caractérise les clauses essentielles du contrat, celles qu'un vendeur ou un locateur insère dans le cahier des charges de la vente ou du louage, comme le fait le censeur pour la iex censoria. Ces clauses font corps avec le contrat : une fois acceptées par l'acheteur ou par le locataire, elles sont la loi des parties, et sont sanctionnées par les actions qui découlent de la vente ou du louage (1). L'ensemble de ces clauses forme la lex vendiiionis ou locationis (2). Préparée à loisir par le vendeur ou le locateur, la lex contractus doit être conçue en termes clairs et non équivoques (3).
IL Pactes adjoints aux contrats. — Ces pactes ont ordinairement (4) pour but d'étendre (5) ou de restreindre (6) les droits et obligations des parties, tels qu'ils résultent du droit commun. La valeur de ces pactes varie suivant qu'ils sont adjoints à un
(1) Telles sont les clauses relatives à la qualité (Ulp,, D., XIX, 1, 34 ; Q. Mue, ap. Gels., D., XVIII, 1, 59; Jul., eod., 22) ou à la quantité de la chose due (Alf., D., XIX, 1, 40 pr. ; Nerat., ap. Ulp., D., XIX, 1, 13, 14), à la date du payement (Lab., d., XIX, 1,51, 1), à la personne autorisée à le recevoir (Jul., D., XLV, 1, 56, 2), à la condition sous laquelle l'obligation prendra naissance (Ulp., D., XVIII, 1, 7 pr.). Voir notre article lex contractus (Dict. des Antiq., V, 1113).
(2) TuB., ap. Jav., d., XVIII, 1, 77 : Lex fiaidi vendendi ; Pomp., D., XLVII, 12, 5 : Lex prœdiorum vendendorum ; Gic, De Orat., I, 58, 246 : Alaiiillanœ venalium vendendorum leges; Varr., De 7'eriist., I, 2, 17: Leges coloniœ ; Jav., D., XIX, 2, 51 pr. ; Gaius, eo(/.,25, 3; Paul, eod., 55, 2.
(3) Pap., 5 Quaest., D., II, 14, 39 : Vetei-ibus placet pactionem ohscuram vel ambiguam venditori et cjui locavit, nocere ; in quorum fuit potestate legem apertius conscribere. Pour prévenir toute difficulté, on les empruntait à des formulaires, composés par les Prudents (Gic, De leg., I, 4, 14; Top., 8, 33. Cf. t. p. 466).
(4) Parfois cependant ils reproduisent une condition qui est de droit, co:umepour en rappeler l'existence au déljiteur : telle est cette clause, qui est de style dans les constitutions d'hypothèque, et qui réserve au créancier le droit d'exiger du débiteur la différence entre le prix de vente de l'objet hypothéqué et le montant de la dette (Pomp., ap. Paul, 3 Quœst., D., XX, 5, 9, 1).
(5) Glauses étendant les droits en faveur du créancier : Lex commissoria, in diem addictioy pactum diuplicentiœ, antichrèse, droit de vendre le gage ou l'hypothèque. Clauses étendant les obligations du débiteur : garantie contre l'éviction (p. 411, 7) ; Pap., Vat.fr., 8: Evictione. .. secuta duplum ex empti judicio secundum legem contractur. prœstabitur ; obligation de manciper la chose vendue (p. 404, 7); obligation de libérer la chose vendue de l'hypothèque qui la grève ; concession d'un droit de rachat au vendeur (Jul., D., XVllI, 1, 41); obligation de payer à un mandant les intérêts de ses avances (Jul., ap. Afr., D., XIX, 5, 24).
(6) Glauses restreignant les droits du créancier : défense d'affranchir un esclave (Paul, D., XL, 1, 9), de revendre une chose à tout autre qu'au vendeur (Paul, D., XIX, 1, 21, 5j. Glauses restreignant les obligations du débiteur : réserve d'une servitude au profit du vendeur d'un fonds (Lab., I)., XVIII, 80, 1), réserve des fruits (Alf., eod., 40, 3 et4 ; L, 16, 205), d'une carrière (Tub., ap. Jav. , D. , XVIII, 1,79), d'un sépulcre (Ulp., D., XI, 7, 10). Déduction du montant du préjudice causé (Gato., R. r., 144, 145). Maintien des servitudes existantes ( Veteres, ap. Mon. , D. , XIX, 1, 39),
PACTES ADJOINTS
contrat de bonne foi ou de droit strict, suivant qu'ils interviennent lors de la conclusion du contrat ou après coup.
§ l"'. Pactes adjoints aux contrats de bonne foi. — La question des pactes adjoints s'est posée d'abord pour les contrats de bonne foi où le juge avait une latitude d'appréciation qui fait défaut pour les contrats de droit strict. Au temps de Gicéron, la question était discutée pour un des pactes qui devait être le plus usuel : la clause imposant à un acheteur le maintien du bail consenti par le vendeur (p. 416, 3). Servius accordait l'action du contrat. Labéon sanctionne de même un pacte imposant au locataire certaines précautions pour éviter les risques d'incendie, ou imposant au vendeur d'une récolte sur pied la responsabilité des cas fortuits (1); mais il refuse l'action du contrat pour un pacte en vertu duquel l'acheteur d'une partie d\m fonds loue la partie non comprise dans la vente. Ici le pacte a un objet distinct de celui du contrat; il ne se rattache au contrat que par un lien extérieur; on pouvait donc soutenir que l'action du contrat n'était pas applicable. Javolenus se place à un point de vue différent : il admet l'efficacité du pacte lorsque le vendeur a consenti une réduction du prix en considération de l'avantage que lui procurait le pacte (2). Cette idée a été accueillie et généralisée par les jurisconsultes postérieurs : ils n'exigent plus la preuve que le vendeur a diminué son prix ; à leurs yeux, cela va de soi (3).
Les pactes qui viennent d'être cités ne sont pas les seuls qui, joints à un contrat de bonne foi, aient été sanctionnés par l'action du contrat. Mais si la jurisprudence s'est montrée disposée à leur attribuer la même efficacité qu'au contrat, elle a du moins posé une limite : le pacte ne doit pas être extra naturam coniracius (p. 46, 3) ni contraire à la bonne foi. Ce serait par exemple dénaturer le dépôt que d'autoriser le dépositaire à rendre tantumdem et non idem (4) ; il serait contraire à la bonne foi de convenir que le débiteur ne sera pas tenu de son dol (5).
(1) Lab., ap. Ulp., eod., D., XIX, 2, 11, 4; XVIII, 1, 78, 3.
(2) Jav., 5 ex Post., D., XVIII, 1, 79 : Labeo et Trebatiim negant passe ex vendito agi ut id cjuod convenerit Jîat. Ego contra puto, si modo ideo vilius fundum vendidisti^ ut hœc tibi conductio prœstaretur : nain hoc ipsum pretium fundi videretur, ijuod eo pacto venditus fuerat.
3; Pal'l, 33 ad Ed., D., XIX, 1, 21, 4 : Si tibi fundum vendidero, ut eum conductum certa summa haberem, ex vendito eo noniine mihi actio est, quasi in partent pretii ea res sit. Cf. Kniep, Prœscriptio und Pactum, 99.
(4) Pap., 9 Quaest., D., XVI, 3, 24 : Si ut tantumdem solueretur convenit, egreditur ea rcs depositi notissimos terminas.
(5) Ulp.. 29 ad Sab., D., L, 17, 23 : Hoc servabitur quod initia convenit ; legem enim contractus dédit, excepta ea quod Celsus putat, non valere si convenerit nedolns prœstetur : hoc enim bonœ fidei judicio contrarium est.
Lorsqu'un pacte est étranger à la nature du contrat, on ne peut le rendre efficace qu'en le confirmant par une stipulation : tel est le cas où Ton vendrait un compartiment dans un monument funéraire sous la clause qu'on n'y déposera les cendres d'aucun mort (1). La question de savoir si un pacte est ou non en dehors de la nature du contrat ou contraire à la bonne foi est dans certains cas délicate, et la solution a varié (2).
Plus difficile était la question pour les pactes tendant à la résiliation du contrat. Ces pactes se rencontrent spécialement dans la vente. N'y aurait-il pas eu quelque contradiction à les sanctionner par une action créée pour assurer l'exécution du contrat? Cette objection n'a pas paru suffisante pour le pactum displiceniiœ : Sabinus autorise l'acheteur à rendre la chose dans le délai convenu, si elle ne lui plaît pas, et lui accorde l'action empti pour se faire rendre le prix (3). C'est une extension, contenue dans certaines limites, du droit qui appartient à l'acheteur d'examiner la marchandise (4). La même solution a été
(1) Paul, 27 ad Ed., D., XI, 7, 11 : Pactum (juidem ad hoc non sufficit, sed stipidatione id caveri oportet.
(2; Papinien a d'abord dénié toute valeur au pacte joint à la vente d'un esclave lorsqu'il s'inspire d un sentiment défavorable à l'esclave. Tel le pacte ne manuniitteretur, ne in Italia esset. L'action ne pourrait être donnée au vendeur que vindictœ ratione, pour satisfaire sa vengeance (I)., XVIII, 7, 6, 1 : Vira bono non convenire credere, venditoris interesse, quod animo sœvientis satisfactum non fitisset. Cf. p. 57, 4). Vainement aurait-il été convenu que l'acheteur payerait une peine en cas de contravention, cette peine ne pourrait être exigée, à moins que le vendeur ne se soit lui-même engagé par stipulation à la payer à un tiers (Pap., eod., 7) : son intérêt pécuniaire l'emporterait ici sur toute autre considération. Cette conséquence une fois acceptée, Papinien n'a pas tardé à s'apercevoir que le point de départ de son opinion manquait de solidité : le vendeur ne pourra-t-il pas toujours dire que pour faire accepter à l'acheteur une clause défavorable à l'esclave, ou plu.s généralement une clause restrictive de la liberté de disposition de l'acheteur, il a dii consentir une diminution de prix? Dès lors il n'y avait pas de raison de distinguer entre les clauses favorables ou non à l'esclave : Papinien s'est rallié à l'opinion de Sabinus (p. 320, 3).
(3) P. 421, 4. Paul donne le choix entre cette action et une action pj oxima empti in factum. Cf. sur cette dernière, HECHMA^N, Der Kauf, II, 544; Knikp, op. cit .,
(4) Le droit de rachat réservé au vendeur adonné lieu à des divergences : Proculus sanctionne le pacte par une action in factum ; Julien, par l'action venditi; Alexandre Sévère donne le choix entre l'action venditi et l'action prœscriptin verbis. Si le vendeur s'est réservé un droit de préemption., les jurisconsultes du iii*^ siècle lui donnent l'action venditi (Paul, D., XIX, 1, 21, 5; Hermog., D., XVIII, 1, 75). S'il s'est réservé le droit de reprendre sa chose dans le cas où un tiers lui ferait des offres plus avantageuses, Julien n'hésite pas à sanctionner le pacte par l'action venditi (p. 420, 2); l'acheteur aura de son côté l'action empti pour se faire tenir compte des dépenses faites dans l'intervalle, si les revenus ne suffisent pas à l'indemniser. La lex commissoria a donné lieu à un vif débat qui durait encore au milieu du li*^ siècle (p. 421, 6). Déjà, sous Trajan, Ariston avait jugé nécessaire de sanctionner ce pacte : il accorde au vendeur une action infactum pour se faire restituer les fruits perçus par l'acheteur dans l'intervalle. Il lui parait juste que l'acheteur qui a trompé la confiance du vendeur, en ne payant pas le prix dans le délai qui lui a été accordé, ne conserve
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adoptée, non sans résistance, pour les autres pactes résolutoires. Dès la fin du second siècle, la jurisprudence admet que les pactes adjoints m continenti aux contrats de bonne foi font corps avec le contrat (1). On les traite comme une lex contracius (2), mais en maintenant la double réserve qu'ils ne soient ni étrangers à la nature du contrat, ni contraires à la bonne foi (3).
Les pactes adjoints ex intervaLlo, postérieurement à la conclusion du contrat, restent soumis au droit commun : faits dans rintérét du débiteur, ils ne donnent lieu qu'à une exception; faits dans l'intérêt du créancier, ils ne produisent qu'une obligation naturelle (4). Si le contrat est consensuel, on peut le mettre à néant par un pacte fait après coup, pourvu qu'il n'ait pas été exécuté [rébus adhuc integris), et en refaire un nouveau où l'on introduira les changements convenus entre les parties (5).
§ 2. Pactes adjoints aux contrats de droit strict. — La règle admise pour les pactes adjoints in continenti aux contrats de bonne foi a été étendue aux pactes adjoints in continenti aux contrats de droit strict. En un certain sens, elle rencontra moins de difficultés que dans les contrats de bonne foi : dans la stipulation tout au moins, on n'avait pas à craindre d'obstacle tiré de la nature du contrat; l'objection principale tenait à la forme de la stipulation, aux pouvoirs limités du juge de l'action de
aucun des proHts qu'il a retirés du contrat (Dig., XVIII, 3, 5 : Ouia nihil pênes eum resiclere oporteret ex re in qua fidem fefellisset). Pomponius va plus loin et donne l'action venditi : le vendeur, dit-il, ne demande pas que le contrat soit considéré comme non avenu; il demande seulement à être dégagé de son obligation envers l'acheteur. Cette opinion a Hni par triompher (Ulp., eot/., 4 pr. : Et rjuidcm fînita est emptio. Sed jam decisa quœstio est ex vendiio actionem competere ; Alex., G., ÏV, 54, 3).
(1) Marcel., ap. Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 5 : Solemus... dicere pacta conventa inesse bonœ fîdùi jiidiciis.
(2) Pap., ap. Ulp., eod. : Ea pacta insunt, quœ legeni contractui dant, id est r/iice in ingressu contracius facta sunt.
(3) Vat.fr., 14. On sait d'ailleurs (p. 452, 2) que, sous le premier rapport, l'interprétation la plus large a prévalu : on valide la clause pénale jointe à un contrat de louage, j<<x?a legem saltui datam (Gono., G., III, 41, 2). On permet au mandant de convenir que le mandataire lui payera des intérêts pour les avances qu'il a reçues
p. 450, 5). Papinien ne tient compte de la nature du contrat que pour les pactes joints après coup.
(4) Marcel., ap. Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 5 : Ex intervallo non inerunt ner vatebunt, si agat, ne ex pacto actio nascatur.
5) Telle est la solution admise par Paul (D., XVIII, 1, 72 pr. ; II, 14, 27, 2) dans le cas oix le pacte a pour objet de modifier le prix. Papinien considérait la question comme douteuse. Il s'exprime très nettement au contraire pour les pactes relatifs aux adininicula, tels que la garantie contre l'éviction : ceux qui diminuent l'obligation de l'acheteur font corps avec le contrat, mais non ceux qui l'augmentent. Dans ses Responsa, sa doctrine est un peu différente, il n'exclut que les pactes extra naturam contractas : d'où a contrario ceux qui sont conformes à la nature du contrat sont obligatoires (ap. Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 5).
droit strict ; mais la rigueur avec laquelle on traitait primitivement les rapports dérivant des contrats de droit strict, s'affaiblit au cours de Tépoque classique (p. 375). Julien parait avoir admis que le pacte joint in continenti k une stipulation fait corps avec le contrat (1).
Les pactes adjoints in continenti au mutuum (2) ont été d'assez bonne heure considérés comme faisant corps avec le contrat. Proculus l'admet pour les pactes qui diminuent l'obligation du débiteur; Ulpien, pour toute sorte de pactes (3). Cette règle comporte une exception : le pacte d'intérêts joint au mutuum est sans valeur (p. 336).
in. Pactes prétoriens. — Les auteurs modernes donnent le nom de pactes prétoriens à quelques conventions, dont l'inobservation est sanctionnée par l'édit du Préteur (p. 351, 3); ce sont le constitut, le receptum avec ses trois variétés, le serment. La sanction donnée à ces conventions est souvent présentée comme une dérogation à la règle de l'inefficacité du pacte nu : il serait plus exact de dire que le Préteur s'est proposé bien moins de sanctionner un pacte que de réprimer un acte déloyal.
1. Pacte DE CONSTITUT. — Le constitut est une convention par laquelle un débiteur ou un tiers s'engage à payer à jour fixe une dette préexistante (4). Le but et la portée de cette convention ont varié suivant les époques.
Anciennement, le constitut était pour le débiteur d'une somme
(1) Il en fait l'application au cas où il est convenu que le stipulant n'exigera pas le capital tant que les intérêts seront payés (ap. Pail, 3 ad Ed., D., II, 14, 4, 2 et 3 : ... Idem Juliano placet. Ex facto etiam consultus, cian convenisset, ut donec nsurœ solverentur, sors non peteretur, et stipidatio pure concepta fuisset, conditioneni inesse stipulationi, atque si hoc expressum fuisset). Paul déclare que la portée d'une stipulation est déterminée par les conventions préalables des parties (p. 376, 2). De là à admettre que les pactes, ajoutés in continenti à la stipulation, feraient corps avec le contrat, l'intervalle n'était pas bien grand et fut aisément franchi (Cf. Sc/ev., eod., 135, 2). — On a pourtant soutenu qu'il y a lieu de distinguer entre les pactes adjoints arl minuendam ou ad augendam obligationem : ceux-là seuls feraient corps avec le contrat. Cette restriction n'est conforme ni au motif invoqué par Paul dans la célèbre loi Lecta (3 Quœst., D., XII, 1, 40 : Quia pacta in continenti facta stipulationi inesse creduntur) , ni à l'interprétation plus souple des contrats de stipulation par la jurisprudence classique.
(2) P. 384, 4. Les textes manquent pour le contrat litteris.
(3) Ulp., 26 ad Ed., D.,XII, 1, 11, 1; Ibid.,7 : Omnia quœ stipulationibus inseri possunt, eadem possunt etiam numerationi pecuniœ. Cf. Mon., D., XXII, 2, 41, 1 : pactes autorisant un payement partiel; Paul, D., XLVI, 1, 71 pr. : ])acte de solidarité; Alex., C, II. 3, 10 : Cum pecunia datur, et aliquid de reddenda eu convenit. utilis est condictio.
(4) L'expression constituo me soluturum était consacrée par l'usage pour désigner cet engagement [constitutum debiti proprii). Le constitut peut aussi être fait par un tiers (^constitutum debiti alieni) : c'est une sorte de cautionnement.
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d'argent un moyen d'obtenir un sursis (1); il s'appliquait au cas de pecunia certa crédita (I, 679, 2). Le créancier avait le droit, si l'engagement n'était pas tenu, d'exercer l'action de constituta pecunia. Cette action donnait lieu à une sponsio diniidiœ partis ; le créancier pouvait exiger moitié en sus de ce qui lui était dù : cette peine rigoureuse était la punition de la déloyauté du débiteur (2). Son manque de parole était d'autant plus grave, que le créancier lui avait accordé un délai pour se libérer. L'édit autorisait en outre le créancier à déférer au débiteur le serment né- <!îessaire, comme dans l'action certœ pecuniœ (3).
Cette première application du constitut était usitée au temps de Cicéron (4). Bientôt après, dés le siècle d'Auguste, on se servit du constitut pour modifier ou transformer une obligation préexistante,^ même non exigible (5), que cette obligation eût pour objet de l'argent ou des choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent (6). Dès lors l'action de constitut, qui primitivement était pénale, devint une sorte d'action contractuelle (7) : la condemnatio fut égale à quanti ea res est (8). Elle conserva cependant à quelques égards son caractère pénal jusqu'à Justinien : elle était, dans certains cas, annale et intransmissible.
§ V\ Eléments essentiels. — Les éléments essentiels du constitut, à cette époque, sont au nombre de trois. Il faut :
(1) Theoph. , IV, 6, 8. Justinien (C, IV, 18, 2) dit que les anciens doutaient de la validité du constitut fait pour une dette conditionnelle ou à terme.
(2) Gaius, IV, 171 ; Ulp., D., XIII, 5, 1 pr. Cf. Brlî^s, Z./. Rg., I, 28.
(3) Paul, 3 ad Ed., D., XII, 2, 14. Cf. Demelils, Schiedseid, 68; Lekel, E. P., I, 287; JoBBÉ-DuvÂL, I, 187. D'après Karlowa (II, 1371), la création de l'action de constitut date de l'époque où ce pacte fut usité pour les dettes autres que les dettes d'argent. Anciennement, le constitut avait seulement pour effet d'accroître le montant de la sponsio et de donner lieu à la délivrance d'une formule de ce? ta pecunia c?- édita léfjèrement modifiée.
(4) Cic, p. Quint., 5, 18 : Quasi domi nurnmos habe?et, ita constituit Scapulis se daturuin; Ad Att., l, 7 : L. Cincio HS XXCD constitui me curaturum idibus Februa?'iis ; Ibid., XVI, 15, 5 : si scio nos p? ideni jam constituisse Montani nomine HS XXV dissolve?'e. Cf. adfam., VII, 4.
(5) Labéon (ap. Ulp. , eod., 3, 2) suppose un constitut fait avant l'échéance d'une dette à terme. Il dit même que le constitut aurait été introduit surtout en vue des dettes à terme, ce qui est contraire aux textes cités note 1. Il y a là, pour l'histoire du constitut, une difficulté non encore résolue.
(6) C, IV, 18, 2 : In his tantummodo casibus a vetei-ibus conclusa est, ut exigel et res (juœ in pondère numeio mensu?^ave sunt.
(7) Marcel., ap. Ulp., eod,, 18, 2 : ... Utrian pœnam contineat hœc actio an rei persecutionem? Et magis est, ut etiam Ma? cellus putat^ ut rei sit peisecutio. Deux faits le prouvent : 1** un pupille ne peut faire un constitut sans V auctoritas du tuteur; 2" le fils de famille qui fait un constitut obli{i;e son père de peculio (JJhP. , h. t., 1, 2-3).
(8) A coté du constitut de payement, les textes prévoient la promesse de satisdare (Paul, h. t., 21, 2), ou plutôt de satisfacere(J^o\-., 115,6), en fournissant une caution ou un gaf;e. 11 y a là une extension due soit à l'Edit (Lenel, E. P., I, 286), soit à la jurisprudence (Karlowa, II, 1379).
1" Une dette préexistante (1). 11 n'est plus nécessaire que cette dette dérive d'un creditum : toute obligation, quelle qu'en soit la cause, peut être l'objet d'un constitut, l'obligation naturelle aussi bien que l'obligation délictuelle; mais on tient pour inexistante une obligation paralysée par une exception péremptoire (2). 11 n'est pas nécessaire non plus que l'obligation résultant du constitut se forme entre les mêmes personnes que l'obligation préexistante. La promesse peut être faite par un tiers avec ou sans la volonté du débiteur, par un mandataire, un messager, un tuteur, un curateur (3). Elle peut être faite à un autre qu'au créancier primitif, si celui-ci y consent (4-).
La portée du constitut fut par là même élargie. Le but que les parties se proposaient d'atteindre ne fut pas toujours un payement à date fixe, mais aussi un changement de débiteur, de créancier ou de modalités : on put modifier le lieu du payement, avancer l'échéance, proroger le droit du créancier qui n'avait qu'une action temporaire en promettant de payer à une date où elle est éteinte; on put même faire un constitut sine die (5).
2° Que le constitut ait pour objet de l'argent ou des choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent. Cette restriction, qui a disparu sous Justinien, vient de ce que le Préteur a entendu pourvoir aux besoins les plus urgents, aux intérêts du commerce. Le constitut peut, d'après Ulpien, avoir un autre objet que l'obligation préexistante, pourvu qu'il soit de même valeur : le constitut est ici traité comme la dation en payement (6).
3° Que les parties aient la volonté de faire un constitut. La stipulation nulle comme telle ne saurait valoir à titre de constitut. Le consentement du créancier peut] être tacite, mais non celui du débiteur; il était souvent manifesté par écrit (7). L'emploi du mot constiiLio n'est pas obligatoire.
§ 2. Effets du constitut. — Le constitut donne naissance à une
(1) L'édit contient ces mots : P ecuniam cinn constituebatur debitam fuisse. Cf. JoBBÉ-DuvAL, Grande Encyclopédie, \° Constitut.
(2) Ulp., eod., 1, 6 et 8; 7; Paul, 24 ad Ed., eod., 29; Pomp., ap. Ulp., 3, 1.
(3) Ulp., eod.^ 3, 2 et 3 ; 5, 8 ; 14, 3 ; Paul, eod., 15 : Quia ministeriwn tantummodo hoc casu prœstare videtur. On a vu, p. 345, 3, que la représentation fut admise ici, comme en matière de contrats, pour les pupilles, mineurs de 25 an-s, fous, municipes.
(4) Ulp , eod., 5, 2; Diocl., C, VIII, 41, 7.
(5) P. 42, 7 in f. Ulp., 5 pr.; Paul, eorf.,4; 21, 1; Gels., Jul., ap. Ulp., 18, 1.
(6) Ulp., eod.^ 1, 5 : Si (juis centum debens fi'umentum ejusdem pretii constituât^ puto valere constitutum. Cf. Il, 1 et 12.
(7) Ulp., eod., 1, 4; Jul., ap. Ulp., 5, 3; Scev., eod., 26. Cf. le constitut de l'apôtre Saint-Paul pour Onésime (Paul, ad Philem., 17-19).
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obligation et à une action nouvelles au profit du créancier (1). Cette obligation et cette action coexistent en général avec Tobligation et Faction primitives : en cela l'effet du constitut diffère de celui de la stipulation novatoire. Le créancier peut à son choix réclamer son payement en vertu de Tune ou de l'autre promesse (2). il aura intérêt à se prévaloir de l'ancienne, lorsqu'il a laissé écouler le délai d'un an qui lui est, dans certains cas, accordé pour exercer l'action de constitut; il préférera invoquer l'obligation nouvelle, lorsque l'ancienne était une obligation naturelle ou une obligation temporaire dont le délai est expiré.
L'exercice de l'action de constitut ne suffit pas pour éteindre l'action primitive : le payement seul libère le débiteur; telle est l'opinion qui parait à Clpien la plus sûre, mais la question avait été discutée (3).
2. Receptum. — L'édit du Préteur prévoit trois cas de receptum, trois cas très différents, dans lesquels une personne se charge [recipere) de faire quelque chose pour autrui [A) : le receptum arhiLi'ii^ le recepliun nautarum, cauponum , sLahalarioruni, le recepLum argenlarioruni (5).
§ l". RecepLum arhilrii. — H y ^ receptum arbilrii, lorsqu'une personne accepte la mission qui lui est confiée par deux ou plusieurs autres, en vertu d'un compromis, de trancher le différend qui les divise (6). Nul n'est tenu d'accepter les fonctions d'arbitre, mais celui qui s'en est chargé ne peut, sans manquer à
(1) Gaius, 4 ad Ed. prov., eod., 28; Ulp., 2 Disp., D., XV, 3, 15.
(2) Ulp., h. t., 18, 3.
(3) Le constitut peut exercer indirectement une influence sur l'ohlijration primitive soit en faveur du débiteur, soit en faveur du créancier. Lorsque le constitut modifie la dette priiiiitive, le créancier est réputé accorder au débiteur un pacte de remise dans la mesure où l'obligation est modifiée : le débiteur pourra s'en prévaloir sous forme d'exception. De même si le constitut est fait par un autre débiteur ou par un autre créancier, il injplique un pacte de remise au profit ou à l'encontrc de la personne qui figurait dans l'obligation primitive et qui n'a pas été partie au constitut. Mais le cas de beaucoup le plus fréquent, celui que visent les textes, c'est le cas où le constitut est dans l'intérêt du créancier : ici le créancier n'est pas réputé avoir renoncé à son droit primitif; il ne dépend pas du débiteur de lui enlever le bénéfice du choix entre les deux créances (Pap., 8 Quaîst., eod., 25 pr.).
(4) Le mot recipere indiqu<; une promesse particulièrement énergique (Cic, ad fam., VI, 12, 3 : Non solum confinnavit, verum etiaiii recepit. Cf. ad Att., XIII, 1,2).
(5) Les deux premiers ont chacun au Digeste un titre spécial. L'existence du troisième est rendue vraisemblable par ce fait que, dans les commentaires sur l'édit de receptis, plusieurs textes sont étrangers aux deux premières variétés du receptum et parlent d'une promesse de payer la dette d'autrui. Ces textes ne contiennent pas le mot receptum parce que Justinien ayant fusionné le receptum argentariorum avec le constitut, on a substitué constituere à recipere.
(6) Ped., ap. Ulp., 13 ad Ed., D., IV, 8, 13, 2 : Récépissé arbitrium videtur, (jui judicis partes suscepit, finemc^ie se sua sentenlia controversiis impositurum polli-
la foi promise, se dispenser de statuer. En cas de refus, le Préteur l'y contraint (1), et, s'il y a lieu, punit sa déloyauté (2). Mais au lieu de promettre une action, comme pour le constitut, et de confier à un juge le soin de fixer le montant de la condamnation, le Préteur use des moyens de coercition dont il dispose : l'amende (3), et sans doute aussi la pignoris capio.
La condition indispensable pour l'application de l'édit, c'est qu'il y ait pecunia compromissa. Le Préteur n'a recours à la contrainte que si les parties se sont respectivement promis une peine pécuniaire ou autre en cas d'inobservation de la sentence arbitrale. Avant d'infliger l'amende à l'arbitre, le Préteur lui accorde un délai, s'il jure que la cause n'est pas encore élucidée dans son esprit. L'arbitre peut également invoquer une excuse (maladie, inimitié, voyage urgent, charge publique, etc.), sur laquelle le Préteur statuera après examen (4).
§ 2. Recepium nautarum, caupoiiuiii, slahularioruin. — L'armateur d'un navire (5), l'hôtelier, le maître d'écurie, qui accepte, même gratuitement (6), les effets, marchandises ou animaux (7), qu'un voyageur (8j lui confie, s'engage par là même à les restituer intacts [salvum fore recipil) (9). Il est responsable du vol et de tout autre dommage, survenu même sans sa faute, sauf le cas de force majeure (10). L'armateur est responsable des effets ou marchandises reçus par ses préposés, alors même qu'on les aurait laissés sur le rivage (H).
La convention tacite (12j qui intervient entre les parties est
cetin\ Quod si, inquit, hactenus intej-venit^ ut experirelur, an consilio suo vel auctoritate discuti lilem paterentur, non videtur arbitrium récépissé,
(1) Ulpien {eod 3, 1) explique les causes de l'intervention du Préteur : Finge enim, post causam jam semel atque iterum tractatani , post nudata utriusque intima et sécréta negotii aperta, arbitrum vel gratiœ dantem, vel sordibus coj-ruptum, vel alia qua ex causa nolle sententiam dicere, quisquamne potest negare œquissimum forCy Prœtorem interponere se debuisse, ut officium, quod in se recepit, impleret.
(2) Ulp., eod., 3, 3 : Arbitrum cujuscumque dignitatis coget officia quod susceperit perfungi, etiamsi sit consularis. Mais le Préteur ne peut user de contrainte à l'égard des magistrats en charge d'un rang égal ou supérieur (Paul, eod., 4).
;.3) Paul, 13 ad Ed., eod., 32, 12.
(4) Ulp., eod., 3, 2; 11, 2; Lab., ap. Ulp., eod., 15; Jul., ap. Ulp., 9, 4.
(5) Ulp., 14 ad Ed., D., IV, 9, 1, 2; Lab., ap. Ulp., eod., 1, 4.
(6) POMP., ap. Ulp., 3, 1.
(7) Vivian., ap. Ulp., eod., 1, 6 ; ap. Paul, 13 ad Ed., eod., 4, 2; Pomp., 34 ad Ed., ap. Ulp., eod., 1, 7; Gaius, 5 ad Ed. prov., eod., 5 pr. : Jumenta.
(8) Pour l'hôtelier, on distingue le voyageur de passage (qui hospitio repentino recipitur, veluti viator) et celui qui habitandi causa in caupona est. L'édit s'applique uniquement au second cas (Paul, 6, 3; Ulp., D., XLVII, 5, 1, 6).
(9) P. 43, 3. Ulp., eod., 1, 8. Voir le texte de l'édit : eod., 1 pr.
(10) Gaius, eod., 5, 1; Lab., ap. Ulp., eod., 3, 1.
(11) Pomp., 3 pr. Cf. pour le maître d'hôtel ou d'écurie, Ulp., 3, 2; Paul, 4, 1.
(12) Cf. Lewel, Z. Sav. St., 1892, XIII, 403.
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sanctionnée par le Préteur au moyen d'une action in factum (1). Cette action, dans laquelle le pouvoir d'appréciation du juge paraît limité par une taxatio du Préteur (2), est rei perseculoria^ perpétuelle et transmissible. Elle ne fait pas double emploi avec l'action locati ou avec l'action deposiii, suivant que les parties ont traité à titre onéreux ou gratuit (3). Le Préteur a voulu assurer d'une manière efficace la sécurité des voyageurs, fort compromise aux derniers siècles de la République (4).
Indépendamment de l'action de recepto, les armateurs, etc., sont passibles d'une action in facLum en raison du dommage causé injuria ou du vol commis par les gens à leur service (5) : ils sont en faute d'avoir choisi des personnes dont ils ne sont pas sûrs. Cette action entraîne une condamnation au double : elle est pénale, perpétuelle, mais non transmissible (6). L'armateur, le maître d'hôtel ou d'écurie, peuvent se soustraire à cette action, en avertissant (prœdicere) les voyageurs qu'ils déclinent toute responsabilité pour les objets qui leur sont confiés (7).
§ 3. Receptuni argentariorum . — Le receptuni argentariorum est un pacte par lequel un banquier se charge, pour le compte d'un de ses clients, de payer à un tiers une valeur déterminée. Ce pacte diffère à plusieurs égards du constitut : 1° il est spécial aux banquiers ; 2" il peut avoir pour objet toute espèce de choses; 3° il n'exige pas une dette préexistante; par suite, il est obligatoire même si le banquier a cru par erreur être débiteur de son client; le banquier est tenu, comme il le serait aujourd'hui, par l'acceptation d'une lettre de change; 4" il s'applique toujours à la dette d'autrui : il n'y a pas de receptuni dehiti proprii; 5" l'action qui le sanctionne est perpétuelle (8).
(1) Ulp., eod., 3, 1 : Ait Prœtor ; nisi restituent, in eos judicium dabo. (2j Paul, 22 ad Ed., eod., 6, 2 : Cuj us factum prœtor œstimare solet.
(3) PoMP., ap. Ulp., 14 ad Ed., eod., 3, 4; 3, 1.
(4) Ulp., eod., 1, 1 : Et nisi hoc esset statutum, materia daretur cum fiaibus adversus eos cjuos recipiunt, coeundi, cum ne nunc cjuidem abstineant hujusmodi frandibus. L'édit existait au temps d'Auguste : Labéon s'en est occupé.
(5) Paul, h. t., 6; Ulp., 18, 38 ad Ed., //. t.,7- i pr.
(6) Ulp., eod., 7, 1, 4 et 5.
(7) Ulp., 18 ad Ed., eod., 7 pr. : Itetn si prœdixeint ut unusquisque vectoruni res suas servet, neque damnum se prœstiturum, et consenserint vectores pi-œdictioni. Peuvent-ils de la même manière se soustraire à l'action de recepto? Les textes ne le disent pas, et l'on peut douter qu'il ait été permis d'échapper à une règle établie dans l'intérêt public.
(8) Theoph., IV, 6, 8; C, IV, 18, 2, 1. Faut-il ajouter que le receplnm argentariorum est un contrat civil et solennel? On l'a prétendu en citant une constitution de Justinien (2 pr.) qui parle de solemnia verba à pi'opos de ce receptum. Cette opinion est peu vraisemblable : 1° Le droit civil s'applique à tous les citoyens ; il ne pose pas de règles spéciales aux personnes exerçant une certaine profession. Il en
3. Pacte de serment. — L'ancien droit n'a connu qu'une sorte de serment extrajudiciaire : le serment promissoire (I, 390, II, 373, 2). A la fin de la République et sous l'Empire, on trouve deux autres applications du serment (1) : il sert tantôt à garantir l'exécution d'une chargée imposée par un testateur à un héritier ou à un légataire, tantôt à attester l'exactitude d'un fait accompli pour mettre fin à un différend. On ne s occupera ici que de cette dernière application. Les règles relatives au serment déféré au début ou au cours d'un procès (serment nécessaire^ serment judiciaire) seront expliquées à propos de la procédure injure ou in judicio.
Lorsqu'il existe un différend entre deux personnes^ l'une d'elles peut proposer à l'autre de le trancher par un serment. C'est un moyen d éviter les frais et les chances d'un procès (2j : il est usité en matière réelle, aussi bien qu'en matière personnelle ; on en trouve aussi des applications relatives à Tétat dés personnes (3). Cette proposition est faite ordinairement extra judiciuni, en dehors de tout procès ; mais rien ne s'oppose à ce qu'elle intervienne devant le magistrat dans les cas où le serment nécessaire n'a pas d'application : elle n'en conserve pas moins son caractère facultatif (4).
est autrement de l'édit : on y trouve des rèf[les particulières aux patrons de navire, aux maîtres d'hôtel ou d'écurie, aux me/J5ores (D. , XI, 6) ; une clause obliffeles banquiers à produire leurs livres en justice. Rien de plus naturel que le Fréteur ait sanctionné le receptum des banquiers comme il a sanctionné les deux autres variétés de receptum; 2° les salemnia verba se rapportent à la formule de l'action recepticia ; ils ne peuvent fournir aucun indice sur le mode de (ormntion du receptum ; 3" bien que Justinien ait fusionné le receptum argoitariorum et le constitut, on retrouve au Difjeste, dans les commentaires sur l'édit r/e receptis, quelques textes qui, dans leur forme actuelle, se rapportent au constitut, mais qui dans leur teneur primitive devaient s'appliquer au receptum argentariorum (Cf. Le^el, Z. Sav. St., II, 62; E. P., I, 148. Contra : Rosello, Arcliivio giur., XLV, 1; Karlowa, II, 758). Tel est ce frafjment où Paul parle d'un constitut qui aurait pour objet decem et Stichuin (13ad Ed., eod., 12): du temps de ce jurisconsulte, le constitut ne peut avoir pour objet un corps certain. H y a donc tout lieu de croire que le receptum des banquiers, comme les autres rece^ofa, est un pacte prétorien.
(1) Des lois d'époques très différentes ont exigé un serinent spécial, soit de certains débiteurs insolvables (serment des nexi : t. 1"^, p. 589; juyurandum manifestationis : Nov., 135), soit pour tenir lieu de satisdation {cauiio juratoria : C. XII, 1, 17; I, 49, 1, 1; Imst., IV, 11, 2).
(2) Gaius, D., XII, 2, 1 : Maximum remedium expediendarum lilium.
(3) JuL., 9 Dig., eod., 12; Ulp., eod., 13, 1 ; 3, 1 ; 3, 3 ; 13 pr. ; Paul, 30, 4; DiOGL., C, IV, 1, 6. Voir notre article JUSJunANDrAr (^Dict. des Aiitir/., V, 769).
(4) On a souvent prétendu que le pacte de serment est toujours extrajudiciaire, et l'on a invoqué en ce sens deux textes qui parlent du jusjuraitdum (juod ex coiivenlione extra judicium defertur (Paul, 18 ad Ed., eod., 17 pr. Cf. Savigny, Syst., VII, 84; AccAniAS, JI, 623). Mais ces textes, dont l'un est dubitatif {ibid., 28, 10), et où le moi judicium a été interpolé et substitué au mot jus, ne sauraient prévaloir sur les exemples cités par divers textes (Ped., ap. Paul, D., XII, 2, 30 pr. ; Jul..
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La prestation effective du serment n'est pas essentielle : celui qui défère le serment peut en faire remise lorsqu'il voit son adversaire disposé à jurer. Il suffit que l'offre de prêter serment soit acceptée (1). Si la proposition est acceptée et le serment prêté (2), les parties sont tenues de se conformer à un engagement religieux librement contracté. Lorsque le respect de la religion commença à s'affaiblir, le Préteur jugea utile de sanctionner le serment propter religioneni et conventionem (3). Il le sanctionna de deux manières : 1° par un refus d'action ou, en cas de besoin, par une exception (4); 2" en certains cas par une action in faciiun.
En matière personnelle, le serment prêté par le débiteur lui procure une exception pour écarter toute demande ultérieure en raison de la même dette. Cette exception peut être invoquée même par un codébiteur solidaire ou par un fidéjusseur : les Sabiniens considèrent la prestation du serment comme équivalente au payement (5). Le serment, prêté par le créancier, lui procure une action pour se faire payer ce qui lui est du. Cette action est in faciutn : elle conduit au même résultat que l'action qu'elle remplace (6).
En matière réelle, le serment prêté par le possesseur lui confère toujours une exception pour écarter toute poursuite ultérieure du même adversaire ; mais il n'aura une action contre lui, pour recouvrer la possession perdue, que s'il a juré rem suam esse (7j : la chose est à moi. S'il a juré lem peiiiorîs non esse : la chose n'est pas au demandeur, il n'aura pas d'action contre lui en cas de perte de la possession, car in pari causa poiior est causa possidentis. A l'inverse, le serment déleré par le possesseur et prêté par son adversaire confère à celui-ci une action pour se
ap. Ulp., 9, 6; Paul, 28, 6. Cf. Demelius, Schiedseid und Beiveiseid in rom . Civilprozess-, 1887, p. 44).
(1) Paul, eod., 6.
(2) Le serinent doit être prêté d'après la formule proposée par celui qui le défère (Ulp., eod., 3, 4). Un rescrit d'Antonin le Pieux permet de jurer propria snperstitione [iùid.^ 5, 1). On discuta au ni'' siècle la (piestion de savoir oi l'on pourrait employer la formule de serment propre à une religion réprouvée par la loi (il s'agit sans doute de la religion chrétienne). Ulpien (5, 3) se prononce pour la négative.
• (3) Ulp., 26 ad Ed., eod., 25. L'édit de jia-ejuraiido exi.^tail au temps de Gassius (ap. Paul, eod., 26, 1 ; 28, 1) et même de Labéon (ap. Po.mp., eod., 41).
(4) Ulp., h. t., 7 pr. Lenel (E. P., I, 169) pense qu'anciennement le Préteur procédait le plus souvent par voie de denegatio actionis ; sinon il insérait une prœscriptio dans la formule. Cette prœscriptio fut remplacée plus tard par une exception.
(5) Cass., Jul., ap. Paul, eo^/.,28, 1; Gaius, 5 ad Ed. prov., eod., 27.
(6) Ulp., 22 ad Ed., D., XII, 2, 11, 1 ; 9, 2. Sur la rédaction de la formule, cf. Lenel, E.P.,1, 170.
. (7> Ulp., 22 ad Ed., eod., 11, 1.
faire restituer la possession, mais cette action ne peut être invoquée que contre le possesseur actuel et ses ayants cause à titre universel. L'effet du serment, comme celui de toute convention, est strictement limité aux parties contractantes (1).
Le serment peut être déféré à un enfant aussi bien qu'à une femme : c'est à celui qui en prend l'initiative d'apprécier s'il convient de leur remettre la décision du litige. Mais le serment ne peut être déféré par une personne incapable d'aliéner (2), car le serment équivaut au payement.
La prestation du serment modifie profondément la situation respective des parties : pour obtenir g^ain de cause ou pour être protégé contre toute réclamation, il suffit à celui qui a juré de justifier du pacte et de la prestation du serment. C'est là une grande simplification au point de vue de la preuve : on n'a plus à discuter les titres de créance ou de propriété. On n'est même pas admis à prétendre que celui qui a prêté serment a commis un parjure Ï3) : l'autre partie a su à quoi elle s'exposait en acceptant une offre qu'elle était libre de décliner. Le serment a, sous ce rapport, une autorité plus grande que la chose jugée à laquelle on l'a comparé (-4).
CHAPITRE VIII Les délits
L Délits publics et délits privés. — On distingue deux sortes de délits : les délits privés et les délits publics (I, 334, 2). Les uns et les autres sont des actes illicites, mais les premiers portent atteinte à la personne ou aux biens d'un particulier, les seconds aux intérêts de l'Etat. Les uns et les autres sont réprouvés et punis par la loi en raison du trouble qu ils causent directement ou indirectement à Tordre social ; mais les délits publics seuls donnent lieu à un judicium publicum (5), à une poursuite criminelle, dans laquelle tout citoyen [quivis ex populo) aie droit et le devoir de se porter accusateur (6).
Les délits privés donnent lieu à une poursuite suivant les formes ordinaires de la procédure civile {judicium privatum),
(1) Ulp., 11 pr.; 9, 7; 13 pr.
(2) Paul, 26 pr. ; 17, 1 ; 35, 1.
(3) Ulp., 9, 1; Garac, G., IV, 1, 1.
(4) Paul, D., XII, 2, 2 ; Gaius, eod., 31; Ulp., D., XLIV, 5, 1 pr.
(5) Dig.., XLVIIl, 1, 1 : De publiais judiciis.
(6) Inst., IV, 18, 1. Gette poursuite fut d'abord exercée devant les comices, puis
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L'État laisse à la victime le soin de l'exercer (1). Il lui abandonne aussi le profit de la peine pécuniaire encourue par l'auteur du délit. En cela les délits privés diffèrent encore des délits publics qui entraînent tantôt une peine corporelle ou une déchéance (perte de la cité ou de la liberté), tantôt une peine pécuniaire au profit du Trésor (2).
L'étude des délits doit être faite ici à un point de vue spécial : on les envisagera uniquement comme l'une des sources des oblig^ations au profit d'un particulier. On n'aura donc pas à s'occuper des délits publics.
IL Obligations résultant des délits privés. — Les obligations, résultant des délits privés, ont pour fondement une violation de la loi ou de l'Édit, donc un fait actif et non une omission. Gomme autrefois (I, 336), on assimile aux délits certains actes qui consistent dans l'inexécution d'une promesse : le Préteur, par exemple, traite comme un délinquant le dépositaire ou le commodataire qui ne restitue pas l'objet qu'il a reçu. C'est un vestige d'une époque où la loi intervenait plutôt pour réprimer des torts que pour assurer l'exécution des engagements (p. 350). Le nombre de ces actes a été en diminuant à mesure que la notion de contrat s'est développée (3).
vers la fin de la République et surtout depuis Sylla, devant des tribunaux spéciaux, composés d'un nombre plus on moins {jrand de citoyens et présidés par un Préteur. Ces tribunaux institués par la loi et appelés à connaître chacun d'une catégorie particulière dé délits, devinrent permanents et formèrent Vordo publicorum judiciorum (cf. Paul, D., XL VIII, 1, 8) : on les appela quœstione:; pevpeluœ. Sous l'Empire, cette juridiction fut peu à peu délaissée : un grand nombre de délits publics furent jugés extra ordinein par l'empereur ou par ses délégués. Ce furent les crimina extra ord'uiaria (Dig., XLVII, 11 : De crimbiibus extraordinariis) qui reçurent une large extension et finirent par absorber tous les délits publics.
(1) Diç., XLVII, 1 : De privatis delictis.
(2) L'Etat se désintéresse en quelque sorte des délits privés, ou pour mieux dire il s'efface devant la victime. C'est une conséquence du système de la vengeance privée (I, 333-335), que l'on a maintenue malgré l'adoucissement des mœurs et l'affermissement de l'autorité de l'Etat. Sous l'Empire, la situation se modifia progressivement : l'Etat affirma son droit de réprimer tous les troubles apportés à l'ordre public. r)ès lors le même acte, le vol, par exemple, constitue à la fois un délit public et un tlélit privé ; mais comme les peines ne peuvent se cumuler, la victime doit en princi|)e choisir entre la poursuite civile et la poursuite criminelle (Ulp., 2 de off. proc, D,. XLVII, 1, 3; Jn.., 22 Dig., D., XLVII, 2, 57, 1). La règle souffre quelques exceptions (Paul, 5 Sent., D., XXXIX, 4, 9, 5. CF. Moaimsen, Strafrecht, p. 891-893). Il était réservé au droit moderne d'exclure de l'action civile toute idée de peine pour ne laisser subsister que celle de réparation du dommage. Dans ce système, il est permis d'intenter successivement l'action publique et l'action civile.
(3) Dans certains cas, l'obligation prend naissance sans qu'on ait à rechercher s'il y a une faute imputable au débiteur, f/ua.u ex malefcio (p. 349, 5}. Dans le cas où un juge litem suam facit, l'obligation peut résulter d'un dol du juge : mais ce n'est pas le cas normal, celui que le Préteur dans son édit et Gains, dans son livre, avaient en vue (I, 438, 6).
Les obligations délictuelles ont toujours pour objet une peine pécuniaire. Dans rancien droit, certains actes illicites commis entre voisins donnaient lieu non pas à une peine mais à une réparation en nature (I, 334, 3; 352) : depuis l'introduction de la procédure formulaire, la condamnation devant, dans tous les cas, consister en une somme d'argent, il n'y a plus lieu de rechercher si la peine a le caractère d'un châtiment.
Toute personne, même un esclave, est capable de s'obliger par son délit (I, 367, 3) : il suffit qu'elle soit «fo/zca^a.r (p. 154, 3), ce qui exclut les fous et les impubères infantes ou infantiœ proximi (1). Une obligation délictuelle ne peut se former entre personnes soumises à la puissance d'un même chef (I, 372, 1). La capiiis deniinutio n'éteint pas l'obligation délictuelle (I, 371, 1). Enfin cette obHgation est sanctionnée par une action pénale.
L'action pénale fait contraste avec l'action rei persecutoria qui sanctionne l'obligation contractuelle. L'une tend à infliger une peine pécuniaire au défendeur : cette peine est tantôt égale, tantôt supérieure au préjudice causé; plus ordinairement, elle consiste en un multiple de la valeur de ce préjudice. Dans tous les cas, elle appauvrit le patrimoine du défendeur et souvent enrichit celui du demandeur. L'action rei persecutoria tend à rétablir dans son intégrité le patrimoine du demandeur.
L'action pénale diffère à plusieurs égards de l'action rei persecutoria : 1" Celle-ci est transmissible ; l'action pénale ne l'est pas : elle s'éteint à la mort du délinquant (I, 698; 701, 1). 2" L'action l ei persecutoria se donne de peculio contre le chef de famille en raison des engagements contractés par les personnes placées sous sa puissance et qui ont un pécule (p. 337, 4). L'action pénale se donne nox aliter (I, 373) en raison de leurs délits. 3" Si plusieurs personnes sont tenues d'une obligation solidaire, le payement lait par l'une libère les autres; l'action rei persecutoria ne peut être intentée qu'une fois. L'action pénale, au contraire, peut être exercée successivement contre chacun des codélinquants : la peine payée par l'un est la rançon du délit qu'il a commis, et ne libère pas les autres (2). 4" L'action pénale, étant donnée pour punir le délinquant et non pour indemniser la victime, peut se cumuler avec l'action en réparation du préjudice (3). On ne peut pas cumuler deux actions rei persecutoriœ tendant à
( l) Au i" siècle, certains auteurs soutenaient encore que le fou devait réparation du datnnum injuria datuin. Pe;;asus Ht écarter cette manière de voir (Ulp., D., IX, 2 5 2)
(2) Dio.L., G., IV, 8, i.
(3) Ulp., ])., XIII, 1, 7, 1; Pall, de concurr. act., D., XLIV, 7, 34, 2.
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réparer le même préjudice (1). — Le principe de l'intransmissibilité passive de l'action pénale a été atténué par application d'une règle introduite à la fin de la République pour les délits publics de péculat et de concussion (2), puis étendue progressivement aux délits privés sanctionnés par des actions pénales prétoriennes : les héritiers sont tenus dans la mesure de leur enrichissement (3) . L'action donnée contre les héritiers est l'action même qui aurait été donnée contre leur auteur,
(1) Paul, eod., 34, 1. La seconde action pourrait être exercée si elle était plus avantageuse que la première, mais seulement pour obtenir l'excédent. Paul, D., XLIV, 7, 41, 1 ; Ulp., D., XVII, 2, 43 ; 47 pr. On a cru trouver dans ïnst., IV, 6, 18, 19, le principe d'une distinction à établir parmi les actions pénales : les unes seraient purement pénales, les autres auraient à la fois pour objet la peine et la réparation du préjudice : ce seraient des actions mixtes. Aux premières seules s'appliqueraient les règles qui précèdent ; quant aux autres, on les observerait dans la mesure où ces actions sont pénales ; on les écarterait pour le surplus (Savigny, System^ V, § 210, c). Mais cette conséquence n'est pas admise à l'époque classique : l'action de la loi Aquilia par exemple, qui est une action mixte dans le sens indiqué par Justinien, est traitée comme les actions pénales (elle est intransmissible passivement : Ulp., d., IX, 2, 23, 8; elle se donne noxaliter : Gaius, IV, 76; cf. t. V% 374,3) ; elle peut être exercée contre chacun des codélinquants (Jul., ap. Ulp., eod., 11, 2), sauf lorsqu'elle concourt avec une action rei persecutoria(\]\.v., 28 ad Ed., D.,XII1, 6, 7). Gaius, il est vrai, parle, lui aussi (IV, 9) d'actions mixtes, mais dans un sens tout différent : pour lui, l'action mixte est celle qui croît au double en cas d'infitiatio, quelle que soit d'ailleurs son origine délictuelle ou quasi contractuelle. — La distinction proposée par les Institutes n'a guère d'intérêt qu'au point de vue du concours des actions (p. 704) ; mais les textes relatifs au concours des actions sont pour la plupart interpolés; on ne peut affirmer qu'ils expriment des règles admises pour le droit classique; cf. Eisele, Arch. f. Civ. Pr.., 1892, LXXIX, 327.
(2) Comme plusieurs lois antérieures, la loi Julia repetundarum de 695 permet d'agir contre tOTite personne qui a profité de l'argent pris par le magistrat concussionnaire (Gic, p. liabir. Post., 4, 8, 9). La loi Julia peculatus et de residuis de César ou d'Auguste permet de poursuivre l'héritier de l'auteur du crime, alors même que l'accusation n'aurait pas été intentée du vivant du coupable. C'est une dérogation à la règle que les peines sont personnelles (MoD., 2 de pœn., D., XLVIII, 2, 20) ; elle se justifie, d'après Papinien, par cette idée qu'il s'agit ici surtout d'ablatio pecuniœ (36 Quaest., D., XLVIII, 13, 16). Il a paru inique de laisser aux héritiers le profit du détournement commis par leur auteur. Ils sont tenus en conséquence dans la mesure de leur enrichissement, quod ad eos pervenit. Mommsen [Strafr., 772) pense que l'action était donnée contre les héritiers sans être restreinte à l'enrichissement ; ils auraient été tenus comme leur auteur. 11 est vrai que le chap. 67 de la lex Malacitana permet, en cas de détournement des deniers municipaux, d'agir au double, soit contre l'auteur du délit, soit contre son héritier; mais c'est là une décision exceptionnelle. Cicéron [loc. cit.; ad Fam., 8, 8) dit seulement Qiw ea pecunia pervenerit (cf. Plin., III, 9, 6). Labéon appliqua la règle nouvelle à l'action donnée par le Préteur contre les publicains en raison des objets qu'ils ont enlevés par violence (ap. Paul, D.,XXX1X, 4, 4 pr.), à l'interdit de opère restituendo (ap. Ulp., D., XXXIX, 1, 20, 8), à l'action tributoire
D., XIV, 4, 9, 2; cf. p. 340). Sabinus l'étendit à tous les interdits (ap. Paul, D., XLIII, 1, 4); Gassius, à toutes les actions pénales honoraires (Paul, D., XLIV, 7, 35 pr.).
i3) L'héritier, dit Sabinus (ap. Paul, 11 ad Ed , D., IV, 3, 29), est tenu calculi ratione potins quam maleficii.
mais on y joint une clause pour restreindre la condemnatio (1).
Les délits privés, déjà fort nombreux dans l'ancien droit (I, 332), le sont plus encore en droit classique. Les uns sont réprimés par la loi, les autres par l'édit. Gains et Justinien, dans les Institutes, n'ont pas jugé utile d'en donner l'énumération ni d'en faire connaître les particularités. Suivant leur exemple, on ne parlera ici que des obligations résultant des délits d'injure, de vol et de damnum injuria datum. On y joindra simplement les délits prétoriens de dol, de violence et de fraude envers les créanciers.
IIL Injure. — La législation sur l'injure a reçu un développement assez considérable à la fin de la République et sous l'Empire. A cette époque, l'injure revêt les formes les plus variées f2) . Pour l'atteindre dans ses manifestations multiples, on a édicté de nouvelles dispositions; pour mieux en assurer la répression, on a substitué aux peines pécuniaires fixes, établies parles Douze Tables, une peine laissée à l'appréciation des juges et, dans certains cas, une peine criminelle. Cette double réforme fut opérée par le Préteur (3) et, dans une moindre mesure, par la loi Gornelia de injuriis de 673, et par les constitutions impériales. La jurisprudence a complété et précisé l'œuvre du législateur en essayant de dégager la notion de l'injure.
§ 1" Notion de l'injure. — L'injure, que Labéon rapproche de l'O'Ppîç du droit attique (4) , suppose en général l'intention d'offenser quelqu'un [contumelia) (5) . L'injure ne se conçoit pas de la part d'un fou, d'un impubère qui n'est pas doli capax, d'un magistrat dans l'exercice de ses fonctions, à moins qu'il ne dépasse la mesure (6) . Il faut de plus que l'intention d'offenser se manifeste par un fait, en paroles ou en acte [verbis aut re) .
L injure verbale comprend, non plus seulement les propos offensants et les chants diffamatoires (I, 338), mais aussi le conviciuîn il) , les clameurs [vociferaiio) proférées dans un rassem-
(1) Ulp., 10 ad E(1.,D., III, 6,5pr. Cf. Bekker, Die Âktionen, I, 175, 22. Parfois on donne une action in factum : Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 16, 1, 43; 3, 18.
(2) Voir notre article injuria [Dict. des Antiquités, V, 519).
(3) L'édit contient luiit clauses sur l'injure (cf. Lenel, E.P.^ 320-321; Z. Sav. St., XX, 31) ; la plupart sont antérieures à la loi Cornelia. Il en est une pour laquelle le Préteur s'est inspiré de cette loi (p. 121, 3). L'édit svir l'injure adressée à l'esclave d'autrui semble postérieur à Labéon (ap. Ulp., 57 ad Ed., D., XLVII, 10, 17, 2).
(4) Ap. Paul, CoUat., II, 5, 1.
(5) Ulp., A. t., 3, 1; D., IX, 2, 5, 1. Il y a des cas où l'injure n'implique pas une contumelia : Paul, loc. cit., 2. Labéon lui-même donne l'action d'injures contre celui qui a administré à une personne un médicament qui a égaré sa raison (ap. Ulp., 15 pr.; cf. Ulp., D., XLVIII, 19, 38, 5).
(6) Ulp., h. t., 13, 1; Lab., ap. Ulp., 15, 39.
(7) Ulp., 77 ad Ed., eod., 15, 4. Cf. le texte de l'édit de convicio : Ulp., 15, 2,
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blement contre une personne déterminée, en vue de nuire à sa réputation. La présence de la victime n'est pas nécessaire, il suffit que le convicium ait lieu devant sa maison ou le lieu de sa résidence (I). Un Se. du temps d'Auguste (2) a étendu aux écrits {famosi tibelli) la régule sur les chants diffamatoires (3) .
L'injure réelle comprend les coups et blessures {pulsare, ve?'berai'e) , la violation de domicile, les actes contraires aux convenances ou de nature à nuire à la réputation d'une femme, d'un garçon ou d'une jeune fille. Elle est prévue par la loi Gornelia et par l'édit (4) .
La notion de l'injure a été étendue au cas où Ton a fait seulement le geste de frapper quelqu'un (5) , où l'on a empêché une personne d'exercer ses droits (6) . L'édit contient une clause générale par laquelle le Préteur promet l'action d'injures pour tout fait tendant à nuire à la réputation d'autrui (7) .
§ 2. Des personnes que peut atteindre V injure. — Anciennement, l'injure ne se concevait que pour un homme libre : lui seul pouvait se dire offensé (I, 339). L'injure commise à l'égard d'un esclave n'était punie que si l'on avait eu l'intention d'offenser son maître (8). Sous l'Empire, lorsque la personnalité de l'esclave commença à se dégager, le Préteur le protégea contre les injures graves commises par des tiers (9); Antonin le Pieux, contre l'injure grave commise par son maître (10).
(1) Ulp., 15, § 5, 7, 9, 11 et 12.
(2) Ulp., 56 ad Ed., eod., 5, 10; Pacl, 55 ad Ed., eod., 6. Le Se. est antérieur à la mort d'Horace (746) : ï Art poétique (V, 282-284) fait allusion au changement introduit dans la législation.
(3) Ce genre d'écrit était fort répandu à la fin de la République; on y avait recours pour déconsidérer des adversaires politiques et leur nuire auprès du public (Dio Gass., LXVI, 11). Qu'ils fussent anonymes ou signés d'un pseudonyme, il était difficile d'atteindre les auteurs ou éditeurs par les voies ordinaires de la procédure privée (Ulp., 5, 9-10). Auguste émit l'avis que les magistrats devraient rechercher ceux qui publieraient sous un pseudonyme des écrits ou des chants diffamatoires et appliquer aus. coupables la loi de majestate (Suet., Aug., 55; Tac, Ann..^ I, 72; Paul, V, 4, 15).
(4) Ulp., 5, 2; 9, 4; Ofil., ap. Ulp., 5 pr., 1; Paul, 10; Gaius, III, 220.
(5) Ulp,, eod., 15, 1 : Utili injiiriarum actione tenetur.
(6) JuL., 54 Dig., D,, XIX, 1, 25 (cf. Jhering, Actio injuriarum, p. 42); Ulp., 15 ad Ed. pr., D., XLVII, 10, 24; 68 ad Ed., D., XLIII, 8, 2, 9.
(7) Le texte de l'édit est dans Ulp., 15, 25. Voir les exemples cités dans notre article injuria (/oc. cit., V, 520).
(8) Gaius, III, 222; Ulp., D., XLVII, 10, 15, 35; Mêla, ap. Ulp., 15, 45.
(9) L'édit fait une distinction : celui qui aura battu de verges l'esclave d'autrui ou l'aura mis à la question sans l'ordre de' son maître, sera, sauf exception, tenu de l'action d'injures ; le maître exercera l'action du chef de l'esclave. Pour toute autre injure le Préteur se réserve de procéder à une enquête, dans laquelle il tiendra compte de la qualité de l'esclave, et, suivant le résultat, il accordera ou refusera l'action (Ibid., 15, 38 à 44). Voir le texte de l'édit dans Ulp., 15, 34.
(10) P. 129. Le maître qui injurie son esclave ne saurait être poursuivi en justice;
L'injure adressée à im fils de famille l'atteint personnellement en sa qualité d'homme libre ; en outre, elle rejaillit toujours contre son père. L'auteur de l'injure est donc tenu d'une double réparation : le père le poursuivra en son nom et au nom de son fils. Si le père est absent, le Préteur, pour ne pas laisser Finjure impunie, déroge au droit commun et autorise le fils à agir en justice (p. 121). L'injure adressée à une femme mariée rejaillit contre son mari et contre son père : l'auteur de l'injure s'expose ici à une triple poursuite (1). Enfin l'injure adressée à un mort est réputée atteindre ses héritiers (2) .
§ 3. Des personnes qui peuvent être poursuivies en raison d'une injure. — - C'est d'abord l'auteur de l'injure; puis le complice, c'est-à-dire celui qui a donné mandat ou payé quelqu'un pour commettre le délit (3). Si l'auteur de l'injure est un esclave, le maître a la faculté de le livrer pour être battu de verges (p. 344, 7). Sinon, la poursuite doit, en vertu de l'édit, être exercée contre le maître : il est tenu ou de payer le montant de la peine fixée par le juge, ou de faire l'abandon noxal de l'esclave. Il en était probablement de même lorsque l'injure avait été commise par un fils de famille (4) .
§ 4. Répression des injures. — La peine fixe de vingt-cinq as, édictée par les Douze Tables, n'était plus en rapport avec les conditions iK)uvelles de l'état social : elle était souvent illusoire (5) . La coutume s'introduisit, entre gens d'honneur, de confier à un arbitre le soin de fixer le montant de la réparation (6). Le Préteur, s'inspirant de cette coutume, promit dans son édit de nommer des récupérateurs pour estimer les injures. L'innovation du Préteur fut appliquée à tous les cas d'injures [edicium générale) , même à ceux qui donnaient lieu jadis à la
mais si l'injure est grave, le magistrat peut intervenir et, après enquête, faire vendre l'esclave sous la condition qu'il ne reviendra jamais au pouvoir de son ancien maître (Gaius, IV, 78 ; CoUat., II, 3, 5, 3). L'individu in mancipio, bien qu'assimilé à un esclave, peut exercer l'action d'injures contre celui qui temporairement est son maître (I, 186, 1). Le fils émancipé ne peut reprocher une injure à son père, l'affranchi à son patron, si elle n'est atroce (Ulp., h. t.. 7, 2 et 3).
(1) Nerat., 5 Membran., D., XLVII, 10, 41 ; Ulp., 42 ad Sab., eod., 30. 1 ; Alex., G., IX, 35, 2. — Gaius, III, 222.
(2) Ulp., 1, 4. Exemples : injure à la mémoire du défunt (Lab., ap. Paul, 27), à ses obsèques (Ulp., 1,6); arrêt du cadavre (Jul , ap. Ulp., eod.).
(3) Ulp., 15, 2; 11 pr Proc, eod., 11, 4-5; cf Atilicin., 11,6. r4) T. P% 369. Ulp., eod., 17, 4-5. Cf. Jul., 45 Dig., eod., 36.
(5) Voir l'anecdote de L. Veratius (Lab., ap. Gell., XX, 1, 13).
(6) Paul, V, 4, 7 : Moribus [introducta est înjuriarum aclio) quoties factum pro qualitate sui arbitrio judicis œxtimatur. En cela consiste l'analogie signalée (p. 110, 1) entre l'action d'injures et l'action rei uxoriœ. Il ne s'ensuit pas que celle-ci soit, comme la première, une action pénale : elle en diffère en ce qu'elle implique des prestations réciproques (p. 739, 1).
L'JNJURE.
peine du talion. Il y eut dès lors à côté de la peine civile une peine honoraire, à côté de l'action civile, qui tomba en désuétude, une action prétorienne que les interprètes appellent souvent œsliniaioria (1) . Cette action est in honum et œquum conccpla, intransmissible activement et passivement; elle survit à la capitis deminulio (2) .
L'estimation de Tinjure était assez délicate : l'injure atteint la victime dans sa personne, dans son honorabilité, et non dans son patrimoine. On doit tenir compte du rang social de l'offensé, de la considération dont il jouit; même pour l'injure adressée à un esclave, il y aura des deg:rés dans la condamnation (3) . On doit aussi rechercher si l'injure est atroce. Une injure est atroce en raison du fait (coups ou blessures) , du lieu où elle a été commise (théâtre, forum), de la qualité de l'offensé (magistrat, sénateur, père, patron) (4). L'injure atroce est plus sévèrement punie que l'injure simple ; et il y a des cas où l'injure n'est punie que si elle est atroce. — Le plaignant doit indiquer d'une façon précise l'injure qu'il a subie (5), et le montant de la réparation qu'il désire obtenir, mais les juges ont la faculté d'en réduire le chiffre. Si l injure est atroce, 1 estimation en est faite indirectement par le Préteur lors du vadimonium (p. 746). Le juge, par déférence pour le magistrat, se conforme en général à cette estimation (6) .
D'après l'édit, la condamnation pour injures, lorsque le défendeur a plaidé en son propre nom, entraîne la perte du droit de postuler pour autrui (7) .
L'action d'injures ne peut être intentée que dans l'année du délit (8). Elle s'éteint, d'après les Douze Tables, par un simple pacte. On attribue le même effet à la transaction et au serment (9). Celui qui tout d'abord a dédaigné l'injure, ne peut après coup se raviser et en demander réparation (10).
(1) Lab., loc.cit. Lenel [E. P., 321, 4) pense cjue cette action remonte au temps de Plante (Asin., 354). L'édit date sûrement de la République (Serv., D., XLVII, 10, 15, 32; Gic, ad Her., II, 26; IV, 25).
(2) Ulp., 11, 1; 13 pr. et 28 ; Mêla, 17, 2; Gails, IV, 112; Jui,., ap. Ulp.,17,22.
I^ST., IV
(4) Lab., ap. Ulp., 7, 8; Gaius, III, 225. La place de la blessure rend parfois l'injure atroce : si l'on est frappé sur l'œil (Paul, k. t., 8).
(5) Lab., ap. Ulp., 7, 4; Ulp., 7, 2 et 3. T. 1% 340, 3.
(6) Gaius, III, 224 ; Paul, Collât., II, 6, 1.
(7) P. 76, 5; 748, 4; Paul, 5 ad. Ed., h. t., 14.
(8) DiocL., C. J., IX, 35, 5.
(9) Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 17, 1; Ulp., h. t., 11, 1. L'usage du serment a été Introduit par la loi Cornelia : Sab. ap, Ulp., h. t., 5, 8.
(10) L'action d'injures ne doit pas être exercée à la légère : le défendeur a le droit d'intenter simultanément contre son adversaire un contrariuin judicium (p. 761, 4).
Sylla trouva insuffisante la répression de certaines injures. II fit établir pour les cas les plus graves (coups et blessures, violation de domicile) une sorte d'action publique (I), et si les deux parties étaient des hommes libres, l'affaire était soumise à un jury analogue à celui des quœstiones perpetuœ (2) ; mais le droit de poursuite n'appartenait pas à tout citoyen : il était réservé à la victime de l'injure (3j . Garacalla permit d'opter, dans les cas prévus par la loi, entre l'action prétorienne et l'action criminelle (4). Vers la fin de l'époque classique, on put choisir entre l'action prétorienne et une poursuite extra ordinem (5) .
IV. Vol. — § V\ Notion. — La notion du furtum est plus large que dans l'ancien droit. Elle comprend le furtum rei (I, 340), le furtum usus et le furtum possessionis .
Le furtum rei implique toujours l'appréhension de la chose d'autrui (6) contrairement au droit, et en vue de se l'approprier (7) . Le voleur a en général l'intention de réaliser un gain [lucrnm facere), mais il n'est plus nécessaire que ce soit d'une manière durable (I, 341, 5j : celui qui s'empare d'une chose pour en faire cadeau à autrui est un voleur (8) . Il n'est pas nécessaire non plus que Ton tire un profit direct de l'objet volé (vol d'un titre de créance, des tablettes d'un testament) (9).
La notion du furtum rei est d'ailleurs plus large que celle du vol en droit moderne : elle comprend non seulement la sous-
(1) La question a été discutée, mais il paraît difficile de contester l'existence de l'action publique en présence des textes qui opposent l'action ex lege Cornelia à l'action civile (Ulp., 7, 6; Marcien, 37, 1) et à l'action prétorienne (Ulp., 5, 6), et qui parlent de recipere reuiu (Venul., 2 de jud. pub., D., XLVIII, 2, 12, 4; Gic, p. Cœc, 12). Cf. VoiGT, I, 706; Pernice, Labeo, II, 14 ; Mommsen, Strafr., 801.
(2) Cf. les causes d'exclusion de certains jurés (Ulp., h. t., 5 pr.).
(3j Paul, 8 ad Ed., D., III, 3, 42, 1 : Etsi pro publica utilitate exercetur, privata tamen est. D'après Mommsen {Slrafr., 804), la peine devait consister en une amende dont le montant était fixé par le demandeur. La loi Cornelia n'était pas applicable aux esclaves : ils étaient punis extra ordinem (Venul., D., XLVII, 2, 12, 4).
(4) Ulp., D., XLVII, 10, 7, 6; Hermog., 5 Ep., 45 ; Inst., IV, 4, 10.
(5) Celle-ci était de règle dans les cas où l'action prétorienne eut été inefficace, lorsque l'auteur de l'injure était déjà noté d'infamie ou trop pauvre pour payer une amende (Ulp., 35). La peine variait suivant les personnes : les huniiliores étaient condamnés à la bastonnade ; les honestiores, à un exil temporaire ; les esclaves étaient flagellés, et, si l'injure était atroce, condamnés aux mines (?Iermog., loc. cit.). — Sous l'Empire, les injures qui étaient autrefois justiciables du tribunal domestique, celles des enfants envers leurs parents, des affranchis envers leurs patrons, sont déférées au préfet de la ville à Rome, aux gouverneurs dans les provinces (Ulp., D., XXXVII, 15, 1, 2; D., L, 16, 9, 3 ; Valeh., C, VIII, 47, 4).
(6) Il n'y a pas vol lorsque nullum corpus intervenit, quod furandi aninio contrectaretur (Pomp., 21 ad Q. Mue., D., XLVII, 2, 75).
(7) Il n'y a pas vol si l'on s'empare d'un objet pour le jeter dans la mer (Pomp., ap. Ulp., 41 ad Sab., D., XIX, 5, 14, 2).
(8) PauLj 39 ad Ed., D., XLVII, 2, 1, 3; Gaius, 13 ad Ed. prov., 55, 1.
(9) Lab., ap. Ulp., 41 ad Sab., 31, 1 ; 27 pr., 2, 3; Pomp., D., IX, 2, 41, 1.
LE VOL
traction frauduleuse de la chose d'autrui, mais aussi Tabus de confiance commis par un commodataire, dépositaire, locataire (I, 340, 8) et certains cas d'escroquerie, par exemple lorsqu'une personne se présente comme héritière du créancier pour se faire payer ce qui ne lui est pas dù (1) . On a même considéré comme un furium l'acceptation consciente d'un payement indù (p. 503).
Le fununi usas consiste à se servir de la chose d'autrui contrairement à la volonté du propriétaire : tel serait le cas du commodataire qui conduirait le cheval prêté sur une autre route que celle dont on était convenu, ou qui lui ferait faire une plus longue course. L'action /w?/? fut ici donnée dés le commencement du vii^ siècle (2) .
La notion du furtum possessionis (3) procède d'une idée différente : ce n'est plus le propriétaire que l'on entend protéger, mais toute personne ayant intérêt à conserver la possession comme un créancier gagiste, ou un possesseur de bonne foi, ou même un juris possessor (usufruitier, usager) (4). On les protège contre le propriétaire lui-même (5) .
§ 2. Sanciion du vol. — Le furtum donne naissance à une obligation sanctionnée par une action pénale. Cette action tend à une peine capitale (6) si le vol est manifeste (I, 341), à une peine pécuniaire du double si le vol est non manifeste (I, 342).
Cette sanction a paru trop rigoureuse dans le premier cas, et dans le second insuffisante lorsque le vol avait eu lieu avec violence. L'édit du Préteur a, sous ces deux rapports, amendé lé droit civil : en cas de vol manifeste, il a substitué à la peine capitale une peine pécuniaire du quadruple (7j . Quant au vol
(1) Pap., 12 Quœst., D., XLVII, 2, 80, 6.
(2) Proc, ap. Pomp., D., XII, 4, 15. Brut., Q. Mue, ap. Gell., VI, 15.
(3) Sc^v., ap. Ulp., 38 ad Ed., D., XLVII, 4, 1, 15.
(4) L'idée d'accorder l'action furti à un autre qu'au propriétaire apparaît dans Servius, mais l'application qu'il en fit à un voleur volé eut peu de succès (ap. Pomp., 38 ad Q. Mue, D., XLVII, 2, 76, 1). Labéon l'appliqua au créancier gagiste (ap. Pomp., 18 ad Sab., D., XIII, 7, 3; Sab., ap. Ulp., 11 ad Ed., eod., 36 pr. ; Gass., ap. Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 3, 4, 21; Ulp., 29 ad Sab., 12, 2), Javolenus au possesseur de bonne foi (D., XLVII, 2, 74; Gaius, III, 200), Julien à l'usufruitier (p. 277, 4), Ulpien à l'usager (D., XLVII, 2, 46, 3). Cf. p. 643.
(5) Théophile {ad IV, 1, 1) entend autrement le furtum possessionis : ce serait le cas d'une interversion de possession par un créancier gagiste ou un dépositaire. Gette conception paraît confirmée par Gels., D., XLVII, 2, 67 pr.; Sab., ap. Gell., XI, 18 : elle remonte sans doute à l'époque on l'on distingua la possession de son objet; quelques jurisconsultes traitèrent comme un furtum possessionis certains cas de furtum rei, mais cette distinction ne se retrouve pas dans les autres textes (Pnoc. , D., XVII, 1, 22, 7; JuL., D., XLVII, 2, 52, 16; Diogl., G., VI, 2, 12). Gf. Fer- RINI, Archiv. giur.^ XLVII, 432.
(6) Sur la nature de cette peine, cf. Mommsen, Strafr., 751.
(7) Gette innovation est antérieure à Quintiiien (VII, 6 : Fur cjuaciruplum solvat;
commis avec violence fl), il en a fait un délit spécial en créant Faction pénale (2) vi honorum raptorum qui est donnée au quadruple dans l'année et, après Tannée, au simple, et qui entraîne l'infamie (3). Si le délit a été commis par une bande d'esclaves, le maître est passible d'une action noxale (4) .
Indépendamment de l'action pénale, la victime du vol peut, comme tout propriétaire dépossédé, exercer l'action ad exhiheiidum et la revendication pour recouvrer sa chose. Elle peut même, si elle le préfère exercer une action re^ persecutoria (5) créée en haine des voleurs, la condiciio furtiva (6). Cette action
cf. VII, 4, 44) et peut-être à Gaton (ap. Gell., XI, 18 : Fin es... privatorun fiutorum in nervo atque in conipedibus œtntem agunt). Ces mots désignent sans doute l'exécution sur la personne contre le voleur insolvable. L'innovation a dû, tout au moins, suivre de près la règle admise pour le vol avec violence : si l'on se contentait dans ce dernier cas de la peine du quadruple, il était difficile d'appliquer au voleur manifeste une peine capitale. Karlowa (lï, 1329) fait remonter l'innovation au temps de Plante. Contra : Voict, Bg., I, 712.
(1) On attribue généralement la création de l'action vi bonorum raptorum à M. Lucullus Licinianus qui fut préteur pérégrin en 678 (AscoN., in log. cand., p. 75; cf. Wehrmann, Fasti prœtorii, 36. Sur la question de savoir à quel titre Lucullus a introduit dans son édit une action qui intéressait surtout la provincia lubana et qui, quatre ans plus tard, lors du plaidoyer de Gicéron pro Tiillio, figurait dans l'édit du préteur urbain, cf. Vqigt, Bg-, I, 721, 18). Ulpien rapporte en effet le texte d'un édit visant à la fois le dommage et le vol avec violence (/oc. cit., 2 pr.). Or Gicéron attribue à Lucullus la création de l'action de daumo quod vi per servos dalum est ÇP. TulL, 2). 11 est, dit-on, probable; que le même Lucullus est l'auteur de l'action destinée à réprimer le vol avec violence (Girard, p. 412). G'est une conjecture. Le délit dont parle Gicéron îi'est autre (jue le délit de la loi Aquilia commis avec des circonstances aggravantes : il est toujours qualifié daninnni datuni. Une seule fois, en énumérant les actes de violence commis par les bandes d'esclaves, Gicéron parle de rapinœ (/. c, 11) : en dévastant les propriétés, les esclaves s'emparaient de ce qui était à leur convenance. Puis le texte d'Qlpien contient des incorrections qui le rendent suspect : triple répétition de dicetur ; au § 12 : ex coactis... damnuni dation. De même (4, 6) : de danino loquilur... quod raptuni. Il est donc vraisemblable que Lucullus s'est occupé uniquement du délit dont parle Gicéron, et qu'un préteur subséquent, en a élargi la portée, en visant le délit commis isolément ou collectivement par des hommes libres ou par des esclaves, et en distinguant l'action damni honiinibus coactis dati et l'action vi bonorum raptorum (Gf. Gohn, Boni. Vereinsreclit, 187 ; VoiCT, Bg., I, 723). Lenel (E. P., 318) tient pour certain qu'il y eut deux actions distinctes. Sur les altérations subies par le texte primitif de l'Edit, Karlowa,
(2) Gaius, IV, 8 ; Secundum quorumdam opinionem. Justinien la range parmi les actions mixtes.
(3) Paul, D., XLVII, 8, 1 ; Vâler. Gall., G., IX, 33, 2; Gaius, IV, 182.
(4) P. 344, 7. Ulp., 56 ad Ed., D., XLVII, 8, 2, 16.
(5) Ulp., D., XIII, 1, 7, 2. La condictio furtiva se donne contre les héritiers, contre le chef de famille de peculio (Lab., ap. Ulp., D., XV, 1, 3, 12), mais non contre l'esclave affranchi (Gels., D., XIII, 1, 15). S'il y a plusieurs voleurs, le payement fait par l'un libère les autres (p. 330, 1).
(6) Gette action, dont le caractère anormal et l'objet ont été signalés (I, 348 et 349), a été admise (recepta, Gaius, IV, 4) à une époque on la loi ne protégeait que le propriétaire de l'objet volé : lui seul, dit Ulpien (eod., 1), peut intenter la condictio furtiva. Ariston proposa de l'accorder au créancier gagiste (ap. Ulp., 38 ad Ed.,
12, 2), mais il ne paraît pas qu'on l'ait étendue à d'autres cas de furtum possessionis.
LA LOI AQLILIA.
a l'avantage de faire obtenir la plus haute valeur de la chose depuis le vol ; elle met les risques à la charge du voleur qui est responsable des détériorations ou même de la perte fortuite comme un débiteur en demeure (1) .
En cas de furium usas, la victime du vol peut aussi exercer Taction contractuelle pour demander compte de l'inobservation des clauses du contrat (2).
V. Daminum injuria datum. — D'après l'article 1382 du Gode civil, a tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer. " Il n'existe pas en droit romain de formule aussi simple et aussi générale pour assurer la réparation des dommages injustement causés à autrui. Le droit classique est arrivé cependant, soit par des extensions successives de la loi Aquilia, soit par application de raction de dol, à atteindre tous les dommages qui impliquent la destruction ou la détérioration d'une chose et ceux qui ont été causés par dol (3) .
il n'y a qu'une catégorie de dommages qui n'aient pas été réprimés, du moins d'une manière générale : ceux qui résultent d une simple faute, bien entendu en dehors des rapports con-
Lorsque le Préteur eut distingué le vol simple du vol avec violence, la peine du quadruple parut suffisante pour punir le voleur et reparer le préjudice causé. Sabinus le premier semble avoir admis la conclictio à côté de l'action ùoitorum vi raptorum. (SAB.,CELS.,ap. Ulp., D.,X1II,3,2; JuL.,ap. ULP.,D., XIII, 1, 10, 1 ; Gaius, IV, 8).
(1) Veterea, ap. Tnvpu., D., XIII, 1, 20; ULP.,eo^/., 8,1 : Seinper eniin morain fur fucere videtur. La revendication a aussi des avantages (p. 705, 5).
f2) Les règles qui précèdent sur la répression du vol ont perdu, sous l'Empire, une partie de leur caractère pratique (Gell., XI, 18, 10). L'action civile s'imposait bien encore pour certaines affaires [Fures diuriii : Ulp., Coll., VII, 4-, 1 ; Marc, 2 jud. pub., IJ., XLVII, 17, 2; vol de troupeaux, à l'exclusion de l'abigeat : ad exaininationem civUein reinittendus est. Saturn., ap. Ulp., 8 de off. proc, D., XLVII, 14, 1, 4). mais pour les autres on préférait agir au criminel. Pour les furla doniestica, commis par un esclave, affranchi, client, mercenaire, on n'admet ni actio furti, ni poursuite criminelle (Paul, D., XLVII, 2, 90; Marc, D., XLVIII, 19, 11, 1) : on a recours, comme pour ceux qui n'ont pas les moyens de payer la peine pécuniaire, à une coercitio extraoïdinaria , D., XLVIII, 19, 1, 3; cf. D., II, 1, 7, 3). Depuis qu'Auguste avait confié au préfet de la ville le soin de veiller à la sécurité publique et le pouvoir de punir les criminels exira ordinetn, la poursuite criminelle du furtum devint d'un usage courant (Voir l'énumération des cas où le vol donnait lieu à une poursuite criminelle dans Voigt, t^g-, II, 972, et Mommsen, Stiafr., 777). La répression fut assurée ici par voie administrative et de police en attendant qu'elle revêtit, avec le développement du pouvoir législatif des empereurs, un cai'actère légal.
(3) Par exception, l'édit de aleatoribus refuse toute action à celui qui tient une maison de jeu lorsqu'il est victime d'un délit (blessures, vol, dommage) commis par un joueur. Il refuse également toute action pour les engagements contractés par les joueurs. Enfin, il permet de répéter les sommes perdues au jeu (Ulp., 23 ad Ed., D., XI, 5, 1 pr.; Paul, 19, 71 ad Ed., eod., 4, 2; D., XLIV, 5, 2, 1). Cet édit a remplacé la lex alearia (Pl,\ut., Mil. glor., II, 2, 9) qui punissait les joueurs (Ps. Asc, in Divin., 24).
tractuels. L'article 1382 est donc le résultat d'un long développement du droit : en voici les phases principales.
§ V\ Notion première du « damnum injuria datum » . — L'attention du législateur antique s'est portée, comme il arrive d'ordinaire, sur des cas particuliers (1, 361, 1 ; 584j. Des règles posées par la loi Aquilia, la jurisprudence a dégagé la notion du damnum injuria datum (1). Cette notion, restreinte aux dommages prévus par cette loi, est fort étroite :
1" Elle comprend uniquement les dommages consistant à détruire ou à détériorer la chose d'autrui (2;. L'auteur du délit n'a pas, comme dans le furtum, l'intention d'en retirer un profit. 2" Le dommage doit résulter d'un fait actif imputable à faute (3) et non d'une simple négligence (4) . 3" Le dommage doit être causé corpore corpori (5) . Il doit être le résultat immédiat de l'acte accompli par l'auteur du délit : si j'excite un chien à mordre l'esclave d'autrui, le dommage n'est pas causé corpore meo (6j . Il doit aussi être le résultat immédiat de l'atteinte portée à la chose d'autrui : si j'enferme un animal dans un lieu où il meurt de faim, le dommage n'est pas causé corpori (7). A" La loi Aquilia ne protège que le propriétaire de la chose.
§ 2. Extensions dues à la jurisprudence. — V Quant aux personnes qui peuvent demander la réparation du dommage. Ce n'est plus le propriétaire seul, mais aussi le titulaire d'un droit réel (usufruitier, usager, créancier gagiste) ou un possesseur de bonne foi (8) . Un simple créancier ne pourrait agir en vertu de la loi Aquilia (9) ; mais on vient à son secours au moyen de l'action de dol (lOj. Les pérégrins eux-mêmes peuvent exercer
(1) L'expression se trouve dans Cicéron(/3. Rose, coin., 11 ; Brut., 34; p. Tull., 10).
(2) On assimilé à la destruction d'une chose corporelle l'acceptilation d'une créance par V adstipulator (I, 585).
(3) P. 464, 1. Ulp., 42 ad Sab., D., IX, 2, 44 : Etiam levissima culpa venit; Q. Mue, ap. Paul, 10 ad Sab., D., IX, 2, 31 : Culpam auteni esse (juod cum a diligente providei^i potuerit, non esset provision. On est exempt de faute lorsqu'on a averti les tiers du danger qu'ils vont courir. Cave (Cic, De or., II, 69, 279) ; Cave canem (C. I. L., X, 877; Varr., ap. Non., 152, 32; Petr., Sat., 29); Fœnian habet in cornu, longe fuge (JAok., Sat., I, 4, 34).
(4) JuL,., D., VII, 1, 13, 2 : Fructuarius... qui agruni iion proscindit, qui vites non subserit, item aquaruni ductus corrunipi patitur, lege Aquilia non tenetur.
(5) Gaius, III, 219; INST., IV, 3, 16 ; Jul., 86 Dig., h. t., 51 pr.
(6) Jul., ap. Ulp., 18 ad Ed., eod., 11, 5.
(7) Nerat., ap. Ulp., eod., 9, 2.
(8) Ulp., eod., 11, 6, 8 et 10 ; 17 pr.; Paul, 12, 30, 1. Gelsus (27, 14) ajoute le colon, mais, suivant Pampaloni {Bull, di d. R., III, 281), ce texte serait interpolé.
(9) Julien refuse l'action au commodataire (ap. Ulp., 11, 9), Ulpien. à l'acheteur, mais celui-ci pourra demander au vendeur de lui céder son action (D., XIX, 1, 13, 2).
(10) Paul, D., IV, 3, 18, 5. Cf. en ce sens Vaxgerow, IIL 581; Ferrixi, Biv. ital. per le Se. giur., XII, 180. Contra : Dernburg, II, 356, 15.
LA LOI AQUILIA.
Faction de loi Aquilia à titre d'action fictice. Le Préteur leur attribue fictivement la qualité de citoyens romains, par une clause spéciale insérée dans la formule (p. 64, 1).
2" Quant à la manière dont le dommage a été causé. 11 n'est plus nécessaire qu'il ait eu lieu corpore : il suffit qu'il ait été causé corpori (1) ; tel serait le cas où l'on aurait donné à un esclave un poison à la place d'un médicament (2) .
3** Quant à la nature de l'objet détruit ou détérioré, La loi Aquilia ne visait, dans le principe, que les objets mobiliers (3). Mais la jurisprudence l'a de bonne heure appliquée aux immeubles aussi bien qu'aux meubles. Celui dont la propriété foncière avait été endommagée (4) ou détruite (5j par un tiers put dès lors
(1) C'est une question discutée que celle de savoir si l'on a toujours exijré une re? corruptio. Il y a en effet quelques cas où l'on donne une action in factum de la loi Aquilia, sans qu'il y ait à vrai dire rei corruptio : une personne jette dans la mer un objet qui m'appartient, mélange du sable à mon blé de manière à rendre la séparation difficile (Gaitjs, Ifl, 219; Ulp., D., IX, 2, 27, 20; Paul, 30, 2; Lab., ap. Ulp., 37 ad Ed., D., XLVII, 2,50,4; Gaius, 13 ad Ed. prov., eod., 51). Doit-on généraliser et dire que le dommage, qui n'est causé ni corpore ni corpori, donne toujours lieu à une action in factum de la loi Aquilia? Cela est douteux, car dans les cas précités le dommage est le même que si la chose avait été détruite ou détériorée I cf. Vangerow, m, 583). Dans les autres hypothèses, on a prétendu qu'il y avait lieu à une action in factum ordinaire tendant à indeamiser le demandeur du préjudice qu'il a subi au jour du délit, et qui par suite n'offrait pas à la victime les avantages de l'action de la loi Aquilia. On a appuyé cette distinction sur Inst., IV, 3, 16, où l'on oppose l'action in factum à l'action utile (Aggarias, II, 513 ; Vqigt, Rg . , II, 964, 35; Karlowa, II, 1337). Mais le texte des Institutes ne saurait être pris à la lettre : il serait en contradiction avec les textes classiques. Pomponius appelle in factum acconimodatas legi Acjuiliœ les actions données par le Préteur pour combler les lacunes de la loi. Gaius qualifie ces mêmes actions utiles (Pomp., 39 ad Q. Mue., I)., XIX, 5, 11 ; Gaius, III, 219). Le texte des Institutes contient donc une modification incorrecte du passage correspondant de Gaius. Cf. Lenel, E. P., I, 232 ; Dernburg, II, 353, n. 4.
(2) Prog., Cei.s., ap. Ulp., 7, 3 et 6; Jul., ap. Ulp., 11, 5; Ulp,, 29, 5.
(3) Si elle s'était occupée des immeubles, Ulpien n'aurait pu dire qu'elle a abrogé les lois antérieures, car les actions tendant à réprimer les torts causés à la propriété foncière, subsistent (I, 584, 1).
(4) Le don)mage, causé par un animal qu'on a laissé paître dans le champ d'autrui au temps de la récolte est réprimé soit d'après la loi des Douze Tables, par l'action de pastu (I, 359, 7), soit d'après la jurisprudence classique, par l'action legis Ac/uiliœ. On ignorait jusqu'ici quel était l'objet de l'action de pastii : certains auteurs considéraient cette action comme une action noxale (I, 360, 1). Nous avions combattu cette opinion et conjecturé que l'action de pastu donnait lieu à l'application d'une peine et non à la réparation du dommage. Une inscription, récemment découverte en Algérie, a confirmé notre conjecture : l'esclave qui a fait paître ses brebis sur le champ d autrui contre le gré du propriétaire et à l'insu de son maître est puni sévèrement par le gouverneur de la province ; s'il a agi sur l'ordre de son maître, celui-ci devra payer une amende égale à la valeur de l'esclave augmentée de cinq cents deniers {Rev. archéol., 1894, I, p. 413, n" 61). L'inscription d'il enchir-Snobbeur contient un fragment d'un resciit impérial réglementant l'exercice de l'action de pastu; elle est datée du consulat d'Acilius Glabrio. Un consul de ce nom fut en charge en 152 ; un autre le fut pour la seconde fois en 188.
(5) Celui qui abat sans droit un arbre (Ulp., D., XLVII, 7, 3) appartenant à
choisir entre Faction résultant des Douze Tables et l'action de la loi Aquilia.
La loi Aquilia supposait un dommage causé à une chose ayant une valeur vénale et susceptible d'être l'objet d'un droit de propriété, comme un esclave. La jurisprudence étendit l'application de la loi au cas où le corpus lœsum est celui d'un homme libre (1). Elle l'étendit également au cas où l'on a détruit, sans avoir l'intention d en profiter, un acte instrumentaire (testament, çautio) , pourvu qu'on n'ait pas d'autre moyen de preuve, sans quoi il n'y aurait pas dommage (2) .
§ 3. Sanction du damnum injuria datum. — D'après la loi Aquilia, l'auteur du délit est obligé à payer une somme égale à la plus haute valeur que la chose détruite ou détériorée a eue dans l'année ou dans les trente jours qui ont précédé le délit (1,585) (3).
L'action, qui sanctionne cette obligation, présente les caractères de l'action pénale : elle est noxale, intransmissible passivement (4); elle survit à la capiiis deminutio (I, 371, 1). S'il y a plusieurs codélinquants, elle se donne pour le tout contre chacun d'eux, et le payement fait par l'un ne libère pas les autres (5) .
L'action de la loi Aquilia se présente à l'époque classique sous deux formes : comme action directe dans les cas prévus par la
autrui est passible, soit de l'action au double arborum furtini cœsarum substituée par le Préteur à l'action de arboribinf suceisis (I, 350-2), soit de l'action lec/is Ac/uiliœ. On peut même intenter contre lui les deux actions successivement, mais on ne pourra obtenir par la seconde que ce qu'elle a de plus avanta^^eux (Ïreb., ap. Paul, 9 ad Sab,, eod., 1). L'incendie volontaire donne lieu, d'après les Douze Tables, à une peine criuiiuelle (I, 358, 3). La loi Aquilia permet d'exiger la réparation pécuniaire dn préjudice causé [Collât XII, 1-9).
(1) Ulp., D., IX, 2, 13 pr. L'action utile de la loi x\quilia a remplacé l'action d'injures donnée en cas de inembruni ruptuni et ÔlOS fractuin (I, 339, 2-3).
(2) JuL., 48 Dif[., eod., 42 ; Marcel., Pomp., ap. Ulp., 41 ad Sab., eod., 41 pr., 1 ; Ulp., D., XLVII, 2, 27, 3 ; Paul, D., IX, 2, 40; XLVIi, 2, 32, 1.
(3) Cette somme se calculait, dans le principe, d'après la valeur vénale de la ■chose. Mais, à l'époque classique, la jurisprudence admit qu'on tiendrait compte aussi de la valeur relative : celui par exemple qui tue avant qu'il ail fait adition un esclave institué héritier devra payer, outre la valeur de l'esclave, une somme égale à la valeur de l'hérédité qui est perdue pour le maître (Gaius, III, 212 ; Inst., IV, 3, 10).
(4) Ulp., h. ï,, 23, 8: la heredem vel ccteros liœc actio non dabitur^ cuin sit pœnalis, nisi forte ex damno locupletior hères factus sit. JuL., ap. Ulp,, D., IX, 2, 11, 2.
(5) Deux différences avec l'action /urf ? : 1" L'abandon noxal n'est admis que si le dommage a été causé à Tinsu du maître (Ulp., D., IX, 4, 2 pr. ; XLVII, 6, 1, 1;
Lab., ap. Ulp., D., XLII, 8, 6, 1 ; Sab. , ap. Paul, D., II, 10, 2; Ped., ap. Paul, D., XXV, 2, 21, 2). Si le délit a été commis sciente domino, le maître est tenu personnellement et pour le tout. Mais, d'après Julien, Marcellus et Ulpien, la responsabilité personnelle du maître ne saurait être une excuse pour l'esclave et ne ferait pas obstacle à l'action noxale (IX, 4, 2, 1). 2° En cas de concours avec une action
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loi, comme action utile dans les cas où la jurisprudence a admis par extension l'application de la loi. Les actions utiles, données ad exemplum legis Aquiliœ (1), sont pour la plupart qualifiées in. factiun- quelques-unes sont fictices in jus^ comme celles qui sont données aux pérégrins ou contre eux. La terminologie n'est pas rigoureuse : l'expression in factum actio désigne parfois l'action utile par opposition à l'action directe (2) .
§ A. Dommages causes par dol. — Malgré l'extension qu'elle a reçue de la jurisprudence, la loi Aquilia ne pouvait avoir qu'une portée limitée. Elle fut complétée soit à l'aide de quelques dispositions reniontant aux Douze Tables, soit surtout par les Préteurs. Au dernier siècle de la République, on rencontre dans l'Edit une série de clauses destinées à réprimer les dommages causés par dol : ce sont, indépendamment de l'action de dol dont il sera parlé bientôt, les actions damni hominibus coactis dati, damni in turha dati^ de servo corrupto, de sepulcro violato, et l'interdit fjuod vi aut clam. En créant ces actions, le Préteur a entendu obliger certaines personnes à réparer le dommage qu'elles ont causé par dol et leur infliger en même temps une peine pécuniaire plus ou moins rigoureuse.
1" Le dommage causé par une réunion d'hommes entraine pour celui qui les a groupés et pour chacun d'eux la peine du quadruple (3) . Il en est de même, si l'on a pris à son service une bande formée par un tiers (4). Le dol consiste à s'adjoindre une ou plusieurs personnes en vue de causer un dommage à autrui. L'action au quadruple se donne pendant une année utile, après quoi elle est réduite au simple, mais on a la faculté de recourir à l'action de la loi Aquilia (5).
2'' Le dommage, causé en cas de tumulte (6), donne lieu à une action au double pendant une année utile, après quoi elle
rci perseciitoria, elle ne peut se cumuler, si ce n'est dans la mesure de ce qu'elle a de plus avantageux. En outre, c'est une action qui croit au double en cas d'infitiatio (Ulp., D., IX, 2, 23, 10\ ' (1) Paul, eod., 12.
'^2) On ignore comment étaient rédigées ces formules. Cf. Lenel, E. P., I, 231.
(3) Ulp , 56 ad Ed., D , XLVII, 8, 2 pr., § 2-6, 8, 9, 12, 13, 18. Cf. sur la teneur de l'édit qui a été altérée au Digeste, Lknel, E. P., 315.
(4) Si cette bande est composée en tout ou en partie d'esclaves appartenant à un même maître, celui-ci est également tenu de payer le quadruple, mais il ne le paye qu'une seule fois ; il a d'ailleurs la faculté de faire l'abandon noxal des esclaves qui ont pris part au délit (Ibid., 2, 14-16).
(5) I/nd.,!f, 8. JuL., ap. Ulp., 2, 10. L'action damni Iwminihus coactis dati donnait lieu à un judicium recuperatorhan (Gic, p. TiilL, 17,41).
(6) Ulp., D., XLVII, 8, 4, § 6, 8-11. Le tumulte suppose un rassemblement d'une dizaine de personnes au moins (L.\b., ap. Ulp., cod., 4, 4).
est au simple (1). Cette action, qui existait au temps de Labéon, peut être exercée soit contre celui qui a profité du tumulte pour causer un dommage à autrui^ soit contre celui qui Fa provoqué sans même paraître sur les lieux (2) .
3" Celui qui, par dol, donne asile à l'esclave d'autrui, celui qui lui donne de mauvais conseils, ou lui persuade de commettre un délit, encourt la peine du double. La valeur de l'esclave s'apprécie au moment où il est entré en relation avec Fauteur du délit (3). Si celui-ci est lui-même un esclave, l'action se donne contre son maître avec faculté d'abandon noxal (4) .
4" La violation d'un tombeau, lorsqu'elle a lieu par dol (5), est sévèrement punie. Les personnes intéressées ont le droit d'exercer contre l'auteur du délit une action in honum et œquuni concepta et qui entraîne l'infamie (6). A défaut, tout citoyen est autorisé à exercer une action tendant à infliger une amende de cent mille sesterces (7). L'action sepulcriviolati qui existait au temps de Labéon (8) est donc, le cas échéant, une action populaire ; elle a pour but, non pas de sauvegarder un intérêt privé, mais de punir un acte délictueux (9). Lors même qu'elle est intentée par la personne intéressée, la condamnation ne peut être inférieure au chiffre fixé pour Faction populaire. Si le délit est commis par un esclave, le maître n'a pas la faculté de recourir à l'abandon noxal (10).
5" L'interdit cjuod vi aut clam remonte au temps de Cicéron : il est affecté à la protection des fonds de terre (H). H suppose un travail accompli malgré la défense de l'intéressé, par conséquent en lui faisant violence (12), ou clandestinement, par dol,
(1) On ne tient compte que de la valeur vénale.
(2) Ulp., h. t., 4, 4. Il semble que l'action damni in turba dati n'était pas noxale. Ulpien (4, 15) dit que le Préteur donne une action in serunni. Le maître était tenu de le défendre in soliduni, faute de quoi le magistrat infligera sans doute à l'esclave une peine corporelle (Ulp., 3 ad Ed., D., II, 1, 7, 3. Cf. Lenel, E. P., 319).
(3) Ulp., 23 ad Ed., D., XI, 3, 3 pr., 1, 2-5 ; 5 pr., 2-4; Paul, eod., 6.
(4) L'action de servo corrupto existait au temps d'Alfenus Varus Çeod., 16).
(5) Ulp., 25 ad Ed. pr*t., D., XLVII, 12, 3, 1-2.
(6) JuL., 10 Dig., eod., 6; Pap., 8 Qufest., eod., 10; Ulp., eod., 1. Cf. p. 739, 1.
(7) Ibid., 3 pr. Les femmes et les enfants sont exclus (Ulp., D., XLVII, 23,6). L'amende est portée à 200,000 sesterces contre celui qui a fait du lieu de la sépulture son habitation. Cf. sur l'étendue des monuments funéraires, Marquardt, Privatleben, trad., I, 432.
(8) Ulp., 3, 9. Cf. Corp. inscr. Grœc. 4300 d; Bull. Corr. hellén., V, 344.
(9) Ulp., 3, 12; Jul., eod., 6; Pap., eod., 1.
(10) Ulp., 3, 8; 3, 11. Cf. Gujas, 06^.,XXI, c. 40.
(11) P. Tidl. Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 24, 1, 4 ; 7, 5, Paul, 20, 4-5.
(12) Q. Mue, ap. Ulp., 1, 5. La défense peut être faite verbalement (Paul, 67 ad Ed., eod., 20, 1), par devant témoins (Gascel., Treb., eod., 1, 7), par un geste de la main ou par un acte symbolique, lapilli jactu (Ped., Pomp., eod.^ 1, 6), par Tinter-
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en se cachant aux yeux de celui dont on redoutait l'opposition (1). Ce travail doit consister en une modification apportée à l'état du fonds : on a élevé ou démoli une construction, arraché un arbre, brisé des branches (2), etc.
Le délinquant ne peut s'excuser en disant qu'il avait le droit de faire l'acte défendu : il devait s'adresser à justice. Mais l'interdit ne s'applique pas si l'on a agi par nécessité, par exemple lorsque dans un incendie on a abattu une maison pour empêcher le feu de gagner les constructions voisines (3).
Cet interdit est in. rem scriptum (p. 700, 4); il protège non seulement les propriétaires, mais toute personne ayant intérêt, même im fermier (i) . Sur la demande de l'intéressé et pourvu qu'elle soit formée dans le délai d'une année utile (5) , le Préteur ordonne de rétablir les lieux dans leur état antérieur (6).
6° Tout autre dommage causé par dol est réprimé par l'action de dolo.
§ 5. Dommages causés par imprudence (7). — La sécurité des passants qui circulent sur les voies publiques est protégée par l'édit du Préteur et par celui des édiles.
médiaire d'un procurator, d'un esclave ou d'un mercenaire (ULP.,3pr.). Il suffit que l'on ait conscience d'aller à l'enconlre de la volonté de l'intéressé (Skrv., eod., 4).
(1) Ulp., 1, 1 ; Cass., ap. Ulp., 11, 6; 3, 7.
(2) Ulp., 7, 9-10; 9 pr., 2-3 ; il pr., 1-3 ; Lab., ap. Ulp., 15, 2; Gels., 25 Dig., eocL, 18 pr. ; Venul. 22, 2; Treb., 22, 3.
(3) Ulp., 1, 2-3. Cf. les distinctions faites par Seryius et les doutes émis par Aquilius Gallus et Gelsus sur la possibilité d'invoquer l'exception quod incendii defendendi causa factum non sit (^ap. Ulp., 7, 4).
(4) P. 216, 5. Ulp., 13, 5; Vknul., 12; Serv., ap. Ulp., 13, 4; Paul, 16, 2.
(5) Ulp., 15, 3-6. L'exceptio annua peut être écartée après enquête.
;^6) L'interdit est restitutoire (Ulp., 1 pr., 1). Si l'ordre n'est pas exécuté, il y a lieu an jiidiciuin secutorium. Le Préteur délivre une formule arbitraire (ClC, p. TulL, 23, 53 ; Ulp., 15, 9), et si le délinquant persiste dans son refus, il est condamné à réparer le préjudice causé (Ulp., 15, 7 : Quanti actoris interest). Si l'auteur du délit est un esclave, le maitie a la faculté d'en faire l'abandon noxal (Ulp., 13 ad Sab., D., XLIII, 1, 5 ; Pall, 20 ad Ed., D., V, 3, 40, 4).
(7) Les autres sortes de dommaf»es ont été indiquées au t. P"" : 1" Dommage causé par un juge (I, 438-439). C'est une question controversée que de savoir si le juge est passible de deux actions, l'une pénale, l'autre rei persecutoria. Karlowa (II, 1350) admet la dualité d'actions. Lenel [E. P., I, 187) pense que dans tous les cas la condamnation est laissée à l'appréciation du juge. 2° Dommages causés par les animaux (I, 358). 3° Dommages qui menacent la pr opriété foncière : a) action aquœ pluviœ arccndœ (I, 352-354); b) caution damni infecti (I, 355-356); c) dénonciation de nouvel œuvre (I, 516, 5). — On remarquera : l'' que le droit classique applique l'action de pauperie aux dommages causés par les quadrupèdes (Serv., ap. Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 1, 1, 4) et par les bipèdes (Paul, 22 ad Ed., eod., 4). Dans ce dernier cas, l'action est donnée utililer. 2° Que l'action aquœ pluviœ arccndœ est accordée comme action utile au titulaire d'une servitude de passage (Jul., 5 ex Min., D., XXXIX, 3, 25); à l'usufruitier d'après Pomponius {eod., 22, 2), mais la question était discutée (cf. Ulp., 3, 4); au concessionnaire d'un ager vectigalis (p. 303, 7).
V Mesures préventives. — Un édit antérieur à Gicéron, interdit de placer sur l'entablement ou sur l'avant-toit d'une maison, un objet dont la chute sur la voie publique est susceptible de causer un dommag^e (1). Le contrevenant est passible d une peine de 10,000 sesterces. L'action donnée contre lui est populaire et pénale (2) .
2" Mesures de répression. — Le Préteur n'a pas trouvé suffisante la peine de la loi Aquilia lorsque le dommage a été causé par un objet jeté ou tombé [dejectum, effusum) d'un appartement sur la voie publique (3). Il a créé une action qui se donne au double, même quand il n'y a pas infitiatio, et qui n'exige pas la preuve d'une faute (4) : il suffit qu'il y ait imprudence. Est responsable du dommage la personne qui habite l'appartement à un titre quelconque, sauf le voyageur de passage; elle a d'ailleurs, le cas échéant, un recours contre le coupable. Si c'est un esclave qui a jeté l'objet à l'insu de son maître, celui-ci peut faire l'abandon noxal (5) . Si plusieurs personnes habitent le même appartement, elles sont tenues solidairement, mais la poursuite dirigée contre l'une libère les autres (6) . Si Vhahitans est un esclave, il sera puni extra ordinem (7).
S'il y a eu mort d'un homme libre, l'édit a créé une action populaire, annale, intransmissible, entraînant une peine de 50,000 sesterces. En cas de blessures, la victime recevra une indemnité déterminée par le juge : on y comprendra les honoraires du médecin et tous les frais de maladie, le salaire dont il a été privé pendant le temps où il a été hors d'état de travailler. L'action est ici in honum et œquuni concepta, intransmissible activement, perpétuelle lorsqu'elle est exercée par la victime; annale, si par toute autre personne (8j .
(1) Ulp., 23 ad Ed., D., IX, 3, 5, § 6, 10 et 13.
(2) Si l'objet a été placé ailleurs que in suhçruncla protectove et par un autre que le propriétaire ou l'habitant et qu'un dommage ait été causé, l'action est donnée contre l'auteur du dommage à titre d'action utile (Serv., ap. Ulp., 5,12. Cf. Gu.tas, III, 610). Si la contravention a été commise par un esclave à l'insu de son maître, celui-ci peut recourir à l'abandon noxal; dans le cas contraire, le maître est tenu en son noui personnel.
(3) L'édit s'applique même aux voies privées. Il a été étendu au cas où le dommage a été causé par un objet lancé d'un navire (Ulp., J, 1 et 2 ; Paul, 19 ad Ed., eod., 6 pr., 3).
(4) Ulp., 23 ad Ed., D., IX, 3, 1, 3-4. L'action de effusis et dejectis est traitée à certains égards comme une action délictuelle : elle est intransmissible passivement, bien qu'elle soit perpétuelle (Gaius, 3 Aur., D., XLIV, 7, 5, 5).
(5) Ulp., eod., 1, 7-9; Trebat., ap. Ulp., 5, 1; Lab., ap. Ulp., 5, 4.
(6) Ulp., 1, 10; 3;5 pr., 2.
(^7) Ibid., 1, 8. L'action noxale n'est pas possible, cum servus niliil nocuerit. (8) Gaius, 6 ad Ed. prov., eod., 7; Ulp., 1, 5 et 7. Cf. p. 739, 1.
LA VIOLENCE
3° L'édit des édiles défend de tenir certains animaux dangereux dans un endroit où tout le monde peut passer. En cas de contifavention, s'il y a mort d'un homme libre, la peine est de 20,000 sesterces; en cas de blessures, la victime peut intenter une action in bonum et œquum concepia ; pour tout autre dommage, l'action se donne au double (1).
VI. Des actes JumoiQUES conclus sous l'empire de la violence ou DU DOL, ou en fraude DES CRÉANCIERS. — On chercherait vainement dans le droit civil une règle générale sur la violence ou le dol commis lors de la conclusion d'un acte juridique (p. 355), ou sur la fraude à l'égard des créanciers.
La forme des actes juridiques suffit pendant longtemps à protéger les parties contre la violence : la présence de témoins solennels, d'un libripens^ parfois d'un magistrat, excluait toute atteinte à leur liberté. Cette protection n'existait pas dans la stipulation ni dans le contrat liiteris^ mais comme il était d'usage de convoquer des témoins pour prouver la formation du contrat, on n'avait guère à craindre l'effet d'un contrat conclu sans témoins.
Le dol est plus difficile à saisir pour les personnes assistant à la conclusion d'un acte juridique : il se produit ordinairement à une époque antérieure ; les manœuvres qui le caractérisent peuvent leur échapper complètement. Mais avec de la prudence on peut éviter de s'y laisser prendre. Le citoyen romain ne s'engageait pas à la légère quand il traitait avec une personne en qui il n'avait pas pleine confiance : il multipliait les précautions et se défiait surtout de la capiio contre laquelle il avait soin de se prémunir par des clauses appropriées. Seuls les jeunes gens pouvaient se laisser circonvenir : la loi Plœtoria protégea leur inexpérience (I, 567).
Quant à la fraude commise par un débiteur à l'égard de ses créanciers et qui consiste à s'appauvrir volontairement pour diminuer leur gage, elle fut peu à redouter tant que subsista le système antique de l'exécution contre la personne : le débiteur avait tout intérêt à ne pas mécontenter le créancier qui pouvait le Aendre comme esclave ou le retenir dans les fers.
Le silence de la loi sur la violence, le dol, la fraude commise
(Ij D., XXI, 1, 40, 1, 41 et 42; Inst., IV, 9, 1. Le texte de 1 edit a été certainement altéré : les mots vel minoreui apruin sont inadmissibles. Un major aper n'ebt pas moins danjjereux qu'un minor. [lus. Iike, L^nel [E. P., 444) lisent vel inajaleni. Mais pourquoi l'édit aurait il fait à propos d'un animal une distinction qu'il ne fait pas pour les autres? Il est plus probable que les mots vel minorem ont été ajoutés par un copiste qui n'était pas certain du mot précédent verrem. Voir sur ce texte et sur des incorrections analogues, Sgialoja, Bull. did. R., 1901, XIII, 75.
dans les actes juridiques s'explique donc très aisément aux premiers siècles de Rome. Les changements survenus dans Fétat du droit au dernier siècle de la République, révélèrent une lacune qu'on n'avait pas aperçue jusqu'alors. A cette époque, les contrats non formels sont devenus d'un usage général : plus de témoins solennels, rien de cet appareil qui était la garantie de la libre manifestation des volontés. En même temps, les occasions de conclure un acte juridique, si rares autrefois, se sont multipliées avec le développement du commerce. L'habitude de contracter avec le premier venu, comme on traitait jadis avec un parent, un ami, un voisin, rendit plus insouciant du danger : à quoi bon prendre des précautions minutieuses, alors que le juge doit apprécier les rapports des parties ex fide hona? Mais pour les contrats de droit strict et pour les actes juridiques autres que les contrats, le péril subsistait : le Préteur jugea utile d'intervenir. Dans son édit sur les pactes, il avait manifesté sa réprobation pour les conventions entachées de dol : conséquent avec lui-même, il prit les mesures nécessaires pour réprimer non seulement le dol, mais aussi la violence ou la fraude.
§ P^ Violence. — 1" Le Préteur a d'abord condamné l'usage de la violence dans les actes qui ont pour but d'extorquer [auferre) une valeur à autrui. Ce fut l'extension aux simples particuliers des leges repetundarum rendues contre les magistrats prévaricateurs (1). La peine fi^t du quadruple. L'unité, qui est multipliée par 4, est calculée d'après la valeur vénale de l'objet [quanti ea res erit) ; on ne tient pas compte de l'intérêt du demandeur [quanti interest) (2). Bientôt après, l'èdit a séparé les actes de violence qui ont pour effet de bona rapere et qui constituent plutôt un vol qualifié, et ceux qui ont pour objet de déterminer la conclusion d'un acte juridique : on substitua le mot
(1) Une extension analogue a motivé la création de l'action de calumnia contre celui qui a reçu de l'argent pour faire un procès ou pour s'en abstenir par chicane. Cf. p. 761, 3. POMP., ap. Ulp., D., III, 6, 1, 1; Macer, D., XLVIII, 11, 7 pr.
(2) Cicéron appelle fo7-mula Octaviana l'action créée pour réprimer la violence. Elle figurait en 683 dans l'édit du préteur urbain L. Gaecilius Metellus ; lorsqu'en 684 ce magistrat fut appelé à gouverner la Sicile, on lui demanda de l'insérer dans l'édit provincial (Gic, 2* in Fe/ v., III, 65) ; elle n'était donc pas encore d'un usage général. On a conjecturé qu'elle eut pour auteur l'un des préteurs du nom d'Octavius qui furent en charge peu de temps auparavant, soit Gn. Octavius qui fut consul en 678, soit plutôt L. Octavius^ le consul de l'an 679. Il ne peut avoir été préteur avant676, à cause de l'intervalle entre les magistratures exigé par les leges annales, et il ne peut l'avoir été en cette année, car en 676 le préteur en charge fut L. Cornélius Sisenna (Cf. Drumann, Gesch. Roms^ IV, 223; Rudorff, Z, /. Rg., 1845, XII, 149, 166; Lenel, E. P., I, 128, 5; Voigt, I, 918, 7).
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gestum au mot nblatum (1), et Ton proposa une nouvelle formule d'action spéciale au délit de vol avec violence (p. 472) (2),
2" Le Préteur, qui créa l'action au quadruple contre l'auteur de la violence, eut certainement la pensée de le traiter comme un délinquant. La violence lui apparut comme un délit tout aussi bien que le furtum qui en était souvent le résultat. L'action quod vi metusve causa eut le même caractère que Faction vi bonorum raptorum dont elle tint lieu tovit d'abord : ce fut une action pénale. Même sous l'Empire, Faction quod nieius causa est traitée à plusieurs égards comme une action pénale honoraire : elle est annale (3), noxale, intransmissible passivement (4)éj Mais les préteurs subséquents ont créé deux autres voies de procédure qui n'entraînent aucune peine pour le défendeur, l'exception quod metus causa (5) et Vin integrum resiitutio (6).
Ces nouveaux modes de protection contre la violence ont peu à peu fait perdre de vue son caractère délictuel. D'ailleurs
(1) Antérieurement à Sénèque (Controv., IV, 26).
(2) Une modification moins importante fut introduite dans le texte de l'Edit : on supprima le mot vis, non certes avec la pensée d'exclure la violence physique, mais parce qu'elle était implicitement comprise dans la violence morale. Si les simples menaces sont punies, à plus forte raison doit-on punir l'acte suivi d'effet (Ulp., 1).
(3) GoRD., C. J., II, 19, 4. Après l'expiration de l'année, l'action n'est plus donnée que in simplum et seulement causa cognita après avoir constaté qu'il n'existe pas d'autre action.
(4) Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 2, 16, 1-2.
(5) La victime de la violence, à qui l'on demande l'exécution de sa promesse, peut se défendre par une exception (Lab., ap. Ulp., 14, 9). L'exception q. m. ç, a «té introduite dans l'Edit par un préteur postérieur à Octavius : elle procède d'une pensée différente de celle qui a fait créer l'action (Cf. Gmdenwitz, Ungûltigkeit obligatorischer Rechtsgeschàfte , 1887, p. 37). C'est un moyen très pratique et très efficace, et qui ne fait courir aucun risque : il vaut mieux se faire dispenser d'exécuter sa promesse que de poursuivre le payement d'une amende qu'on n'est pas sûr de toucher.
(6) P. 719. L'in integrum restitutio est en certains cas plus avantageuse que l'action : 1* Acceptation ou j-épudiation (Tune hérédité. Celui qui a répudié une hérédité sous l'empire de la violence peut se faire restituer par le Préteur contre sa renonciation : il sera traité quasi Itères. Il exercera Mïiïîfer les actions héréditaires, comme s'il avait fait adition (Paul, D., IV, 2, 21, 6). Il évitera ainsi les risques de l'insolvabilité de l'auteur de la violence et d'une estimation des forces de la succession inférieure à leur valeur réelle. De même en sens inverse pour l'acceptation : le Préteur accordera à l'héritier la faculté de s'abstenir [Ibid., 21, 5). 2" Aliénation. L'aliénateur pourra, grâce à la restitution, revendiquer sa chose comme s'il était resté propriétaire. Il aura une action réelle à la place de l'action personnelle quod métus causa (Ulp., 9, 4 et 6. Cf. pour le cas de renonciation à un usufruit ou à une servitude prédiale, 9, 7 in fine). 3" Libération d'une obligation (JuL., 9, 7). Le créancier obtiendra le restitution de son action primitive au lieu de demander au débiteur libéré de s'obliger à nouveau envers lui. h'in integrum restitutio, comme l'exception q. m. c, ne procède pas de la même pensée que l'action q. m. c. : elle a été créée postérieurement, peut-être sous l'influence de la jurisprudence (GoRD., loc. cit.h Postquam placuit in rem quoque dari actionem). Elle fut en tout cas de bonne heure admise; elle est mentionnée par Cicéron (p. Flacco, 21, 49).
ractioli q. ni. c. elle-même n avait pas nécessairement pour effet d'infliger une peine au défendeur : c'était une action arbitraire (I). Le juge invitait le défendeur à donner satisfaction au demandeur; si le défendeur déférait à cet ordre, il échappait à toute condamnation ; en cas de refus seulement, il encourait la peine du quadruple : il était puni pour sa désobéissance plutôt que pour la violence qu'il avait commise. Aussi certains textes admettent-ils le cumul de Faction et de l'exception quod metus causa (2) : l'auteur de la violence n'a qu à s'en prendre à luimême si on le traite durement pour avoir résisté à l'ordre du juge.
Le caractère délictuel de la violence a également été écarté dans le cas où elle a été commise par plusieurs personnes : contrairement à la régie admise en matière d'actions pénales, la satisfaction fournie par l'un des débiteurs libère les autres; et même s'il a payé le quadruple en raison de sa coniumacia, Ulpien est d'avis que les autres ne pourront être poursuivis (3) .
L'action q. m. c. ne se donne pas seulement contre l'auteur de la violence : à l'exemple de l'action établie par les leges repetitndaruniy elle peut être intentée contre toute personne qui en a profité et dans la mesure de son enrichissement, contre les tiers aussi bien que contre les héritiers. C'est là une extension admise par la jurisprudence de l'époque impériale (4).
La formule de l'action q. m. c. présente en effet une particularité qui la distingue des autres actions personnelles : elle ne caatient pas le nom du défendeur; elle est m rem scripia (5). On en a conclu que, pour triompher, il n'était pas nécessaire de prouver que le défendeur est l'auteur de la violence : il suffit d'établir que le demandeur en a été victime (6j .
§^ 2. DoL — L'édit prétorien a pris des mesures soit pour forcer
(i) P. 740. Ulp., 14, 1 : Satis clemeuter ciim reo prœtor egit, ut daret ei t^estituendi facultatein, si velit pœnam evitare.
(^) Lab., ap. Ulp., 14, 9; Pap., ap. Ulp., 30 ad Ed., D., XIII, 7, 22. Cf. sur ce texte Gradenwitz, op. cit., 34 ; Eiselk, Z. Sav. St., XIII, 119. Julien (ap. Ul^., D., IV, 2, 14, 9) et Ulpien (9, 6) n'admettent pas le cumul ; Non sine raiione dicetur, si in qaadrupluni finis egerit, finiri in rem actionen^ vel contra. Voir p. 704.
(3) p. 330, 1. Ulp., D., IV, 2, 14, 15.
f4) Ulp., 14, 5 ; 16, 2. Voir p. 465, 3.
(5) P. 700, 4. Marcel., ap. Ulp., 9, 8.
(6) L'action doit-elle être donnée contre les tiers de bonne foi ou seulement contre les complices de l'auteur de la violence? La question était encore discutée au ll*^ siècle, et fut lésolue dans le sens le plus large et le plus ri{^;oureux par Vivianus et Pedius, nani in alterius prœniinni verti alieiium nietuni non oportet (ap. Ulp., 14, 5). L'exception q. m. c. est également in rem scripta (Ulp., D., XLIV, 4, 4, 33) : elle peut être opposée à une personne qui n'est pas l'auteur de la violence.
LE DOL
l'auteur du clol à réparer le dommage qu'il a causé, soit pour l'empêcher de profiter de l'acte qu'il a commis. Il a créé Faction et l'exception de dol (1) , la restitution oh dolum. C'est le préteur Aquilius Gallus, le collègue et l'ami de Gicéron, qui le premier proposa (2), en 688, les formules de l'action et de Texception de dol (3) .
V Action de dol. — Gomme la violence, le dol paraît avoir eu tout d'abord un caractère délictuel. L'action de dol présente à certains égards un caractère pénal : elle ne se donne que pendant un an (4) ; elle est noxale, intransmissible passivement (5). Mais de même que pour l'action (j. m. c, le caractère pénal est atténué : a) l'action de dol est arbitraire. Il dépend du défendeur d'échapper à toute condamnation en donnant satisfaction au demandeur sur l'invitation du juge; b) lorsque le dol a été commis par plusieurs, la satisfaction, fournie par l'un sur l'invitation du juge, libère les autres; il en est de même, d'après Ulpien, de la condamnation prononcée contre l'un des auteurs du dol et exécutée par lui (6) ; c) le Préteur donne contre les héritiers de l'auteur du dol une action in factum dans la mesure de leur enrichissement. Gette action n'a rien de pénal, elle est perpétuelle (7) .
L'action de dol a une portée bien moins large que l'action q. m. c. : a) elle ne se donne jamais que in simplum. La résistance à l'ordre du juge (contumacia) n'entraîne pas une aggravation fixe de la peine qui est toujours égale au préjudice causé [quanti ea res erii) ; mais le défendeur condamné encourt l'infamie (8). Gette déchéance n'est pas une conséquence du
(1) P. 356. Une action spéciale in factum est donnée contre V agrimensor qui, après avoir accepté de mesurer un cliarnp, a, par dol, trompé ses mandants sur la contenance (Ulp., 24 ad Ed., D., XI, 6, 1 pr.).
(2) A quel titre Aquilius a-t-il proposé ces formules? En 688 il était président de la cfiuestio ambitus (Cic, p. Cluent., 53, 147) et n'avait pas de ce chef à publier un édit. Il faut donc admettre qu'il a été en même temps préteur urbain ou pérégrin. Il est peu vraisemblable, comme le croit Mommsen (6Y7'a/recA?, 679, 2), qu'il ait rédigé ces formules en qualité de jurisconsulte.
(3) Aquilius est certainement l'auteur de l'action de dol. Cicéron le dit expressément {cle nat. cleor., 3, 74). Pour l'exception, les textes sont moins précis. Les formulœ de clolo dont parle Cicéron doivent être celles de l'action et de l'exception, bien que le mot formula ne s'emploie guère ponr désigner l'exception. L'iiistoire dn chevalier Ganius (Cic, de off., 3, 14) prouve qu'avant Aquilius l'exception n'existait pas ; elle était au contraire fort usitée au temps de Labéon (Ulp., D., XLIV, 4, 4).
\k) Le délai d'un an utile a été, au Bas-Empire, porté à deux ans continus (Constantin, C, II, 20, 8).
(5) Lab., ap. Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 3, 9, 4; Ulp., eod., 17, J.
(6) P. 740; 330, 1. Pall, il ad Ed., eod., 18 pr. ; Ulp., 17 pr.
(7) Gaitjs, 4 ad Ed. prov., 28.
(8) Ulp., D., IV, 3, 1, 4; Lex Julia municip., 1. 111.
caractère pénal de l'action : il y a des actions rei persecutoriœ qui sont faniosœ (1) .
b) L'action de dol est une action subsidiaire : elle se donne à défaut de toute autre voie de recours ; elle est exclue même par une action rei persecuioria. Rien ne montre plus clairement que le Préteur ne tient pas à inflig^er une peine à l'auteur du dol; il lui suffit que la victime n'en souffre aucun dommage (2) .
c) L'action du dol ne se donne que cognita causa. Le Préteur la refuse en raison soit de la modicité du litige (3) , soit de la qualité des parties (4) . Mais, dans ce dernier cas, il donne à la place une action in factmn qui aura pour le demandeur le même résultat pratique sans entraîner l'infamie du défendeur.
d) L'action de dol se donne uniquement contre l'auteur du dol, jamais contre les tiers (5).
2" Exception de doL — Celui qui a été victime d'un dol lors de la conclusion d'un acte juridique peut, lorsqu'on lui demande l'exécution de sa promesse, se défendre par une exception : Si in ea re nihil dolo malo A' A' factum sit neque fiât (6) .
L'usage de cette exception n'a pas été restreint à cette hypothèse : elle sert à faire valoir un droit de rétention ou à réaliser une compensation. Les jurisconsultes du iif siècle lui ont donné une portée bien plus large : ils permettent de l'opposer à celui qui se prévaut d'un contrat ou d'un testament contrairement à l'intention des parties ou du testateur; à celui qui invoque une obligation sans cause ou contractée en vue d'une cause qui ne s'est pas réalisée; à celui qui exige l'exécution d'un engagement dont il a fait remise par un simple pacte ou auquel il a implicitement renoncé de toute autre manière. Bref, suivant Ulpien, l'exception de dol tient lieu de toute exception infactwn, telle que l'exception pacti, iwn numeratœ pecuniœ, rei venditœ et traditœ (7j .
(1) Lex Julia înunicipe, 1. 111 : Queive judicio fiducice^ pro socio^ tiitelœ, maii-^ dati... condemnatus est erit.
(2) Ulp., D., IV, 3, 1, 4; Pomp., ap. Ulp., 7 pr.
(3) On présente souvent l'action de dol comme servant à réprimer tout dommage causé de mauvaise foi à autrui (Windscheid, II, 451; Brinz, II, 822; Dernburg, II, 136). Il ne paraît pas qu'elle ait eu une application aussi étendue : le Préteur exige que le demandeur fasse connaître le fait dolosif qu'il reproche au défendeur (Paul, 11 ad Ed., D., IV, 3, 16 : Item exigit Pi-œtor ut compi^ehendatur, qidd dolo malo factum sit; scire cnim débet actor, in qua re circumscriptus sit, nec in tanto criminc vagari^. En une matière aussi grave, lorsqu'on exerce une action infamante, on ne peut rester dans le vague : il faut alléguer tout au moins un acte déloyal, un manque de parole (Mêla, ap. Ulp., D., XI, 7, 14, 2 ; Ulp., D., IX, 3, 34).
(k) Ulp., 9, 5; Paul, eod., 10; Lab., Ulp., 11, 1 ; 13, 1.
(5) Il en est de même de l'exception de dol (Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV^ 4, 4, 33).
(6) Gaius, IV, 119 ; Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 2, 1.
(7) Ulp., eorf., 2, 3-5 : Et generaliter sciendum est, ex omnibus in factum excep-
ACTION PAULIENINE.
A côté de l'exception doli specialis, il y eut dès lors ce que les interprètes appellent l'exception ^mera/î5 (p. 719j (1).
3" Restitution. — L'm integrum restitutio est parfois accordée à ceux qui ont été victimes d'un dol (2) . La seule application connue concerne le dol commis dans un procès (3). La restitution est ici donnée de préférence à l'action de dol pour éviter au défendeur l'infamie (p. 721) (4).
§ 3. Fraude à l'égard des créanciers. — Le mot fraus a une double acception : il désigne tantôt un simple préjudice (5) (I, 585, 1), tantôt un dommage causé par dol (6). Dans ce dernier cas, la fraus rentre dans la notion du dol, telle qu'on l'entend depuis Labéon (7). Sous la République, alors que cette notion était plus étroite, le mot fraus était souvent placé à côté du mot dol (8) : il désignait l'abus de confiance commis par un débiteur insolvable qui faisait une aliénation au préjudice de ses
tionibus doli oriri exceptionetn, quia dolo facit, quicumque id quod quaqua exceptione elidi potest, petit, iiam, et si iiiter initia nihil dolo malo facit, attamen nunc petendo facit dolose, nisi sit talis ignorantia^ in eo ut dolo careat. Snr ces derniers mots qui paraissent interpolés, cf. Pernice, Labeo, II, 1, 250,
(1) Cette extension de l'exception de dol est-elle antérieure à Ulpien? L'exception de dol a eu, dès l'origine, une application moins étroite que l'action de dol. Le préteur Cassius ne proposa pas d'exception quod metus causa parce que l'exception de dol lui parut suffisante (Ulp., eod., 4, 33). La jurisprudence a de bonne heure tiré parti des mots neque fiât qui terminent la formule de l'exception et qui supposent un dol présent (Ulp., 48 ad Sab., D., XLV, 1, 36 : Jdcm est et si nullus dolus intercessit stipulantis, sed ipsa res in se dolum habet : Ciim enim quis petat ex ea stipulatione, hoc ipso dolo facit quod petit. Lab., ap. Ulp., D., XLIV, 4, 4, 15 : Posse enim stipulatorem, antequam stipulatio commiUatur nihil dolo malofecisse, et tune facere, cum petat. CF. H. l\.V[VeGKi\, Beitràge zu?^ Lehre von der excptio doli, I, 1892). Mais l'option laissée par Ulpien entre l'exception de dol et les exceptions in factum n'a pas été, à notre connaissance, admise avant ce jurisconsulte. On a cru trouver dans un fragment de Papinien une doctrine analogue à celle d'Ulpien : Qui œquitate defensionis infringere actionem potest, doli exceptione tutus est [eod., 12). Mais Papinien ne parle ici que des cognitorcs et des yoroc wrafo re^ (Lenel, I, 817) ; on ne saurait affirmer qu'il ait entendu donner à sa proposition une portée générale.
(2) On remarquera que, dans l'Édit, l'action de dol figure dans le titre consacré à Vin integrum restitutio ; le but du Préteur, au temps où fut mis en ordre l'édit perpétuel, était d'effacer les conséquences de l'acte dolosif bien plus que de punir l'auteur du dol.
(3) Hadr. resc, ap. Callist., 5 cogn., D., XLII, 1, 33; Jul., 2 Dig., D., II, 10, 3, 1. L'édit perpétuel contenait-il une clause relative à Vin integrum restitutio ob dolum, comme il y en avait une pour Vin int. rest. ob metum? Gela est probable, mais les textes manquent. Il y avait en tout cas un édit promettant Vin int. rest. en raison d'une aliénation faite par dol judiciimutandi cau^a (p, 644, 6).
(4) Marcel., 3 Dig., D., IV, 1, 7, 1 : Et boni prœloris est potins restituere litem, ut et j-atio et œquitas postulabit, quant actionem famoiam constituere, ad quam tune demum descendendum est, cum remedio locus esse non potest.
(5) Ulp., 12 ad Ed., D., IV, 6, 26, 2.
(6) Gic, Deoff., II, 33;/?. Rose. Am., 144; Pap., 12 Quaest., D., VI, 1,63.
(7) Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 7, 10: Sed eleganter Labeo ait hoc... supervacuum... inest enim dolo et fraus; Lab., ap. Pomp., D., XIII, 7, 3.
(8) Gic, p. Flacco, 74; G^s., De b. civ., II, 14; Val. Prob., 5, 6.
créanciers (1). On a continué, sous l'Empire, à l'employer dans cette acception (2) .
1" Interdit fraiidatoire. — Le Préteur a de bonne heure, et tout au moins au temps de Gicéron (3) , pris des mesures pour protéger les créanciers contre l'aliénation faite par leur débiteur en fraude de leurs droits : il a créé l'interdit fraudatoire (4). A la requête des créanciers (5) et pendant un an utile à dater de la vente, il ordonne au tiers acquéreur de mauvaise foi (6) de restituer les biens aliénés fraudandi causa. Sinon, il accorde aux créanciers une action arbitraire pour faire condamner le tiers acquéreur à payer une indemnité égale à la valeur du fonds aliéné et des fruits {fundo cohœrentes) au jour de l'aliénation (7).
2" Action Paulienne. — L'édit sur l'interdit fraudatoire prévoit uniquement l'aliénation frauduleuse des choses corporelles appartenant au débiteur {in bonis) . Il ne s'applique pas à l'aliénation au sens large du mot, c'est-à-dire à tout acte qui diminue le patrimoine. Un édit plus général vise tous actes frauduleux commis par le débiteur : guœ fraudationis causa gesta sunt (8) . Le Préteur promet ici au curator bonorum^ ou à toute autre personne qu'il jugera utile, une action en réparation du préjudice causé. La mention du curator bonorum (9) prouve qu'il s'agit d'un débiteur dont les biens ont été l'objet d'un envoi en possession.
Cette action, appelée Paulienne, du nom du Préteur qui l'a
(1) GiC, Phil.y VI, 4, 11 : Qnœ potest esse major jld es quain fraudare creditores.
(2) On a aussi conservé l'habitncle de juxtaposer fraus et dolus (Sc^EV., 18 Dig., D., XXXII, 37, 3 ; Paul, 32 ad Ed., D., XVII, 2, 3, 3).
(3) P. 489, 3. D'après Solazzi, l'interdit est postérieur à l'action, et il a une portée plus générale ; il a un caractère restitutoire (cf. Constantin., G. Th., II, 16, 1), tandis que l'action est pénale ; il n'exige pas la coopération du tiers acquéreur ; il se donne même en cas d'omission frauduleuse [Studi e doc, 1901, p. 315).
(4) Pap., 11 Resp., D., XLVI, 3, 96 pr. ; Valens., 3 fid., D., XXXVI, 1, 69, 2.
(5) Le texte de l'édit a été conservé par Ulp., 73 ad Ed., D., XLII, 8, 10 pr. ; sur les difficultés auxquelles il donne lieu, cf. GraDenwitz, Z. Sav. St., VIII, 255; Karlowa, II, 1402.
(6) Ulp., 10, 2-5, 18. Vis-à-vis de l'acquéreur de bonne foi, le Préteur donne seulement une action in factum après enquête. Lenel (II, 851, 3) Gradenwitz {loc. cit.) pensent qu'il y a ici une interpolation et que l'édit contenait le mot interdicam. Gette correction a été contestée : pourquoi le Préteur n'aurait-il pas écarté l'interdit avec ses conséquences rigoureuses, en présence d'un acquéreur de bonne foi (Karlowa, II, 1404) ? Mais il est peu vraisemblable qu'on ait créé une nouvelle action à côté des deux voies de procédure déjà admises.
(7) Ulp., D. XLII, 8, 10, 6-8; 19 23; Jul., 17, 1; Venul., 25, 1, 4-6; Paul, D., XXII, 1, 38, 4.
(8) Ulp., D., XLII, 8, 1 pr. et 1, 2. Gf. les édits cités p. 710, 7-8.
(9) Il s'agit ici du curator honorum vendendorum nommé d'abord par le magister (cf. Lex agraria de 643, 1. 57; Treb., Ofil., ap. Paul, D., XVII, 1, 22, 10), puis par le Préteur; cf. p. 767, 2; Lenel, E. P., 350. Voigt (%., I, 762) considère les mots curator bonorum comme une addition de l'époque impériale.
ACTIOjN paulikîn^e.
instituée (1), est donnée soit contre le tiers qui a participé à l'acte frauduleux, soit même contre le débiteur (2) : elle n'a chance d'avoir un résultat pratique qu'à l'ég^ard du tiers; vis-à-vis du débiteur, elle fournit un moyen de le punir de sa fraude (3) : faute d'exécuter la condamnation, il sera
(1) Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, 1, 38, 4; cf. Theoph., Paraph., IV, 6, 6; Basil., LX, 5, 36. Cette action existait au temps de Labéon (p. 139, 10) et même de Cicéron Çad Att., I, 1, 3 : Cœcilius . . . a Palario cum magna pecunia fraudaretur, agere cœpit cum ejus fratre A. Cuninio Salyro de lis rébus, (juas eum dolo malo mancipio accepisse de Vario diceret.
(2) La nature de l'action Paulienne est imparfaitement connue. Est-ce une action pénale, arbitraire, personnelle ou réelle? Sur tous ces points s'élèvent des difficulté.s : elles viennent de ce que les compilateurs du Digeste ont fusionné l'interdit fraudatoire et l'action Paulienne pour en faire une voie unique de procédure, qu'ils ont qualifiée action et à laquelle ils ont peut-être attribué un effet nouveau. Pour retrouver dans la mesure du possible les règles propres à l'interdit ou à l'action, il faut remarquer que les commentateurs de l'édit les ont étudiées dans des livres différents. (Voir pour l'action Paulienne, Ulp., 66 ; Paul, 62; Gaius, 23 ; Jul., 47; pour l'interdit fraudatoire, Ulp., 73 , Paul, 68 ; Gaius, 26 ; Jul., 49) : 1° L'action Paulienne semble être une action pénale, car elle est motivée par le dol commis au préjudice du créancier (Sab., ap, Paul, h. f , 9 : Dolus ei duntaxat nocere débet, qui eum admisit). Mais ce caractère pénal, s il existe, est très atténué : si, comme les actions pénales prétoriennes, l'action Paulienne est annale, elle n'est pas noxale (Lab., ap. Ulp., 6, 12. Vis-à-vis du débiteur fraudator^ il en est autrement : Venul., 6 Interd., 25, 7; LiiNEL, E. P., 347). On ignore si elle est intransmissible passivement, si elle se donne contre les héritiers dans la mesure de leur enrichissement : les textes ne s'expliquent à ce sujet que pour l'interdit fraudatoire (Ulp., 10, 24-25; Venul., 6 Interd., 11); or Labéon déclare que l'action exercée en vertu de cet interdit contre le tiers acquéreur est destinée rei restiluendœ gratia, non pœnœ nomine Çap. Venul., 25, 1). Enfin tous les textes s'accordent à présenter l'action paulienne comme tendant à révoquer l'acte frauduleux, à rétablir le patrimoine du débiteur dans son état antérieur (Ulp., 1,1: Quo edicto consuluit {prœtoj^) creditoribus revocando ea quœcumque in fraudem eorum alienata sunt ; Paul, 7 : Hi quibus de revocando eo actio datur ; cf. Lab. ,6, 10; Paul, D., XXII, 1, 38, 4 ; pour l'interdit, Jul., h. t., 17 pr.; Ulp., 14. 2° L'action Paulienne est-elle arbitraire? Aucun texte ne le dit, mais on peut invoquer pour le soutenir soit l'analogie qui existe entre cette action et l'action Fabienne qui est certainement arbitraire (frg., de formula Fabiana (Papyr. Vienne, 1) : Formula y/v[û].ç[i] ex delicto venerit liberti, et est in fa\ctum et ar^iitraria), soit le but de l'action tel qu'il vient d'être défini. On remarquera aussi que l'action exercée en vertu de l'interdit fraudatoire, est arbitraire (Venul., //. t., 8; Ulp., 10, 19-29; 14). 3** L'action Paulienne, si elle est la sanction d'un délit, ne peut être qu'une action personnelle : les classiques lui attribuent ce caractère (Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, i, 38 pr.; 4). Justinien, au contraire, semble la ranger parmi les actions réelles, tout au moins dans le cas où elle tend à faire révoquer une aliénation (/^^.v^., IV, 6, 6). Mais cette action n'est donnée que rescissa traditione ; elle permet aux créanciers de revendiquer l'objet, comme s'il n y avait pas eu tradition translative de propriété. De plus, elle est donnée non pas contre tout tiers détenteur, mais seulement contre celui à qui le débiteur a livré la chose. Il s'agit donc ici, non pas d'une action réelle, mais d'un in integrum restitutio. Cette voie de procédure sera préférée à l'action personnelle, en cas d'insolvabilité du défendeur. Est-ce une innovation de Justinien? Aucun texte ne permet d'affirmer qu'elle est antérieure, mais rien ne s'oppose à ce que la jurisprudence classique ait admis une in integrum restitutio ob fraudem, conune elle a aduîis une in int. rest. ob dohun (Paul, eod.).
(3) Lenel {E. P., 352) attribue un effet différent à cette disposition de l'édit contre le defraudator.
enfermé, avec l'autorisation du magistrat, dans une prison privée (1).
Quatre conditions sont requises pour exercer efficacement cette action : 1° que le débiteur se soit appauvri (2), soit par un acte positif (contrat, numération de deniers, acceptilation, pacte de remise) (3) , soit par une abstention (perte d'une servitude par non usage, péremption d'instance, non exercice d'une action temporaire) (4) . S'il a négligé de s'enrichir, l'action n'est pas recevable (répudiation d'une hérédité, d'un legs, d'une donation) (5). 2" Qu'il y ait préjudice pour les créanciers [eventus daînni) (6) . Ils prouveront ce préjudice en montrant que le produit de la vente des biens du débiteur est insuffisant pour les désintéresser. 3" Que le débiteur ait agi en connaissance de cause [consilium fraudis) . Il suffit de prouver que le débiteur a su qu'il se rendait insolvable ou qu'il augmentait son insolvabilité (7) . 4" Que le tiers qui a participé à l'acte frauduleux (8j soit complice de la fraude [conscius fraudis) (9) . On ne considère pas comme tel le créancier qui, connaissant la situation du débiteur, s'est fait payer ce qui lui est dù avant l'envoi en pos-
(1) La formule de l'action Paulienne est-elle fictice ou in factum? Lenel [E. P., 353) et Voif[t I, 763, 79) la considèrent comme fictice à cause de Iitst., IV, 6, 6, qui d'après eux se réfère à l'action Paulienne. Si Justinien classe l'action dont il parle parmi les actions réelles, c'est qu'il a pris l'apparence pour la réalité. En faveur de l'opinion contraire, on peut invoquer l'analogie qui existe entre l'action Paulienne et l'action Fabienne : la première doit être in factum comme la seconde.
(2) L'adition d'une hérédité, même si le passif excède l'actif, ne peut être attaquée par l'action Paulienne. Le Préteur peut cependant, à titre exceptionnel, venir extra oi^dinem au secours des créanciers. Ulp., D., XLII, 6, 1, 5. Cf. p. 634, 1.
(3) Ulp., 1, 2. Le débiteur qui paye sa dette ne saurait être critiqué.
(4) Ulp., 3, 1; cf. Paul, 68 ad Ed., eod., 4. Ce texte est relatif à l'interdit; le premier a peut-être été interpolé. Cf. Solazzi, 332.
(5) Ulp., 6 pr. : Pertinet edictum ad deminuentes patrimonium suum, non ad eos qui agunt ne locupletentur . Ulp., 6, 1-5; JuL., eod., 6, 4.
(6) Par exception, l'affrancbissement d'un esclave en fraude de ses créanciers (GÀius, I, 37), même hypothécaires (Sev., Garac, C. J., VII, 7, 8, 3 ; Alex., eod., 4; Paul, 3^) ad Ed., D., XL, 1, 3 ; Ulp., 3 Disp., D., XL, 9, 4), ou de son patron est nul, et non pas seulement révocable. La loi jElia Sentia a dérogé à la règle : Libertatem semel p}-cestitain revocari non licet (p. 139, 10).
(7) Cf. JuL , 49 Dig., D., XLII, 8, 15; 17, 1; Ulp., 73 ad Ed., eod., 10, 1.
(8) Doit-on appliquer la même règle aux sous -acquéreurs? On l'a soutenu en invoquant a contrario Paul, 9, qui, suivant l'opinion de Sabinus, refuse l'action Paulienne contre le sous-acquéreur de bonne foi (cf. Dersburg, II, § 145, 15). Windscheid (II, § 463, 23) trouve cet argument a contrario insuffisant.
(9) Edict., ap. Ulp, 1 pr. : Cum eo cjui fraudem non ignoraverit. Cette condition est développée par Ulpien à propos de l'interdit fraudatoire : D., XLII, 8, 10, 2-5. Mais pour cet interdit, une clause spéciale de l'édit réservait au Préteur le droit de le donner après enquête même contre un tiers qui ne serait pas complice (Ulp., 73 ad Ed., eod., 10 pr., in fine). Dans un cas particulier, celui d'une aliénation faite dotis causa, certains jurisconsultes, appliquant la doctrine admise pour l'action, pensaient que l'interdit devait toujours être donné contre la femme, comme si elle avait reçu une donation (ap. Venul., 6 Interd., eod., 25, 1).
ACTION PAULIENNE.
session : sibi enim vigilavit (1). La jurisprudence a de bonne heure fait une situation à part au tiers acquéreur à titre g^ratuit : s'il n'est pas complice de la fraude, elle le déclare tenu dans la mesure de son enrichissement. L'action sera donnée contre lui à titre d'action utile (2) .
Le défendeur condamné est tenu d'indemniser les créanciers de la totalité du préjudice causé (3) , alors même qu'il n'aurait pas conservé le bénéfice de l'acquisition : il est en effet obligé en raison de son dol (4) . Mais cette responsabilité est limitée à une année à dater de la vente des biens du débiteur (5) .
Indépendamment de l'interdit fraudatoire et de l'action Paulienne, l'édit contenait deux clauses relatives : l'une aux contrats conclus frauduleusement par le débiteur après la bonorum vendiiio; l'autre, aux poursuites qui peuvent être exercées contre lui en raison de ses engagements antérieurs. Dans le premier cas, le Préteur déclare qu'il refusera toute action au créancier qui a traité en connaissance de cause; s'il y a doute, le bonorum eniptor opposera V exception fraudaioi^um creditorum (6). Dans le second cas, le Préteur restreint le droit des créanciers pendant l'année qui suit la bonorum vendiiio : ils ne peuvent agir contre le débiteur que dans la mesure de ses facultés. C'est un bénéfice de compétence qui est accordé au débiteur sans qu'il ait fait cession de biens, mai-s il n'en jouit que pendant un an (7) .
CHAPITRE IX Obligations imposées par la loi
Sous cette dénomination, nous réunissons un certain nombre d'obligations qui ne résultent ni des contrats ni des délits. Ces obligations sont de diverses sortes : la jurisprudence a essayé de
(1) JuL., ap. Ulp., 6, 7; cf. Lab., 6, 6 : Eum^ qui suian recipiat^ nidlam videj'i frauclem facere. Cf. p. 698, 3. Si le créancier s'est fait payer avant l'échéance, un texte relatif à l'interdit fraudatoire (Ulp., 10, 12) décide que le créancier devra tenir compte du bénéfice que lui a procuré ce payement anticipé [commodum in reprœsentatione ou interusurium).
(2) Lab., ap. Ulp., 6, 12; Ulp., 6, 11 (donataire) ; Proc, 6, 13 (légataire).
(3) Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, 1, 38, 4 : Fructus quoque restitiiuntur, nain prœtor id agit ut perinde sint omnia atcjue si nihil alienatum esset.
(4) Sab., ap. Paul, 62 ad Ed., D., XLII, 8, 9 pr.
(5) Ulp., 6, 14. D'après l'édit, le délai court du jour c/uo experiundi potestas fuerit : or, les créanciers ne peuvent agir avant d'avoir la preuve du préjudice.
(6) Ulp., 64, 22, ad Ed., D., XLII, 5,25; XII, 2, 9, 5.
(7) P. 769. DiocL., G , VII, 75, 6.
les classer d'après leurs effets qui ressemblent tantôt à ceux des contrats, tantôt à ceux des délits. Rentrent dans la première classe les obligations résultant d'un enrichissement sans cause, de la gestion d'affaires, de la tutelle, de l'indivision : leurs effets sont analogues à ceux des obligations nées du mutuum, du mandat, de la société. Rentrent dans la seconde classe les obligations qui incombent au juge qui a fait le procès sien, à celui qui habite un appartement d'où l'on a jeté quelque chose sur la voie publique, et autres semblables.
Cette classification est loin d'être complète : il y a des obligations que la loi ou l'édit impose sans qu'on puisse signaler une analogie entre leurs effets et ceux des contrats ou des délits. Telles sont les obligations motivées par des rapports de parenté ou de voisinage (p. 82, 3; 84; 192); l'obligation de fournir caution imposée par le Préteur à certaines personnes. Aussi Gains se borne-t-il à constater que ces obligations qui ne résultent ni d un contrat ni d'un délit, ont des sources diverses [varice causarum figurce) p. 349). On les étudiera successivement en laissant de côté celles dont on s'est déjà occupé.
ENFICHISSEMENT INJUSTE.
I. Principe. — L'un des préceptes fondamentaux du droit aussi bien que de la morale, est de rendre à chacun ce qui lui appartient : suum cuique tribuere. Les Romains ne l'ont jamais méconnu, car il faisait partie du fonds d'idées morales commun aux peuples gréco-italiques; mais ils ne lui ont attribué à l'origine et dans la sphère du droit qu'une portée limitée. Ses deux principales applications étaient : le respect du droit de propriété, le respect des engagements solennellement contractés. C'était l'essentiel dans un état de civilisation où les rapports d'affaires étaient peu compliqués, où les occasions de contracter, le prêt excepté, étaient peu nombreuses.
Avec les progrès de l'état social, à mesure que les idées morales des Romains se sont affinées sous l'influence de la philosophie grecque, ces applications ont paru insuffisantes (1). On a déduit du vieux précepte une nouvelle conséquence : on ne doit pas s'enrichir aux dépens d'autrui (2).
(1) Gic, ad Au., XIV, 20, 3 : Suam cuique sponsavi, mihi meam \ suum cuique morem^ mihi mcum. Non scite : hoc enini Attilius, poeta durissimus.
(2) Cette conséquence apparaît déjà, sous forme de boutade, chez les poètes du
ENRICHISSEMENT INJUSTE
Pris dans sa généralité et avec le caractère absolu que lui donnaient les philosophes, le principe n'était pas susceptible d'être consacré par le droit (I) : il était en bien des cas contraire aux exigences et aux besoins du commerce (2) ; on a dù tenir compte des lois économiques qui régissent les rapports d'affaires. C'était là une tâche difficile : la jurisprudence a procédé avec circonspection, et la théorie qui se dégage de ses décisions n'a pris une certaine ampleur qu'au siècle des Antonins (p. 50).
11. Notion de l'enrichissement injuste. — Si l'on se place à la fhi de l'époque classique, le principe qu'on ne doit pas s'enrichir aux dépens d'autrui, exige pour son application : l"* un enrichissement aux dépens d'autrui. L'enrichissement résulte en général d'un acte juridique entraînant une augmentation du patrimoine : acquisition d'un droit de propriété, d'un droit d'usutruit sur la chose d'autrui (3) , d'un droit de créance (4) , de la possession, libération d'une servitude, acceptilation d'une dette (5). Il y a aussi enrichissement lorsqu'on évite une diminution du patrimoine : un vendeur a omis, lors du transfert de la propriété, de se réserver une servitude de passage comme il était convenu lors du contrat; un héritier a omis d'exiger du légataire
vi*^ siècle de Rome, Plaute [Asiii., I, 3, 20 : Par pari clatuin hostimentuin st) et Térence (^Andr., IV, 1, 1 : Tanta vecordia iimala cuiquani ut siet... ex incoinmodis alterius sua ut comparent coniinoda). Un siècle plus tard, Cicéron en fait un principe de la philosophie du droit {De off., III, 5 : lllud natura non patitur u( aliorum spoliù nostras facultates, copias, opes aui/eainus. Neque veto hoc sohini natura, id est jure gentiuni sed etiani legibus populoruni , cjuibus in singulis civitatibus respublica conlinetur^ eodcm modo constitutum est, ut non liceat, sui commodi causa nocere alteri). La jurisprudence et la loi l'ont accueilli, mais avec des restrictions.
(1) On a souvent prétendu que les Romains ont donné à ce principe une portée générale. On a invoqué en ce sens deux fragments de Pomponius : Jure naiurœ œquuni est, nemiiicm cuni alterius detrimento et injuria locupletiorem fieri (D., XXIII, 3, 6, 2). Bono et œquo non conueuit aut lucrari aliquern cam datnno alterius, mit damniim sentire per alterius lucriim (D., L, 17, 206). Mais on ne saurait attribuer à ces deux propositions une valeur absolue qu'elles n'avaient pas dans la pensée de leur auteur. La seconde est relaiive à l'exercice de l'action rei uxoriœ lorsque la dot a été constituée avec estimation : si cette estimation est trop faible ou trop forte, elle sera rectifiée par le juge, parce que l'un des conjoints ne doit pas s'enrichir aux dépens de l'autre (p. 103, 9). Quant à la première proposition, elle est extraite du livre 9 des variœ lectiones, et c'est le seul fragment que l'on ait de ce livre; on ignore donc à quelle occasion elle a été écrite. On lui a pendant longtemps donné une portée générale parce qu'elle figure au titre De requlis juris ; on reconnaît aujourd'hui que bien des textes insérés dans ce titre ne doivent pas être généralises. Il en est ainsi du fragment de Pomponius (p. 262, 2).
(2) Il n'y aurait pas de «'ommerce possible, s'il n'était permis de réaliser un bénétice en traitant avec autrui. Il est de l'intérêt de chacun de consentir un léger sacrilice pour se procurer plus facilement les objets qui lui sont nécessaires.
(3) Pai'l, 7 ad Sab., D., XII, 6, 12.
4) Ulp., 43 ad Sab., D., XII, 7, 1 pr. ; 1, 2 ; Jul., 8 Dig., eod., 3. 5} Paul, D., XII, 6, 15, 1; Ulp., eod., 5, 6; Jav., D., XII, 4, 10.
d'usufruit la promesse de jouir en bon père de famille (1).
2° L'enrichissement doit en général avoir lieu sans la volonté de la personne qui subit le préjudice (construction sur le terrain d'autrui, payement d'une dette par un tiers qui croit être le débiteur, gestion des affaires d'autrui alors qu'on croit faire sa propre affaire) ; s'il y a donation ou commodat, le principe n'a pas d'application. 11 en est autrement dans quelques cas exceptionnels où l'enrichissement résulte d'un acte volontaire de celui qui a subi le préjudice : 1° lorsque le droit n'admet pas la validité de l'acte (donation entre époux, incapacité du tradens, intérêts usuraires, payement de l'indù) ; 2" lorsque l'acte est révocable (donation à cause de mort) ; 3° si l'acte a été fait en vue d'une cause qui n'existe pas ou ne s'est pas réalisée.
3° L'enrichissement doit être injustifié. Le critérium pour apprécier cette condition est susceptible de varier suivant les époques, il dépend des usages. Ainsi l'on permet au possesseur de bonne foi d'usucaper, de garder les fruits de la chose d'autrui; on tolère cet enrichissement qui s'exerce aux dépens d'un propriétaire négligent (p. 231, 3). En matière de vente, il est permis de se circonvenir réciproquement [dolus bonus) : l'un achète la chose au-dessous de sa valeur réelle, ou l'autre en retirera un prix supérieur (p. 399, 4).
III. Obligation résultant d'un enrichissement injuste. — C'est en cette matière que le droit civil a pour la première fois admis qu'une obligation, non délictuelle, pourrait se former sans solennité. Il a sanctionné directement un devoir consacré par l'usage des honnêtes gens, sans qu'il fût nécessaire de le confirmer par une stipulation ou une expensilatio (I, 580). Ce devoir consiste à ne pas retenir injustement le bien d'autrui, à rendre à chacun ce qui lui appartient : il est sanctionné par une condictio. Telle était l'opinion des Veteres : elle fut accueillie par les Sabiniens et par les Proculiens (2) .
Cette sanction, donnée par l'ancien droit à un acte non solennel, est une anomalie qui s'explique historiquement ; on a étendu au droit privé une règle du droit public. La condictio rappelle, par sa forme et par son objet, la procédure consacrée par le droit fécial (3). Elle était, au temps des actions de la loi,
(1) PoMP., 22 ad Sab., D., XII, 6, 22, 1; Ulp., 29 ad Ed., D., VII, 9, 7 pr. ; 18 ad Sab., D., VII, 5, 5, 1 ; Marc, 3 Reg., D., XII, 6, 40, 1.
(2) Ulp., 18 ad Sab., D., XII, 5, 6 : Perpétua Sabinus probavit veteimm opinioneni existimantium ici quod ex injusta causa apud aliquem sit, passe candici : in cjua sententia etiam Celsus est.
(3) Liv., I, 32 : Jus ab antiqua gente Mquicalis^ cjuod nunc feciales habent descripsit, quod res repetuntur.
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précédée d'une sommation ; elle avait pour objet une rerum repetiiio (1), la répétition d'une valeur injustement conservée par le défendeur. C'est en raison de cette origine que les Romains rattachent la condiciio slu jus geiitium : ils ont constaté de bonne heure qu'elle était en usage chez tous les peuples avec lesquels ils étaient en relations. Ils lui donnent pour fondement bonum et œquum parce qu'elle consacre, non pas une règle arbitraire, mais un devoir de morale [suum cuique tribuere) (2). Sous ce rapport, elle tend au même but que l'action de bonne foi et l'exception de dol (3).
Aux yeux des Veteres, la condiciio n'a pas son fondement dans la volonté expresse ou tacite des parties. Cette assertion n'est pas en contradiction avec l'emploi de la condiciio pour sanctionner les trois contrats de mutuum, de stipulation, à'expensilaiio. Dans le mutuutn, ce qui est essentiel, c'est la remise de la chose : le devoir de restituer n'existe que dans la mesure de la dation; la volonté des parties n'y peut rien changer Cette volonté n'est donc pas ici l'élément prépondérant. L'action qui sanctionne le muiuum se justifie par l'idée qu'il est contraire à l'usage des honnêtes gens de conserver ce qu'une personne, confiante en notre loyauté, nous a prêté : l'emprunteur qui ne restitue pas commet un abus de confiance. Il en est de même du promettant qui n'accomplit pas son engagement conformément à la stipulation ou à V expensilaiio . Comme le niuiuum, la stipulation implique la confiance du stipulant dans la loyauté du promettant : verbis credimus. Enfin dans ces trois contrats, les pactes adjoints in continenti furent à l'origine sans valeur : la volonté des parties n'était donc pas ici l'élément décisif.
A l'époque classique, la condiciio a toujours eu pour but, dans ses applications multiples, d'empêcher l'enrichissement injustifié d'une personne aux dépens d'une autre. Elle a permis à la jurisprudence de combler bien des lacunes de la procédure, en procurant une voie de recours à des personnes qui ne pouvaient invoquer une obligation découlant d'un contrat ou d'un délit. Aussi la théorie de la condiciio tient-elle une place importante dans l'histoire de la législation romaine. Elle s'est développée à la fin de la République en même temps que celle des lituLi possessionis et des causes d'usucapion, en même temps que la théorie des contrats consensuels.
Ces trois théories présentent un trait commun, qui caractérise
(1) T. V\ 401, 4. Gaius, II, 283.
(2) Gels., 5, 6 Dig., D., XII, 1, 32; 6, 47; Marc, 3 Rej^., D., XXV, 1, 25.
(3) Sc^v., D., XXVI, 58 pr.; Ulp.,D., XLIV, 4, 2, 3. Cf. Permce, Lab., 111,218.
la tendance dominante de la jurisprudence au temps de Gicéron et d'Auguste : c'est la recherche du motif ou du but économique des actes sociaux pour lui donner une valeur juridique. C'est une réaction contre le système antérieur qui ne connaissait que les actes abstraits. Mais tandis qu'en consacrant les contrats consensuels, on s'est borné à élever au rang d'actes juridiques des pactes conclus sans observer les formes du droit, dans la théorie des condiciiones , on a fait un pas de plus : on a permis d'attaquer un acte régulièrement fait d après le droit civil, de répéter une acquisition non justifiée, réalisée aux dépens du patrimoine d'autrui. C'est le triomphe de l'équité sur le droit strict.
Nous n'examinerons ici que les cas d'enrichissement injuste sanctionnés par une condictio^en laissant de côté les applications déjà étudiées : la condictio résultant de la stipulation, de VexpensUatiOy du muluum, du vol et la condicLio generalis (1) .
IV. Répression de l'enrichissemeint injuste. — Conformément à une loi bien connue de l'histoire du droit, le principe qu'on ne doit pas s'enrichir aux dépens d autrui a été consacré dans des cas particuliers avant de recevoir une portée générale. Sous la République, on a utilisé la condictio créée par les lois Silia et Calpurnia (2) ; on a aussi créé des actions spéciales (3j . Sous l'Em-
(i) T. V\ 686-688. Les diflicultés d'interprétation de D., XII, 1, 9 pr. sont supprimées par les auteurs (|ui tiennent ce texte pour interpolé. INabeh, Mnemosyjte, 1891, p. 182; Pekmce, Z. Suu. St., 1892, p. 250; Girard, N. Rev. hist ,XIX, 416; Lenel, ë. I, 269.
(2j 1° Pour répéter une pccioiia certa (action certœ pecuniœ) ou toute autre rcs certa {comlictio triticarici) promise par stipulation ou cxpcnsilatio, ou due en vertu d'un inutuian (I, 668; 631). On assimile la res certa solennellement promise à celle qui a été eKectivement livrée. Dans les deux cas, il y a un fait matériel qui rend manifeste l'injustice de celui qui prétend conserver, après l'échéance, la valeur reçue ou protnise (I, 688, 1). 2" Pour répéter le payement de l'indu (condictio iuilcbiti). 3" Pour réclamer un objet volé [condictio furtiva, 1, 338).
(3) Proposées par la loi, par l'édit, par la jurisprudence : 1*^ l'action sacramenti par la loi Calpurnia de 605 et par la loi Junia contre les concussionnaires (Lex Acilia, C. I. L., 1, 198, 1. 23); 2" la condictio ex lege rcpetundarum contre les tiers qui ont profité de la concussion (Gic, p. Rab. Post, 4, 8-9 : Jiibet lex Julia persequi ab iis^ ad guos ex pecunia^ quant is cepei it, qui datnnatus sit, pervenerit . . . hoc totideni verbis translatuni caput est, quot fuit non modo in Cornelin, sed etiani ante in lege Servilia. La loi Servilia a été rendue, suivant Mommsen {^Strafr., 709), peu de temps avant 643); 3" l'action contre les héritiers du concussionnaire en vertu de la loi i uWdi repetundaruni de 695 (Sc.EV., 4 Ke{î., D., XLVIII, 11, 2), successivement appliquée à tou.s les délits prétoriens (p. 465, 1); 4"raction rerinn aviotaruni contre la femme répudiée qui a détourné certains biens du mari (I, 501, 1 ; 686, 1); 5° l'action édilicienne in factuni tendant à la restitution du prix à l'acheteur après la résiliation de la vente (Vat. fr., 14); 6" l'action Paulienne utile contre le tiers acquéreur qui n'est pas complice de la fraude commise par le débiteur envers ses créanciers (p. 491, 1); 7° l'action de in rem verso donnée contre le pater familias en raison du profit qu'il a retiré d'un acte (contrat ou délit) accompli par son fiis ou son esclave sans son ordre et en dehors de l'administration du pécule (p. 338, 5) ; 8° Vi)i integrum restitutio promise par le Préteur pour rescinder une usucapion
ENRICHISSEMENT INJUSTE
pire, on a multiplié les applications (1); l'œuvre de la jurisprudence a été surtout importante, soit au point de vue doctrinal, soit au point de vue pratique : d'une part, elle a tenté de réunir les divers cas d'application des condictiones en un petit nombre de groupes, de manière à marquer plus nettement les limites entre lesquelles le principe devait être consacré par le droit; d'autre part, elle a donné au principe une largue extension en procédant de deux manières : elle a d'abord cherché à étendre l'application de la condictio ; elle a ensuite jugé préférable d'utiliser partout où c'était possible les voies de droit existantes : l'action de bonne foi en matière contractuelle, la formule pétitoire en matière réelle, dans quelques cas exceptionnels Vin integvifm reslitutio,
§ V\ Extension de la condictio. — Au i*" siècle, Sabiniens et Proculiens sont en désaccord quant à l'extension à donner à la condictio. Les Sabiniens l'appliquent alors même qu'il existe une autre action (réelle ou de bonne foi) , les Proculiens la refusent (2) . Lorsqu'un locataire a payé son loyer d'avance et que la maison s'écroule avant la fin du bail, Mêla écarte la condictio indebiti pour donner l'action conducti. Proculus refuse la condictio au propriétaire qui a l'action réelle ; il ne l'accorde qu'au non doniinus (3). De ces tendances divergentes, celle des Sabiniens a prévalu en certains cas : Gelsus admet avec Ariston la condictio possessionis pour réclamer, sinon la propriété de l'objet volé, du moins la possession (4) . Julien Tadmet aussi en cas de précaire (p. 394, 2). Cette application de la condictio ne présente qu'un intérêt secondaire ; il n'en est pas de même de l'extension admise au 11^ siècle (5) .
Julien et Pomponius permettent de répéter une promesse
accomplie au préjudice d'une personne absente pour le service de l'Etat, ou retenue en captivité, et dans quelques cas analogues (p. 720, 4);9"ri?/ integrunt restitutio promise au mineur de 25 ans contre le tiers qui s'est enrichi à ses dépens (p. 167); 10** l'action utile donnée contre le pupille ou contre le fou en raison du profit qu'il a retiré d'un dol commis par le tuteur ou le curateur (Lab., ap. Pap., D., XXVI, 9, 3).
(1) Il suffira de citer le Se. Juventien (p. 647), les rescrits d'Antonin le Pieux sur la vente des biens héréditaires par le possesseur de l'hérédité (Jul., 64 Dig., D., IV, 2, 18) et sur l'obligation du pupille qui a géré les affaires d'autrui (Ulp., 10 ad Ed. , D., III, 5, 3, 4), le rescrit de Marc-Aurèle qui dispense les possesseurs de bonne foi d'une hérédité de rendre les intérêts, si ce n'est dans la mesure de leur enrichissement (C. J., III, 31, 1, 1).
(2) Ap. Ulp., 18, 41, ad Sab., D., XIII, 3, 2; XLVII, 2, 25, i.
(3) Ulp., 30 ad Sab., D., XVII, 2, 45 et 47 pr.
(4) Ap. Ulp., D., XIX, 2, 19, 6; Proc, 7 epist., D., XII, 6, 53.
(5) Au début du siècle, le proculien Gelsus accorde la condictio de la manière la plus large, dans tous les cas où pecunia wea (juœ ad te pervenit, eam mihi a te reddi Iwnum et œquum est (5 Big., B , XII, 1, 32). Nerat., Gels., ap. Ulp., D., XIII, 1, 12, 2; D., XIII, 3, 2.
sans cause, en exigeant une acceptilation (1) . Pomponius accorde la condictio cautionis à celui qui aurait omis d exiger une promesse sous caution à laquelle il avait droit : tel serait un héritier qui aurait acquitté un legs sans exiger la caution destinée à lui garantir la quarte Falcidie ; il est censé avoir payé plus qu'il ne doit. Enfin Pomponius admet une condictio strvitutis : celui qui a mancipé un fonds sans se réserver, comme il était convenu avec l'acquéreur, un droit de passage, pourra répéter la servitude (2) .
Plus importante est la condictio des impenses faites sur la chose d'autrui, lorsque l'ayant droit a négligé d'user de son droit de rétention. Ici la condictio n'est plus une action en répétition; il n'y a pas eu dation proprement dite de l'une des parties à l'autre; on réclame une prestation distincte. Aussi Julien justifie l'application de la condictio^ non plus par l'idée d'un enrichissement, mais par celle d'un negotium. qui s'est formé entre les parties par le fait même de la prestation : c'est comme si l'on avait payé plus que le montant de la dette (3) .
Cette extension donnée à la condictio n'a pas été sans quelque résistance. Beaucoup de jurisconsultes refusaient d'appliquer à la dot la condictio des impenses que le mari avait négligé de retenir (4) : Papinien n'admet pas la condictio cautionis ; il permet seulement d'opposer l'exception de dol. Pour lui^ la. condictio sert à reprendre, à recouvrer ce qui est passé sans cause de notre patrimoine dans le patrimoine d'autrui (5) . Marcellus et Ulpien sont d'un autre avis : ils acceptent la condictio des impenses, même en matière de dot, et la condictio obligationis (6) .
Si Julien et les jurisconsultes de son école ont élargi la sphère d'application des condictiones (7) , ils ont cependant senti qu'il y
(1) JuL., 8 Dig., D., XIII, 7, 3; ap. Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 7 pr., 1 ; PoMP., ap. Paul, 3 ad Sab., D., XIX, 1, 5, 1.
(2) 39 Dig., D., XII, 6, 33.
(3) PoîviP., ap. Ulp., D., XXXV, 3, 3, 10; 22 ad Sab., D., XII, 6, 22, 1.
(4) Ulp., 36 ad Sab., D., XXV, 1, 5, 2.
(5) 19, 8 Quœst., D., XXXI, 69, 3 ; XII, 6, 66.
(6) Ulp., 29 ad Ed., D., XVI, 1, 8, 2-3; 1 Opin., D., XII, 6, 31 ; 52 ad Ed., D. , XXXVI, 4, 1 pr. Il n'y a [pas de condictio de l'acceptilation : on répète une valeur équivalente à celle que devait le débiteur libéré. (Jav., 1 ex Plaut., D., XII, 4, 10; Afr., 9Quœ8t., D., XXXIX, 6, 20; Paul, eof/.,35, 6).
(7) On a contesté cette extension de la condictio en alléguant que les textes précités ont été interpolés (Pflueger, Z. Sav. XVIII, 75). Maissaufpour quelques textes qui semblent suspects (comme ceux qui ont trait à la caulio usufructuaria, p. 280, 4; cf. Gradenwitz, Interpol., 27 ; Pernice, Lab., 111,203,5), l'interpolation n'est pas prouvée. On a également prétendu que tout au moins le nom de condictio incerti est dû aux compilateurs : le droit classique n'aurait connu que la condictio triticaria (Trampedach, Z. Sav. St., XVII, 135). Cette question de terminologie n'a
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avait une part de vérité dans Topinion des Proculiens qui n'admettaient la condiciio qu'à défaut d'un autre moyen d'empêcher 1 enrichissement injuste. Aussi ont-ils cherché à définir les cas où la condiciio devait être admise. Ils les ont répartis en un certain nombre de groupes afin de marquer leurs caractères propres et distinctifs. Mais ce prog^ramme n'a été réalisé qu'en partie : laissant de côté les condictiones résultant du mutuum ou de la stipulation ainsi que la condiciio furtiva^ ils ne se sont occupés que des condictiones fondées sur une datio (1), et en ont distingué trois sortes suivant qu'elles sont motivées par le payement de l'indu, par une datio oh causant (prœteritam) ou par une datio oh rem (futuram) (2). Dans tous les cas qui ne rentraient pas dans
•qu'un intérêt secondaire. Ce qui paraît certain, c'est que la condictio incerti a son point de départ dans la condictio certœ rei (t. P"", 688) ; mais le doute que nous avons émis sur la création récente de cette condictio doit disparaître en présence de ce fait, qu'on ne rencontre pas la condictio incerti avant la fin du siècle. Cf. sur l'origine des condictiones, Pernice, III, 202 ; Girard, Nouv. Rev. hist., 1895, p. 418; JoBBÉ-DnvAL, Etudes, I, 63; Lenel, E. P., I, 179.
(1) Paul, 17 ad Plaut., D., XII, 6, 65 pr. : In summa, ut generaliter de repetiîione tractemus, sciendum est dari aiit ob transactionein aut ob causant aut propter condilionem aut ob rem aut indebitum ; in (juibus omnibus quœritur de repetitione. A côté de cette classification des condictiones fondées sur une dation, il en est une autre plus générale indiquée dans les rubriques de certains titres du Digeste et du Code. Au Digeste, on distingue les condictiones causa data causa non secuta, ob turpem vel injustam causant, indebiti,sine causa, furtiva, exlege(J, 683) ; au Gode, les condictiones indebiti ob causam datorum, ob turpem causam, furtiva, ex lege, sine causa vel injusta causa (G., IV, 5-8). Il est douteux que cette classification soit due aux classiques : certaines expressions comme celle de condictio causa data causa non secuta, trahissent la main des compilateurs; plusieurs textes ont été interpolés pour être placés sous des rubriques qui ne leur convenaient pas exactement. D'ailleurs cette classification n'est guère plus satisfaisante que la précédente : elle n'est pas complète, car elle laisse de côté les condictiones résultant de la stipulation ou du mutuum; elle n'est pas claire, car elle donne à la condictio ob injustam causam et à la condictio sine causa une portée restreinte qui ne concorde ni pour la première avec la constitutio veterum citée par Sabinus, ni pour la seconde avec la notion générale de la condictio sine causa qui s'applique à tous les cas d'enrichissement sans cause (Pap., 8 Ouaest., D., XII, 6, 66 : Hœc condictio... quod alterius apud allerum sine causa deprehenditur, revocare consnevit ; Jav., 1 ex Plaut., D., XII, 4, 10; JuL., 8 Dig., D., XII, 7, 3). Quant à la condictio ex lege, elle est étrangère à la théorie de l'enrichissement injuste : elle appartient à une époque où le mot condictio désigne toute action personnelle tendant à dari fierive oportere (I, 685). Elle sanctionne toute obligation imposée par une loi nouvelle, sans qu'on ait indiqué l'action à intenter (Paul, 2 ad Plaut., D., XIII, 2, 1). On chercherait vainement un exemple de cette action dans les titres du Digeste et du Gode consacrés à la condictio ex lege. Mais on peut citer l'action créée par la loi Julia municipalis (1. 44-45) et ordonnant au magistrat dans un cas spécial judicem judiciumve ita dare, utei de peciinia crédita {judicem judiciumve dari oporteret); l'action donnée en vertu de la loi Julia de adulteriis (Marc, D., XLVII, 5,28); au Bas-Empire, l'action qui sanctionne le pacte de constitution de dot ou de donation et quelques autres (Inst., IV, 6, 24 et 25; C. J , III, 31, 12, 1; VI, 30, 22, 6).Gf. p. 837.
(2) PoMP., 27 ad Q. Mue, D., XII, 6, 52 : Damus aut ob causam aut ob rem ; ob ■causam prœteritam, veluti cum ideo do, quod alicjuid a te consecutus sum^ vel quia
l'un OU l'autre de ces groupes, la condictio fut exclue. On y suppléa soit par des actions utiles, soit par des actions in facium. Julien, il est vrai, parait avoir eu l'idée d'une condictio sine causa, qui aurait trouvé ici sa place (1) ; mais cette opinion ne fut pas adoptée par les jurisconsultes postérieurs (2) .
Malgré l'extension donnée à la condictio et aux actions in factum^ il est toujours resté quelques cas où l'on n'a accordé aucune action (3). Si la théorie des condictiones est restée inachevée, c'est que la jurisprudence a suivi parallèlement une autre voie povir empêcher l'enrichissement injuste : il lui a paru plus simple d'utiliser, toutes les fois que c'était possible, les voies de droit déjà existantes,
§ 2. Action de bonne foi. — Dans les contrats de bonne foi^ lorsque l'une des parties s'enrichit sans cause aux dépens de l'autre, on donne contre elle l'action du contrat et non la condictio. Telle était la doctrine de Labéon. Gassius laissait le
alicfuid a te factian est, ut etiamsi falsa causa sit, repetitio ejus pecunice non sit ; obreni vero datur, ut aliquid sequatur, qiio non sequente repetitio competit. Cf. sur la datio ob causant et la datio ob rem, Paul, eod., 65, 2 et 4.
(1) JuL., 23 Dig., D., XXXVII, 6, 3, 5. Cf. 40 Dig., D., XII, 6, 34; Afr., 8 Quœst., D., XXllI, 3, 50 pr.
(2) Tryph., 8 Disp., D., XX, 5, 12, 1 : ... Post cvictionem ipsi{us) debitor utili actione {pigncraticia) tenetur, ne ex aliéna jactura sibi lucruni acquirat. Ulp., 2 Dîsp., D., XXI, 2, 38; Herm., 2 jur. ep., eod.^ 74.
(3) Ces lacunes ont pour cause une imperfection de la théorie de Julien. La construction qu'il a imaginée a eu pour résultat de restreindre la portée de la condictio. Cette construction, qu'il a présentée à propos du payement de l'indû et de la donation à cause de mort (10 Dig., D., XII, 1, 19; cf. Paul, D., XXXIX, 6, 35, 3; Sc^v.. D., XXIV, 1, 58 pr.), consiste à dire que la condictio est motivée par une sorte de convention tacite Çneqotium co)itractum). Jul., 29 Dig., D., XII, 6, 33 : JSam z.? qui non débitant pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit, cum auteni œdificium i)i area sua ab alio positum dominus occupât, uullian negotiian contrahit. Ulp., 16 ad Sab., eod., 2 pr. : Si quis sic solverit^ ut, si apparuisset esse indebittim... reddatur, repetitio locunt habebit, negotiuni enini contractum est intereos. Cette construction est à plusieurs égards excellente. Le payement de l'indû, par exemple, est analogue an niuluuni (Gaius, III, 91). Il en résulte : i° qu'un pupille qui a reçu l'indu sans Vauctoritas de son tuteur, n'est pas plus obligé que s'il avait emprunté sans son tuteur (ibid.; Jul., 21 Dig., D., XXVI, 8, 13) ; 2° que l'on ne peut répéter le payement fait par erreur d'une obligation naturelle (p. 346) ; 3** qu'on peut, en payant, se réserver la faculté de répéter dans le cas où l'obligation n'existerait pas. C'est une clause accessoire analogue à celles qu'on joint au mutuum : elle dispense le tradens de prouver qu'il a payé par erreur (Ulp., D., XII, 6, 2 pr.). Mais voici ovi la conception de Julien est en défaut : si un possesseur, même de bonne foi, fait des impenses sur la chose d'autrui, il n'aura pas de condictio pour les répéter; on ne peut pas dire qu'il y ait entre le propriétaire et lui un contrat tacite, car il croyait faire sa propre affaire (Jul., 39 Dig., D., XII, 6, 33K Le possesseur de bonne foi n'aura que la ressource du droit de rétention II en est autrement dans le cas prévu par Jul., D., XXX, 60 : il s'agit d'un héritier grevé de fidéicommis qui a fait réparer une maison incendiée avant de la restituer. On peut ici sous-entendre un negoiium entre le grevé et le fidéicommissaire. La théorie de Julien n'a pas été accueillie par les jurisconsultes postérieurs, ou en tout cas n'a pas été généralisée.
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choix entre la condictio et l'action du contrat (1), mais l'opinion des Proculiens a ici prévalu. L'action de bonne foi fait fonction de condictio oh causam, de condictio fur tiv a ^ de condictio ob impensas (2) . Elle permet de réclamer au débiteur le profit intérimaire qu'il a retiré de la chose, bien qu'il n'ait contracté de ce chef aucun engagement (3) .
§ 3. Formule pétitoire. — Cette formule fait également fonction de condictio dans quelques hypothèses : a) avant le Se. Juventien, elle servit à réclamer au possesseur de l'hérédité le prix d'un bien héréditaire qu'il avait vendu dans l'intérêt de l'hérédité (4) ; h) même application en cas de revendication (5) ; c) elle sert à réclamer les fruits perçus par le possesseur avant la litis contestatio (6) . La formule pétitoire ne fait fonction de condictio que si le défendeur a été de bonne foi lors de l'enrichissement : elle ne se donne pas en cas de vol.
§ 4. In integrum restitutio. — En vertu d'une clause générale de TEdit, Vin integrum restitutio (p. 719) est accordée, sans enquête et sans condition de délai, aux créanciers d'un débiteur qui a subi une capitis deminutio minima ; elle est également accordée au cas de violence ou de dol ^p. 75 ; 483, 6 ; 487).
V. Payemeinjt de l'indu. — § 1". Notion. — Celui qui, de bonne foi, reçoit ce qui ne lui est pas dû, s'oblige à le restituer à celui qui a payé par erreur. Cette obligation est sanctionnée par la condictio indebiti (7). Quatre conditions sont requises pour qu'elle prenne naissance :
r Payement de Findù. Le mot payement est pris ici dans un sens large : il comprend non seulement le transfert de propriété d'une chose dans l'intention d'éteindre une dette (8) , mais aussi l'engagement qu'on a indûment contracté ou qu'on a omis
(1) Ap. Paul, D., XIII, 6, 17, 5 ; Ulp., D., XII, 7, 2.
(2) Nerat., ap. Ulp., D., XXI, 2, 37, 2; Jul., D., XXX, 84, 5. — Ulp., D., XViil, 1, 29 et 30. — Theb., Lab., ap. Ulp.,D., XIX, 1, 23, 22; III, 5, 10, 1.
(3) Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, 1, 38, 15; Ulp., 15 ad Ed., eod., 34.
(4) Jul., ap. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 33, 1 .
(5) P. 260. Jul., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 17 pr. Ailleurs, Julien donne la condictio (ap. Afr., 2 Quœst., D., XII, 1, 23).
(6) Julien (ap. Afr., 9 Quaest., D., XLIV, 1, 18) donne la co?ic?ic<îù. Mais un reserit de Marc-Aurèle autorise le juge de l'action pétitoire à condamner le défendeur à la pétition d'hérédité dans la mesure de son enrichissement, en raison des fruits perçus. [C. J., III, 31, 1, 1. Cf. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 25, 4).
(7) Si le payement a été fait par un procurato)-, un tuteur, un fidéjusseur, l'obligat'on naît au profit du dominus, du pupille ou du débiteur principal (Lab., ap. Paul. 3 ad Sab., 1)., XII, 6, 6 pr. ; Gels., 6Dig.. eod., 47; Pap., 3 Resp., eod., 57 ; PoMP., ap. Sc.Ev., 4 Quaîst., D., XIII, 1, 18 pr.). Si le payement a été fait entre les mains d'un procurator, la condictio ne sera donnée contre lui que si le maître n'a pas ratifié (Gels., ap. Paul, eod., 6, 2).
(8) Même une dation en payement (Marcel.^ ap. Ulp., D., XII, 6, 26, 4-6).
d'exiger (1). 11 y a iiidù lorsque la dette qu'on a entendu payer est inexistante. On considère comme telle celle qui n'a jamais existé (2) , ou qui a cessé d'exister même jure pi^œiorio : une dette susceptible d'être paralysée par une exception perpétuelle est inexistante (3) . Mais une obligation naturelle existe : celui qui l'acquitte ne peut répéter (4) . Les jurisconsultes du if siècle ont été plus loin : ils traitent quasi indehitum une dette réellement existante (5) , soit lorsque le payement a été fait à un autre qu'au créancier, ou par un autre que le débiteur (6) , soit lorsque par erreur il a eu pour objet une chose autre que la chose due (7) .
2" Payement fait par erreur (8) . Celui qui paye l'indû en connaissance de cause est réputé faire une donation (9) , à moins qu'il n'agisse comme gérant d'affaires; mais dans aucun cas il ne peut répéter. L'erreur, commise par le tradens, n'est prise en considération que si elle est excusable. En principe, l'erreur de
(1) Ulp., 1 Opin., eod., 31; Sev., Car., ap. Marc, eod., 39. P. 290, 4.
(2) Pap., âQuaest., eod., 54. On peut répéter le payement d'une dette conditionnelle tant que la condition est en suspens (p. 365, 1), mais non d'une dette à terme, (p. 367,1), même si le terme est incertain (Pomp., eod., 16, 1; Gels., 17).
(3) Ulp., eod., 26, 3 et 7. Si le caractère de l'exception est actuellement incertain, la répétition est admise comme si la dette était conditionnelle (Pap., 56).
(4) P. 348. Tryph., 7 Disp., eod., 64; Pomp., ap. Paul, eod., 13 pr. On ne peut non plus répéter une peine pécuniaire qu'on a payée, alors même que la cause pour laquelle elle a été infligée a cessé d'exister (Gaius, D., L, 17, 46).
(5) Paul, 17 ad Plaut., eod., 65, 9. Celui qui se croit obligé de payer la dette d'autrui ne peut répéter. Ibid., 44 : le créancier ,9uum recepit.
(6) Marc, 4 fid., D., XXXVI, 1, 64 pr. ; Pomp., 22 ad Sab., D., XII, 6, 19, 1.
(7) Pomp., eod., 19, 3; Jul., 10 Dig., eod., 32, 3.
(8) Ulp., 1, 1, Cette condition était exigée dès le début de l'Empire. Mêla, ap. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 2. 19, 6. D'après les principes généraux en matière de preuve, celui qui exerce la condictio indebiti doit prouver qu'il a payé l'indû par erreur; la bonne foi de Vaccipiens se présume. Cette règle souffre trois exceptions, d'après un texte attribué à Paul (D., XXII, 3, 25). Le défendeur doit prouver l'existence de la dette : 1" s'il nie le payement et que le demandeur en fasse la preuve ; 2° lorsque la répétition de l'indu est demandée par un pupille, un mineur, une femme, un soldat, un paysan ou toute autre personne inexpérimentée; 3'* en cas de promissio indebiti constatée par un titre qui n'indique pas la cause de la dette {cautio indiscreta). Ces exceptions, surtout la seconde, sont si anormales qu'il est difficile de croire qu'elles aient été consacrées par la jurisprudence classique. Elles ont, suivant toute vraisemblance, été introduites par les compilateurs du Digeste qui ont en conséquence interpolé le fragment de Paul (Cf. Vangerow, III, 402 ; Lenel, Z. /. XX, 29, 73, 82; Gradenwitz, Interpolationen, 14, 99). On ajoute parfois une quatrième exception : le demandeur n'aurait pas à faire la preuve de l'erreur qu'il a commise (Winsdcheid, II, 426, 26). Il a, dit-on, manifesté sa volonté d'exécuter une obligation en faisant le payement. Le défendeur, qui l'a reçu comme tel, ne peut exiger la preuve de l'intention du demandeur. C'est à lui au contraire à démontrer qu'il a eu tort d'accepter comme un payement ce qui était une donation. Ces raisons ne paraissent pas suffisantes pour justifier une dérogation au droit commun ; l'existence de l'erreur résultera le plus souvent de la preuve du payement de l'indu (Dernburg, II, 141).
(9) Paul, 42 ad Ed., D., L, 17, 53.
PAYEMENT DE L'INDU
fait peut seule être excusée ; Terreur de droit n'est pas admise (1) en tant qu'on peut s'en préserver en consultant un homme de loi (2). Les mineurs de 25 ans, les soldats et les femmes en certains cas (3) peuvent alléguer leur ignorance du droit (4) .
3" Bonne foi de Vaccipiens, Celui qui reçoit sciemment le payement d'une dette inexistante commet un vol : on donne contre lui la condiclio furtiva et non la condictio indebiti (5). Il n'est pas nécessaire qu'il ait cherché, par des manœuvres frauduleuses, à se faire passer pour créancier ou mandataire du créancier (6) .
4° D'après les Veteres, la répétition de l'indù n'est pas admise pour les dettes qui croissent au double en cas de dénégation (7) .
§ 2. Obligation de /'accipiens. — En principe, Yaccipiens est
(1) Lab., ap. Paul, de jur. et facti ignor., D., XXII, 6, 9, 2; Paul, 9 pr. : Régula est juris ignorantiam cuiqne nocere, facti vero ignorantiam non nocere.
(2) Lab., ap. Paul, 9, 3; Pomp., ap. Ulp., 49 ad Ed., D., XXXVIII, 15, 2, 5.
(3) Il s'agit sans doute des cas cités par Constantin (C. TA., III, 5, 3 : Quamvis in lucj o nec feminis jus ignorantibus subveniri soleat) et auxquels fait allusion Pap., D., XXII, 6, 8 : Juris autem en^or nec feminis in conipendiis prodest.
(4) Paul, 9 pr., 1. On a soutenu qu'il n'y avait pas à distinguer ici entre l'erreur de droit et l'erreur de fait. Telle serait, dit-on, l'opinion de Papinien : Juris ignorantia non prodest acquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet (19 Quaest., eod., 7). Omnibus jui^is error in damnis amittendce rei suœ non nocet [eod.^ 8). De ces deux textes le premier n'avait pas, dans la pensée de Papinien, la portée générale que lui ont donnée les compilateurs du Digeste : il avait trait aux fidéicommis (Lenel, I, 853; cf. 1 Resp., D., XXXI, 79). Le second a été sûrement altéré : comment Papinien pourrait-il affirmer que l'erreur de droit peut toujours être invoquée lorsqu'il s'agit d'éviter une perte, alors que la règle générale ne fait aucune distinc» tion (Cf. Savigny, System., III, 347) ? On a invoqué égalementUlpien (52 ad Ed.,D., XXXVI, 4, 1 pr.) : mais Ulpien présente lui-même comme une faveur la concession de la condictio à celui qui a ignoré le droit. Plus probant serait Paul (3 Quaest., D., XXII, 3, 25 pr.), qui exige une justa causa ignorantiœ^ si on pouvait le faire prévaloir sur les textes qui excluent en principe l'erreur de droit ; mais on a vu que ce texte est suspect : on le considère généralement comme interpolé.
(5) Pomp., ap. Sc^v., 4 Quaest., D., XIII, 1, 18; Jul., ap. Afr., 7 Ouaest., D., XLVI, 3, 38, 1. Cf. Vangerow, III, 402.
(6) Suivant quelques auteurs, cette condition aurait été exigée, à la fin de l'époque classique, par Papinien et par Ulpien. Mais les textes invoqués ne sont rien moins que probants (Pap. , 12 Quœst. , D. , XLVII,2, 80), ne signifient certainement pas qu'un faux procurator ne commet un vol que lorsqu'il s'est fait passer pour le véritable mandataire ; Papinien donne un exemple ; il ne pose pas une règle de droit. Dans le cas prévu par Ulpien (D. XLVII, 2, 43, 1) , ils'agit à'nnedatio ob rem comme l'a montré Vangerow (III, 401), et non d'un payement de l'indu. Ce texte ne saurait d'ailleurs prouver l'existence d'une règle nouvelle, car il reproduit une doctrine enseignée par Neratius. Or Neratius n'admet pas que Vaccipiens de mauvaise foi acquière la propriété par tradition si le tradens était propriétaire, ni par usucapion s'il ne l'était pas (ap. Pomp., 22 adSab., D., XLI, 10, 3). Cette doctrine est aussi celle de Paul (2 Man., D., XLI, 3, 48).
(7) Inst., III, 27, 7, Ces dettes sont celles qui résultent d'une damnatio (I, 583; cf. Keller, Civilpr., n. 682). Le payement, pour être libératoire, devait avoir lieu per œs et libram. Celui qui l'effectuait déclarait solennellement qu'il se dégageait du lien qui l'unissait à Yaccipiens. Il ne pouvait par la suite aller à l'encontre de sa déclaration et prétendre qu'il s'était trompé : l'erreur commise était sans influencç sur le sort de l'acte. En droit classique on n'apprécie pas avec cette rigueur les actes
obligé dans la mesure de son enrichissement. Mais pour appliquer sainement cette règle, il faut tenir compte de la nature de Faction qui la sanctionne : la condictio indebiii est tantôt une action certœ pecuniœ^ tantôt une condictio iriiicaria ou une condictio incerti suivant l'objet du payement (1) .
a) La règle s'applique exactement au cas où l'on a payé un corps certain (un fonds de terre ou une esclave) : Yaccipiens devra rendre la chose avec ses accessoires (alluvion, fruits, partus ancillœ) , mais il pourra se faire tenir compte de ses dépenses (2) .
b) Si le payement a eu pour objet d'autres quantités ou de l'argent, Yaccipiens est présumé s'être enrichi d'une quantité équivalente à celle c|u'il a reçue : il doit rendre tantumdem (3) et les risques sont à sa charge (4) .
c) Tout autre est l'obligation de Yaccipiens lorsque le payement de l'indu a eu pour objet un fait, ou le transfert d'un droit réel autre que la propriété, ou même lorsqu'en transférant la propriété on a omis de retenir une servitude ou d'exiger le remboursement des impenses. Dans ces divers cas, la condictio indebiti a le caractère d'une condictio incerti : Yaccipiens sera obligé à remettre la possession ou la détention, à établir
juridiques ; on aurait dû écarter la rèf[le antique. Elle fut cependant conservée, probablement parce qu'il parut impossible de considérer comme obligé quasi ex mutuo celui qui avait solennellement déclaré qu'il entendait se libérer. On peut ajouter avec Windscheid (II, 426, 7) que la condictio indehiti aurait fourni un moyen détourné de contester la validité du droit en évitant la peine du double. Sous Justinien, cette règle de procédure, qui n'avait plus de raison d'être, car il n'y a plus d'acte ;?er œs et libram, a été modifiée quant aux legs : on ue l'a conservée que pour les legs faits aux églises, monastères, asiles bospices(C., I, 3, 46, 7).
(1) Cf. Bekker, Aktionen, I, 303.
(2) Gomment le juge d'une action de droit strict, comme la condictio triticaria, pouvait-il tenir compte de ces dépenses? Le défendeur devait vraisemblablement faire insérer dans la formule une prœscriptio ou une exception.
(3) Cette règle résulte dvi rapprochement de divers textes. Pomp., 9 ad Sab.,D., XII, 6, 7 : Qiiod per errorem. solvitur aut ipsimi aut tantumdem repetitur. Cf. Marc, 3 Reg., D., XIX, 5, 25, in fine. La répétition a pour objet ia?itMmc?em lorsqu'on a payé une quantité : Si falso existimans debeï^e, numos solvero^ qui pro parte alieni, pro parte mei fuerunt, ejus summœ partent dimidiani^ non corporuin condicam. Cf. Carac, C. J. , IV, 5, 1. Certains auteurs pensent qu'il en est autrement pour les denrées; ils invoquent Paul (17 ad Plaut., D., XII, 6, 65, 6) : In frumento indebito soluto et bonitas est^ et si consumsit frumentum, pretium repetet. Donc, dit-on, s'il n'avait pas consommé le blé, s'il l'avait encore en sa possession, il devrait ipsam rem ; d'où la conséquence qu'il ne répond ni de la perte fortuite ni de la détérioration. L'argument a contrario nous semble un peu faible pour en déduire une telle conséquence et pour établir une distinction entre l'argent et les autres quantités quant à l'objet de l'obligation de Yaccipiens. Cf. Pernice, Labeo, II, 2, 105 ; AccARiAS, II, 442, 2.
(4) Doit-il en outre des intérêts? Il faut ici distinguer l'argent et les autres quantités. L'action certœ pecuniœ ayant une condemnatio cei-ta, le juge ne pourra allouer des intérêts; il aura au contraire cette faculté s'il s'agit de denrées, parce que la condictio triticaria a une condemnatio incerta.
Ei\ R I C II I s s EM EN T INJUSTE.
la servitude, à faire acceptilation de la créance (1), etc.
VI. Condictio causa data causa non secuta. — Cette condictio est donnée dans certains cas où renrichissement résulte d'une prestation faite en vue d'un but [causa futura honesta) (2) qui ne s'est pas réalisé. La réalisation du but doit être un élément de Tacte qu'on a voulu faire, soit d'après la nature de l'acte (constitution de dot, donation à cause de mort) , soit d'après la convention des parties (contrat innommé, donation avec chargée). Celui qui ferait une dation dans l'espoir d'en être rémunéré ou de se faire un ami de Vaccipiens, n'aurait pas la condictio (3). Mais peu importe que la réalisation du but dépende de l'acquéreur, ou du hasard, ou de l'acquéreur et d'un tiers comme dans le mariage; dans tous ces cas, si le but n'est pas atteint, soit par cas fortuit, soit par la volonté du tradens, la condictio peut être intentée (4) .
L'application la plus importante de cette condictio a lieu dans les contrats innommés résultant d'une dation, lorsque l'acquéreur ne fournit pas la contre-prestation promise (5) .
VU. Condictio ob turpem causam. — La condictio ob turpem causant a pour but de répéter ce qu'une personne s'est fait remettre par une autre contrairement aux bonnes mœurs, soit pour s'abstenir d'un fait, soit pour accomplir un acte (6) . L'acte doit être contraire aux bonnes mœurs pour Vaccipiens seul. S'il l'était également pour le tradens, la condictio serait exclue (7) : Nenio auditur turpitudi?iem suam allegans.
(1) Marc, 3 Reg., D., XII, 6, 39,40, 1; Paul, 10 ad Sab., 15, 1; Pomp., 22 ad Sab , 22, 1 ; Ulp., 1; Opin., 31. Il y a là une différence entre l'effet du payement de l'indu et celui du mutuum : l'action qui sanctionne le rnutuum n'est jamais une condictio incerti; \e mutuum di toujours pour objet une dation portant sur des choses qui se pèsent, se comptent ou se mesurent (p. 381).
(2) Paul, 10 ad Sab., I)., XII, 5, 1 ; Ulp. , 26 ad Ed., D., XII, 4, 1 pr. Cette condictio est qualifiée au Code (IV, 6) ob causam datorum.
:3) Cels., ap. Ulp., D., XII, 4, 3, 7.
(4) Ulp., 2 Disp., eod., 5 pr., 1-2, 3, 3; Gels., 3 Dig., eod., 16.
(5) P. 447. La condictio est encore donnée dans plusieurs cas. Exemples : 1" donation sub modo, lorsque par sa faute le donataire n'exécute pas les charges (p. 684) ; 2° constitution anticipée de dot, lorsque le mariage n'a pas lieu (Nerva, Atilic, ap. Jul. , D., XII, 4, 7 pr. ; Marcel., ap. Ulp., 6, 1 ; Paul, 9) ; 3" payement faità un mandataire et non ratifié par le créancier (Paul, 3 ad Sab., 14); 4" dation faite conditionis implendœ causœ, lorsque le tradens n'acquiert pas le droit subordonné à la condition (Ulp., 1, 1; Herm., 2) ; 5" dation faite en exécution d'une transaction, lors.jue le tradens est néanmoins poursuivi en justice et condamné (Ulp., 43 atl Sab.. I)., XII, 6, 23, 3).
(6) Paul, 10 ad Sab., D., XII, 5, 1, 2 ; Jul., ap. Ulp., 26 ad Ed., eod., 2 pr. ; PoMP., ap. Paul, 5 ad Plaut., 9, 1.
(7) Cels., ap. Ulp., eod., 4, 2; Paul, 3; Sab., Iegas., ap. Ulp., 4 pr. ; Lab., Marcel., eod., 4, 3; Diocl., C. J., IV, 7, 5.
VIII. GoiNDiCTio EX INJUSTA CAUSA. — La coïidictio oh injusiam causam ou ex injusta causa est donnée pour répéter ce que le défendeur s'est fait remettre contrairement au droit, par exemple une somme d'arg^ent payée en vertu d'une promesse obtenue par violence, des intérêts usuraires (1). L'exercice de cette condictio suppose que le tradens a transféré la propriété, car prodilum est neminem rem suam nisi furi condicere posse (2) . S'il avait perdu sa chose par suite d'un vol, c'est la condictio furtiva qu'il devrait intenter et non la condictio ex injusta causa.
IX. Condictio sine causa. — La condictio sine causa, au sens étroit que lui a donné Justinien, s'applique : 1° lorsqu'une prestation a eu lieu ab initio sans cause ou pour une cause erronée; 2" lorsque la cause qui l'a motivée a cessé d'exister (3j .
Une prestation n'a pas de cause lorsque, consistant en une dation, elle est faite par une personne incapable d'aliéner : si Vaccipiens a consommé de bonne foi l'objet qui lui a été livré, il y a un enrichissement injustifié qui donne lieu à la condictio sine causa. Dans les cas de ce genre, la condictio n'est possible que lorsque la revendication ne l'est plus (4) . Une prestation est motivée par une cause erronée, lorsque les parties n'ont pas été d'accord sur le but de la dation : le tradens entendait faire un prêt, Vaccipiens croyait recevoir une donation. La propriété n'en est pas moins transférée, mais le tradens pourra répéter par la condictio sine causa, 11 en serait de même si par erreur on a promis plus qu'on ne doit : on aura une condictio pour se faire tenir quitte de l'excédent (5) .
La condictio sine causa ne suppose pas nécessairement une dation : elle sert à répéter une valeur sortie de notre patrimoine,
(1) P. 387, 7. PoMP., 22 ad Sab., D., XII, 5, 7 ; Veleres, Sab., Gels., ap. Ulp., 18 ad Sab., eod., 6. Cf. Diogl., C. J., IV, 9, 3.
(2) Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 9, 12, in fine.
(3) Ulp., 43 ad Sab., D., XII, 7, 1, 2 : Sive ab initio sine causa promissum est, sive fuit causa promittendi quœ finita est... dicendum est condictioni locum fo?-e. II y a des divergences entre les auteurs modernes sur la sphère d'application des diverses condictiones . Certains donnent la condictio sine causa là où d'autres proposent la condictio ex injusta causa ou la condictio causa data causa non secuta. Ces divergences s'expliquent aisément s'il est vrai que les jurisconsultes classiques ont été étrangers à la classification des condictiones : en qualifiant une condictio d'une certaine manière, ils n'entendaient pas attribuer au qualificatif une valeur technique. Papinien accorde la condictio sine causa (11 Quaest., D., XII, 7, 5 pr., 1) là où Caracalla admet une condictio causa data causa non secuta (G., IV, 6, l) : dot constituée én vue d'un mariage nul. Les Sabiniens parlent d'une condictio c, d. c. n. s. (Paul, 6 ad 1. Jul. Pap., d!, XXXIX, 6, 35, 3), là où l'on s'attendrait à trouver une condictio causa finita : donation à cause de mort après survenance d'une cause de révocation (p. 695).
(4) P. 154. Ulp., 2 Disp., D., XII, 6, 29; 26 ad Ed., XII, 1, 11, 2.
(5) P. 239. Ulp., 2 Disp., D., XII, 1, 18, I; Diogl., G. II, 5, 1.
GESTION D'AFFAIRES
sans que nous l'ayons livrée à autrui. Il suffit qu'il y ait pour le tiers un enrichissement injustifié et qu'on ne puisse exercer la revendication; tel serait le possesseur d'un esclave qui, croyant en être légataire, l'aurait vendu. Si cet esclave est mort, le véritable lég^ataire réclamera par une condictio sine causa ^ ce dont le tiers possesseur s'est enrichi (1).
Certaines prestations sont considérées comme procurant un enrichissement injuste lorsque la cause qui les a déterminées a cessé d'exister : le vendeur ne peut conserver les arrhes lorsque 1 acheteur a payé le prix ; le créancier qui a été payé ne peut retenir le titre constatant sa créance (2) .
GESTION d'affaires.
I. Notion. — Le but et la sphère d'application de la g:estion d'affaires ont varié suivant les époques. Anciennement, elle eut pour but de pourvoir aux intérêts des personnes décédées et à ceux des absents dans quatre cas indiqués par Ulpien (1,577,3). A la fin de la République, la notion de la g^estion d'affaires a été considérablement élargie : elle comprend tous actes d'administration du patrimoine (I, 577, 2). Dès lors, le gérant d'affaires apparaît sous un aspect nouveau : c'est un administrateur et la jurisprudence va le traiter comme tel. Pour des raisons d'utilité pratique, elle considère la gestion comme donnant naissance à des obligations réciproques à la charge du gérant et du maître du patrimoine (3) . Celui-ci aura le droit de demander compte au gérant de son administration et sera tenu de l'indemniser dans la mesure où la gestion lui aura été utile (4) . Ces obligations réciproques sont sanctionnées par deux actions civiles de bonne foi : l'action negoliormn gestorum directa au profit du dominus (5) , l'action negotiorum gestorum contraria au profit du
(1) JuL., ap. Afr., 2 Quaeat., D., XII, 1, 23.
(2) P. 403, 4. Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 11, 6; Diocl., C. J., IV, 9, 2.
(3) Gaius, 3 Aur., D., XLIV, 7 . 5 pr. ; Utilitatis causareceptum est invicem eos obligari. Cette idée apparaît dans Gicéron [Top., 10,42). Il cite la gestion d'affaires entre la société et le mandat, comme exemple d'actes où l'on recherclie quid euvi, qui vegotia aliéna curasset, ei, cujus ea negotia fuissent... altei^um alteri prœstare oporteret.
(4) Gaius, 3 ad Ed. prov., D., III, 5, 2 : Sicut œquum est ipsum aciiis sui rationeni reddere et eo nomine condeinnari, quidquid vel non, ut oportuit, gessit, vel ea /lis negotiis retinet, ita ex diverso justuni est, si uliliter gessit, prœstari ei quidquid eo nomine vel abest ei, vel abfuturum est.
(5) Treb., Ofil., Lab., ap. P.^ui., 32 ad Ed., D., XVII, 1, 22, 10.
gérant (1). Celle-ci remplaça Faction antérieurement créée par le Préteur (1, 576, 2), et dont la portée restreinte ne convenait plus à la conception nouvelle de la g^estion d'affaires (2) .
II. Conditions requises. — Plusieurs conditions sont requises pour qu'il y ait gestion d'affaires :
P Un acte d'immixtion dans les affaires d autrui. Le gérant prend en mains l'administration du patrimoine d'autrui (3) , ou fait un acte d'administration isolé (4) . Ordinairement il agit sans mandat (5) , sans être régulièrement chargé par le dominus negoiii. 11 n'est pas nécessaire qu'il agisse spontanément : s'il a reçu un mandat sans valeur juridique, s'il croit à l'existence d'un mandat qui n'a pas été donné, s'il a reçu mandat d'un tiers, il n'y en a pas moins gestion d'affaires (6) .
2" L intention de se faire tenir compte de ses avances [animas obligandi) (7) . Il est indifférent que l'on connaisse ou non le dominas; l'erreur sur la personne est ici sans importance (8) .
Celui qui gère l'affaire d'autrui croyant faire la sienne ne saurait en principe être traité comme un negotioram gestor (9) . Il en est de même de celui qui a voulu rendre un service désintéressé (10). Mais comment tmiter celui qui s'est immiscé dans les affaires d'autrui pour en retirer un bénéfice? Perd-il par là même tout droit à une indemnité? On pourrait dire qu'il a
(1) Un contemporain de Gicéron, Servius, déclare œquian esse prœtorem in eian reddere judicium (Alf., 39 Dig., ap. Paul, 4 ad Ed., D., III, 5, 21 pr.).
(2) Seule l'action funeraria fut maintenue, mais à titre d'action subsidiaire (Lab., ap. Ulp., 25 ad Ed., D., XI, 1, 14, 12). Cf. t. I", 582, II, 739, 1.
(3) Lab., Pomp., ap. Jul., 3 Dig., 6, 6; Jul., 6, 12; Ulp., 8 pr., 3; 17; Paul, 2 ad Nerat., 19, 5 ; 3 ad Ed., 21, 1 et 2 ; Gaius, 3 ad Ed. prov., 22.
(4) Etayer une maison, donner des soins à un esclave malade (Lab., ap. Ulp., 10, i) ; porter de l'argent ou tout autre objet qui doit être remis à autrui (Jul., 6, 2) ; payer une dette (Lab., 6 Post., 43; Ulp., 4 Opin., 45, 2); se porter fidéjusseur (Afr., 7 Quaest., 46, 1); fournir la caution danini infecti (Paul, eod.^ 40).
(5) Gaius, 3 Aur., D., XLIV, 7, 5 pr.
(6j Pap., d., XVI, 1, 7; Lab., ap. Paul, D., III, 5, 19, 2; Ulp., 5 pr.; Marcel., 3, 11.
(7) Paul, 2 Quœst., D., X, 3, 29 pr. : ... Negotia eo aninio gerit ut aliquem sibi ohliget. Ci. 3 ad Plaut., eod., 14, 1. in fine.
(8) Pomp., ap. Jul., D., III, 5, 6, 10; Ulp., 5, 1 ; 4 Opin., 46, 2.
(9) Il y a quelques exceptions : celui qui a vendu de bonne foi la chose d'autrui est tenu comme un gérant d'affaires vis-à-vis du propriétaire, mais seulement lorsque la chose a péri et ne peut plus être revendiquée. L'action neg. gest. directa sera donnée contre lui dans la mesure de son enrichissement. A l'inverse, l'héritier apparent qui a acquitté une dette héréditaire aura l'action neg. gest. contraria contre l'héritier véritable et dans la mesure de son enrichissement (Afr., 8 Quaest., D., III, 5, 48). Ailleurs Africain accorde, d'après Julien, une condictio (2 Quœst., D., XII, 1, 23). C'est une question discutée que de savoir si l'on doit généraliser la décision du premier texte. Cf. Pacchioni, Bulletino di d. B , III, 42 ; IX, 50 ; FfiRRiNi, ibid., VII, 85.
(10) Amicitia ductus (Ulp., D., III, 5, 44' ; Pietatis respecta (Mon., 27, 1).
GESTION D'AFFAIRES
entendu faire sou affaire plutôt que celle d'autrui . Ou lui accorde cependant un recours dans la mesure de T enrichissement du doniinus f 1) .
III. OBLIGATIO^s RÉCIPROQUES. — Le gféraiit doit rendre compte de son administration comme un bon père de famille, et restituer tout ce qu'il a acquis à Foccasion de la gestion (2) . Il répond de son dol et de sa faute, mais non des cas fortuits, à moins qu'il n'ait entrepris une affaire qui n'était pas dans les habitudes du maître (3). A la différence du mandataire, il doit terminer l'affaire dont il s'est chargé, alors même que le doniinus viendrait à mourir (4) .
De son côté, le doniinus est obligé à indemniser le gérant de ses dépenses, à prendre à sa charge les obligations qu'il a contractées, pourvu que la gestion ait été utile. L'utilité de la gestion s'apprécie au moment où elle a eu lieu; il n'est pas nécessaire qu'elle subsiste à l'époque du règlement de comptes (5) . Mais le gérant n'aurait aucun recours s'il s'était immiscé dans les affaires d'autrui, malgré la défense du doniinus. Quelques jurisconsultes avaient proposé de lui accorder une action utile, mais cette opinion n'a pas prévalu (6) .
Si le maitre, après avoir eu connaissance de la gestion, ratifie les actes du gérant, il ne peut plus en contester l'utilité. Le gérant, comme un mandataire, pourra se faire tenir compte de toutes ses dépenses (7) .
(1) Lab., ap. Jul., D., III, 5, 6,3.
(2) IisST., lîl, 27, 1 : Tenetur ut admiuistrationis rationern reddat.
(3) Gaîus, D., III, 5, 2; Paui,, 18, 4;Proc., ap. Pomp., 10. Dans certains cas, le gérant n'est tenu que de son dol (Lab., ap. Ulp., 3, 9).
(4) Paul, A. f., 21, 2 : ... Vetera Çnegotia) explicare ac conservare necessarium est, lit accidit, cum alter ex sociis mortuus est.
(5) Lab., Jul., ap. Ulp., 10, 1; Paul, 23.
(6) Pomp., ap. Paul, 9 ad Ed., D., XVII, 1,40; Jul., ap. Ulp., D., III, 5, 7.
(7) D'autres effets de la ratiHcation sont indiqués par Pedius (ap. Ulp., 10 ad Ed., 5, 11-13). Est-ce à dire que la ratification transforme la gestion d'affaires en un mandat? Ce serait admettre qu'un contrat se forme après qu'il a été exécuté. Les classiques, sauf peut-être Pomponius, ne paraissent pas avoir été jusque-là. Sabinus, Gassius et Ulpien, se sont contentés de rapprocher la ratification du mandat (Ulp., D., XLIII, 16, 1) en matière de délits et de payement, pour en déduire certaine* conséquences : 1° les actes de gestion qui, pour produire leur effet, exigent le consentement du dominus, sont validés rétroactivement dès qu'il y a ratiHcation ; ils sont réputés faits par un véritable mandataire. Exemples : recevoir un payement libératoire pour le débiteur (Jul., ap. L^lp,. D., XLVI, 3, 58 pr.; Ulp., 30 ad Ed., eod., 12, 4 : rati enim habitio rnandato comparntur . Voir d'autres conséquences dans Ckls., 27 Dig., eod., 71, 1 et 2; Ulp., 80 ad Ed., eod., 58, 2. Cf. J.-E. Labbé, De la ratification des actes d'un cjérant d'affaires, 1856, p. 13); intenter une action qui épuise le droit du dominus (Ûlp., 30 ad Ed., D., V, 1, 56 : ... Etsi cjuis, cum procurator non esset, liteni sit contestatus , deinde ratum dominus habuerit, videtur rétro res in judicium recte deducta); 2" le gérant peut, après ratification, intenter l'action mandati contraria à la place de l'action neg . gest. (Ulp., 10 Disp., D., L, 17, 60).
COMMUNAUTÉ DE DROITS
I. Indivision. — § V\ Il y a indivision lorsqu'une même chose appartient à plusieurs propriétaires. Cet état peut résulter d'un fait juridique contractuel ou non (société, hérédité, donation ou legs d'une même chose à plusieurs personnes) (1), ou d'un fait matériel (confusion, mélange fortuit de quantités appartenant à divers propriétaires) (2) . L'indivision offre des avantages lorsque tous les communistes s'entendent et réunissent leurs efforts en vue d'un but à atteindre : c'est ce qui avait lieu au f siècle entre les consortes (I, 289). Dans le cas contraire, elle présente de graves inconvénients ; elle ne permet pas à chacun des copropriétaires d'user librement de son droit, elle donne lieu à une complication de rapports, à un conflit d'intérêts, source permanente de discussions : Indivisio mater rixarum (3).
Pour prévenir ces contestations, le droit a posé deux règles : 1" durant l'indivision, aucun des communistes ne peut rien faire sur la chose commune contre le gré des autres ; 2° nul n'est forcé de rester dans l'indivision ; tout communiste a le droit de demander le partage. De ces deux règles, la première a déjà été indiquée (p. 198, 4), il ne sera question ici que de la seconde.
§ 2. Le droit de sortir de l'indivision est d'ordre public (4) : toute convention contraire est nulle. Ce droit peut être invoqué non seulement contre les héritiers des communistes, mais aussi contre les tiers acquéreurs qui ont traité avec l'un des communistes : l'action en partage est à ce point de vue in rem scripta (5) . On peut seulement convenir de suspendre le partage pendant un temps déterminé, lorsque l'intérêt des biens communs l'exige ;
Pomponius accorde réciproquement au dominus l'action de mandat contre le gérant. Bien que cette décision n'ait qu'un intérêt de procédure, elle est écartée par Scaevola : il n'y a pas mandat, dit-il, et la ratification ne peut changer l'action qui résulte de la gestion d'affaires (D., III, 5, 9). Observation très juste, car la ratification est un acte unilatéral qui ne peut modifier que la situation de celui qui l'a accompli.
(1) Gaius, 7 ad Ed. prov., D., X, 3, 2 pr. ; Ulp., 30 ad Sab., D., XVII, 2, 31.
(2) PoMP., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 5 pr.
(3) Pap., 8 Resp., D., XXXI, 77, 20 : ... Cum discordiis propinquorum sedandîi prospexerit, quas materia communionis solet excitare. Paul, 15 ad Sab., D., VIII, 2, 26 : Propter iinmensas contentiones plerumque res ad divisionem pervertit.
(4) DiocL., C. III, 37, 5 : In communionem vel societatem nemo compellitur învitus detineri.
(5) Inst., IV, 6, 20, présente les actions divisoires comme des actions mixtes : elles sont personnelles, mais à certains égards in rem scriptœ.
INDIVISION
cette convention est opposable aux tiers acquéreurs (1).
L'oblig^ation de procéder au partagée a été sanctionnée par la loi des Douze Tables, en cas d'hérédité (2), au moyen de Taction familiœ erciscundœ (I, 289) . Elle l'a été ultérieurement, dans les autres cas d'indivision, au moyen de l'action communi dividundo. Cette action a été vraisemblablement introduite au vi" siècle (3), lorsque les sociétés financières commencèrent à se développer : elle était le complément indispensable de l'action pro socio (4) .
§ 3. Les actions en partage confèrent au jug^ele pouvoir d'attribuer la propriété exclusive des biens communs [adjudicare) et, le cas échéant, de prononcer une condamnation (5) . Le cas le plus simple est celui où les biens sont commodément partageables en nature : le juge formera des lots en se conformant aux intentions des parties si elles sont d'accord, sinon en procédant de la manière qu'il croira la plus avantageuse (6), puis il répartira ces lots entre les communistes en leur attribuant la propriété exclusive des biens qu'ils renferment. Si les biens ne sont pas divisibles, ou s'ils ne peuvent être partagés sans subir une dépréciation, il avisera au meilleur moyen de donner satisfaction aux parties : vente aux enchères, attribution à l'un de la nue propriété, à l'autre de l'usufruit, ou à l'un de la pleine propriété en le condamnant de payer une soulte aux autres (7). Il pourra en même temps imposer à ceux-ci certains engagements, par exemple une promesse de garantie contre l'éviction (8).
Les actions en partage présentent, à ces divers points de vue, une anomalie qui leur est commune avec l'action finium regundorum^ mais qui les distingue de toutes les autres actions, tant
(1) Paul, D., X, 3, 14, 2, 3 : Emptor quoque communi dividundo agendi eadem exceptione summovebitur qua auctor ejus summoveretur . Ulp., D., XVII, 2, 16, 1.
(2) On en a étendu l'application au fidéicommis d'hérédité et à la bonorum possessio, et même à titre d'action utile au cas où un adrogé réclame la quarte Antonine (^Ulp., 19 ad Ed., D., X, 2, 2 pr., 1-2; 24, 1 ; Gaius, 2 Fid., eod., 40).
(3) Sous les actions de la loi, l'action commimi dividundo comme l'action familiœ ercitcundœ donnait lieu à la procédure per arbitri postulationem (Isidor., Or., V, 25, 10 : Qiiœ actio jubet postulantibus Us arbitrum dari cujus arbitratu res dividatur). Un fragment de Paul contient une allusion à l'époque où elle exigeait la prononciation de paroles solennelles (2 Quœst., D., X, 3, 29, 1 : Pomponius scripsit poscijudicern posse a quolibet sociorum, sed etiam si unus ex sociis mutus erit, recte cum eo communi dividundo agi). Au temps de la procédure formulaire, les textes désignent souvent sous le nom d'arbitre le juge de l'action communi dividundo (Alf., 26; Lab , D , XXXIX, 1, 3, 2; Jav., D., XXXIII, 3, 4 ; Nerat, h. t. ,7, 1).
(4) T. P% 655 ; II, 440, 7. Plaut., Eud., IV, 3, 65 et 78. En cas de concours des deux actions, voir p. 704, 5.
(5) P. 241, 1. Paul, 2 Quœst., D., X, 2, 36.
(6) Ulp., 30 ad Sab., D., X, 3, 21.
(7) Alex., C. J., III, 37, 3; Ulp., D., X, 3, 6, 10 ; X, 2, 55.
(8) Paul, 23 ad Ed., D., X, 3, 10, 2.
réelles que personnelles : d'abord le juge reçoit le pouvoir, non seulement de reconnaitre un droit préexistant, mais aussi de créer des droits nouveaux ; puis il peut condamner le demandeur aussi bien que le défendeur : ce sont des actions doubles (1).
§ 4. L'action communi dividdundowe sert pas seulement à obtenir le partage des biens communs, elle a reçu d'autres fonctions :
r Elle sanctionne certaines prestations personnelles dont les communistes sont tenus : a) chacun d'eux doit faire participer les autres au profit qu'il a retiré, à titre de communiste (2)', des biens communs au delà de la part à laquelle il a droit (3) ; h) réciproquement il peut se faire tenir compte des dépenses nécessaires qu'il a faites, au même titre, pour les biens communs (4); c) chacun d'eux est tenu de sa faute in concreto (5).
(J) Le sens de cette expression est controversé. Certains auteurs pensent qu'elle fait allusion à la pluralité de formules qui seraient délivrées par le Préteur dans toute action divisoire. H y avait autant de formules que de communistes, mais elles seraient toutes soumises au même ju{»e. De la sorte chaque partie jouerait le rôle de demandeur dans un procès, de défendeur dans les autres. Ainsi serait sauvegardée la rèfjle d'après laquelle le défendeur seul peut être condamné ou absous (Accarias, II, 890). On invoque à l'appui un passage de Quintilien (III, 10) qui cite les heredilariœ lites comme un exemple des cas où le magistrat nomme un seul juge en délivrant autant de formules qu'il y a de parties en cause. Mais ce texte doit s'entendre de la pétition d'hérédité et non de l'action familiœ erciscundœ. De celle-ci on ne peut pas dire qu'elle constitue une hereditaria lis ni que unus a duobus duntaxat eamden rem atque ex eadein causa petet, aut duo ab uno aut plures a pluribus. \jarbitri postulatio qui la caractérise, donne lieu à un jurgium. (I, 4^1, 8), et la demande a pour objet non pas une même chose, que les plaideurs se disputeraient respectivement, mais une part divise de cette chose, le surplus devant être réparti entre les autres communistes. D'autres sont d'avis que le Préteur ne délivre qu'une seule formule, mais qu'elle donne exceptionnellement au juge le pouvoir de prononcer autant d'adjudications et de condaujnations qu'il y a de communistes (Paul, 2 Quaest., X, 2, 36 : A Judice invicem adjudicationes et condemnationes factœ sunt). On a objecté Gains (IV, 42), qui semble indiquer une adjudication au prolit exclusif de l'un des plaideurs cjuantutn adjudicari opoi-tet, judex Titio adjudicato^ mais cette clause est vraisemblablement incomplète ou altérée (cf. Dubois, p. 427, n. 172j. Si donc l'instance forme un judicium duplex, c'est que chacun des plaideurs y joue à la fois le rôle de demandeur et de défendeur (Ulp., 19 ad Ed., D., X, 2,2,2). Cf. Kellkr, n. 458; Lenel, E. P., l, 237. Ce caractère de l'action divisoire se justifie aisément si l'on tient compte du but que poursuivent les communistes; tout partage implique des sacrifices réciproques ; il entraîne souvent des prestations réciproques : il était nécessaire île donner au juge le droit d'imposer une prestation au demandeur. Les textes confirment cette manière de voir : ils prouvent que la condamnation peut être prononcée contre les deux parties (Jul., D.. X, 2, 52, 2: Pro bis rébus alterum alteri condemnandos esse intelligebat ; cf. Ulp., D., X, 3, 6, 11) et que l'adjudication peut être faite au profit de l'un quelconque des plaideurs (Paul, D., X, 3, 10,1 ; cf. Ulp., 6, 10).
(2) Sinon il sera traité comme un gérant d'affaires (Pap., ap. Ulp., 6, 2).
(3) Sab., Atilic, ap. Ulp., 19 ad Ed., eod., 6, 4; Ulp., 6, 2; 3 pr.
(4) Jul., ap. Ulp., 6, 12; cf. Paul, 23 ad Ed., D., X, 2, 25, 15. Peu importe l'erreur sur la personne de son communiste. Mais s'il a cru que les biens lui appartenaient exclusivement, il n'aura pas de recours : on le traitera comme celui qui a géré l'affaire d'autrui croyant faire la sienne (Paul, eod., 29 pr.). Cf. p. 508, 9.
(5) C'est la règle posée pour l'action familiœ erciscundœ (Paul, 23 ad Ed., D.,
INDIVISION
Ce sont là des prestations analogues à celles qui résultent des. contrats de bonne foi ; elles furent de bonne heure, sinon dès Torigine, imposées aux communistes (1) : on en réclamait Texé-^ cution lors de la demande en partage et à titre accessoire (2) .
2^" L'action communi dividundo peut être exercée durant l'indivision (3), soit pour réclamer le montant des impenses faites par l im des communistes, soit pour l'obliger à laisser jouir les autres dans la mesure de leur droit ou suivant la convention établie entre tous (4).
3" Elle peut être exercée, non plus seulement par les titulaires d'un droit de propriété (propriétaires quiritaires ou prétoriens, concessionnaires d'un ager veciigalis, sans doute aussi propriétaires provinciaux) , mais encore à titre d'action utile par les copossesseurs dont la possession est j'usta, créanciers gagistes, aliénateurs fiduciaires qui ont recouvré leur chose par usurecepiio après payement de leur dette (I, 647), usufruitiers, envoyés en possession. Seuls les précaristes sont exceptés (5).
Ces extensions de l'action communi dividundo ont été admises à une époque relativement récente : Julien, dont l'autorité est invoquée, est peut-être celui qui les a le premier proposées (6) .
II. Bornage. — Tout propriétaire d'un fonds rural peut obliger son voisin à faire établir judiciairement les limites de leurs champs. Cette obligation est sanctionnée par l'action fmium
X., 2, 25, 16). Cf. pour notre action, D., X, 2, 8, 2; 10 pr. ; Pomp., 20.
(1) L'action communi dividundo n'est, à notre connaissance, rangée parmi lesaction.s de bonne foi, que par les jurisconsultes du m" siècle ; mais ce n'est qu'une question de classification : des la fin de la République, l'arbitre devait juger suivant la bonne foi. Dans une lettre à Trebatius de l'an 701, Gicéron cite l'action communi dividundo à côté de la formule de fiducie qui contient les mots inter bonos bene agier{Ad Fam., VII, 12, 2). Labéon décide que les impenses et les fruits peuvent être réclamés par notre action contre l'héritier du communiste (D., X, 3, 4, 3). Alfenug Varus impose au communiste la responsabilité de ses fautes, à l'exclusion des cas fortuits (eoc/., 26). Au ii* siècle, les jurisconsultes formulent des règles plus générales : cjuidquid culpa socii admissum est, eo judicio continetur (Pomp., 13 ad Sab., 20). Fer communi dividundo actionem, damnum sarciri poterit [VkP 28).
(2) La règle ancienne est encore indiquée par Diogl., C, III, 38, 9 ; Paul, D., X, 3, 1. Plus tard ces prestations purent former l'objet d'une demande distincte et indépendante, lorsque l'indivision avait pris fin par la perte de la chose (Gaius, D., X, 3,11; JuL., I2l)ig., 25; ap. Afr., eod. 9), ou lorsqu'un des communistes avait aliéné sa part de propriété (Ulp., 6, 1). Dans cette dernière application, le droit aux prestations ne se transmet pas aux successeurs à titre particulier, comme le droit au partage : l'action communi dividundo cesse d'être in rem scripta et reste purement personnelle ; elle n'est d'ailleurs donnée qu'à titre d'action utile (Sur l'action c. d. utile, cf. Lknel, E. p., I, 240).
;3) Paul, 3 ad Plaut., 14, 1 : Etiam manente socielate.
(4) Ulp., 71 ad Ed.. 12 ; 32 ad Ed., 23; Paul, 23 ad Ed., 8, 2; 10 pr.
(5) P. 303, 6. Ulp., 20 ad Ed., 7 pr. , 2-4, 6-8.
(6) Cf. Bekkeh, Aktionen, I, 233, n. 15.
regundoruiu . C'est une action personnelle faisant fonction cle revendication (1). On la rang^e parmi les actions divisoires, bien qu elle n'ait pas pour objet principal de mettre fin à un état d'indivision ; mais, comme les actions en partage, elle donne lieu à un judicium duplex et le juge reçoit le pouvoir d'adjiidicare, soit dans le cas où les limites ne sont pas reconnaissables, soit lorsqu'il croit utile, pour prévenir des contestations, de rectifier les limites des deux fonds (2). Il adjugera à chacun des propriétaires voisins des parcelles du fonds de l'autre en le condamnant à en payer la valeur. Il peut aussi, le cas échéant, condamner à la restitution des fruits indûment perçus, et à la réparation du dommage causé par dol ou par faute (3) .
L'action finium regundorum peut être intentée soit entre ïevmïers d'agj'i veciigales, soit entre créanciers gagistes ou usufruitiers, ou même entre un usufruitier et le propriétaire voisin (4).
CHAPITRE X
Extinction des obligations.
I. Nouveaux modes d'extinction. — Les modes d'extinction des obligations ont reçu à l'époque classique un grand développement. La jurisprudence a multiplié les causes de libération des débiteurs. Sans faire appel au législateur, mais en s'appuyant tantôt sur la logique juridique, tantôt sur l'équité, les classiques sont parvenus à résoudre d'une manière satisfaisante la plupart des problèmes que soulève le dénouement du lien qui unit le créancier au débiteur.
(1) Paul, 23 ad Ed., D., X, 1; 13, 4, 6-7. L'action regundorum ne s'applique pas à la controversia de loco : lorsque la largeur du terrain contesté entre voisins dépasse les 5 pieds fixés par les Douze Tables (6 pieds dans certaines régions : Hygh., 126, 3; Aggen. Urb., 12, 12), il faut recourir à la revendication. L'opinion contraire, indiquée t. 1'^'', 357, doit être rectifiée comme l'a dén)ontré Karlowa {Hg-j II, 460) : Frontin (43, 19) dit en effet que si par erreur on a demandé un juge ou des arbitres ^?h'î<j72 regundorum causa, le jugement est nul de plein droit. L'intérêt pratique de la question est triple : 1° le défendeur à la revendication peut invoquer l'usucapion; le conjinium est imprescriptible (I, 276, 4); 2° le juge de la revendication n'a pas le pouvoir à'adjudicare ; 3" le procès est soumis à un juge ordinaire et non à des agrimensores . Cette dernière différence n'a pas été rigoureusement observée. Frontin (/. c.) dit que l'on peut mensores arbitros conscribere ou sortiri judices fin. reg. causa. Cf. un judex datus ad fines regundos. C. L. L., III, 9860, 9938.
(2) JuL., 51 Dig., eod., 10; Ulp., 19 ad Ed., eod., 2, 1.
(3) Gaius, 7 ad Ed. prov., eod,, 3 ; Paul, eod., 4, 9-10.
(4) Paul, eod., 4, 2. On remarquera que l'action n'est présentée nulle part comme une action de bonne foi.
EXTINCTION DES OBLIGATIONS
L'ancien droit ne connaissait que deux modes réguliers (l) de libération : la solutio per œs et lihram pour les obligations résultant d'une damnatio (2) , Facceptilation pour celles qui résultaient d'une stipulation (I, 579, 1; 702, 1). L'un et l'autre mode exigeaient l'emploi d'une solennité destinée à constater que le débiteur avait donné satisfaction à son créancier et n'était plus obligé envers lui. L'un et l'autre étaient l'application d'une règle citée encore par les classiques ; pour éteindre un droit, il faut observer un procédé analogue à celui qui a servi à le faire naître, mais de sens inverse (3). Cette règle fut étendue aux obligations formées liiteris ou solo consensu : les premières s'éteignent par une accepiilaiio littérale; les autres, contrario consensu.
L'innovation capitale, introduite vers la fin de la République (4), a consisté à proclamer le principe que le payement, c'est-à-dire l'accomplissement de l'obligation, était le mode naturel et normal de libération, indépendamment de toute solennité. Ce principe fut appliqué à toutes les obligations, même à celles qui dérivaient d'un contrat formel, comme la stipulation. Les anciens modes solennels d'extinction ne furent pas supprimés, mais on les subordonna en quelque sorte au payement en les présentant comme des payements fictifs (5) : on les emploie désormais pour faire une remise de dette.
Quelque large que fût le nouveau principe, il parut bientôt trop étroit, et l'on admit deux nouveaux modes d'extinction des obligations, la dation en payement et la novation : l'une qui consiste à donner au créancier, avec son agrément, une chose autre que la chose due; l'autre qui permet de transformer une obligation sans en changer le contenu, de remplacer une obligation préexistante par une obligation nouvelle qui en diffère à certains égards. — D'autres modes d'extinction furent introduits comme une conséquence logique de la définition de l'obligation : la confusion qui se produit lorsque les qualités de créancier et
(1) Par axception un pacte suffit, d'après les Douze Tables, pour éteindre l'action de vol ou l'action d'injures (I, 384). Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 17, 1.
(2) iVeJCwm, jugement, legs pei' damnation etn, I, 384; 578, 2; 583, 1.
(3) Ulp., 44 ad Sab., D., L, 17, 35 : Nihil tant naturale est quant eo génère fjnidcjue dissolvere quo colligatum est ; ideo verborum obligatio verbis tollitur, nudi consensus obliqatio contrario consensu dissolvitur. Paul, 65 ad Ed., eod., 153; Sen., Deben.,\, 14, 4.
(4) D'après Labéon (p. 468, 5), la numeratio était suffisante pour étèindre l'obligation délictuelle d'injures au temps où vivait L. Veratius : or la numeratio e&t nne solutio natuialis (Marc, ad hyp. form., D., XLVI, 3, 49). Au début de l'Empire, Sabiniens et Proculiens discutent le point de savoir si la dation en payement éteint l'obligation ipso jure comme le payement : le payement avait donc à celte époque une portée générale. Cf. Erman, op. cit.
(5) Gaius, 111,169, 173: ima g in aria solutio.
de débiteur se réunissent sur la même tête; la perte fortuite de la chose due, qui rend la prestation impossible, le concours de deux causes lucratives.
Le Préteur et la jurisprudence ont donné satisfaction à l'équité soit en facilitant la compensation, soit en rendant efficaces des actes extinctifs d'après la volonté des parties, mais qui n'ont pas été accomplis dans les formes requises par le droit civil : pacte de remise, terme et condition extinctifs (p. 366; 369).
Enfin les obligations s'éteignent, dans certains cas, par la mort (1), la capiiis deminutio du débiteur (p. 75), la Litis conteslaiio (p. 754, 2) ou à titre de peine (p. 698, 3), mais non à l'expiration d'un certain délai : le droit classique ne connaît pas la prescription extinctive (2) .
II. Classification. — Tous les modes d'extinction peuvent être répartis en deux classes, d'après leur efficacité : les uns éteignent l'obligation de plein droit [ipso jure) ; les autres paralysent seulement l'action, empêchent le créancier de faire valoir son droit en justice. Conséquences : a) Au temps de la procédure formulaire, on peut invoquer les modes d'extinction ipso jure en tout état de cause; pour les autres, il est nécessaire, sauf dans les actions de bonne foi, de faire insérer dans la formule une exception autorisant le juge à les prendre en considération. — h) Une obligation éteinte ipso jure ne peut revivre. Une obligation, dont l'action est paralysée, reprend toute sa force dès qu'on écarte l'obstacle qui empêchait le créancier d'agir en justice. — c) Les modes d'extinction ipso jure sont péremptoires ; les modes exceptionis ope peuvent n'être que dilatoires : tel le pacte de remise consenti pour un certain temps. — d) Les modes ipso jure peuvent être invoqués par toute personne intéressée. L'effet d'im mode d'extinction exceptionis ope peut être limité à un ou plusieurs intéressés (pacte de remise in personam ou in rem) .
III. Payement. — Le payement consiste à donner ou à faire ce qu'on a promis (3). Il parait avoir été tout d'abord admis comme mode d'extinction pour l'obligation née du mutuum (4) . On ne
(1) T. V% 694. Oblijjations résultant du mandat, de la société, de V adstipulatio (t. II, 437, 7; 442, 3; 374). La Iransmissibilité est la règle. Sont intransmissibles, passivement les obligations délicluelles (I, 698; II, 464), les obligations à\x sponsor et du Jiclepromissor (I, 695, 4).
(2) Paul, D., XLIV, 7, 44, 5 : P lacet ad tempus obligationem conslitui non posse. La loi Furia sponsu déroge à cette règle (I, 703, 3). Les obligations imposées par le Préteur ou par les Ediles, sont souvent annales (p. 703).
(3) Ulp., 45 ad Sab., D., L, 16, 176 : Solvere dicimus eian qui fecit cjuod facere promisit.
(4) C'est à l'occasion du mutuum que Pomponius énonce la règle : Proiit quidque contractum est, ita et solvi débet (k ad Q. Mue, D., XLVI, 3, 80).
PAYEMENT
pouvait, pour la dissolution du contrat, exiger plus que pour sa formation (1). A la tradition faite par le prêteur devait correspondre une tradition équivalente faite par l'emprunteur. Le nouveau mode d'extinction fut ensuite appliqué aux contrats de bonne foi qui sont tous non solennels; rien n'était plus conforme à la bonne foi que d'exécuter la prestation promise. Le créancier n'aurait pu, sans commettre un dol, poursuivre le débiteur après avoir reçu satisfaction. Enfin la régie fut étendue à la stipulation qui était devenue un contrat du jus geniium^ aux obligations délictuelles et même aux obligations entraînant une damnalio. Le payement fut dés lors un mode d'extinction de toute espèce d'obligations : la resolutio naturalis produisit le même effet que la resolutio civilis (2) .
§ V\ Conditions requises pour la validité du payement, — 1° Si l'obligation a pour objet une dation, le payement, pour être libératoire, doit être translatif de propriété (3) . Le créancier, qui n'a pas été rendu propriétaire, conserve son action pour demander des dommages-intérêts, à moins qu'il n'ait consommé les écus ou usucapé la chose livrée (4).
Le débiteur doit payer intégralement tout ce qu'il doit : il ne peut forcer le créancier à recevoir un payement partiel. Certains jurisconsultes autorisaient cependant le magistrat à user de contrainte envers le créancier, de manière à limiter la poursuite en justice à la portion de la dette qui ne serait pas payée (5). Le débiteur ne peut non plus forcer le créancier à recevoir une chose autre que la chose due (6) : si le créancier accepte aliud pro alio, on dit qu'il y a dation en payement.
2° Le payement peut être fait par le débiteur ou par un tiers : fait par le débiteur, il n'est libératoire que si le débiteur est capable d'aliéner (7) ; fait par un tiers, il n'est libératoire que si le tiers a payé pour le compte du débiteur. Peu importe que le payement ait été fait au su ou à l'insu du débiteur ou même contre son gré (8). Si le payement avait eu lieu par erreur, le
(1) Gaius, 1 Re{»., D., L, 17, 100 : Omnia quœ jure contrahuntur contrario jure pereunt.
(2) PoMP., ap. Ulp., 43 ad Sab., D., XLVI, 3, 7; 2 Ench., eod., 107.
(3) PoMP., 6 ad Sab., D., XXX, 45, 1 : Ita dare débet ut eum habere liceat ; Marcel., 20 Dig., D., XLVI, 3, 72, 5 : Non videtur tiberatus ; Ulp., eod., 27.
(4) PoMP., 19 ad Sab., eod., 17; Paul, 4 ad Plaut., eod., 60.
(5) MoD., 3 Resp., D., XXII, 1, 41, 1; Jul., 48 Dig., D., XII, 1, 21 : Humauius facturus videtur prœtor, si actorem compulerit ad accipiendum id^ quod offeratur, (•uni ad officium ejus pertineat lites deminucre.
(6) Paul, D., XII, 1, 2, 1 : Aliud pro alio invilo crediiori solvi non potest,
(7) Insï., II, 8,2.
(8) Gaius, D., 111,5,38; XLVI, 3, 53; 1>omp,, eoJ., 23.
tiers aurait la répétition de l'indù (1). Il y a d'ailleurs certaines obligations qui ne peuvent être exécutées par un tiers : telle Tobligation de ne pas faire, ou même une obligation de faire, lorsque le créancier a traité intuitu personœ.
3" Le payement doit être fait au créancier, pourvu qu'il soit capable d'aliéner sa créance ; sinon, il pourrait obliger le débiteur à payer une seconde fois. Mais s'il a profité du premier payement, il ne peut réclamer que la différence entre le montant de sa créance et ce dont il s'est enrichi (2). — Le payement est régulièrement fait entre les mains d'un mandataire conventionnel ou légal (3) ou d'un adjectus solutionis gratia (4) .
Si le créancier refuse le payement, le débiteur lui fera des offres réelles (5). En cas de non acceptation, il déposera l'objet dû dans une banque, un entrepôt, un temple ou tout autre lieu désigné par le magistrat [in publico). Le créancier pourra l'y réclamer en exerçant une action utile contre le dépositaire (6). La consignation libère le débiteur, sinon ipso jure, du moins exceptionis ope. Le débiteur perd le droit de s'en prévaloir, s'il reprend l'objet consigné avant que le créancier ne l'ait réclamé : la dette revit alors avec tous ses effets. La consignation de l'objet dû s'impose également lorsque le créancier est absent (7j , incapable ou incertain (8) .
§ 2. Imputation des payements. — Le débiteur de plusieurs dettes a le droit de déclarer, lorsqu'il paye, quelle dette il entend
(1) P. 502, 8. Jtjl., ap. Afr., 7 Quaest., eod., 38, 2, in fine.
(2) P. 154, 2. Ulp., D., XLIV, 4, 4, 4; Pomp., D., XLVI, 3, 66.
(3) Ulp., 30 ad Sab., eod., 12 pr. Le payement fait de bonne foi à un mandataire dont le pouvoir a pris fin, est libératoire (Alf., eod., 35; Ulp., eod., 12, 2; JuL., eorf., 32; 34, 3). Le payement fait à tout autre qu'au mandataire (non yero procuratori) n'est libératoire qu'après ratification du créancier (Ulp., 12, 4j. Le payement fait à un protuteur (p. 159) n'est libératoire que dans la mesure où le pupille en a profité (Paul, eod., 28).
(4) \J adjectus solutionis gratia peut être une personne à qui l'on veut faire une libéralité (p. 332, 5) ou un créancier envers qui l'on veut se libérer (Pap., D., XLV, 1, 118, 2). Le plus souvent c'est un mandataire charjjé de recevoir le payement si on le lui offre : on veut faciliter le recouvrement de la créance dans le cas où le créancier ne pourrait la toucher lui-même à l'échéance. De là plusieurs conséquences : 1" on peut choisir pour adjectus une personne, même alieni juris (Jul., 52 Dig., D., XLV, 1, 56, 2) ; 2° si Vadjectus e?,i un impubère sui juris, il peut recevoir le payement sans Vauctoritas de son tuteur (Pomp., 8 ad Sab., D., XLVI, 3, 11); 3" si le payement n'a pas lieu à l'échéance, le débiteur qui se laisse poursuivre en justice ne peut plus, après la litis contestatio, payer entre les mains de Vadjectus (Ulp., D., XLVI, 3, 57, 1; Jul., 53 Dig., D., XLVI, 1, 16 pr.).
(5) Lab., ap. Pomp., 31 ad Q. Mue, D., XVIII, 6, 17; Gels., ap. Paul, 17 ad Plaut.^ D., XLV, 1, 91, 3; Diocl., C, IV, 32, 19 pr. : Acceptam mutuo sortem cum usuris licitis credito?^ post testationern offer.
(6) Mêla, ap. Afr., D., XLVI, 3, 39; Diogl., C, IV, 24, 9; IV, 32, 19, 4. (7; Jul., 42 Dig., D., XL, 5, 47, 2; Paul, 5 ad Sab., D., XL, 7, 4 pr.
(8) Paul, 3 Resp., D., XXII, 1, 18, 1; Ulp., 30 ad Ed., D., XVI, 3, 1, 36.
PAYEMEINT.
acquitter (G. civ., 1253). S'il n'use pas de ce droit, le choix passe au créancier (1), mais celui-ci ne peut Texercer arbitrairement. La règle posée par les Veteres revient à dire : « Ne faites pas à autrui ce que vous ne voudriez pas que l'on vous fit à vousmême (2) . » Le créancier devra imputer le payement sur la dette que le débiteur avait le plus d'intérêt à acquitter (3) : la plus onéreuse (4) , ou celle qui est échue, ou celle qui est née la première, les intérêts avant le capital (5). Si toutes choses sont égales, l'imputation se fait proportionnellement sur toutes les dettes (6) .
§ 3. Preuve du payement. — La preuve du payement se fait soit par témoins, soit par une quittance délivrée par le créancier (7) . La restitution ou la destruction du titre constituant la créance fait présumer le payement, sauf preuve contraire. Le créancier, qui a reçu son payement, est tenu de rendre le titre qui lui est désormais inutile (8).
IV. Dation en payement. — H y a dation en payement lorsque, avec l'agrément du créancier, le débiteur donne autre chose que l'objet dù.
1° Le débiteur est-il libéré ipso jure, comme par le payement? Les Proculiens refusèrent de l'admettre ; la dation en payement ne pouvait, suivant eux, fournir au débiteur qu'une exception de dol pour écarter la poursuite du créancier : celui-ci s'enrichirait injustement s'il prétendait exiger Texécution de Tobligation, tout en conservant l'objet qui lui a été donné. Les Sabiniens, au contraire, estimaient qu'il y avait solutio par cela même que le créancier avait accepté la satisfaction offerte par le débiteur (9). Cette opinion a prévalu (10).
(1) Garâc, C. j., VIII, 42, 1.
(2) Ap. Pap., 4 Def., D., XLVI, 3, 97; Ulp., 43 ad Sab., D., XLVI, 3, 1 : ... uEquissiinum enim visum est creditorem ita agere i^ein debitoris, ut suam ageret.
(3) Il en est de même lorsque le créancier se paye directement après avoir fait vendre un ga^e ou une hypothèque (Pap., il Resp., h. t., 96, 3; Flor., 8 Inst,, D., XIII, 7, 35). Ne.c obstat Paul, 15 Resp., D., XLVI, 3, 101, 1, qui admet l'imputation sur une dette naturelle : il s'agit d'une dette {iisurœ indebitœ ex pacto) garantie par une hypothèque. Or, ici le créancier n'est plus, grâce à l'action hypothécaire, à la discrétion du débiteur. Cf. Machelard, Oblig. nat,, p. 32.
r4) PoMP., 13 ad 0. Mue, eod., 4; ap. Ulp., 7; Pap.,' 8 Quœst., 94, 3.
(5) JuL., ap. M^c, 103; Ulp., eod., 3 pr. ; 5 pr. 2; Marcel., 48.
(6) PoMP., ap. Paul, 20 ad Sab., D., XLVI, 3, 8.
(7) Voir la collection des quittances du commissaire-priseur de Pompéi, L. Cœcilius Jucundus. Les unes émanent du créancier : Scripsi accepisste. Scripsi roqatu... eian accepisse. Dans les autres, les témoins attestent que le créancier a déclaré avoir été payé : habere dixit. Cf. Zangemeister, Suppl. C. I. I., IV; Erman, Z. Sav. St., XX, 172.
(8) P. 507, 2. MoD., 4 Reg., D., XXII, 3, 24.
(9) Gaius, III, 168; Ulp., I)., L, 16, 176 ; Solutionis verbo satisfactionem quoque omnem. accipiendain placet.
(10) Marcel., ap. Ulp., D., XII, 6, 26, 4 : Plaçait rem pro pecxinia solulani parère liberalionem ; Paul, D., XXIII, 3, 25; Jul., ap. Paul, D., XLVI, 3, 98, 6.
2" Le créancier, évincé de Fobjet reçu en payement, conservet-il son action primitive comme s'il n'avait pas été payé? Telle est l'opinion de Marcien (1). Une solution meilleure fut proposée par Ulpien (2) : le créancier est traité comme un acheteur; il a une action empli utile pour se faire indemniser du préjudice causé par l'éviction.
V. NovATiON. — Ulpien définit la novation » la transfusion et le transfert d'une dette antérieure (3) dans une autre obligation » . Ce transfert a un double effet : il crée d'abord une obligation nouvelle, et c'est de là que vient le mot novation (4) ; il éteint ensuite l'obligation antérieure (5). En présence de cette définition, il est surprenant de voir figurer la novation parmi les modes d'extinction des obligations. A-t-on jamais eu l'idée de traiter du transfert de la propriété à propos de l'extinction de ce droit (6)? La définition de la novation présente donc une singularité : ce n'est pas la seule. La novation ne se produit pas toutes
(1) 3 Reg., D., XL VI, 3, 46 pr. Cela ne devait faire aucun doute, ni pour les Proculiens qui considéraient l'action comme paralysée par une exception de dol, ni pour les Sabiniens qui assimilaient la dation en payement au payement; le pavement n'est libératoire que s'il est translatif de propriété.
(2) 30 ad Ed., D., XIII, 7, 24 pr. ; Carac, C, VIII, 44, 4 : Ejusmodi contractas vicem venditionis obtinet. La dation en payement est assimilée à une vente dont le prix se compense avec le montant de la créance qu'on a voulu éteindre. Cette solution a l'avantage de donner aux tiers toute sécurité. Celle de Marcien les exposait à des surprises : avec la créance ils voyaient revivre à leur préjudice des hypothèques qu'ils avaient considérées comme éteintes par la dation en payement. La décision d'Ulpien a été consacrée, en matière de cautionnement, par C. civ. 2038. Cf. Baudry-Lacanxinkrie et Barde, Traité des Obligations, II, 705.
(3) Ulp., 46 ad Sab., D., XLVI, 2, 1 pr. : Prioris debiti. Gains (III, 176 ; 4 ad Ed. prov., D., IV, 4, 27, 3), Papinien (5 Resp., D. , XXVI, 9, 5 pr.) parlent de fran^latio obligationis : c'est une expression impropre; ce n'est pas l'obligation qui est transférée, mais seulement son contenu : id quod debetur .
(4) Ulp., eod. : Novatio enim a novo nomen accepit, et a nova obligatione.
(5) Ibid. : Cum ex prœcedenti causa ita nova constituatur ut prior perimatur.
(6) Si Gains, dans ses commentaires, présente la novation comme un mode d'extinction des obligations, ailleurs il en parle à propos des stipulations (3 de verb. obi. D., XLVI, 2, 34; Venul., 3stipul., eod.^ 31). Au Digeste, le titre de novationibus suit le titre de fidejussoribus et précède celui de solutionibus . Il y avait utilité à mettre en relief l'effet extinctif de la novation : i° pour marquer la différence qui sépare la stipulation novatoire des autres stipulations qui ont pour objet eadeni res ; 2" parce qu'il y a des cas où la stipulation novatoire produit un effet extinctif même si l'obligation nouvelle ne peut se former : tel est le cas où l'on stipule d'une femme ou d'un pupille non autorisé de son tuteur, ou d'un nouveau débiteur post mortem cjus (Gaius, III, 176). Bien que la stipulation ne puisse faire naître une nouvelle obligation, elle n'en produira pas moins l'extinction de la dette antérieure. Il n'y a pas de lien nécessaire entre les deux effets de la stipulation novatoire : Utile per inutile non vitiatur. Il en est ici comme de Vin jure cessio faite par un visufruitier à un tiers ; l'usufruit s'éteint et ne passe pas au tiers (p. 291, 5). Cela est contraire à la volonté des parties, mais dans un acte formel comme la stipulation oui'/» jure cessio, on ne recherche pas id quod actum est^ mais id quod dictuni est. Il en serait autrement si la stipulation novatoire était nulle en la forme, par ex. si l'on a employé îa sponsio pour stipuler d'un pérégrin : il n'y aurait rien de fait (Gaius, III, 179).
NOVATION
les fois qu'on remplace une dette par une autre ayant le même objet, par exemple quand on convertit un mandat en muiuuni (p. 382, 3) : la novation exige l'emploi d'un contrat formel. Partout ailleurs l'effet extinctif peut se produire sans l'effet créateur; ici, au contraire, il en est la conséquence nécessaire et c'est là le trait essentiel de la novation. Cette double sing^ularité s'explique historiquement (1). La novation remonte à une époque où la forme des oblig^ations avait une importance décisive : elle a eu forcément une portée limitée qui n'a guère été élargie avant la fin de l'époque classique (2). Alors seulement on voit poindre l'idée que la novation est un mode de satisfaction analogue à la dation en payement, et que l'on peut promettre aliud pro alio (3) .
(1) Anciennement un créancier ne pouvait se faire promettre par son débiteur ou par un tiers ce qui lui était déjà dû : Bis de eadem re ne sit debitum (Po.mp., D , XLV, 1, 18 : Q^id bis idem promittit ipso jure ainplius quam. semel non tenetur ; Jbid., 25; JuL., 54 Dig., eod., 58; Ulp., 47 ad Sab., D., XLVI, 2, 9, 2). Cette rè^^le était peu pratique : On estima qu'il y avait avantage, en certains cas, à maintenir l'obligation ancienne à côté de la nouvelle en donnant à celle-ci un caractère accessoire ; c'était un moyen d'augmenter les garanties du créancier. D'ailleurs le principe restait sauf : en vertu de la règle bit de eadem re ne sit actio, le créancier ne pouvait agir deux fois en justice, et contre le débiteur principal, et contre le débiteur accessoire. 2" On admit qu'on pourrait transférer une dette antérieure dans une autre obligation, pourvu qu'il y eût quelque chose de cliangé dans l'obligation ancienne. Mais pour que le principe restât sauf, la formation de l'obligation nouvelle entraîna l'extinction de l'obligation antérieure. 3" Enfin, la règle antique fut écartée, les parties restant les mêmes, par application d'une idée nouvelle : celle de l'individualisation de l'obligation en raison de sa cause. Les jurisconsultes classiques admettent qu'une même chose peut m ètre due par une même personne, à des titres divers. Dans ce cas il y a autant d'obligations distinctes que de causes d'obligations (Ulp., D., XIX, 1, 10 : Non est novum ut duœ obligationes in ejusdem persona de eadem re concurrant; Haul, 10 ad Ed., D., XlilV, 2, 14, 2 : Cuju eadem rcs ab eadem mi/ii debeatur sinqulas obliijationes singulœ causœ sequuntur ; Ibid.^ L, 17, 159). Ils admettent pareillement la formation de plusieurs obligations lorsqu'en faisant la stipulation les parties n'ont pas eu ïanimus novandi (Ulp., 48 ad Sab., XLVI, 2, 2 : ... Dummodo sciamuS novationem ita demiim fiei i si hoc agalur ut novetur obligatio; ceterum :si non hoc agatur, duœ erunt obligationes) . — Mais à quel signe distinguer désormais la formation d'une obligation nouvelle coexistant avec l'ancienne ou se substituant à elle, ou la formation d'une obligation simplement accessoire? A l'intention des parties, dirait-on aujourd hui. Pour reconnaître cette intention à une époque où il n'était pas dans les habitudes des Romains de rechercher id quod actum est, la jurisprudence détermina les formules qui feraient présumer cette intention : pour faire naître une obligation accessoire on doit stipuler id quod Titius mihi débet; pour faire une novation, il faut soit un changement de créancier ou de débiteur, soit, si les parties restent les mêmes, quelque chose de nouveau. A défaut de cette condition, il y a pluralité d'obligations.
(2^ C'est en se plaçant au point de vue de la conception antique que l'on s'exî'-lique le rapprochement fait par Gains (III, 180) entre la novation et la litis contestatio. Les auteurs modernes disent qu'il y a, dans ce dernier cas, novation nécessaire. Sur les effets qu'elle produit, voir p. 755.
(3) Cf. Salpius, Novation und Délégation nach r. R., 1864: P. Gide, Etudes su)la novation et le transport des créances, 1879; Karlowa, 1893, l^g., II, 739. Cf. la critique de la théorie de Salpius qui attribue aux Romains l'idée de la succession à titre particulier aux dettes, dans Gaudemkt, Transport des dettes, 62.
§ V. Utilité de la novation. — La novatioii a lieu tantôt entre les mêmes personnes, tantôt entre personnes différentes. Entre les mêmes personnes, elle sert : 1" à chang:er les modalités de l'obligation antérieure (terme ou condition); 2" à transformer un contrat de bonne foi en un contrat de droit strict, et par suite à restreindre les pouvoirs du juge qui aura à apprécier les rapports existant entre les parties; 3" à rendre perpétuelle et transmissible une obligation délictuelle ; 4" à permettre Facceptilation d'une obligation qui n'a pas été formée verhis (p. 527, 4).
Entre personnes différentes, la novation a deux applications principales : elle sert à transférer le contenu de Tobligation à un autre créancier ou à un autre débiteur. Dans le premier cas, la novation est l'un des moyens de réaliser une délégation ; dans le second, on lui donne habituellement le nom d'expromissio.
expromis sio (1) a lieu d'ordinaire sur l'invitation du débiteur primitif ; elle peut aussi se faire à son insu et contre sa volonté (2) . C'est un moyen de prendre à sa charge la dette d'autrui, de faire une intercessio (p. 555).
§ 2. Conditions essentielles à la novation (3) . — Il faut : 1" Deux obligations : l'obligation ancienne et la nouvelle. Si l'une des deux n'existe pas juridiquement, il n'y a pas de novation. Mais il suffit d'une obligation naturelle, ou d'une obligation susceptible d'être paralysée par une exception (4). S'il n'y avait une spes dehituni iri, comme dans l'obligation conditionnelle, la novation ne s'opérerait qu'à l événement de la condition (5).
(1) Le mot expromittere n'a rien de technique. On l'emploie soit dans le cas où il y a novation sans changement de débiteur (Pomp., 5 Sénat., D., XIV, 6, 20; Ulp., 76 ad Ed., D., XXXIX, 5, 19, 4), soit dans des cas oii il n'y a pas de novation (Ulp., 29 ad Ed., D., XVI, 1, 8, 8).
(2) ^ Ulp., 46 ad Sab., D.. XLVI, 2, 8, 5.
[Z) Lies conditions de validité sont en principe régies par le droit commun. Il ne faut pas prendre à la lettre un fragment de Paul qui attribue la capacité de nover à celui qui peut recevoir un payement (10 ad Sab., D., XLVI, 2, 10). Gela n'est vrai ni pour Vadjectus solutionis gratia, comme il le fait observer lui-même, ni pour les tuteurs et curateurs qui ne peuvent faire une novation que si elle est de l'intérêt du pupille ou du prodigue (Gaius, eod., 34, 1; Paul, 3 ad Ed. D., XXVI, 7, 22), ni pour les mandataires (Gels., 1 Dig., 25; Pomp., 21).
(4) P. 348, 5. Paul, in Lab., D., XLVI, 3, 91. Expromissio d'une obligation contractée par un fds de famille contrairement au Se. Macédonien (p. 389. Pomp., D., XIV, 6, 20). Expromissio faite par une femme contrairement au Se. Velléien (Ulp., 29 ad Ed., D., XVI, 1, 8, il; Jul., 12 Dig., eod., 14). Gf. p. 559, 5.
(5) P. 365, 2. Pomp., h. t., 24. Servius Sulpicius était aïoins exigeant : pour opérer l'extinction de l'obligation primitive, il se contentait d'une stipulation régulière en la forme, alors même que l'obligation ne prendrait pas naissance (obligation conditionnelle) ou serait frappée de nullité [expi-omissio faite par un esclave). Cette opinion n'a pas prévalu (Gaius, III, 177). — Est-ce à dire que tant que la condition est en suspens, on ne tienne aucun compte de la stipulation novatoire ? G'était l'avis de
NOVATION
2" Un contrat formel (stipulation entre présents (1), contrat littéral entre absents) pour créer la nouvelle obligation (2).
3° L'identité d'objet [idem dchiiian). C'est là un trait caractéristique de la novation romaine à l'époque classique et une différence avec le droit moderne. La novation est par définition le transfert du contenu d'une dette antérieure dans une oblig^ation nouvelle : on ne peut donc faire une novation par changement d'objet, et, par exemple, promettre à Secundus sur l'ordre de Primus l'usufruit déjà promis à celui-ci (3). Ces deux droits, bien que de même nature et portant sur le même fonds, sont très différents : l'un s'éteint à la mort de Primus, l'autre à la mort de Secundus. Cependant si, en fait, le créancier a stipulé un objet nouveau avec l'intention de libérer le débiteur de sa première dette, il ne saurait plus tard, sans commettre un dol, exiger l'exécution des deux obligations. Le débiteur sera libéré de l'obligation antérieure, sinon ji^y e civili, du uio\i\% jure prœtorio^ grâce à l'exception de pacte.
A la fin de l'époque classique, il semble qu'on n'exige plus avec la même rigueur cette condition : on peut, d'après Papinien, faire une novation en stipulant la valeur pécuniaire de la dette primitive (quanti fundus est). L'innovation n'est pas très profonde : dans la procédure formulaire, toute obligation entraine une condamnation pécuniaire. Papinien autorise les parties à faire d'avance ce que ferait le juge s'il y avait procès (4) .
A" Un élément nouveau [aliquid novi). Ce n'est pas seulement la raison d'être de la novation, c'est aussi l'une des con-
Labéon qui permettait au créancier d'exiger le payement de la dette primitive (p. 363, 5). .Javolenus considère la stipulation conditionnelle faite novationis causa comme renfermant un pacte de remise jusqu'à l'événement de la condition. — Si la condition fait défaut, peut-on demander l'exécution de l'obligation primitive? Non, si la novation a eu lieu enti'e les mêmes personnes : elles sont réputées avoir voulu substituer à l'obligation primitive les chances de l'obligation conditionnelle. Le débiteur pourra opposer l'exception de pacte (Gaius, III, 179). Il en serait autrement si la novation avait eu lieu par changement de débiteur : le débiteur originaire ne pourrait invoquer un pacte auquel il a été étranger, alors surtout que celui à qui il a été consenti n'a pas intérêt à ce qu'il soit libéré (Gaius, 1 ad Ed. prov., D., II, 14, 30, 2. Cf. BuFNOiR, Théorie de la condition, p. 261).
(1) Par exception, la stipulation consécutive à un mutuum d'argent n'entiaîne pas de novation : il ne se forme qu'un seul contrat, celui de stipulation (p. 349, 6 ; 374, 2). La numération des espèces doit, dit Pomponius, être considérée comme faite en exécution de la stipulation.
(2) Gide [Novation, p. 216) a contesté la possibilité d'employer le contrat littéral pour réaliser la novation ; c'est une conséquence de sa conception particulière de Vexpensilatio. Cette opinion nous parait difficile à soutenir en présence de Gaius (III, 128-130).
(3) Ulp., 5 ad Sab., D., XLVI, 2, 4.
(4) Pap., 2 Def., eod. , 28. Justinien (C, VIII, 42, 8) permet d'augmenter ou de diminuer la quantité due (p. 840).
ditions sans lesquelles elle ne saurait exister. Sans cet élément nouveau, la stipulation serait nulle, d'après la régie qui ne permet pas de promettre deux fois la même chose à la même personne, ou bien il y aurait deux obligations coexistantes d'après la règle consacrée par le droit postérieur. — Pas de difficulté s'il y a changement de créancier ou de débiteur; mais si les parties restent les mêmes, la novation dépend de l'intention qu'elles ont eue en faisant une nouvelle stipulation. Ici comme en d'autres matières, on n'a pas tout d'abord laissé au juge la liberté de rechercher cette intention : Vanùnus novaiidi devait résulter de l'emploi d'une formule appropriée (1). Mais dès le siècle de l'Empire, la jurisprudence a déterminé certains faits impliquant la volonté de nover : addition ou suppression d'un terme ou d'une condition ; intervention d'un sponsor d'après les Sabi- ■niens (2) .
§ 3. Effets de la novation. — La novation éteint ipso jure la dette antérieure. Conséquences : 1"- toutes les sûretés accessoires qui garantissaient la dette primitive s'évanouissent : privilèges, cautions, hypothèques (3) ; 2" les intérêts cessent de courir (4) ; 3** la demeure du débiteur est purgée ; les risques cessent d'être à sa charge (5) ; 4' la peine promise ne peut plus être encourue si elle ne l'a déjà été avant la novation (6) ; 5° le débiteur perd les exceptions qu'il aurait pu opposer au créancier (7).
(1) Bon nombre détestes, insérés au Dif[este, font allusion à cet aninius novandi, mais il en est d'interpolés : Justinien en fait I aveu.
(2) Gails, ni, 177-178; Inst., 111, 29, 3a. Sur un autre point, l'intention des parties était prise en considération au temps de Gains (III, I79j ; en cas de novation conditionnelle d'une dette pure et simple, le créancier était réputé avoir renoncé à faire valoir sa créance jusqu'à l'événement de la condition. Cf. Jul., ap. Gaium, D., II, 14, 30, 1.
(3) Paul, 24 Quœst., D., XLVl, 2, 29; Carac, G., VIII, 40, 4; Paul, 57 ad Ed., D., XLVI, 2, 18. On peut, sinon rattacher ces sûretés à la nouvelle obligation, du moins les constituer à nouveau. On peut même subordonner la novation à la condition que les sûretés primitives seront maintenues. Il y a mieux encore : on peut attribuer au créancier en lui constituant une nouvelle hypothèque le rang de l'hypothèque éteinte par novation (p. 315, 3).
i 4) Pap., 3 Resp., D., XLVI, 2, 27.
(5) Ulp., 46 ad Sab., 8 pr. ; Pap., 10 Quaest., D.. XIII, 1, 17. Cf. p. 572, 6.
(6) Jul., 13 Dig., D., XLVI, 2, 15.
(7) Quant aux exceptions que le débiteur aurait pu opposer à la créance antérieure, on a dit, bien que les textes manquent de précision, qu'il faut distinguer suivant que l'on a stipulé ce c/ui m'est du (Pap., D., XLVI, 2, 27 : Quidquid ex vendito dure facere oportet ; Gels., ap. Ulp., 8, 2; Marcel., ap. Ulp., D., XLV, 1, 29, 1) ou l'objet de la dette préexistante, mille sesterces (Basilic, lib. XXIX, 1, 119. Cf. Gide, p. 252). Dans le premier cas, le droit du créancier sera tel qu'il était d'après l'obligation primitive; le débiteur pourra invoquer contre lui toutes les exceptions qu'il avait précédemment. Cette distinction est conforme à l'intention présumée des parties. Une décision de Julien prouve que, de son temps, on en tenait compte en matière de novation : celui qui, se croyant débiteur, a consenti à s'obliger à la place
DÉLÉGATION
VI. DÉLÉGAïiOiN. — § 1". Notion. — Ulpieii définit la délégation Facte par lequel un débiteur donne à son créancier (ou à la personne qui lui est désignée) un autre débiteur qui sera obligea sa place (l). La délégation suppose donc le concours d'au moins trois personnes : V celle qui a l'initiative de l'acte, le délégant; 2' celle qui en profite, le délégataire; 3" celle qui s'oblige, le délégué.
La délégation ainsi entendue est un acte complexe, qui suppose toujours un et parfois deux autres actes indépendants : 1" entre le délégant et le délégué ; 2" entre le délégataire et celui qui deviendra créancier à sa place [cui jusserit). Dans le premier cas, la délégation libère le délégant envers le délégataire, et le délégué envers le délégant (2); dans le second, elle éteint également l'obligation du délégataire envers celui qui deviendra créancier à sa place. Cet effet extinctif de la délégation justifie la place qui lui est assignée parmi les modes d'extinction des obligations ; mais ce serait une erreur de croire qu'il se produise nécessairement dans toute délégation. La définition d'Ulpien ne s'applique qu'aux cas les plus ordinaires : il y en a d'autres où la délégation apparaît avec un caractère différent.
a) La délégation peut avoir pour objet une dation aussi bien qu'une promesse : à côté de la delegatio dehitoris, il y a la delegatio pecuniœ (3). Dans ce dernier cas, il n'y a pas toujours création d'une obligation nouvelle, ni extinction d'une obligation antérieure. Il n'y a pas création d'une obligation lorsque le délégué fait une dation au délégataire pour se libérer envers le délégant ou pour lui faire une donation, tandis que le délégant veut faire un payement ou une donation au délégataire. De même lorsque le délégué fait une dation à titre de donation au délégant, alors que celui-ci veut faire un prêt au délégataire. IL n'y a pas extinction d'une obligation antérieure, lorsque le délégué et le délégant agissent anima donandi (4).
h) La délégation peut se faire entre personnes qui ne sont pas obligées l'une envers l'autre : celle qui va s'obliger veut faire
de son prétendu créancier, peut opposer l'exception de dol ou exiger sa libération par une condictio (p. 498).
(1) 27 ad Ed , D., XLVI, 2, 11 : Delegare est vice sua alium i-eum dare creditori vel cui jusserit.
(2) Ulp., 31 ad Ed., D., XII, 1, 15, 1 : Videtui niilii data pecunia et a me ad te profecla; Paul, D., XLVI, 3, 56 : Qui mandat solvi, ipse videtur solvere.
(3) JuL., ap. Afr., 4 Quœst., D., XVI, 1, 19, 5, m/. ; Ner., ap. Ulp., 31 ad Sab., D., XXIII, 3, 5, 8. La delegatio pecuniœ est le cas le plus fréquent, mais il y a des exemples de délégation d'un fonds de terre (Paul, D., XXII, 5, 14 pr.).
(4) JuL., ap. Ulp., D., XII, 1, 9, 8 ;XLIV, 4, 4, 26 ; XXXIX, 5, 2, 2.
une donation au délégant qui lui-même veut faire une donation au délégjataire. Il y a ici création d'une obligation nouvelle, sans extinction d'une dette antérieure.
La délégation a donc reçu des applications multiples. Elle fut très usitée à Rome où elle apparaît d'assez bonne heure ; elle se faisait souvent par l'intermédiaire d'un banquier. Elle permettait aux commerçants de faire des payements, des prêts, des stipulations partout où ils avaient des correspondants. Grâce à la délégation, on écartait les inconvénients des régies qui excluaient la représentation ou la promesse entre absents, qui ne permettaient pas de céder directement les créances (1).
§ 2. Formes. — L'acte principal qui constitue la délégation se réalise de diverses manières : par stipulation, litis contestatio, dotis dictio, transcriptio a persona in personam, pacte de constitut (2). Les conventions secondaires que suppose la délégation ont lieu sans formes : un signe de tête suffit (3).
§ 3. Effets. — L'obligation contractée par le délégué envers le délégataire, ou d'une manière générale la prestation qu'il lui fait, présente une particularité caractéristique ; elle réalise du même coup deux actes distincts (4) : tantôt un payement dans les rapports du délégué et du délégant, une donation dans les rapports du délégant et du délégataire ; tantôt un payement et un prêt, ou un prêt et une constitution de dot ou un double payement, un double prêt (5). Dans tous les cas, la prestation faite par le délégué n'étant motivée par aucune opération conclue entre le délégataire et lui, elle produit son effet sans qu'on ait à se préoccuper de la validité des deux actes qu'elle sert à réaliser (6). De là deux conséquences : T le délégué ne peut opposer au délégataire les exceptions qu'il aurait pu opposer au délégant (7) ; 2" le délégué, qui s'est obligé sans cause, ne peut,
(1) Cf. P. Gide, Novation, p. 440.
(2) Ulp., 27 ad Ed., D., XLVI, 2, 11, i; Sc^v., 2 Quœst., D., XV, 1, 51; Ulp., tl, 2 ; Gaius, III, 130; Diocl., C, VIII, 42, 7.
(4) Analysant une délégation faite donationis causa au délégataire, Celsus établit qu'elle contient trois prestations successives (28 Dig., D., XXXIX, 5, 21 pr. ; cf. 15 Dig., D., XXIV, 1, 3, 12 : Perinde swn cjuasi a) exactam a debitore meo summum, b) tibi donaverim et c) tu illam ei credideris. Le délégant est censé avoir exigé de son débiteur le payement (cf. Paul, 17 ad Plaut., D., L, 17, 180 : Quod jussu alterius solvitur pro eo est (juasi ipsi solutum esset), puis avoir donné cet argent au délégataire, qui à son tour l'a prêté au délégué (p. 382, 3, in fine).
(5) JuL., ap. Afr., d , XVII, 1, 34 pr. ; Ulp., D., XII, 1, 5. Ner., loc. cit. Cf. les textes cités p. 525, 3-4.
(0) La délégation est nulle lorsqu'elle sert à réaliser un acte illicite, comme une donation entre époux (Jll., 5 ex Min., D., XXIV, 1, 39. Cf. p. 690, 8).
(7) Paul, 69 ad Ed., D., XLVI, 2, 19 : iVon facile scire petitor potest quid inter
REMISE DE DETTE
comme dans la novation, opposer l'exception de dol au délégataire (1); on lui accorde une condictio contre le délégant (2).
La délégation étant réputée équivalente au payement dans les rapports du délégant et du délégataire, les risques de l'insolvabilité du délégué sont à la charge de celui-ci : il n'a, sauf convention contraire, aucun recours contre le délégant (3).
VII. Remise de dette. — L'obligation s'éteint lorsque le créancier renonce à son droit. Cette renonciation, consentie d'accord avec le débiteur, constitue la remise de dette. Anciennement, le droit civil exigeait l'emploi d'une solennité : solutio per œs et libram pour les obligations entraînant une damnaiio; acceptilation verbale pour les obligations nées verbis; acceptilation littérale pour les obligations nées liueris. Cette régie a été maintenue par le droit classique et appliquée aux obligations formées de toute autre manière. Une seule exception a été faite pour les obligations résultant de contrats consensuels : elles s'éteignent par le seul accord de volontés des parties.
En généralisant la règle antique, le droit classique n'a pas cependant créé de forme nouvelle de libération : un expédient a suffi : pour faire remise d'une dette à laquelle ne s'appliquent pas les formes anciennes, on commence parla transformer en une obligation verbale à l'aide d'une stipulation novatoire, puis on l'éteint par acceptilation (4). Dès lors l'acceptilation est devenue le mode le plus usité pour remettre une dette y^^re civili (5).
eum qui deleqatus est et debitorem factum est, aut etiam si sciât, dissimulaj^e débet ne curiosus videatur. Et ideo merito denegandum est adversus eum exceptionem ex persona debitoris. Cf. Paul, eod., 12; Urs., ap, Ulp., D., XLIV, 5, 1, 10.
(1) Sauf le cas où la délégation ayant eu lieu dotis causa, le mari réclame l'exécution de la promesse après la dissolution du mariage. On permet ici au délégué d'opposer l'exception de dol (ju'il povirrait opposer à la femme : c'est à elle en effet que doit profiter l'action intentée par le mari (Pall, D., XII, 4, 9, 1 ; Tryph., D.,XXII, 3, 78, 5).
(2) Ulp., d., XLVI, 2, 13; Jll., ap. Paul, D., XLVI, 3, 59; Pomp., eod., 66.
(3) Pap., 11 Resp., D., XXI, 2, 68, 2; Nerva, Atilic, ap. Paul, 5 ad Plaut., D., XVII, 1, 45, 7 : Tune enim liberatur is qui debitorem deleqat, si nomen ejus creditor secutus est, non cum periculo debitoris ab eo stipulatur. Cf. Paul, eod., 22,
2. Si la délégation a eu lieu dotis causa, on discute la question de savoir si le mari doit être réputé avoir pris les risques à sa charge (Paul, 35 ad Ed., D., XXII, 3, 41,
Cf. Pellat, Dot
(4) On a admis, non sans hésitation, que l'acceptilation éteindrait directement l'obligation verbale résultant du jusjurandum liberti (Ulp., h. t., 13 pr.). Quanta l'obligation née d'une dotis dictio, il n'y en a pas de preuve certaine (I, 282, 5-6).
(5) Les obligations formées litteris et celles qui entraînent une damnatio sont relativement très rares. Gains ne parle même pas de l'acceptilation litteris. Mais on en trouve la trace dans la formule de la stipulation Aquilienne : Habeo acceptumque tuli (Usr., III, 29, 2; Sc«v.,29 Dig., D., XLVI, 3, 89 pr.). L'existence de ce mode de libération est certaine (Gic, 2" m Verr., I, 36, 39; Scriptor, de bello Alexandi ino, 56), mais on a peu de détails sur la forme à observer. Gains n'en parle pas; seul un
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A côté des modes solennels de remise de dette, le préteur a consacré un mode non solennel : le simple pacte.
§ V\ Acceptilation . — V Forme. — L'acceptilation consiste en une interrogea tion suivie d'une réponse concordante (1). En quoi elle ressemble à la stipulation, mais le rôle des parties est interverti : sur la demande du débiteur, le créancier déclare qu'il a reçu ce qui lui a été promis (I, 702, 1) . Cette déclaration forme l'élément essentiel de la solennité, elle a une valeur indépendante du payement qu'elle constate (2) . Elle n'exige plus l'emploi de termes sacramentels (3). Sauf cette atténuation, l'acceptilation est restée soumise à des règles rigoureuses, qui sont la conséquence de sa forme :
a) L'acceptilation exige la présence du créancier et du débiteur : elle ne peut se faire par mandataire. En cela, elle diffère du payement réel ; elle en diffère encore quant à la capacité requise pour y prendre part : faire une acceptilation, c'est rendre sa condition pire, car on aliène une créance; recevoir une acceptilation, c'est rendre sa condition meilleure, car on se libère d'une dette. Donc un pupille, sorti de Vùifaniia, peut recevoir une acceptilation sans Vauctorkas du tuteur (4); une femme ne peut faire une acceptilation sans son tuteur (I, 317, 2). De même, un fils de famille ou un esclave ne peut libérer par acceptilation un débiteur du chef de famille, mais il peut recevoir une acceptilation (5), ce qui lui permet de remplacer, dans une certaine mesure^, le chef de famille absent. C'était un moyen d'écarter les inconvénients pratiques de la règle qui exige la présence et la capacité des parties. 11 y en avait un autre d'une portée plus générale : la novation. Le mandataire de l'absent, le tuteur de ïmfans, le curateur du fou transportaient en leur personne la créance ou la dette, puis faisaient ou recevaient l'acceptilation (6 ) .
b) L'acceptilation ne comporte aucune modalité, ni terme ni
passage de Pline (Ep., II, 4, 2) en signale une application en matière de remise de dette, et prouve qu'il y avait concordance entre la Forme suivie pour la libération du débiteur et celle qui était observée pour la création de l'obligation : Quidquid mihi pater tiius debuit, acceptum tibi feî-ri jubeo. On retrouve ici l'inscription sur le codex et le jussus du créancier correspondant au jiissus donné par le débiteur pour la formation de l'obligation. Cf. Erman, Zur Geschichte der r'om. Qiiittungen iind Solutionsakte, 30; 67.
(1) Mod., 2 Reg., D., XLVI, 4, 1.
(2) Il en était ainsi dès le temps de la loi Aquilia (I, 585, 1).
(S") Ulp., D., XLVI, 4, 8, 4; 7. L'acceptilation, nulle pour un vice de forme, vaut comme pacte de non petendo (Ulp., h. t., 19 pr. ; Jul., D., XVIII, 5, 5, pr.).
(4) P. 154. Ulp., 24 ad Sab., eod., 2.
(5) Gels , D., XLVI, 3, 71, 2; Paul, eod., 63; Gaius, D., XLVI, 4, 22.
(6) P. 157. Ulp., 50 ad Sab., eod., 13, 10.
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condition (1) : elle constate un payement effectué; il y aurait contradiction à la subordonner à un événement futur. Mais on peut la subordonner à une condition tacite (p. 362, 5), par exemple en l'appliquant à une dette conditionnelle (2).
c) L'acceptilation ne peut avoir d'autre objet que celui de la stipulation (3) . Cette règle, appliquée à la lettre, ne permettait pas de faire une acceptilation partielle, mais cette conséquence, contestée par Julien, fut écartée par Justinien, sauf pour les obligations indivisibles (4).
2" Effets. — Les effets de l'acceptilation sont aussi étendus que ceux du payement : elle éteint la dette avec ses accessoires, s'il y en a, d'une manière irrévocable (5). Consentie à la caution, elle libère le débiteur principal; consentie à l'un des codébiteurs solidaires, elle libère les autres (6).
3° Applications. — Si l'acceptilation est fréquemment employée pour faire remise d'une dette, il faut bien se garder de croire que ce soit sa seule utilité en droit classique. Elle sert également : a) à libérer un débiteur dans les cas où il a le droit de l'exiger, soit en vertu d'un legs, soit lorsqu'il s'est obligé sous l'empire de la crainte ou sans cause (7) ; b) à constater la libération d'un débiteur : elle est préférable à une quittance écrite dont on pourrait contester l'authenticité ; elle dispense aussi de prouver que le payement a été translatif de propriété, car elle produit son effet sans qu'on ait à se préoccuper de la cause à laquelle elle se rattache; c) à constituer une dot : le mari, qui fait acceptilation de la somme qu'un tiers lui a promise à titre de dot, est censé l'avoir reçue, puis l'avoir donnée au promettant (8) ; à se désister de tous les droits réels ou de créance qu'on pourrait faire valoir contre une personne. On fait d'abord une novation collective de tous ces droits (9) , puis on éteint par une
(1) PoMP., 9 ad Sab., eod., 4; Ulp., eocL, 5; Pap., D., L, 17, 77.
(2) PoMP., 26 a.l Sab., h. t., 12; Pap., 11 Resp., D., XIX, 5, 9 ; Scrîv., ap. Ulp., 3 Disp., D , XXIII, 3, 43 pr.
(3) Ulp., 50 ad Sab., h. t., 13, 2-3. Julien {eod., 13, 4) trouve la règle trop étroite : il permet à celui qui a stipulé un esclave de faire acceptilation de Sticlius.
(4) Gaius, III, 172; I„st., III, 29, 1 ; Ulp., eor/., 13, 1. Julien (D.,XLVI,4, 17) admet la libération partielle du débiteur d'une obligation alternative par l'effet d'une acceptilation ; il refuse cet effet au payement partiel. Cf. Acgarias, II, 568, 3.
(5) Ulp., eod., 17, 7; Marc, D., XLVI, 3, 49; DrocL., C, VIII, 43, 2; 3.
(6) P. 327, 4. Ulp., 7 Disp., h. t., 16 pr. Voir cep. p. 691, 1.
(7) JuL., ap. Ulp., 32 ad Sab., D., XXXIV, 3, 3, 3; Ulp., h. t., 19, 1.
(8) P. 105, 1. JuL , 5 ex Min , D , XXIII, 3, 49.
(9) Pour rendre possible cette novation, on stipule, non pas les droits quelconques du stipulant contre le promettant, mais leur valeur pécuniaire. Lorsque ces droits ont pour objet autre chose que de l'argent, les parties procèdent comme les plaideurs qui demandent au magistrat une formule; elles consentent à transformer
II
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acceptilation la créance ainsi formée. On employait à cet effet une formule composée par Aquilius Gallus (1) et appelée stipulation Aquitienne (2) . C'était un moyen fort commode pour donner décharge à un mandataire général à la fin de sa gestion ou pour exécuter une transaction (p. 887) (3).
§ 2. Pacte de remise. — Le pactum de non petendo est un mode non solennel de faire remise de toute espèce d'obligation. Moins exigeant que le droit civil, le droit prétorien se contente de l'accord de volontés des parties. C'est un grand progrès réalisé par la législation romaine et une nouvelle victoire de l'équité sur le droit strict.
Le pacte de remise peut être exprès ou tacite, à terme ou sous condition; il n'exige pas la présence des parties (4); il peut être fait par toute personne capable de consentir valablement, par un mandataire conventionnel ou légal (5), par une personne alieni juris pour les créances comprises dans son pécule, pourvu qu'elle en ait la libre administration et qu'elle n'ait pas agi animo donandi{^. 134, 7).
leurs prétentions en un rapport obligatoire qui a pour objet l'estimation pécuniaire de leurs droits. Cette transformation, cpii s'opère judiciairement lors de la litis contestation a lieu ici par une stipulation. Elle était surtout nécessaire pour éteindre ipso jure les prétentions à la propriété, à la possession, ou même à la prestation d'un incertum, qui n'était vraisemblablement pas sanctionnée par la loi au temps d' Aquilius.
(1) Sur d'autres créations de ce jurisconsulte, voir p. 485, 3; 601, 2.
(2) Elle s'applique à toute espèce d'obligation pure et simple ou à terme, aux droits garantis par une action personnelle ou réelle {actio, petitio) ou par une perseciitio (Ulp., 49 ad Sab., D., L, 16, 178, 2}, aux obligations résultant soit de la rétention injuste de la chose d'autrui. à titre de propriétaire, détenteur ou possesseur Çquod tu meuin habes, tenes possidesve)^ soit du fait d'avoir cessé par dol de la posséder. La formule de cette stipulation, telle qu'elle est rapportée par Justinien (Inst., m, 29, 2; Flor., 8 Inst., D., XLVI, 4, 18, 1) contient des additions au texte primitif : la clause sur la persecutio, sur celui qui dolo desiit possidere, la distinction de la détention et de la possession.
(3) Ulp., 74 ad Ed., D., II, 15, 2; Paul, 1 Sent., eod., 15. La stipulation Aquilieniie, comme la transaction, intervient souvent à l'occasion d'un droit litigieux (Pap., eod., 5), mais ce n'est pas essentiel, comme le pense Accarias (II, 578) : l'analogie qui existe entre la formule Aquilienne et une formule d'action s'explique historiquement (p. 529,9). Bien avant A(|uilius, il était d'usage de stipuler l'estimation pécuniaire d'une prétention qui n'étaii pas juridiquement obligatoire : telle était la stipulation rci uxoriœ ou rem habere lieere (I, 501; 607). Mais ici la stipulalion quanti ea res erit ne se suffit pas à elle-même : elle sert k préparer l'acceptilation subséquente. Notre stipulation comprend en réalité deux actes distincts : une stipulation, puis vine acceptilation. Pour abréger, on désigne l ensemble sous le nom de stipulation Aquilienne.
(4) Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 2, 1 ; Lab., ap. Paul, eod., 2 pr.
(5j Paul, eod., 4, 1. Le pacte ne pourra pas être invoqué directement par le mandant ou contre lui à cause de la règle : Bes inter alios acta... mais, à défaut de l'exception de pacte, on donnera l'exception de dol (ïrebat., Jul., ap. Ulp., eod., 10, 2 ; PuïEOL., 1 assess., ap. Ulp., 12 ; Gaius, eod., 28, 1 ; Jul., ap. Paul, eod., 15).
REMISE DE DETTE
Mais le pacte de remise n'éteint pas la dette ipso jure : il fournit seulement au débiteur une exception pour écarter la demande du créancier (1). En pratique, le résultat est sensiblement le même : Foblig^ation est inanis (2). L'action du créancier est quasi nidla : toutefois, les effets du pacte sont plus ou moins étendus, suivant la volonté des parties. D'abord, elles sont libres de changer d'avis : dans ce cas, le créancier paralysera l'exception du pacte de non peiendo par une réplique fondée sur le pacte de petendo (3). Puis, en cas de pluralité de débiteurs, il faut disting^uer s'il est in personam ou in rem^ c'est-à-dire si le créancier a ou non désig^né les personnes qui doivent en profiter : le pacte in personam ne peut être invoqué que par la personne désignée par le créancier (4) ; le pacte in rem consenti au débiteur peut être invoqué par ce débiteur et par tous ceux qu'il a intérêt à voir libérer, tels que ses fidéjusseurs ou ses codébiteurs solidaires associés. Mais le pacte de remise consenti au fidéjusseur ne peut être invoqué par le débiteur principal : le créancier qui libère la caution n'est pas censé renoncer à son droit de créance. Si cependant il était démontré que telle était son intention, le débiteur principal aurait contre lui l'exception de dol. En cas de pluralité de créanciers, le pacte consenti par l'un des cocréanciers solidaires ne peut être opposé aux autres, à moins qu'ils ne soient associés (5). C'est ainsi que le pacte de non peiendo^ bien que moins énergique dans ses effets que l'acceptilation, est cependant plus commode et se prête beaucoup mieux à réaliser l'intention des parties (6) : il fut d'un usage très général.
§ 3. Contrarias consensus. — Dans un cas spécial, le pacte de remise produit un effet plus large, analogue à celui d'un mode civil d'extinction : lorsqu'il s'applique aux obligations résultant d'un contrat consensuel (vente, louage, etc.), et qu'il est réciproque. Il éteint le droit d'action de chacun des contractants parce que, dit Julien, l'exception de pacte est sous-entenduc dans les contrats de bonne foi. Mais il faut que les choses soient entières (7), c'est-à-dire que le contrat n'ait été exécuté par aucune
(1) P. 516. Ulp., eod., 7 pr., 7. Si le pacte de remise a été obtenu par dol, le créancier répondra à l'exception de pacte par une réplique de dol (Cauac, C, VIII, 35, 3).
(2) Mahcel., ap. Ulp., D., XVI, 1, 8, 9; Pap., D., XLVI, 3, 95, 2.
(3) Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 3, 7, 8 ; Paul, h. t , 27, 2.
(4) Ped., ap. Ulp., A. f., 7, 8; Lab., ap. Pall, 25, 1; Paul, 17, 3; Ulp., 22.
(5) P. 327, 3-4 ; 328, 6; Paul, eod., 25 pr. ; 23 ; Jul., 25, 2. P. 548, 2.
(6) Jul., ap. Ulp., 23 ad Sah , D., XXXIV, 3, 3, 3, in fine. P. 668, 1.
(7) Jul., ap. Paul, D., XVIII, 5. 3 ; 5, 1 : Si res secuta non fiierit ; Pap., 28 Quœst., D., XLVI, 3, 95, 12 : Priusquam alicjuid ex altcrutra parte solvereiui-. Cette restriction doit-elle être prise à la lettre? La question était discutée au temps
des parties, car un pacte extinctif ne peut créer une oblig^ation de restituer (1) .
VIII. CoMPEissATiON. — La compensation est la balance des sommes que deux personnes se doivent réciproquement (2) . En vertu d'une convention expresse ou tacite, les deux créances se neutralisent si elles sont ég^ales; sinon, celui en faveur de qui est la balance reste créancier de Fexcédent. Cette convention fut usitée, sans doute, à Forig^ine, dans les rapports des banquiers avec leurs clients (3) : elle était étrangère à la sphère du droit.
La compensation a pris un caractère juridique lorsqu'on a pu l'imposer judiciairement ; mais ce fut une grave innovation qui a pénétré difficilement dans la législation. Elle dérogeait à deux principes fondamentaux : d'abord au principe que tout débiteur est tenu d'exécuter son obligation ; ici il peut s'y refuser jusqu'à concurrence du montant de sa créance; puis au principe de l'unité de question posée aujuge (I, 723, I) : ici une double créance est soumise à son appréciation, l une par le demandeur, l'autre par le défendeur. Pour faire admettre cette double dérogation, il a fallu une raison d'équité puissante, jointe à une raison de commodité. Raison d'équité : en forçant le débiteur poursuivi à payer sans lui permettre d'exciper de sa créance, on lui fait, courir le risque de l'insolvabilité de son débiteur lorsqu'il le poursuivra à son tour; en lui appliquant le droit commun, on le met dans un état d'infériorité ; l'équité proteste contre cette inégalité; de là, la maxime formulée par la juris^ prudence : 1 nier est noslra potius non solvere quam solutum, répétera (4) . Raison de commodité : on évite un double transport de numéraire ; la compensation fournit un moyen de faciliter les payements.
§ 1^'. La compensation avant Marc-Aurèle . — La faculté, accordée au défendeur d'opposer une créance en compensation, n'est
de Trajan et d'Hadrien. Au m' siècle, Paul estime que si l'une des parties a, suivant l'usage, stipulé ce qui lui est dû, il n'y a pas là un acte d'exécution du contrat; de même si l'acheteur a reçu un fidéjusseur ; mais ici le pacte ne peut être invoqué (\\x exceptionia ope (Paul, /. c). Un siècle plus tôt, Ariston était allé beaucoup plus loin : il admettait l'efficacité du pacte de n. p. consenti à l'acheteur après livraison de la marchandise, mais à charge de restituer au préalable tout ce qu'a donné le vendeur. Cette solution lui paraît commandée par la bonne foi dont on doit s'inspirer dans l'interprétation des contrats consensuels (ap. Ner., loc. cit.y
(1) Nerat., 3 xMembr., D., II, 14, 58, m fine.
(2) MoD., 1)., XVI, 3, 1 : Compensatio est dehiti et crediii inter se contributio. Le mot compensation, de pendere cuin, éveille l'idée d'une pesée, d'une balance.
(3) Au milieu du vi* siècle, la compensation conventionnelle avait déjà reçU d'autres applications ; on en trouve des exemples dans Caton (iî. i\, 144, 145). Cf. Appleïon, Hist. de la compensation, 1895, p. 68.
(4) PoMP., 25 ad Sab., 1)., XVI, 3, 3.
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pas sans inconvénients : elle favorise la chicane, en permettant d'invoquer une prétendue créance dont la vérification retardera la solution du procès. Aussi a-t-on rigoureusement déterminé les cas où la compensation est possible : jusqu'à Marc-Aurèle il n'y en eut que trois (1) .
1° Dans les actions de bonne foi, le juge a la faculté, s'il le croit équitable (2) , de compenser les obligations réciproques des plaideurs, alors même qu'elles seraient d'espèces différentes, mais pourvu qu'elles dérivent de la même cause. La différence d'espèces n'a pas d'importance, puisque c'est le juge qui estime lui-même la valeur pécuniaire de chaque créance. L'identité de cause est nécessaire, car le juge a reçu mission de s'occuper des obligations résultant d'un contrat déterminé : pour tous autres rapports existant entre les plaideurs, il est incompétent. De plus, les obligations qui naissent d'un contrat de bonne foi, sont entre elles dans une étroite dépendance ; elles forment comme un tout indivisible (3) : l'équité commande en général de les apprécier simultanément (4), mais le juge reste libre de ne pas le faire, suivant les circonstances.
2" Le banquier [argentarius] qui agit en justice contre un de ses clients, ne peut lui demander une somme supérieure à celle qui résulte de la balance de leurs comptes, sous peine de perdre sa créance pour plus petiiio. Mais une double condition est nécessaire : que les dettes réciproques soient exigibles, qu'elles aient pour objet des choses de même nature et de même
(1) On cite parfois deux cas de compensation légale admis de bonne heure par la jurisprudence : l'un en faveur du mari qui a fait des dépenses nécessaiies pour la dot, dont il est débiteur, l'autre en faveur du père de famille créancier du pécule confié à son fils ou à son esclave et tenu de ses engagements de peculio (p. 132, 1). Mais l'application de la règle impensas necessarias ipso jure dotent minuere (Pomp., ap. Ulp., 36 ad Sab., D., XXV, 1, 5 pr.), ou ipso jure minutum esse peculium ÇJvl. , ap. Afr., 8 Quœst., D., XIX, 1, 30 pr.), n'aboutit pas toujours à une compensation : si la dot a pour objet un corps certain, le mari n'acquiert qu'un droit de rétention (p. 112, 3) ; quant au pécule, s'il a été légué per vindicationem et comprend des corps certains, la créance du chef de famille se transforme en un droit de copropriété (JuL., Gels., ap. Ulp., 25 ad Sab., D., XXXIII, 8, 6 pr.).
(2) Gaius, IV, 61, 63.
(3) Paul, h. t., 9, 1 : Quia unus contractas est. Cela est vrai surtout dans les contrats synallagmatiques parfaits (p. 406, 2). Pour les contrats synallagmatiques imparfaits, le lien entre les deux obligations est moins étroit; et l'on a prévu le cas où le juge ne tiendrait pas compte de la compensation : on a créé l'action contraire
p. 371, 2). L'une des causes qui empêcheront le juge de compenser, c'est que la créance n'est pas liquide (Pomp., 5 ad Sab., D., XXVII, 3, 3).
(4) Il en est ainsi même si l'une des deux obligations est une obligation naturelle (Paul^ eof/.,9pr. ; Ulp., 30 ad Sab., eoc/. ,6). Ce dernier texte, qui a reçu au Digeste une apparence générale, est emprunté au livre dans lequel Ulpien traitait du contrat de société : il suppose donc une compensation ex eadem causa.
espèce, ou, suivant certains jurisconsultes, de même qualité (l),
L'oblig^ation, imposée au banquier, a son fondement dans la coutume. Elle se justifie par la nature des rapports qui se forment entre le banquier et son client : il est tacitement convenu que les diverses opérations qu'ils pourront faire seront envisag^ées comme les articles d'un compte courant qui se réglera à une époque déterminée. Les parties établissent entre leurs créances réciproques une connexité qu'il ne dépend pas du banquier de méconnaître en exigeant isolément le payement de ce qui lui est dû. — L'exécution de l'obligation imposée aux banquiers est assurée par le Préteur ; il y a pour eux une formule spéciale : ils sont tenus d'agir cum compensatione. Le banquier qui demanderait une formule ordinaire, s'exposerait à un refus. L'emploi d'une formule appropriée était d'autant plus nécessaire que l'action intentée par le banquier est une action de droit strict [certœ creditce pecuniœ ou trîticaria) . Cette formule mentionne les créances réciproques des parties, mais son inteniio a pour objet exclusif le solde en faveur du banquier (2) .
Le client qui agit contre le banquier n'est pas tenu d'agir cum compensatione (3), mais, par une juste réciprocité, le banquier a le droit de lui opposer l'exception pensatœ pecuniœ pour donner au juge le pouvoir d'opérer la compensation dans la mesure de ce qui lui est dû (4) .
3" Celui qui achète le patrimoine d'un insolvable ne doit en principe payer aux créanciers qu'un dividende (p. 767,5). Cette règle, appliquée à un créancier qui serait en même temps débiteur de l'insolvable, conduirait à un résultat inique : il ne pourrait exiger qu'une quote-part de sa créance, alors qu'il resterait tenu de l'intégralité de sa dette. On prévient cette iniquité en forçant le bonorum emploi' à agir cum deductione, à déduire de la créance de l'insolvable ce que celui-ci doit au défendeur.
La deductio du bonorum emptor diffère à plusieurs égards de la compensatio du banquier : a) la deducuo figure dans la condemnatio : c'est une restriction au pouvoir de condamner conféré au juge. La compensaiio doit être faite dans Vinientio, c'est une restriction au droit du demandeur. Par suite, le bonoi'um emptor
(1) Gaïus, IV, 66-68.
(2) Gaius, IV, 64. Les créances du banquier ne résultent pas nécessairement d'un nomen transcn'pticium, comme le suppose Eisele {Die Compensation, 1876) : elles peuvent, en effet, d'après Gaius (IV, 66), avoir pour objet du vin ou du blé.
(3) L'opinion contraire d'Eisele (p. 27) ne saurait être accueillie. Cf. Karlowa, II, 825; Appleton, 108.
(4) Ulp., 7 Disp., D., XXII, 3, 19, 4. Cf. sur cette exception, Lenel, E. P., 402; Appleton, 114.
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ne court pas le risque d'une plus petitio comme le banquier : alors même qu'il réclamerait un certum, la condemnatio sera inceria. — \)) Tandis que la compensaiio est faite par le banquier, la deductio est opérée par le juge : il estimera la valeur pécuniaire de la créance du défendeur. Donc il n'est pas nécessaire que cette créance soit exig^ible, ni qu'elle ait un objet de même nature que la créance du honorum emptor (1).
L'obligation d'agir cum deductione est assurée par les formules spéciales que le honorum emptor doit demander pour faire valoir les créances de l'insolvable : ces formules sont la formule Rutilienne ou la formule Servienne, suivant que l'insolvable est vivant ou décédé (p. 769, 2).
En dehors de ces trois cas, le défendeur qui avait une créance contre le demandeur, devait former contre lui une demande reconventionnelle (2). Cette demande faisait l'objet d'une action séparée et donnait lieu à la délivrance d'une formule distincte, bien qu'il fût d'usage de la renvoyer devant le juge de l'action principale. Si les deux demandes étaient reconnues fondées, le juge n'avait pas mission d'opérer la compensation (3) , mais les parties avaient tout avantage à faire une compensation de leurs créances respectives jusqu'à concurrence de la plus faible.
§ 2. Ze rescrit de Marc-Aurèle. — Un rescrit de Marc-Aurèle donna à la compensation une portée plus large : il permit de l invoquer dans les actions de droit strict au moyen de l'exception de dol. Les contrats de droit strict étant unilatéraux, la compensation a lieu nécessairement ex dispari causa : le juge est saisi par le défendeur d'une demande qui ne se rattache aucunement à la demande principale, mais qui a pour but de rendre manifeste le dol du demandeur. Le dol consiste à réclamer ce que l'on doit rendre : Dolo facit qui petit quod redditurus est (4).
(1) Gaius, IV, 65-68; 35.
(2) Mutua petitio (Marcel., D., XVII, I, 38 pr.). Le cas était très fréquent (^QuiNT., III, 10). Le renvoi à un seul juge était vu si favorablement que l'on dérogeait aux règles ordinaires de la procédure (Ulp., D., L, 13, 1, 15).
(3; On a objecté un passage de Sénèque [De ben,, VI, 5) qui conclut ainsi : Debitor discede qui creditor vénéras. Mais la suite du texte, où l'interlocuteur de Sénèque rapporte ce qu'on enseigne dans les écoles de di'oit, prouve que les actions restaient séparées.
(4) Paul, 6 ad Plaut., D., L, 17, 173, 3. L'innovation n'est connue que par un texte très laconique (Inst., IV, 6, 30). Elle soulève plusieurs difficultés qui ne peuvent être toutes résolues d'une manière sure : 1" Fut-elle étendue par le droit classique aux actions de bonne foi ? La logique semble l'exiger : si la compensation est admise ex dispari causa dans les actions de droit strict, elle doit l'être à plus forte raison dans les actions de bonne foi. Mais cette conséquence n'apparaît pas dans les textes avant Justinien (C. J., IV, 31, 14 ; IV, 34, 11). Il est très douteux qu'à l'époque classique le juge ait pu connaître de toutes les dettes réciproques existant
§ 3. Za compensation après Marc-Aurèle. — Le silence des textes sur les conséquences de Finnovation introduite par Marc-Aurèle est assez surprenant (1). Sans doute les réformes, introduites par Justinien, en matière de compensation, rendaient inutiles les commentaires des jurisconsultes classiques. Mais les compilateurs leur ont emprunté, en les remaniant, une série de décisions relatives à la compensation de V argentarius, à la deductio du bonorum emptor; on ne voit pas pourquoi ils ont laissé de côté celles qui concernaient notre rescrit. Il faut probablement en conclure que ce rescrit n'eut pas en pratique la portée que Justinien paraît lui attribuer (2).
entre les parties : sa mission était limitée par le (fua de re agitur de la formule (Cf. Ortolan, III, 675). 2** Est-ce un do! de ne pas tenir compte d'une dette quelcon(|ue? Malgré le silence des Institutes, il faut nécessairement exclure les dettes nulles d'après le droit civil ou d'après le droit prétorien (Ulp., D, XVI, 2, 7 pr.) ; il faut aussi exclure les dettes non échues, car on ne peut enlever au débiteur le bénéfice du terme. C'est ce que disait Javolenus (15 ex Cassio, eod., 14) de la deductio du bonorum emptor (cf. Lenel, I, 285). Faut-il exclure les dettes qui ne sont pas liquides et certaines? Il est difficile d'imputer un dol au demandeur qui ne tient pas compte d'une créance contestée ou indéterminée. Il semble doncqu'on ne pouvait opposer en compensation qu'une créance juridiquement obligatoire, exigible, liquide et certaine; mais ce serait là une règle bien absolue qui se comprendrait si la compensation s'opérait mécaniquement par la seule force de la loi; elle se justifie moins bien dans le système de la compensation judiciaire. Le dol est une question de fait (Paul, 71 ad Ed. , D. , XLIV, 4, 1 , 2). 3" Gomment l'exception de dol a-t-elle pour effet d'amener la compensation? Est-ce en donnant au juge le pouvoir de diminuer la condamnation réclamée par le demandeur, ou en forçant le demandeur à réduire sa prétention ? Il faut distinguer trois cas : si les deux créances sont égales, le défendeur est absous ; si la créance du défendeur est plus forte, il est également absous, mais il conserve son action pour ce qui lui reste dû; enfin si la créance du défendeur est plus faible, Justinien dit qu'il sera condamné à payer la différence (Inst., IV, 6, 39). En était-il de même à l'époque classique? C'est fort douteux : l'exception est une condition négative apposée à ïintentio; si elle est vérifiée, le défendeur doit être absous. Le demandeur doit donc avoir soin de ne pas laisser insérer l'exception dans la formule; il doit faire lui-même la compensation pour ne pas s'exposer à perdre sa créance tout entière. La question est très controversée. En l'absence de textes précis pour la trancher, il faut s'en tenir à l'effet de l'exception indiqué par Gaius (IV, 119) et par Ulpien (74 ad Ed., D., XLIV, 1, 2 pr.). On a allégué en sens inverse un texte de Paul (de var. lect., D., XLIV, 1, 22 pr.) : Exceptio est conditio cjuœ modo eximit reum damnatione, modo minuit damnationem. Mais ce texte n'est pas probant, car de deux choses l'une : ou le mot conditio est pris dans son sens technique, et alors le texte a été tronqué; Paul n'a pu dire qu'une modalité, qui suspend la naissance d'un droit, diminue une condamnation ; ou le mot conditio n'est pas pris dans son sens technique, et alors le texte ne peut servir à résoudre notre question. Paul fait allusion aux restrictions introduites dans la formule pour limiter la condamnation (duntaxat de peculio, duntaxat quod facere potest). Cette manière de voir a été très fortement établie par Ortolan (III, 662); elle est adoptée par x4ppleton (p. 338-391), qui invoque Pomponius (D., XXXIV, 2, 34, 1) et par Girard {Manuel, 703, 1).
(1) Ortolan (III, 664) cite Paul (II, 5, 3). Mais ce texte a été maladroitement remanié par les compilateurs du Bréviaire d'Alaric : on y trouve juxtaposées la compensatio et la deductio avec une allusion à la pluspetÂtio qui n'est possible que visà-vis de Vargentarius ;i\ n'y a pas trace de l'exception de dol.
(2j Appleton (261, 281), conjecture que le rescrit n'a pas posé un principe géné-
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Ce n'est pas à dire que la compensation n'ait reçu une application plus large que par le passé. Jurisconsultes et empereurs expriment très nettement leur volonté de faire prévaloir la raison d'équité qui motive la compensation et de la soustraire à l'arbitraire du juge (1) : Papinien va jusqu'à dire que l'équité introduit ici un droit strict [nieriun jus) (2). On résolut d'en assurer l'observation dans le cas même où le défendeur forme une demande reconventionnelle par une action séparée [mutua petitio) : des constitutions prescrivent de surseoir à l'exécution de la condamnation sur la dema nde principale jusqu'après le jugement sur la demande reconventionnelle (3). Dès lors, aucun des plaideurs ne peut exiger le montant de la créance liquidée par le juge, sans déduire ce qu'il doit à son adversaire; sinon, celui-ci, poursuivi par l'action judicaii^ n'a qu'à opposer l'exception de dol pour obtenir la compensation (4).
S'il reste encore bien des points obscurs dans l'histoire de la compensation (5) , un fait du moins est certain : c'est que la compensation en droit classique n'opère pas par la seule force de la loi, à l'insu du débiteur (6). 11 dépend de lui de l'invoquer ou d'y renoncer : s'il l'invoque et qu'il ait plusieurs créances, il peut choisir celle qu'il veut compenser (7); s'il y renonce, il conserve le droit de réclamer ultérieurement le payement de ce qui lui est dû (8) ; il n'est pas censé avoir payé
ral, mais a statué sur un cas concret, impliquant un dol du demandeur. Suivant lui, le procédé normal pour obtenir compensation aurait consisté à former séparément une demande rec.onventionnelle qui était soumise au juf[e de l'action principale.
(1) Pap., 6 Resp., D., XXXIV, 9, 15; Alex. Sev., C. IV, 31, 5 et 6.
(2) Pap., 3 Quaest., D., XXVI, 7, 36 : jEcjuitas, quœ merum jus compensationis inducit. Merum jus, est d'ordinaire le contraire de l'équité : c'est le droit pur, rigoureux, absolu. Plante (Rud., 1044 et 1058) oppose le jus merum an jus bonum. Cf. Paul, 54 ad Ed., D., XLI, 3, 4, 27; Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 4, 16 pr. Ailleurs, Papinien (4 Quaest., D., V, 1, 40) oppose \?l judicis potestas à lai juris nécessitas.
(3) Macer., d., XLIX, 8, 1, 4; Alex. Sev., C, IV, 31, 6; V, 21, 1.
(4) Pap , 3 Quœst., A. t., 16, 1 ; Garac, C, V, 31, 2.
(5) La cause principale de cette obscurité tient à l'insertion au Digeste de décisions inspirées par des théories divergentes et aux remaniements subis par les textes classiques pour les mettre d'accord avec les réformes de Justinien. Elle a été en partie dissipée par la découverte du manuscrit de Gains et par le classement méthodique des textes appartenant à tel ou tel livre des commentaires de l'édit. Ce classement a été fait par Lenel (Z. Sav. St., IV, 112) et par Appleton [op. cit.).
(6) On a invoqué en sens contraire un rescrit de S. Sévère qui décide que les deux créances cessent de produire des intérêts, à dater du jour où elles coexistent et dans la mesure où la compensation a lieu (Paul, 32 ad Ed., eod., 11). Mais cette décision paraît avoir été rendue pour régler les rapports entre associés : la gestion de la société donnait lieu fréquemment à des créances réciproques, que la bonne foi commandait de compenser. Cf. Eisele, Die Compensation, 174; Appleton, 85.
(7) Les compilateurs du Digeste ont conservé une décision en ce sens donnée par Gaius pour Y argentarius (9 ad Ed. prov., h. t., 5).
(8) Ulp., 28 ad Ed., eod., 7, 1 (texte écrit en vue de V argentarius).
rindù en connaissance de cause, avoir fait une libéralité.
IX. Impossibilité d'exécution. — L'obligation s'éteint lorsque la prestation est devenue impossible en fait ou en droit. Cette règle comporte deux restrictions : I" Si le débiteur est en faute ou en demeure, il doit réparer le préjudice causé (1). 2" Il est toujours tenu de son enrichissement (2).
Sous cette double réserve, le débiteur est libéré : 1° par la perte fortuite de la chose due lorsqu'elle consiste en un corps certain (3) ; 2° par la mise hors du commerce de cette chose ; 3° lorsque le créancier n'a plus d'intérêt pécuniaire à la prestation (4); 4° lorsque le créancier est devenu propriétaire de la chose due, autrement qu'en exécution de la promesse (5). Si cependant le créancier a fait des déboursés pour se procurer la chose, il a le droit de les réclamer. Le débiteur n'est donc, à vrai dire, entièrement libéré, que si le créancier a acquis la chose à titre gratuit : on dit qu'il y a ici concours de deux causes lucratives (6) ; 5° lorsque les qualités de créancier et de débiteur se réunissent sur la même tète. C'est ce qui a lieu lorsque le créancier devient l'héritier du débiteur ou réciproquement.
Certains jurisconsultes présentent la confusion comme un mode d'extinction des obligations analogue au payement (7j ; ils en concluent que les débiteurs accessoires sont libérés (8). Cette manière de voir peut être acceptée lorsqu'il n'y a qu'un débiteur principal et un créancier, elle ne suffirait pas à expliquer les solutions données dans notre hypothèse (9). Aussi d'autres jurisconsultes distinguent-ils la confusion du payement pour en faire un mode civil d'extinction des obligations (10). Cette opinion
(1) Le débiteur, qui a promis la chose d'autrui et ne peut se la procurer, est responsable du préjudice causé par l'inexécution d'un engaf[ement qu'il a eu l'imprudence de contracter (Pomp., D., XIX, 2, 9pr.; cf. XIII, 5, 14, 2).
{%) Gaius, 10 ad Ed. prov., D., XVIII, 2, 35, 4.
(3) Pomp., 2 Ench., D., XLVI, 3, 107. Le fait d'autrui est considéré comme un cas fortuit (Jul., aj). Paul, 17 ad Plaut., D., XLV, 1, 91, 1).
(4) Gass., ap. Jul., D., XIX, 2, 32. Cf. Éd. Cuq, Colonat partiaire, 42.
(5) Paul, 5 ad Plaut., D., XLVI. 3, 61. Cette règle est fondée sur une double^ raison : absence de préjudice pour le créancier; impossibilité de livrer deux fois la même chose (Afr., 5 Quaest., D., XXX, 108, 4 : Quia nec absit quiccjuam, nec bis eadein res prœstari possit ; Jul., 33 Dig., eod., 84, 1; Paul, II, 17, 8).
(6) P. 189, 6. Jul., 33 Dig., D., XLIV, 7, 17. Cf. Labbé, Etude, p. 218.
(7) Paul, 2 ad Ed. œd., D , XXI, 2,41, 2; Pap., 28Quaîst., D., XLVI, 3, 95, 2: Alicj uando pro solutione ce dit ; Afr., D., XXIV, 3, 33.
(8) Jul., 58 Dig., D., XXI, 2, 40 ; cf. p. 552, 4.
(9) La confusion opérée en la personne du fidéjusseur ne libère pas le débiteur (Ulp., d., XLVI, 3, 43 in fine; Jul., ap. Afr.. D., XLVI, 1, 2, § 1, 3 et 5).
(10) Pomp., 2 Ench., D., XLVI, 3, 107; Pap., 37 Quaîst., D., XLVI, 1, 50; Paul, ad 1. Falcid., D., XXXV, 2, 1, 18. La confusion éteint l'obligation ipso jure comme l'acceptilation (Mod., 8 Reg., D., XLVI, 3, 75). On ne peut léguer une créance éteinte par confusion (Jul., ap. Ter. Cle.m., D., XXXIV, 3, 21, 1).
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est la plus exacte (1). A vrai dire, la confusion n'est qu'un obstacle au droit d'action : l'oblig^ation est éteinte parce qu'on ne peut se poursuivre soi-même. Par suite on doit restreindre les effets de la confusion dans les limites de l'impossibilité légale qu'elle produit (2). Si donc l'obstacle est levé, par exemple si le testament est rescindé par la plainte d'inofficiosité, la créance recouvre toute sa force (3). De même s'il y a pluralité de créanciers ou de débiteurs principaux, roblig:ation ne disparaîtra pas tout entière : elle subsistera au moins en partie, parfois pour le tout (4).
CHAPITRE XI Cession des créances
Les créances sont, comme la propriété, un élément du patrimoine : elles se transmettent en g:énéral aux héritiers et aux personnes assimilées. Mais, à la différence de la propriété, on ne peut en disposer à titre particulier, ni entre vifs ni à cause de mort : c'est la conséquence logique de leur définition. Droits essentiellement relatifs, les créances impliquent un rapport entre deux personnes déterminées : on ne peut changer l'un des termes du rapport sans le détruire (5) .
Cette conception nous paraît aujourd'hui peu pratique. La fortune mobilière a pris un développement énorme, elle est représentée en grande partie par des titres de créances à échéance plus ou moins reculée : on en dispose à chaque instant comme on dispose de la propriété. Il en fut autrement à Rome : les
(1) Ces divergences sur la conception de la confusion remontent au i*"^ siècle : les Sabiniens attribuaient volontiers à la confusion des effets absolus ; les Proculiens les restreif^naient dans la mesure où elle faisait obstacle au droit d'action (Gaius, IV, 78 : Nostri prœceptores (^actionemy intercidere putant, quia in eum casum deductu sit in quo consislere non potuerit... Diversœ scholœ auctores... quiescere actioneni putant quod ipse mccum agere non possum, cum vero exieint de mea potestate, tune cavi resuscilai i^
(2) Labbé, Etude sur quelques difficultés relatives à la perte de la chose due, p. 1, 5, 8.
(3) Paul, 3 Resp., D., V, 2, 21, 2.
(4) JuL., ap. Afr., 7 Qusest., D., XLVI, 1, 21, 4; Paul, 4 Quaîst., 71 pr. : Cuni duo rei promittendi sint, et alteri hères exstitit creditor, justa dubitatio est utrum alter quoque liberatus est ac si soluta fuisset pecunia... Et puto aditione hereditalis, confusione obligationis eximi personani. La dette est éteinte pour partie ou pour le tout, suivant que les codébiteurs sont ou non associés (p. 328, 6).
(5) Ulp., 18 ad Sab., D., VII, 1, 25,2 : Ouamvis non soleat stipulatio semel cui quœsita, ad aliuni transire, nisi ad heredem vel adrogatorem.
créances étaient cFordinaire à courte échéance; il était plus simple de les recouvrer que de les céder. Mais cela n'était pas toujours possible ; le créancier peut avoir un besoin d'arg^ent immédiat : c'est une femme qui est créancière d'une dot remboursable en trois annuités, et qui veut se remarier sans attendre 1 expiration des trois années (1) ; c'est un débiteur qui n'est pas en mesure de payer à l'échéance et qui voudrait faire argent d'une créance qu'il a contre un tiers (2). Dans d'autres cas, l'inaliénabilité des créances est une géne sérieuse et une source de difficultés : dans un partage, il y a grand intérêt à répartir entre les héritiers les créances qui se divisent de plein droit à la mort du défunt, et à procéder à des cessions réciproques pour que chaque créance appartienne intégralement à l'héritier à qui elle est attribuée (3). Dans ces cas et autres semblables, on dut chercher un expédient pour donner satisfaction aux besoins de la pratique.
I. Formes de la cession. — A l'époque classique, on a le choix entre deux procédés : la délégation, le mandat in rem suam.
Dans le premier cas, le débiteur, sur l'ordre de son créancier, promet au cessionnaire ce qu'il doit au cédant. Ici la créance ne change pas de titulaire : elle s'éteint, mais une créance nouvelle la remplace. Il n'y a pas cession, mais novation par changement de créancier (4) . Ce procédé présente un double inconvénient : il exige le consentement du débiteur cédé; il prive le cessionnaire des avantages attachés à la créance originaire.
Le second procédé est bien préférable et constitue un progrès réel (5). Ne pouvant céder sa créance, le titulaire cède son action; plus exactement, il donne mandat au cessionnaire d'agir en justice à sa place, mais il le dispense de rendre compte. Le cessionnaire fera valoir l'action pour son compte personnel [in rem suam) (6) et à ses risques et périls. C'est un expédient auquel on n'aurait pu songer au temps des actions de la loi (I, 408, 9), mais que suggéra la pratique de la procédure formulaire. Ce régime de procédure admet la représentation en justice : le Préteur délivre une formule dont Vintentio est au nom du cédant, la
(1) Treb , Lab., ap. Jav., 6 ex Post., D., XXIV, 3, 66, 2.
(2) Scjîv., D., XXXI, 88, 5; Pap , D., XIX, 5,9; XXI, 2, 68, 1.
(3) Gaius, 7 ad Ed. prov., D., X, 2, 3 : Qiàa sœpe et solutio et exactio partium non minima incommoda habet.
(4) Gaius, II, 38.
(5) Il s'applique également à la cession de dettes (Plaut., ap. Paul, D., III, 3, 61; Ulp., d., XLII, 1, 4 pi.). Cette cession devait être assez rare, car le créancier était libre de ne pas accepter le changement de débiteur. On n'a jamais admis ici le système des actions utiles, même pour l'acheteur d'hérédité (G., IV, 39, 2).
(6) Cognitor, procurato}^ in, rem suam : Vat.fr., 260, 317, 333; Paul, I, 2, 3.
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condemnatio au nom du cessionnaire. Celui-ci obtiendra l'émolument de la créance comme le cédant lui-même (p. 735).
Ce procédé n'était pas encore parfait : d'abord il exige une capacité spéciale, celle de plaider pour autrui ou par autrui ; puis, tant que le cessionnaire n'avait pas ag^i en justice contre le cédé, et il ne pouvait le faire avant l'échéance, son droit était soumis aux chances d'extinction du mandat : décès du mandant (1) ou du mandataire, révocation (2). Le cédant, restant maître de la créance, pouvait, jusqu'à la litis contestatio, exiger et recevoir le payement, sauf sa responsabilité envers le cessionnaire (3). Il ne semble pas cependant que ces imperfections ^ient présenté à l'user des inconvénients sérieux (4) : on n'a pas pris de mesures pour les écarter d'une manière générale. Dans quelques cas seulement, on a consolidé la situation du cessionnaire sans attendre la litis contestatio.
Cette innovation partielle est-elle due au droit classique? Cela est très douteux. Les textes de cette époque contiennent bien la trace d'un changement, mais ils sont suspects d'interpolation : ils expriment plutôt le résultat d'une pratique qui s'est développée sous le régime de la procédure extraordinaire et qui a été consacrée par Justinien. Cette pratique consiste essentiellement à permettre au cessionnaire d'exercer, sans mandat, à titre d'action utile, Faction du cédant. Le cessionnaire n'a plus à redouter les inconvénients inhérents à la qualité de mandataire ; il reste seulement exposé à se voir injustement privé de son droit par le cédant, mais il peut se prémunir contre ce danger en notifiant au débiteur cédé l'acte de cession [deîiunciatio) , ou en obtenant de lui la reconnaissance de son titre (5).
(1) GORD., C, IV, 10, 1.
(2) Il n'y a pas de texte relatif au droit de révoquer, mais on ne saurait le refuser au cédant : les textes cités dans les notes suivantes prouvent que le droit commun était ici appli([ué. Gide [Etude sur la novation, 290) l'a contesté à tort : il invoque Ulpien (9 ad Ed., D., III, 3, 25), qui déclare irrévocable le droit du [cogni)tor in rem suain ; mais il n'a pas pris garde aux mots post litem contestalam qui sont au début du commentaire {eocl . . 17 pr.). Il invoque aussi Ulpien (('5 Ed., eod., 55) : mais ce texte vise le cas excei>tionnel où le droit classique accordait les actions utiles.
(3) GoRD., C, VIII, 41, 3; FIerm., D., XVIII, 4, 23, 1. Le cédant conserve le droit de faire acceptilation : c'est à lui que le cessionnaire doit s'adresser pour obtenir la libération anticipée du cédé (JuL., <?of/., 19). Le cessionnaire ne pourrait consentir qu'un pacte de remise (Paul, 3 ad Ed., II, 14, 13, 1).
(4) En cas de décès, les héritiers du cédant ou du cessionnaire pouvaient se prévaloir du contrat conclu avec leur auteur, lorsqu'il avait traité à titre onéreux. Cf. L-VBBÉ sur Ortolan, III, 894.
(5) GoRD., loc. cit. Texte manifestement interpolé : Gordien n'a pu écrire accipiat vel denuntiaverit à des temps différents, ni répéter dans la même lijjne i/e/>ifo; i tuo... a debitore tuo (cf. Leskl, Jheiinqs Ja/irb., XL, 39). La notification au débiteur était usitée sous Alexandre Sévère, en cas de pignus nominis (p. 314, 1).
Le point de départ de cette innovation remonte à un rescrit d'Antonin le Pieux : il a étendu à Tacheteur d'hérédité la faveur accordée au fidéicommissaire par le Se. Trébellien (l).Il ne semble pas que le droit classique ait été plus loin (2). Mais, au Bas-Empire, la même faveur fut attribuée à celui qui a reçu une créance en dot (3) ou en payement (4) , à Tacheteur, au légataire (5) , enfin au donataire d'une créance (6) . En dehors de ces cas exceptionnels, on pouvait obtenir le jus contes taiionîs, qui procurait au cessionnaire les mêmes avantages que s'il y avait eu litis contestatio (7) .
Désormais, le cessionnaire est maître de la créance dès le jour de la signification au débiteur cédé. L'usage du mandat in rem suam a pourtant subsisté soit dans les cas où l'action utile n'était pas accordée, soit même dans les cas où elle était permise, comme le prouve l'insertion dans les compilations de Justinien, des textes relatifs aux aciiones mandaiœ : il avait l'avantage de faciliter la preuve delà cession (8).
IL Causes de la cession. — La cession de créance ne doit pas être confondue avec l'acte qui la motive. Elle est volontaire ou forcée : volontaire (9) lorsqu'elle sert à exécuter une vente, une donation, un legs, une dation en payement, une constitution de dot; forcée, lorsqu'elle est imposée par le juge (10) ou par la loi (11). La distinction de la cession et de l'acte qui la détermine
(1) Ap. Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 16. L'extension se conçoit aisément, car le fidéicommissaire était jusque-là emptoris loco (p. 676, 3).
(2) Gordien (C, IV, 10, i) accorde exceptionnellement vine action utile au cessionnaire, lorsque le cédant est mort sans héritier avant la litis contestatio.
(3) Val., Gall., C, IV, 10, 2. Interpolation certaine : on donnerait au mari une action utile bien qu il n'y ait pas eu lii/is contestatio. Faut-il donc attendre la /. c. pour accorder l'action utile? Elle serait alors sans intérêt.
(4) DiocL., G., IV, 15, 5. Interpolation évidente : la fin du texte contredit le commencement Le rescrit affirme que le créancier ne peut af^ir autrement que manclatis actionibus , puis il ajoute qu'il peut utili actione recte uti !
(5) Val., Gall., loc. cit. ; Diocl., C, VI, 37, 18. Interpolation probable : il serait inutile de dire que le légataire ne peut exercer l'action directe à défaut d'actiones mandatée, s'il avait une action utile.
(6) JusT., c, VIII, 53, 33.
(7) Ibid. : Nisi. . . jus contestationis divino rcsci ipto meruissent .
(8) Par exemple en cas d'attribution à l'un des cohéritiers d'une créance héréditaire (Ulp., 19 ad Ed., D , X, 2, 2, 5).
(9) Le droit classique n'admet qu'un très petit nombre de restrictions à la faculté de céder les créances. Ces restrictions tiennent les unes aux personnes entre lesquelles a lieu la cession, les autres à la nature des créances : Sont défendues les cessions faites au fisc ou au prince (Paul, V, 12, 7 ; Rescr. Pii, ap. Marc, dedelat., D., XLIX, 14, 22, 2). 2*^ Est incessible la créance qui a pour objet des opcrœ officiales. Les services de cette nature ne peuvent être fournis à aucun autre qu'au patron (p. 145, 9).
(10) Ulp., loc. cit.; 36 ad Ed., D., XXVII, 3, 1, 18.
(11) Le mandataire est tenu de céder au mandant les créances acquises à l'occa-
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est importante au point de vue des rapports qui se forment entre le cédant et le cessionnaire.
IIÏ. Effets de la cession. — Entre le cédant et le cessionnaire, les effets dépendent de la nature de l'acte qui a motivé la cession. Tandis que le donateur ne répond que de son dol (1), le vendeur g^arantit, sauf convention contraire, l'existence de la créance (2) mais non la solvabilité du cédé (3).
Entre le cessionnaire et le cédé, la question est de savoir si le cédé peut opposer au cessionnaire les exceptions qu'il aurait pu opposer au cédant. La réponse dépend du procédé employé pour effectuer la cession : s'il y a eu délég^ation, on applique les règles de la matière, et, par suite, en principe, le consentement donné par le cédé au changement de créancier, emporte renonciation au droit d'invoquer ces exceptions. Si, au contraire, il y a eu mandat in rem suam, le cédé conserve tous ses droits (4).
CHAPITRE XII
Cautionnement.
I. But des garanties personnelles. — Le cautionnement a pour but, comme l'hypothèque, de procurer à un créancier une garantie pour assurer le payement de ce qui lui est dû. L'hypothèque est une garantie réelle : le débiteur ou un tiers affecte à l'acquittement de la dette une chose que le créancier fera vendre
sion (le sa {jestion (Ulp., 31 ad Ed., D., XVII, :1 , 8, 10) ; le vendeur doit céder à l'acheteur les actions qu'il a acquises après la vente (Ulp., 32 ad Ed., D., XIX, 1, 13, 12; 29 ad Sab., D., XLVII, 2, 14 pr.); l'héritier doit céder au légataire l'aclion donnée en raison d'une blessure causée avant l'adition à l'esclave léjrué (Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 2, 15 pr.).
(1) Lab., Ulp., 71 ad Ed., D., XXXIX, 5,18, 3; cf. Labbé, De la garantie, 100.
(2) Gels., 9 Dig., ap. Ulp., 22 ad Ed., D., XVIII, 4, 4; Paul, 33 ad Ed. , eor/. , 5. Si la créance n'existe pas, le cédant doit rembourser le montant nominal de la créance quand elle a pour objet une somme d'argent, sinon il doit une indemnité.
(3) L insolvabilité postérieure à la vente est un cas fortuit : le risque est pour .l'acheteur, sauf convention contraire. (Juant à l insolvabilité antérieure, l'acheteur lie peut s'en prendre qu'à lui-même s il a négligé de s'en informer (Cf. Labbr, op. cit., 27).
(4) Le cessionnaire peut-il invoquer les privilèges du cédant? Il n'y a pas de texte déci.sif pour cette question très controversée. D'ordinaire on distingue entre les privilèges attachés à la créance et ceux qui tiennent à la qualité du créancier. Mais cette distinction est faile par les Romains à un point de vue différent, celui de la transmissibilité aux héritiers. On a invoqué Papinicn (1 Def., D., XXVI, 7, 42), mais ce texte prévoit un cas de cession forcée : il n'est pas sûr qu'on puisse l'appliquer au cas de cession volontaire. II semble donc qu'on doive permettre au cessionnaire d'invoquer les privilèges comme les autres droits du cédant. Cf. p. 768, 3.
à son profit s'il n'est payé à l'échéance. Le cautionnement est une garantie personnelle : il consiste dans l'intervention d'un tiers qui s'oblig^e personnellement à côté du débiteur principal. Ces deux systèmes de g^arantie conviennent à un état social différent : chacun d'eux a été d'un usage plus ou moins répandu, suivant les époques. Le cautionnement suppose des personnes unies par les liens de la solidarité : il a été surtout en honneur sous la République. C'est un service qu'on se rendait mutuellement entre membres d'un même groupe, d'une même famille ou tribu (1) : de grands personnages acceptaient de servir de caution à de petites gens qui étaient dans leur clientèle ; des citoyens aspirant aux honneurs publics, intervenaient en faveur de leurs amis politiques (2) .
Sous l'Empire, les liens de solidarité religieuse ou sociale s'affaiblissent; les partis politiques disparaissent peu à peu. Les individus vivent isolés ; le système des garanties personnelles devient d'une application moins facile. En dehors des relations d'amitié ou de parenté, le cautionnement n'était guère possible qu'entre personnes unies par des intérêts matériels. A défaut de répondant, on eut recours aux sûretés réelles dont l'usage commence à se généraliser. Le Préteur cependant n'admit pas, dans les cas où il exigeait une promesse garantie par une caution, l'équivalence des sûretés réelles. Est-ce à dire qu'il n'ait pas voulu accommoder son édit aux nécessités du temps oû il vivait? Il ne serait pas exact de voir en lui un conservateur arriéré des anciennes traditions : s'il refusait d'accepter une sûreté réelle, quelque solide qu'elle fût, à la place d'une sûreté personnelle, c'était par un sentiment de haute moralité : il entendait réserver ses faveurs aux bons citoyens sans en faire un privilège de la fortune. Un citoyen honorable trouvera des répondants qui refuseront de se porter caution d'un malhonnête homme, quelle que soit sa richesse (3) . Ce que le Préteur recherchait avant tout, c'était une attestation de riionorabilité du promettant (4).
(1) C. I. X., VI, 10213 : Bonus et utilis tribulis. Cf. Ci<;., adfam., XIII, 23, 1
(2) Gic, p. Babir., 2 : JSec amicos iimquam suos destitit... fide sustentare. Cf. yo. Murena, 34; ad Atl., XII, 17.
(3) Proc, ap. PoMP., 15 ad Q. Mue, D., XLV, 1, 112, l : Plerumque idonei non tam patrimonio (juani fide œstimantio\
(4) Le cautionnement est encore usité tle nos jours : n'aurait-il pas du disparaître avec les causes qui en avaient favorisé le développement à Rome ? Non, car les liens de solidarité qu'il suppose subsistent : ils ont seulement changé de nature. Notre état social n'a pius pour fondement un petit nombre de fjroupes plus ou moins fermés : il repose sur une base bien autrement large, celle d'une as>ociation tacite qui rend solidaires tous les intérêts, toutes les industries Voilà pourquoi le cautionnement joue un rôle prépondérant dans nos relations d'affaires. Il offre, par
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IL Modes de cautionnemeiNT. — Le cautionnement a lieu par voie à' adpromissio ; il comprend trois variétés : sponsio, fidepromissio^ fidejussio. Il y a aussi deux actes qui peuvent être utilisés pour procurer au créancier une (garantie : le mandat et le constitut.
§ V\ Adpromissio. — Yt' adpromissio est un contrat de droit strict, en forme de stipulation, par lequel une personne s'oblige à côté du débiteur principal, en vue de procurer au créancier une g^arantie morale et pécuniaire. Les deux anciens modes de cautionnement, la sponsio et la fidepromissio (I, 703), eurent pour but orig^inaire de fournir une g^arantie plutôt morale qu'effective. Le sponso?' n'eut d'abord aucun recours contre le débiteur dont il avait payé la dette. En limitant à six mois le délai de remboursement, la loi Publilia prouve que l'on considérait la caution comme exposée tout au plus à faire une avance pendant un temps très court. La sanction si énergique de la loi fut pour les débiteurs un avertissement de ne pas faire appel à la garantie de leurs amis sans être certains de se libérer dans les six mois de l'échéance. En dépit de la loi, la responsabilité pécuniaire des cautions dut trop souvent être engagée. Vainement le législateur essaya de l'alléger et de concilier le caractère primitif du cautionnement avec les exigences des créanciers ; la pratique réclamait un mode de cautionnement qui garantît d'une façon efficace le droit du créancier : ce nouveau mode fut la fidéjussion. Il existait au milieu du vn^ siècle : il est visé dans une loi du temps de Sylla (1).
V Avantages de la fidéjussion. — La formule rédigée par les Prudents, exprime la volonté de la caution de prendre à sa charge la responsabilité de l'obligation. Au lieu de promettre idem^ le fidéjusseur dit : Id fide mea esse juheo (2). De là, une série de conséquences qui donnent à la fidéjussion une physionomie propre et la distinguent de la sponsio et de la fidepromissio : a) La fidéjussion n'a plus seulement pour but de procurer du crédit au
rapport aux sûretés réelles, l'avantage de procurer le payement de la dette à jour fixe ; il évite les retards nécessaires pour la réalisation du gage ou pour la vente de la chose hypothéquée. Pour être plus sûr de profiter de cet avantage, la pluralité des cautions est, comme à Rome, d'un usage courant, particulièrement pour les opérations de banque.
vi) Q. Mucius connaissait la fidéjussion fap. Gels., D., XVII, 1, 48 pr.). La loi Gornelia de adpromissoribus est vraisemblablement un chapitre de la loi somptuaire proposée par Sylla. Voir notre article Lex {Dict. des Antiq.,y, 1138).
(2) Gaius, III, 116. Gf. sur le sens donné ici au mot fides, Sc^v., 1 Resp., D., XVI, 1, 28, 1. La correction idem qui figure dans toutes les éditions n'est pas justifiée. Voir Ulp., 22 ad Ed., D., XLV, 1, 75, 6 ; CI. L., III, p. 934. Gf. Per- NiCE, Z. Sav. St., XIX, 182.
débiteur, elle peut avoir lieu soit au moment où le débiteur s'oblige, soit avant ou après (1) : dans ce dernier cas, elle a pour but exclusif de prendre la responsabilité de la dette d'autrui.
— h). La fidéjussion peut être conditionnelle. — c) Elle peut garantir toute espèce d'obligation civile ou naturelle. On n'exige plus la novation préalable de la dette principale lorsqu'elle n'a pas été formée verhis. On a même admis, avec quelque hésitation, qu'on pourrait cautionner une dette délictuelle : il y a tout intérêt, dit Gains, à faciliter le payement de la peine due en raison d'un méfait (2). — d) L'obligation du fidéjusseur est perpétuelle ; elle n'est pas limitée à deux ans, comme celle du sponsor (3). — e) Elle ne s'éteint pas au décès de la caution. — Ces nombreux avantages assurèrent le succès de la fidéjussion : elle eut toutes les préférences des créanciers.
2" Rapports entre 1 obligation du fidéjusseur et celle du débiteur.
— Le fidéjusseur garantit la dette d'autrui : nul ne peut être sa propre caution (4) . C'est une différence avec l'hypothèque qui peut être constituée par le débiteur. Le fidéjusseur s'ol3lige à côté du débiteur principal (5) ; il n'est pas cependant un codébiteur solidaire (6) . Son obligation et celle du débiteur n'ont
(1) Jtjl., ap. Pap., 9 Ouœst., D., XV, 1, 50; Ulp., D., XLVI, 1, 6 pr.
(2) Gaius, III, 119, a; D., XLVI, 1, 70, 5; Ulp., eod., 8, 5 : Magis putamus. Mais lin voleur ne pourrait demander à son complice une caution pour garantir la restitution des objets volés : Malejiciorum jidejussorern accipi non posse.
(3) Ce délai court, si la dette est pure et simple, du jour où le sponsor s'est engagé ; si elle est à terme, du jour de l'échéance : le délai est ici prolongé en fait par la volonté de la caution ; il ne peut dépasser le double de celui qui a été fixé par la loi (G., VIII, 40, 29). Dans une dette pure et simple le délai sera-t-il prolongé si le créancier a été dans l'impossibilité d'agir pendant un certain temps ? C'est par exemple l'esclave d'un captif ou d'une hérédité jacente qui a stipulé sous caution. Il y eut sur ce point une controverse qui a longtemps passé inaperçue parce qu'elle est mentionnée dans un texte relatif aux fidéjusseurs (Venul., 12 Stip., D., XLV, 3, 25). Ce texte a été interpolé, car pour les fidéjusseurs la conti'Overse n'a pas de raison d'être : la loi Furia ne leur est pas applicable. Gassius était d'avis de retarder le point de départ du délai jusqu'au retour du captif ou jusqu'à l'adition. Javolenus (7 Ep., D., XLIV, 3, 4) estime qu'il est inique de prolonger le délai en raison de la condition du créancier, alors que la caution n'a rien fait pour que sa situation soit empirée. De ces deux opinions, la première est conforme à la logique du droit, la seconde à l'équité; la première est favorable au créancier; la seconde à la caution. Or l'esprit de la loi Furia était de favoriser les cautions.
(4) JuL., ap. Afr., 7 Quœst., D., XLVI, 1, 21, 2 in f.
(5) Jhering (4* éd., préface, p. xi et p. 192, t. III) a émis l'idée que, dans le droit ancien, la présence d'une caution équivalait au payement et libérait le débiteur ; il reconnaît d'ailleurs que pour les sponsores et les fidepromissores, il n'en a jamais été ainsi. Voir la critique de cette opinion dans Geib, Zu?- Dogmatik des ?\ Bûrgschaftsrechts^ 1894; Karlowa, II, 31.
(6) On l'a parfois soutenu pour deux raisons : 1° d'après Gaius (2 Aur., D., XLIV, 7, 1, 8), le fidéjusseur eadem obligatione tenetur ; 2° la litis contestatio engagée avec le fidéjusseur ou avec le débiteur éteint la dette à l'égard de l'autre. Mais Gaius n'a pu affirmer que le fidéjusseur est tenu d'une prestation identique :
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pas pour objet une prestation identique : elles ne résultent ni du même contrat ni ex eadem causa; le fidéjusseur peut garantir une dette qu'il ne pourrait personnellement contracter, soit d'après l'intention des parties, soit en raison de la nature de l'objet (l). Le fidéjusseur est un débiteur accessoire (2). Son obligation n'a pas une existence indépendante, comme celle d'un codébiteur solidaire : si la dette principale est nulle, la fidéjussion est nulle (3) ; si la dette principale est conditionnelle, le fidéjusseur ne peut s'obliger sans condition; il ne peut promettre plus ni autre chose que le débiteur principal, ni s'obliger in duriorem causam (4) . Mais le fidéjusseur n'est pas un débiteur subsidiaire : il n'est pas tenu à défaut du débiteur principal ; il peut être poursuivi directement par le créancier (I, 703, 5). — La liberté de se porter caution a été restreinte par la loi Gornelia : il est défendu, sauf à quelques personnes, de se porter caution pour un même débiteur, vis-à-vis d'un même créancier, durant la même année, pour une somme supérieure à 20,000 sesterces (5) .
3° Droits du créancier contre le fidéjusseur . — A défaut de convention spéciale limitant la portée de son engagement, le fidéjusseitr est tenu de payer tout ce que doit le débiteur principal [omnem causam) (6). L'étendue de son obligation s'apprécie au jour de la poursuite en justice ; il a en effet promis de mettre le créan-
il a sans doute voulu dire que, contrairement au droit commun, il est tenu en raison de la dette d'autrui. Quant à l'effet extinctif de la /. c , c'est un trait commun à la fidéjussion et à la solidarité ; mais cela ne prouve pas qu'elles soient de même espèce.
(1) Ulp., 7 Disp., D., XLVI, 3, 31 : Fidejussor ipse œdificans... non liberabit reum. On n'exifje pas du fidéjusseur comme d'un codébiteur solidaire qu'il soit ejusdem peritiœ que le débiteur principal (Jll., 22 Dig., D.,XLV, 2, 5).
(2) Gaius, III, 126 : Fidejussoris obligatio accessio est pinncipalis obligationis,
(3) Il en est autrement du sponsor et du fidepromissoi^ (Gaics, III, 119).
(4) Jav., 8 Fp., h. t., 42; Ulp., 8, 7, Il y a un cas où certains jurisconsultes ont admis que le fidéjusseur peut être pris à partie en raison de sa promesse, alors que le débiteur est libéré : c'est lorsqu'il a rendu impossible par sa faute l'exécution de la dette, si par exemple il a tué l'esclave promis (Pap., 28 Quaest., D., XLVI, 3, 95, 1; Paul, 6 ad Plaut., I)., XLV, 1, 88). La libération du débiteur n'est ici que relative : le fidéjusseur n'est pas admis à s'en prévaloir. Neratius et Julien donnent contre lui l'action de dol (ap. Pap., 37 0u3est., D., IV, 3, 19). Africain (7 Quaest., D., XLVI, 3, 38, 4) propose de restituer au créancier l'action éteinte. Marcien la donne comme action utile (D., XXII, 1, 32, 6).
(5) Gaius, III, 124-125. La loi Gornelia ne s'applique qu'aux dettes ayant pour objet pecuniam creditam, ce qui s'entend dans un sens large de toute dette qui est certaine au moment où elle a été contractée : cela exclut les dettes conditionnelles, mais non les dettes à terme. On ne connaît pas la sanction de la loi : le mot vetat emplové par Gaius a donné lieu de penser que la loi est imperfecta. Cf. Lenel, E. P., I, 247 ; contra: Karlowa, II, 736.
(6) Il supporte les conséquences de la demeure du débiteur (Paul, D., XLV, 1, 88), de la perte de la chose par le fait du débiteur (D., XLVI, 58, 1).
cier à l'abri des conséquences de rinexécution de Toblig^ation. Il peut cependant opposer aux créanciers certaines exceptions qui auraient permis au débiteur de paralyser la demande ; mais ce droit est subordonné à la condition qu'il ait un recours contre le débiteur (1), et encore la règ^le n'est-elle pas absolue : il y a des exceptions (de dol, de violence, du Se. Velléien) qui lui sont toujours accordées; il en est d'autres (cession de biens, compétence) qui lui sont toujours refusées. La jurisprudence a réparti les exceptions en deux classes, suivant qu'elles peuvent être invoquées par le fidéjusseur [rei cohœrentes) ou qu'elles sont personnelles au débiteur (personœ cohœrentes) (2) .
Le créancier non payé à l'échéance peut, si la solvabilité du débiteur est douteuse, ag^ir contre le fidéjusseur (p. 742, 5). Il commettrait une imprudence en poursuivant d'abord le débiteur principal, car, s'il n'était pas payé, il ne pourrait plus se retourner contre la caution : c'est une conséquence de la règle qu'on ne peut intenter deux fois une action en raison de la même dette. Cette conséquence était contraire à l'équité ; la jurisprudence imag^ina deux expédients pour l'écarter : 1° Avant de poursuivre le débiteur, le créancier se faisait donner mandat par le fidéjusseur d'agir à ses risques et périls. Le fidéjusseur y trouvait l'avantage d'être dispensé de faire l'avance des fonds si le débiteur était solvable, et, dans le cas contraire, de gagner du temps (3) . 2° Le fidéjusseur promettait de payer ce que le créancier ne pouvait obtenir du débiteur (4). Ce procédé est plus simple et va droit au but : les interprètes lui donnent le nom de fidejussio indemnitatis (5).
4" Recours du fidéjusseur . — La loi Publilia avait créé, au profit du sponsor, l'action depensi^ qui a survécu à la procédure des
(1) Paul, eod., D., II, 14, 32 ; Jul., ap. Ulp., 23 ad Sab., D., XXXIV, 3, 5 pr.
(2) P. 718, 1. Paul, 3 ad Plaut., D., XLIV, 7, 7 pr., 1.
(3) Inst., III, 26, 2.
(4) Ulp., 46 ad Sab., D., XLVI, 1, 6, 1 : Quanto minus a Titio debitore exegîssem, tantumfidejubes. La promesse rem pupilli salvam fore (p. 159, 2) produit un effet analogue (Alex., G., V, 57, 2).
(5) Cette fidéjussion diffère de la fidéjussion ordinaire : 1° en ce que le fidéjusseur n'est tenu que subsidiairement ; le créancier peut agir contre le fidéjusseur après avoir poursuivi ju^liciairement le débiteur. L'obligation garantie résulte non pas du contrat conclu entre le créancier et le débiteur, mais du contrat judiciaire formé entre les plaideurs (Cf. Paul, 5 Resp., D., XIX, 2, 54 pr. : In (juantnm illum condemnari ex bona fide oportebit^ tantum fide tua esse jubés? Vel ita : Jndemnem me prœstabis). C'est pour cela que la litis contestatio engagée avec le débiteur ne libère pas le fidéjusseur (Cels., 6 Dig., D., XII, 1, 42 pr.) ; 2° le fidéjusseur ordinaire ne peut rien reprocher au créancier qui par sa faute ou même par sa négligence, a perdu ses actions et a laissé le débiteur devenir insolvable. Il n'en est pas de même du fidejussor indemnitatis (Mod., 13 Resp., D., XLVI, 1, 41 pr.); il a promis de garantir le créancier contre les conséquences d'une poursuite judiciaire infructueuse. Si le
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actions de la loi (l); elle ne pouvait être invoquée par les autres adpromissores . Pour combler cette lacune, la jurisprudence définit le rapport de droit existant entre le débiteur et la caution : lorsque le fidéjusseur est intervenu à la demande du débiteur et pour lui rendre service, il est traité comme un mandataire (2) ; on lui donne l'action mandaii contraria pour se faire rembourser. S'il est intervenu spontanément, on recherche s'il a eu une intention de libéralité et, dans ce cas, il est sans recours ; sinon, on le traite comme un .obérant d'affaires, on lui donne l'action negotîorum gesloruni contraria (3).
Le recours de la caution est, en g:énéral, subordonné à quatre conditions (4) : 1° qu'elle ait fait un déboursé (payement, délégation), tout au moins qu'elle ait été condamnée à payer (5) ; 2° que le débiteur ait été libéré par le fait de la caution ; 3" que le payement ait eu lieu après l'échéance ; 4" que la caution ait averti le débiteur pour éviter qu'il ne paye à son tour (6) .
Indépendamment des actions de mandat ou de gestion d'affaires, le fidéjusseur jouit du bénéfice de cession d'actions (7). il peut forcer le créancier qu il paye à lui céder ses actions contre le débiteur; il se fait mettre en son lieu et place et acquiert le droit d invoquer les privilèges, gages, hypothèques qui garantissaient la créance (8). Il est dans une situation bien meilleure que s'il en était réduit à l'action niandati.
'•réancier s'est mis hors d'état d'exercer cette poursuite, il n'a qu'à s'en prendre à lui-même du dommajje qu'il va subir : ()aod cjuis eot culpa sua dainnuin sentit, non i nielligitur damnum sentîre (Pomp., 8 ad Q. Mue, D., L, 17,203). — Il ne faut pas confondre la jidejussio indemnitatis avec la proniissio indemnitads par laquelle une personne prouiet à une autre de l'indemniser du préjudice que peut lui causer un certain acte : acceptation d'une hérédité, administration des biens d'un pupille à h\ place d'un tuteur (Afr., 7 Ouaest., D , XVI, 1, 19 pr. ; Paul, II, 11, 2; PniL., G., V, 46, 2; cf. Ulp., d., XLV, 1, 20). Le promettant ne s'oblige pas à côté du débiteur, comme une caution, mais à sa place.
(1) T. I'"", p. 703, 6. Cette action a conservé quelques privilèges : condamnation .iu double contre le débiteur qui nie sa dette; satisdation judicatuni solui; vadinionium d'une valeur égale à celle du litige (Gaius, IV, 186).
(2) Ulp., 31 ad Ed., D., XVII, 1, 6, 2. Sur l'action in factum qui paraît avoir ( té promise par l'Eclit, voir t. 1^"", p. 651. On était si favorable au recours de la caution que Marcellus et Ulpien lui donnent l'action utile de mandat lorsqu'elle a exigé une rémunération pécuniaire (eod., 6, 7). D'autres lui donnaient un ret ours dans le •as où elle était intervenue ujalgré la défense du débiteur (Cf. Paul, eof/., 40),
^3; Paul, 11 ad Sab., eod., 20, 1.
(4) l^a caution peut demander à être déchargée de son obligation si le débiteur retarde longtemps le payement ou dissipe son patrimoine (Marcel., eo£/.,38, 1).
(5) Paul, 32 ad Ed., eod., 26, 2 et 4 ; Marcel , eod., 38, 1.
;6) Ulp., 23 ad Ed., D., XLVI, 1, 31; 7 Disp , D., XVII, 1, 29, 3.
(7) Ce bénclice parait avoir été d'abord admis au profit des colidéjusseurs (Jui,., 89 Dig., D.. XLVJ, 1,17). Papinien l'accorde au lidéjusseur pour faciliter son recours contre le débiteur ^1 Def., D., XXVll, 3, 21; 19 Ilesp., D., L, 13, 5 pr.).
(8) Sev., Car., C., VIII, 40, 2; Gord., eod., 14. La caution peut, invoquer
La concession de ce bénéfice est une des créations les plus heureuses de la jurisprudence classique (1) : il répond si bien aux besoins de la pratique qu il a été conservé par le Gode civil (a. 1249) sous le nom de subrogaiion. Pour l'obtenir, le fidéjusseur se laissera poursuivre en justice et alléguera que le créancier commet un dol en refusant de lui céder des actions qui sont inutiles, dès l'instant qu'on lui offre ce qui lui est dù. Si le dol est évident, le Préteur refusera au créancier toute action contre le fidéjusseur; s'il y a doute, il menacera le créancier d'insérer l'exception de dol dans la formule : le créancier court le risque, si le dol est prouvé, d être débouté de sa demande et de perdre sa créance (2). — Mais, lorsque le créancier ne peut céder ses actions parce qu il les a perdues, le fidéjusseur ne peut lui reprocher de ne pas les avoir conservées; d'avoir, par exemple, laissé éteindre une hypothèque par prescription, ou d'avoir, par sa négligence, laissé le débiteur devenir insolvable (3). Le créancier n'a rien promis au fidéjusseur : la seule chose qu'on puisse exiger de lui, c'est qu'il ne commette pas de dol. Le moyen imaginé par la jurisprudence n'est donc pas toujours efficace : il procure au fidéjusseur une exception; il ne lui confère pas un droit sanctionné par une action.
L'application du bénéfice de cession d'actions suppose que le payement fait par le fidéjusseur n'éteint pas les actions du créancier. Il y a là une contradiction que la jurisprudence a résolue à l'aide d'une fiction : au lieu de considérer le payement et la cession comme deux actes distincts, elle les a envisagés comme les deux éléments d'un seul et même acte juridique, d'une vente. Le payement est, en réalité, le prix d'achat de la créance : la
les privilégia causa'. (Pour les privilèges accordés en considération de la personne du débiteur, voir p. 543, 4.) Elle ne peut obtenir plus qu'elle n'aurait en exerçant l'action de mandat (Sev., Car., G., II, 21, 1).
(1) Au point de vue théorique, elle soulève de graves objections: dire que le tidéjusseur peut forcer le créancier à lui céder ses actions, est impossible : 1° parce que le contrat qui lie le fidéjusseur au créancier est un contrat unilatéral; le tidéjusseur ne peut forcer le créancier puisqu'il n'a aucun droit contre lui ; 2° pour obtenir la cession d'actions, le fidéjusseur doit payer le créancier; or le payement est un mode d'extinction des obligations, donc il éteint le droit du créancier, et avec ce droit les actions qui le sanctionnent : le créancier ne peut céder des actions qui n'existent plus. Cette double objection a été écartée, non pas en faisant violence aux principes, mais en invoquant, pour en paralyser l'effet, soit une raison d'équité, soit une fiction (Pap., 8 Quœst., D., XXI, 2, 65 ; Ulp., 19 ad Ed., D., X, 2, 18, 5).
(2) Si le créancier alléguait un motif plausible pour refuser la cession (désaccord sur le chiffre de la dette), on ne pouvait attendre la solution du juge, caria litis conter.tatio aurait épuisé le droit du créancier. On faisait sans doute avant l'instance une cession subordonnée à la condition que le défendeur payerait la somme liquidée par le juge.
(3) JuL., D., XLVI, 1, 15, 1 ; Sc^v., eo L, 62; Diocl., C, VIII, 40, 25.
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caution est censée avoir acheté la créance pour une somme égale à celle qui est due (1) .
Pour jouir de ce bénéfice, deux conditions sont nécessaires (2) : V que le fidéjusseur en fasse la demande ; la subrogation à Rome est toujours conventionnelle (3) ; 2° que la demande soit faite en temps utile, lors du payement (4).
5" Pluralité de fidéjusseurs . — Deux questions sont à résoudre : elles ont trait aux droits du créancier contre les fidéjusseurs, aux rapports des cofidéjusseurs entre eux.
Les cofidéjusseurs sont obligés solidairement ; le créancier peut demander toute la dette à Tun quelconque d'entre eux. Ce droit exorbitant a été restreint par un rescrit d'Hadrien, qui accorde aux fidéjusseurs solvables le bénéfice de division (5). L'effet de ce bénéfice varie suivant les cas : a) Si le créancier reconnaît la solvabilité des cautions, le Préteur lui délivrera contre chacune d'elles une formule limitée à une part virile. b) S'il conteste la solvabilité, le fidéjusseur poursuivi pour le tout ne peut demander la division sans en prendre les risques à sa charge et sans fournir caution, c) Si le créancier n'accepte pas cette proposition, le Préteur lui donnera action pour le tout, mais en insérant dans la formule l'exception si non et illi solvendo
(1) Paul, 14 ad Plaut., D., XLVI, 1, 36 : Non eniin in solutuni accepit, sed quodanimodo nonien dehitoris vendidit.
(2) D'après quelques auteurs, il faudrait en outre que le fidéjusseur ait un recours contre le débiteur principal. La question n'est pas résolue par les textes : elle concerne uniquement les rapports de la caution et du débiteur, et il semble que le créancier n'a pas qualité pour la soulever.
(3) iNotre Code civil admet aussi la subrogation légale, a. 1251.
(4; MoD., 6 Resp . , D., XLVI, 3, 76. Le payement fait sans réserve éteint les actions; la cession ne peut avoir lieu. Paul (/. c.) n'est pas de cet avis: il permet d'exiger la cession même après le payement. Son opinion est la conséquence logique de la conception admise par la jurisprudence : puisque l'acte du fidéjusseur n'est pas interprété comme un payement, il devrait être indifférent que le fidéjusseur ait fait des réserves. 11 est probable cependant que l'opinion contraire a prévalu, car Modestin est postérieur à Paul.
(5) Gaius, III, 121. Ce bénéfice n'a ni le même caractère ni les mêmes effets que celui de la loi Furia (t. 1"% 104, 4) : 1° la loi Furia oblige le créancier à diviser sa poursuite sous peine d'encourir la manux injectio pro judicato; elle ne divise pas la dette de plein droit, comme on l'a cru avant la recension de Gaius par Studemund : le texte porte, non pas in viriles partes obligaiitur, mais viriles partes hocabentur (mot altéré ponr dare jubentur ou prœstabunt) ; la loi Furia est minus quain perfecta : elle n'annule pas la promesse in soliduin des cautions. Le bénéfice d'Hadrien n'est accordé qu'aux fidéjusseurs qui en font la demande : s'ils négligent de s'en préval(jir, le créancier n'encourt aucune peine ; 2" d'après la loi Furia, la division a lieu entre les cautions vivantes à l'échéance; d'après Hadrien, entre les cautions solvables et présentes (Ulp., D., XLVI, 1, 10 pr.) ; 3' la loi Furia ne s'applique qu'aux sponsores d'Italie ; le bénéfice d'Hadrien peut être invoqué dans les provinces. Le rescrit d'Hadrien était donc avantajjeux pour le créancier à qui il donnait une sûreté plus grande, au débiteur dont il augmentait le crédit, aux fidéjusseurs qu'il dispensait de faire l'avance pour leurs cofidéjusseurs.
sint^ qui entraînera l'absolution du défendeur si elle est vérifiée (1). — Le bénéfice de division est refusé au fidéjusseur qui nie son eng^agement, au fidéjusseur d'un tuteur, à celui qui s'est porté fidéjusseur avec une femme (2).
Dans leurs rapports entre eux, les cofidéjusseurs sont considérés comme étrang^ers les uns aux autres : ils ne sont liés par aucun contrat. C'est à eux de se ménager un recours en s'associant; à défaut, ils n'ont que la ressource du bénéfice de cession d'actions, qui leur sera utile si le débiteur est insolvable et la créance bien garantie.
6** Extinction de la fidéjussion. — La fidéjussion, étant un contrat accessoire, s'éteint avec la dette principale, par voie de conséquence. Cette règle s'applique aux modes d'extinction ipso jure; les modes d'extinction exceptionis ope ne libèrent le fidéjusseur que si l'exception est rei cohœretis (3). La fidéjussion s'éteint aussi lorsque le créancier renonce à son droit contre la caution, lorsque la caution devient l'héritier du débiteur principal ou réciproquement (4) .
§ 2.Mandaluni pecunice credendœ. — Ce mandat consiste à charger une personne de prêter de l'argent à autrui. C'est une A^ariété du mandaium credendi^ qui a pour but soit de déterminer une personne à contracter avec autrui, soit d'accorder à un débiteur un délai pour se libérer (5). Le mandant est, conformément au droit commun, obligé d'indemniser le mandataire des conséquences de l'exécution du mandat, spécialement du défaut de payement par l'emprunteur.
La validité de ce mandat n'a pas été admise sans difficulté : au temps de Cicéron, Servius objectait qu'un pareil mandat, n'ayant aucun intérêt pour le mandant, n'était qu'un simple conseil sans valeur juridique. Cette opinion rigoureuse fut écartée. D'après Sabinus, ce mandat implique chez le mandant la
(1) Paul, I, 20, i ; Ulp., loc. cit.- Paul, 25 ad 1. Jul., D., XLVI, 1, 28.
(2) Ulp., eod., 10, i ; Pap., 10, 12 Quœst., eod., 48 pr. ; D., XLVI, 6, 12 : Pupillo agente, f/ui non ipse coitraxit, sed in tutoreni incidit, et ignorât omiiia, benejicium dividendes actionis injuriam liabere visuni est., ne ex una lutelœ causa plui es ac variœ qmestiones apud diversos judices constiluerentur .
(3) P. 517; 718, 1. L'ùi integrum restitutio, accordée à un mineur de 25 ans, peut être invoquée par son fidéjusseur s'il a garanti le créancier contre le risque ordinaire de l'insolvabilité du débiteur, mais non contre le risque de la minorité (Ulp., d., IV, 4, 13 pr.\
(4) Jll., 47 Dig., D., XLVI, 1, 14. Julien (ap. Afr., 7 Quœst., D., XLVI, 3, 38, 5) fait une réserve pour le cas où l'obligation du fidéjusseur serait plus avantageuse au créancier parce qu'elle est garantie par une hypothèque (cf. LabbÉ, Etude sui- (juebjues difficultés, p. 200), ou parce que la dette principale est une dette naturelle (Pap. , 28 Quœst. , 6W.,95, 3).
(5) Gels., ap. Ulp., 31 ad Ed., D., XVII, 1, 6, 4; Pap., eod., 12, 14.
LE CAUTIOÎVISEMEINÏ.
volonté de prendre à sa charge les risques de l'opération. Cette interprétation avait été admise dans deux cas assez analog^ues : le mandat d'accepter une succession ou une tutelle (1). Le mandat donné par un créancier héréditaire ou par un parent était oblig^atoire et sanctionné par Faction de mandat. On appliqua la même régule au mandat de prêter de l'argent toutes les fois que l'on put établir que le prêt n'aurait pas été consenti si le mandant n'avait pas entendu prendre les risques à sa charge (2). Il faut que l'intervention du mandant ait déterminé la conclusion du contrat (3) .
L'obligation pour le mandant de garantir le mandataire contre le préjudice que pourra lui occasionner l'exécution du mandat, le place dans une situation analogue à celle d'un fidéjusseur ; mais de nombreuses différences les séparent (4) : 1° he ma?idatum credendi précède nécessairement la conclusion du contrat ; la fidéjussion peut intervenir après la formation de l'obligation principale (5) . — 2" Le mandaium credendi n'a pas le caractère d'un cautionnement tant qu'il n'est pas exécuté : le mandant peut révoquer son mandat; le mandataire peut renoncer à l'exécuter; la mort de l'un ou de l'autre en entraîne l'extinction. Rien de pareil dans la fidéjussion qui suppose une promesse ferme et irrévocable. — 3° Une fois exécuté, le mandat de prêter de l'argent diffère de la fidéjussion en ce que l'obligation du man-
(1) JuL., 8 ad Urs. Fer., D., XVII, 1, 32 ; Afr., 4 Quœst., D., XVI, 19, 2. Cf. Paul, II, 11, 2 ; Philip., G., V, 46, 2. Julien a généralisé cette application du mandat : In summa ffuicuinfjue contractus taies sunt, ut... eoruni nomine jidejussor obligari posset, et inandati obliqationein consistere puto : nec/ue enim multo referre, prœsens cjuis intcrrogatus fidejubeat an abseiis vel prœsens mandet. Cette extension de l'action de mandat au cas où le mandant n'a pas d'intérêt pécuniaire a été admise par son contemporain, le Proculien Celsus (/. c).
(2) Gaius, III, 156. La volonté de s'obliger était souvent exprimée (Ulp., ])., XVII, 1, 12, 13-14 : Peritulo ineo crede. Beiie credis ; Scaev., 60, 1).
(3) Ulp., eod., 6, 5 : Si non esses facturuc, nisi ego inandasseni , etsi mea non interfuit. Aussi accorde-t-on difficilement au mandant Vi)t integrum restitutio lorsqu'il a fait prêter de l'argent à un mineur de 25 ans. (Ulp., D., IV, 4, 13 pr.). Il ne >;uffirait pas d'affirmer devant le futur créancier la solvabilité de l'emprunteur (POMP., D., IV, 3,7, 10) : Non aninw procuratoris intervejiit (^Ulp. , D., XVII, 1, 10,7).
^4) Bien que le mandat se forme ^olo consensu et puisse avoir lieu entre absents, bien qu'il soit sanctionné par une action de bonne foi et donne lieu à des obligations réciproques, tandis que la fidéjussion résulte d'un contrat de droit strict et unilatéral, il faut se garder d'y voir un mode perfectionné de cautionnement. Les Romains n ont pas considéré le mandat et la fidéjussion comme des actes équivalents. Celui, dit Scaevola (D., XVII, 1, 62, 1), qui prié de se porter fidéjusseur, a donné mandat au créancier de prêter au tiers qui lui était désigné, celui-là a fait autre chose que ce dont il a été prié : il en est responsable vis-à-vis de son mandant.
(5) L'obligation peut donc se former sans la volonté et même contre la volonté du fidéjusseur. Marcellus en conclut que le maître qui s'est porté fidéjusseur de son esclave n'est pas tenu de l'action r/uod jussu (ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 4, 1, 5).
dant n'est pas accessoire : elle a une valeur propre. Donc : à) le mandant est responsable même si 1 obligation qu'il m'a déterminé à contracter ne peut se former; h) le mandant peut être poursuivi avant le débiteur, pourvu que ce ne soit pas contraire à la bonne foi (1); c) les deux obligations étant fondées sur des causes distinctes, la poursuite dirigée contre l'un ne libère pas l'autre ; d) pour la même raison, le payement fait par le mandant ne libère pas le débiteur. Mais comme il ne serait pas juste que le créancier se fit payer deux fois, il devra céder au mandant l'action qu'il a contre le débiteur (2) : c'est une obligation qui s'impose à lui en vertu du contrat de mandat. La situation du mandator credendi est donc meilleure que celle du fidéjusseur : celui-ci, lié au créancier par un contrat unilatéral, ne peut obtenir la cession que par voie de rétention; celui-là a un droit fondé sur un contrat synallagmatique et sanctionné par l'action mandaii contraria. Si le créancier a perdu ses actions par sa faute ou par son fait, le mandant aura le droit de se plaindre et de refuser de payer, car le mandataire s'est engagé à ne faire que des actes de bonne foi (3).
Malgré ces différences entre le mandaïuni credendi et la fidéjussion, comme le but pratique que I on se propose d atteindre parle cautionnement peut être réalisé par le mandat, on a appliqué au mandat les régies générales édictées pour lafidéjussion (4) y et les compilateurs du Digeste ont réuni dans un même titre les fidéjusseurs et les mandaiores (5).
§ 3. Pacte de constiiut. — Le constitut, lorsqu'il est fait par un tiers, produit un effet analogue à la fidéjussion. Il se forme solo consensu et n'exige pas la présence des parties. Il donne naissance à une obligation indépendante de l'obligation principale et dont l'efficacité n'est pas subordonnée au maintien de cette obligation (6) .
De ces différences, il ne faut pas conclure que le constitut soit un moyen de crédit plus parfait que la fidéjussion. Les Romains ne l'ont pas envisagé ainsi : il a dû être fort peu usité, si l'on en
(1) Pap., 3 Resp., D., XVII, 1, 56 pr.
(2) Pap., 28 Qusest., D., XLVI, 3, 95, 10 ; 3 Qusest., ap. Ulp., D., XVII, 1, 28.
(3) Pap., loc. cit., 95, 11. Cf. Pellat, Textes choisis, 290. L'art. 2037 a reproduit la rèfjle romaine sur le mandatum credendi.
(4) Bénéfice de division (Just., C, IV, 18, 3).
(5) Le rapprochement fut d'autant plus facile que, sous Justinien, la forme du contrat verbal requise pour la fidéjussion était délaissée par la pratique : la fidéjussion se constatait par écrit (p. 835, 6 ; cf. 376, 5).
(6) PoMP., ap. Ulp., 27 ad Ed., D., XIII, 5, 11 pr. : constitut d'une dette héréditaire avant l'adition, de la dette d'un captif.
LE CAUTIONNEMENT
jug^e par le nombre très restreint des textes qui le concernent (1) . Les cautions devaient être peu disposées à choisir un mode de garantie si dangereux, en raison de la sponsio diniidiœ partis : elles couraient le risque de payer la dette d'autrui et moitié en sus (p. 455) .
Le pacte de constitut, le mandaïuni credendi, Vadpromissio avec ses trois variétés, tels sont les modes de garantie personnelle destinés à favoriser le crédit privé. Chacun de ces modes a ses caractères propres, sa fonction spéciale, et peut rendre des services à qui en fait un emploi judicieux. Cette multiplicité de moyens de garantie montre avec quelle souplesse la jurisprudence a su se plier aux exigences de la pratique. Elle n'a pas voulu cependant que les nouveaux modes de garantie fournissent un moyen d'éluder certaines dispositions fondamentales qui restreignaient l'usage de la fidéjussion. Tout en reconnaissant que le manda Lum credendi et le constitut ne sont pas des modes de cautionnement proprement dits, comme en fait ils peuvent tendre au même but, elle les a fait rentrer dans une catégorie plus large, celle de Vintercessio.
II. Intercessio. — § r'. Notion de /'intercessio. — L'inteicessio est l'acte par lequel on prend à sa charge la dette d'autrui (2) sans y avoir intérêt (3) . Elle se réalise soit en s'obligeant pour autrui, soit en donnant un gage ou une hypothèque pour sûreté de la dette d' autrui. Comme il y a bien des manières de s'obliger pour autrui, les auteurs modernes distinguent l'intercession cumulative et l'intercession privative. L'intercession est cumulative lorsqu on s'oblige à côté du débiteur principal par une adproniissio, un mandatum credendi^ un pacte de constitut, ou même lorsqu'on s'oblige solidairement avec lui (4). Dans tous ces cas, le créancier a deux débiteurs au lieu d'un. Il y a également intercession cumulative, lorsque l'on constitue une hypothèque pour autrui (5j : le créancier a deux actions, l'une personnelle, l'autre réelle. L intercession est privative lorsqu'on s'oblige à la place du débiteur principal [exproniissio] , lorsqu'on défend en justice au nom d'autrui, ou que l'on fait pour lui un compromis (6); d'une manière générale, toutes les fois que l'on
(1) JuL., 11 Di{>., D., XIII, 5, 2; Ulp., 27 ad Ed., eod., 5, 2-3. Les autres textes relatifs en apparence à ce constitut, se rapportent en réalité au receptum des banquiers; ils sont empruntés aux couunentaires de l Edit sur ce receptum (p. 459, 8).
(2, Pap., d., XVI, 1, 8, 1 : Alienam obligationem recipere. Ulp., eod., 2, 5.
(3; Gaius, 9 ad Ed. prov., eod., 13 pr. ; Pomp., ap. Paul, 6 Re{{., eod., 22.
(4) JuL., ap. Al li., 4 Quaest., eod., 17, 2 ; Vwl, 8 ad Plaut., eod., 18.
(5; JuL., eod., 17, 1 ; ap. Ulp., 8 pr. ; Pomp., i Se, eod., 32, 1.
(6; Ulp., eod., 3, 2; Paul, eod., 22.— Ulp., 2, 5; Pat l, 3. — Paul, 13 ad Ed., D., IV, 8, 32, 2.
contracte à sa place, par exemple, lorsque j'emprunte de Targent pour le prêter à un tiers qui n'ose pas s'adresser directement au prêteur.
Le plus souvent, celui qui s'oblige à côté ou à la place d'autrui, n'a aucun intérêt personnel : la conclusion d'un de ces actes fait présumer V intercessio ; mais cette présomption cède devant la preuve contraire, si par exemple j'ai cautionné un débiteur qui a emprunté de l'argent pour accomplir un acte dans mon intérêt. A l'inverse, l'intercession peut se dissimuler sous l'apparence d'un acte que l'on conclut pour son propre compte, par exemple lorsque j'emprunte de l'argent pour le remettre à un tiers qui n'a pas de crédit (1) .
§ 2. Incapacités d'intercéder. — Si la jurisprudence a déterminé avec soin les actes qui constituent une intercession, c'est qu'il y a certaines personnes à qui il est défendu d'intercéder : les esclaves et les femmes (2) . Cette prohibition résulte pour les esclaves des principes généraux du droit, pour les femmes du Se. Velléien. Elle a vraisemblablement existé dans les mœurs avant d'être consacrée par le droit. Le Se. Velléien dit, en effet, que l'intercession est un office viril, donc un office qu'un homme libre seul est en mesure de rendre. Tel était le caractère du cautionnement à l époque antique : c'est un service qu'on demandait aux membres de sa tribu, aux grands personnages, aux hommes politiques; c'était une garantie de l'honorabilité du débiteur (3). Lorsqu'après la création de la fîdéjussion, le cautionnement devint surtout un engagement pécuniaire, on eut à décider si les esclaves ou les femmes pourraient garantir la dette d'autrui-
V Les esclaves. — La question fut résolue pour l'esclave par application des principes généraux : il ne peut obliger son maître en contractant avec autrui ; il est donc incapable d'intercéder. Cette incapacité subsiste-t-elle s il est administrateur d'un pécule? Les Sabiniens distinguent suivant que l'esclave s'est obligé dans l'intérêt du pécule ou dans l'intérêt d'autrui : l'obli-
(1) JuL., ap. Ulp., 23 ad Sab., XXXIV, 3, 5 pr., 1; Paul, D., XVI, 1, 29.
(2) Les militaires, depuis le m* siècle, elles décurions au Bas-Empire sont frappés d'une incapacité partielle d'intercéder : il est interdit aux militaires pour une raison d'utilité publique de défendre en justice au nom d'autrui (Alex., C, II, 12, 7), aux militaires et aux décurions de se porter cautions d'un fermier (Léo, C, IV, 65, 30 et 31).
(3) Voir notre article Ilntercessio (Dict. des Antiq., V, 554). C'est dans un sens tout différent et, croyons-nous, inexact que P. Gide (Etude sur la condition privée de lu femme, 154) a interprété Vofficium virile dont parle le Se. Velléien. Le Sénat n'a pas entendu accroître la liste des officia uii ilia ; il a voulu maintenir un usage antérieur en le justifiant par une idée nouvelle.
LE SÉNATUSCONSULTE VELLÉIEN.
gation, valable dans le premier cas, ne Test pas clans le second, car l'intercession suppose qu'on intervient pour autrui sans y avoir intérêt. C'est l'opinion qui a prévalu (1).
2" Les femmes. — L'incapacité des femmes n'eut d'abord qu'une portée restreinte : un édit d'Aug^uste leur défend d'intercéder pour leurs maris. Cet édit se rattache aux dispositions destinées à assurer aux femmes la restitution de leur dot (p. 106). On n'a pas voulu qu'une partie de la fortune de la femme restât entre les mains des créanciers du mari. On a craint que la femme n'eût la faiblesse de contracter un eng^agement dont elle n'apercevrait pas les conséquences. C'est une idée nouvelle qui se fait jour, une idée de protection. Cette protection était nécessaire à une époque où la tutelle des femmes était illusoire ; elle le fut plus encore lorsque la loi eut supprimé la tutelle légitime des agnats (p. 160). Claude ne manqua pas de confirmer l'édit d'Auguste.
§ 3. Le Sénatusconsulte Velléien. — S'inspirant de la même idée, le Sénat étendit la défense d'intercéder à toutes les femmes : il leur fut interdit de se porter caution ou d'emprunter pour autrui (2). Tels sont les deux actes visés par le Se. appelé Velléien, du nom de l'un des consuls qui l'ont proposé en 46. La jurisprudence généralisa cette règle et, conformément à l'esprit de la loi^ interdit aux femmes d'intercéder pour autrui (p. 18, 7).
V Application du Sénatusconsulte. — La prohibition est absolue, et, dans l'opinion dominante au m** siècle, s'applique même au cas où la femme a intercédé pour autrui sans le savoir (3) . C est bien la preuve que la protection, accordée à la femme, est considérée comme étant d'ordre public : la femme ne peut renoncer à s'en prévaloir (4) . Il y a cependant quelques cas où le Se. est inapplicable : V lorsque la femme a profité du prêt consenti au dél3iteur ; 2° lorsqu'elle a commis un dol ; 3" lorsqu'elle s'est fait payer son intervention; 4" lorsqu'elle a reçu du débiteur principal l'argent nécessaire au payement de la dette ; 5° lorsqu'elle a intercédé pour doter sa fille ou pour défendre
(1) Sab., Gass., ap. Ulp., D., XV, 1, 3, 9. L'incapacité d'intercéder n'a pas été étendue au fds de famille : on a pensé qu'il avait un intérêt personnel à la conservation du pécule qui doit un jour lui revenir, tandis que l'esclave n'est pas sûr que son maître le lui laissera.
(2) Le texte du Se. a été conservé par Ulpien (D., XVI, 1, 2, 1).
(3) Paul, h. f., 23. Au ii*^ siècle, Marcellus était d'un avis différent ; suivant lui, l'intercession se reconnaît non pas à la nature de l'acte, mais à l'intention des parties : xit ab initia muliei' in alterius locuni subdatur.
(4) On a alléffué en sens contraire Pomponius [h. t., 32, 4). Mais il s'agit ici d'une renonciation faite en justice : on n'a pas à redouter que la femme ne soit pas éclairée sur les conséquences de son acte. Voir un cas de renonciation tacite, p. 716, 1.
son mari malade ou absent; 6° lorsqup le créancier est un mineur de ving^t-cinq ans et qu'il ne peut se faire payer par le débiteur principal (1) ; 7° si le créancier a ignoré que la femme faisait acte d'intercession (2).
Sauf ces exceptions, il est défendu à la femme de s'obliger pour autrui, mais elle conserve le droit d'aliéner. Elle peut payer la dette d'autrui, faire une dation en payement, une clélég^ation. La distinction faite entre l'aliénation et l'obligation est facile à justifier : l'aliénation entraîne un appauvrissement immédiat; la femme ne saurait se méprendre sur la portée de cet acte (3). Il est plus facile, dit Ulpien, d'obtenir de la femme une promesse qu'une donation (4). La promesse n'engage que l'avenir : la femme peut se faire illusion, croire que le débiteur sera en mesure de payer à l'échéance et qu'elle n'aura rien à débourser.
2" Sanction. — \J intercessio faite par la femme, contrairement au Se. Velléien, n'est pas nulle de plein droit. Le Sénat s'est contenté d'inviter les magistrats à faire respecter son avis (p. 32, 8). Si la contravention est manifeste, le magistrat refusera au créancier toute action contre la femme (5) ; s il y a doute, il insérera dans la formule une exception pour autoriser le juge à rechercher s'il y a eu contravention (6). Cette exception, qui n'est <|u'une application spéciale de l'exception promise par l'édit si quis contra legeni Scumve factum esse dicetur, porte le nom d'excep-
(1) 1" Ulp., eod.^ 2, 3 : Deceptis, non decipientibus opitidatiu- ; 2" Callistr., eo(/., 21 pr. : Quia non fit pauperior ; 3° G. I V, 29, 23, où Justinien supprime la distinction entre le cas où la femme s'est fait payer avant ou après l'intercession; 4" JuL., 4 ad Urs. Fer., eod., 16 pr.; S" C, IV, 29, 12; 6° Paul, D., III, 3, 41 ; Gaius, D., IV, 4, 12.
(2) Paul, h. t., 11 : AHoquin nemo cum feminis contrahet^ quia ignorari potesi quid acturœ sint. La question se pose lorsque l'acte ne se présente pas ouvertement comme une intercession, lorsqu'il est déguisé sous l'apparence d'une obligation principale : on reclierchera si le créancier a connu ou ignoré les circonstances qui faisaient de cet acte une intercession.
(3) Gaius, 9 ad Ed. prov., A. f., 5. Deux textes donnent lieu de penser que la femme conservait le droit d'invoquer le Se. tant que l'aliénation n'était pas entièrement consommée. Si elle a vendu et livré une ) e<t mancipi, elle pourra, tant c{ue l'usucapion ne sera pas achevée, revendiquer la chose, et à l'exception rei venditœ et traditœ, elle répondra par une réplique fondée sur le Se. (Pomp., h. t., 32, 2). De même elle pourra revendiquer un fonds de terre donné en gage et vendu par le créancier (Jul., ap. Ulp. , 17 ad Ed., D., VI, 1, 39, 1). Cf. Labbé, sur Machelard, Dissertations, p. 38.
(4) D., XVI, 1,4, 1 : Facilius se mulier obligat, quam alicui donat ; Callistr., eod., 21, 1. Si la femme intercède donandi animo, le Se. est-il applicable ? La question est discutée : elle doit, croyons-nous, être résolue affirmativement, car les textes ne font aucune distinction entre les femmes qui s'obligent.
(5) Ulp., 2, 1 : Ne eo nomine ab li is petitio, neve in eas actio detnr.
(6) xMoD., h. t., 25, 1 ; Paul, D., XLIV, 1, 7, 1.
INEXÉCUTION DES OBLIGATIONS
tion Scii Velleiaiii ou intercessionis. Elle peut être invoquée par la femme et par ses cautions, alors même qu'elles seraient intervenues animo donandi (1) . Si la femme a négligé de s'en prévaloir, elle peut encore l'opposer à l'action judicati pour échapper à l'exécution du jugement (2). Cette exception, lorsqu'elle est reconnue bien fondée, entraîne l'absolution de la femme, sans laisser subsister une obligation naturelle (3). G est une différence avec l'exception du Se. Macédonien (p. 389, 8).
La femme une fois mise hors de cause, quelle est la situation du créancier? a) Si l'intercession est cumulative, il conserve son droit contre le débiteur principal, b) Si elle est privative, l'équité veut qu'on restitue au créancier comme action utile l'action qu'il avait contre son ancien débiteur. L'action qui lui est donnée est appelée restitutoria ou rescissoria (4) . c) Si l'intercession a été déguisée sous l'apparence d'une obligation nouvelle contractée par la femme, le créancier obtiendra une action contre le tiers pour lequel la femme s'est obligée, comme s'il avait traité avec lui (5) .
CHAPITRE XIII Inexécution des obligations
Tout débiteur est tenu d'exécuter son obligation sous peine d'avoir à payer des dommages-intérêts. Ces dommages-intérêts sont conventionnels ou judiciaires, suivant qu'ils ont été fixés à l'avance en la forme d'une stipulation de peine, ou qu'ils sont déterminés après coup par le jnge. Ils sont dus même, si la prestation est devenue impossible par la faute ou après la demeure du débiteur.
I. Stipulation de peine. — La stipulation de peine eut, dans le principe, pour objet de punir le débiteur qui n'exécutait pas son obligation (I, 674). Elle remonte à une époque où les idées de peine et d'indemnité étaient confondues, où le débiteur qui ne payait pas sa dette était considéré comme un délinquant. Elle était nécessaire pour donner une valeur juridique aux obliga-
1) C'est l'opinion de Julien qui a prévalu contre celle de Gassius [h. t., 16, 1).
(2) JuL., ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XIV, 6, 11. Cf. p. 716, 1.
(3) JuL., h. f., 16, 1 : Totam obi igationem senatus improbat. Si la femme a payé par erreur, elle peut exercer la condictio indebiti (Marc, D., XII, 6, 40 pr.).
(4) JuL., Marcel., ap. Ulp., /i. 8, 12 ; 8, 9 ; C, IV, 29, 16.
(5) Ulp., h. t., 8, 14-15, Les auteurs modernes appellent instituio)-ia cette action fjuœ instituit inagn r/uam restitiiit obligationem (cf. Lenel, E. P., I, 334).
lions qui avaient pour objet autre chose que de l'argent. Lorsque ces obligations furent sanctionnées par la condictio triticaria ou par l'action ex stipulatu^ la stipulation de peine resta usitée. Elle offrait plusieurs avantages : V en cas d'inexécution, elle dispense de prouver le montant de l'intérêt; 2*' elle écarte l'arbitraire du juge; 3° elle fournit un moyen d'obtenir plus que la valeur du préjudice; 4° elle est sanctionnée par l'action certœ pecuniœ avec ses conséquences (p. 37 7, 2); h"" elle sert à valider indirectement des conventions qui, par elles-mêmes, n'ont pas force obligatoire (p. 332), sans être illicites ou immorales; 6'' elle sert à faire un compromis (p. 886).
La stipulation de peine se présente sous deux formes : tantôt c'est une stipulation isolée, tantôt elle se rattache à une obligation principale Je puis stipuler une peine pour le cas où l'objet promis ne serait pas fourni : Si Pamphilum non dederis, centum dare spondes? C'était la forme normale à l'époque'antique. Je puis aussi stipuler directement un objet, puis une peine pour le cas où l'objet ne serait pas livré : Pamphilum dare spondes? Si non dederis, centum dare spondes? Cette seconde forme est devenue possible lorsqu'on eut sanctionné les obligations ayant pour objet autre chose que de l'argent. Dans le premier cas, il n'y a qu'une créance conditionnelle; dans le second, il y a deux créances : l'une pure et simple, l'autre conditionnelle, accessoire, ayant pour but d'assurer l'exécution de la stipulation principale (1).
La stipulation de peine accessoire soulève deux questions : à quel moment la peine est-elle encourue? Peut-on cumuler le bénéfice de l'obligation principale et de la peine? V Rigoureusement, la peine est encourue lorsque le contrat n'est pas exécuté : c'est la conséquence du caractère conditionnel de la stipulation de peine. Donc : a) si l'on a promis de ne pas faire, la peine sera due dès l'instant de la contravention ; b) si l'on a promis de faire une chose dans un certain délai, la peine sera due à l'expiration du délai (2), sans mise en demeure; c) en cas d'ac-
(1) Pap., 2 Quaest., D., XLV, 1, 115, 2. Dans la stipulation de peine isolée, l'objet dû, c'est la peine ; Pamphile est in facidtatc solutionis. Dans la stipulation accessoire, l'objet dû, c'est l'esclave. Si, dans le premier cas, la peine consiste à livrer une chose hors du commerce^ l'obli^^ation est nulle ; dans le second cas, la convention principale reste valable (Gels., 26 Dijj., eod., 97 pr.). Papinien (7oc. cit.) signale une autre différence quant au moment où la peine est encourue : dans le premier cas, il décide avec Sabinus que la peine sera due lorsque la chose promise ne pourra plus être donnée. Suivant Pegasus, la peine est encourue dans tous les cas dès que la chose pouvant être donnée ne l'a pas été. Papinien prévoit d'ailleurs une promesse de peine sans indication de délai; s'il y avait eu un délai et que l'objet eut péri avant l'échéance, le débiteur serait libéré.
(2) JuL., ap. Afr., 7 Quœst., D., XLIV, 7, 23. S'il n'y a pas de délai fixé, Paul (6 ad 1. JuL, D., XXXVI, 2, 24) exige une interpellation.
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complissement partiel de robligfation, la peine n'en sera pas moins due pour le tout : la condition est indivisible. On n'a pas été plus loin : c'eût été méconnaître la régule que, pour savoir si une condition est accomplie, il faut consulter l'intention des parties. Si donc l'inexécution tient à une cause indépendante du débiteur, la peine ne sera pas due (1). 2° En principe, le cumul n'est pas admis : à moins de convention contraire, la stipulation de peine est faite pour le cas d'inexécution et non de retard (2) ; elle produit un effet novatoire (3). On a cependant admis un tempérament d'équité : on permet au créancier d'opter entre les deux actions, et s'il a d'abord exercé la moins avantag^euse, d'intenter l'autre pour le surplus (4) . La stipulation de peine n'a plus ici son caractère primitif: l'idée de peine est remplacée par celle de réparation du préjudice.
La question de cumul ne peut se poser pour la stipulation de peine principale, puisqu'il n'y a qu'une seule créance. La seule question à résoudre, est celle de savoir quand la peine est encourue. On a ici déduit strictement la conséquence du caractère conditionnel de la stipulation ; on ne tient aucun compte des cas fortuits qui ont pu empêcher le débiteur d'accomplir le fait posé en condition. La stipulation de peine est une sorte d'assurance contre les cas fortuits. Est-ce à dire qu'on n'ait pas fini par tenir compte de l'intention des parties? Bien que la question soit discutée, cela nous semble résulter d'une réponse de Papinien (5).
IL Dommages-intérêts judiciaires. — Les Romains ont appliqué deux systèmes différents correspondant à des périodes du droit différentes. A l'origine, le préjudice est évalué à forfait par la loi ; le montant en est fixé à un chiffre déterminé, à une quotité ou à vm multiple de ce chiffre. Plus tard, on laisse au jug^e le soin de fixer dans chaque cas particulier le chiffre de la réparation : c'est le système de l'évaluation concrète substitué au système de l'évaluation abstraite. Ce système, qui donne plus complètement satisfaction à l'équité, a été larg^ement développé
(1) Si l'esclave promis sous une peine est mort an moment du contrat, le débiteur ne doit rien (Ulp., D., XLV, 1, 69). Mais la mort du débiteur n'empêche pas la peine d'être encourue si l'échéance arrive avant l'adition (Paul, eod., 77). — On trouve la trace d'une doctrine plus rigoureuse dans D., IX, 2, 22 pr. F'aul accorde l'action de la loi Aquilia au débiteur d'un esclave promis sous une peine et tué par un tiers ; il la refuse en l'absence d'une peine ; donc le débiteur libéré dans le second cas, ne l'est pas dans le premier. La question était controversée , D. IV, 3, 18, 5 ; IV, 8, 21, 9).
(2) Il en est autrement pour les dettes d'arf[ent, mais la peine ne peut excéder le taux lé{{al de l'intérêt (Pap., 11 Resp., D., XXII, 1, 9 pr ).
(3) Paul, 74 ad Ed., D., XMV, 1, 46 : (^uan novatio. Cf. IIkrm., D., II, 15, 56.
(4) JuL., D., XIX, 1, 28; Ulp., D., XVII, 2, 41; 42. Cf. Alf., eor/., 71 pr.
(5) P; 560, 1 : Ex senteutia contrahentium. Cf. LaB3É, sur Ortolan, III, 808.
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à l'époque classique, sans que le premier ait été entièrement abandonné (1). Ici, comme en bien d'autres cas, le droit romain s'est montré novateur circonspect : il n'a pas voulu supprimer un système qui avait rendu des services et qui pouvait encore présenter quelques avantages.
Le système nouveau est très complexe; il suppose résolues bon nombre de questions délicates. Sans nous arrêter en ce moment aux questions de responsabilité de l'inexécution en cas de dol, de faute ou de demeure, nous rechercherons : 1° la nature du préjudice dont le juge doit tenir compte; 2*" les règles à suivre pour mesurer Tétendue, ou 3" pour faire l'estimation du préjudice.
§ 1". Nature du préjudice. — Le préjudice doit être réel : il consiste ordinairement en une atteinte portée au patrimoine du créancier, en un dommage pécuniaire (2). Il peut aussi consister en une atteinte portée à des biens qui ne comptent pas dans le patrimoine, mais qui sont la source de certains avantages pécuniaires : par exemple l'honorabilité d'une personne, car c'est la condition première du crédit; rintégrité du corps, car elle est indispensable à l'ouvrier pour louer ses services (3) . Parfois le préjudice est indirect (4) : il résulte soit d'une perte qu'on a faite (5), soit d'un gain dont on a été privé (p. 564, 3).
§ 2. Etendue du préjudice. — L'étendue du préjudice s'apprécie en principe d'après la valeur de la chose dont on a été privé. Gomme les économistes modernes, les jurisconsultes classiques apprécient la valeur des choses à un double point de vue : quant à leur utilité et quant à leur puissance d'acquisition.
La valeur d'une chose dépend tout d'abord des services qu'elle peut nous rendre, du besoin que nous en avons : c'est en cela que consiste leur utilité [quod ou quanti interest). La valeur ainsi entendue est essentiellement subjective : elle varie suivant les
(1) On l'a conservé pour la co^f/Zc^to triticaria (Gass., ap. Gail'M, D., XIH, 3, 4; Marcel., eod., 3), l'action rédhibitoire (p. 414, 4), l'action ^uot/ ?»efu5caM5a (p. 482, 2), l'action furti (I, 349), l'action donnée en vertu de certaines stipulations prétoriennes (Arisïon, ap. Paul, D., XXXIX, 2, 18, 10).
(2) Ulp., 44 ad Ed.,D., XXXVIII, 5, 1, 15: Damnum pecuniarium.
(3) Sev., Car., C, V, 47, 1 : Damnum existimationis. Gaius, 6 ad Ed. prov., D., IX, 3, 7. Cf. ScEv., 17 Dig., D., XXXII, 35 pr. Ne sont pas susceptibles d'estimation : la liberté (Paul, D., L, 17, 176), la puissance paternelle (Marc, D., XXX, 114, 8), même les droits de patronat (Ulp., D., L, 17, 126), la vie d'un homme libre (Ulp., D., IX, 3, 1, 5).
(4) Ji'L., ap. Marc, 4 Reg., D,, XVIII, 1, 45 : Damnum quod ex eo cont'uujit.
(5) Exemples : j'encours une peine pour n'avoir pas livré une chose qui m'avait été promise (Gels., D., XLVII, 2, 67, 1) ; une maison s'écroule parce qu'on avait livré des poutres de mauvaise qualité (Jul., ap. Ulp,, P., XIX, 1, 13 pr.).
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individus (1). La valeur a ensuite une notion objective : si Ton considère les choses comme des instruments d'échangée, leur valeur réside dans le prix que l'on peut en obtenir. C'est le prix sur le marché {pretium rei, verum pretitim, quanii res est). Ce prix varie suivant la loi de l'offre et de la demande (2), suivant les lieux et les époques (3).
§ 3. Estimation du préjudice. — Sous le système de procédure formulaire, tout dommage causé au patrimoine, toute condamnation donne lieu à une estimation pécuniaire. Cette estimation est faite en g^énéral d'après la valeur subjective de la chose : on tient compte de l'intérêt que la chose peut avoir pour le demandeur (4), même d'un intérêt d'affection (5), bien que cet intérêt ne soit pas directement appréciable en argent. On tient compte aussi des conséquences que le dommage peut causer dans l'avenir (6). On augmente ainsi dans la plupart des cas (7) la valeur vénale, ou l'on donne une valeur à une chose qui n'a pas de prix. Rien de pareil dans l'estimation de la valeur objective ; on la considère comme si peu favorable à la partie lésée que, dans certains cas, à titre de peine, on élève la responsabilité en obligeant le débiteur à payer le quanti interest (8) .
La valeur de la chose s'apprécie au jour de la litis contes tatio dans les actions de droit strict, au jour du jugement dans les actions de bonne foi (9). On y ajoute la valeur des fruits depuis la naissance de l'obligation, soit dans les actions de bonne foi, soit dans celles qui tendent à la restitution d'une chose qui nous a appartenu (10) .
(1) Lorsqu'une action est intentée par un mandataire, il faut estimer la valeur de la chose pour le maître et non pour le procurator (Ner., D., If, 11, 14).
(2) Ped., ap. Paul, 2 ad Plaut., D., IX, 2, 33 pr. : Pretia rerum non ex affectione uec utilitate sinçjulorum, sed communiter funqi.
(3) Paul, 2 ad 1. Jul., D., XXXV, 2, 63, 2 : Nec enim tantidem Eomœ et in Uispania oleum œstimabitur, nec continuis sterilitatibns, quanti secundis fructibus .
(4) Un esclave, institué héritier, a une valeur bien supérieure à sa valeur vénale (PoMP., ap. Paul, 17 ad Ed., D., XLIII, 16, 6). Il en sera souvent de même d'une terre contiguë à la mienne (Ter. Glem., 13 ad 1. Jul., D., XXXI, 54).
(5) Ped., loc. cit. : Filium naturalem.. . pluriino, si alius possiderct, redemturus fuit. Jav., 8 Ep., D., XXXVIII, 2, 36.
(6) Le bailleur qui enjpèche le colon de jouir doit l'indemniser de la perte qu'il subit pour toute la durée du bail (Paul, 34 ad Ed., D., XIX, 2, 24, 4).
(7) L'intérêt du demandeur peut être inférieur à la valeur vénale (Ner., ap. Ulp., 24 ad Ed., D.. X, 4, 9, 8).
(8) Pour la condictio furtiva (p. 473, 1. Jul., ap. Paul, D., XIII, 1, 3), l'action rerum amotarum (p. 113, 1. Paul, D., XXV, 2, 21, 4). l'action donnée en vertu d'un legs per damnationem après mise en demeure de l'héritier (Jul., ap. Afr., d., Vif, 1, 36, 2), l'action de eo quod certo loco (Jav., D., XVI, 2, 15).
(9) P. 372, 3 ; 738, 3. Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 6, 3, 2.
(10) Paul, 6 ad Plaut., D., XXII, 1, 38, 7 et 15. La règle s'applique à l'action Paulienne (eof/., 4), mais npn à l'interdit fraudatoire où l'on ne restitue (jue les fruits
La règle de l'estimation subjective a été écartée dans certains cas où elle eût conduit à un résultat inique : l"on ne tient compte de Fintérêt d'affection ni dans Faction de la loi Aquilia, ni dans les actions données au patron pour attaquer les actes faits par l'affranchi en fraude de ses droits (1); 2" dans les actions de bonne foi [empli, pro socio) qui tendent au payement d'une somme d'arg^ent (2) ; 3" on ne tient compte ni du préjudice qui n'est pas la conséquence du fait dommageable (tel serait le bénéfice qu'un acheteur aurait pu faire en revendant la marchandise (3), ni des dépenses de luxe faites sur la chose (4) ; 4° on doit compenser la perte avec le bénéfice que le demandeur a pu faire à l'occasion de la chose (5) .
III. Faute contractuelle. — La responsabilité du débiteur varie suivant que son oblig^ation est sanctionnée par une action de droit strict, de bonne foi ou in facium.
§ V\ Actions de droit strict. — Anciennement, celui qui était tenu de restituer un corps certain, comme le défendeur à la revendication, était responsable même des cas fortuits (I, 411). Cette régule ne fut pas appliquée à la stipulation, mais les Veieres admirent que l'obligation serait perpétuée par la culpa du débiteur (6) . La culpa doit s'entendre ici du fait actif, car on n'a pas à rechercher si le débiteur a agi en connaissance de cause. Donc le débiteur qui a promis un corps certain est tenu de l'inexécution provenant de son fait actif : il ne répond ni des cas fortuits, ni de sa négligence. Eùt-il laissé mourir faute de soins l'esclave promis, il n'en est pas moins libéré. Cette règle s'applique également aux débiteurs tenus d'une condictio, en raison d'un enrichissement sans cause (7). Elle a été maintenue par le droit classique : on en a toutefois discuté l'exactitude dans le cas où le débiteur aurait ignoré sa dette.
§ 2. Actions de bonne foi. — Dans les contrats de bonne foi, on suit une règle différente : le débiteur n'est responsable de
pendants lors de l'aliénation, et les fruits perçus depuis la litis coutestatio, a l'exclusion des fruits intérimaires qui n'ont jamais été in bonis du débiteur. Les textes, cités p. 488, 7, ne sauraient contenir des solutions divergentes, comme on l'a cru autrefois : ils sont tous deux relatifs à l'interdit (Lenel, II, 853; 1214).
(1) Paul, D., IX, 2, 33 pr. ; Ulp., D., XXXVIII, 5, 1, 15. Cf. p. 610, 7.
(2) Lab., ap. Pomp., D., XVII, 2, 60 pr. ; Herm., D., XVIII, 6, 19.
(3) Paul, 33 ad Ed., D., XIX, 1, 21, 3; Ulp., D., XIII, 4, 2, 8.
(4) Proc, 2 Ep., D., VIII, 2, 13, 1 : Non pluri^ quam vuhjaria tectoria œstimari debent. Cf. Jul., ap. Paul, D., XIX, 1,43, en cas d'éviction.
(5) Pomp , 21 ad Q. iMuc, D , III, 5, 11.
(6) Paul, 17 ad Plaut., D., XLV, 1, 91, 3 : V eteres coiistituerunt, quotics culpa intervertit debitoris, perpetuari olAigationem. Jul., ap. Paul, eod., 91, 2.
(1) Paul, 17 ad Plaut., D., XII, 6, 65, 8; D., XXXIX, 6, 39. Par exception, celui qui est tenu dç l'actiop ad exhibendum est responsable de son dol (p. 259, 2).
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son fait actif que s'il y a dol; mais, d'autre part, il est souvent tenu de sa nég^lig^ence. C'est l'idée de faute qui s'introduit dans le droit privé. Elle apparaît à la fin de la République; elle a sans doute pénétré dans le droit civil sous l'influence des usag^es qui avaient cours devant les tribunaux criminels : au lieu de considérer uniquement le fait matériel, on recherche l'intention (1).
Avant d'exposer la théorie élaborée par la jurisprudence, deux observations sont nécessaires : 1° cette théorie ne s'applique qu'aux oblig^ations qui ont pour objet un fait ou la dation d'un corps certain ; 2° elle n'a rien d'absolu : les parties sont libres de la modifier, sous la réserve toutefois qu'on ne peutexonérer le débiteur de la responsabilité de son dol (2) .
D'après la définition de Q. Mucius, le débiteur est en faute lorsqu'il ne s'est pas comporté en homme dilig^ent. La conduite du débiteur est appréciée d'après un type abstrait : celui du bon père de famille. C'est le mode d'appréciation déjà consacré par l'usag^e des arbitres (3). Si l'exécution ^de l'obli^jation comporte la connaissance d'un art, on considère comme en faute le débiteur qui a fait preuve d'inexpérience (4) .
Dans les contrats de bonne foi, le débiteur est tenu de son dol et de sa faute, ou seulement de son dol. La régule à suivre pour savoir quels débiteurs doivent être rangés dans l'une ou l'autre classe, a été formulée d'une manière différente, suivant les époques. Au début, le débiteur était tenu de son dol et de sa faute lorsque le contrat était dans l'intérêt des deux parties; il ne répondait que de son dol si le contrat était dans l'intérêt de l'une d'elles (5) . L'application de cette règle souleva quelques difficultés pour le commodat : par lui-même, il ne confère aucun avantage au commodant; mais comme il n'avait lieu anciennement qu'entre personnes habituées à se rendre des services réciproques (I, 633, 2), on pouvait le considérer comme étant dans l'intérêt des deux parties. Telle était la manière devoir soutenue par Q. Mucius, alors que le commodat donnait lieu à un arbi-
(1) Cic, De inv., II, 33 : Uti xuiim animum, non eventum considet-ant \ Hadr., ap. Callist., D., XLVIII, 8, 14: In maleficii.i voluntas spectatur, non exitus.
(2) Gkls., ap. Ulp , 29 ad Sab., D , L, 17, 23.
(3) T. I", 666; 692, 2. Paul, 10 ad Sab., D., IX, 2, 31 : Mucius dixif... cu/pam esse, quod cum a diligente provideri potuerity non esxet provixum. Cf. la réponse d'un ancien je. citée par Alf., 2 Dif[., D., VIIÏ, 6, 11.
(4) Proc, ap. Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 2, 7, 8; Gaius, 7 ad Ed. prov., D., L, 17, 132 : Imperitia culpœ adnumeratur.
(5) Alf., 5 Dig. ep., D., XIX, 2, 31 : Fn re, quœ utriusque causa contraheretur, culpam deberi ; Jul,, ap. Afr., 5 Quaest., D., XXX, 108, 12 : Si utriusque contrahentis commodum versetur, etiam culpa^ sin iinius so'ius, dolus malus tantumniodo prœstatur-, Inst., III, 14, 4.
irium (1) ; elle fut maintenue quand il fut rang^é parmi les contrats de bonne foi (2). Mais, pour donner satisfaction à ceux qui voyaient dans le commodat un contrat dans Fintérêt exclusif du commodataire, on modifia la formule de la régule. Désormais, dans les contrats de bonne foi, le débiteur répond de son dol et de sa faute, ou seulement de son dol, suivant qu'il a ou non intérêt au contrat (p. 395, 3).
Répondent de leur dol et de leur faute : le vendeur (3) , l'acheteur (4) , le locateur, le locataire (5) , le mandant (6) , le créancier gagiste, le débiteur qui a donné sa chose en gage (7), le déposant, le commodataire (p. 395, 3; 392, 3).
Répondent seulement de leur dol : le dépositaire et le commodant (8). Il devrait en être de même du mandataire, mais cette conséquence, indiquée dans quelques textes, a été écartée. On a considéré que celui qui se chargeait des affaires d'autrui n'avait pas le droit de les négliger, bien qu'il n'eût aucun intérêt (9) ; sa conduite serait en contradiction avec l'engagement qu'il a contracté. Singulière façon de rendre service à autrui que de ne prendre aucun soin de ses affaires (10) !
La règle générale sur la responsabilité contractuelle a reçu une triple modification : la responsabilité a été atténuée pour certains débiteurs, aggravée pour d'autres; la faute lourde a été assimilée au dol.
V Certains débiteurs ne sont tenus que des soins qu'ils apportent à leurs propres affaires : diligentia quam in suis rébus adhibet. C'est une atténuation de la responsabilité normale. Cette faveur est réservée à quelques débiteurs en raison de la communauté d'intérêts qu'ils ont avec le créancier : ils ont la propriété (11)
(1) P. 391, 2. Modestin [Collât., X, 2, Ij présente encore le commodat comme étant dans l'intérêt des deux parties.
(2) Cette solution ne fut pas admise sans difficultés : pour le cas où le prêt avait eu lieu dans l'intérêt des deux parties (si communem amicum ad cœnam invitaverimus), certains jurisconsultes furent d'avis que le commodataire ne répondrait que de son dol ; d'autres, et parmi eux Gains, pensaient que le commodataire devait être tenu de la culpa levis in concreto (9 ad Ed. prov., D., XIII, 6, 18 pr.).
(3) P. 405, 5. Proc, 6 Ep., D., XVIII, 1, 68 pr.
(4) Lab., Nerva, Paul, 5 ad Sab., D., XVIII, 2, 14, 1.
(5) Lab., 5 Post., D., XIX, 2, 60, 7; Alf., eod., 31. P. 427, 5; 430, 4.
(6) Nerat., ap. Paul, 32 ad Ed., D., XVII, 1, 26, 7.
(7) P. 398, 5 ; 399, 1. Alf., 5 Dig. ep., D., XIII, 7, 30.
(8) P. 394, 5-7; 392, 6. D'après Julien (ap. Afr., D., XLVII, 2, 61, 6), le dol doit ici être apprécié paulo remissius.
(9) Le gérant d'affaires est traité comme le mandataire (Pomp., D., III, 5, 11).
(10) P. 436, 8. Cic, p. Rose. Am., 38, 111 : Quid recipis mandatum si... neglecturus. . . es?... Cui- mihi te offers, ac meis commodis, ofjicio simulato, officis et obslas? Recède de medio : per alium transigam.
(11) Labéon (2 Pitli., D,, XIX, 1, 54 pr.) appliquait cette règle au vendeur.
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OU la copropriété des biens dont ils doivent rendre compte : le mari (1), le communiste (2), l'associé (3). On a accordé la même faveur aux tuteurs qui sont doniini toco (4). Au lieu de juger leur conduite d'après le type abstrait du bon père de famille, on les compare à eux-mêmes ; on recherche s'ils ont apporté à l'exécution de leur oblig^ation les mêmes soins qu'à leurs propres affaires.
2° La responsabilité peut être a(}g^ravée, en vertu d'une convention expresse (5) ou tacite ; le débiteur est tenu de la perte ou du dommage survenus sans sa faute, mais non des cas de force majeure (6) . La convention est sous-entendue dans les contrats de transport : celui qui, moyennant une merces, s'engage à remettre un objet à la personne qui le lui a confié ou à un tiers, répond (7) du vol et du dommage causé à la chose. La convention est également sous-entendue dans le recepium des hôteliers et des maîtres d'écurie (8). Dans ces divers cas on a l'habitude de dire que le débiteur répond de la custodia (9). Mais ce mot est équivoque, car souvent il n'exprime rien de plus que la diligence
(1) Paul, 7 ad Sa])., D., XXIII, 3, 17. Ofilius déclare le mari responsable de son dol s'il a fait périr une cliose dotale et qu'il soit insolvable.
(2) Paul, 23 ad Ed., D., X, 2, 25, 16.
(3) Pour l'associe on peut se demander s'il n'y a pas eu plutôt agfjravation. Deux textes nous apprennent que l'on discutait, au début du ii^ siècle, la question de savoir s'il devait répondre seulement de son dol comme le dépositaire ou s'il devait en outre être tenu de sa faute (Gels., ap. Ulp., D., XVII, 2, 52, 2; Inst., III, 25, 9). L'assimilation au dépositaire s'expliquait sans doute par cette idée que l'esprit de lucre n'est pas essentiel au contrat de société (I, 653). Mais comme beaucoup d'associés contractent sui commodi causa, on conçoit que l'assimilation au dépositaire ait été contestée et définitivement écartée. L'associé fut désormais responsable de son dol et de sa faute. En donnant cette décision, Gelsus ne paraît pas avoir songé à la diligentia quam in suis; c'est Gaiusqui exprime cette réserve dans un texte quelque peu suspect (eofl.,7'2), caria raison alléguée est celle qui, d'après Paul (I). , X, 2, 25,16), justifierait la restriction au dol de la responsabilité du communiste.
(4) T. P% 326. Ulp., D., XXVII, 3, 1 pr. Il en est autrement lorsqu'il s'agit de défendre le pupille en justice : ici le tuteur doit se comporter comme un pntei-familias itloneus (Ulp., D.. XXVI, 7, 10, cf. Gallistr., eod., 33 pr.). Pour l'acliat d'un fonds de terre, Ulpien déclare le tuteur responsable de son dol et de sa faute lourde {eod., 7, 2).
(5) Application au vendeur (Inst., III, 23, 3 a ); dépositaire (p. 394, 7); commodataire (Ulp., D., XIII, 6,5, 6 inf.); mandataire (Ulp. , D., XVI, 3, I, 12).
(6) Servius (ap. Ulp., D., XIX, 2, 15, 2) définit la vis major une force à laquelle on ne peut résister : attaque des ennemis, des brigands, des pirates; naufra,<>e, etc. Cf. p. 427, 2.
(7) Hateliers (p. 458, 10^; armateurs; commissionnaire qui porte une lettre (Ulp., D., XLVII, 2, 14, 17; Basilic, LX, 12, 50).
(8) Il en est de même d'un commodataire à qui l'on a prêté un e.'^clave cbargé de chaînes ou qui en raison de son à,ae avait besoin d'être surveillé (Ulp., D., XIII, 6, 5, 6).
(9) Cf. P.iKRMANN, Z. Sav. St., XII, 33 ; Permce, Labeo, II, 2, 1, 158, 4; Karlowa, II, 830.
d'un bon père de famille : c'est ainsi que le vendeur d'une maison répond de l'incendie; le commodataire, ou le locateur d'un horreum répondent du vol lorsqu'ils n'ont pas pris les précautions d'usagée (I).
S** D'après une doctrine qui s'est introduite au i^' siècle sous l'influence de Nerva, et malgré la résistance de Proculus, les débiteurs tenus de leur dol sont aussi responsables de leur faute lourde (2) . La faute lourde est celle que ne commettrait pas le commun des hommes (3) . Elle est tellement grossière qu'on semble avoir fait exprés (4) . Dès lors , on distingua deux sortes de fautes : la faute lourde [culpa lata) et la faute légère [cLilpa levis)\ celle-ci appréciée tantôt in absiracio, tantôt in concrelo (5).
§ 3. Actions in factum. — Pour les débiteurs tenus d'une action prétorienne in faciiun^ il n'y a pas dans les textes de règle générale; mais il ne semble pas que leur responsabilité aille au delà du dol et de la faute lourde. Tel est le cas du mensor (6), du curaior bonoriini, des créanciers qui ont obtenu l'envoi en possession des biens de leur débiteur (7) . Il en est de même du précariste, qui est tenu, sinon d'une action infacium, du moins d'un interdit (p. 393, 9).
La responsabilité contractuelle peut, dans certains cas, concourir avec la responsabilité délictuelle. Si un commodataire déchire les vêtements qu on lui a prêtés, il est responsable de sa négligence, mais il tombe aussi sous le coup de la loi Aquilia.
(1) Alf., D., XVllI, 6, il; JuL., D., XIII, 6, 20; Paul, Coll., X, 9. Cf. p. 405, 6.
(2) Gels., 11 Dig., D., XVI, 3, 32 : Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse Proculo displicebat, mihi verissimum videtur.
(3) Ulp., 1 Rcg., D., L, 16, 213, 2 : Lala culpa est nimia negligentia, id est non inteJligere quod omnes intelligunt.
(4) Nerat., 1 Resp., ap. Ulp., 5 Disp., D., XXXVI, 1, 22, 3 : Dolo pioxima est. On traite comme une faute lourde les sévices du mari à l'égard des esclaves dotaux (Ulp., 33 ad Ed , D., XXIV, 3, 24, 5).
(5) La règle sur la responsabilité des débiteurs tenus d'une action de bonne foi a été étendue par le Proculien Neratius à l'héritier grevé d'un fidéicomniis universel (1 l'iesp., ap. Ulp., 5 Disp., D., XXXVI, 1, 22, 3), par d'autres je. au grevé d'un legs ou d'un fidéicommis particulier (Afr., 5 Qusest. , D. , XXX, 108, 12) : il répond de son dol et de sa faute loiude s'il ne relire aucun avantage de l'hérédité ; il répond de sa faute légère dans le cas contraire. Cette extension n'était pas admise par les Sabiniens, notamment par Julien : d'après lui, l'héritier n'est tenu que de son fait actif {culpa in faciendo) (Înst., II, 20, 16 ; D., XXXVI, 1, 25, 2 ; ap. Pall, D.,XLV,1, 91, 2). C'est la règle appliquée au débiteur sur stipulation (eod., 91, 1). Bien qu'on trouve au Digeste des textes dans les deux sens, il semble que Justinien ait donné la préférence à l'opinion de Julien : il l'a reproduite sans mentionner celle des Proculiens.
(6) Ulp., 26 ad Ed., D., XI, 6, 1, 1.
^7) Ulp., 61 et 62 ad Ed., D., XLII, 5, 8, 3 ; 9, 5.
FAUTE CONTRACTUELLE
Le commoclant peut, à son choix, intenter Faction contractuelle ou Faction délictuelle (1). Il nepeutles exercer cumulativement.
IV. Demeure. — § V . Formation de la théorie de la demeure. — La demeure est un retard coupable apporté par un débiteur à l'exécution de son oblig^ation. Cette notion s'est introduite à une époque où l'on commençait à user d'indulgence envers les débiteurs : elle suppose en effet qu'un débiteur en retard n'est pas nécessairement en faute ; elle est étrangère à l'ancien droit. Aux premiers siècles, le débiteur était à la discrétion du créancier. Il dépendait de celui-ci d'employer les moyens énergiques que la loi mettait à sa disposition pour contraindre le débiteur à tenir sa promesse. Dans un cas cependant, le créancier était désarmé : lorsque la dette avait pour objet un corps certain qui avait péri fortuitement après l'échéance. Ordinairement, le débiteur est libéré interitu rei : il serait peu équitable de l'autoriser à invoquer ce mode de libération, alors qu'il n'a pas rempli son engagement; il faut, au contraire, le punir de son manque de parole. A une époque où il n'existait d'autre action civile que l'action de droit strict, où la dette d'un corps certain résultait d'une stipulation, le créancier ne pouvait, après la perte de la chose, exercer l'action née du contrat : il aurait vainement prétendu devant le juge que le débiteur était tenu de lui donner une chose qui avait péri. Sa prétention eût été écartée comme étant sans objet.
Il y avait là une iniquité. Pour la prévenir, on aurait pu demander l'insertion dans l'édit d'une action tendant à punir le débiteur. Mais les actions pénales prétoriennes sont annales et intransmissibles : le créancier aurait perdu certains avantages que lui procurait son action contractuelle. La jurisprudence résolut la question en appliquant la règle : Culpa rei perpeiuatur obligatio. Le débiteur est en faute de s'être mis dans le cas de ne pas payer. On lui reproche non pas son inaction, mais les faits qui l'ont motivée [culpa in faciendo) (2). En conséquence, l'obligation, qui devait être éteinte, est perpétuée. Le créancier peut
(1) Après avoir exercé l'action de conimodat, ne pourrait-il pas intenter l'action de la loi Aquilia pour obtenir ce qu'elle a plus avantageux? Paul (D., XLIV, 7, 34, 2) semble l'admettre, mais la raison qu'il donne prouve que le texte a été remanié. — La question est plus délicate si la faute délictuelle commise par le débiteur n'est pas de celles dont il est responsable en vertu du contrat : c'est par exemple un dépositaire qui par maladresse brise l'objet qu'on lui a confié. Peut-on lui demander compte de sa faute en exerçant l'action de la loi Aquilia? Les textes ne donnent pas la solution de cette question : il semble que la loi Aquilia est applicable lorstjue la maladresse a été commise en dehors de l'exécution du contrat. Cf. Vangebow, III, 589.
(2) PoMP., 32 ad Sab., D., L, 17, 39 : In omnibus causis pro facto accipitur, id in (fuo per aliuni morœ sil^ quominus fiât, La terminologie primitive est, à cet égard,
intenter Faction du contrat comme si l'objet dû n'avait pas péri.
Tel est le premier effet du retard coupable : mettre les risques à la charg^e du débiteur. On ne s'en est pas tenu là : la solution, donnée par les Ve/eres, était trop rigoureuse pour les rapports dérivant des contrats de bonne foi ; elle était insuffisante, car elle n'assurait pas la réparation du préjudice causé au créancier lorsque l'objet dù n'avait pas péri. La jurisprudence classique a conçu une théorie, à la fois plus indulgente et plus équitable, et d'une portée beaucoup plus large. Formée en vue des contrats de bonne foi, la théorie de la demeure a été étendue, sous certaines réserves, à tous les cas où une personne est tenue de donner ou de restituer une certaine valeur. Elle n'est pas restreinte au cas où l'inexécution est imputable au débiteur [mora solvendi) : elle vise également le cas où le créancier refuse de recevoir le payement [mora accipiendi) . Elle s'applique aux obligations de quantités comme aux dettes de corps certain.
§2. Demeure du débiteur. — Trois conditions sont requises : défaut de payement à l'échéance, sommation du créancier, faute du débiteur. Les jurisconsultes de l'époque impériale ont emprunté aux Veteres l'idée fondamentale de la mora : le débiteur qui n'exécute pas son obligation à l'échéance doit subir les conséquences de son manque de parole. Mais ils ont atténué ce que cette régie avait d'excessif en distinguant le simple retard de la demeure. Dans les contrats de bonne foi, il est d'usage de laisser au débiteur une certaine latitude pour se libérer : le débiteur ne sera en demeure que lorsqu'il aura reçu une sommation (inierpellaiio) du créancier (1). A partir de ce moment, il est dans
caractéristique : Per debitorem mora est quomimis id quod débet solvat (Sab., ap. Jav., D., XLV, 1, 105; Lab., ap. Jav., D., XXIII, 5, 18, 1). Elle remonte à une époque assez ancienne : on la trouve dans Gaton et dans la loi Acilia repetundarum de 631 ou 632 (Cat., R. r., 148, 1 ; C. I. L , I, 198, 1. 25). Ce n'est pas le seul cas où l'inaction d'un débiteur engage sa responsabilité : aujourd'hui encore, la condition est réputée accomplie lorsque le débiteur l'a empêchée de se réaliser (P. 364, 7. C. civ. 1278. Lab., ap. Ulp., D., XVIII, 1, 50).
(1) Paul, III, 8, 4; Marc, 4 Reg., D., XXII, 1, 32. On a soutenu que la règle : pas de demeure sans sommation, souffre exception en cas de dette à terme. Mais la règle dies interpellât pro homine a été formulée par les glossateurs par une fausse interprétation de Papinien (D. , XXII, 1,9,1). Elle est contraire, 1" au principe que la demeure implique une faute : le débiteur n'est pas en faute de n'avoir pas offert le payement au créancier, car celui-ci doit prendre livraison (Ulp., 28 ad Sab., D., XVIII, 6, 1, 3); 2" au principe diei adjectionem pro reo esse, non pro stipulatore : on retourne contre le débiteur une faveur qu'on a voulu lui accorder; on le traite plus mal que le débiteur pur et simple. Les textes qu'on a allégués en sens contraire sont relatifs à la stipulation de peine : la peine est due dès l'arrivée du terme apposé à l'obligation principale (JusT., C, VIII, 38, 12; IV, 66, 2). Mais le terme joue ici le rôle d'une condition : la peine est due par cela seul que l'obligation n'est pas exécutée quand elle aurait pu l'être. Si la règle Z^ze? interpellât
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son tort, il est en faute. Les textes ne parlent pas ici explicitement de cette faute, mais ce qui prouve que la conception des Veieres n'a pas été abandonnée, c'est qu'il y a une niot^a inculpata (1) et des excusaiiones a niora (2). Le débiteur est excusable lorsqu'il est absent pour le service de l'Etat ou retenu en captivité, lorsqu'il cherche des amis pour acquitter ou g^arantir sa dette, lorsqu'il invoque une exception, mais non lorsqu'il n'a pas les moyens de payer (3) .
La sommation doit être faite en présence de témoins (4) , soit par le créancier, soit par un mandataire spécial ou général ; elle doit être adressée au débiteur capable ou à son tuteur (5) . Si le débiteur est absent ou mort sans héritier, le créancier devra faire constater devant témoins sa volonté d'être payé. Par exception, aucune sommation n'est exig^ée à l'ég^ard des voleurs. Ils sont de plein droit réputés en demeure : Semper enim morani furfacere videlur (6).
§ 3. Effets de la demeure du débiteur. — Le débiteur en demeure doit réparer le tort qu'il a causé au créancier.
1" Si la dette a pour objet un corps certain, les risques sont à sa chargée (7), à moins que la chose n'eut péri également si elle eut été livrée au créancier. Cette réserve, introduite par les Sabiniens pour les contrats de bonne foi, a été étendue par Ulpien à l'obligation de restituer qui incombe au défendeur en revendication, à l'obligation de donner imposée à l'héritier en faveur du légataire. Mais elle lui paraît trop favorable au débiteur : le créancier n'aurait-il pu éviter la perte en vendant la chose? Si le débiteur ne peut faire la preuve contraire, les risques seront à sa charge (8) .
2" Le débiteur doit compte de tout le profit qu'il a retiré de la chose depuis la mise en demeure : fruits, part des esclaves (9).
pro homine n'est pas romaine, elle n'en a pas moins été consacrée en Italie et en Allemagne : notre Gode civil l'a écartée (a. 1139). (n Pap., 11 Resp., D., XXII, 1, 9, 1.
(2) Si les jurisconsultes classiques ont évité de se prononcer, c'est que, dit Pomponius : difjicilis est hujus rei definitio. Antonin le Pieux déclare que c'est une question de fait plutôt qu'une question de droit (ap. Marc, eod., 32 pr.).
(3) Ulp., 34 ad Ed., eod., 21 pr. ; 23 pr.; Venul., D., XLV, 1, 137, 4.
(4) Lab., ap. Pomp., eod., 2; Ulp., D., XVIII, 1, 1, 3 : testando denuntiare.
(5) Paul, 37 ad Ed., D., XXII, 1, 24, 2 ; 9 ad Sab., D., XLV, I, 24.
(6) Ulp., 27 ad Ed., D., XIII, 1, 8, 1. Il en est de même du dejiciens (Jul., ap. Ulp., 69 ad Ed , D., XLIII, 16, 1, 35).
(7) Paul, 36 ad Ed., D , XXIV, 3, 25, 2.
(8) P. 260, 5; 261, 1-2. Ulp., 22 ad Sab., D., XXX, 47, 6. Suivant Pernice (Labeo, II, 2, 1, 140), ces textes seraient interpolés et ne seraient probants que pour le temps de Justinien.
(9) Jul., ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 17, 1; Marc, 4 Reg., D., XXII, 1, 32, 2 ; Ulp., 15 ad Ed., eod., 34 ; 21 ad Sab., D., XXX, 39, 1.
L'évaluation est faite d'après l'intérêt du demandeur [quanti interest) (1). Le voleur est toujours condamné à la plus haute valeur de la chose (2) .
Si la dette a pour objet une somme d'argent, le débiteur doit compte des intérêts, quel que soit le préjudice subi par le créancier. Ces intérêts ne peuvent dépasser le taux fixé par la loi ou par la coutume locale (3) : ce sont les intérêts moratoires . Labéon, le premier, parait avoir imposé cette oblig^ation. Elle a été étendue à l'héritier grevé d'un fidéicommis ou d'un legs sinendi modo; pour tout autre legs, l'héritier ne doit compte que des fruits (4) .
Les effets de la demeure cessent : l** lorsque le débiteur offre au créancier de le désintéresser complètement. Il y a ici purgatio morœ ; au début de l'Empire, on hésitait à l'admettre; il fallut l'autorité de Ceisus et de Julien pour la faire accepter (5) ; 2° par la volonté expresse ou tacite du créancier (6) .
§ 4. Cas exceplionnets où Les intérêts sont dus sans mise en demeure. — La loi impose à certains débiteurs (7) l'obligation de payer des intérêts sans mise en demeure ; elle attribue un effet juridique au simple retard soit pour une raison d'équité, soit à cause de la faveur due au créancier (8). Cette obligation incombe : 1" à ceux qui administrent les biens d'autrui, mandataires, gérants d'affaires, associés, tuteurs, curateurs. Ils doivent les intérêts non seulement des capitaux qu'ils ont placés
(1) Paul, 33 ad Ed., D., XIX, 1, 21, 3 : Omnis utilitas ; Pomp., eod., 3, 3.
(2) P. 473, 1. Ulp., 27 ad Ed., D., XIII, 1, 8, 1.
(3) Herm., 2 jur. ep., D., XVIII, 6, 19; Ulp., D., XVII, 1, 10, 3.
(4) Ap. PoMP., 13 ad Sab., D., XVII, 2, 60 pr. : Socium qui in eo quod <'X societate lucri faceret, reddendo moram adhihuit, cum ea j ecunia ipse usus sit, usia-as quo'jue prœstare debere Labeo ait, sed non quasi usuras, sed quod socii iiitersit, moram eum non adhibuisse ; Gaius, II, 280. Cette distinction a disparu sous Justinien par suite de l'assimilation des lejjs aux fidéicommis ; les textes classiques ont été corrijjos (Pai:l, III, 8, 4; Pap., D., XXXIII, 2, 24 pr. ; Ulp., D., XXII, 1, 34). — Les donateurs ne payent pas d'intérêts moratoires (p. 683, 1).
(5) Ap. Paul, 17 ad Plaut., D., XLV, 1, 91, 3 : Ceisus adolescens scribit eum qui moram fecit in solvendo Sticho quem promiserat, posse emendare eam moram postea offerendo : esse enini hanc quœstioneni de bono et œquo : in quo génère plerumque sub auctoritate juris scientiœ perniciose. . . erratur.
(6) D'après Marcellus, une novation conditionnelle suffit (D., XLVI, 3, 72, 1). Cette opinion n'était pas partagée par Venuleius (D. , XLVI, 2, 31 pr ).
(7) Ce sont en {général les débiteurs d'une somme d'ar^rent. Pourtant la même règle est appliquée au fidéicommis qui a pour objet des vases d'or ou d'argent (Pap., 20 Quaîst. D., XXII, 1, 3, 4; Constantin, C, IV, 32, 25; cf. Petrazycki, Einkommen, II, 227).
(8) On dit ici qu'il y a mora ex re et non ex persona. Il ne faut pas en conclure que les autres effets de la demeure se produisent sans sommation (Paul, D , XXXI, 87, 1 : Tamen non pro mora hoc habendum est. Voir cep. Windscheid, II, 277, 11).
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pour le compte d'autrui, mais aussi de ceux qu'ils ont employés à leur usage personnel (1) ; parfois même ils doivent les intérêts qu'ils auraient pu percevoir (2) , mais réciproquement ils ont droit aux intérêts de leurs avances (3) ; 2° aux débiteurs des mineurs de ving^t-cinq ans et du fisc (4) ; 3" à l'acheteur à dater du jour où il a reçu livraison de la chose vendue (5). — L'obligation de payer les imérêis légaux n'est pas sanctionnée par une action spéciale : le créancier doit les réclamer en même temps que le capital. Le juge de l'action principale a seul qualité pour les allouer (6) -
§ 5. Demeure du créancier. — Le créancier est en demeure lorsqu'il refuse sans juste cause de recevoir le payement qui lui est offert au lieu et au temps convenus. Ce refus peut être préjudiciable au débiteur qui est mis dans l'impossibilité de se libérer; il constitue une faute [culpa in faciendo) (7). De très bonne heure, la jurisprudence s'est efforcée d'atténuer les conséquences de la mauvaise volonté du créancier : 1" Le débiteur a le droit de se faire rembourser ses impenses nécessaires. S. ^Elius, et après lui G. Livius Drusus, autorisent le vendeur à réclamer à l'acheteur en demeure une indemnité pour la nourriture des esclaves dont il a refusé de prendre livraison (8) . 2" Le débiteur est déchargé des risques (9) . 3" Sa responsabilité est limitée au dol et à la faute lourde (10) . 4° S'il était en demeure, sa demeure est purgée (1 1) .
Il y a plus : lé débiteur n'est pas tenu de conserver indéfiniment la chose due, à la disposition du créancier. S'il doit une somme d'argent, il peut, après avoir interpellé le créancier,
(1) Ulp., D., XVJI, 1, 10, 3; Sg^v., D., XXVI, 7, 58, 1; Gaius, D., IV, 4, 27, 1.
(2) Paul, 2 ad Ncrat., D., III, 5, 18, 4.
(3) Ulp., d., XVII, 1, 12, 9; Paul, D., XVII, 2, 67, 2; Ulp., D., XXVII, 4,3, 1.
(4j Paul, D., XXXI, 87, 1 ; XXII, 1, 17, 5-6.
(5) Ulp., 32 ad Ed , D., XIX, I, 13, 20.
(6) GoRD., C, IV, 34, 4; Herm., D., XIX, 1, 49, 1. Voir cep. Ulp., D., XLIV, 2, 23.
(7) Marcel., 20 Dig,, D., XLVI, 3, 72 pr.; Pomp., D., XXIV, 3, 9 : ...Ne facto mulierix in perpetuum agrum ejus colère rogatur.
(8) T. P% 603, 3. Il a aussi un droit de rétention (Pomp., 6Ep., D., XXXIII, 6,8).
(9) Marcel., loc. cit. : Ipr^o jure desinet teneri. .. Non est œcjuuni teneri, pecunia aniissa, quia non teneretur si creditor accipere voluisset.
(10) Pomp., 31 ad Q. Mue, D., XVïII, 6, 17 : lllud sciendum e.'ft, cum moram emptor adkibere cœpi' , jam non culpam, sed doluni malum iantum prœstanduni a venditore. Le mari, débiteur de la dol, peut se dispenser de cultiver les fonds dotaux lorsque la femme est en demeure (Ibid., 14 ad Sab , D., XXIV, 3, 9. Cf. pour les fruits perçus, Jav., 6 ex Post., D., XXIIl, 5, 18, 1).
(11) Pomp., 31 ad Q. Mue, D., XVIII, 6, 17; Paul, D., XXIV, 3, 26.
la déposer tuio in loco (1) ; dès lors les intérêts cessent de courir. Mais la dette n'est pas éteinte, car il dépend du débiteur de réclamer son dépôt (2) : son existence est en suspens. Si le créancier se décide à accepter l'offre du débiteur, celui-ci lui cédera son action contre le dépositaire. Dioclétien a simplifié cette procédure en accordant au créancier une action utile contre le dépositaire.
Pour toute autre dette, le débiteur peut à la rigueur abandonner l'objet sur la voie publique, après avoir notifié son intention au créancier par-devant témoins. Mais on lui conseille de ne pas en venir à cette extrémité et de vendre plutôt l'objet dù, en tenant le prix à la disposition du créancier (3).
(1) P. 518, 5. Ulp., D., XXVI, 7, 28, 1. L'usage de déposer pecuniam clausam et obsicjnatam est mentionné par Alf., 5 Dif;., D., XIX, 2, 31.
(2) Pap., 2 Rep., D., XXII, 1, 7; Diocl., G., IV, 32, 19 pr.
(3) Alf., 3 Dig., D., XVIII, 6, 12; Ulp., eod., 1, 3. Ce droit est refusé à l'héritier vis-à-vis du légataire, mais l'héritier peut se faire indemniser du préjudice que le retard lui a causé (Pomp., 6 Ep. D., XXXIII, 6, 8).
CHAPITRE PREMIER
Successions à titre universel et successions à titre particulier.
I. Différences entre ces deux sortes de successions. — Lorsqu'un citoyen sui juris vient à mourir, son patrimoine passe à ses héritiers testamentaires ou lég^itimes : il y a succession à titre universel. S'il a disposé isolément de certains biens compris dans son hérédité au profit d'une ou de plusieurs personnes, sous forme de leg^s, fidéicommis ou donation à cause de mort, il y a succession à titre particulier. Cette conception du droit classique diffère à deux points de vue de celle de l'ancien droit : 1° l'hérédité et le leg^s sont rang^és dans une catég^orie commune, celle de succession; 2" l'héritier, au lieu d'être considéré comme le continuateur du culte et de la maison du défunt (I, 279), est traité comme un successeur in universum jus.
Cette double innovation a été préparée par le chang^ement qui s'est produit dans la notion de l'hérédité aux derniers siècles de la République : l'hérédité est devenue, comme le legs, un émolument, une valeur pécuniaire (I, 518). L'héritier, comme le légataire, est le bénéficiaire de la fortune du défunt; mais l'un recueille la totalité ou une quote-part du patrimoine, l'autre un objet particulier (1). En constatant cette ressemblance qui a fait ranger l'hérédité et le legs dans une catégorie commune, la jurisprudence n'a eu garde de supprimer les effets attachés à la qualité d'héritier : si l'héritier est un successeur comme le légataire, c'est un successeur sui generis^ un successeur in universum jus.
Cette conception nouvelle est l'un des exemples les plus frap-
(1) Ulp., 67 ad Ed., D., XLIII, 3, 1, 13 : In locum successise accipimus sive per universitatem sive in rem sit successum. Cf. Ped., ap. Ulp., D., XLIII, 19, %.
panls de la transformation que subissent les notions juridiques lorsque le droit devient une science. Que Ton rapproche les deux définitions de Thérédité données par Cicéron et par Julien, et Ton verra combien sug^g^estive et féconde en conséquences est la définition formulée par Vun des g^rands jurisconsultes de Fépoque classique. L'hérédité, dit Gicéron, est Tavantag^e pécuniaire qu'une personne acquiert lég^alement à la mort d'une autre (1, 518, 1). L'hérédité, dit Julien, n'est rien autre chose que la succession à l'ensemble des droits du défunt (1). Tandis que Gicéron n'aperçoit que le côté matériel et extérieur de l'hérédité, Julien en fait ressortir le caractère interne et en même temps les effets pratiques. L'idée neuve est celle de la succession universelle.
La succession universelle et la succession à titre particulier ont ceci de commun, c'est qu'ordinairement le droit du successeur s'appuie sur celui du précédent titulaire. D'où cette conséquence : le successeur ne peut avoir plus de droit que son auteur (p. 236, 8). Mais à côté de cette analog^ie, il y a des différences essentielles (2), quant à la forme et quant aux effets : V La succession à titre sing^ulier exige l'emploi d'un mode d'acquérir approprié à la nature de l'objet. Gette régie s'applique même au cas où plusieurs objets sont transmis simultanément; chacun d'eux doit être acquis séparément par mancipation ou par tradition. La succession à titre universel fait acquérir en bloc et sans formalité tous les biens compris dans le patrimoine, même ceux dont on ne soupçonnait pas l'existence, même les créances qui sont intransmissibles à titre particulier (3). Elle lui fait également acquérir certains droits qui n'étaient pas dans le patrimoine du défunt, comme le droit à la réparation de l'injure faite à la mémoire ou au corps du défunt (4). 2° Le successeur universel est tenu des dettes de son auteur. Rien de pareil pour le successeur à titre particulier (5).
(1) 6 Dig., D., L, 17, 62 : Hereditas nihil aliud est, quam successio in univeisum jus quod defunctus habuerit.
(2) Il faut se garder d'en conclure qu'il y a incompatibilité absolue entre ces deux catégories (p. 52, 7) : 1" les qualités de successeur universel et de successeur à titre particulier peuvent être réunies en la même personne (legs pei^ prœceptionem) ; 2" un successeur à titre particulier peut avoir droit à une quote-part de 1 hérédité (legs partiaire) ou à toute l'hérédité (fidéicommis d'hérédité avant le Se. Trébellien).
(3) PoMP., 5 ad Sab., D , XXIX, 2, 37; Padl, 2 Man., D., XLI, 1, 62.
(4) P. 468, 2. JuL., ap. Ulp., 56 ad Ed., D., XLVII, 10, 1, 6.
(5) Cet effet est propre aux successions à titre d'héritier. Les autres successions per universitatem, qui ont lieu entre vifs, n'entraînent pas directement la charge des dettes. Gette différence s'explique par une raison historique : les Romains n'ont pas admis dès l'abord et d'une manière générale la transmissibilité des dettes; l'adrogation et la manus sont restées soumises à la règle antique (t. P% 701). Quant à la
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D'où vient cette double différence? Pour résoudre cette question, il faut rechercher au préalable comment la jurisprudence a pu traiter Théritier comme un successeur.
II. Application a l'hérédité de la notion de succession. — Cette conception nous paraît aujourd'hui toute naturelle, parce qu'elle a pénétré dans la conscience populaire depuis une long^ue série de générations. Elle soulève pourtant bien des difficultés : parler de succession, c'est dire qu'une personne prend la place d'une autre, avec son assentiment et sans solution de continuité. Or, si cette idée se conçoit aisément pour la succession à titre particulier, elle semble impossible à titre universel : 1° La succession universelle a son fondement dans la volonté expresse ou présumée du défunt : comment cette volonté peut-elle être efficace quand elle a cessé d'exister? 2" La personnalité juridique du défunt prend fin en même temps que sa personne physique, au moment du décès; le droit de l'héritier ne prend naissance qu'au jour de l'adition; il y a donc solution de continuité entre la personne du défunt et celle de l'héritier dans l'intervalle qui s'écoule entre la mort du de cujus et l'adition de l'héritier. 3" La succession universelle implique la transmission d'un patrimoine, c'est-à-dire de l'ensemble des droits actifs et passifs d'une personne : or cet ensemble ne peut subsister, conserver son unité, s'il ne se rattache à une personne déterminée. Au décès de cette personne, il va se désagrég^er : créances et dettes vont s'éteindre faute de titulaire; les choses corporelles vont devenir res nuUhis. Et cependant on a de tout temps à Rome considéré l'héritier comme le continuateur du défunt (I, 279).
Dans l'ancien droit, sous le régime de la propriété familiale, ce sont les héritiers domestiques qui, régulièrement, recueillent le patrimoine pour le transmettre à leur tour à leurs enfants. La mort du père ne fait pas acquérir aux fils un droit nouveau : elle les met plutôt en mesure d'exercer un droit qu'ils avaient déjà à l'état latent. Entre le père et ses enfants, il n'y a pas solution de continuité ni succession véritable.
Le patrimoine étant attaché à la famille et non à la personne, participe à sa stabilité et se perpétue avec elle. D'ailleurs, à cette époque où la propriété foncière constitue la partie essentielle du patrimoine, où la famille reste groupée autour du foyer des ancêtres, et cultive les terres qui portent leur nom, il y a entre le patrimoine et son successeur actuel un lien suffisant pour
veuditio bononnn, elle ne fait pas de l'acheteur un véritable successeur; de même Yaddictio bononim lihertatit cauaa (Inst., III, 11) : celui qui l'obtient ne peut être poursuivi qu'en yertu dft U cautio fournie aux oréf^nçiers (Ulp., D., XL, 5, 4, 22).
II
attester aux yeux de tous que l'héritier est réellement le continuateur du précédent propriétaire.
Avec le régime de la propriété individuelle, tout change, et c'est ici seulement que l'on peut parler de succession.
Le patrimoine appartient à une personne déterminée qui en a la libre disposition. La délation de l'hérédité est réglée par la volonté expresse ou présumée du défunt. L'efficacité attribuée à la volonté d'un mort n'a jamais été mise en question par les Romains depuis que le testament est devenu un acte privé (1, 525). Les jurisconsultes classiques la justifient, comme les modernes, par une raison d'intérêt public (l). De là, deux conséquences : a) la volonté du testateur étant souveraine, les mesures prises pour conserver les biens dans la famille n'ont plus de raison d'être; h) le patrimoine n'appartenant plus à la famille, il en résulte qu'à la mort du titulaire, un nouveau maître viendra prendre la place de l'ancien, dont il sera l'ayant cause. Le nouveau maître et l'ancien, l'ayant cause et l'auteur forment deux personnes distinctes. Entre ces deux personnes, il faut établir un lien si l'on veut conserver au patrimoine du défunt son unité, si l'on veut qu'il parvienne intact à l'héritier et qu'il demeure le gage des créanciers du défunt. A défaut d'un lien naturel, il faut établir entre le de cujus et son héritier, un lien idéal. A cette condition, la solution de continuité, qui existe en fait, disparaîtra en droit; l'héritier apparaîtra comme le continuateur du de cujus. Au fond, le problème consiste à définir la situation de l'hérédité dans l'intervalle qui sépare le décès de l'adition, ou, comme disent les Romains, de l'hérédité jacente (2).
IIL Le problème de l'hérédité jacente. — La jurisprudence a hésité longtemps avant de trouver une solution satisfaisante du problème. On peut la suivre dans ses variations pendant plus d'un siècle, depuis Auguste jusqu'aux Antonins. Labéon reconnaît à plusieurs reprises que la personnalité juridique prend fin en même temps que la personne physique, et que l'hérédité jacente est res nullius (3) . Mais cette manière de voir entraîne une conséquence devant laquelle Labéon recule (4) : le premier
(1) PaijL, 8 ad Plaut., D., XXIX, 3, 5 : Fublice enim expedit supj-ema hominiim juclicia exitum habere. La société a intérêt à ce que le père de famille conserve les biens qu'il acquiert, et il ne les conservera que s'il a l'espoir de les transmettre à SCS héritiers. L'hérédité est une garantie contre la dissipation et le dét^ordre ; en assurant la stabilité des fortunes elle contribue à la stabilité de l'Etat. Quintilien (Decl., 308) invoque une raison de sentiment : Neque enim aliud videtur solatium mo) ti<; cjuam voluntas ultra mortem.
(2) Ulp., 71 ad Ed., D., XLIII, 24, 13, 5 : Her édita- jncet.
(3) Ibid. : Eo tempore nemo dominus est, D., XV, 1, 3, 1.
(4) D'autres jurisconsultes l'acceptent (Jul., ap. Marcel,., 8 Dig., D., XLVII, 2,
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venu pourrait s'emparer des biens héréditaires sans crainte d'être poursuivi comme voleur.
La doctrine anlique produisait une autre conséquence non moins choquante. Si un tiers s'empare de l'hérédité et vend tout ou partie des biens héréditaires, et que plus tard l'héritier fasse reconnaître son droit en justice, le possesseur de l'hérédité devra-t-11 rendre seulement ce qui lui reste entre les mains? Ne sera-t-il pas en outre tenu de restituer le prix des biens qu'il a vendus? Si l'hérédité est res nul/îus, on ne peut lui imposer cette obligfation, et l'héritier sera dépouillé impunément. L'injustice de cette conséquence est flagrante : Labéonla repousse (1). Cette décision, inspirée à Labéon par le désir d'écarter un résultat inique, devait le conduire à une conception nouvelle de l'hérédité : si le prix des biens aliénés par le possesseur est une partie intégrante de l'hérédité, c'est que l'hérédité n'est plus une collection de choses corporelles ou incorporelles sans lien entre elles ; elle forme un seul tout; elle a son unité : c'est une universalité juridique (2), wnjuris nomen (3). Cette conclusion logique de sa décision, Labéon l'a aperçue et formulée. C'était un g^erme qu'il restait à développer : ce fut l'œuvre de la jurisprudence postérieure. Labéon y a lui-même contribué en interprétant un édit du Préteur.
L'édit avait établi une action au double contre l'esclave qui, affranchi par le testament du maître, avait détourné des biens héréditaires (4). En présence de cette orientation nouvelle de la
69 et 71 ; Gaius, III, 201). Ce résultat, qui nous paraîtrait aujourd'hui dangereux pour l'ordre social, était moins choquant à une époque où l'on autorisait l'usucapion pj'o herede : l'héritier, disait-on, ne «saurait se plaindre; que ne s'est-il hâté de faire adition? Cette conséquence fut maintenue même à l'époque où l'on admit une conception différente de l'hérédité jacente. Scaevola (ap. Ulp., 38 ad Ed., D., XLVII, 4, 1, 15) essaye de l'expliquer en disant qu'on ne vole que les choses possédées par quelqu'un. En réalité on était en présence d'une règle surannée qui n'aurait pas subsisté s'il n'y avait eu une exception pour les héritiers nécessaires.
(1) Il va jusqu'à dire que le possesseur est responsable du prix qu'il n'a pas touché par suite de la faillite du banquier chargé de la vente (Ulp., D., V, 3, 18 pr.).
^ (2) Ap. Ulp., 39 ad Ed., D., XXXVII, 1, 3, 1. On a dit p. 175, 3, que la notion d'iiniveisitas se trouve dans Alfenus : Neque in hoc solum evenire ut, partibus commutatis, eadein res esse existimaretur, sed et in multis ceteris rebvs.
(3) POMP., D., L, 16, 119; Ulp., cod., 178, 1; Pap., D , V, 3, 50 pr.
(4) Lab., ap. Ulp., 38 ad Ed., D., XLVII, 4, 1, 1. Un autre édit avait réglé une question très pratique en encourageant les amis du défunt à gérer ses affaires en l'absence de l'héritier ; le Préteur promet l'action neg. qest. à celui qui ncr/otia, quœ cujusque cum is moi itur fuerit, gesserit. Celte clause était nécessaire, dit Ulpien, parce que le gérant ne peut être considéré comme ayant fait l'affaire du défunt ni celle de l'héritier (D., III, 5, 3, 6). Elle aurait été inutile si, à l'époque où elle fut insérée dans l'édit, on eut admis la doctrine de Julien sur l'hérédité jacente. Cela prouve qu'une construction doctrinale bien faite rend inutile l'intervention du législateur pour résoudre chacune des difficultés que soulève la pratique.
législation, il était difficile de traiter encore ces biens comme vacants et sans maître. La loi ne les protég^erait pas s'ils n'étaient à quelqu'un. Mais à qui? L'ancieu propriétaire est mort; le nouveau ne s'est pas présenté ; peut-être même est-il encore inconnu. Labéon répond : c'est l'hérédité qui est propriétaire (l).
La conception de Labéon avait quelque chose d'imparfait. On ne peut dire que l'hérédité jacente est propriétaire, car l'hérédité n'est pas une personne; comment serait-elle titulaire d'un droit? Labéon avait admis que l'hérédité forme une universalité juridique : mais une universalité juridique, comme un patrimoine, doit se rattacher à une personne déterminée, sans quoi elle manque de base, de réalité (2). Quelle est la personne que l'on va choisir? Celle de l'héritier futur, dit Javolenus (3). Cette solution était peu satisfaisante : rattacher l'hérédité à la personne de l'héritier futur alors que cet héritier peut rester, pendant un temps plus ou moins long, indéterminé, c'est s'exposer, en bien des cas, à prolonger un état d'incertitude qu'on a tout intérêt à faire disparaître. Ce défaut fut immédiatement aperçu par le plus célèbre des disciples de Javolenus; Julien formula la doctrine qui a désormais prévalu : l'hérédité représente la personne du défunt (4). Cette doctrine avait le double avantage d être conforme aux croyances populaires des Romains (5), ce qui la fit aisément accepter, et de répondre aux besoins de la
(1) Si un esclave héréditaire achète des parfums pour les obsèques de son maître, cette dépense constitue, d'après Laliéon, un in rem domini versum (ap. Ulp., 29 ad Ed., D., XV, 3, 7, 3).
(2) On pourrait être tenté de considérer l'hérédité comme une personne juridique : mai.s la loi ne reconnaît que des personnes juridiques présentant un intérêt {général ; ici ce serait une personne juridicjue établie dans un intérêt privé. Puis les personnes juridiques ont une durée indéfinie ; l'hérédité jacente ne doit avoir qu'une existence éphémère. Pourtant un jurisconsulte du temps de Marc-Aurèle a comparé l'hérédité à une per.sonne juriditjue : Hereditas vice personœ fungitur, sicut municipium et decuria et socielus (Flow., 8 Inst., D., XLVI, 1, 22). Mais ce rapprochement a uniquement pour but de justifier une déci.sion très équitable : autoriser un ami du défunt à {garantir le payement d'une de ses dettes en attendant que l'héritier se présente. Grâce à cette intervention, on empêchera la saisie et la vente des biens à la requête d'un créancier trop pressé ; on préservera la mémoire du défunt de l'infamie, conséquence de la bonorum venditio (p. 767, 4).
(3) 7 Ep., D., XLI, 3, 22 : Hères et hereditai, tcunetù duas appellati<mes recipiunt, unim; personœ tamen vice funguntur ; Pomp., 5 ex Plaut., D., XLVI, 2, 24 : Stipu'atio tramit ad heredcm cujns pernonmn intérim hereditas suUinet.
(4) Ap. Ulp., 4Disp., D., XLI, 1, 33, 2 : Hereditai personœ defuucti vice fini gitur (Flor., 11 Inst., D., XXX, 116, 3; Diocl., C, IV, 34, 9).
(5) D'après ces croyances, le chef de famille ne meurt pas tout entier ; son âme continue à résider auprès du foyer domestique (t. I", 65). Si le défunt se survit au point de vue religieux, pourquoi n'en serait-il pas de même en droit privé? Le droit pontifical offrait un précédant : le culte domestique ne s'éteint pas à la mort du chef de famille; le patrimoine du défunt reste affecté h ?pri entretien (I, 518) : il conserve donc son unité.
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pratique en fournissant le moyen de résoudre équitablement presque toutes les difficultés, soit quant aux actes accomplis pendant que riiérédlté est jacente (1), soit quant à la situation de l'héritier considéré comme successeur du de cujus.
L'héritier qui accepte devient le représentant du défunt. Cette représentation sui generis (2) comprend deux éléments distincts : la continuité et la perpétuité.
a) L'héritier succède au défunt sans solution de continuité (3) . Ce résultat peut se justifier théoriquement ; 1 héritier est jusqu'à l'adition dans une situation analog^ue à celle d'un ayant droit sous condition suspensive. Le sort des actes juridiques, accomplis pendant que l'hérédité est jacente, reste en suspens jusqu'à ce qu'on sache si la condition s'est réalisée. Si l'héritier accepte, tout se passe comme s'il avait succédé au défunt dés l'instant du décès (4) . 11 n'en est pas de même lorsque 1 héritier est sien et
(1) Conséquences : 1° Le patrimoine du défunt conserve son unité dans l'intervalle qui sépare la mort de l'adition ; il peut s'accroître ou diminuer ; les biens c(ui le composent ne sont pas res iiullim. 2° Il peut conserver son individualité même après l'adition : en cas de séparation des patrimoines, de fidéicommis d'hérédité, de pétition d'hérédité. 3*^ Celui qui fait un acte de gestion d'affaires dans l'intérêt d'une hérédité acquiert un droit contre cette hérédité, même si 1 héritier est un pupille (Paul, 9 ad Ed., D., 111,5, 21, 1). 4** L'étendue de la créance des frais funéraires se détermine d'après le rang social et la fortune du défunt (Ulp. , 10 ad Ed., D., XI, 7, 1). 5" Les esclaves héréditaires continuent à être des instruments d'acquisition pour le maître ; ils pourront tigurer dans un acte juridique acquisitif en empruntant la capacité du défunt, stipuler, être institué.s héritiers, gratifiés d'un legs (Gaius, 17 ad Ed. prov., D., XXVIII, 5, 31, 1; cf. Bufnoir, Condition, p. 443). 6'' L'injure adressée à la mémoire du défunt, l'outrage commis envers son cadavre fait naître au profit de l'hérédité un droit à une réparation pécuniaire (p. 468, 2, D., XLVII, 10,
I, 4 et 6). 7" Si un esclave héréditaire est tué, l'action de la loi Aquilia naît au profit de son maître, c'est-à-dire de l'hérédité. Les jurisconsultes antérieurs donnaient une solution analogue, les uns en s'appropriant la thèse de Labéon qui considérait l'hérédité comme propriétaire (Cels., ap. Ulp., 18 ad Ed., XX, 2, 13, 2), les autres en invoquant une raison de sentiment : refuser l'action de la loi Aquilia, ce serait, dit l^omponius ou le jurisconsulte qu'il cite (19 adSab., eod., 43), la ruine des posthumes (pii sont appelés à l'hérédité de leurs parents.
(2) Nous traduisons par le mot représentation l'idée exprimée par Julien : Perwnœ defuncli vice fungilur. Il ne s'agit pas de faire de l'héritier un procurator, comme le suppose Fadda {Diritto ereditario romano, 1900, I, 18). Ulpien dit (D. , L, 17, 59) : Heredem ejusdem potestatis jui iuiue esse, cujus fuit defunctus^ constat.
(3) L'idée de continuité est criti({uée par divers auteurs : elle paraît à Fadda ^loc. cit.) antijuridique et n'avoir d'autre appui qu'une niétaphore de Cicéron (De leg.,
II, 19, 48) et un pa.^sage de la iNovelle (48, pr ). Elle est pourtant exprimée par Celsus (38 DIg., D., L, 17, 193) et par Paul (27 ad Ed., eod., 138 pr.) : Oninis hereditas, (juamvis posteaadealur, tanien cuni tempore mortis continuatur . Les auteurs modernes ont eu le tort d'attribuer à cette idée une valeur absolue : les Pvomains n'y ont vu rien de plus qu un moyen de justifier certaines solutions conformes aux besoins de la prati(jue.
(4) Celsus (/oc. cit.) exprime cette idée à propos des lois restrictives du cautionnement. Il visait sans doute le cas où une personne avait cautionné la dette d'un esclave héréditaire : cette personne pouvait-elle, dans le cours de la môme année, cautionner une dette de l'héritier? Celsus devait appliquer ici la loi Cornelia, en considérant les deux débiteurs comme une seule personne.
nécessaire : l'iiérédité est acquise ipso jure au moment du décès. Mais si Théritier fait usage du bénéfice d'abstention, il cesse, en droit prétorien sinon en droit civil, d'être traité comme héritier. Il est donc en fait dans la situation d'un ayant droit sous condition résolutoire.
h) L'héritier est le représentant du de ciijus à perpétuité. Seniel hères, semper hères. La qualité d'héritier est indélébile : c'est là une règle propre à la législation romaine et qui remonte à l époque où l'héritier était avant tout le continuateur du culle (1). Mais le principe de la représentation n'est pas absolu : si en général les deux personnalités n'en font qu'une (2), il y a des cas où on les distingue soit dans l'intérêt des créanciers du défunt lorsqu'ils demandent la séparation, soit dans l'intérêt de l'héritier; si, par exemple, l'héritier succède à son cocréancier solidaire qui avait consenti un pacte de remise ad tempus au débiteur commun, il a intérêt à agir contre ce débiteur en son nom personnel et non comme héritier (3) .
Telles sont les conséquences de la doctrine de Julien qui prolonge la personnalité juridique du défunt jusqu'à l'adition de son hérédité. Cette doctrine a été si féconde qu'Ulpien a pu dire : Multis argumentis juris civilis coinprohalum est (4) . Sur un point cependant elle ne répondait pas aux exigences de la pratique ; elle ne donnait pas le moyen de faire, pendant la jacence de l'hérédité, un acte en vue de l'héritier futur. Cette impossibilité était parfois une gêne pour la pratique : Sabiniens et Proculiens étaient en désaccord sur la solution de la question (5). La difficulté fut tranchée au ii^ siècle : on attribua à l'adition un effet rétroactif; à quelque moment qu'ait lieu l'adition, l'héritier sera réputé avoir succédé au défunt dès le jour du décès (6) .
(1) Cf. Ch. Lescoeur, Des sacra privala chez les Romains, 1895, p. 17.
(2) Par exemple au point de vue de la continuation de l'usucapion (p. 246); de la confusion des créances de l'héritier contre le de cujus ou réciproquement.
(3) Sg4;v., Quœst., D., XLVI, 3, 93 pr.
(4) 4 De cens., D., XLI, 1, 34.
(5) Gaius, 3 de V. 0 , D., XLV, 3, 28, 4. Les Proculiens refusaient à l'esclave héréditaire le droit de stipuler pour l 'héritier futur : c'était la conséquence logique de la rèf[le (|ui subordonne l'acquisition de l'hérédité à l'adition. Pour l'écarter et donner satisfaction aux besoins de la pratique, les Sabiniens invoquèrent une raison fort curieuse, qu'ils empruntèrent au droit religieux. 11 n'est pas exact, dit Gassius, de traiter l'héritier comme un étranger jusqu'à l'adition : son deuil commence au jour du décès; sa fatnille est dès ce moment f un esta, et cette souillure ne disparaîtra qu'après l'accomplissement des actes purificatoires (Voir notre article funus, Dict. des Antic/., IV, 1397). Mais la raison alléguée par Gassius n'était vraie que pour le deuil d'un membre de la famille (^funus familiare) ; elle ne s'appliquait pas au cas où l'héritier était un étranger. Gassius faisait une généralisation que rien n'autorisait.
(6) Flor., 8 Inst., D., XXIX, 2, 54 : Hères quandocjue adeundo hereditatem, jam tune a morte successisse defuncto intelligitur. Cf. Gels., D., L, 17, 193.
L'HÉRÉDITÉ JACENTE
Cette règle, qui complète la doctrine de Julien, tend au même but par une voie différente ; elle supprime toute solution de continuité entre le défunt et l'héritier ; elle permet à l'esclave héréditaire de stipuler, suivant les circonstances, soit pour l'héritier futur, soit pour l'hérédité (1).
IV. Délation des successions a titre universel. — La succession de l'héritier au défunt se produit au moment de l'acquisition de l'hérédité. Mais l'acquisition suppose la délation de l'hérédité (I, 284; 518) : la délation a lieu en vertu d'un testament, ou, à défaut (2), en vertu de la loi, de l'Edit, des sénatus-consultes ou des constitutions impériales. Gomme dans le droit antérieur, les héritiers ab intestat ne peuvent jamais concourir avec les héritiers testamentaires (l, 526), mais parfois ils les excluent [bonorum possessio conira tabulas, querela inofficiosi) . On a dit qu'il y avait là une succession contre le testament : en réalité, il y a une restriction à la liberté de tester.
La délation de l'hérédité en vertu d'un testament est le cas le plus ordinaire. Autant les testaments étaient rares à l'époque antique, autant ils sont fréquents aux derniers siècles de la République et sous l'Empire. 11 semble résulter d'un vers de Plaute que l'on considérait comme un malheur de mourir intestat (3) . Cette défaveur pour les successions légitimes vient sans doute de ce que la loi n'était plus d'accord avec les mœurs. Un régime successoral fondé sur l'agnation et la gentilité devait être peu goûté à une époque où les liens du sang paraissaient plus forts que ceux de Tagnation, où la notion de la gens s'affaiblissait de jour en jour (4) . Plusieurs règles prouvent, plus sûrement que le vers de Plaute, la faveur dont jouissaient les testaments : l'institution d'un héritier pour une part de la succession devrait être nulle pour violation de la règle qui exclut le concours des héritiers testamentaires et ab intestat : on préfère réputer non écrite la mention de la pars certa; l'héritier aura
(1) MoD., 7 Reg., D., XLV, 3, 35. Cette règle donne une base solide à l'opinion jadis soutenue par les Sabiniens. Il ne faut pas s'étonner qu'on ait inséré au Digeste divers fragments exprimant cette opinion : en pratique sinon en théorie, ils conservaient toute leur valeur. Cf. Peumce, Labeo^ l, 368.
(2) Ui,p , 46 ad Ed., D,, XXIX, 2, 39 : Quamdiu putest ex testamento adiri hereditas ab intestalo non defertur.
(3) Cf. le jeu de mots du Curc.^ V, 1, 24 : Licet antestari? — Non licet. — Jupiter te maie perdat : intestatus vivito. Plaute confond à dessein Vintestabilis et Vin^ tes ta tus.
(4) Il n'était pas toujours prudent de faire son testament quand on n'avait pas d'enfants (Pap., 8 Resp., D., XXXI, 77, 24 : Mando filiœ meœ pro sainte sollicitus ipsius, ut, (juoad liberos tollat, testamentum non faciat ; ita enini polerit sine periculo vive ré).
toute la succession contrairement à la volonté du testateur, mais le testament sera maintenu. Même solution si l'héritier est institué sous une condition impossible : la condition est effacée, et avec elle disparait le vice qui affectait 1 institution (p. 591).
CHAPITRE II
Des successions testamentaires.
I. Définition. — Le testament est un acte de dernière volonté, unilatéral, solennel, contenant essentiellement l'institution d'un ou de plusieurs héritiers.
1" C'est un acte de dernière volonté [svpremum, uLtimum judicium) (1) : tant que vit le testateur, le testament n'est qu'un projet; il est toujours révocable.
2° C'est un acte unilatéral : exig^er le concours de volonté de l'héritier, ce serait porter atteinte à la liberté du testateur. Les Romains n'ont pas admis, comme le droit français, l'institution contractuelle (2) . Le caractère unilatéral du testament est manifeste dans le testament prétorien. Il semble étrangler au testament per œs et Libram^ qui apparaît comme un negoiium gestum entre le testateur et le familiœ empîor : mais le familiœ emptor n'intervient que pour la forme ; son concours à l'acte n'est plus qu'un vestig^e de la mancipation de la familia (I, 522, 2).
3" C'est un acte solennel : le droit civil ne connaît à cette époque qu'une seule forme de testament, celle qui s'est introduite au cours du \f siècle de Rome : le testament per œs et libram (I, 521). Mais le droit prétorien considère comme suffisant un écrit (3) revêtu du sceau de sept témoins (1, 535) (4).
(1) Pap., ap. Ulp., 19 ad Ed., D., X, 2, 20, 3 ; Paul, 2 Quœst., D., V, 2, 19.
(^2) G. civ., 1082, 1083. Gela est certain en droit classique (Val. , Gali,. , G., II, 3, 15; DiocL., G., V, 14, 5). Pour l'ancien droit, l'opinion contraire est soutenue par E. Lambert, La ti-adilion romai)ie sur la succession des formes du testament devant lliisloire comparative, 1901, p. 29). Gf. Jobbé-Duval, A'ouy. Rev. , XXVI, 214.
(3) L'écrit n'avait pas besoin d'être rédigé de la main du testateur. On avait souvent recours à un testamentarius : s'il abusait de la confiance du testateur pour inscrire son nom ou celui d'un complice, il encourait la peine du faux d'après le sénatusconsulte Libonien de l'an 16, et la disposition était réputée non écrite (Jul., 78 Big., D., XXXIV, 8, 1). Get écrit était parfois rédigé en plusieurs exemplaires (Flouent., 10 Inst., D., XXVIII, 1, 24; Ulp., D., XXIX, 3, 10 pr. ; XXXVII, 11, 1, 5 et 6). Le citoyen qui allait entrepreadre un voyage maritime avait intérêt à emporter avec lui son testament et à laisser un double à son domicile.
(4) Lorsque le testateur est atteint d'une maladie contagieuse, la présence simultanée des sept témoins n'est pas nécessaire (Diocl., G., VI, 23, 8).
LE TESTAMENT
Celui qui invoque un testament prétorien obtient la bonoruni possessio secLinduni tabulas. Cette h. p. ne fut pas opposable dans le principe aux héritiers lég^itimes ; elle était donnée sine re. 11 en fut autrement, lorsque Antonin le Pieux permit au bonoruni possessor d'écarter l'héritier légitime au moyen de l'exception de dol : le testament prétorien devint alors pleinement efficace.
4" Tout testament, sauf celui des militaires (1), doit contenir l'institution d'un héritier (I, 281) ; c'est là une différence avec le droit moderne. Le testateur ne peut pas se borner à faire des legs pour une partie de son patrimoine , le surplus devant revenir à ses héritiers ab intestat. La loi romaine n'admet pas le concours d'héritiers testamentaires et d'héritiers ab intestat. L héritier testamentaire a nécessairement vocation à la totalité des biens du défunt (I, 526, 1). De là une conséquence importante : toutes les dispositions particulières contenues dans le testament dépendent de l'institution.
La régie qui subordonne l'existence du testament à certaines solennités ne s'applique pas aux militaires (p. 123, 5). Le soldat est autorisé à tester comme il veut et comme il peut. La seule difficulté sera de prouver plus tard l'existence du testament, d'établir que le soldat a sérieusement entendu manifester sa dernière volonté (2) . Le testament militaire conserve sa valeur tant que son auteur est au service et pendant l'année qui suit son congé, pourvu d'ailleurs que ce soit un congé honorable (3).
IL Nouveau priincipe d'interprétation des testaments. — Le principe fondamental, c'est qu'on doit s'attacher à l'intention plutôt qu'aux paroles du testateur. Ce principe, qui avait des partisans dés le temps de Cicéron et qui a été formulé par Papinien (4) était étranger à l'ancien droit. A cette époque, l'idée dominante était d'assurer le maintien du testament {Javor lesiamentorum) , au risque de méconnaître la volonté du disposant. Cette orientation nouvelle de la jurisprudence est la conséquence du changement qui s'est produit dans les mœurs quant à l'usage et au but pratique du testament.
Anciennement le testament n'était usité qu'à défaut d'héritier domestique ou lorsque cet héritier avait démérité (1, 193). Le pére de famille avait le devoir de choisir la personne la plus digne pour continuer sa maison et son culte. Le rôle de la
(1) Ulp., 5 ad Sab., D., XXIX, 1, 6.
(2) TRAJAN,ap. Flor., 10 Inst., D., XXIX, 1, 24.
(3) Marcel., 1 Resp., D., XXIX, 1, 25 ; Macer., 2 Milit., eod., 26.
(4) P. 52, 3. 8 Resp., D., XXXV, 1, 101 pr. : In conditionibus testamentorum voluiitatem potius quam verba consideiari opot tet.
jurisprudence fut d'assurer Tefficacité du choix fait par le testateur, et pour cela elle dut faire abstraction des clauses du testament qui auraient pu y porter obstacle. Elle ne pouvait admettre à la succession les agnats que le testateur avait exclus de riionneur d'une institution. Elle devait sacrifier à tout prix les clauses dont rexécution aurait amené le concours des héritiers ab intestat. Parmi les dernières volontés du défunt, l'institution d'héritier, le choix d'un représentant était la partie essentielle. Tout le reste était secondaire et ne méritait d'être exécuté que s'il n'y avait rien de contraire au but principal du testament.
Après la décadence des cultes domestiques et sous le rég^ime de la propriété individuelle, le point de vue s'est modifié. La règle antique a été maintenue, mais plutôt en la forme. Toutes les volontés du testateur, en tant qu'elles ne sont ni impossibles, ni illicites, ni immorales, paraissent également respectables : la jurisprudence s'efforça d'en assurer l'efficacité. Elle ne fît d'ailleurs que suivre le courant de l'opinion publique : au i" siècle de notre ère, les bons citoyens considéraient comme un cas de conscience d'accomplir les dernières volontés d'un mourant, alors même qu'elles n'avaient pas été régulièrement exprimées (1). Une lettre de Pline (2) fait ressortir le contraste qui existait sous Trajan entre les usages des honnêtes gens et le droit strict en matière de testament. Les jurisconsultes du siècle des Antonins sont entrés dans la voie nouvelle qui leur était tracée par la pratique (3) . Certes ils n'ont pas rompu brusquement avec l'ancien mode d'interprétation : en bien des points, les règles anciennes subsistent (4), mais la tendance est de prendre en considération la volonté du testateur (5), et la doctrine, qui en assure l'efficacité, reçoit toute son ampleur au temps de Papinien et des Sévères (6) .
IIL Conditions de validité des testaments. — Ces conditions sont relatives soit à la capacité du testateur, de l'institué et des témoins, soit à la façon dont l'institution doit être faite.
§ P'". Tesiamenii factio. — L'expression testamenii factio désigne la capacité de prendre part à un testament ou de bénéficier
(1) Voir pour les codicilles, p. 652, et pour les fidéicommis, p. 673.
(2) Ep., IV, 10; V, 7 : Mihi autem defuncti voliinlas antiquior jiu^e est.
(3) Exeu.ples : Gels., ap. Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 5, 15 ; 20 Difj., D,, XXIX, 7, 18; JuL., 37 Difî., eod., 2, 4; Sc^v., 19 Di{T., D., XXXVI, 1, 76; Marcel , 22 Dijr., D., XXXIX, 5, 20, 1.
(4) Exemples : JuL., ap. Gaium, 1 ad Ed. prov., D , XXX, 68, 3.
(5) C'est commettre un dol, dit Julien, que de réclamer l'exécution d'un legs contrairement à l'intention du testateur (ap. Ulp,, 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 4, 77).
(6) Cf. pour cette période, Costa, Papiniano^ t. 111,50.
LE TESTAMENT
de ses dispositions ; elle est exigée chez le testateur et ses témoins, chez l'institué et les légataires (1).
Anciennement, dans le testament par mancipation, la tesiamenii Jaciio fut une conséquence du jus coinnieyciî : ceux-là seuls qui jouissaient de ce droit pouvaient jouer le rôle de mancipant ou de faniiliœ enipior, de libripens ou de témoins. Mais cette règle n'a pas été appliquée, dans le testament pe?- œs ei libram^ à rinstitué qui reste étranger à la confection du testament.
1° Capacité du testateur. — Pour faire un testament valable, il faut avoir le droit de tester et la capacité de l'exercer.
Le droit de tester est réservé aux citoyens romains sui jurîs (2). 11 est refusé aux pérégrins, aux déditices, aux Latins juniens (p. 149), aux déportés (3). Il est également refusé à titre de peine aux intestabiles, et à ceux qui ont été condamnés à combattre dans l'arène ou à travailler dans les mines (4). Par exception le fils de famille militaire, bien que alieiii juris, peut tester sur son pécule casirense; l'esclave public, jusqu'à concurrence delà moitié de son pécule (p. 123, 3; 131, 1).
Pour avoir le droit de tester, il ne suffit pas d'être citoyen romain et suijuris^ il faut en avoir conscience : celui qui serait sui juris sans en être sûr ne pourrait faire un testament valable (5) .
Certaines personnes ont le droit de tester, mais sont en fait incapables de l'exercer : les impubères (6) , les fous (7) , les prodigues (p. 166, 3). Elles n'ont pas de volonté ou leur volonté est trop faible. D'autres, comme les muets ou les sourds, sont incapables parce qu'elles ne peuvent prononcer ou entendre les paroles
(1) Gaius, II, 114; PoftiP., Re(»., D., XXVIII, 1, 16 pr.
(2) Pap., 14 Quaest., D., XXVIII, 1, 3 : Testamenti factio non privati secl publiai juris est. Les femmes sui juris auraient dû être capables de tester avec Vauctoritas de leur tuteur depuis que le testament se faisait par mancipation. Cette conséquence fut admise pour les affranchies, mais non pour les ingénues. Il y avait entre elles cette différence que l'affranchie a pour tuteur son patron, tandis que l'ingénue a souvent un tuteur testamentaire qui peut n'avoir aucun droit à la succession ah intestat à titre d'agnat. L'aucloritas de ce tuteur parut insuffisante pour protéger les droits de la famille agnatique. Les idées se modifièrent lorsque le système successoral des Douze Tables commença à être délaissé : la pratique imagina l'expédient de la coemptio fiduciaire qui transformait l'ingénue en une affranchie. Un Se. du tei>q)s d'Hadrien dispensa les femmes de cette formalité; elles furent dès lors capables de tester tutore auctore il, 563, 2; II, 94, 4).
(3) Ulp., 1 Fid., D., XXXII, 1, 2 et 3.
^4) T. P% 255, 10. Gaius, 17 ad Ed prov., D., XXVIII, 1, 8, 4.
(5) Anton. P., ap. Ulp., 12 ad Ed., D., XXVIII, \, 15; Paul, 2 Reg , eod., 14.
(6) Le terme de l'impuberté fut ici de bonne heure fixé à quatorze ans (Gaius, II, 113; x\lex., g., VII, 64, 2). La doctrine Sabinienne sur Vhabitm corporis était inapplicable (cf. Collinet, Nouv. Rev, hist., XXIV, 369.)
(7) Marcel., ap. Pomp., eot/., 16, 1.
r>88 DROIT CLASSIQUE
consacrées (I, 522, 2) ; mais elles peuvent être relevées de cette incapacité par la faveur du prince (1).
Entre la capacité de droit et la capacité de fait, il y a cette différence : la première est exigée à deux époques, lors de la confection du testament et lors du décès ; la seconde n est requise que pour la confection du testament.
2° Capacité des témoins. — Pour être témoin d'un testament, pour jouer le rôle de porte-balance ou de familiœ emptor, il faut, en principe, la même capacité que pour tester. Par exception, les Latins Juniens (p. 149, 5), les citoyens alieni juris peuvent prendre part à un testament, bien qu'ils soient incapables de tester. A l'inverse, une personne capable de tester ne peut être témoin du testament où elle est instituée héritière ; il en serait de même d'une personne placée sous sa puissance ou sous la puissance du testateur ou du familiœ emptor (I, 522, 2). Enfin le ^)aterfamilias de l'héritier ne pourrait non plus être témoin ou lihripens. Mais celui qui a été prié d'écrire le testament peut en même temps servir de témoin (2) .
3" Capacité de L'institué. — On peut instituer un citoyen romain même alieni juris ; on peut aussi instituer l'esclave d un citoyen romain (I, 543). Sont incapables les pérég^rins, mais non les Latins qui ont le commercium, ainsi que les Latins Juniens. Sont aussi incapables les personnes incertaines et les personnes juridiques : les premières, parce que l'institution d'un héritier implique un choix, une préférence, et que le testateur ne se conforme pas à cette règle lorsqu'il institue par exemple la première personne qui viendra à ses obsèques (3) ; les secondes, parce que, dit Llpien, elles forment un incertum corpus et n'ont pas d'existence réelle, et par suite sont dans l'impossibilité de faire adition d'hérédité (4). Cette règle fut appliquée aux municipes, aux corporations, aux divinités (5), mais non au peuple romain (6) : il est vraisemblable que ce sont des raisons d'ordre politique plutôt que des raisons de droit qui firent refuser aux municipes et aux corporations la capacité d'hériter. Aussi lorsque l'autorité des empereurs se fut affermie, la régie reçut diverses atténuations (p. 176).
La capacité de l'héritier institué doit exister à trois épo-
(1) Macer., 1 ad 1. vie. , eod., 7.
(2) Gels., 15 Dig., D., XXVIII, 1, 27.
(3) Ulp., XXII, 4 ; 5 ad Sab., D., XXVIII, 5, 9, 9.
(4) Cf. Savigny, System, II, ?;01.
(5) Plin., V, 7; Ulp., XXII,5-6 ; DiocL , G , VI, 24, 6. ce) Gic, De leg. agr., II, 16, 41; Gell., I, 42.
L'INSTITUTION D'HÉRITIER
qiies (I) : T Lors de la confection du testament. Le testament qui instituerait un incapable serait entaché d'un vice orig^inaire qu'un événement postérieur ne saurait effacer (2) . 2° Lors du décès du testateur ou, si l'institution est conditionnelle, à l'arrivée de la condition (3). On n'a pas à se préoccuper d'une incapacité temporaire postérieure au testament et qui aurait cessé avant la mort du testateur : média tcnipora non nocent (4). 3" Dans l'intervalle qui sépare la délation de l'acquisition de l'hérédité. L'incapacité survenue avant l'adition rend le testament caduc [desertum) , s'il n'y a pas d'autre institué.
§ 2. Institution d'héritier. — L'institution d'héritier est, dit Gains, velut capul et fundamentum totius testamenti (5) . Le sort de toutes les autres dispositions en dépend (6) .
L'institution d'héritier doit être formelle : le testateur doit, comme un lég^islateur, exprimer sa volonté d'une manière précise. On exig:ea même pendant longtemps la formule impérative : Tiiiiis hères esto (7) . La désignation de l'héritier peut être réservée pour un codicille postérieur (8) .
L'institution doit être universelle : c'est la conséquence de la règle qui exclut le concours d'héritiers ah intestat et testamentaires, a) L'héritier doit être institué pour le tout [ex asse) ; c'est un successeur universel. Il y aurait contradiction à limiter l'institution à une chose ou à une quantité déterminée. Une institution ex re ceria devrait donc être nulle : mais Sabinus a fait admettre que l'on supprimerait la mention de la res certa (9) . h) L'héritier doit être institué pour toujours : 5eme/ hères, semjier
(1) Flor , 10 Inst., D., XXVIII, 5, 49, 1 : Tria tempora inapicimus .
(2) Jav., 10 Ep., D., L, 17, 201.
(3) Suivant Dernburf| (III, 59, 8), l'existence de l'héritier au décès du testateur ne serait pas nécessaire. Il se fonde sur ce qu'un esclave peut être institué par son maître pure et affranchi ex die. L'institution est valable bien qu'au décès du testateur, l'essclave n'ait pas encore la capacité juridique. Mais il y a là une exception admise pour une raison anaIon[ue à celle qui a été consacrée par la loi iElia Sentia (p. 139,9). Cf. Fadda, Diritto ereditario, I, 161.
(4) Ulp , 4 ad Sab., I)., XXVIH, 5, 6, 2 ; Gels., 16 Dig., eod., 60, 4.
(5) Gaius, II, 229; MoD., 2 Pand., D., XXVIII, 6, 1, 3.
(6) On en avait conclu que l'institution devait être écrite en tête du testament. Les Sabiniens tenaient pour non avenue toute clause qui aurait précédé l'institution. Mais les Hroculiens refusaient d'appliquer cette règle à la nomination d'un tuteur qui ne pouvait être considérée comme une charge de l'hérédité (Gaius, II, 231). Trajan permit de commencer par une exhérédation (D., XXVIII, 5, 1 pr.).
(7) Gaius admet comme équivalente la formule : Titium heredem esse jubeo (II, 117).
(8) Pap., 17 Quaest., D., XXVIII, 5, 77.
(9) Cette opinion, dit Celsus (ap. Ulp., eorl., 9, 13), est très commode (expeditissiina) : en cas de doute elle dispense de rechercher l'intention du testateur. Cf. Ulp., eod., 1,4; Pap., 6 Resp., D., XXVIII, 6, 41, 8.
hères (1). L'apposition d'un terme suspensif ou extinctif aurait pour effet de vicier le testament; mais ici, comme pour l'institution ex re certa, on supprime la mention du terme et l'institution est considérée comme pure et simple (2).
§ 3. Conditions que l on peut apposer à l* institution. — La seule modalité que comporte l'institution d'héritier, c'est la condition suspensive. On n'a pas cru pouvoir ici, comme pour le terme suspensif, supprimer la condition : tandis que le terme prolonge la vacance de l'hérédité sans profit pour personne, la condition, particulièrement lorsqu'elle consiste en un fait qu'il dépend de l'héritier d'accomplir, comme la construction d'un tombeau, mérite d'être respectée. C'est le meilleur moyen que le testateur puisse employer pour assurer l'exécution de sa volonté. Aussi, toutes les fois qu'il s'ag^it d'une condition d'une nature différente (3), soit d'une condition casuelle, soit d'une condition potestative négative, l'institué est autorisé à prendre immédiatement possession des biens héréditaires. Dans le premier cas, le Préteur lui accorde à titre provisoire la honorum possessio secundum tabulas, en lui faisant promettre de restituer les biens aux héritiers ab intestat si la condition vient à défaillir (4) . Il en est de même dans le second, pour la condition de ne pas faire ; on a étendu à l'institution d'héritier l'application de la caution Mucienne établie en matière de legs. On transforme la condition de ne pas faire en une condition de ne pas contrevenir à la prohibition imposée par le testateur (5) .
Les conditions de faire soulèvent parfois des difficultés d'interprétation ; on les résout par application du principe formulé
(1) Gaius, de casîbus, D., XXVIII, 5, 89.
(2) Pap., 1 Defin., D., XXVIII, 5, 34.
(3) Cf. PoMP., 1 ad Sab., D., XXVIII, 5, 23, 1 et 2.
(4) Ulp., 77 ad Ed., D., II, 8, 12. Cf. p. 738.
(5) Cette extension remonte-t-elle à l'époque classique? Cela parait fort douteux. On ne voit pas bien quel avantage il y avait à donner l'hérédité à qui pouvait obtenir la b. p., on aperçoit plutôt des difficultés. A qui la caution devait-elle être fournie ? Aux cohéritiers, aux substitués, mais s'il n'y en a pas? Ces doutes se fortifient si l'on remarque que les textes relatifs à cette application de la caution Mucienne, se réduisent à trois; or, Scialoja a établi [Bull, d ht. di d. R., XI, 2(i9) que l'un d'eux a été interpolé (Gaius, D., XXXV, 1, 18, n'a pu dire d'un héritier is cui aliquid relictum est); l'autre (Ulp., eod., 7) a été remanié : c'est la reproduction d'une décision de Labéon (D., XXVIII, 7, 20 pr.) qui ne faisait aucune allusion à notre caution ; le troisième (Jul., ap. Ulp., eo</., 4, 1) parle bien d'une caution, mais non de la caution Mucienne : la condition qui la motive est une condition perplexe et temporaire, et non une condition potestative négative qui retarde l'acquisilion jusqu'au décès du gratifié. Il est donc probable que l'assimilation de l'institution au legs quant à la caution Mucienne est l'œuvre de Justinien. La Nov. (XXII, 44, 2-7) a réglé les difficultés soulevées par cette innovation et déterminé en quoi consistait la garantie de la caution.
L'INSTITUTION D'HÉRITIER
par Papinien : on s'attache à l'intention plutôt qu'aux paroles du testateur. De là deux conséquences : 1" la condition qui n'est pas accomplie sans la faute de l'héritier est réputée accomplie ; 2° la condition de faire, qui dépend de la volonté de l'héritier et de celle d'un tiers, est réputée accomplie, lorsque, par le refus du tiers, elle ne peut se réaliser (l). — Le même principe a vraisemblablement conduit la jurisprudence à traiter comme une condition le terme incertain (2). On entend par là un événement qui arrivera sûrement, mais à une date indéterminée : la mort d'une personne (p. 662).
La condition suspensive, pour être valablement apposée à une institution d'héritier, doit être possible : la condition impossible a été, dès le temps de Cicéron, réputée non écrite (3). Cette décision se justifie par la faveur due aux testaments, par le désir d'empêcher le défunt de mourir intestat. Les Sabiniens en ont fait une régule de droit et l'ont appliquée aux legs.
Quant aux conditions illicites ou immorales ^ elles ont été pendant longtemps traitées autrement que les conditions impossibles : elles pouvaient être l'objet d'une remissio (4) . Au iii^ siècle, une opinion plus radicale se fait jour : Marcien affirme que les conditions illicites, immorales ou dérisoires, apposées à une institution, sont réputées non écrites. G est une grave innovation : jusqu'alors la remise de la condition devait être demandée au magistrat qui pouvait l'accorder ou la refuser, et dans ce dernier cas l'institution était nulle (5) .
(1) JuL., 55 Dig., D., XXXV, 1, 24: Marcel., 12Dig., D., XXVIII, 7, 23.
(2) Pap., 34 Quaest., D., XXXV, 1, 75 : Dies incertus conditionem in tcstamento facit. Instituer Primus pour le jour du décès de Secundus, c'est comme si l'on instituait Primus pour le cas où il survivrait à Secundus. Il faut en effet que Primus soit vivant et capable au décès de Secundus pour qu'il puisse profiter de l'institution (PoMP., 3 ad Q. Mue , eod.y 1, 2. Cf. Bufnoir, Condition, 9; Maciielard, Disserta lions, 542).
(3) Serv., ap. Alf., 2 Dif;., ep. D., XXVIIi, 5, 45 ; Lar., Sab., Cass., ap. Pomp., D., XXXV, 1, 6, 1. Le texte d'Alfenus pourrait faire croire que la règle a été formulée par Servius, mais la phrase (juia id quod impossiliile in testamento scriptuni esset, nuUam vim habeiet n'a pu être écrite par ce jurisconsulte, Le mot impossibilis n'apparaît pas dans la langue latine avant Quiniiiien (III, 8, 25). Labéon (D. , XXVIII, 7, 20 pr.) et Julien (D., XXX, 104, 1) emploient encore le mot àouvaxoç. Cf. Scialoja, Bu/1, d. ht. did. /?., XÏV, 214.
(4) PoMP.. 5 ad Sab., D., XXVIII, 7, 7 : ... Plac.et remitti iis conditionem, quia ad fraudent legum respicei et. . . Paul, 45 ad Ed., eod., 9 : Condiliones quœ co)ttra bonos mores inseruntur, reniittendœ sunt. . ,
(5) L'idée première de ce pouvoir attribué au magistrat avait été consacrée par l'Edit. L'édii visait le cas où l'héritier avait été institué sous la condition de jurer d'accomplir certaine."? charges qui par elles-mêmes n'étaient pas obligatoires (Gic, 2Mn Verr., \, 47, 123, 124 ; Lab , ap. Jav., 1 poster., D , XXIX, 2, 62; Ùlp , 50 ad Ed., D., XXVIII, 7, 8 pr.). La jurisprudence en étendit l'application aux conditions illicites ou immorales. Ce système avait l'avantage de permettre à un magis-
IV. Pluralité d'institutions. — Le testateur a la faculté d'instituer plusieurs héritiers soit simultanément [coheredes) , soit l'un à défaut de l'autre [suhstituii).
§ l"". Instiiiition ex parte. — Les héritiers, institués simultanément, peuvent être appelés à une part distincte, ég^ale ou inég^ale à celle de leurs cohéritiers ; ils peuvent aussi être appelés sans assignation de part. Dans le premier cas, le testateur doit veiller à ce que les diverses parts attribuées aux institués comprennent toute l'hérédité, et si la somme de ces parts est inférieure à l'unité, la fraction qui reste est attribuée aux institués proportionnellement à leur part héréditaire (l) ; l'excédent leur est enlevé dans le cas contraire.
En principe, le testateur est libre de faire de sa fortune autant de parts qu'il veut ; mais dans l'usagée, l'hérédité se divise, comme la livre romaine [as] ^ en 12 onces. Le testateur est présumé s'être conformé à l'usagée toutes les fois qu'il a nég^ligé d'indiquer les parts de tous les héritiers. Si le nombre de douzièmes assig^nés à quelques-uns des héritiers est é(jal ou supérieur à 12, le testateur est présumé avoir divisé son hérédité en deux as au lieu d'un, en 24 onces au lieu de 12 (2).
§ 2. Insiiiuiion ex re certa. — Si le testateur a institué plusieurs héritiers, chacun pour une chose déterminée, la jurisprudence s'est efforcée de concilier les exig^ences de la loi avec le respect dû à la volonté du défunt. Elle considère les institutions comme faites sans réserve (3) ; par suite elles sont valables et les héritiers se partag^eront ég^alement l'hérédité tout entière. Mais le jug^e de l'action en partage devra attribuer à chacun d'eux (4) la chose que le testateur a entendu lui donner, soit en l'imputant sur sa part, soit, si elle a une valeur supérieure, comme s'il existait un leg^s par préciput à son profit. Cette attribution ne
trat consciencieux d'examiner si le testateur avait ou non (>ntendu disposer sérieusement. Cette sage réserve n'a pas été maintenue au m® siècle. Peut-être les magistrats de cette époque avaient-ils cessé d'user de leur droit, et accordaient-ils, les yeux fermés, la remise des conditions illicites ou immorales. On trouva dès lors plus simple de se passer de l'intervention du magistrat et de réputer la condition non écrite (cf. HoFiNiANN, Krit. Stuclien, p. 161). Cette règle trop absolue a été plus d'une fois écartée dans ia pratique; on a du rechercher si le testateur jouissait de toute sa raison (MoD., 8 Resp., D., XXVIII, 7, 27) .
(1) Ulp., 7 ad Sab., D., XXVIII, 5, 13, 2-4.
(2) Sab., ap. Paul, 1 ad Vitell., eod., 18. Ces difficultés et autres semblables furent examinées en détail et résolues à la fin de la République et au début de l'Empire. Cf. SERV.,ap. \Jlv , eod., 17, 2;Treb., eod., 13, 7; Ofil., eod., 17, 5; Lab., eod., 13 pr., 5, 6; 17 pr., 4,5; Pec, Ariston., eod., 19; Jav., eod., 14.
(3) Sab., ap. Paul, l ad Sab., eod., 10; Proc, ap. Jav., 7 Ep., eod., 11. '
(4) Ulp., 4 Disp., eod., 35. Papinien (6 R<^;sp., eod., 79) prévoit le cas où la res certa, au lieu d'être une chose corporelle, consiste en une universitas juris.
L'ACCROISSEMEINT ENTRE COHÉRITIERS.
modifiera d'ailleurs en rien la situation de chacun des héritiers vis-à-vis des créanciers de la succession (1).
§ 3. Accroissement entre cohéritiers . — De même que dans l'institution ex re certa^ on supprime la mention de la res pour éviter le concours des héritiers testamentaires et ab intestat, de même lorsque Fun de plusieurs institués vient à faire défaut, tout se passe comme s'il n'avait pas été nommé dans le testament, comme si l'hérédité tout entière avait été laissée à son cohéritier (2). L'héritier qui accepte la succession profite de la part caduque de son cohéritier. Il y a pour lui un jus adcrescendi fondé, non pas sur la volonté du testateur dont on ne tient pas compte, mais sur la règle de droit qui interdit le concours des héritiers testamentaires et ab intestat. Chaque héritier institué même pour la part la plus minime, est appelé éventuellement à devenir le successeur universel du testateur (3) .
Il dépend toutefois du testateur de modifier l'application du droit d'accroissement en instituant conjunciim deux ou plusieurs de ses cohéritiers. Dans ce cas la part caduque de l'un d'eux profite exclusivement au cohéritier qui lui a été conjoint. La conjunctio confère un droit de préférence : telle est la règle que les Proculiens firent prévaloir (4j . La conjunctio peut avoir lieu de trois manières : 1° lorsque le testateur appelle deux de ses héritiers à une même part de la succession et par une même phrase ; c'est la conjunctio re et verbis (5) ; 2° lorsque ces deux héritiers sont appelés à une même part par deux phrases distinctes : c'est la conjunctio re tantum (6) ; 3*' lorsque deux des héritiers sont institués dans une même phrase, on présume qu'ils sont appelés à la même part : conjunctio verbis (7).
Si le testateur peut, dans la mesure qui vient d'être indiquée, modifier les effets de l'accroissement, il ne dépend pas de lui de l'écarter d'une manière absolue. Il ne dépend pas davantage de l'héritier qui doit en profiter d'y renoncer. L'accroissement est
(1) Cf. Pellat, Textes choisis, 328. Il en est autrement sous Justinien : l'institué ex re certa est traité connne un légataire (G , VI, 24, 13).
(2) Gels., 35 Dig., D., XXXII, 80 : Totam hereditatem. . . singulis datam ess z partes autem concursu jiei'i.
(3) Gf. Maghelard, Dissertation sur raccroissement, p. 6.
(4) Lab., ap. Ulp., eod., 17, 4; Proc, ap. Jav., eod., 11; ap. Cels. ,eod., 59,2,
(5) Paul, 6 ad 1. Jul. Pap., D., L, 16, 142 : Conjuncti sunt, (juos et nominum et rei complexus jungit, veluti : Titius ei Mœvius ex parte dimidia lieredes sunto,
(6) La question étail encore douteuse au temps de Julien (Ulp., 7 ad Sab., D., XVIII, 6, 15 : Duhitari passe, utrum in très sentisses dividere voluit /lereditatem^ an vero in unurn semissem Seiurn et Sempronium conjunqere. Quod est verius...y
(7) Proc. ap. Gels., D., XXVIII, 5, 59, 2 : Titius hères esto ; Seius et Mœvius heredes sunto. Verum est, duos sentisses esse, quorum alter conjunctim duobus datur... Il en est autrement dans les cas cités par Pomp., ap. Q. Mue, eod., 66.
forcé (1) ; raccroissement s'opère même après le décès de l'institué qui a accepté la succession : cet institué est censé avoir acquis en même temps la part caduque et celle qui lui était déférée, par suite ses héritiers profiteront de l'accroissement : Porlio portioni adcrescit (2) . Mais l'accroissement n'entraîne pas la charg:e des legfs et fidéicommis qui grevaient la part caduque : il a lieu sine onere (3) . Cette dernière règle fut abandonnée au m* siècle, par application d'un rescrit de Sévère et Caracalla qui avait imposé au substitué les charges dont l'institué était grevé (4) .
§ 4. Substitutions . — Le testateur peut instituer plusieurs héritiers non plus simultanément, mais l'un à défaut de l'autre : à côté de l'institution, il fait une ou plusieurs substitutions. Au décès du testateur, la succession sera offerte à l'héritier institué : s'il ne peut ou ne veut l'accepter, on l'offrira à celui qui a été désigné en seconde ligne, au substitué; à défaut de celui-ci, on appellera l'héritier désigné en troisième ligne, et ainsi de suite (5) . En multipliant les substitutions, le testateur diminue ses chances de mourir intestat (6) .
1"' Substiiuiion vulgaire. — La substitution est une institution conditionnelle (7) ; elle est soumise à toutes les règles applicables aux institutions. Elle se combine ordinairement avec une creiio vulgaris : la substitution s'ouvre si l'institué n'a pas fait la cretio dans les 100 jours. Anciennement, alors qu'on s'attachait surtout aux termes employés par le testateur, on n'admettait pas d'équivalent à la creiio. Mais lorsqu'on posa en principe qu'il y avait lieu de tenir compte de l'intention du testateur, on admit, dans le cas où la cretio n'était pas suivie d'une clause d'exhérédation [cretio imperfecta) , qu'un acte de gestion suffirait pour exclure le substitué (8) . Par application de la règle nou-
(1) Jav., hEp., D., XXIX, 2, 76 pr. ; Gaius, eod., 63, 1 ; Ulp., eod., 35 pr. Cf. sur les exceptions à cette rèf;Ie, Machelard, p. 12, 1.
(2) JiTL., 82 Difi., D., XXXV, 1, 26, 1; cf. Paul, D., XXIX, 2,80, 2.
(3) Gels., 36 Dig., D., XXXI, 29, 2; Jul., ap. Ulp., 18 ad 1. Jul., eod., 61, 1.
(4) Ulp., 4 Disp., D, XXX, 74. Ulpien en conclut que l'héritier qui profitait de l'accroissement devait être traité de même, parce qu'il était (inasi substitutus (D., XXXI, 61, 1 ; Pal'l, eod., 49, 4).
(5) Gaius, II, 176 ; Mod., 2 Pand., D., XXVIII, 6, 1 pr. ; Marc, 4 Inst., eod., 36; Ulp., 45 ad Ed., D., XXIX, 1, 13, 4.
(6) Cf. le testament de Dasumius de l'an 108 : C. I L., VI, 10229.
(7) Paul, adle^j. Falcid., D., XXXV, 2, 1, 13; Gaius, II, 174.
(8) Sabinu.s avait proposé de distinjjuer suivant que l'acte de {gestion avait eu lieu pendant ou après le délai de la ct^etio : dans le premier cas, le substitué était exclu ; dans le second, il venait en concours avec l'institué (Gaius, II, 178). C'était une sorte de transaction entre la règle ancienne et la règle nouvelle (Voir une décision analogue rendue par Tibère, et in.spirée sans doute par Sabinus qui jouissait d'un grand crédit auprès de cet empereur. Pomp., 12 ex var. lect., D., XXVIII, 5, 42 ; cf. Jul., 30 Dig., eod., 40). Marc-Aurèle a écarté cette distinction (Ulp., XXII, 34).
LES SUBSTITUTIONS
velle sur rinterprétation des institutions conditionnelles, Sévère et Garacalla décidèrent que le substitué d'un substitué serait présumé substitué à l'institué (1). Exceptionnellement, le substitué passait avant l'institué lorsque le testateur mort insolvable avait institué un de ses esclaves en lui donnant la liberté et lui avait substitué un homme libre. La loi iElia Sentia n'admet l'affranchissement testamentaire fait en fraude des créanciers, que si nul autre héritier ne peut venir à la succession en vertu du testament (2) .
La substitution dont il vient d'être parlé, a été qualifiée vulgaire pour la distinguer d'une autre espèce de substitution qu'on appelle pupiUaire. La première peut être faite par tout testateur ; la seconde est un attribut de la puissance paternelle (3) .
2° Substitution pupiUaire. — Envisagée à la fin de l'époque classique, la substitution pupiUaire est la clause par laquelle un père de famille désigne dans son testament l'héritier de son fils impubère (4) pour le cas où cet enfant viendrait à mourir avant d'arriver à l'âge de la puberté (5). C'est un moyen d'atténuer l'inconvénient de la règle qui déclare un impubère incapable de tester. 11 y a là une double anomalie : a) En règle générale, il n'est pas permis de tester pour autrui ; le testament est l'expression de la volonté de celui à qui les biens appartiennent. Ici le père fait le testament de son fils ; b) la substitution est, comme son nom l'indique, une institution en sous-ordre. La substitution pupiUaire n'est à vrai dire qu'une institution. Le substitué n'est pas appelé à défaut de l'institué : il est le seul institué, le seul héritier du fils. Ces anomalies s'expliquent historiquement.
A. Notion antique. — La substitution pupiUaire du droit classique n'est qu'une image défigurée de ce qu'elle était à l'époque antérieure. La substitution pupiUaire a dû être une substitution avant de devenir une simple institution. En général, le père instituait son fils et lui substituait un tiers qui était à la fois substitué vulgaire et substitué pupiUaire : substitué vulgaire,
(1) Inst., II, 1.5,3. Cette décision, déjà proposée par Julien (30 Dig,, D., XXVIII, 6, 27), n'était admise par d'autres jurisconsultes que sous. certaines distinctions que Papinien (6 Re-sp. , eod., 41) Fait connaître, et qui rappellent l'époque ovi l'on attachait plus d'importance aux paroles qu'à l'intention du testateur.
(2) P. 140. PA13L, 57 ad Ed., D., XXVIII, 5, 57.
(3) Gaips, II, 181; PoMP., 2 ad Sab., D., XXVIII, 6, 14.
(4) Oupo.sthume : Ulp., 6 ad Sab., D., XXVIII, 6, 2 pr.
(5) l^a mère n'ayant pas la puissance paternelle ne peut faire de substitution pupillaire : elle peut seulement instituer son fils sous la condition qu'il atteindra l'âge de la puberté, et dans le cas contraire faire une substitution vul^jaire (Afric, 2Qu3BSt., alx/,, 33 pr.). Mais ici le substitué n'aura pas droit aux biens acquis par le fils depuis la mort de sa mère.
si le fils mourait avant son père ; substitué pupillaire, s'il mourait après, mais encore impubère. Il y avait double substitution (1).
Deux faits prouvent qu'anciennement on ne considérait pas le père comme faisant le testament d'autrui : a) il ne peut faire une substitution pupillaire sans faire son propre testament (2) . Cette condition n'aurait pas de raison d'être si l'on ne considérait les biens du fils comme se confondant avec ceux du père (3) . b) Toute personne qui aura vis-à-vis du père la qualité d'héritier nécessaire sera également l'héritier nécessaire du fils : tel sera par exemple le frère de l'impubère (4).
Cette façon d'envisager la substitution pupillaire est un vestige du régime de la propriété familiale ; le fils n'avait d'autre patrimoine que celui qu'il héritait de son père ; et l'on n'avait pas à prévoir, tant qu'il restait impubère, une acquisition de biens d'une autre provenance. Après l'introduction du régime de la propriété individuelle, il arriva parfois que le fils acquérait, après la mort du père et avant la puberté, des biens adventices. Devait-on les attribuer aux agnats comme une succession ab intestat? Devait-on les attribuer au substitué désigné par le père, comme un accessoire de l'hérédité paternelle? La question fut discutée au temps de Cicéron, et résolue en faveur du substitué. Il parut impossible de faire abstraction ici de la personne du fils, et dès lors on fut forcé d'appliquer la règle qui interdit le concours des héritiers ab intestat et testamentaires. Tel fut le point de départ du changement qui s'est produit dans la notion de la substitution pupillaire.
B. JSoiion classique. — Au lieu de considérer le père comme disposant de ses propres biens, on admet qu'il fait par anticipation le testament de son fils. C'était la seule manière de justifier théoriquement l'attribution des biens adventices au substitué. Ce changement coïncida avec l'introduction d'un nouveau mode d'interprétation des testaments (5) : au temps de Cicéron et précisément à l'occasion d'un procès relatif à une substitu-
(1) Cic, Z)e i/jy., 11,42; Ulp., /. c, 2, 5 ; Mod , 2 Pand., eoc/., 1, 1. Cet usage est confirmé par certaines locutions qui se sont maintenues à l'époque classique : Heredis substilutio duplex (Mod. , loc. cit.); in utrumque casuni, in utrumque eventum subslituere (Ulp., eod., 4 pr.), par opposition à in vulgay^em tantummodo casum substiluere.
(2) Mod., D., XXVIII, 6, 1, 3.
i3) Cf. la formule rapportée par Cic, De inv., II, 42 : Tum niihi secundus hères esio. Papinien lui-même parlant des legs imposés au substitué pupillaire, dit : Pater legavit de suo (29 Quœst., D., XXXV, 2, 11, 5). Cf. Costa, Papiniano, II, 145.
(4) Garac, ap. Ulp., 6 ad Sab., eorf., 2, 4; Ulp., 4 ad Sab., eod., 10, 1.
(5) Marcel., H Dig., D., XXXIV, 5, 24; cf. Sc^v., 3 Resp., D., XXXI, 88,17.
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tion pupillaire, P. Crassus soutint contre Q. Mucius, qu'il fallait s'attacher à l'intention du testateur plutôt qu'à la lettre du testament; il fit prévaloir cette opinion dans la célèbre causa Curiana (1). Il s'agfissait de savoir si le substitué pupillaire du fils devait être présumé substitué vulgaire du père. La réciproque fut admise par Marc-Aurèle et Verus (2) . Cette double présomption est facile à justifier : dans les deux cas, le testateur a manifesté la volonté de préférer le substitué à tout autre qu'à son fils. On en a conclu dans le premier cas qu'il fallait l'appeler à la succession du père à défaut du fils; dans le second, qu'il fallait lui donner la succession du fils mort impubère.
Le double chang^ement qui se produisit au temps de Gicéron dans la notion et dans l'interprétation de la substitution pupillaire, entraîna quelques conséquences importantes : a) Le substitué pupillaire put être appelé à une succession composée exclusivement de biens adventices, h) Le père conserva le droit de nommer un substitué pupillaire, dans le cas même où il exhérédait son fils (3) . c) L'hérédité du père et celle du fils furent traitées comme deux hérédités distinctes (4) . A tous autres égards, le droit antérieur fut maintenu.
G. Suî^vivance partielle de la notion antique. — a) Le testament du fils est considéré comme un accessoire du testament paternel. Ordinairement il est contenu dans le même acte, et l'on n'a pas besoin d'observer deux fois les formes prescrites pour la confection d'un testament, h) La désignation du substitué doit, à peine de nullité, être écrite après celle de l'institué (5). Mais on peut faire la substitution par un acte postérieur et distinct (6) , et il était prudent de le faire pour assurer le secret des dispositions relatives à l'hérédité du fils : on n'avait pas à craindre que le substitué ne cédât à la tentation de hâter la mort de l'enfant pour recueillir sa succession (7) . c) Si en fait il y a souvent deux testaments, en droit il n'y en a jamais qu'un (8) : si
(1) Gic, De or., I, 39; Quintil., VII, 6; Ulp., D., XXVIII, 6, 4 pr. (3^ Gaius, II, 182; Ulp., 4 ad Sab., eod., 10, 5.
(4) Ulp., 6 ad Sab., eod., 2, 4; 49 ad Sab., D., XXVIII, 4, 2, 2.
(5) Telle est du moins la doctrine d'Ulpien. Il en conclut que si plusieurs personnes sont appelées à la suceession du père comme instituées, à celle du fils comme substituées, l'acceptation de la |)remière ne leur confère pas sur l'hérédité du fils un droit transmissible, la substitution ne s'ouvrira qu'au profit des survivants. Un siècle plus tôt [Neratius enseignait lecontraire f2 Membr., D., XXIX, 2, 59).
(6) PoMP., 3 ad Sab., D., XXVIII, 6, 16, 1. Même en la forme nuncupative, alors que le testament paternel est écrit (Ulp., 16 ad Sab., eod., 20, I).
(7) Cic , p. Cluent., 11; Gaius, II, 181.
(8) Marcel., ap. Ulp., 16 ad Sab., eod., 20 pr. C'est une doctrine Sabinienne : Jav., 1 Ep., D., XLIl, 5, 28.
le testament du père tombe, celui du fils tombe en même temps (1) ; mais si le testament conserve quelque effet, cela suffit pour que la substitution soit maintenue (2) . d) On trouve encore quelques applications de la conception antique de l'unité des deux hérédités : si une même personne est appelée à la succession du père comme instituée et à celle du fils comme substituée, elle ne peut pas accepter celle du père et répudier celle du fils (3) . e) La substitution pupillaire perd toute valeur lorsque l'enfant atteint l'âge de la puberté, à moins que le testateur n'ait fixé une limite antérieure. De même, si l'enfant sort de la puissance de son père du vivant du testateur (4).
En somme, la substitution pupillaire procède d'une pensée analog^ue à celle qui a fait établir la tutelle testamentaire. Dans les deux cas, la puissance paternelle se survit à elle-même jusqu'à l'époque de la puberté (5). Dans les deux cas, le chef de famille se préoccupe du sort de ses biens après son décès : pour qu'ils ne dépérissent pas aux mains d'un enfant incapable, il en confie la garde à un tuteur ; pour qu'ils ne tombent pas aux mains d'un agnat peu digne de les recueillir, si l'enfant meurt avant d'être pubère, il désigne par avance l'héritier de son fils.
V. Infirmation des testaments. — Jusqu'à la mort du testateur, le testament est un simple projet. C'est un acte révocable et fragile qui peut être infirmé soit par la volonté de son auteur (6), soit par des faits indépendants de sa volonté.
§ V\ Révocation du testament. — Anciennement il n'y avait qu'une seule manière de révoquer un testament : c'était d'en
(1) Ulp., 6 ad Sab., D., XXVIII, 6, 2 pr., 1.
(2) Ulp., 14 ad Ed., D., V, 2, 8, 2. Ulpien fait observer ici que le testament ne peut être attaqué comme inofficieux : ni par les légitimaires du fils, car il n'est pas l'œuvre du tils, ni par ceux du père, car c'est le testament du lils.
(3) INerat., loc. cit. Cette conséquence a été consacrée par Justinien (C, VI, 30, 20). D'après Julien, celui qui est seulement substitué au Hls du testateur appelé à la succession paternelle, ne peut pas refuser de payer les dettes du père lorsque le fils n'a pas usé du bénéfice d'abstention (Jav., 1 D., XLII, 5, 28 : Htreditas et patris et filii una est. JuL., ap. Ulp., D., XXIX, 2, 42 pr.). Mais cette conséquence a été repoussée par Marcellus et Ulpien : l'intérêt du pupille commande de ne pas décourager le substitué pupillaire qui hésitera à accepter la succession s'il est exposé à payer les dettes grevant l'hérédité paternelle.
(4) PoMP., D., XXVIII, 6, 14; Ulp , eod., 21; eod., 41; Pap.,2. Au Bas-Empire, le substitué qui, dans l'année du décès, n'a pas fait nommer un tuteur à l'impubère, est déchu de son droit (Theod. II, C, VI, 58, 10).
(5) Paul, 9 Quaest., eod., 43 pr. Le droit reconnu au père de faire par avance le testament de son fils impubère fut, au in* siècle, exceptionnellement étendu, en vertu d'une autorisation spéciale du prince, au cas où le fils serait pubère, mais incapable en fait de tester. C'est l'origine de la substitution quasi-pupillaire.
(6) Ulp., 33 ad Sab., D., XXXIV, 4, 4 : Ambulatoria enim est voluntas defuncti usque ad vitœ supremum exitum.
RÉVOCATION DES TESTAMENTS
faire un second (1). C'était une application de la règle d'après laquelle pour détruire un acte il faut observer les mêmes formes que pour le réaliser. La confection de ce nouveau testament (2) infirmait de plein droit le premier : il n'était pas nécessaire que le testateur exprimât sa volonté de révoquer. Il n'était même pas nécessaire que le nouveau testament produisit aucun effet, il suffisait qu'il fut valable. Il y a même un cas où un testament irrégulier en la forme révoque le testament antérieur : lorsqu'il institue un héritier ab intestat (3) .
A l'époque classique, où l'on s'efforce de tenir compte de la volonté du testateur, on a admis d'autres modes de révocation du testament : si le testateur détruit ou jette au feu ses tablettes, le testament n'en subsiste pas moins en droit strict, car c'est un acte juridique et non un acte matériel; il en est de même si le testateur a rayé sur ses tablettes le nom de l'héritier. Mais en fait le testateur a certainement changé d'idée, et il serait excessif de ne pas donner effet à sa volonté par cela seul qu'il ne l'a pas exprimée dans la forme requise (d) . De même si le testament a été rédigé en plusieurs exemplaires, il suffit que le testateur en ait détruit un pour qu'on puisse y voir la preuve d'un changement de volonté (5). A l'inverse, la confection d'un second testament ne révoque plus nécessairement le premier si le testateur a cru que l'héritier qu'il avait institué était mort (6) , ou s'il a détruit le second testament dans l'intention de faire revivre le premier (7). Le Préteur donnera à l'héritier désigné dans ce testament la bonorum possessio secundum tabulas (8) .
§ 2. Capiiis deminutio. — Le testament est infirmé lorsqu'après sa confection le testateur subit une capiiis demimdio {9) . Il en est de même d'une capiiis deminuiio média subie par l'institué : elle lui fait perdre la qualité de citoyen. La niaxima c. d. n'a pas cet effet, à moins que l'institué ne soit servus
(1) T. P^ 544; PoMP., 2 ad 0. Mue, D., XXVIII, 3, 16.
(2) Il ne sufHt pas que l'acte ait l'apparence d'un testament (Ulp., 46 ad Ed., eod., 11).
(3) Ulp., 2 ad Sab., eod.^ 2. Même décision pour un testament militaire.
(4) Gaius, h, 151. Telle était déjà l'opinion de Julien (24 Dig. , D , XXXVII, 11, 8, 3). Cf. Ulp., 41, 44ad Ed., eod., 2, 7; D., XXXVIII, 6, 1, 8. Le nom de l'héritier doit être réputé non écrit. Cette opinion plus humaine a été consacrée par un décret de Marc-Aurèle de l'an 166 (Marcel., 29 Dig., D., XXVIII, 4, 3).
(5) P. 584, 3. Paul., in Pap., 6 Resp., D., XXVIII, 4.
(6) Paul, Imper, sent., D., XXVIII, 5, 92. L'héritier sera tenu d'acquitter les legs contenus dans les deux testaments.
(7) Pap., 13 Quaest.,D., XXXVII, 11, 11, 2.
(8) Cette B. P. était cian re lorsque l'institué était l'héritier ab intestat. Gai us, II, 149.
(9) Gaius, II, 145 ; Ulp., 10 ad Sab., D., XXVIII, 3, 6, § 5 et 6.
pœnœ (1), car on peut instituer un esclave dont le maître a la tesiamenii faciio avec le testateur. — L'infirmation du testament par la c. d. du testateur n'est pas définitive : si le testateur recouvre sa capacité, le Préteur donne effet au testament en accordant à l'institué la B. P. secundum tabulas (2) . 11 exige toutefois, lorsque lac. d. résulte d'un acte volontaire comme l'adrogation, que l'adrogé, redevenu sui juris, manifeste sa volonté de maintenir son testament (3) .
§ 3. Survenance d'un héritier sien. — La naissance d'un posthume, l'entrée dans la famille d'un fils adoptif, d'une femme in manu, entraînent la rupture du testament (I, 539, 1).
Telles sont les causes d'infirmation des testaments : il ne faut pas les confondre avec les causes de nullité. Le testament est nul lorsqu'il ne satisfait pas aux conditions de forme et de fond qui sont prescrites. Il est infirmé lorsqu'une des conditions requises pour sa validité disparaît entre le moment de sa confection et la mort du testateur, ou lorsque le testateur changée de volonté. La distinction est importante : un testament nid n'a jamais eu de valeur; par suite il n'a aucune influence sur les dispositions prises antérieurement par le défunt. Un testament valablement fait, mais qui après sa confection est infirmé, suffit pour révoquer un testament antérieur (4) .
YL Restrictions a la liberté de tester. — Ces restrictions ont été établies d'abord dans l'intérêt de la famille, puis dans celui du patron; elles ont pour but de prévenir une omission ou une exhérédation injuste. Elles sont de deux sortes : les unes de pure forme, les autres touchant au fond du droit. Le droit civil et le droit prétorien refusent d'admettre une exhérédation par prétérition : Texhérédation doit être formelle. La coutume est plus exig^eante : elle veut que le testateur laisse à certaines personnes une portion de sa fortune. La règle du droit civil a pour sanction la nullité ou la rupture du testament; les règles du droit prétorien ou de la coutume ont pour sanction la rescision totale ou partielle du testament, au moyen de la Iwnorum pos-
(1) Sous réperve de la grâce accordée par le prince. CTJlp., 12 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 1, 4). Voir notre art. Indulcentia (i9ic<. ^/e^r Anciq., V, 482).
(2) Cette B. P. était sine re, à moins qu'elle ne fût donnée à l'héritier ab intestat (Gaius, II, 147; Ulp.,D. XXVIII, 3, 12 pr. inf). Il est très douteux que, sous Justinien, on ait maintenu aux héritiers ab intestat la faculté d'évincer le bonorum posses.wi- (p. 852, 5).
(3) Pap., 13 Quœst., D., XXXVII, 11, 11, 2.
(4) Ulp., 2 ad Sab , D., XXVIII, 3, 2. On appelle injustum le testament nul, ruptum celui qui est révoqué ou rompu, hritum celui qui est infirmé par une capitis diminutio, desertum ou destitutum celui qui est caduc par le prédécès ou la renonciation de l'institué, ou par une incapacité survenue avant l'adition.
LES POSTHUMES
^essis contra tabulas ou de la querela inofficiosi teslamenli.
§ 1". Droit civil. — Les restrictions, introduites au vi® siècle de Rome (I, 536) en faveur des héritiers siens, ont été maintenues, mais appliquées avec moins de rigueur. 1° L'exhérédation doit en principe être individuelle, mais pour les filles et les petitsfils, elle peut être collective (I, 539, 5); 2" les Proculiens enseig^nent que l'omission d'un fils n'entraîne pas la nullité du testament, si ce fils est mort avant le testateur (1); 3° la loi et la jurisprudence, pour éviter la rupture du testament, étendent de plus en plus l'exception introduite en faveur des posthumes siens : on peut les instituer ou les exhéréder par avance, bien que ce soient des personnes incertaines (I, 540, I).
Cette faculté fut accordée : l" pour les enfants conçus lors de la confection du testament et qui, s'ils avaient été vivants à cette époque, n'auraient pas été sui : tel le petit-fils du testateur dont le père peut mourir avant le de cujus. Cette innovation fut admise sous l'influence d'Aquilius Gallus (2); 2" pour l'enfant conçu lors de la confection du testament et né du vivant du testateur (3) . Une loi du début de l'Empire (4) , la loi Junia Vellsea, dispensa le testateur de refaire son testament et valida l'institution ou l'exhérédation faite par avance; 3° le second chapitre de cette loi en fit autant pour le petit-fils déjà né lors de la confection du testament et qui, du vivant du testateur, devient son héritier sien par suite du prédécès de son père. Mais elle spécifia que les descendants du sexe masculin ne pourraient être exhérédés que nominativement; 4° un siècle plus tard, Julien fit appliquer la loi Junia Velkea au petit-fils conçu lors de la confection du testament, né du vivant de son père, mais qui, à la mort du de cujus, était devenu son héritier sien par le prédécès de son père (5) ; 5" un Se. proposé par Hadrien étendit cette faveur à une nouvelle catégorie d'enfants, à ceux qui avaient acquis la qualité d'héritiers siens autrement que par la naissance. Le Sénat visa le cas de l'enfant né d'un père citoyen romain et d'une mère latine ou pérégrine, mais seulement si Verroris causœ prohalio était postérieure au décès du père (6) ;
(1) Gaius, IJ, 123.
(2) La formule qu'il rédigea à cet effet est citée dans Scaevola (6 Quaest., D., XXVIII, 2, 29 pr.) et appliquée plus tard à l'arrière-petit-fils du testateur (i7>., 29, 2).
(3) Ibid., 29, 10 : Voluit vivù nnbis natos sirniliter non l'umpei^e testamenta.
(4) La date n'est pas certaine. Voir notre article lex (^Dict. des Autiq., V, 1152) : d'après Roighesi (V, 20), Junius Silanus et Vellaeus Tutor furent consuls suffects en 780 = 27. Mais un fragment des Actes des frères Arvals ne permet pas d'accepter cette opinion. Dessau (Prosopoçr.. II, 246) propose la date de 779 = 26.
(5^ Ulp.. XXII, 19; Gaius, II, 134; Sc^v., loc. cit., 29, 15. (6) Gaius, II, 143.
6° à la fin du if siècle, on considéra comme suffisante pour prévenir la rupture du testament, l'institution d'une personne qui, au décès du testateur, était devenue son héritier sien par adoption (1). Mais on ne pouvait valablement l'exhéréder, par application de la maxime : Exheredatio exlranei, res inepta (2) . Grâce à ces extensions successives, on écarta presque entièrement la règle : agnatione poslumi rumpilur leslamentum (3) , ainsi que celle qui traite les posthumes comme des personnes incertaines.
§ 2. Droit prétorien. — De nouvelles restrictions à la liberté de tester furent établies à la fin de la République et au début de l'Empire, soit par le Préteur, soit par la coutume. Elles étaient particulièrement nécessaires à une époque où l'on voyait beaucoup de citoyens disposer de leur fortune au profit de personnes étrang^ères à leur famille. Au temps de Gicéron, on instituait héritiers, au préjudice d'un neveu ou d'un frère, des hommes que l'on connaissait à peine ou même que l'on n'avait jamais vus (4). Gicéron, qui se flatte de n'avoir jamais rien reçu que de ses amis, reconnaît avoir reçu plus de vingt millions de sesterces.
Gomme le droit civil, le Préteur s'est montré défavorable à l'exhérédation des descendants : il a voulu assurer à ceux qui n'avaient pas démérité, le titre d'héritier. Gomme le droit civil, il a pensé qu'il suffisait de forcer le testateur à s'expliquer catégoriquement sur la situation qu'il entendait leur faire. Si le père de famille croit devoir leur refuser la qualité d'héritier, qu'il ait le courage de son opinion, et qu'il le dise franchement dans son testament! La restriction à la liberté de tester est ici plutôt morale qu'effective; elle ne fait pas nécessairement obtenir aux descendants le patrimoine paternel qui peut être épuisé par des legs.
L'innovation due au Préteur a consisté : 1" à étendre le cercle des personnes qui doivent être honorées du titre d'héritier ou exhérédées formellement; 2° à exiger que tous les descendants mâles soient exhérédés nominativement (5) .
Le Préteur a eu en vue tout d'abord les enfants émancipés. Il a jugé équitable de rescinder la capiiis deminutio qu'ils ont subie et de les traiter comme les enfants restés en puissance (6). Désor-
(1) Marcel., Pap., ap. Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 4, 8, 8. Au temps de Gaius (FI, 138-140) cela n'était pas encore admis.
(2) Paul, 15 Quaest., D., XLV, 1, 132.
(3) Cic, De Or.., I, 57 : Constat agnascendo rumpi testamentum.
(4) Cic , P/h7., If, 16, 140.
(5) Gaius, IF, 129, 135.
(6) Paul, 41 ad Ed., D , XXXVII, I, 6, 1.
LA « BONORUM POSSESSIO CONTRA TABULAS
mais le père de famille qui peut arbitrairement émanciper son fils, ne peut plus le passer sous silence dans son testament. On a ensuite appliqué la règle à tous les enfants sortis d'une autre manière de la puissance paternelle, puis à ceux-là même qui n'avaient jamais été en la puissance du testateur (l). Tel serait l'enfant né d'un émancipé ou d'un adopté et conçu après que son père est sorti de sa famille naturelle; tel aussi l'enfant d'un Latin qui a acquis la cité romaine avec son père, sans que celuici ait obtenu la puissance paternelle (2). Mais, pas plus que le droit civil, le Préteur ne s'est occupé des enfants vis-à-vis de leur mère, ni des descendants par les femmes (3). Lorsqu'un des enfants auxquels l'édit s'applique a été omis ou irrégulièrement exhérédé, le testament n'est pas nul, mais l'enfant peut demander au magistrat la honoimm possessio conira tabulas. Elle lui fera obtenir une part égale à celle qu'il aurait ah intestat (4) et le rendra heredis loco (5) . Elle profitera également aux enfants régulièrement institués lorsque la part qui leur est attribuée par le testateur est inférieure à celle qu'ils auraient ah intestat (6) .
La succession se partage entre tous les ayants droit à la honorum possessio et à l'exclusion de tous autres héritiers. Les légataires ne peuvent pas réclamer la délivrance de leurs legs, à l'exception des parents et des enfants du testateur, et même de sa femme ou de sa belle-fille, mais seulement pour le legs de leur dot (7) . La h. p. c. t. n'a donc pas un effet absolu : elle laisse subsister le testament à l'égard de certaines personnes ; elle laisse pareillement subsister les dispositions qui ne nuisent pas à
(1) Ulp., 39 ad Ed., D., XXXVII, 4, 1,6; Pomp., D., XXXVIII, 6, 5, 1.
(2) JuL., ap. Afr., 4 Quœst., D., XXXVII, 4, 14, 1 ; Ulp , 39 ad Ed., eod., 3 pr. ; Paul, 41 ad Ed., eod , 6 pr.; Ulp., Coll. leg. Mos., XVI, 7, 2.
(3) Paul, 41 ad Ed., D., XXXVII, 4, 4, 2; Gmus, D., XXXVIII, 16, 13.
(4) Cf., pour les hlles, le rescrit cité par Gauts, II, 126-
(5) Les jurisconsultes du ii' siècle lui reconnaissent un droit supérieur à celui de l'héritier institué (JuL., 23 Dig., D., XXXVII, 4, 13 pr. : Scriptns hères ei hei editatem petenti cogendus est et prœdia et servos hereditarios prœstai^e : omne enim jus transferri œquum est, quod per causam hereditariam sc?'iptu<i hères manciscitur, ad ewn quem Prœtor heredis loco constituit) . Ils lui accordent la B. P. cum re. Cette innovation remonte vraisemblablement à l'époque où la B. P. iinde liberi fut accordée cum re à l'émancipé (p. 611, 4). La B. P. secundum tabulas fut donnée cum re dans divers cas par Hadrien (D., XXVIII, 3, 12 pr.) et Antonin le Pieux (I, 535, 5).
(6) Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 4,8, 14. Cf. D , XXXVII, 5, 16.
(7) Ulp., D., XXXVII, 5, 1 pr. Si au lieu de laisser un Icjjs à l'une des personnes exceptées, le testateur lui avait attribué une portion de l'hérédité, il aurait été bien dur de ne pas la lui conserver : on admit au ii*^ siècle, sous l'influence de Julien, que l'institution jouirait de la même faveur que le legs (Anton. P.,ap. Ulp,, eod., 5, 6).
ceux que le Préteur a voulu protéger; telle serait une substitution pupillaire (1) .
§ 3. Droit coutumier. — Si le testateur était en règle avec le droit civil et le droit prétorien lorsqu'il avait honoré du titre d'héritier certains descendants, l'usage des honnêtes gens lui faisait un devoir de laisser à ses plus proches parents, s'ils n'avaient pas démérité, une partie de sa fortune (2). Cet usage trouvait à l'époque antique sa sanction dans le contrôle exercé par les pontifes et par le peuple sur le testament comitial (I, 284) . Après l'introduction de la liberté de tester, cette garantie disparut : les abus ne tardèrent pas à se produire (3) . Il fallut aviser aux moyens de faire respecter l'usage antique : en donnant effet à la nunaipatio qui accompagnait la mancipation dans le testament per œs et libram, on n'avait pas entendu dispenser le testateur de s'y conformer. Il était du devoir des magistrats de ne pas se prêter à l'exécution d'un testament contraire à l'usage (4) . La question de savoir si le testament doit ou non être approuvé, ne se pose d'ailleurs que lorsqu'on l'attaque pour inofficiosité, lorsqu'on soutient qu'il n'a pas été fait ex officio pietatîs.
V Querela inofficiosi testamenti. — Pour donner satisfaction aux héritiers ab intestat qui se plaignaient d'avoir été injustement exhérédés ou omis, on avait le choix entre deux moyens qui, l'un et l'autre, furent adoptés suivant les circonstances. Le premier consistait à faire appel à l'autorité du Préteur qui, en vertu de son imperium^ décidait lequel des prétendants était le plus digne de rhérédité, puis envoyait le plaignant en possession de l'hérédité et refusait toute action à l'héritier institué (5) . C'était un cas exceptionnel; et, pour une mesure aussi grave, on
(1) Afr., D., XXVIII, 6,34, 2. Pour les affranchissements, Ulp., cit., 8, 2.
(2) Ulp., D., V, 2, 8, 14; cf. V. Max., VII, 7,3 : Summa cum iniquitate paternum nomeii abrogaverat. Ibid., 4 : Si ipsa œcjuitas hac de recognosceret.
(3) Val. Max., VII, 8.
(4) Gela ressort très nettement d'une expression employée par Gaius au début de son livre sur la loi Glitia : Non est consenliendum parentibus cjui iiijuriam adversus liberos suos testamento inducunt. Il s'agit bien ici d'un assentiment, d'une approbation qui est nécessaire à l'efficacité du testament. Cf. D., V,2,4. Val. Max. , VII, 7, 4 : Suprema judicia iinprobavit. Ibid., 7 ; JSec factum illius comprobare votuit [prœtor) .
(5) QuiNTiL., III, 10, 3. Valère-Maxime (VII, 7, 5) rapporte qu'en l'an 684 le préteur G. Gaipurnius Piso n'hésita pas à accueillir une pareille demande : Bonorum adolescentis possessionein ei dédit, heredesque lege agere passas non est. G'était là une décision hardie [egregia coustitutio) pour refuser à l'héritier testamentaire le droit de réclamer l'hérédité; il fallait que le Préteur fût bien sûr d'avoir pour lui l'opinion publique. Valère-Maxime fait remarquer que le plaignant était un père de famille qui, ayant élevé huit fils jusqu'à l'âge d'homme, était indigné d'avoir été déshérité par l'un d'eux qu'il avait donné en adoption.
LES TESTAMENTS IIN OFFICI EUX.
ne pouvait compter que Ton trouverait toujours un magistrat disposé à en prendre la responsabilité. L'empereur seul, à l'époque ultérieure, se sentit assez fort pour le faire (1).
Le second moyen, plus normal et de beaucoup, semble-t-il, le plus usité, consistait à intenter contre l'héritier testamentaire une action en pétition d'hérédité devant le tribunal compétent en ces sortes d'affaires, celui des centumvirs. Le plaignant réclamait la succession ab intestat en contestant la validité du testament qui lui était opposé. L'héritier testamentaire n'osait pas toujours s'en prévaloir, et, s'il le faisait, il passait pour un malhonnête homme (2) . On considérait, en effet, le testament qui exhérédait injustement ou passait sous silence ceux que l'affection faisait un devoir d'instituer, comme étant l'œuvre d'un fou (3) : il était nul ab initio. Ce second moyen était déjà employé au commencement du viii^ siècle de Rome (4) . '
Sous l'Empire, à partir d'une époque qu'on ne peut fixer avec certitude, mais qui est antérieure à Gaius, la plainte d'inofficiosité ne se confond plus avec la pétition d hérédité : elle forme une voie de recours distincte, ayant ses régies propres et un effet différent. Elle a pour fondement non plus la folie du testateur (5), mais l'injure subie par le plaignant, l'affront, l'atteinte portée à sa dignité par un acte qui l'a dépouillé sans qu'il l'ait mérité. Ijofficîum pieiaiis s'est transformé en une sorte d'obligation ; certes, il n'est pas sanctionné par une action, mais l'inobservation de ce devoir donne à la plainte d'inoffîciosité un caractère particulier (6) : la quereLa tend, non plus à faire déclarer la nullité initiale du testament, mais à le faire rescinder comme inoffîcieux. Le prononcé du jugement sur l'inofficiosité a pour conséquence la rescision de plein droit du testament (7) .
(1) V. Max., VII, 7, 3 et 4, cite deux décrets d'Auguste.
(2) Jbid., 2 : Heredes... sacramento cum adolescentulo contendere ausinon sunt.. . Ibid.y VII, 7, 1 : Cum improbissimis enim heredibus de paternis bonis apud centumviros contendit. . .
(3) Ibid.y 4 : Spcrnis quo.t (j enuisti... . eryo dinn sic te geris^ ad inferos usque cœlesti fulmine affata es... Tabulée tesiamenti plenœ furoris . Cf. Quint., IX, 2, 9; Sen. De clem., I, 14 : Num quid alicjuis sanw! Jilium a prima offensa exhœredat?
(4) V. Max., VII, 7, 2. Le fils d'un chevalier, adopté par son oncle maternel, fit rescinder le testament de son père naturel.
(5) .Vlarcellu.s (4 Inst., D., V, 2, 2) remarque que la folie n'est qu'un prétexte, sans quoi le testament serait nul au regard de tous.
(6) Le mot (juerela n'apparaît pas dans les écrits des jurisconsultes avant Papinien. Les auteurs littéraires l'emploient dès le i*' siècle. (Val. Max., VII, 7, 5).
(7) Ulp., 14 ad Ed., D., V, 2, 8, 16. Suivant une conjecture d'Eisele (Z. Sav. St., XV, 282), ce serait une loi Glitia qui aurait attribué cet effet au jugement d'inofficiosité. Cette loi n'est connue que par l'inscription d'un fragment de Gaius inséré au litre De inofjicioso testamento au Digeste.
Cette rescision peut d'ailleurs, dans certains cas, n'être que partielle; le testament peut être maintenu pour partie, ce qui ne se concevrait pas s'il était censé l'œuvre d'un fou (I).
La plainte d'inofficiosité parait avoir pris le caractère d'une voie de recours spéciale sous l'influence des constitutions impériales. Plus d'une fois, les empereurs furent saisis de ces plaintes à l'occasion des procès qui échappaient à la compétence des centumvirs (2) : ceux qui intéressaient les habitants des provinces, parce qu'ils ne pouvaient être intentés à Rome, mais devant le tribunal du domicile des institués (3) ; ceux qui concernaient les successeurs prétoriens,parce qu'ils ne pouvaient, même à Rome, être intentés dans la forme d'une action de la loi. L'intervention des empereurs s'explique d'autant mieux que, dans ces deux cas, tout porte à croire que la plainte d'inofficiosité donnait lieu à une cognitio extra ordinem. Il en fut ainsi tout au moins sous Hadrien (4).
Les règ^les établies par les empereurs pour les causes soumises à la procédure extraordinaire, furent en partie étendues par la pratique judiciaire aux affaires déférées au tribunal des centumvirs. L'unité de jurisprudence en matière de testament inofficieux fut ainsi prog^ressivement réalisée.
2" Des personnes qui peuvent exercer la querela. — Le droit d'attaquer un testament pour inofficiosité est réservé à certains proches parents appelés à la succession ah intestat. Le nombre des ayants droit s'est accru à mesure que l'édit du Préteur et les empereurs ont élargfi le cercle des successeurs ab intestat. On ne disting^ue plus entre la parenté civile et la parenté naturelle, depuis que le Préteur a établi la h. p. unde cognati ; ni entre le père et la mère, depuis les Se. qui ont admis un droit de succession réciproque entre la mère et ses enfants. Dès lors la querela
(1) Paul, 2Quaest., eod., 19 : Non in totum testamentum inji7'matur, sedpro parte intestata efficitur, licet quasi fur iosœ judicium ultimum ejus damnetur.
(2) Hadk., Anton. P , ap. Ulp., 14 ad Ed., eod., 8, 16; Anton. P., ap. Paul, De centumvir. jud., eod., 7; Sev.,Garag., Alex., G,, III, 28, 1-12 ; cf. Ulp., eod.y 8, 2 : Sœpissime rescriptutn est.
(3) Ulp., 5 opin., D., V, 2, 29, 4. . ^
(4j Paul (De centumvir. jud., D., V, 2, 28) cite un décret d'Hadrien décidant que les legs et les affranchissements contenus dans le testament inofficieux seront maintenus. Cette décision est incompatible avec les pouvoirs du juge dans la procédure formulaii-e. Divers faits confirment l'usage de la procédure extraordinaire en matière d'inofficiosité : l'emploi de la denunciatio ou libelli datio pour la citation en en justice (Paul, eod., 7), Tabsence de litis contestatio proprement dite; l'absence de condemnatio, enfin la faculté d'interjeter appel. La règle bis de eadem re ne sit actio n'est pas appliquée (Paul, D., V, 2, 21 pr.); le juge se borne à déclarer si le testament est ou non inofficieux (Ulp., eot/., 8, 16. Cf. pour l'appel, ibid, 27, 3 ; 29 pr; Anton, ap. Marc, D., XLIX, 1, 5, 1; Ulp., eod., 14 pr.).
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peut être intentée par tout descendant ou ascendant (1). Elle peut l'être aussi par l'enfant posthume, conçu lors du décès du testateur et par les enfants naturels vis-à-vis de leur mère et de ses ascendants (2) . — Si l'ayant droit ne veut pas ou ne peut pas attaquer le testament, l'héritier du deg^ré subséquent est autorisé à exercer la querela (3) .
La querela peut être formée ég^alement par les frères ou sœurs (4) : tous autres collatéraux sont exclus. Le droit des frères et sœurs a même été restreint par une régule qui est due vraisemblablement à l'usag^e du tribunal des centumvirs, mais qui, à notre connaissance, n'a été formulée que par Constantin : il est réservé aux frères et sœurs consang^uins et ne peut être exercé que si le testateur leur a préféré une personne indigne [turpis persona) (5) .
3° Conditions requises. — Pour exercer la querela^ il faut : V que le plaig^nant soit le plus proche héritier ab intestat (6) , sauf le cas de successio in querelam; 2° qu'il n'ait pas démérité (7); 3° qu'il n'ait pas d'autre moyen de prendre une part de la succession. La plainte d'inofficiosité est une voie de recours subsidiaire (8). La querela^ comme l'action d'injures, s'éteint à la mort de l'ayant droit; elle ne se transmet à ses héritiers que s'il y a eu prœparatio litis (9) . Elle s'éteint également par l'effet de tout acte qui implique de la part du plaignant une approbation même indirecte du testament (10). La querela s'éteint enfin au bout de cinq ans, à dater de l'adition, suivant Ulpien, ou de la mort du testateur, suivant Modestin (H). Ce silence prolongé, prouve que l'ayant droit ne s'est pas senti atteint par l'injure que le testateur lui a adressée; 4° que le testateur n'ait
(I) Val. Max., VII, 7, 1-5; Gaius, D., V, 2, 4; Marcel., 3 Dîg., eod.,^, (2j Ulp., 14 ad Ed., eod., 6 pr. ; 5 Opin., eod., 29, 1.
(3) Paul, De sept, judic, D., V, 2, 31 pr. Cf. Pap., 5 Quœst., eod., 14, 7.
(4) Ulp., 14 ad Ed., eod., 1.
(5) Cf. Val, Max., VII, 8, 4 : .^f erant ab eo [frotre) instituti heredes^necjue .sanguine patrio pare.<i, necjue proximi, sed alieni, et humiles ; ut non .tolum flagitiosum silentiuni, sed etiam prœlatio coutumeliosa videri posset. Cf. p 850, 1,
(6) Ulp., 14 ad Ed., D., V, 2, 6 pr., 1.
(7) Marcel., 3 Dig., eod., 5 : Hujus verbi de inofficioso vis illa est, docere immerentem se et indigne prœteritum, vel etiam exheredatione summotum. Par exception l'exliérédation d'un fils qui n'a pas démérité est valable, si elle est faite bona mente (Tryph.,13 Disp. , D., XXVII, 10, 16, 2 ; cf. Ulp., 44,47 ad Ed. , D. , XXXVIII, 2, 12, 2; XXVIII, 2, 18.
(8) G., VI, 28, 4 pr.
(9) Ulp., 14 ad Ed., h. t., 6, 2 ; Paul, De sept, jud., eod., 7.
(10) Ulp., eod., 8,10; Paul, eod., 31, 3 et 4; 32.
(II) G., III, 28, 36, 2. Justinien a consacré l'opinion d'Ulpien, mais il oblige l'héritier à se prononcer dans les six mois du décès, s'il habite la même province que l'ayant droit, sinon dans l'année.
pas laissé au plaig^nant une part convenable de sa fortune (1) La quotité fut d'abord abandonnée à l'appréciation du tribunal (2) , puis à l'exemple de la quarte Falcidie fixée à un quart de ce que le plaignant aurait eu ab intestat (3) . Cette nouvelle quarte porte le nom de quarte légitime (ifuarla Legilimœ partis). Cette quotité avait déjà été fixée pour un cas particulier d'adoption parle Se. Afinien, puis pour l'adrogation d'un impubère par Antonin le Pieux (4) .
4" Contre qui la querela est intentée. — La querela doit être formée contre l'béritier institué, mais seulement lorsqu'il a fait adition (5); il n'est pas nécessaire, comme dans la pétition d'hérédité, qu'il soit en possession (6) . De même on n'a pas à rechercher si le plaignant possède les biens héréditaires (7). Les légataires sont autorisés à intervenir au procès, s'ils craignent une collusion entre le plaignant et l'institué; ils peuvent aussi interjeter appel (8).
S*" Effets de la querela. — Le plaignant qui a gain de cause obtient l'hérédité tout entière. S il y a plusieurs ayants droit et que l'un d'eux renonce à la plainte, celui qui suivra l'instance profitera, par voie d'accroissement, de la part de l'autre (9).
Lorsqu il y a pluralité d'institués, l'ayant droit doit former une plainte contre chacun d'eux (lOj ; le jugement rendu contre l'un n'est pas opposable aux autres. Par suite, le testament pourra n'être rescindé qu'en partie, et le de cujus sera mort
(1) Même par donation à cause de mort (Ui,p., eod., 8, 6) ou par une donation entre vifs [eod., 25 pr ) s'il a été stipulé qu'elle serait imputée sur la quarte.
(2) Au temps de Pline [Ep., V, 1) la question était encore douteuse.
(3) Pap., ap. Ulp., 14 ad Ed., eod., 8, 8.
(4) P. 117, 3; 118, 1. La quarte Antonine comprend le quart des biens auxquels l'adrofjé aurait droit comme héritier légitime; elle est traitée comme une dette de la succession. (Ulp., 14 ad Ed., D., V, 2, 8, 15). D'après certains textes, un Se. de Marc-Aurèle de Tan 176 aurait fixé à un quart le droit du fils sur les biens de son père (Malal., Chionogr., XI, p. 28, et Zonar., XII, Ij et réciproquement. Cette règle fut étendue à la mère sans doute en exécution du Se. Orfitien. Aucun changement ne fut d'ailleurs apporté aux règles de la querela : s'il y a lieu de l'exercer, l'ayant droit obtiendra, non pas seulement la quarte, mais la totalité de sa part a6 intestat (cf. Alibrandi, Studi Bologna, 1888, p. 3; Voigt, Bull. d. Istit. di D. B,, 1897, p. 114). Eisele (Z. Sav. St., XX, 238) a révoqué en doute l'existence de ce Se, mais ses critiques portent uniquement sur le témoignage peu exact d'un auteur du xiv*^ siècle, Nicéphore Callixte (Migne, f^atr. G?-., t. 145).
(5) Ante aditam hereditatem nec nascitur querela (Ulp., eod., 8, 10). (H) Alex., C, III, 28, 10.
(7) Ulp., 5 Opin., D., V, 2, 29 pr.; Rescr. Pu, ap. Ulp., D., XLIX, 1, 14 pr.
(8) Ulp., D., V, 2, 8, 13.
(9) DiocL., G., III, 28, 22. Paul, De inoff. test., D.. V, 2, 23, 2.
(10) En est-il de même lorsque parmi les institués il y a un légitimaire? La question est prévue par un texte de Paul. (D., V, 2, 19), dont le sens est discuté. Cf. Labbé, sur Maghelard, 636.
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partie testât, partie intestat. Si le plaig^nant succombe, il perd tout droit à ce que le défunt lui avait laissé par testament; on lui en enlève le bénéfice comme à un indigne pour l'attribuer au fisc (1) .
§ 4. Restrictions éiahlies en faveur du patron. — L'affranchi doit à son patron les égards qu'un fils doit à son père. Sans lui, il n'aurait acquis ni la liberté, ni la cité, ni le droit d'avoir un patrimoine (2) . C'est là un bienfait inappréciable que l'affranchi ne peut méconnaître : il a le devoir de laisser à son patron une partie de sa succession. Cette part est égale à celle que le patron pourrait réclamer du vivant de l'affranchi en vertu de l'édit du préteur Rutilius (p. 373, 1) : la moitié des biens.
Ce droit à la succession de l'affranchi fut réservé par les successeurs de Rutilius au patron, à ses fils et à ses descendants par les fils. La loi Papia Poppeea enétenditle bénéfice à la patronne, lorsqu'elle avait deux ou trois enfants, aux filles et aux descendants par les filles du patron et de la patronne (3) . Mais le patron ne vient à la succession de l'affranchi qu'au second rang (4), à défaut d'enfants issus de son mariage, et si minime que soit la part pour laquelle ils ont été institués (5) . Ici encore la loi Papia a innové : lorsque l'affranchi a une fortune d'au moins cent mille sesterces et laisse moins de trois enfants, le patron a droit à une part virile; à défaut du patron, cette part revient à ses fils. La patronne jouit du même droit si elle est ingénue, et a le jus liber or uni (6).
1" Querela patroni adversus libertum. — Le droit du patron paraît avoir été d'abord sanctionné par une bonorum possessio diniidiœ partis ab intestat; il ne pouvait la faire valoir que contre les sui non naturales; le Préteur estima que l'affranchi ne devait pas exclure son patron en faisant entrer dans sa famille un enfant adopté ou une femme in manu (7). Dans la suite, le Préteur accorda au patron une bonorum possessio contra tabulas toutes les fois que l'affranchi, n'ayant pas d'enfants [sui naturales) ou
(1) P. 629, 4. Pap., 14 Quœst., eod., 15, 2; Ulp., eod., 24; 8, 14.
(2) P. 143, 5. Pap., Vat.fr., 225; Serv., ap. Ulp., 42 ad Ed., D., XXXVIII, 2, 1 pr. ; Ulp., 45 ad Ed.. D., XXXVII, 12, 1 pr.
(3) Ulp., XXIX, 6; Gaius, III, 50.
4) On trouvera un exposé succinct des règles sur la succession des affranchis, dans Inst., III, 7.
(5) Ulp., XXIX, 1; Marcel., ap, Ulp., 43 ad Ed., D., XXXVIII, 2, 6 pr.
(6) Gait^s, III, 42. Sous la P<épublique, la querela du patron n'avait pas de raison d'être contre le testament de ses affranchies, car elles ne pouvaient tester sans son autorisation : il en fut autrement lorsque la loi Papia eut délivré de la tutelle les affranchies ayant \ejus quatuor liberorum (Gaius, III, 48).
(7) G.MLS, III, 41.
les ayant exhérédés, a manqué à son devoir en instituant un autre que son patron (I, 533, 3). C'était une atteinte à la liberté de tester; elle fut d'autant plus aisément admise, que l'affranchi était protégé contre les exigences de son patron par l'exception onerandœ libertatis (p. 147, 1). Aussi donne-t-on au patron le choix, ou de réclamer les libertatis causa imposita ou de demander la bonorum possessio (1).
ha. b. p. c. t. accordée au patron a le caractère d'une querela inofficiosi[2) \ elle ne se perd ni par une émancipation ni par une adoption (3) . Elle fait obtenir au patron une quote-part de l'hérédité, celle qu'il aurait recueillie ab intestat. Cette part est de moitié, quel que soit le nombre des ayants droit (4). S'il y a plusieurs patrons, ils prennent chacun une part virile, alors même qu'ils avaient des droits inégaux à la propriété de l'esclave. — L'exercice de la b. p. a pour effet d'appeler concurremment à la succession de l'affranchi deux classes d'héritiers : les héritiers institués et le patron (5). C'est une dérogation à la régie, qu'on ne peut mourir partie testât, partie intestat.
2" Actions Fabienne et Calvisienne. — L'affranchi ne peut porter atteinte au droit du patron, ni en mettant des legs à sa charge (6), ni par des aliénations frauduleuses entre vifs. Le patron peut faire révoquer ces aliénations par l'action Fabiana : cette action est donnée contre l'acquéreur même de bonne foi, mais seulement en raison et dans la mesure du préjudice causé au patron (7) . Un préteur subséquent étendit cette règle au cas où l'affranchi était mort intestat : il promit au patron l'action Calvisiana (8) . Dès lors la querela patroni n'est plus une simple
(1) Paul, Sent., III, 2, 5.
(2) L'expression quey^ela patroni est dans Ulp., D., XXXVII, 14, 1; MoD., II, 4, 25 (SCHMIDT, Das PfLichttheilsrecht des Patrons, 1868, p. 85).
(3) Ulp., 44 ad Ed., eod., 12, 6; Jul., 27 Dîg., eod., 23 pr.; Ter. Clem., eo^/.,39. La capitis deininutio minima est ici sans influence (p. 75, 8). Cf. Leist-Glijck, lib. 37-38, V, 459.
(4) La qualité des ayants droit et l'état de la succession s'apprécient au moment de la mort de l'affranclii (Pomp., D., XXXVIII, 2, 2, 1 ; Ulp., 3, 20).
(5) Paul, 41 ad Ed., D., XXXVII, 1, 6 pr.
(6) Marcel., 29 Dig., D., XXXI, 28. On n'exige pas ici que l'affranchi ait agi par dol (Ulp., D., XXXVIII, 5, 1, 1).
(7) P. 564, 1. Ulp., eod., 1, 15 : Fraus enim in damna accipitur pecimiario. Cf. PoMP., 85 Dig., eod., 1, 14. S'il y a eu donation à une personne interposée, le patron peut à son choix agir contre le donataire réel ou contre le donataire apparent. Tel est l'avis de l'auteur du frg. de foi-mula Fabiana qui, suivant toute vraisemblance, est Paul. Javolenus (3 Ep., D., XXXVIII, 5, 12) n'accordait l'action que contre le donataire réel. Cf. Ferrini (Rendiconti del Ist. Lomb., XXXIII, 1900) qui considère ce fragment comme emprunté aux libri ad edictum et non aux libri ad Plautium , comme le pensait Gradenwitz (Z. Sav. St., IX, 395).
(8) Ulp., 44 ad Ed., eod., 3, 3.
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restriction à la liberté de tester; c'est un droit qui s'exerce même ah intestat.
3" Le parens rnanumissor jouit en principe du même droit que le patron, mais lorsque son fils émancipé a institué des turpes personcBy le père a droit à la totalité de la succession (1). A l'inverse, depuis le Se. Orfitien, le père émancipateur n'a aucun droit à la succession de sa fille émancipée, si elle laisse des enfants.
CHAPITRE III Des successions ab intestat
Le système de l'hérédité légitime, établi par les Douze Tables, appartient au droit strict : il refuse à l'émancipé tout droit sur les biens de son père ; il exclut les agnats qui ont subi une capitis deminutio aussi bien que ceux qui ne sont pas au degré le plus proche , il ne reconnaît à la mère mariée sine manu aucun droit sur les biens de ses enfants et réciproquement (2) .
L Édit du Préteur. — L'édit Prétorien a fait disparaître ces règles contraires à Téquité. Il promet la bonorum possessio ah intestat à quatre classes de personnes dans l'ordre suivant (3) :
§ V\ B. P. Linde tiberi. — Les //6er/ sont les enfants ou descendants, même ceux qui ont perdu la qualité d héritiers siens par suite d'une capitis deminutio. Toutefois les enfants donnés en adoption n'ont pas droit à la B. P. tant qu'ils sont dans leur famille adoptive.
Cette B. P. fut d'abord accordée aux héritiers siens et aux enfants émancipés ; mais pour l'émancipé, elle n'était efficace que s'il était en présence de tiers : s il était en concours avec un héritier légitime, il était exposé à être évincé ; la B. P. n'était donnée par le Préteur que sine re. Avec le temps, le Préteur, se sentant appuyé par l'opinion publique, prit sur lui de garantir le honorum possessor contre l éviction : il donna la B. P. cum re (4). L'ordre successoral établi par l'édit fut dès lors appliqué de préférence à celui du droit civil : l'émancipé obtint la succession à l'exclusion des agnats, en concours avec les héritiers
(1) Ulp., 45 ad Ed., D., XXXVII, 12, 1, 2; Paconius, ap. Paul, eocL, 3 pr.
(2) Gaius, III, 18-24. T. 286; 526; II, 97.
(3) Nous laissons de côté les B. P. relatives à la succession des affranchis. Voir Oaius, III, 39-76; Ulp., XXIX; Inst., III, 9, 3 et 6.
(4) Ulp., XXVIII, 8; 13; Gaius, II, 148. Les empereurs ont contribué à ce développement du droit prétorien (p. 603, 5).
siens, mais dans ce cas, il fut soumis à la coUatio (p. 636). Cette première application de l'édit a été restreinte au ii*" siècle, dans le cas où l'émancipé est en concours avec son fils resté en la puissance du grand-père : au lieu de l'exclure entièrement, il ne lui enlève que la moitié de la succession. Tel est l'objet de la nova clausula de coiijungendis cum emancipato liberis ejus^ introduite par Julien dans l'édit perpétuel (1). Julien estima que l'application exclusive de l'édit dans sa forme première était aussi contraire à l'équité que celle du droit civil.
La même raison d'équité conduisit la jurisprudence du temps des Antonins à étendre le bénéfice de la ^. P. unde liberi à l'enfant né après l'émancipation de son père, pour la succession de son g^rand-père (2); à l'enfant resté en la puissance de son grandpère, pour la succession de son père émancipé (3); à l'enfant donné en adoption, mais émancipé du vivant de son père naturel ; au fils d'un enfant donné en adoption puis émancipé : bien qu'il n'ait jamais été sous la puissance de son grand-père maternel, le Préteur l'appelle à sa succession (4). Il y eut plus de difficulté pour le cas où le père d'un enfant émancipé s'était donné en adrogation : Julien refuse à cet enfant tout droit à la succession de son père ; mais son annotateur Marcellus estime que ce refus est contraire à l'équité : l'émancipé ne doit pas souffrir de ce que son père s'est donné en adrogation (5) .
§ 2. B. P. unde legitinii. — Les legitimi sont : — 1" Les trois classes de personnes appelées par les Douze Tables : héritiers siens, agnats, gentUes. Pour les sui^ cette B. P. fait double emploi avec la précédente, mais elle a l'avantage de leur assurer un nouveau délai pour demander la succession (6) ; pour les agnats, le Préteur ne fait aucune distinction de sexe (7). — 2° Les personnes qui, postérieurement aux Douze Tables, ont obtenu un droit de succession ab intestat : la mère, par rapport à ses enfants et réciproquement, d'après les Se. Tertullien et Orfitien (8).
§ 3. ^. P. unde cognati. — Cette B. P. peut être invoquée soit par les héritiers siens qui ont laissé écouler les délais des deux pré-
(1) Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 8, 1, 1 ; Marcel., 9 Dig., eod., 3.
(2) M. AuR. et Verus, ap. Ulp., 79 ad Ed., D., XXXVII, 6, 5 pr.
(3) Ibid.; cf. 39 ad Ed., D., XXXVIII, 6, 6; Mob., D., XXXVII, 8, 4.
(4) Gaius, II, 137; JuL., ap. Afr., D., XXXVII, 4, 14, 1. Ulpien {eod., 3, 7) accorde le même droit au petit-fils que le grand-père a donné en adoption à son fils émancipé : si le père meurt le premier, le petit-fils est appelé par le Préteur à la succession de son grand-père.
(5) Ulp., 35 ad Sab., eod., 17.
(6) Ulp., 49 ad Ed., D., XXXVIII, 9, 1, 11. Cf. p. 623, 1.
(7) Ulp., 46 ad Ed., D., XXXVIII, 7, 2, 2.
(8) Ibid., 2, 4.
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cédantes, soit par les agnats qui n'ont pas demandé la B. P. iinde legiiîmi (1). Le Préteur appelle les cognats (p. 79) jusqu'au 6^ degré et même au 7^ les enfants de cousins issus de germains (2). Il s'écarte ici de la règle consacrée par la loi Gincia pour suivre celle qui fut introduite par la loi Furia : tandis que la première admet la liberté de donner entre cognats jusqu'au 5^ degré et au 6^ pour les cousins issus de germains, la seconde étend la liberté de léguer jusqu'au 6^ degré et au T pour les enfants de cousins issus de germains (3).
§ 4. jB. p. unde vir et uxor. — A défaut de parent, le Préteur appelle le conjoint survivant à la succession du conjoint prédécédé (p. 93, 2). Cette B. P. est la plus récente que l'Edit ait consacrée : elle ne parait pas antérieure à l'Édit perpétuel (4).
IL Sénatusconsultes. — Pendant que la jurisprudence du temps des Antonins développait le système successoral introduit par le Préteur en accordant la B. P. à un plus grand nombre de cognats et au conjoint survivant, deux sénatusconsultes firent une brèche plus large dans le système du droit civil en attribuant à de simples cognats la qualité d'héritiers légitimes (5) .
Le Se. Tertullien, rendu sous Hadrien (6), accorde à la mère un droit à la succession ab intestat de ses enfants, alors même
(1) La cognatio servilis n'y donne pas droit (Ulp., D., XXXVIII, 8, 1, 2).
(2) Ulp., eod., 1, 3; Treb., ap. Paul, D., XXXVIII, 10, 10, 18.
(3) Ulp., XXVIII, 7; Paul, 71 ad Ed., Vat.fr., 298; 301.
(4) Ulp., 47 ad Ed., D., XXXVIII, 11, 1. Voir cep. Leist-Glugk, I, 65. Cf. sur la date des autres B. P., t. P^ 530, 5 ; 533, 3.
(5) Divers textes non juridiques signalent un Se. de l'an 176, qui accorda au père un droit de succession ab intestat sur les biens de son fils. Jusqu'alors le père n'avait eu droit à la succession de son fils devenu sui jiun<! qu'à titre de parens manumissor ou de cognât. Désormais il eut un droit analogue mais supérieur à celui que le Se. Tertullien avait accordé à la mère (Ulp., XXVI, 8; D., XXXVIII, 17, 2, 15; Inst., III, 3, 3). Telle était d'ailleurs la règle consacrée par l'édit pour la B. P. unde coffnati (VwL, 5, 2). Mais le droit du père resta primé par celui des agnats (Ulp., eod., 2, 17 : Patrem agnatus excludit), tandis que la mère fut préférée à tout agnat autre qu'un frère ou une sœur consanguins du de cujiis. — Ce Se, dont la date est fixée par Chron. Pasch., I, 489 (éd. Dindorf), n'est connu que par un auteur du vi® siècle, Malalas, et quelques annalistes postérieurs. Tout en faisant les réserves nécessaires sur des témoignages d'une époque aussi basse, on ne saurait les écarter ci p?'iori : l'innovation qu'ils mentionnent était le complément naturel du Se Tertullien. On ne voulut pas que le père fût moins favorisé que la mère lorsqu'il ne pouvait recueillir les biens de son fils ni à titre de pécule (p. 125, 2), ni comme parens manumissor. On lui donna comme à la mère, un droit préférable à la B. P. unde cognati. Cf. VoiGT, Bull. d. ht. di d. R.,IX, 106.
(6) I^ST., III, 3, 2. Cf. Tryphon., D., XXXIV, 5, 9, 1. C'est à tort qu'on a cité en sens contraire un passage de Zonaras (XII, 1) qui parle d'une constitution d'Antonin le Pieux. Ce passage se réfère au Se de l'an 176 ; il cite en effet une seconde disposition établissant une quarte au profit des enfants sur les biens de leurs parents; or cette règle est étrangère au Se. Tertullien.
qu'ils seraient nés hors mariag^e (1). Mais le Sénat n'a pas eu la pensée de consacrer le droit naturel de la mère : à l'exemple des lois caducaires, il a donné une prime à la fécondité. Cette prime est réservée à la mère qui a le jus liber or um ; il faut qu'elle ait donné le jour à trois enfants si elle est ingfénue, à quatre si elle est affranchie. La mère ne vient d'ailleurs qu'à défaut des descendants et des frères consanguins du de cujus. En présence de soeurs consanguines, elle a droit à une part virile (2).
Le Se. Orj&tien, rendu en 178 sous Marc-Aurèle et Commode (3) , modifia plus profondément encore les principes du droit ancien : il appelle les enfants à la succession de leur mère au premier rang, avant même les agnats. C'est un abandon du principe de la conservation des biens dans la famille de la femme et du principe de la délation des biens aux membres de la famille agnatique. Ici le droit héréditaire est fondé uniquement sur la parenté naturelle ; il appartient même aux enfants nés hors mariage et ne s'éteint pas par la capitis deminutio (p. 75, 8) .
Les Romains ont eu conscience de l'atteinte portée au régime successoral du droit ancien par ces sénatusconsultes : ils oppo~ sentie senatusconsuLti cominodum, heneficium (4) au jus antiquum. Ce bénéfice fut d'ailleurs réservé aux descendants et aux ascendants du premier degré : au Bas-Empire, sous l'influence du christianisme, on l'a étendu aux grands-parents (5).
CHAPITRE IV Acquisition des successions
Dans toute succession, il y a en principe deux moments à considérer : celui de l'ouverture et celui de l'acquisition.
I. Ouverture des successions. — La succession s'ouvre au décès du de cujus (6) . Jusqu'à ce moment, les héritiers n'avaient que des espérances ; maintenant ils ont un droit ou plutôt un droit leur est offert : Defertur hereditas (7) . Ils ont une occasion
(1) JuL., 59 Dig., ap. Ulp., 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 2, 1.
(2) Paul, IV, 9, 9 a. ; Ulp., XXVI, 8; D., XXXVIII, 17, 2, 14.
(3) Ulp., XXVI, 7; Inst., III, 4 pr. ; Ser. Scipio Orfitus, Velius Rufus Julianus furent consuls en 178; cf. Ephem. epigi\, IV, 505.
(4) Ulp., 12, 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 1, 9 et 10; 2 pr.
(5) Valent. II, C. Th., V, 1, 4 (préfecture des Gaules, 389).
(6) De là deux conséquences : on ne peut ni accepter ni vendre une succession, future (Lab., ap. Pomp., D., XXIX, 2, 27; Pomp., D., XVIII, 4, I).
(7) Ter. Gl&m., 5 ad 1. Jul. et Pap., D., L, 16, 151.
OUVERTURE DES TESTAMENTS
d'acquérir (1) ; s'ils n'en profitent pas, on ne peut dire qu'ils aliènent, qu'ils diminuent leur patrimoine : on ne pourra pas, le cas échéant, ni attaquer la répudiation d'une succession par l'action Paulienne (p. 490, 1) (2) , ni l'annuler comme constituant une donation entre époux (3) .
L'héritier, appelé à une succession, peut y renoncer expressément ou tacitement : il suffit qu'il laisse écouler le délai fixé par le testateur pour accepter ou par le Préteur pour délibérer. Aucune formalité n'est requise pour la renonciation expresse, mais elle n'est efficace, en cas d'institution cum cretione^ qu'après l'expiration du délai fixé : jusque-là, elle peut être révoquée (4).
§ V\ Successions testamentaires. — Lorsque l'hérédité est déférée par testament, l'institué ne peut lég:alement connaître sa vocation qu'après V ouverture des tablettes. Le législateur a pris des mesures pour assurer la conservation et la remise immédiate de ces tablettes. La loi Gornelia édicté des peines sévères contre quiconque a détruit ou altéré un testament ^5) , ou refusé par dol de le produire (6) . Aucune formalité n'était requise à cette époque. Moins* d'un siècle plus tard, en 759, la loi Julia vicesimaria, proposée par Auguste, fit de l'ouverture du testament un acte solennel et public (7) . Les tablettes sont portées au bureau du percepteur de l'impôt du vingtième et présentées aux témoins du testament ou à la majeure partie d'entre eux pour la vérification des cachets qu'ils ont apposés (8) . Cette formalité
(1) Paul, 21 ad Ed., D., L, 16, 28 pr. ; Ulp., 66 ad Ed., D., XLII, 8, 6, 2.
(2) Ulp., 21 ad Ed., D., L, 17, 134 pr. Seuls les légataires peuvent être autorisés cognita causa par le Préteur à attaquer la renonciation frauduleuse faite par un héritier testamentaire qui préfère se présenter comme héritier ab intestat pour échapper à la charge des legs. On leur donne une action fîctice comme s'il n'y avait pas eu renonciation (Ulp., 50 ad Ed., D., XXIX, 4, Ipr ). La règle a été appliquée au légataire grevé de fidéicommis, lorsque par son dol il a provoqué Vomissio hei^editatis (^eod., 4, 2) ; à celui qui renonce à la B. P. contra tabulas pour demander la succession ab intestat {eod., 6, 9).
(3) P. 690, 4. JuL., ap. Ulp., D., XXIV, 1, 5, 13. On ne la traitera pas non plus comme équivalant à la constitution d'une dot profectice, lorsqu'un père renonce à une succession pour en faire profiter le mari de sa fille à titre de substitué ou d'héritier ab intestat (Jul., ap. Ulp., eod., D., XXIII, 3, 5, 5).
(4) Gaius, II, 168.
(5) Sans préjudice de l'action de la loi Aquilia (p. 476, 2). Cette loi Gornelia testamentaria est sans doute l'un des chapitres de la loi Gornelia de falsis proposée par Sylla (666 ou 673). Gf. Voigt, I, 492.
(6) Paul, V, 25, 1 ; IV, 7, 2-4; 3 ad Sab., D., XLVIII, 10,2. L'édit du Préteur promet à l'héritier l'interdit de tabulis ex hibendis pour se faire délivrer le testament par celui qui en a reçu le dépôt (Ulp., D,, XLII, 5, 3, 2; Gaius, D., XXIX, 3, 3).
(7) Pall, IV, 6, 2.
(8) Ulp,, 50 ad Ed., D., XXIX, 3, 4; Gaius, eod., 1, 2. S'ils sont tous absents, le magistrat convoquera des hommes optimœ opinionis (Gaius, eod., 7).
remplie, le testament est ouvert et lecture en est donnée. Le percepteur est autorisé à en prendre une copie qui, revêtue de Son sceau, est déposée dans ses archives pour y être consultée en cas de perte de Toriginal (1).
L'ouverture du testament devait être faite aussitôt que possible, ordinairement de trois à cinq jours après le décès. On voulut ainsi faciliter la perception immédiate de l'impôt, éviter toute dissimulation des valeurs héréditaires (2) .
Le testament, après son ouverture, reste aux mains de l'héritier qui est tenu d'en donner communication à toute personne intéressée (3). En cas de refus, l'édit du Préteur permet de contraindre l'héritier par l'interdit de dahulis exhihendis. La formule arbitraire délivrée en exécution de cet interdit, donne au juge le pouvoir d'estimer le dommage causé au demandeur et de condamner le défendeur en conséquence 4) .
En cas de contestation sur le droit à l'hérédité, le testament est déposé provisoirement dans un temple ou chez une personne de confiance (5) .
L'ouverture du testament n'a pas toujours pour effet de fixer d'une manière définitive la vocation de l'héritier institué. Cette vocation peut dépendre de l'arrivée d'une condition, de la naissance d'un enfant simplement conçu, de l'issue d'un procès (6).
(1) Paul, IV, 6, 1; cf. le testament de G. Longinus Castor de l'an 189 (Pa;?jru^ t/e Berlin, I, 326; II, 11 : Perfection et recognitum Arsinoe metropoli in foro Augusti in statione vicesimœ liereditatum et libertatum). Au i" siècle, l'impôt était affermé aux publicains (Plin., Paneg., 37 et 40); l'ouverture des testaments avait lieu à cette époque devant le Préteur à Rome (Lab., ap. Ulp., 68 ad Ed., D. XLIII, 5, 3, 9), le gouverneur dans les provinces (Gaius, D., XXIX, 3, 7).
(2) Paul, IV, 6, 3. Cet impôt avait été établi par Auguste au profit de la caisse de retraite qu'il avait créée pour assurer une pension aux soldats qui avaient achevé leur temps de service [œrarium militare) [Test^ Ancyr., III, 35-39, éd. Mommsen,p. 66). Seuls les héritiers domestiques (Plin., Paneg., 37) et les pauvres (Dio, LV, 25) en étalent exempts. Nerva et Trajan étendirent cette exemption aux ascendants et aux descendants ainsi qu'aux frères et soeurs (Plin., eod., 37-38). Le privilège accordé aux héritiers domestiques était réservé aux « anciens citoyens »> : les enfants nés avant que leur père eût acquis le droit de cité, ne pouvaient en jouir même si le prince avait concédé à leur père la puissance paternelle. Nerva décida que la concession de la puissance paternelle suffirait désormais pour assurer aux fils l'exemption de l'impôt par rapport à la succession de leur père, et que pour celle de la mère il suffirait d'obtenir du prince \ejus cognationis. Trajan supprima ces conditions, et dès lors les nouveaux citoyens furent traités comme les anciens.
(3) Ulp., 50 ad Ed., D., XXIX, 3, 2 pr. ; Gaius, eod., 1 pr.
(4) Ulp., D., XLIII, 5, 1 pr.; 3, 11 ; cf. Paul, V, 7, 6.
(5) Jav., 13 ex Gassio, D., XLIII, 5, 5.
(6) Dans ce dernier cas, le payement de l'impôt sur les successions est nécessairement différé. Pour éviter ce retard préjudiciable au fisc, un édit d'Hadrien décida que l'héritier institué qui présenterait au magistrat un testament d'apparence valable (G, VI, 33, 8 : Edictum divi Hadriani cjuod sub occasione vicesimœ hereditatium introductum est; Paul, III, 5, 17) serait immédiatement envoyé en possession des
OUVERTURE DES TESTAMENTS
Dans le premier cas, le Préteur accorde provisoirement à l'institué une B. P. secLindum tabulas, en lui faisant promettre sous caution de restituer les biens si la condition vient à défaillir (1). Dans le second cas, le Préteur envoie la mère en possession des biens (2) . Cet envoi en possession a pour but de lui assurer pendant sa grossesse des moyens d'existence (3) . Le Préteur estime qu'il est d'intérêt public de favoriser la naissance du part : les frais d'entretien de la mère sont comme une dette de la succession (4) . Cette règle s'applique sans distinction au posthume sien qui n'a pas été exhérédé (5) . Pour le posthume externe, la mère n'a droit à l'envoi en possession que si elle n'a pas de quoi subvenir à ses besoins (6) .
En cas de contestation sur le droit de la mère à la 5. P. ventris nomme, si la mauvaise foi de la demanderesse est évidente, le Préteur rejette la requête ; s'il y a doute, ce doute s'interprète en faveur de la mère (7) .
§ 2. Successions ab intestat. — A défaut d'héritier testamentaire, la succession s'ouvre au profit des héritiers ab intestat ou des bonorum possessores conformément aux règles déjà indiquées (p. 611). Dans tous les cas, l'héritier le plus proche exclut le plus éloigné. S'il refuse, le droit civil a maintenu la règle : In herediiate légitima, successioni locus non est (8) qui écarte la dévolution au profit des agnats du degré subséquent (I, 291, 1) ; mais il ne l'a pas appliquée aux successions créées par les Se.
choses corporelles comprises dans la succession au moment du décès, en attendant le jugement du procès (Sev., Car., G., VI, 33, 1). Cet envoi en possession doit être demandé dans l'année du décès (Paul, III, 5, 14-18).
(1) PoMP., 1 ad Sab., D., XXVIII, 5, 23 pr. ; Ulp., 77 ad Ed., D., II, 8, 12.
(2) Ulp., 5 Disp., D., XL, 4, 13, 3 : Edictum Prœloris, qiio ita cavetur: ventrem cum libeiis in possessionem esse jubebo,
(3) Ulp., 41 ad Ed., D., XXXVII, 9, 1, 2 : Alimenta; habitatio ; Paul, 41 ad Ed., eod., 4 pr. ; Sei vi, ibid., 4, 1.
(4) Ulp., eod., i, 10 et 15 ; 15 ad Sab., eod., 9.
(5) Gaius, 14 ad Ed. prov., eod., 5 pr.
(6) Ulp., 41 ad Ed., eod,, 6. L'édil du Préteur De ventre in possessionem mittendo existait au temps de Gicéron : d'après Servius, l'héritier institué ou substitué devait non pas réserver les biens héréditaires, niais remettre à la femme l'argent ou les choses nécessaires (ap. Ulp., eod., 1, 24), constituer un gardien, si c'était utile, par exemple pour un troupeau; enfin, s'il y avait quelque difficulté, la soumettre à un arbitre {ibid., 1, 25). Plus tard l'usage s'introduisit de demander la nomination d'un curateur (çurator ventris) chargé de fournir à la mère ce qu'il jugeait nécessaire eu égard à la fortune du défunt, à son rang social et à celui de la femme (Ibid., 1, 19 et 20). Ge curateur était d'ordinaire chargé en même temps de la garde des biens héréditaires (cu) ator bonorum). Il était responsable vis-à-vis des créanciers de la succession (ibid., 1, 17 et 18, 22 et 23). La constitution d'un curateur au ventre fut consacrée par l'édit perpétue! : la mère en demandait la nomination aux magistrats du peuple romain (MoD., 7 Diff., D., XXVI, 3, 20 pr.).
(7) Hadr., ap. Ulp., eod., 1, 14-16; XLIII, 4, 3 in fine.
(8) Paul, IV, 8, 21.
Tertullien et Orfitien (1). En cela il s'est inspiré de FÉdit du Préteur qui admet la dévolution d'ordre à ordre au profit des honorum possessores (2), et même de degré à degré, dans l'ordre des cognats. C'est ce que V^^'inien dii^^Q\\Q h eneficium edicti succèssorii (3). La dévolution a lieu, non seulement en cas de renonciation, mais aussi à défaut d'acceptation dans le délai fixé par le Préteur. Ce délai, qui est ordinairement de cent jours, est porté à un an pour les ascendants et descendants (4) .
§ 3. Des successions vacantes. — Depuis la loi Julia caducaria, les successions qui ne sont réclamées ni par un héritier testamentaire ni par un héritier ab intestat, sont déférées au peuple romain (5) . L'usucapion pro herede ne fait plus acquérir la qualité d'héritier (I, 529, 1). Un délai de quatre ans est imparti au Trésor pour faire valoir son droit. Ce délai court à dater du moment où il est devenu certain qu il n'y a ni héritier ni bonorum possessor ; tant qu'il n'est pas expiré, le Trésor peut revendiquer les biens contre tout possesseur (6j . Après quatre ans, les tiers qui se sont mis en possession des biens héréditaires ne peuvent être inquiétés, soit que la vacance n'ait pas été dénoncée au préfet du Trésor, soit que ce magistrat n'ait pas jugé à propos de revendiquer les biens (7) .
Le peuple romain n'est pas assimilé à un héritier ordinaire : l" 11 n'est pas tenu des dettes ultra vires (8). Le Trésor est traité comme un successeur aux biens. L'hérédité insolvable est vendue au profit des créanciers ; le Trésor recueille l'excédent s'il y en a (9) . 2" Si le Trésor vend lui-même une succession vacante, l'acheteur est seul tenu envers les créanciers héréditaires (10), et il a seul qualité pour poursuivre les débiteurs, (p. 635, 4). 3" Le Trésor doit respecter les affranchissements et les legs mis à la charge de l'héritier défaillant (11).
En attribuant au peuple romain (12) les successions vacantes,
(1) Ulp., 12, 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 1, 9 ; 2, 8 et 14.
(2) Ulp., 49 ad Ed., D., XXXVIII, 9, 1 pr. : Ne bona hereditaria vacua sine domino diutius jacerent et creditoribus longior mora fieret.
(3) 6 Resp., eod., 2 ; Ulp., 46 ad Ed., D., XXXVIII, 8, 1, 10.
(4) Ulp., D., XXXVIII, 9, 1, 5; 1, 8 et 12 : In honorent sanguinis videlicet, quia arctandi non ei^ant, qui pcene ad propria bona veniant. Cf. p. 623, 1.
(5) Ulp., XXVIII, 7; Gaius, II, 150; Jul., 30 Dig., D., XXX., 96, 1.
(6) Ant. p., ap. Gallist., D., XLIX, 14, 1, 2; Pap., D., XL, 4, 50 pr.
(7) Pap., 13 Resp.,D., XLIII, 5, 10.
(8) L'opinion contraire de Labéon (D., XLIX, 14, 1, 1) n'a pas prévalu.
(9) Jav., 9 Ep., eod., 11.
(10) Sev., Car., C, IV, 39, 1 ; cf. Paul, 1 Resp., D., XLIX, 14, 41.
(11) Jul., 39 Dig., D., XXX, 96, 1 ; Gaius, D., XLIX, 14, 14.
(12) Certaines cités jouissaient du privilège de recueillir, à la place du fisc, les
DÉLAI POUR DÉLIBÉRER
la loi Julia a voulu créer pour le Trésor une nouvelle source de revenus ; d'où la faculté pour TEtat d'y renoncer au moins partiellement (p. 618, 7) (1).
§ 4. Délai pour délibérer. — Bien que l'héritier ne soit pas tenu légalement de prendre parti dans un certain délai, il peut y être forcé par une clause du testament. On dit alors qu'il est institué cum creiione ; % '\\ n'accepte pas dans le délai fixé, il est considéré comme renonçant (I, 536). L'héritier institué sine cretio?ie, de même que l'héritier intestat, peut faire adition à toute époque, mais il a intérêt à le faire sans retard pour rendre transmissible son droit héréditaire. Il peut même à la requête des créanciers de la succession, être forcé par le Préteur à se prononcer dans un certain délai.
V D'après l'édit du Préteur (2) , les créanciers de la succession ont le droit de demander la vente des biens de leur débiteur, s'il est certain qu'il ne laisse aucun héritier. Pour que leur droit ne reste pas trop longtemps en suspens, ils sont autorisés à interroger en justice les personnes appelées à la succession (3) ; ils les mettent en demeure de se prononcer dans le délai qui leur est imparti par le Préteur (4) ; faute de quoi, l'héritier sera réputé renonçant (5) . Ce droit existe même à l'encontre des héritiers siens qui sont invités à déclarer s'ils entendent invoquer le bénéfice d'abstention (6) . Ce bénéfice met les héritiers siens dans une situation analogue à celle des héritiers externes (7) . — Le délai accordé pour délibérer était ordinairement de cent jours (8).
2° Tout héritier peut également, sans en être requis, demander au Préteur un délai pour délibérer. Cette faculté, qui paraît due à la jurisprudence (9) , procure à l'héritier divers avantages : il
successions vacantes ouvertes sur leur territoire. Ce privilège fut supprimé par Dioclétien en 292 (G., X, 10, 1). Cf. p. 66, 4.
(1) Cette faculté ne se concevrait guère si, comme on l'a prétendu (Accarias, I, 1291), la loi Julia avait consacré le principe que la propriété individuelle est une émanation du droit supérieur de l'Etat.
(2^ Cet édit existait au temps de Cicéron (t. l", 525, 1).
(3) Ulp., 22 ad Ed., D., XI, 1, 2 ; 4, 1. Cf. p. 751.
(4) Ulp., 60 ad Ed., D., XXVIII, 8, 1, 1; Pomp., 1 ad Sab., D., XXVIIl, 5, 23, 2; Ulp., 49 ad Ed., D., XXXVIII, 9, 1 pr.
(5 Gaius, II, 167. Sous Justinien, l'héritier est réputé acceptant (G., VI, 30, 22, 14). Cf. p. 856, 3.
(6) Arg. Ulp., 61 ad Ed., D., XXVIIl, 8, 8.
(7) JuL., 33 Dig., D., XXX, 89: Prœtor enim pennittendo his^ qui in potestate fueriiitj ahstinere se hereditate paterna^ manifestum facit, jus se in pei'sona eorum tribuere, quod futurum esset, si liberum ai-bitrium adeundœ hereditatis habuissent.
(8) Paul, 57 ad Ed., D., XXVIIl, 8, 2. Il pouvait être prorogé pour cause grave Ulp., 60, 61 ad Ed., eod., 3 et 4).
(9j Aristo, ap. Ulp., 8 ad Sab., 70 ad ad Ed., D., XXVIIl, 8, 28 et 5 pr.
peut demander la communication des comptes du défunt à qui en est dépositaire; aliéner les objets susceptibles de dépérissement, payer les dettes urgentes avec l'autorisation du Préteur, sans s'exposer à être traité comme ayant fait un acte d'héritier (1). Le fils du défunt peut aussi demander qu'on lui fournisse des aliments aux dépens de l'hérédité (2) .
§ 5. Intî^ansmissibilité du droit héréditaire avant l'adition. — La vocation à l'hérédité a été longtemps considérée à Rome comme un honneur plutôt que comme un avantage pécuniaire. Aussi est-elle essentiellement attachée à la personne désignée par le testateur (3) . Cette conséquence a été maintenue même à l'époque où une conception nouvelle se fit jour, où le droit héréditaire fut apprécié en raison de l'émolument qu'il procure à l'héritier. De là la règle : Hereditatein, nisi fuerit adita, transmilti veteres nec concedehant nec nos patinmr. Elle s'applique également à la B. P. (4). Seuls les héritiers siens, dispensés de faire adition, transmettaient à leurs enfants leur droit à l'hérédité paternelle, alors même qu'ils ne s'étaient pas immiscés dans la succession (5) . L'héritier externe qui voulait conserver à sa famille le bénéfice de l'hérédité, devait se hâter d'accepter ; une prompte adition donnait en même temps satisfaction aux intérêts du culte et à ceux des créanciers (I, 299).
Pourtant la régie de l'intransmissibilité du droit héréditaire avant l'adition conduisait parfois à un résultat contraire à l'équité, lorsque l'héritier avait été légalement ou matériellement empêché de prendre parti. Julien, le premier à notre connaissance, écarta cet inconvénient en matière de B. P. (6). La jurisprudence et les constitutions en firent autant pour l'hérédité (7).
Dans un seul cas, la règle de l'intransmissibilité fut rigoureusement maintenue : lorsque l'héritier était mort avant l'ouverture du testament. L'empêchement, résultant des lois caducaires, avait été établi dans l'intérêt du fisc : il ne dépendait pas de la jurisprudence de lui en enlever le bénéfice, et les empereurs ne
(1) Gaius, 23 ad Ed. prov., <?0(^., 3 ; Ulp., eod., 7, 3;D., XXIX, 2, 20, 1.
(2) Paul, D., XXV III, 8, 9.
(3) Sur Vin jure cessio hereditatis permise à l'héritier ab intestat avant l'adition, cf. t. PS p. 291.
(4) G., VI, 51, 1, 5; Ulp., 39 ad Ed., D., XXXVII, 1, 3, 7.
(5) Paul, 1 adSab., D., XXIX, 2, 7, 1.
(6) 24 Dig., D., XXVII, 4, 5.
(7) Tantôt l'empêchement vient de la règle qui ne permet pas de faire adition tant qu'on ignore si le decujus a laissé ou non un testament (Paul, 2 ad. Sab.,D., XXIX, 2, 22; 3 Sent., eod., 93 pr ), s'il est mort suijuris ou alienijuris (Ulp., 8 ad Sab.,
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crurent pas devoir renoncer à cette source de revenus jusqu'au milieu du siècle de notre ère (1) .
II. Acquisition des successions. — § V\ Adition. — L'acquisition de la succession résulte en principe d'un acte distinct et postérieur à la délation. Elle exige une manifestation de volonté de l'héritier, une adition (I, 536) . Il faut de plus, s'il s'agit d'une succession prétorienne, faire reconnaître par le magistrat qu'on a droit à la B. P.
l C'est à dater del'adition que l'hérédité entre dans le patrimoine de l'héritier. Cette règle s'applique aux héritiers externes ou volontaires . Elle souffre exception pour les héritiers siens et nécessaires, ainsi que pour les héritiers nécessaires. Dans ces deux cas, l'acquisition se réalise à l'instant même de la délation. Il y a donc à distinguer trois classes d'héritiers : les héritiers volontaires ou externes, les héritiers siens et nécessaires, les héritiers nécessaires. On a expliqué (I, 286 ; 536, 1) ce qu'étaient les héritiers siens et nécessaires, et pourquoi on les dispensait de faire adition. Quant aux héritiers nécessaires, ce sont des esclaves institués par leur maître en même temps qu'affranchis, et qui, bon gré mal gré, sont investis de la qualité d'héritier dès l'instant de la mort du testateur (2).
eod., 32, 2), tantôt du Se. Silanien et de l'édit prétoiien eorrélatif (Ulp., 50 ad Ed., D., XXIX, 5, 3, 18) qui défend d'ouvrir le testament d'un citoyen assassiné avant que ses esclaves n'aient été mis à la question : dans tous ces cas il était excessif de faire perdre à l'héritier mort avant d'avoir pu faire adition le bénéfice de la succession. Julien, Scaevola, Papinien, Ulpien sont d'accord pour décider que le Préteur devra venir au secours des héritiers du successible et leur accorder Vin integrum restitutio (JuL., loc. c2f.;PAP., 14 Quœst., D., XXXVII, 10, 12; cf. M. Aur., ap. Pap., 13 Quœst., D., XXXVIII, 2, 42,3 ; Ulp., 43 ad Ed., eod., 6, 1 ; Scjîv., ap. Ulp., 50 ad Ed., D., XXIX, 5, 3, 30). Même décision dans un rescrit d'Antonin rendu en faveur d'un citoyen qui, absent pour un service public, n'a pu donner à son fils résidant en province et mort avant son retour, l'ordre de faire adition (Ulp., D,, XXIX, 2, 30 pr. ; MiEC, ap. Pap,, eod., 86 pr.), dans un rescrit de Sévère et Gaiacalla, en faveur des héritiers d'un centurion mort au service et qui n'avait pu demander une B. P. dans les délais (G., II, 50, 1). Enfin Scaevola accorde Vin integrum restitutio aux héritiers d'un mineur de 25 ans qui a néf^ligé d'accepter une succession dans les délais ou qui l'a répudiée, par simple inexpérience et sans qu'on puisse alléfjuer aucun empêchement léfjal ou matériel (D., IV, 4, 24, 2). (1) Theod., II, G., VI, 52, 1 (Orient).
(2^ Gaius, II, 152-154. L'usage d'instituer un héritier nécessaire s'est introduit au vii^ siècle. Il se rattache, d'après Gaius, à la procédure de la bonorum venditio rjui apparaît à cette époque. Le testateur, qui craint de mourir insolvable, choisit pour héritier son esclave, afin que la vente des biens à la requête des créanciers ait lieu sous le nom de son héritier : c'était un moyen d'empêcher l'infamie attachée à la B. V., d'atteindre sa mémoire, et de la rejeter sur la tête de l'héritier. Ge sentiment peu charitable ne fut pas accueilli par la jurisprudence sans protestation : Sabinus soutint qu'on ne devait pas considérer comme infâme celui qui subissait la B. V. non par sa faute, mais par une nécessité de droit; mais cette opinion, dit Gaius, n'a pas prévalu. On estima que l'esclave trouvait une compensation suffisante dans l'obtention de la liberté.
L'ancien droit ne connaissait d'autre forme d'adition que la cretio, déclaration solennelle devant témoins (I, 536). En droit classique, il y a deux autres modes, la pro herede gestio et la simple manifestation de volonté.
a) La h, gestio consiste à faire acte d'héritier (1) : tel était anciennement le cas de celui qui usucapait pro herede (2) . Mais à cette époque, la yo. h. gestio ne faisait pas acquérir immédiatement la qualité d'héritier comme la cretio : au début de l'Empire, on discutait encore sur l'efficacité qu'il convenait d'attribuer à la p. h. gestio (p. 594, 8). Marc-Aurèle décida que la p. h. gestio aurait le même effet que la cretio et que l'institué aurait toute l'hérédité. La p. h. gestio n'était à cette époque un mode normal de faire adition que dans deux cas : pour une hérédité ah intestat, pour une institution sine cretione. — L'acte d'héritier doit être fait dans l'intention de se porter héritier. S'il peut s'expliquer d'une autre manière, s'il a été îsÀipietatis ou ciisiodiœ causa, il ne vaut pas acceptation (3). Au iii^ siècle, on n'exige plus d'ailleurs une mainmise sur les biens héréditaires : l'acte d'héritier n'implique plus nécessairement une prise de possession (4) .
b) Le progrès du droit a fait admettre que l'aclition pourrait résulter d'une simple manifestation de volonté [nuda volimtas suscipiendœ heredilatis) . Il en était ainsi au siècle (5) .
2" A la différence de l'hérédité, la^. P. exige pour son acquisition une demande écrite [agnitio] adressée au Préteur (6) . Ordinairement, cette demande est accueillie séance tenante [de piano) : c'est le cas de la B. P. edictalis. Il en est autrement de la 5. P . decretalis, qui est accordée pro tribunali, après enquête, en vertu d'un décret en forme (7) . Tandis que la cretio doit être faite par l'héritier en personne (I, 536, 6), la B. P. peut être demandée par un mandataire, par le tuteur d'un impubère ou par le père d'un infans (8) .
(1) JuL., ap. Ulp., 61 ad Sab., D., XXIX, % 20 pr.
(2) L'usucapion antique avait son fondement non pas dans une possession prolongée, mais dans l'usage d'une chose conformément à sa destination. Pareillement Vusucapio pro herede supposait que l'on se servait, comme un héritier, des biens héréditaiies Or telle est la définition de la p. h. gestio d'après Gaius (II, 168) : Si pro herede gerat^ id est si rébus hereditariis tanquam hères utatur.
(3) C'est l'opinion que Papinien a fait prévaloir contre l'avis de Julien (ap. Ulp., D., XXIX, 2, 20, 3).
(4) Paul, 1 Quaest., eod , 88.
(5) Gass., ap. Ulp., 8 ad Sab., eod., 5, 5; Gails, II, 167.
(6) Theoph., ad Inst., III, 9. Ungnitio est mentionnée dans un papyrus grécoéfvptien (Grenfell and Hunt, The Amherst Papyri, II, 87).
(7) Ulp., 49 ad Ed., D., XXXVIII, 15, 2, 1 et 2.
(8) Ulp., 39 ad Ed , D., XXXVII, 1, 3, 7; Paul, 1 Man., D., XXIV, 2,48. Le
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La B. P. doit être demandée dans le délai fixé par Fédit : un an utile pour les ascendants et descendants, cent jours utiles seulement pour toutes autres personnes (1) .
3" L'adition, une fois faite, est irrévocable. Aussi la jurisprudence a-t-elle subordonné à des conditions rig^oureuses la validité de cet acte. Il faut: a) que l'hérédité ait réellement été déférée (2); b) que l'héritier sache que la succession lui est offerte et à quel titre (3); c) que l'acceptation ait lieu sans réserves ni conditions (4) ; d) qu'elle soit faite par une personne capable (5) .
§ 2. Conditions requises pour acquérir une succession ; jus capiendi. — L'héritier qui fait adition doit être capable de fait et de droit : il doit avoir la testanienti faciio fp. 586) et être en état de manifester sa volonté. Les personnes incapables de volonté, comme V infans sui juris et le fou (6) , ne peuvent accepter une succession ; mais leur tuteur ou curateur peut demander pour elles la B. P. (7).
Les conditions qui précèdent ont toujours été maintenues pour les héritiers ab intestat ; mais pour les héritiers testamentaires, les lois caducaires ont ajouté une exigence nouvelle : le droit de recueillir une hérédité ou un legs {jus capiendi) (8) . Auguste eut la pensée d'encourager les citoyens au mariage en refusant aux célibataires certains avantages promis aux pères de famille. Il espéra qu'à défaut du sentiment du devoir, les citoyens seraient détournés du célibat par les calculs de leur intérêt. La tâche ne fut pas aisée : pour aboutir à un résultat, il fallut deux lois successives, la loi Julia de maritandis ordinibus de 736, la loi
droit classique suit la même règle pour l'acceptation nuda voluntate : mais le mandat doit être spécial (Gass., loc. cit). Cf. pour le tuteur : Ulp., 1 ad Sab., D., XXXVII, 1, 7, 1 ; Paul, 8 ad Plaut., eod., 8. Voir p. 797, 2.
(1) Inst., III, 9,9; JuL., 28 Dig., D., XXXVIII, 15, 4, 1. Cf. p. 618,4.
(2) Ulp., 7 ad Sab., D., XXIX, 2, 21, 2.
(3) Pap., 24 Quœst., D., L, 17, 76: In totum omnia quœ animi destinatione agenda sunt, non nisi vera et certa scientia perfici possunt. Cf. Ulp., 7 et 8 ad Sab., D., XXIX, 2, 15; 32; 34; Paul, 59 ad Ed., eôd., 19.
(4) Afr., 4 Quœst , eod., 51, 2 ; Ulp., 7 ad Sab., eod., 10.
(5) Voir pour les personnes alieni juris qui ne peuvent faire adition que sur l'ordre du paterfamiliaa, t. p. 537, 3.
(6) Il y eut controverse pour le fou (C, V, 70, 7, 3). Quant au prodigue il e^t resté capable de faire adition d'hérédité (Ulp., 1 ad Sab., D., XXIX, 2, 5, 1). Audibert (I, 511 et 224) restreint cette décision aux prodigues interdits lege ; elle ne s'appliquerait pas à celui que le magistrat a mis en curatelle.
(7) P. 157. Cette B. P. devait être accordée d'une manière définitive suivant les Sabiniens, provisoire suivant les Proculiens. L'opinion des Sabiniens prévalut pour V infaris (Gmvs, D., XXVI, 8, 11), celle des Proculiens pour le fou (Ulp., XXXVIII, 17, 2, 11 et 13; G., V, 70, 7; Pap., D., XXXVII. 3, 1).
(8) La distinction de la testamenti factio et du jrts capiendi se retrouve dans la loi qui a réglé la condition des Latins Juniens (p. 149, 4).
Papia Poppsea de 762 (1). La première avait paru trop rigoureuse. En présence de l'opposition des chevaliers, Auguste dut en suspendre l'exécution; il accorda un sursis de trois ans, puis un autre de deux ans. Les délais expirés, on s'efforça d'éluder la loi ; il fallut l'amender : tel fut l'objet de la loi Papia (2). On ne peut déterminer sur tous les points les dispositions appartenant en propre à ces deux lois. Historiens et jurisconsultes en parlent comme si elles formaient un seul tout. Nous suivrons leur exemple en donnant une idée d'ensemble de ces lois.
Les avantages promis aux patres furent les uns d'ordre politique, les autres pécuniaires. La loi facilite aux pères de famille l'accès aux magistratures supérieures : elle les dispense de l'intervalle qui doit séparer deux magistratures ; le délai est réduit d'un an pour chaque enfant (3) . Elle leur assure la préférence dans les élections en cas d'égalité de suffrages avec leur concurrent ; elle leur donne la préséance sur leurs collègues (4) . Quant aux avantages pécuniaires, Auguste renonça à les mettre à la charge du Trésor. Il eut recours à un procédé renouvelé de la loi Voconia (5); il retira aux célibataires le droit de recueillir en vertu d'un testament, mais au lieu de réserver exclusivement au Trésor la part caduque, il donna aux patres gratifiés par le même testament la faculté de la revendiquer. A défaut de patres, le Trésor en profitait (6). Tel est le point de départ du système inauguré par les lois caducaires. Quelques détails sont nécessaires pour en comprendre l'économie.
1° La loi Julia visait uniquement le cœlebs ; la loi Papia y a joint Vorhus. Le cœlebs est d'abord celui qui n'est pas encore marié (7). C'est ensuite celui qui n'est pas actuellement marié,
(1) M. Papius Mutilus et Q. Popœus Secundus furent consuls suffects le l'^'^ juillet 762 [Fnsti Capit. et min. XIV. La date de la loi Julia est fixée par Dio., LIV, 16). Le témoignage de Dion Cassius est confirmé par une inscription trouvée à Hoine en 1890 et contenant le procès-verbal des actes des jeux séculaires de l'an 737. Parmi ces actes figure un sénatusconsulte du 23 mai qui permet aux citoyens qui nondum sunt maritati, qui lege de marita[)idis ordinibns tenentur^, d'assister, sans encourir aucune peine (^sine fraude sua), à des jeux institués l'eliqionit causa. La loi Julia existait donc en 737 : c'est à elle que se réfère Horace [Carm. Sœc,
(2) Il semble résulter de Suétone [Aug 34) qu'il y eut, antérieurement, en 757, une seconde loi Julia qui vint retractare la première et V dimenàer aliquanto sevei iu;^ . Les sursis dont parle Suétone paraissent relatifs à cette loi. Il ne peut s'agir de la loi de 736, à cause de l'allusion à Germanicus qui naquit en 739. Cf. Karlowa, I, 618.
(3) Plin., Ep., VII, 16 ; Ulp., 19 ad 1. Jul. et Pap., D., IV, 4, 2.
(4) Lex Matacit.., c. 56; Gell., II, 15, 4 : Capite Vil legis Juliœ .
(5) Plin., Pan., 37 : Locupletabant et jiscum et œrarium Voconiœ et Juliœ leges .
(6) Tac, Ann., III, 28 : Velut parens omniu?n populus vacantia teneret.
(7) Se. de ludis secularibus (Ephem. epigr., VIII, 248),
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c'est-à-dire le veuf et le divorcé (1) . Le cœlehs est ég^alemeiit celui qui a contracté une union contraire aux prohibitions de la loi (2) . Cette règle qui, dans le principe, fut sans doute g:énérale, a dù être modifiée lorsqu'on distingua parmi les individus non mariés ceux qui avaient des enfants (3) ; on ne pouvait traiter ceux qui avaient donné des enfants à la patrie aussi rigoureusement que les réfractaires (4). Uorbus est celui dont le mariage est stérile, le citoyen marié sans enfants. La loi Julia ne s'était pas occupée de lui ; la loi Papia le punit, comme s'il était en faute : il perd la moitié des successions ou des legs qui lui sont laissés (5) .
L'incapacité, dont les cœlibes et les orhi sont frappés, est une incapacité sui generis . Les lois caducaires n'ont modifié en rien les règles anciennes sur la capacité requise pour être héritier ou légataire : elles ont retiré à certaines personnes le jus capiendi herediiates legaïaque tout en leur conservant la lestamenti factio. La distinction de ces deux éléments de la capacité requise pour acquérir une hérédité ou un legs n'est pas sans intérêt pratique : ils doivent exister chez l'héritier ou le légataire à des époques différentes. La tes ïamenii factio est requise dès la confection du testament; il suffit d'avoir le jus capiendi lors de la délation de rhérédité ; et encore accorde-t-on au cœlehs un délai de grâce de cent jours pour satisfaire à la loi (6) .
2° En regard des personnes frappées de déchéances plus ou moins étendues [cœlehs, orhus, pater solitarius) , il y a celles que la loi récompense : ce sont les patres. Les patres sont les hommes gratifiés par le même testament et qui ont des enfants (7) . La loi leur accorde \q jus capiendi et la caducorum vindicatio; ils recueillent intégralement les institutions ou les legs qui les con-
(1) La loi de Malaca c. 56 parle du cœlebs liberos non habens, ce qui implique l'existence du cœlebs liberos liabens, donc un veuf ou un divorcé.
(2) Ulp., XIII, 1-2 ; Paul, D , XXIII, 2, 44 pr. ; Gels., eod., 23; Dio, LIV, 16.
(3) Cette distinction parait due à la loi Papia, qui enleva pour partie le jus capiendi aux citoyens mariés ob id quod liberos non habebant (Gaius, II, 286^).
(4) Cette conclusion parait confirmée par une rubrique des Règles d'Ulpien qui distingue le pater solitarius du cœlebs et de Vorbus. Le paler solitarius est le père de famille veuf ou divorcé, le cœlebs liberos liabens. On ignore d'ailleurs s'il était assmiilé à Vorbus ou s'il était mieux traité (Cf. Machelaud, Accroissement, 109).
(5) Gaius, II, 286'. Pour être relevé de cette incapacité, était-il nécessaire d'avoir plusieurs enfants ? C'est un point que nous examinerons à propos des privilèges des patres et qui doit être, à notre avis, résolu d'une nxanière différente suivant qu'il s'agit d'un homme ou d'une femme.
(6) Ulp., XVII, 1. Il n'y pas de texte pour ro/-6u5. Au iii^ siècle, on va jusqu'à permettre l'institution faite sous la condition cum capere poterit (MOD., D., XXVIII, 5, 63).
(7) Gaius, II, 206, 286" : qui ex eo testamento liberos habent.
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cernent personnellement; ils ont en outre le droit de réclamer les parts caduques des personnes gratifiées par le même testament. Sont caduques les dispositions testamentaires qui, valables d'après le droit antérieur, sont frappées de nullité par les lois caducaires : telles sont les dispositions faites aux cœlibes (1). La caducorum vindicatio exclut le droit d'accroissement (2) ; elle en diffère par son fondement, ses conditions d'exercice, ses effets : c'est un privilège que la loi confère aux patres sur leur demande et qui leur fait acquérir les parts caduques avec les charges qui les grèvent (3).
S'il y a à la fois des héritiers et des légataires ayant des enfants, la loi Papia appelle au premier rang les héritiers institués, au second rang les légataires. Si la disposition caduque est un legs fait conjuîiciim, le colégataire pateî^ exclut toute autre personne, héritière ou légataire. Si c'est une institution d'héritier, le cohéritier pater, qui est conjunctus re tantum ou re et verhis exclut les autres cohéritiers (4) . La loi n'exige pas que le pater ait plusieurs enfants : un seul suffit (5) . L'enfant doit être un de ceux à qui le Préteur promet la B. P. unde liberi (héritiers siens, enfants émancipés). L'enfant adoptif étant héritier sien^ l'adoption fournit un moyen facile d'éluder la loi : un Se. de l'an 62 coupa court à cette fraude. Dès lors, le pater est celui qui a un enfant né de son mariage ou du mariage d'un fils décédé (6) . Cet enfant doit être vivant : cette condition, qui n'est pas ici formellement exprimée, est
(1) Justinien (G., VI, 51, 1, 1-5) distingue les cacluca des quasi caduca et des dispositions pro non scriptis. Les quasi-caduques sont celles qui manquent leur effet pour une cause étrangère aux lois caducaires, comme la renonciation d'un institué; elles profitent aux personnes jouissant du jus antiquurn, s'il y en a, à l'exclusion des patres. Sont pro non scriptis les dispositions qui n'ont pas été valablement faites : elles ne sont pas régies par les lois nouvelles.
(2) Ce droit ne peut être invoqué que par ceux qui ont le jus antiquurn, ou pour les dispositions /5ro non scriptis.
(3) A^di caducorum vindicatio est à son tour exclue par la présence d'un substitué capable et jouissant seulement du jus capiendi. Tel qui n'a ni la qualité de pater ni \ejus antiquurn, recueillera cependant les parts caduques de ses cohéritiers s'il leur est substitué et qu'il ait la solidi capacitas. De là l'usage de substituer les héritiers les uns aux autres : c'était un moyen d'augmenter le j chances d'exclure les lois caducaires. Les substitutions réciproques furent soumises à deux règles qui dérogent au droit commun : 1° l'acquisition des parts vacantes es iforcée ; le substitué ne peut pas y renoncer comme dans une institution ordinaire ; 2" l'acquisition a lieu cum onere (p. 594, ^) comme dans la caducorum vindicatio.
(4) Gaius, II, 20T ; ?AUL, 6 adl . Jul. et Pap., D., L, 16, 142.
(5) L'assertion contraire de Dion Gassius (IV, 2) est contredite par Gaius (8 ad leg. Jul. et Pap., D., L, 16, 148) ; Non est sine liberis cui vel unus jiiius, unave jilia est : liabet liberos, non habet liberos, semper plurativo numéro profertur, sicut et pugillares et codicilli.
(6) Tac, Ann., XV, 19; Vat.fr., 195.
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de régule pour les privilèges accordés pr opter liberos (1).
Le droit aux parts caduques est un privilège des patres (2) : la mère ne saurait s'en prévaloir : elle ne peut avoir de liberi dans le sens qui vient d'être indiqué (3) ; on sait d'ailleurs que la législation romaine n'était pas favorable à l'attribution des successions testamentaires aux femmes (I, 541) . Si les lois caducaires n'ont donné à la mère aucun droit sur les caduca, elles lui ont cependant accordé certains privilèges dont l'obtention dépend du jus liberorum (4) . C'est d'abord le droit de recueillir sans restriction les hérédités et les legs qui lui sont laissés, puis la libération de la tutelle et la liberté de tester (5).
3" Les lois caducaires ont exempté de toute peine certaines classes de personnes; elles leur accordent le jus solidi capiendi ou la solidi capacitas, c'est-à-dire la faculté de recueillir sans restriction la totalité de leur part héréditaire. Cette faveur est accordée : P en raison de l'âge, aux hommes âgés de moins de 2h ans ou de plus de 60 (6), aux femmes de moins de 20 ans ou de plus de 50 (7) ; 2° aux cognats jusqu'au 6^ degré, et même
(1) Jncolumes liberi : Mod., 2 Exe, D., XXVII, 1, 2, 4 ; Ulp., 2, 3 Opin., D., L, 4, 3, 6 ; 4; L, 5, 2, 5.
(2) A défaut de patres, les caduca sont attribués au trésor public (p. 624, 6), plus tard au fisc. La substitution du fisc au trésor public paraît avoir été opérée d'une façon progressive. Bien qu'il n'y ait pas de texte décisif antérieur au iii^ siècle, il n'est pas douteux que dans certaines provinces comme l'Egypte, les caduca n'ont jamais été attribués à V œrariian. Garacalla a-t-il innové à cet égard et supprimé les privilèges des patres? C'est ce qui semble résulter d'Ulpien (XVII, 2). En tout cas, cette innovation n'a été que temporaire, car Justinien attesteque, jusqu'à l'abrogation des lois caducaires, le fisc ne venait qu'au dernier rang (G., VI, 15, 1, 14).
(3) Gâius, 10 ad 1. Jul. et Pap., D., XXXVIII, 16, 13. On a prétendu cependant que la femme mariée était relevée de la déchéance de Vorbitas lorsqu'elle avait un enfant. L'opinion contraire prévaut ajuste titre : elle s'appuie sur une constitution de l'an 380, au préfet d'Illyrie {C. Th., IX, 42, 9). Théodose P"^ emprunte à la loi Papia la distinction entre la mère qui a \e jus liberorum et celle qui est privée des privilèges de la loi Papia, neque trino pai^tu fecunditati publicœ gratiosa. La seule faveur que l'on fasse à la mère, c'est de ne pas exiger que ses enfants soient encore vivants (arg. Paul, IV, 9, 9). La jurisprudence accorde à la mère le jus capiendi plus facilement que le bénéfice du Se. Tertullien (Paul, D., L, 16, 137 ; Ulp., eod., 135 ; cf. Paul, IV, 9, 2 et 3).
(4) P. 81, 2 ; 160, 5. Ce droit subsistait encore au milieu du iv® siècle (Archiv fur Papyrusj'orschung , I, 310).
(5) 1^. 160, 5. Gaius, I, 194. Gains (III, 50) signale quelques autres privilèges accordés à la patronne sur les biens de ses affranchis, suivant qu'elle a deux ou trois enfants, si elle est ingénue, trois enfants si elle est affranchie. Mêmes privilèges au fils de la patronne, s'il a un seul enfant (Gaius, III, 53).
(6) Ulp., XVI, 1^. L'âge de 25 ou de 20 ans est, dit Ulpien, l'âge à partir duquel la loi Papia exige des enfants. La loi Julia avait fixé le même âge comme limite du célibat. D'oii la remarque de Tertullien (ApoL, 4) : Nonne vanissimas Papias leges, fjuœ aiite liberos suscipi cogunt cjuam Julica matrinionium contrahi? ^. Sévère fit disparaître cette inconséquence, on ne sait de quelle manière.
(7) L'exception, établie par Auguste, en faveur des personnes de plus de soixante ou cinquante ans, ne pouvait avoir qu'un caractèi'e temporaire : c'était une excuse
au 7^ pour les enfants nés d'un cousin issu de germain; 3° au conjoint du testateur (1) et à certains alliés (2) , alors même que le mariage ou Falliance n'aurait pas subsisté jusqu'au décès du testateur; 4° à la veuve pendant deux ans depuis la mort de son mari, à la femme divorcée pendant dix-huit mois (3) .
4" Plus favorisées encore étaient les personnes autorisées à invoquer le jus antiquum. Non seulement elles avaient le droit de recueillir intégralement la part que le testateur leur avait attribuée, mais encore elles profitaient des parts de leurs cohéritiers défaillants [quasi caduca) en vertu du droit d'accroissement; elles profitaient aussi des legs mis à leur charge et non réclamés. Ces personnes sont les ascendants et descendants du testateur jusque et y compris le 3^ degré (4) .
5*" Enfin la loi Papia établit des règles spéciales pour la succession testamentaire entre époux : iMe conjoint survivant a le droit de recueillir 1|10 de la succession en propriété et l|3 en usufruit ; il peut même avoir ce tiers en propriété s'il a des enfants. Il peut aussi recueillir un dixième en plus par chaque enfant vivant et issu d'un autre mariage ; si c'est un enfant ,comman, il suffit qu'il ait survécu au dies lustricus ; 2" la femme peut toujours recueillir la totalité de sa dot, si elle lui est léguée ; 3° la loi Voconia n'est pas applicable entre époux, ils ont entre eux la libéra testamenti factio. Le mari dont la fortune est supérieure à cent mille sesterces peut instituer sa femme (5) .
§ 3. Indignité. — L'indignité est une cause d'exclusion d'une succession. C'est une déchéance qui frappe certains héritiers testamentaires ou ah intestat (6) , parfois de simples légataires (7) . Les causes d'indignité sont fort nombreuses; on peut les ranger en deux groupes. L'indignité est encourue : 1° en raison de la conduite répréhensible d'un héritier envers le défunt ou envers
pour le passé, et non un encouragement pour ceux qui violeraient la loi à l'avenir. Le Se. Pernicien, rendu sous Tibère (Suet., Claud., 23; Ulp., XVI, 3, au lieu de Pernicianum, on a proposé de lire Persicianum du nom de Persicus, cos. en 34), refusa la solidi capacitas aux personnes âgées de plus de soixante ou de cinquante ans qui n avaient satisfait ni à la loi Julia ni à la loi Papia. Le 8c. Glaudien lit une exception en faveur du sexagénaire qui épouserait une femme de moins de cinquante ans; mais le Se. Galvitien ne permit pas d'étendre cette exception à la quinquagénaire qui épouserait un homme de moins de soixante ans (Ulp., XVI, 4).
(1) D'après la restitution du texte [Vat. fr., 218) proposée par certains éditeurs, mais combattue par Machelard, Accroissement, p. 93,
(2) Vat.fr., 216-219.
(3) P. 99, 3. Le délai n'était que d'un an ou de six mois, d'après la loi Julia.
(4) Ulp., XVIII, 1.
(5) P. 282. Ulp., XV, 1 et 3; XVI, l^
(6) Marcel., 30 Dig., D., XLVIII, 10, 26; cf. M. Aun., ap. Ulp., eod., 4.
(7) Cakac, g., VI, 37, 5; Paul, 14 Resp., D., XXXVI, J, 48.
INDIGNITÉ
sa mémoire. Celui, par exemple, qui, par sa faute a causé la mort du défunt (1) ; Théritier, majeur de 25 ans qui a nég^lig^é de venger sa mort (2) ; celui qui a contesté son état, qui a personnellement (3) attaqué son testament comme faux ou inoffîcieux et a succombé (4) ; celui qui a disposé de tout ou partie d'une succession du vivant du testateur et sans son assentiment (5) sont exclus comme indignes ; 2" en raison d'une fraude à la loi, commise par l'héritier de connivence avec le défunt. On a visé spécialement le fidéicommis tacite^ c'est-à-dire le cas où l'héritier promet au testateur verbalement ou par écrit de remettre tout ou partie de la succession à un incapable (6) . Un sénatuscoiisulte défendit à l'héritier de retenir sur ce fidéicommis la quarte Falcidie (7) .
La déchéance résultant de l'indignité a été étendue à des cas où I on n'a rien à reprocher à l'héritier, lors par exemple que le testateur l'a institué comme son fils et qu'il est prouvé qu'il y a eu supposition de part (8) .
L'indignité n'empêche pas l'héritier de faire adition, ni d'acquérir l'hérédité : elle le prive de l'émolument de la succession; il ne garde que le titre d'héritier et le droit au tombeau (9) .
En cas de legs ou de fidéicommis tacite particulier, l'indignité ne fait perdre que le montant du legs ou du fidéicommis (10). En cas de fidéicommis tacite universel, le fiduciaire, qui avait des créances contre le défunt ou des servitudes sur ses biens, perd le droit de les faire valoir; il ne peut demander à être restitué contre les effets de la confusion (1 1) .
Les biens enlevés à l'indigne [ereptoria) sont d'ordinaire attribués au fisc; s'ils forment une universalité, le fisc est tenu des
l'I) Anton. P., ap. Marc, 5 Reg., D., XXXIV, 9, 3; Paul, De portion., D,, XLVIIl, 20; 7, 4; MoD , 17 Resp., D., XLIX, 14, 9.
(2) Alex., G., VI, 35,6; Paul, V,12,2''; Marc, D., XXIX, 5, 15,2; Sev.,Car., C, VI, 35, 1 ; Alex., eod.^ 7; Diocl., eod., 9.
(3) Tryph., 17 Disp., D., V, 2, 22, 2 et 3.
(4) P. 609, 1. Ulp., D., XXXIV, 9,9,2; Sar., Tryph., 15 Disp.,eof/., 22; Mod., 6 Disp., eod., 7 ; Pap. , 6 Resp., eod., 15 ; Ant. P., ap. Paul, eod., 5, 1.
(5; Marc , 11 Inst., D., XXXIV, 9, 2, 3; Pap., 12 Resp., D., XXXIX, 5, 29, 2 : Oiioniam adversus bonos mores etjuf gentùim festinasset .
(6) Gallisth., d., XLIX, 14, 3 pr., 2- 3. Gette fraude devint assez fréquente lorsque le Sénat eut étendu les lois caducaires aux fidéicommis laissés par testament ou par codicille. Antonin le Pieux attribua au fisc le montant du fidéicommis lorsque le Pidéicommissaire était incapable au décès du testateur TPaul, D., XXII, 1, 17,2).
(7) Pap., 15 Quaest., D., XXXIV, 9, 11.
(8) GoRD., G., VI, 24, 4; Hrrm., 6 jur. ep., D., XLIX, 14, 46 pr.
(9) P. 184, 2. Paul, 9 Quaest., D., XXVIII, 6, 43, 3.
(10) G., VI, 37, 5; D , XXXVI, 1,48; Pap., 15 Quœst., D , XXXIV, 9, 11.
(11) Pap., 13 et 15 Resp.. h. t., 17-18, 1 ; Mod., 9 Reg., eod., 8.
charges corrélatives (1). Exceptionnellement, les erepioria sont attribués à d'autres personnes : les legs à un tuteur testamentaire qui se fait excuser, à celui qui refuse de se charger de l'éducation d\m enfant du testateur, profitent à ceux qui accepteront à leur place la charge de la tutelle ou de l'éducation (2) .
III. Effets de l'acquisition des successions. — § V\ Transmission de l'actif et du passif. — 1" L'héritier succède à tous les droits composant le patrimoine du défunt (3) : il n'importe que ces droits existent actuellement, soient conditionnels ou en voie de formation (p. 246, I). Il succède également au droit à un sépulcre héréditaire, à moins de volonté contraire exprimée par le testateur (4) . La règle souffre exception pour les droits attachés à la personne (5) , pour les tombeaux de famille et pour la possession (6). L'héritier a d'ailleurs la faculté de se mettre en possession des choses possédées par le défunt ; si un tiers s'en est emparé par violence, l'héritier pourra exercer contre lui l'interdit unde vi comme l'aurait fait le défunt (7).
L'héritier est donc en principe au lieu et place du défunt. Les deux personnes se confondent en quelque sorte pour n'en faire qu'une seule (8) . De là une conséquence importante : l'héritier ne peut critiquer les actes accomplis par le défunt, alors même qu'ils lui seraient préjudiciables; réciproquement, il ne peut se prévaloir du droit qu'aurait eu le de cujus de critiquer un acte accompli à son préjudice par son héritier (p. 240, 1).
2" Le patrimoine du défunt se confond avec celui de l'héritier : il n'a plus d'existence propre et séparée. De là deux conséquences : a) l'héritier fait valoir en justice les droits qu'il tient du défunt par voie d'action directe; Vintenlio est conçue à son nom (9) ; h) les droits réels que l'héritier avait sur les biens du défunt, les créances qu'il avait contre lui, et réciproquement, s'éteignent par voie de confusion (p. 291, 1 ; 538).
Parfois cependant l'hérédité conserve une existence distincte : lorsqu'elle fait l'objet d'un procès en pétition d'hérédité ou d'un
(1) Ulp., XIX, 17; M. Aur., ap. Pap., SQuœst., h. t., 16,2.
(2) Paul, eod., 5, 2; Pap., D., XXVII, 1, 32; Ulp., D., XXXVII, 2, 1, 3.
(3) PoMP., 5 ad Sab., D., XXIX, 2, 37; Ulp., 3 Disput., D., L, 17, 59.
(4) P. 184, 2. Carac, ap. Ulp., 25 ad Ed. prœt., D., XLVII, 12, 3, 3.
(5) Usufruit, cei taincs oblif[ations contractées intuitu personœ, counne celles qui résultent du contrat de société; privilcjjes personnels (p. 768, 3).
(6) P. 208, 2. Sc^iv., ap. Ulp., 38 ad Ed., D., XLVII, 4, 1, 15 : Possessionem hereditas non liahet quœ facti est et animi.
(7) Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 16, 1, 44.
(8) Nov., XLVIII, pr. : Ciini... nostris videtur legihus nnam qitodaminodo esse personam heredis et ejus rjui in eum transmitlit hereditatem.
(9) Gaius, IV, 34; Pomp., ap. Paul, 20 ad Ed., D., V, 3, 36, 2.
DETTES ET CHARGES DES SUCCESSIONS
fidéicommis universel, lorsque les créanciers du défunt demandent la séparation des patrimoines (1).
3" L'héritier est tenu des dettes du défunt ultra vires (2) . Il serait mal venu à se plaindre, car il était libre de répudier la succession (3) . L'héritier qui avait des doutes sur la solvabilité du défunt, devait user àwjus deliberandi; il pouvait aussi traiter avec les créanciers avant de faire adition et limiter sa responsabilité ( i) . Seuls, les soldats ne sont tenus des dettes que intra vires depuis un rescrit de Gordien (5) . L'héritier doit pareillement acquitter les legs contenus dans le testament, mais seulement intra vires (6) et, depuis la loi Falcidie, sans dépasser les trois quarts de l'actif net de la succession. L'héritier doit enfin exécuter toutes les chargées licites (7) imposées par le testateur, notamment celles qui ont pour objet l'érection d'un monument funéraire (8).
§ 2. Tempéraments d'équité. — L'application rigoureuse de la règle sur l'obligation aux dettes et sur la confusion des patrimoines conduisait parfois à des conséquences rigoureuses : en cas d'insolvabilité du défunt, il était bien dur d'imposer la charge des dettes aux deux classes d'héritiers qui n'avaient pas le droit de répudier la succession (9) . Le Préteur vint à leur secours : il permit aux héritiers nécessaires de demander la séparation de biens; il accorda aux héritiers siens et nécessaires le bénéfice d'abstention, A l'inverse, en cas d'insolvabilité de l'héritier, la confusion des patrimoines pouvait être préjudiciable aux créanciers du défunt et aux légataires qui auraient été payés intégralement, si les biens du défunt étaient restés leur gage exclusif : le Préteur les autorisa à demander la séparation des patrimoines .
(1) P. 633; 641; 678. Cf. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 20, 3.
(2) Ulp., 7 ad Sab., D., XXIX, 2, 8 pr. : Hereditas... quin nos obliget œri alieno, etiamai non sit solvendo, plus c/nam manifestum est. Cf. Pomp., 3adQ. Mue, D., L, 16, 119. Javolenus (3 ex Cassio, D., XXXVIII, 2, 36) montre l'intérêt qu'on peut avoir à accepter une succession insolvable.
(3) Il en était de même lorsqu'un héritier grevé de fidéicommis avait été forcé à faire adition et qu'il ne se trouvait personne pour recueillir la succession : on tenait l'adition pour non avenue (Pirs, ap. Ulp., 64 ad Ed., D., XLII, 6, 1, 6).
(4) Ulp., 4 ad Ed., D., IT, 14, 7, 17.
(5) C, VI, 30, 22 pr. f a règle de l'obligation aux dettes a été admise pour des raisons d'utilité pratique (I, 696) : elle n'a pas la valeur d'un principe. Aussi a-t-on pu en limiter l'effet en faveur de certains héritiers. Le Code civil allemand a fait de l'exception la règle générale : les héritiers sont tenus des dettes i)itra vires.
(6) Ulp., 79 ad Ed., D., XXXV, 3, 1, 12 : Hactenus legata dehentur, quatenus patrinionii vires sufficiunt, Jitique deducto œre alieno; JuL., D., XVII, 1, 32.
(7) Pap., 17 Quaîst., D., XXXV, 1, 71, 2.
(8) Alf., d., XXXV, 1, 27; Lab., 39,1 ; 40, 5 ; Jul , 26 ; PoMP.,6pr.; 112 pr.
(9) Il dépendait du testateur de leur donner la faculté de renoncer à la succession en les instituant sous une condition potestative (MiEC, 7 fid., D., XXVIII, 5, 87; cf. Tryph., 20 Disp., eod., 91).
1° Bonorum separatio. — La séparation de biens est un bénéfice que le Préteur se réserve d'accorder à l'héritier nécessaire, lorsque les créanciers de la succession demandent la bonorum venditio. Il autorise l'héritier à se faire payer ce qui lui était dù par son patron et à conserver les biens qu'il a acquis depuis le décès et ceux qu'il acquerra dans la suite autrement qu'en vertu de la succession. A tout autre égard, il laisse subsister les effets attachés à la qualité d'héritier. La concession de ce bénéfice est subordonnée à la condition que l'héritier n'ait pas touché aux biens héréditaires (1).
2** Bénéfice d'abstention. — Ce bénéfice appartient de plein droit aux héritiers siens et nécessaires (2) ; il n'a pas besoin, comme le précédent, d'être demandé au Préteur (3) ; mais il est, en principe, subordonné à la même condition : que l'héritier ne se soit pas immiscé dans l'hérédité ou n'ait pas détourné des biens héréditaires (4) . S'il a fait acte d'héritier, il n'a droit au bénéfice d'abstention que s'il est impubère (5) ; mais, pour sauvegarder les intérêts des créanciers qui auraient pu être compromis par cet acte, une clause de l'édit permet aux créanciers de demander, au nom de l'impubère, qu'un délai soit fixé pour délibérer s'il a intérêt à conserver l'hérédité. Dans l'intervalle, le Préteur défend d'aliéner aucun bien héréditaire sans son autorisation et suivant l'arbitrage d'un homme de bien (6) .
L héritier qui s'abstient est considéré comme étranger à la succession (7) : il ne peut ni être poursuivi parles créanciers (8), ni faire valoir les droits appartenant au défunt (9). Pourtant on
(1) Ulp., 64 ad Ed., D., XLU, 6, 1, 18; Gaius, II, 155. On ignore à quelle époque ce bénéfice fut introduit. 11 seml)le qu'il n'existait pas au temps de Sabinus, sans quoi la décision rapportée p. 621, 2, n'aurait pas de raison d'être. Cf. Baviera, Storia e teoria délia separatio bonorum, 1899, p. 12.
(2) Il peut être invoqué par la femme in manu et même par l'individu in mancipio, bien qu'il soit héritier nécessaire comme un esclave, et non héritier sien (Gaius, II, 159, 160).
(3) Ulp., 11 ad Ed., D., XXIX, 2, 12 ; Sev., Car., C, II, 39, 1.
(4) Pap., ap. Ulp., 61 ad Ed., D., XXIX, 2, 20, 4 : Fro herede geri dicendum esse ait, cjuoties accipit cjuod citra nomen et jus heredis accipere non poterat. Cf. eod., 87; Cai^ac, C, VI, 31, 1 ; Ulp., D., XXIX, 2, 71, 3 et 4.
(5) Gaius, 23 ad Ed. prov., D., XXIX, 2, 57, 1. Par exception, l'héritier pubère, mineur de 25 ans, peut demander Vin integrum restitutio (Gaius, II, 163).
(6) Ulp., 60 ad Ed., D., XXVIII, 8, 7 pr. Cette clause existait déjà dans l'édit au temps de Labéon (ibid., 17, 2). Le bénéfice d'abstention fut donc admis dès le temps de la République. Cf. Cic, Philip., II, 16, 44 in fine : ... Cum ipse hereditatem patris non adiisses.
(7) Il n'a que nudum nomen sui heredis. (Ulp., 13 ad Sab., D., XXXVIII, 17, 2, 8 ; Paul, 17 ad Ed., D., XI, 1, 12 pr.
(8) Gaius, D., XXIX, 2, 57 pr. II n'a pas besoin à'in integrum restitutio.
(9) S'il détourne un objet héréditaire, Sabinus le traite comme un voleur (Ulp., 61 ad Ed., eod., 71, 9).
SÉPARATION DES PA TRIMOINES
maintient les actes de disposition que l'héritier impubère aurait consentis de bonne foi (1) . On maintient ég^alement, en présence d'un héritier sien qui s abstient, la substitution pupillaire ou les affranchissements (2) . Enfin l'héritier qui s'est abstenu peut revenir sur sa décision tant que les biens n'ont pas été vendus par les créanciers (3) ; mais il doit faire adition comme un héritier volontaire (4) .
Le bénéfice d'abstention peut être invoqué même quand rhérédité est solvable. Dans ce cas, l'héritier sien institué pour partie pourrait, tout en s'abstenant, réclamer un leg^s qui lui aurait été fait par son père (5) .
3° Séparation des patrimoines . — C'est un bénéfice accordé par le Préteur aux créanciers de la succession et aux légataires, lorsque l'hérédité est acquise par un héritier moins solvable que ne Tétait le défunt, a) Si les créanciers héréditaires venaient en concours avec les créanciers personnels de l'héritier, ils courraient le risque de ne plus être intégralement payés ou de recevoir une part moindre que celle qu'ils auraient obtenue du défunt. Ils seraient trompés dans leur attente, car ils ont compté être payés sur les biens de leur débiteur. Si la mort d'un débiteur devait modifier la situation de ses créanciers, ce serait une atteinte grave à la sécurité du crédit. Le Préteur a pensé que l'équité lui faisait un devoir de venir à leur secours, et en même temps d'empêcher que les créanciers personnels de l'héritier ne s'enrichissent à leurs dépens. Il permet à tout créancier de la succession de demander la séparation des patrimoines, afin d'être payé sur les biens du défunt à l'exclusion des créanciers personnels de l'héritier (6) . h) Le Préteur accorde le même bénéfice aux légataires : bien qu'il n'y ait pas même raison de les protéger que les créanciers, il a paru équitable d'assurer de cette manière l'exécution des volontés du défunt. Les légataires ne seront d'ailleurs payés qu'après les créanciers héréditaires (7) .
Mais la séparation est refusée aux créanciers personnels de l'héritier. La question se pose lorsqu'un débiteur à peu près solvable accepte l'hérédité d'un insolvable : les créanciers per-
(1) JuL., 47 Difî., D., XXIX, 2, 44.
(2) JuL., eod., 41; Pap., D., XXVIII, 6, 12; Ulp., D., XL, 4, 32.
(3) Ulp., 61 ad Ed., D,, XXVIII, 8, 8. Sous Justinien, cette faveur est limitée à trois ans (C, VI, 31, 6).
(4) JuL., 36 Dig., D., XXX, 89.
(5) Pap., 18 Quaest., D., XXX, 87 : Durissiina sententia est existiniantium, dencgandam ei legati petitioaem si patris abstinuerit hereditate; non enirn impugnatiir judicium ab eo qui juslis rationibus notait negotiis hereditaviis implicari.
(6) Ulp., 64 ad Ed., D., XLII, 6, 1, 1.
(7) JuL., 46 Dig., eod., 6 pr. ; Gap.ag., C, VIII, 72, 1.
sonnels vont subir un préjudice par suite du concours des créanciers de la succession; mais ils n'ont qu'à s'en prendre à euxmêmes, s'ils n'ont pas exigé de garantie contre les nouveaux engagements que pourrait contracter leur débiteur (1).
La séparation doit être demandée au Préteur qui rend un décret cognita causa. Elle est ordinairement accordée lorsque l'héritier est insolvable et sous le coup d'une bonorum vendiiio (2) . Trois fins de non-recevoir peuvent être opposées à la demande : a) lorsque le créancier a accepté l'héritier pour débiteur, par exemple en exigeant désintérêts, des cautions, un gage; b) lorsque les biens du défunt ne peuvent plus être distingués de ceux de l'héritier. Cette fin de non-recevoir peut n'être que partielle, s'il y a quelques biens susceptibles d'être reconnus; c) lorsque cinq ans se sont écoulés depuis l'adition (3) .
La séparation des patrimoines n'a pas d'effet rétroactif : les actes d'aliénation consentis de bonne foi par l'héritier avant la demande sont maintenus (4) . Il en est de même des droits de gage et d'hypothèque : mais, d'après un rescrit de Sévère et Garacalla, les créanciers héréditaires qui demanderont la séparation seront préférés aux créanciers gagistes ou hypothécaires qui ont traité avec l'héritier (5). C'est une anomalie : en général, qui peut le plus peut le moins; ici l'héritier, qui peut aliéner la pleine propriété, ne peut conférer une hypothèque opposable aux créanciers héréditaires.
Sous cette réserve, on peut dire que la séparation des patrimoines, tout en faisant considérer l'adition comme non avenue à l'égard des créanciers du défunt, n'enlève pas à l'héritier son titre ; elle supprime les effets de l'adition en laissant subsister la cause. Aussi l'héritier a-t-il droit au reliquat, s'il y en a un, lorsque les dettes héréditaires et les legs seront acquittés.
La réciproque est-elle vraie? Les créanciers du défunt qui n'ont pas été intégralement payés conservent-ils l'héritier pour débiteur? Peuvent- ils venir en concours avec les créanciers personnels? Sur ce point, les jurisconsultes furent divisés. Paul et Ulpien soutiennent qu'en demandant la séparation, les créanciers du défunt ont renoncé à avoir l'héritier pour débi-
(1) Ui.p., 64 ad Ed., eod., 1, 2 : Nam licet alicui adjiciendo sibi creditorem, creditoris sui facere detei^iorem conditionetn . Cf. p. 490, 2.
(2) Ulp., 64 ad Ed., eod., 1 pr., 1 et 14; Gord., C, VIII, 72, 2.
(3) Ulp., eod., 1, 10-15. Le délai était sans doute à l'ori^rine laissé à l'appréciation du magistrat. Ferrini [Ai'ch. qiur.., LXIII, 546) pense qu'il a été fixé à cinq ans par les compilateurs.
(4) Pap., 25 Quœst., A. 2.
(5) Ap. Ulp., eod., 1-3.
VENTE D'UNE HÉRÉDITÉ
teur (1) . C'était exag^érer les effets de la séparation et oublier qu'elle laisse subsister l'adition. Papinien, au contraire, décide que l'héritier reste oblig-é envers les créanciers héréditaires ; il admet seulement un tempérament d'équité (probari commodius est) : les créanciers ne pourront s'en prendre à l'héritier tant que les créanciers personnels ne seront pas désintéressés. De même que les créanciers personnels prennent le reliquat de la succession après que les créanciers héréditaires sont payés, de même ceux-ci ne peuvent s'attaquer à l'héritier avant que les créanciers personnels ne soient payés (2) .
IV. Vente d'une hérédité. — La faculté de vendre une hérédité a été de bonne heure admise (3) , et sans doute dès l'époque où l'hérédité fut considérée comme une valeur pécuniaire. Cette vente ne modifie en rien la situation de l'héritier vis-à-vis des créanciers de la succession et des légataires : il reste leur débiteur f^). Elle l'oblige à transmettre à l'acheteur tout le profit que lui procure la succession (5) ; de son côté, l'acheteur est tenu, en sus du prix de vente, de l'indemniser de toutes les sommes qu'il débourse à titre d'héritier (6) . La vente ne fait pas de l'acheteur un héritier, il reste l'ayant cause à titre particulier du vendeur; mais, en fait, vicein heredis optinet (7) . La vente d'une hérédité est soumise aux règles ordinaires, quant à sa validité (8) et à sa réalisation (9). Elle a un caractère aléatoire, lorsqu'on vend le droit que l'on peut avoir sur une hérédité (10) .
(1) Paul, 13 Quaest., eod., 5 ; Ulp., 64adEd. , eoJ., 1 , 17. Ce dernier texte est suspect d'interpolation : les expressions veniam impetrare, justissima scilicet ignorantice causa trahissent la main des compilateurs. Baviera {op. cit., 39) pense qu'ils ont voulu consacrer l'opinion jusqu'alors isolée de Paul : elle convenait mieux à une époque où l'on s'efforçait délimiter la responsabilité de l'héritier vis-à-vis des créanciers héréditaires. Le caractère de la séparation de biens fut dès lors sensiblement modifié : ce n'est plus un bénéfice puisqu'il peut se retourner contre celui à qui il est accordé.
(2) 13 Quœst., eod., 3, 2.
(3) Lar., 4 poster., D., XVIII, 4, 24 ; ap. Ulp., eod., 2, 17. Cf. p. 614, o.
(4) Pap., 3 Resp., D., XXXIX, 5, 28 ; GAn.\c., G., IV, 39, 2. Cette règle ne s'applique pas à la vente consentie par le fisc (Sev., Cauac, eod., 1 ; Palil, 21 Uesp., D., XLIX, 14, 41).
(5) Ulp., 49 ad Sab., D , XVIII, 4, 2, § 1, 4, 8. L'acheteur fait valoir en justice les créances héréditaires à titre de procuralor ou de cognitor in rem suam^ ou, depuis Antonin le Pieux, au moyen d'atuions utiles (p. 542, 1).
(6) Il était d'usage de confirmer ces engagements par des stipulations réciproques emptœ et venditœ liereditatis (Gaius, II, 252).
(7) Ulp., h. t., 2 pr., 18 ; Pomp., 10 ad Sab., D., VIII, 4, 9. Cf. p. 646, 5. Les règles qui précèdent s'appliquent également à la donation d'une hérédité (Pap., D., XXXIX, 5, 28). La responsabilité de l'aliénateur est toutefois atténuée, conformément aux principes qui régissent les rapports entre donateur et donataire.
(8) Paul, 9 ad Sab., D., XVIII, 4, 1 ; 14 ad Piaut., eod., 7.
(9) Alex., G., IV, 39, 5 et 6 ; Paul, 33 ad Ed., D., XVIII, 4, 14. 1.
(10) Jav., 2 ex Plaut., D., XVIIl, 4, 10; Ulp., 32 ad Ed., eod., 11
CHAPITRE Y Partage des successions et « collatio bonorum
I. Partage. — Depuis la loi des Douze Tables, lorsque plusieurs personnes sont appelées à une même hérédité, chacune d'elles est autorisée à demander le parta^^^e judiciaire des biens héréditaires (I, 289). Tel est Tobjet de Faction familiœ erciscundœ (1). Le partage n'a d'utilité que pour les choses corporelles (2); encore doit-on excepter les biens acquis d'une façon illicite. Quant aux poisons, aux substances nuisibles, aux livres dont la lecture est interdite, tels que les livres mag^iques et autres semblables, on doit les détruire sur-le-champ (3).
Il n'y a pas lieu à partage pour les créances et les dettes qui se divisent de plein droit entre les héritiers (I, 698, 2). Mais rien n'empêche que, pour une raison de commodité, on ne comprenne dans le partage les créances et les dettes pour les répartir entre les cohéritiers sans les fractionner. Cet arrangement ne porte aucune atteinte au droit des créanciers de la succession qui conservent la faculté de poursuivre chacun des cohéritiers pour sa part. Il ne modifie pas davantage la situation des codébiteurs, à qui chacun des cohéritiers ne pourra demander que sa part de créance (4) . Sont également en dehors du partage les servitudes prédiales et les tombeaux de famille (5) , les tablettes du testament et les titres de la succession (6) .
II. Collatio ronorum. — La masse à partager comprend parfois des biens qui n'appartenaient pas au de cujus : c'est ce qui a lieu en cas de collatio honorum. La collatio est une institution d'origine prétorienne, créée pour compléter le système de succession ab intestat établi par l'Edit. A la suite de modifications successives, elle est devenue le rapport du droit moderne.
Dans son application primitive, la collatio concerne uniquement les enfants émancipés. Elle les oblige à partager leurs biens personnels avec leurs frères restés en puissance, de même que
(1) Sur les pouvoirs du juge, voir p. 241 et 511.
(2) Il convient de rappeler qu'à Rome le partage est translatif et non déclaratif comme en droit français (G. civ. 883). Par suite, les droits réels consentis avant partage par l'un des cohéritiers. Sont après partage opposables à celui des cohéj-itiers qui a l'objet dans son lot (p. 241, 2).
(3) Ulp., 19 ad Ed., X, 2, 4, 1 et 2.
(4) Gaius, 7 ad Ed. prov., eod., 3; Sc^v., D., XX, 5, 14.
(5) Lab., Pomp., D., X, 3, 19, 4; Mob., X, 2, 30 ; Alex., G, III, 44, 4.
(6) Gaius, D., X, 2, 5; Lad., ap. Ulp., cocL, 4, 3.
COLLAÏIO BONORUM.
ceux-ci partagent avec eux les biens paternels (1). Elle fut introduite comme une conséquence de la vocation à la succession paternelle qui leur fut accordée concurremment avec les sui. Deux raisons déterminèrent le Préteur : il voulut d'abord assurer aux héritiers siens une compensation pour l'atteinte portée à leur droit. Jusqu'alors ils avaient, de par la loi, un droit exclusif à l'hérédité paternelle : ils ne pouvaient en être dépouillés même partiellement sans injustice (2). Le Préteur s'inspira ensuite d'une raison d'équité : tandis que les acquisitions réalisées par les enfants émancipés leur demeurent propres, celles qui ont été faites par leurs frères restés en puissance ont grossi le patrimoine paternel. Aurait-il été équitable de donner aux émancipés un droit sur ce patrimoine sans accorder en retour à leurs frères restés en puissance un droit sur les biens acquis par les émancipés? Le Préteur ne Pa pas pensé : il oblige les émancipés à faire l'apport de leurs biens [conferre hona) (3) pour les partager avec leurs frères demeurés en puissance.
Tel est le point de départ de cette institution qui existait déjà au début de l'Empire (4). On a étendu l'obligation de l'apport à la fille de famille qui avait reçu une dot lors de son mariage et qui demandait à prendre part à la succession paternelle. A côté de la collatio emancipati, il y eut la collatio dotis. Au Bas-Empire, on vit enfin apparaître une théorie nouvelle, d'après laquelle quiconque vient à la succession d'un ascendant est tenu de rapporter les biens qu'il a reçus du défunt.
§ 1". Collatio emancipati. — Cette collatio ne tend pas, comme le rapport du droit moderne, à maintenir l'égalité entre les copartageants : elle a pour but d'empêcher que la présence de l'émancipé ne cause un préjudice à l'enfant resté en puissance. Par suite, il n'y a lieu à collatio que s'il y a un préjudice [injuria, incomniodum) et dans la mesure de ce préjudice (5).
(1) Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 6, 1 pr.
(2) Sc.EV., 5 Quaest., eof/., 10 : Utitfue cum injuriamper bonorum possessionem patiatur; Ulp., 40 ad Ed., D., XXXVII, 8, 1, 13.
(3) On trouve parfois les expressions in commune ou in médium conferre (Ulp., D., XXXVII, 6, 1, 16; JuL., 23 Dig., eod., 3,2; 1 ad Urs. Fer., D., XXIX, 2, 45, 2). 11 ne faudrait pas en conclure que la collatio est due à la masse : elle n'est <lue qu'aux frères restés en puissance. L'émancipé ne peut donc profiter de l'apport fait par un autre émancipé; aussi peut-il arriver que sa part de succession soit inférieure à son apport. Dans ce cas, il vaut mieux qu'il ne demande pas la B. P. (Gass. ap. Pall, 40 ad Ed. D., XXXVII, C, 2, 5).
(4) Elle est mentionnée par C. Gassius Longinus, consul sous Tibère [ibid.).
(5) Ulp., 40 ad Ed., eod., 1, 5. G'est ainsi que la collatio n'est pas due aux sui qui ne sont pas du même père (Pomp., ap. Ulp., eod., 1, 3; Jul., 23 Uig-, eod., 3, 6); à ceux qui ont été exliérédés parce qu'ils ne profitent de la succession paternelle que grâce à la ^. P. contra tabulas demandée par l'émancipé (Tryph., 19 Disput.,
La coUatio n'a pas d'application dans les successions testamentaires : elle ne peut être invoquée que par les sui qui sont appelés par le Préteur à la succession contra tabulas ou unde liberi (1). Dans ces deux cas seulement, le concours des enfants émancipés leur cause un préjudice. Pour avoir droit à la collatio^ il ne suffit pas que le suus puisse demander Tune de ces B. P., il faut qu'il l'ait obtenue; s'il meurt avant, ses héritiers ne pourront rexig:er (2) .
La coltatio a pour objet le patrimoine de Témancipé, c'est-àdire tous les biens acquis par lui depuis qu'il est devenu sui juris et qu'il possède encore au décès de son père, déduction faite des dettes. L'obligation de conferre bona s'apprécie boni viri arbitratu : elle ne comprend pas les biens qui ont péri par cas fortuit depuis la mort du de cujus (3) . Sont également exceptés : la dot que l'émancipé a reçu de sa femme, les biens qu'il a reçus dignitatis nomiiie, parce qu'ils sont affectés aux charges qu'entraîne cette dignité, l'action d'injures (4),
D'après l'Edit, la collatio s'effectue eautione : l'émancipé promet de faire participer les ayants droit aux biens, objet de la collatio : cet engagement doit être accompagné d'une satisdaiio. On peut d'ailleurs, à la place d'une sûreté personnelle, fournir une sûreté réelle (5). L'émancipé peut, s il le préfère, effectuer la collatio en nature [re] , ou en moins prenant (6) , ou en fournissant une valeur équivalente. S'il refuse de se soumettre à la collatio, il ne peut y être contraint directement; mais il ne pourra réclamer sa part de la succession paternelle s'il ne fournit pas de cautio dans le délai d'un an au plus. S'il ne peut trouver de répondants [propter inopiam) , on nommera un curateur pour administrer sa part jusqu'à ce qu il donne satisfaction à ses cohéritiers (7).
La jurisprudence a étendu la collatio ; 1" à tous les descendants qui, sans avoir été émancipés par le défunt, sont sui juris
D., XXXVII, 4, 20, 1); à ceux mêmes qui ont été institués avec un tiers, lorsque, grâce à la présence de l'émancipé omis dans le testament paternel, ils obtiennent par la B. P. c. t. plus qu'ils n'auraient eu comme institués (Ulp., eod., 1, 4) ; dans le cas contraire, ils n'ont droit à la collatio que pour la différence (ibid., 1,3).
(1) Alex., G., VI, 20, 1; Diocl., G., VI, 20, 9.
(2) JuL., ap. Ulp., D., XXXVII, 6, 1, 8.
(3) Paul, 31 ad Ed., eoc/., 2, 1-2.
(4) Ulp., eod., 1, 16, 20; Jul., 23 Dig., eod., 3, 4; Paul, eod., 2, 4 : Magis eniin vindictœ cjXLam pecuniœ liabet persecutionem.
(5) PoMP., ap. Ulp., eod., i, 9.
(6) Ibid.^ 1, 11; Ulp., eod., 1, 12. Au Bas-Empire, on ne trouve plus trace du rapport eautione.
(7) Jul., eof/., 3 pr. ; Ulp., eo(/., 1,10 et 13; Paul, eo^/., 2, 8 et9 ; Pap., eor/., 8.
COLLATIO DOTIS
à sa mort, tels que les enfants de Témancipé (1) ; 2' aux enfants du défunt, donnés par lui en adoption et qui sont encore sous la puissance de l'adoptant. Ces enfants n'ont pas, il est vrai, de biens personnels, mais l'adoptant en a, et comme il doit profiter de la B. P., c'est à lui que la collatio est imposée. Si pour se dispenser de cette collatio^ il émancipe frauduleusement son fils adoptif, il reste quand même obligé à la collatio (2) .
§ 2. Collatio dotis. — La fille de famille, qui a reçu une dot, est dans une situation analogue à celle de l'émancipé. Sa dot est pour elle une sorte de patrimoine (p. 108, 2), souvent un avancement d'hoirie. Pourtant le droit civil ne l'obligeait pas à la partager avec ses frères ou sœurs, lorsqu'elle venait à la succession paternelle. C'est que pendant longtemps la dot resta définitivement au mari, et que la femme mariée cuni manu perdait tout droit à la succession de son père. Lorsque le mariage sine manu devint la règle générale et que le mari fut tenu de restituer la dot à la dissolution du mariage, le Préteur obligea la femme veuve ou divorcée qui réclamait ah intestat la succession paternelle par la B. P. c. t. ou unde liheri^ à rapporter la dot à ses frères et sœurs restés en puissance (3) . Cette obligation incombe à la fille en général, et non pas seulement à la fille émancipée; elle s'applique à la dot adventice comme à la dot profectice.
La collatio dotis, à la différence de la collatio ema?icipati, a pour objet, non pas un patrimoine, mais des biens individuellement déterminés. On n'admet d'autre déduction que celle des impenses nécessaires. Si le mari est insolvable, la femme ne rapportera que ce qu'elle peut obtenir, ha. collatio dotis ne se conçoit que si le mariage est dissous par le prédécès du mari ou par le divorce (4). A part ces différences, la collatio dotis est soumise aux mêmes règles que la collatio honorum ; elle est étrangère aux successions testamentaires. Elle n'est due qu'aux cohéritiers à qui la fille fait tort et dans la mesure du tort causé (5) .
Antonin le Pieux a étendu l'obligation de conferre dotem à la fille qui, sans demander la B. P., vient à la succession en vertu du droit civil (6j . Dès lors, on peut dire que le but de la collatio dotis est d'empêcher que la fille n'ait les avantages de l'hérédité, tout en conservant la dot qui lui a été constituée. En 239, Gor-
(1) Paul, D., XXXVII, 62 pr.
(2) Ulp., eocL, 1, 14; 79 ad Ed., eod., 5 pr.
(3) Ulp., 40 ad Ed., D., XXXV1I,7, 1 pr.
(4) Ulp., eod., 1, 5 et 6; Pap., 1 Resp., eod., 5, 1.
(5) Ulp., 4 Disp., eod., 3 ; 40 ad Ed., eod., 1-2 ; Pap., 5 Resp., cod., 5 pr.
(6) Ulp., eod., 1 pr. : Eam..s ad collationem dotis per arbitrum familicé ercis' cundœ passe compelli.
dien donna à la collatio doiis une direction nouvelle. G était une question très discutée que celle de savoir si les frères ou sœurs émancipés venant à la succession paternelle avaient droit à la collatio doiis : Gordien décida qu'ils auraient droit uniquement au rapport de la dot profectice (1). Alors apparaît l'idée que toute donation faite par un ascendant à son descendant doit être rapportée aux autres descendants venant en même temps à la succession paternelle.
CHAPITRE VI
Sanction du droit héréditaire.
Le droit héréditaire est sanctionné d'une manière différente, suivant qu'il résulte du droit civil ou du droit prétorien. Le droit civil accorde à l'héritier la pétition d'hérédité et l'action en partage ; le droit prétorien promet au bonorum possessor soit les interdits quorum bonorum et quod legaiorum, soit des actions fictices et même une hereditatis petitio possessoria.
I. Droit civil. — § V\ Pétition d'hérédité. — T Le droit à l'hérédité fut de bonne heure sanctionné par une action réelle analog^ue à la revendication (2) . L'existence de cette action sous la République est attestée par Gicéron et Valère-Maxime ; c'est à elle qu'on avait recours pour prévenir une usucapio pro herede ; elle implique en effet une controversia de hereditate (3).
Le tribunal, compétent à la fin de la République et sous l'Empire, est celui des centumvirs (4) . Au temps de Gicéron, on avait le choix entre deux procédures : l'action réelle per sacramentum
(2) Paul (21 ad Ed., D, VI, i, 27, 3) atteste que la P. H. est une action réelle comme la iî. V. Cependant /«^f., 6, 28 range la P. .fT. parmi les actions de bonne foi : or la distinction des actions de droit strict et de bonne foi s'applique uniquement aux actions civiles personnelles. La contradiction s'explique par une remarque d'Ulpien (D., V, 3, 25, 18) : Petitio hereditatis, etsi in rem actio sit, habet tamen prœstationes quasdam personales . Le défendeur faisait valoir les prestations mises à la charge du demandeur au moyen d'une exception de dol. Or certains jurisconsultes soutenaient qu'il était inutile de faire insérer cette exception dans la formule, parce que le juge de la P. H. avait des pouvoirs aussi étendus que le juge de l'action de bonne foi (Sc/f:v., eod., 58; Paul, eod., 38; cf. Jav., eod., 44). Gains (eod., 39, 1) et Papinien (eod., 50, 1) étaient d'un avis différent. Ce n'est pas la seule ressemblance qui existe entre la P. //. et l'action de bonne foi : il y en a une autre quant à la compensation (Ulp., eod.^ 31, 2; cf. Francke, p. 233).
C3) Cic, m Verr., II, 1, 45; Val., Max., VII, 7, 2; Gaius, IV, 17. (4) P. 254, 3. Gic, ne orat., I, 38, 39, 56, 57 ; Brut., 39; in Bull., II, 16; p. Cœc, 18, 24; cf. Just., C, III, 31, 12 pr.
PÉTITION D'HÉRÉDITÉ
OU Faction personnelle per sponsionem (p. 640, 3). Lorsque l'usagfe de la procédure formulaire se fut généralisé, on employa la formule pétitoire, et l'affaire fut soumise à un seul juge (l).
La pétition d'hérédité diffère de la revendication par l'étendue du droit du demandeur : c'est une action universelle, tandis que la revendication est une action spéciale (2) . Elle tend à faire reconnaître un droit à une universiias juris et non à un objet particulier. Peu importe, d'ailleurs, que le défendeur ne possède qu'un objet héréditaire, si minime qu'il soit, ou que le demandeur ne soit héritier que pour partie (3) ; mais dans ce dernier cas la formule est modifiée (4) .
2° Anciennement, pour avoir droit à la pétition d'hérédité, il fallait être héritier testamentaire ou légitime. Sous l'Empire, on l'accorde à l'héritier qui recueille la succession en vertu des lois caducaires, d'un sénatusconsulte ou d'une constitution impériale, au fidéicommissaire qui a obtenu la restitution en vertu du Se. Trébellien (fideicommissaria h. p.) (5), et, par analogie à l'acheteur d'hérédité qui a traité avec le fisc (6) .
3" En principe, la P. H. peut être exercée contre quiconque conteste le droit du demandeur à l'hérédité ; elle suppose un conflit entre deux prétendants à l'hérédité (7). Tout d'abord, la P. H. se donne contre celui qui retient un bien héréditaire, ou refuse de payer une dette, en se disant héritier. C'est un possesseur pro herede (8) qui peut être un possessor rei ou un juris possessor (9). Dans le premier cas, il ne servirait de rien à l'héritier de recourir à la revendication ; il n'éviterait pas pour cela le
(1) Il n'y a pas trace de cette formule en matière d'hérédité sous la République (I, 415, 2). Sous l'Empire, il n'y a plus d'action de la loi de hereditate sans sponsio. Cf. Lenel, E. p., I, 199.
(2) Ulp., 16 ad Ed. , D., VI, 1, 1 pr., 1.
(3) Ulp., 5 ad Ed.,D.. V, 4, 1, 1 ; 15 ad Ed.,D., V,3, 9 ; Gaius, 6 ad Ed. prov., eod., 10. Julien (8 Dig., eod., 7) fait observer que la P. H. pai-liaria tend à la restitution et non au partage, comme l'action /amt/rVe erciscundœ.
(4) Gaius, eod., 10, 1 ; IV, 54; Lenel, E. P., I, 20.
(5) Gaius, eod., 1 et 3 ; Ulp., 16 ad Ed., D., V, 6, 1 et 3 ; Paul, eod., 2.
(6) JuL ,6 Dig., V, 3, 54 pr.
(7) Depuis le Se. Juventien, elle est également donnée : a) contre celui qui par dol a cessé de posséder ; b) contre celui qui s'est offert au procès ; c) contre celui qui s'est enricVii aux dépens de la succession.
(8) D'après Gaius (IV, 144), possède pj'O herede celui qui croit être héritier. Mais Proculus, Arrianus et Ulpien considèrent comme tel celui qui sait n'être pas héritier (Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 11 pr.).
(9) Ulp., eod., 13, 15. Lenel (E. P., I, 202) conjecture que la notion àxi juris possessor, si peu conforme à la notion de la possession, fut introduite pour concilier les exigences de la pratique avec la rédaction de la formule de la P. H. Cette formule contenait, suivant lui, la clause (juod N' ex ea hereditate pro herede aut pro possessore po<:sidet (dirQ. Ulp., 13, 12). Contra : Karlowa, II, 912, 2.
débat sur le droit à l'hérédité, car le défendeur lui opposerait la prœscri-ptio : Ea res agatur si in ea re prœjudicium hereditati non fiât. Dans le second cas, la P. H. n'est possible que si le défendeur conteste le droit de l'héritier sur les choses incorporelles dépendant de la succession (créances, dettes ou droits réels) (1). Si un débiteur héréditaire refuse de payer pour tout autre motif, parce qu'il nie la dette ou se prétend libéré, l'héritier devra intenter l'action contractuelle ou délictuelle appartenant au défunt et non la P. H. (2) .
La P. H. se donne ensuite contre celui qui retient un bien héréditaire sans produire un titre pour justifier sa possession : c'est le possesseur ^70 possessore. Sa mauvaise foi est manifeste; il est traité comme un contumax ou un prœdo f3) . Celui qui pourrait invoquer un titre d'acquisition, alors même qu'il serait de mauvaise foi, serait exposé, non pas à la P. H., mais à la revendication (4) . On assimile à un possesseur sans titre celui qui ne peut invoquer qu'un titre nul, par exemple le conjoint donataire, celui qui a traité avec un fou (5) .
4" La P. H. eut d'abord pour objet exclusif la poursuite des droits appartenant à l'hérédité ; on ne tarda pas à en élarg^ir la portée. Il ne suffisait pas de faire reconnaître le droit de l'héritier : le résultat de la poursuite eût été souvent illusoire si l'on n'eût réglé le sort des actes accomplis par le possesseur avant le procès. Il parut inique de considérer celui qui avait profité de la jacence de l'hérédité pour s'emparer des biens du défunt comme ayant pleine liberté d'en disposer. On le traita, dans une certaine mesure, comme un gérant d'affaires, bien qu'il n'ait pas eu la volonté d'agir pour le compte de l'hérédité (6) .
(1) P. 742. Ulp., D., V, 3, 16, 1. Cf. Jul., ap. Ulp., eod., 16, 4.
(2) Paul, 20 ad Ed., eod., 14; Ulp., 67 ad Ed., eod., 42.
(3) Ulp., eod.., 11-1 ; 12 et 13 pr. ; D., XI, 1, 11, 4. Régulièrement, on devrait intenter contre lui la revendication. Mais cette action imposerait à l'héritier la preuve de son droit de propriété ; sa situation serait moins bonne que celle du de cu/us qui aurait pu exercer les interdits possessoires et n'aurait eu à prouver que le fait de la possession. En autorisant l'héritier à user de la P. H,, on améliore sa situation ; il n'aura qu'à prouver son titre d'héritier.
(4) L'opinion contraire de Julien (ap. Afr., 7 Quaest., D., XLI, 2, 40, 2) qui considère celui qui achète sciemment la chose d'autrui comme un possesseur clandestin, c'est-à-dire comme un possesseur sans titre, est écartée par Ulpien (15 ad Ed., D., V, 3, 13, 8) et par Paul (54 ad Ed., D., XI, I, 4, 2, i).
(5) Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 13, 1 ; Jul., ap. Ulp., eod.
(6) Cette idée était admise au temps d'Auguste : Labéon déclare que le possesseur qui a vendu l'hérédité est responsable du prix qu'il n'a pas touché par sa faute (p. 579, 1); a fortiori, devait-il le rendre responsable <ln prix qu'il avait touché (Jav., eod., 48 : Si ea negotiationis causa veniit). Octavenus apporte un tempérament à la doctrine de Labéon : en cas d'insolvabilité de l'acheteur de l'hérédité, le vendeur n'est tenu que de céder ses actions à l'héritier (ap. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3,
PÉTITIOÎS D'HÉRÉDITÉ.
Les actes accomplis par le possesseur de l'hérédité s'apprécient, comme ceux d'un gérant d'affaires, d'après l'utilité qu'ils présentent pour le dominus, qui est ici l'héritier (1) . Si le possesseur a acheté un esclave dans l'intérêt de l'hérédité avec les deniers de la succession, il rendra l'esclave; s'il l'a acheté dans son intérêt, on lui demandera compte du prix (2) . S'il a mal administré, par exemple en conservant un esclave inutile, on le lui imputera à faute [%) . La responsabilité du possesseur cesse ou tout au moins est atténuée, si l'objet qu'il a vendu a péri par €as fortuit ; ici l'hérédité n'a plus intérêt à critiquer l'acte accompli. Mais, comme il serait inique de laisser le possesseur s'enrichir aux dépens de l'hérédité, on l'oblig^era à tenir compte du prix qu'il a touché. Sur un point cependant, le possesseur est traité autrement que le g^érant d'affaires : s'il a exigé le payement de l'indu, il n'est pas tenu de restituer ce qu'il a reçu (4) .
Ce n'est pas seulement la possession des biens héréditaires qui motive la P. H. On peut aussi réclamer par cette action les objets que le défunt avait reçus à titre de gage, commodat ou dépôt, parce qu'ils sont aux risques de l'héritier. C'est une décision analogue à celle qui est admise en cas de vol : le créancier gagiste, le commodataire, responsables de la garde de la chose, ont l'action furti à l'exclusion du débiteur ou du commodant (5) .
La P. H. fut également donnée pour obtenir la restitution des choses sur lesquelles le défunt avait un droit de rétention (6) et des sommes payées par les débiteurs héréditaires (7) .
Tel était l'état du droit dans les premières années du règne d'Hadrien. On a pu le reconstituer grâce à quelques textes antérieurs au Se. Juventien (empruntés pour la plupart à Julien), et
18 pr.). Octavenus et Labéon sont d'accord pour donner ici la /'. H. contre un nonpossesseur. Julien [eod., 16, 4) admet également la P. H. contre celui qui possédant pro herede a été expulsé par violence ; il devra céder son droit à l'interdit unde vi.
(1) Ulp., D., III, 5, 12, 2. Comme le gérant d'affaires, le possesseur doit se conformer à \9. consuetudo patrisfamilias defuncti 'Jvh.^ D., V, 3, 54, 2).
(2) JuL., 6 Dig., D., V,3, 20, 1.
(3) JuL., ap. IJlp., eo</., 33, 1.
(4) JuL., 6 Dig., eod., 20, 18 ; Paul, 20 ad Ed., D., III, 5, 23.
(5) Gaius, II!, 204, 206; Paul, 20 ad Ed., D., V, 3, 19. Rien que ce texte appartienne à un jurisconsulte du m* siècle, il ne paraît pas douteux qu'il exprime tine règle admise par la jurisprudence du i" siècle. Labéon (D., XLVII, 2, 91 pr.), Sabinus (54, 1), Julien et Gelsus (ap. Ulp., eod., 14, JO) accordent au détenteur tenu de la cusiodia l'action furti contre le voleur. Le dépositaire, il est vrai, ne l'a pas, parce qu'il ne répond pas de la garde de la chose (Gaius, IH, 207), mais Paul songe sans doute au cas exceptionnel où le dépositaire est tenu de la cusiodia.
(6) Jul., 3 ex Min., D., XLVII, 2, 59 ; Gaius, 12 ad Ed. prov., eod., 54, 2.
(7) Cass., Jul., ap. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 31, 5 ; cf. 25, 17 in fine. Quant à la restitution des fruits, on ne peut, dans l'état actuel des sources, dire à partir de quelle époque on a pu l'exiger au moyen de la P. H.
conservés sans modifications notables par les compilateurs (1) . Longftemps on a cru que le Se. ne contenait rien d'absolument neuf, qu'il s'était borné à consacrer des règles en partie admises par la doctrine et par la pratique (2). On sait aujourd'hui qu'il a introduit d'importantes innovations.
§ 2. Innovations introduites par le sénatusconsidte Juventien. — Tandis que le droit antérieur ne faisait aucune différence entre les possesseurs d'hérédité et les déclarait tous ég:alement responsables, le Juventien (3) établit une distinction fondamentale entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi. Le point de départ de la réforme se trouve dans un Se. proposé par Hadrien et décidant que l'usucapion pro heredene serait plus opposable à l'héritier (4). Le Se. Juventien fit plus encore : il considéra l'usurpation d'une hérédité comme un délit lorsqu'elle avait lieu en connaissance de cause. Ce délit engendre une obligation de restituer qui subsiste alors même que le délinquant aurait cessé par dol de posséder (5) . Les règles anciennes sur la P. H. furent, par suite, modifiées, soit quant aux personnes contre lesquelles se donne cette action, soit quant à son objet.
1° Depuis le Se. Juventien, la P. H. se donne non seulement contre le possesseur pro herede ou pro possessore, mais aussi contre celui qui a cessé par dol de posséder (6) . L'action réelle
(1) Lammfbomm, Zur Geschichte der Erbschaftsklage, 1887.
(2^ Cf. Fraîs'Cke, De hereditatis petitione, 1864 ; Windscheid, III, 612, 6.
(3) Le Se. Juventien fut voté le 14 mars 129, P. Juventius Geisus étant consul, sur la proposition d'Hadrien. Le texte en a été conservé dans Ulpien (15 ad Ed., D., V, 3, 20, 6). Ce Se. fut rendu à l'occasion d'une caducorum vindicatio exercée par le fisc contre des personnes qui se croyaient héritières et qui, en cette qualité, avaient vendu l'hérédité. Des controverses s'étaient élevées sur le point de savoir si et dans quelle mesure le possesseur de bonne foi était tenu de restituer le prix de vente. Cette question n'avait pas une portée restreinte à la caducorum vindicatio exercée par le fisc : on a appliqué le Se. à la P. H. en général (Ulp., eod.^ 20, 9).
(4) Gaius, II, 57. La règle s'applique même au possesseur de bonne foi. Sou» Marc-Aurèle, un Se. prescrivit une poursuite criminelle contre celui qui s'emparerait sciemment de biens héréditaires appartenant à autrui (D., XLVII, 19, 1).
(5) Ulp., eo(/., 25, 2. Cf. LabbÉ, De l'action a exercer contre celui qui par dol a cessé de posséder [Rev. de législ. anc. et mod., 1872, p. 461).
(6) Anciennement, l'édit du Préteur promettait une in integrum restitutio contre celui qui par dol (Ulp., 13 ad Ed. D., IV, 7, 4, 3) avait fait une aliénation pour échapper à un procès (Diocl., C, II, 54, 1). Plus tard il donna aussi une action in factum (JuL., 8 Dig., D., X, 3, 24, 1) tendant à indemniser le demandeur dans la mesure de son intérêt (Ulp., 13 ad Ed., D., IV, 7, 4, § 5, 6). L'édit s'appliquait au transfert de possession comme au transfert de propriété (Ped., eod., 4, 2). Il ne visait pas le cas où le possesseur s'était défait de la chose de toute autre manière sans avoir eu l'intention d'opposer un autre possesseur à son futur adversaire, par exemple en la détruisant (Jul., D., X, 4, 9 pr.). Aussi trouve-t-on, dès la fin de la République, en certaines matières une règle plus générale applicable à tous les cas o\x l'on a cessé par dol de posséder (p. 259, 2) ; le Se. Juventien l'a étendue à la P. H. — La coexistence de Vin integrum restitutio, de l'action in factum et de la revendi-
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fait ici fonction d'action pénale; on en justifie l'emploi en traitant celui qui a perdu la possession comme un possesseur fictif (p. 259, 3). Mais l'action réelle n'en conserve pas moins le caractère de l'action pénale qu'elle remplace : elle ne se donne contre les héritiers de l'auteur du dol que dans la mesure de leur enrichissement (p. 260, 3). Si la possession a plusieurs fois changé de mains par dol, la P. H. peut être intentée contre tous les possesseurs successifs (1). La jurisprudence postérieure au Se. traite également comme un possesseur fictif celui qui s'est offert au procès (p. 260, 1) (2).
La P. H. ne peut être exercée contre celui qui déclare posséder pour le compte d'autrui (3) , ni contre celui qui prétend avoir acquis à titre particulier un bien héréditaire (4) . Dans les cas de ce genre, pour éviter une poursuite inutile qui aboutirait à l'absolution du défendeur, l'héritier doit recourir à une interrogatio in jure. L'édit du Préteur de interrogationihus l'autorise à citer son adversaire devant le magistrat. Le défendeur sera invité à décation donne lieu à deux difficultés : 1" Gaius (D., IV, 7, 3, 4) semble présenter l'action comme la sanction de l'i. i. R. Cette action aurait pour but, dit Lenel (E. P., I, 144, 5), d'assurer l'effet de l'édit. Mais il est difficile de croire qu'une i. i. R. ait eu pour résultat, non pas la rescision de l'aliénation, mais une action en réparation du préjudice. Il semble plutôt que, dans ce texte, les compilateurs du Digeste ont, suivant leur habitude, confondu deux procédures dictinctes : Vi. i. R., de bonne heure admise par le Préteur urbain, et l'action in factum proposée d'abord par certains édits provinciaux pour protéger plus efficacement les plaideurs contre les entreprises des potentiores. Gaius dit que cette action, bien que rei persecutoria videtuj^ ex delicto dari ; elle fut accueillie tardivement dans l'édit urbain : elle est inconnue à G. Ateius, l'un des disciples de Servius (D., XXXIX, 3, 14 pr.); 2" si la revendication permet d'obtenir le même résultat que l'action in factum, comment celle-ci a-t-elle subsisté jusque sous Justinien? C'est que l'action in factum se donne même contre celui qui a aliéné sans dol et uniquement /uf/icii mutandi causa (Ulp., eod., 4, 1). Cf. Karlowa, II, 1092. — Le texte de l'édit de aliénation e judicii mutandi causa soulève une autre difficulté : il semble rapporté au Digeste d'une manière incomplète ; il commence par le mot quœve. Est-ce une erreur du copiste ? Karlowa pense que l'édit contenait une première clause relative à l'aliénation judicii euitandi causa faite parle défendeur à une action réelle après la litis contestatio (Pomp., 20 ad Sab., D., XXXIX, 3, 16). Cette clause fut supprimée comme inutile, lorsqu'on admit d'une manière générale que l'aliénation faite par le défendeur n'empêchait pas l'instance de suivre son cours (arg. Jul., ap. Ulp., 53 ad Ed., eod., 4, 1). La distinction entre les deux sortes d'aliénation est faite par une loi Licinia, d'ailleurs inconnue, et concernant les communistes (Marc, 14 Inst., D., IV, 7, 12).
(1) Ulp., eod.j 8, 8 : Si per multos ambulaverit possessio, omnes lenebuntur .
(2) Cf. Lammfromm, op. cit.^ p. 115. Jusque-là l'héritier ne pouvait agir contre le faux possesseur qu'en vertu de la caution jndicatum solvi exigée de tout défendeur à une action réelle (Cels., D., V, 3, 45). La clause de dol comprise dans cette caution lui donnait le droit d'agir ex stipalalu. S'il avait omis de s'en prévaloir et que le défendeur eût obtenu son absolution, l'héritier avait la ressource de l'action de dol (Sab., ap. Gaium, 27 ad Ed. prov., D., IV, 3, 39).
(3) Ulp., D., V. 3, 13, 12. Mais on peut défendre au nom d'autrui : l'essentiel, c'est que le nom du défendeur figure dans la formule.
(4) Diocl., C, VII, 34, 4.
clarer s'il est héritier et pour quelle part (1) ; on lui accorde, s'il le demande, le temps de la réflexion (2). D'après l'Edit, le défendeur est lié par sa réponse ; s'il refuse de répondre, on le traite comme un contumax : il est tenu des dettes pour le tout (3) . Même décision s'il nie faussement sa qualité d'héritier ou s'il déclare être héritier pour une part inférieure à sa part réelle. Dans tous les cas, il est tenu d'une action prétorienne appelée interrogatoria, parce qu'elle a pour fondement l'interrogation adressée in jure (4) .
Bien qu'en règle générale la P. H. ne se donne pas contre ceux qui possèdent des biens héréditaires à titre particulier, on a fait exception pour trois classes de personnes : V l'acheteur d'une hérédité ; 2" le mari qui a reçu de sa femme une hérédité à titre de dot ; 3 " le fidéicommissaire universel (5) . Dans ces trois cas, la P. H. est donnée comme action utile.
2" Prestations imposées au défendeur . — Le Se. Juventien impose au défendeur condamné certaines prestations personnelles ((3j . Au lieu de le traiter comme une sorte de gérant d'affaires, il met à sa charge une obligation de restituer dont l'objet varie, suivant que le possesseur est de bonne ou de mauvaise foi et suivant que le procès est ou non engagé.
a] Pour le possesseur de mauvaise foi^ l'obligation porte sur la chose même (7) qui a été appréhendée : il ne pourrait offrir à la place le prix qu'il a touché, quand même la vente aurait été faite dans l'intérêt de rhérédité. Mais depuis un rescrit de Septime Sévère, Théritier peut à son choix exiger la valeur de la chose et des fruits ou le prix perçu avec les intérêts (8) .
L'obligation de restituer s'applique aux créances héréditaires aussi bien qu'aux choses corporelles (9) . Elle rend le possesseur de mauvaise foi responsable du dol et de la faute. Sous ce dernier rapport, il n'y eut rien de changé au droit anté-
(1) P. 751. Ulp., 22 ad Ed., D., Xî, 1, 9, 1; Callistr., eod., 1 pr.
(2) Gaius, 3 ad Ed. prov., eod., 5 pr.
(3) Ulp., D., XL 1, 11, § 3, 4 et 7.
(4) Cette action est une action prétorienne (arg. Ulp., 22 ad Ed., D., XI, i, 4) et non, comme l'a cru à tort Demelius [Confessio in jure, p. 278), une action civile. La rédaction de Vintentio donne lieu à des controverses : il semble probable qu'il n'v avait pas de prœscriptio mentionnant l'interrogation et la réponse comme le pensait KrUger (^r. F. Zschr., XXII, 420). Lenel, E. P , l, 167; Kablowa, II, 1178.
(5) Gass., ap. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 13, 4 : Ne singulis judiciis vexaretur Marcel., eod., 13, 10; Sev., G., III, 28, 1.
(6) Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3,25, 18.
(7) Ipsas res (Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 20, 21).
(8) Ulp., eod., 20, 12 ; Paul, 20 ad Ed., eod., 36, 3 ; 22.
(9) Ulp., eod., 25, 2.
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rieur (1) ; le possesseur de mauvaise foi est tenu de la perte et de la détérioration des biens héréditaires (2) , des fruits qu'il a perçus et de ceux qu'il a négligé de percevoir (3) .
Il peut, d'ailleurs, comme dans le droit antérieur (4), se faire tenir compte des impenses nécessaires et même des impenses utiles qu'il a faites pour les biens héréditaires, mais seulement si elles ont profité à l'héritier : les impenses faites pour une chose qui a péri restent à la charge du possesseur de mauvaise foi (5). Quant aux impenses voluptuaires, on lui laisse la faculté d'enlever tout ce qui est susceptible d'être repris sans détériorer la chose (6). En somme, le possesseur de mauvaise foi est traité aussi rigoureusement qu'avant le Se. Juventien, sans avoir, comme autrefois, la chance d'usucaper pro herede.
b) Le possesseur de bonne foi^ au contraire, est mieux traité qu'autrefois. Certes, il ne peut pas non plus invoquer l'usucapion pro herede, mais il parut inique de lui appliquer les règles anciennes alors qu'il n'avait plus l'espoir d'acquérir la propriété. Le Sénat lui accorda une compensation : il le libéra de tout dommage, même de celui qu'il aurait subi sur son propre patrimoine en achetant avec son argent des objets utiles à l'hérédité. Par suite, sa responsabilité fut limitée à son enrichissement (7). Cet enrichissement s'apprécie au jour du jugement. On ne peut demander compte au possesseur de bonne foi ni des biens héréditaires qu'il a perdus ou dissipés, ni des fruits qu'il a consommés ou qu'il a négligé de percevoir. S'il a vendu un bien héréditaire et qu'il en ait perdu, dissipé ou donné le prix, il ne doit rien parce qu'il ne s'est pas enrichi (8) . Il nepeut même pas être indirectement forcé à le rendre : aussi l'héritier ne pourra-t-il revendiquer l'objet vendu entre les mains de l'acheteur, lorsque celui-ci aura un recours en garantie contre son vendeur (9) .
(1) Cf. Ulp., eod., 18 pr. ; 31, 3.
(2) Ulp., eod., 20, 21. Cf. Gaius, 6 ad Ed. prov., eod., 21.
(3) Ulp., eod., 25, 4. Pour les premiers, peuimporte qu'ils aient été perçus d'une manière conforme ou contraire à la morale (Ulp., eod., 27, 1) : il ne faut pas que celui qui s'est livré à une exploitation honteuse soit mieux traité que celui qui aurait exploité honnêtement i^Hermog., eod., 52). Pour les seconds, on ne comprend dans l'estimation que ceux qui auraient pu être perçus honnêtement (Paul, D., VI, 1, 33).
(4) Sab., ap. Paul, 20 ad Ed., D., V, 3, 36, 5.
(5) Gaius, eod.., 39 pr. ; Paul, eod., 38.
(6) Gaius, eod., 39, 1. Cf. sur \e jus tollendi, p. 262, 1.
(7) Ulp., eod., 25, 11; 20 pr.
(8) Ulp., eod., 25, 11 ; 23 pr. ; Paul, eod., 28; 36, 4; 40, 1. Cf. p. 497, 1.
(9) Ulp., eod.., 25, 17 : Et puto posse les vindicari, nisi emptores regvessum ad bonœ fidei possessorem liabent. Mommsen pense, en raison de la tournure singulière de la phrase, que la partie finale a été interpolée. La garantie formant le droit
c) La distinction qui précède entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi ne s'applique qu'à la période antérieure au procès. A partir de la liiis contestatio (1), tout possesseur est considéré comme étant de mauvaise foi. Toutefois cette règle n'est pas absolue : elle comporte des distinctions analogues à celles qui ont été indiquées pour la revendication (2).
II. Droit prétorien. — 1° Le bonorum possessor fut, dans le principe, protégé exclusivement par l'interdit quorum bonorum dont l'objet et le but ont été indiqués (I, 531; 532). C'est un interdit adipiscendœ possessionis : il ne peut être intenté pour réclamer une chose qu'on a déjà possédée. Gomme la P. H., l'interdit se donne contre celui qui possède /?7o herede ou pro possessore (3) ; il se donne également contre celui qui a usucapé pro herede (4) et contre celui qui, par dol, a cessé de posséder.
Pour triompher, le demandeur doit prouver non seulement qu'il a obtenu la B. P., mais aussi qu'elle lui a été régulièrement accordée en vertu de l'Edit (5) . Le jugement rendu tranche déficommun en matière de vente au temps d'Ulpien, ce jurisconsulte n'a pu affirmer que la revendication est admise en principe si, dans sa pensée, elle est subordonnée au défaut de recours en garantie : le principe ne s'appliquerait que dans des cas exceptionnels. Cette objection ne paraît pas suffisante pour admettre l'interpolation. Il est certain, d'après la fin du texte, que l'héritier ne peut revendiquer efficacement contre l'acheteur, si le possesseur lui a remboursé le prix payé, alors même que ce prix serait bien inférieur à la valeur réelle de la chose : l'acheteur est autorisé à repousser sa demande par une exception en se fondant sur la situation faite à son vendeur par le sénatusconsulte. Pourquoi n'en serait-il pas de même en notre hypothèse? Cf. WiisDSCHEiD, ÏII, 612, 15. Mais, dit-on, il n'est pas exact que le Sénat ait entendu exempter le possesseur de bonne foi de tout dommage résultant de son erreur : s'il a vécu plus largement en considération de l'hérédité qu'il allait recueillir, il ne pourra se faire tenir compte de ce qu'il a dépensé en plus sur son patrimoine (Marcel., eod.^ 25, 12). Il est vrai : le Sénat a posé une limite, mais cette limite consiste à l'exonérer de tout dommage résultant d'un acte d'immixtion dans l'hérédité (Ulp., eod., 25, 14 : Videndiim an et sic aUingatur hereditas) . Tel est bien le cas s'il a vendu un objet héréditaire. L'acheteur opposera, du chef de son vendeur, l'exception quod prœjudicium hereditati non fiât inter actorem et eum qui venumdedit (Cf. JuL., D., XLIV, 1, 13; Ulp , D., V, 3, 5, 2).
(1) Ulp., eod., 25, 7 : Post litem contestatam omnes incipiunt malœ fidei possessores esse, cjuinimo post controversiam inotani. Ces derniers mots sont expliqués par Ulpien (20, 6 et il): ils font allusion à de nouveaux modes d'introduire les instances, la litis denunciatio, Vevocatio litteris, qu'on voit apparaître au ii^ siècle.
(2) F. 260-261. Paul, D., V, 3, 40 pr. : Nec enim débet {bonœ fidei) possessor aut mortalitatem prœstare aut propter metum huj'us periculi temere indefensum jus suum relincjuere.
(3) Ulp., 67 ad Ed., D., XLIII, 2, 1 pr.
(4) Est-ce une conséquence du Se. d'Hadrien? En était-il ainsi à l'époque antérieure? Les avis sont partagés. Cf. Maynz, III, 498, 3.
(5) Sev., Carac, C, VIII, 2, 1; Diogl., eod.., 2; ClC, ad fam., VII, 21. Le défendeur n'est admis à invoquer sa qualité d'héritier que sous forme d'exception de dol (Pap., 13 Quœst., D., XXXVII, il, 11, 2).
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nitivement entre les parties la question cle possession (1). Il peut être mis à néant si le défendeur qui succombe intente ultérieurement la P. H.
2" La protection accordée au bonorum possessor a été complétée par rinterdit quod legaiorum, qui lui permet d'acquérir la possession de biens héréditaires dont s'est emparé un lég^ataire. Il ne pouvait user ici de l'interdit quorum bonorum, puisque le légataire ne possède ni pro herede, ni pro possessore, mais pro tegato (2) .
3" Les actions fictices fournissent au bonorum possessor le moyen de faire valoir les droits réels et de créance appartenant au défunt : il agit ficto se herede. La formule délivrée par le Préteur contient la clause : Si A. Agerius L. Tiiio hères esset. Dès lors le bonorum possessor devient comme un héritier; son droit cesse d'être limité aux biens corporels héréditaires. Il en était ainsi dès le temps d'Auguste (I, 529, 3; 530, 1-3).
4" On a permis au bonorum possessor d'intenter une action universelle, comme s'il était héritier : la P. H. possessoria (3).
CHAPITRE VII
Legs.
L'ancien droit ne connaissait d'autre mode régulier de disposer à cause de mort à titre particulier que le legs. Il se présentait sous trois formes : per vindicalionem, per damnationem, sinendi modo (I, 544). Mais comme la validité du legs avait été subordonnée à des conditions assez rigoureuses, la pratique avait parfois recours à des moyens détournés qui constituaient des mortis causa capiones (I, 548). Au temps d'Auguste, on voit apparaître
(1) La question est controversée. Cf. Swigny, Verm. Sclir., II, 216; Machelard, Interdits, 59.
(2) P. 664, 2. S'il y a doute, cf. ARRiANus,ap. Ulp., eod., 1, 4.
(3) Cf. Lenkl, E. p., I, 206. On discute sur la date de cette innovation. D'après Leist-Gliick (lib. 37-38), elle ne serait pas antérieure à Justinien. Arndts (Civ. Schriften, II, 345) a démontré l'invraisemblance de cette manière de voir. On ne comprendrait pas pourquoi les compilateurs auraient éprouvé le besoin d'insérer au Di{ieste un titre sur la P . //. possessoria pour n'y mettre que deux très courts fragments qu'ils auraient dù interpoler. II est plus probable que cette action figurait dans l'édit perpétuel ; le Préteur avait com])ris la nécessité de compléter son oeuvre en plaçant à tous égards le bonorum possessor dans une situation analogue à celle de l'héritier. La P. H. possessoria ne pouvait, il est vrai, servir au bonorum possessor sine re contre l'héritier; mais elle était fort utile au b. p. cum ?-e, et même au b. p. sine re contre tout autre possesseur que l'héritier.
deux nouveaux modes de disposer à cause de mort dont l'usage remonte peut-être à une époque antérieure, mais qui reçurent alors seulement une valeur juridique : le fidéicommis et la donation à cause de mort.
Cette multiplicité des modes de disposer à cause de mort prouve combien était répandu ce genre de libéralités. Ordinairement il s'adresse à la femme (1) ou à la fille du testateur (2), à un parent, à un ami (3) , à un médecin (4) , à un enfant qu'on a élevé [alumniis) (5) , à un affranchi (6) , et sous l'Empire à une cité (7). Autant les donations entre vifs sontrares, autantles legs et fidéicommis sont fréquents : au Digeste, un seul titre est consacré aux donations entre vifs; il ne comprend que trentecinq fragments. Les legs, au contraire, ont fourni la matière de sept livres contenant un grand nombre de décisions.
I. Notion du legs. — Le legs, en droit classique, est une libéralité (8) faite par testament ou par codicille (9) aux dépens d'une hérédité (10) et avec l'intention de gratifier une personne déterminée. Ordinairement cette libéralité a pour effet d'enrichir le légataire, mais il suffit qu'elle lui procure un avantage quelconque (11), par exemple lorsqu'un testateur lègue à sa femme le montant de sa dot, dispense un héritier de fournir une
(1) P. 113, 4. Treb., Proc, ap. Jav., D., XXXII, 100, 2; SciEv., D., XXXI, 33, 1 ; Treb., Gascel., Tubero, Lab., ap. Jav., D., XXXIII, 6, 7 pr. : Vinumy oleum, etc.; Ofil., Lab., D., XXXIV, 2, 39 pr. : Mundus muliebris ; SciEV., D., XXX, 102 pr. : Lateralia viatoria ; Jav., D., XXXI, 41, 1 : Dotis nomine; cf. Gels., eod., 21 ; Pap., d., XXXIII, 1, 10, 2 : Annuum.
(2) Il y a aussi des exemples de legs faits par la femme à son mari (Mon., lOResp., D., XXXI, 34, 7 ; Alf., 2 Dig., D., XXXIII, 1, 22; Ulp., 15 ad Sab., D., XXX, 17 pr., 1; JuL., 33 Dig., eod., 84, 6; Afric, 5 Quœst., eod., 108, 13; Pomp.,8 ad Q. Mue, D., XXXI, 45 pr. ; Pap., 8 Resp., eod., 77, 9 et 19.
(3) Pap., eod., 77, 20; Sc^v., 17 Dig., D., XXXIII, 1, 19, 1 ; XXXIV, 2, 40, 2.
(4) Sc^v., eod., 40 pr. ; Pap., 2 Resp., D., XXXIII, 1, 10, 1.
(5) Paul, D., XXXII, 78, 3; Scev., D., XXXIII, 1, 18, 1; XXXII, 102, 2.
(6) Pap., 7 Resp., D., XXXIII, 1, 9; 10, 3; Sc^ev., eod., 13, 1 ; 18, 1 ; 21 pr.
(7) P. 176, 2. MoD., 11 Resp., D., XXXIII, 1, 6; Sc^v., 22 Dig., eod., 21, 3; Marc, eod., 23, 21; Ulp., 51 ad Ed., D., XXX, 71, 5 et 6. Legs à un y icu^ (Gaius, eod., 73, 1 ; Marc, eod., 107; Paul, eod., 122 pr. ; Pap., D., XXXI, 77, 33).
(8) Liberalitas : Pap., 19 Quœst., D., XXXI, 67, 1; Gallist., 4 Gognit., D., XXXV, 3,6. Donatio : Modest., 3 Pand., D.. XXXI, 36. D'après certains auteurs, le caractère de libéralité n'est pas essentiel ; le legs peut ne procurer au légataire aucun avantage pécuniaire, par exemple lorsque le légataire est grevé d'un fidéicommis d'une valeur égale à celle qu'il a reçue (Pomp., ap. Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 4, 29, 2 ; Ulp-, 51 ad Ed., D., VII, 9, 9 pr.). Gf. Wîndscheid, III, 623, 1 ; Fadda, Diritto ereditario, 56. Gette manière de voir, contraire à l'opinion commune, doit être écartée par les distinctions ci-après indiquées. Gf. Dernburg, III, 98, 5; Fer- Risi, Legati, 55.
(9) JuL., 37 Dig., D., XXIX, 7. 2, 2.
(10) Delihatio hereditatis, t. P^ 545, 1; cf. Paul, D., XXXI, 12 pr.
(11) Paul, ad leg. Falcid., D., XXXV, 2, 1, 10; Ulp., 1 Fid., D., XXXII, T, 2.
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caution ou renonce à une exception (1) . La libéralité peut n'être qu'éventuelle (2) : lorsque le lég:ataire est chargé de remettre à un tiers Tobjet légué, il n'a qu'une chance de profiter du legs : si le tiers meurt avant le testateur. Il n'y a pas de libéralité et partant pas de legs, si la personne désignée par le testateur n'est qu'un intermédiaire [minister] . Cette personne n'a pas d'action contre l'héritier, et si, après avoir rempli sa mission, il lui reste quelque chose, elle doit le rendre à l'héritier (3) .
Le legs implique la volonté de gratifier une personne déterminée. Si un testateur charge son héritier d acquitter la dette de Titius, le créancier n'est pas légataire bien qu'il doive profiter de la clause du testament (4j . Cette condition était si rigoureusement exigée qu'on annulait le legs pœnœ nomînerelictum. On entend par là une disposition tendant à contraindre indirectement l'héritier à faire ou à ne pas faire quelque chose (5) . Le legs est subordonné à l'inexécution par l'héritier de la volonté du testateur. L'intention de gratifier n'apparaît ici qu'au second plan : c'est insuffisant pour que le legs existe.
Les conditions qui précèdent sont requises pour l'existence du legs. Pour sa validité il faut, de plus : V que le légataire soit capable. La capacité est la même que pour l'institution d'héritier : testamenti factio et jus capiendi ; 2" que le legs soit susceptible d'exécution si le testateur mourait au moment de la confection du testament. Ainsi le veut la règle Catonienne, inspirée par d'anciens usages et qui n'a plus d'application que dans quelques cas isolés fl, 555, 2).
II. Innovations introduites par la jurisprudence. — Pour répondre aux besoins de la pratique, la jurisprudence s'efforça d'assouplir un acte juridique d'un usage aussi répandu. Il fallait un instrument susceptible de se prêter à toutes les manifestations de la libéralité du disposant et de suivre les fluctuations de sa volonté [ambulatoria voluntas) (6) . On eut ici plus de latitude que pour l'institution d'héritier qui avait pour but de donner au défunt un représentant. Aussi la jurisprudence eutelle pour principe de traiter les legs avec faveur ; elle fit du legs une causa favorahilis comme l'affranchissement et la dot.
(1) Paul, IV, 1, 1 ; Ulp., D., XXX, 28 pr. ; M. Alr., G. VI, 54, 2.
(2) Le{ïs d'un esclave pris à l'ennemi (Jul., D., XXX, 98 ; 104, 2^.
3) Marcel., D., XXXI, 17 pr. ; Sc/ev., D., XXXVI, 1, 80, 1 ; XXXI, 88, 1.
4) Ulp., 2 Fid., D., XXXII, 11, 22. Cette règle remonte à Q. Mucius (ap. POMP., 8 ad Q. Mue, D., XXXIII, 1, 7.
(5) Gails, II, 235. Cf. JusT., G., VI, 41, 1.
Cette faveur eut une limite : le sort des legs est aux mains de l'héritier. La jurisprudence eut soin de ne pas rendre son droit illusoire, de lui laisser un intérêt appréciable à faire adition conformément à la loi Falcidie.
L'œuvre de la jurisprudence a consisté : 1" à faciliter la naissance et la révocation des legs ; 2" à élargir la sphère d'application des deux formes anciennement usitées pour faire un legs ; 3'' à écarter en certains cas la nullité résultant de l'emploi d'une formule impropre ; 4° à consacrer une quatrième forme de legs qui permet d avantager l'un de plusieurs héritiers; 5° à interpréter les legs de la manière la plus large.
§ V\ Formation et révocation des legs. — V Codicille. — Depuis Auguste, le legs peut être fait par codicille aussi bien que par testament. Le codicille est une forme simplifiée pour disposer à cause de mort à titre particulier. Gomme son nom l'indique, c'est un petit testament (codex) , mais il se fait par écrit sans aucune solennité. Lorsqu'un citoyen voyageant à l'étranger voulait ajouter quelques clauses à son testament, il lui était souvent difficile de le refaire : où trouver les témoins requis par la loi (1) ? Il adressait alors à son héritier une lettre, pour l'informer de ses nouvelles dispositions. Cet écrit fut d'abord sans valeur, mais au temps d'Auguste, sous l'influence de Trébatius et de Labéon, la jurisprudence consacra ce moyen si commode de compléter un testament. On exigea seulement que le testateur se réservât l'usage de ce droit en déclarant dans son testament qu'il confirmait par avance les codicilles qu'il pourrait faire (2) ; sinon la disposition contenue dans le codicille ne valait qu'à titre de fidéicommis. Dans la suite on admit la validité du codicille fait par un citoyen mort intestat ; mais le codicille ah intestat comme le codicille non confirmé, ne peut contenir que des fidéicommis (3) .
C'étaient là des innovations d'une portée considérable. Jusqu'alors il avait été de principe qu'on ne pouvait disposer de ses biens que par un acte d'ensemble portant sur la totalité du patrimoine : désormais on put faire des actes de disposition séparés. C'était un acheminement vers notre droit actuel ; mais l'innovation fut restreinte aux legs et aux fidéicommis : on ne peut instituer un héritier par codicille (4) .
(1) Paul, de j. codicil., D., XXIX, 7, 8, 2.
(2) Inst., II, 25 pr.; Gaius, II, 270'' ; cf. Paul,, D., XXIX, 7. 8, 6 ; Mabc, eod., 6, 2.
(3) Paul, eod., 8, 1; Gaius, 11,270^
(4) Pap., 15 Quaest., eod., 10; cf. Jul., ap. Paul, 5 ad 1. Jul. et Pap., eod., 20;
CODICILLES
On remarquera que cette dérogation au principe du droit ancien fut admise sans le concours du lég^islateur. La jurisprudence réussit à la justifier théoriquement, en disant que le codicille est réputé faire corps avec le testament même s'il n'est pas confirmé. Ce fut unj'us singulare. En conséquence, le sort du codicille fut lié à celui du testament (I) . Mais devait-on pousser jusqu'au bout cette idée que le codicille était censé écrit dans le testament? Les Sabiniens étaient de cet avis ; les Proculiens, dont l'opinion a prévalu, firent admettre en bien des cas que la disposition écrite dans le codicille serait appréciée au jour où il a été fait (2) . Quant aux codicilles ab intestat, on justifia la dérogation en disant que le défunt était censé avoir laissé son hérédité aux héritiers légitimes (3) . Aussi un testament nul ne peut-il valoir comme codicille ah intestat (4) . Un codicille ah intestat peut être transformé en codicille testamentaire et confirmé par un testament postérieur (5) .
Le codicille est, comme le testament, un acte essentiellement révocable. Le testateur ne peut par avance en subordonner la validité à une condition quelconque ; il conserve toujours la faculté de changer d'idée (6) .
2*^ Révocaiion des legs. — Un legs peut être révoqué directement [aderntio] , ou indirectement [translatio] .
a) Pour révoquer un legs directement, il faut en principe observer les mêmes formes que pour le faire ; il faut aussi employer une formule identique, en y insérant une négation (7). Telle est la règle du droit strict. La jurisprudence n'a pas manqué de réagir contre cette rigueur : il est plus facile en droit classique de révoquer un legs que de le faire. On n'exige aucune solennité : un legs comme un fidéicommis peut être révoqué nuda voliuitaie, par une manifestation quelconque de volonté. Toutefois le legs n'est pas, comme le fidéicommis, éteint ipso
Philip., C, VI, 36, 2. Parfois cependant le codicille était interprété comme contenant un fidéicommis d'hérédité (Pap., eod., 13, 1). On peut d'ailleurs, en faisant son testament, se réserver de désif;ner l'héritier (Pap., D., XXVIII, 5, 78).
(1) Sab., Cass., ap. Sc^Ev., D., XXIX, 7, 14 pr. ; Jul., eod., 2, 2; Jul., 3, 2.
(2) Vivian., ap. Sc^v. , eoc/., U pr. ; Jul., eot/. , 2, 1,4; Gaius, D., XXIX, 1, 17, 4; Marc, D., XXIX, 7, 7, 1 ; Paul, eod., 8, 4.
id) Paul, eod., 8, 1 : Quoniam creditur paterfamilias sponte sua his relinquere legiiirnam hereditatem.
(4) Ulp., 4 Disp., eod., 1. Au Bas-Empire, le testateur peut, par une clause expresse, attribuer à son testament, à titre subsidiaire, la valeur d'un codicille : c'est ce qu'on appelle la clause codicillaire (Theod., G., VI, 36, 8 pr.).
(5) Paul, eod., 8 pr.
(6) Marc, 7 Insl., eod., 6, 2.
(7) Ulp., XXIV, 29; Inst., II, 21 pr.
jure : l'héritier devra opposer une exception de dol (1).
La révocation peut être tacite : par exemple, lorsque le testateur aliène volontairement (2) Tobjet qu'il a légué (3) ou lorsqu'une inimitié grave {vendetta) est survenue entre le testateur et le légataire (4). Si la révocation n'est que conditionnelle, le legs est tacitement subordonné à la condition inverse (5j . On traite comme une révocation tacite la radiation du legs faite par le testateur sur ses tablettes (6) .
Le transfert d'un legs entraine aussi une révocation tacite : le cas le plus simple est celui où le testateur attribue à un autre légataire un objet déjà légué. D'une manière générale, il y a transfert d'un legs lorsque le testateur modifie sa première disposition, soit en changeant le grevé, le bénéficiaire ou l'objet du legs, soit en la subordonnant à une condition. Dans tous ces cas, il y a révocation tacite (7) du premier legs et création d'un second. Le transfert d'un legs est un acte double comme la novation, à la fois extinctif et créateur. Ces deux effets ne sont pas indivisibles : l'efficacité de la révocation n'est pas subordonnée à la validité du nouveau legs.
§ 2. Extension de la sphère d'application des legs. — L'application du legs p. d., d'abord restreinte aux quantités qui se pèsent ou qui se comptent (I, 5 47), fut étendue par la jurisprudence aux quantités qui se mesurent, puis aux corps certains, aux créances et même aux choses incertaines. C'est vers le milieu du vif siècle que ce legs paraît avoir reçu une portée générale (8) : il devint optimum jus legati f9) . — Pareillement la jurisprudence admit (10) qu'on pourrait léguer /?er vindicationem les quantités qui se pèsent, se comptent ou se mesurent, alors même qu'elles n'appartiendraient pas au testateur lors de la confection du tes-
{!) Ulp., 24 ad Sab., D., XXXIV, 4, 3, 11 ; Paul, de adsign. lib., eocl., 15.
(2) Ulp., 2 fid., D., XXXII, 11, 12. Cette condition proposée par Gelsus (Inst., II, 20, 12), n'était pas admise d'une manière générale, au temps de Gaius (II, 198).
(3) Pap., 8 Resp., D., XXXIV, 4, 24, i ; Paul, loc. cit. ; Mon., 8 Differ., eod., 18; Sev., Garac, C, VI, 37, 3.
(4) Pap., eod., 22 ; Ulp., 3, 11. Pour un affranchi, il suffit que le testateur lui ait dans une partie postérieure du testament reproché son ingratitude (Paul, 29V
(5) Gels., 22 Dig., eod., 17; Paul, de j. cod., eod.. 16.
(6) Gaius, eod., 5 : Qiue res in peisonam Titii tacitam ademtionem continet.
(7) Paul, eod., 6 pr. 1 et 2 ; Pomp., eod., 20 ; Ulp., D., XXX, 34 pr.
(8j La mortis causa capio est encore mentionnée à côté du legs dans le règlement sur les sacj-a de P. Mucius Scaevola, le grand pontife de l'an 631 ; il n'en est plus question dans la loi Falcidie. Il est à remarquer que les jurisconsultes des vii^ et viii* siècles traitent avec une sorte de prédilection des legs de genre et de quantités (Voir les textes cités p. 43, 7).
(9) Gaius, II, 197. III, 175. Il est nul s'il a pour objet des choses hors du commerce (Ulp., XXIV, 9).
(10) Placuit, dit Gaius, II, 196.
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tament, pourvu qu'elles fussent sa propriété à son décès. — Quant au legs sinendi modo, il suffit que l'objet légué appartienne au testateur ou à l'héritier lors du décès (1).
§ 3. Atténuation du formalisme. — Le testateur a la faculté d'employer certaines formules autres que les formules consacrées (2) . Un Se. proposé par Néron (54-68) décida qu'un legs nul, en raison de l'emploi d'une formule impropre [minus aptis verhis) , tel qu'un legs p. v. portant sur la chose d'autrui, serait réputé fait per damnationem. On appliqua cette règle au legs sinendi modo (3). Avant le Se. Néronien, les testateurs prudents prévenaient toute difficulté en juxtaposant les formules/;, v. et p. d. Cet usage se conserva même après le Se. (4) : il avait l'avantage de permettre au légataire d'intenter à son choix l'action réelle ou l'action personnelle (5). De même pour éviter qu'un legs ne fût nul à titre de legs p. d., on joignait à la formule du legs celle du fidéicommis (6) .
§ 4. Nouvelle forme de legs : per prseceptionem. — Le legs par préciput a été consacré à une époque relativement récente, sous l'influence des Proculiens. Anciennement, le testateur qui voulait avantager un de ses héritiers, avait le choix entre plusieurs moyens : lui attribuer une part supérieure à celle de ses cohéritiers, par exemple huit onces à l'un, quatre onces à l'autre, ou l'autoriser à prendre en sus de sa part un objet déterminé [prœlegare) (7) . Le prœlegatum n'était pas un legs : le cohéritier avantagé ne pouvait pas, comme un légataire p. v., revendiquer l'objet qui lui avait été assigné, car les qualités d'héritier et de légataire sont incompatibles. Le prœlegare n'était qu'une invitation adressée au juge de l'action en partage, d'attribuer à l'héritier désigné un certain objet en sus de sa part. Telle était la doctrine soutenue encore au début de l'Empire par les Sabiniens; ils en concluaient logiquement que le prœlegare n'était pas possible au
(1) Gaius, II, 21L Cf., t. P% 545, 4.
(2) P. 53, 1. La formule do lego peut être remplacée dans le legs p. v. par celle de lego (Alf., D., XXXIII, 2, 40), ou de sumito sibique habeto (Aufid., ap. Lab , D., XXXIII, 5, 20), ou simplement de sibi habeto (Alf., D., XXXIII, 8, 14; cf. Gaius, II, 193). La formule dure damnas esto peut être remplacée dans le lefjs p. d. par celles de dato (Gic, ad Her., I, 12; De inv. II, 40; Alf., D., XXXIII, 1, 22), dare jiibeo (Gic, p. Cluent., 7), damnas esto (Alf., D., XXX, 106); cf. Gasgell., ap. Lab., D., XXX, 106 : Damnas esto reddere ou reddito.
(3) Gaius, II, 197, 212; Ulp., XXIV, ii\
(4) Cf. le testament de Dasumius de l'an 708 {C. I. L., X, 114, 1. 125).
(5) Cf. le testament de Longinus Castor de l'an 189 (Pap. de Berlin, n° 326, I, 15) ; Aristo, ap. M^c , 2 Fideic, D., XXXII, 95.
(6) Paul, 11 ad Plaut., D., XXX, 85; 3 Reg., eod., 33.
(7) Plin. (H. n., XXXIII, 2, 38) cite un exemple relatif à l'an 621.
profit d'un tiers, et qu'il ne pouvait avoir pour objet qu'une chose appartenant au testateur. Cette doctrine fut combattue par les Proculiens : ils soutenaient qu'on ne devait pas annuler une disposition faite au profit d'un tiers, parce que le testateur avait dit : prœcîpito au lieu de capiio. Cette opinion trouva un point d'appui très solide dans le Se. Néronien. Sabinus essaya bien de dire qu'il y avait ici un vitium personœ et non une formule impropre : l'opinion contraire prévalut. Un demi-siècle plus tard, l'un des chefs de l'école sabinienne, Julien, se rallia sur ce point aux Proculiens. Hadrien décida que le legs per prœceptionem fait à un tiers aurait l'effet d'un leg^s p. v. lorsque l'objet légué serait la propriété du testateur. Dans le cas contraire, il eut l'effet d'un legs p. d. en vertu du Néronien (1).
On ne s'en tint pas là : on admit la validité du legs per prœceptionem fait à l'un des héritiers, suivant la doctrine des Proculiens. Ce sont sans doute des raisons pratiques qui déterminèrent la jurisprudence. Le /??We^are était très usité, surtout en matière de dot et de pécule; il entraînait des complications pour fixer la proportion suivant laquelle on devait répartir les dettes héréditaires. C'est peut-être pour éviter cet inconvénient que l'on favorisa l'emploi du prœLegaium et qu'on en fit une nouvelle espèce de legs, le legs per prœceptionem.
Au point de vue théorique, la construction de ce legs n'était pas sans difficultés : une même personne ne peut être à la fois le grevé et le bénéficiaire du legs (2) ; le legs doit donc être nul tout au moins dans la mesure de la part qui lui revient dans la succession. Cela ne l'empêchera pas de prélever la totalité de l'objet légué, mais elle en acquerra une part comme héritière, l'autre comme légataire : elle devra imputer sur sa quarte la part qui lui revient comme héritière (3) ; de même si elle est grevée d'un fidéicommis universel, elle ne sera pas tenue de rendre ce qu'elle acquiert à titre de légataire (4) . Si elle renonce à la suc-
(1) Gaius, II, 218-222.
(2) Ulp., XXIV, 22 ; Heredi a semet ipso legari non potest.
;3) JuL., 40 Dig., D., XXXV, 2. 81 ; Gaius, 3 ad Ed. pr. urb., eod., 74.
(4) Decr. Margi, ap. Ulp., 15 ad Sab., D., XXXVI, 1, 18, 3. Le principe d'après lequel le legs per prœceptionem est nul dans la mesure de la part que le légataire acquiert à titre d'héritier, conduit à des conséquences singulières lorsque la même chose a été léguée conjointement à l'un des héritiers et à un tiers, ou à d< ux des héritiers. Dans le premier cas, le tiers profitera de la part caduque de son colégataire (Ulp., D., XXX, 34, 1; Flor , eod., 116, 1); dans le second si les héritiers colégataires sont institués pour des parts inégales, la part que chacun d'eux prendra à titre de légataire sera d'autant plus forte que sa part héréditaire sera plus faible (Ulp., eod., 34, 12).
LOI FALCIDIE.
cession, elle conserve son titre de légataire et peut réclamer l'objet légué en totalité (1).
§ 5. Interprétation des legs. — G est à propos des legs qu'on a posé la règle : In testamentis plenius voluntates testantium inlerpretantur [2) . Parmi les nombreuses applications de cette règle, nous citerons les cas où le testateur s'est trompé dans l'expression de sa volonté. Dès le temps de César et d'Auguste, les jurisconsultes furent d'avis de faire prévaloir la volonté réelle du testateur, toutes les fois qu'elle n'est pas douteuse. C'est ainsi que l'erreur est indifférente lorsqu'elle porte sur la désignation ou sur les qualités de l'objet légué (3), sur la cause du legs (4), et même sur la désignation du légataire, à moins qu'on n'ait pris une personne pour une autre (5) . Si l'erreur porte sur la quantité léguée, par exemple si on a légué la somme de 100 qu'on a en caisse tandis qu'il n'y a que 50, le legs est valable pour 50 ; il est nul pour le surplus comme si l'on avait légué une chose qui n'existe pas ; il en serait autrement si la quantité léguée était réellement en caisse lors du décès et qu'elle eut diminué depuis : ici le legs est valable pour le tout ; la perte est pour l'héritier (6).
III. Restriction légale a la liberté de léguer. — Les lois Furia et Voconia n'avaient restreint la liberté de léguer que d'une manière indirecte (I, 552, 3; 553, 3). La première édicté la peine du quadruple contre le légataire qui réclame un legs supérieur à mille as ; la seconde lui retire le droit de recueillir une valeur supérieure à celle qui revient à l'héritier. La loi Falcidie, au contraire, s'adresse au testateur et limite directement le droit de léguer (7). C'est un plébiscite, proposé l'an 714 par le
(1) JuL., 31 Dig., D., XXX, 18.
(2) Paul., D, L., 17, 12; Marcel., D., XXXIV, 5, 24. Cf. Lenel, I, 1258. Le nouveau principe d'interprétation des legs n'a pas triomphé sans résistance : on trouve encore dans quelques textes (Mon., D., XXXIII, 2, 19) la trace du système ancien de l'interprétation littérale (Cf. GÉrardin, Nouv. Bev. hist., XI, 710). D'après Gains (D., XXXV, i, 16), il faudrait distinguer entre les dispositions (fuce extra testamentum iiicui-runt et celles (fuœ ex ipso testamento oriuntur : les premières seules peuvent ex bono et œqiw interpretationem capere ; pour les autres neccsse eut secundiim stricti jurù rationem expediri. Mais Gaius lui-même applique ailleurs la règle nouvelle [cod., 17 pr., 1). Au Bas-Empire, le système antique a été définitivement écarté (p. 858, 4).
(3) Jav., 3 Post., D., XXXIV, 5, 28; Sc^v., 17 Dig., D., XXX, 102,1.
(4) Treb., Ofil., ap. Jav., 2 Post., D., XXXV, 1, 40, 4 : Demonstratio faim legatum non perimit.
(5) JuL., 24 Dig., D., XXXVII, 11, 8, 2; Ulp., 5 ad Sab., D., XXVIII, 5, 9 pr.
(6) Afr., 5 Quaest., D., XXX, 108, 10. Par exception, le legatum pro dote est valable même si la quantité léguée est supérieure à la dot reçue par le mari (Serv., ap. Lab., Post., D., XXXIII, 4, 6).
;7) DioGass., XLVIII, 33; Euseb., Cliron.j éd. Schœne, 11,39 ; Paul, ad l. Fal- 11. 42
tribun Falcidius ; il contient deux chapitres qui tous deux concernent exclusivement les citoyens romains (1).
§ 1". La loi Falcidie consacre le droit du testateur de faire des leg^s, pourvu que ses héritiers recueillent, en vertu du testament, au moins un quart de Thérédité. Elle ajoute que tout citoyen à qui un legs p. v. aura été fait dans les limites fixées par la loi, sera autorisé à se mettre en possession sine fraude sua, c'est-à-dire sans être exposé à la peine édictée par la loi Furia, et sans avoir à craindre de réclamation en vertu de la loi Voconia. Il en est de même pour le leg^s per damnationem (2) .
Quelle fut la cause de cette restriction apportée à la liberté de léguer? S'il fallait en croire Gains et Justinien, le législateur cherchait un moyen d'assurer à l'héritier institué une quote-part de la succession afin de l'encourager à faire adition de l'hérédité, et par suite d'écarter les successeurs ah intestat. Nous avons déjà vu que si tel eût été le but de la loi Voconia, le législateur se serait montré bien imprévoyant (I, 553). On ne peut pas adresser le même reproche à la loi Falcidie (3) , et cependant cette sollicitude du législateur pour l'héritier institué, ce souci d'exclure les héritiers légitimes, paraissent étranges : on ne s'expliquerait guère comment on en aurait fait une loi d'ordre
cid., D., XXXV, 2, 1 pr. Cf. sur les lacunes et incorrections de ce texte, GiîadenwiTZ, Z. Sav. St., XIV, 116
(1) Les lois Furia et Voconia ont continué à être appliquées aux habitants des cités latines qui jouissaient du cominercium et de la testumeiiti factio. Gicéron [p. Balbo, 8) atteste que ces deux lois figurent parmi les nombreuses lois lomaines acceptées par les Latins. Ulpien (XXVIIl, 7) parle de la loi Furia comme si elleétait encore en vigueur de son temps : elle devait s'appliquer, avant l'édit de Garacalla, aux Latins fictifs, c'est-à-dire aux pérégrins qui avaient obtenu le jus Latii {p. 77, 3). La distinction du Latium majus et minus, qui n'était jusqu'ici connue que par Gains (I, 96^1, est confirmée par une insci-iption récemment découverte en Tunisie : elle cite le nom d'un habitant de Gighti qui alla deux fois à Rome demander le Latium majus pour ses concitoyens (Cp. R. Acad. Inscr., 1902, p. 38).
(2) Le texte de la loi Falcidie doit être rapproché de la disposition des Douze Tables sur la liberté de léguer. Il en diffère à deux points de vue quant à la forme et quant à l'objet du legs : 1" tandis que les décemvirs n'établissent aucun rapport entre le legs et le testament (I, 301), la loi Falcidie déclare par deux fois qu'elle vise les legs contenus dans un testament. Par là elle exprime sa volonté de consacrer la règle établie par la jurisprudence et qui subordonne le legs au testament (I, 544) ; S" tandis que la loi des Douze Tables parle uniquement des legs super pecunia, la loi Falcidie vise en même temps les legs portant sur toute autre chose. Les deux lois procèdent d'ailleurs d'une pensée différente : la première reconnaît aux citoyens un droit nouveau; la seconde leur enlève une liberté dont ils jouissaient.
(3) Il y a un cas où la loi pourrait manquer son but : celui où le testateur a légué une somme d'argent alors que sa fortune se compose d'objets susceptibles de dépérir. Si ces objets périssent dans l'intervalle qui sépare le décès de l'adition, comme le calcul de la quarte doit se faire en se reportant au jour du décès, l'héritier n'aura plus son quart et restera tenu de payer le legs : il est à craindre qu'il ne renonce a la Succession. Mais, dit Justinien (II, 22, 2), les légataires ne manqueront pas de s'arranger avec lui pour éviter de tout perdre.
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public (1) dont l'application ne peut être écartée par la volonté du testateur (2) . La loi Falcidie a dû être inspirée par des raisons d'ordre politique (3) .
§ 2. En principe, l'héritier testamentaire a seul droit à la quarte : lui seul est tenu de l'impôt sur les successions. Ni le fidéicommissaire universel, ni le lég^ataire d'hérédité (4) ne peuvent invoquer la Falcidie; ils n'ont que le droit d'imputer sur les legs mis à leur chargée la réduction qu'on leur fait subir (5) . Par exception, Antonin le Pieux accorda le droit à la quarte à l'héritier ab intestat grrevé de fidéicommis (6) , bien que la raison qui avait motivé la loi ne fût pas applicable.
§ 3. Le calcul de la quarte comprend deux opérations qui, dans l'opinion qui a prévalu (7) , doivent être faites en se reportant au jour du décès. La première consiste à déterminer la valeur de la succession, dettes déduites, et à diviser cette valeur par 4. On estime les corps héréditaires d'après leur valeur marchande, et non d'après leur valeur relative (8) ; les créances, d'après la solvabilité du débiteur ou d'après leur valeur vénale (9) . Seules les
(1) Pap., 13 Resp., D., XXXV, 2, 15, 1 et 8 ; Sc^v., 6 llesp., eod., 27; Gord., G., XI, 50, 11. Cette rèp,le a été supprimée par Justinien (Nov., 1, c. 2, 2. Cf. p. 861).
(2) Il lui est seulement permis de léguer une chose ou une valeur déterminée à son héritier pour lui tenir lieu de sa quarte : dans ce cas, l'héritier doit opter entre le legs et la quarte. L'héritier a toujours le droit de renoncer à la quarte. Il est déchu, comme indigne, du droit de l'invoquer lorsqu'il s'est chargé d'un fidéicommis en fraude de la loi (p. 629, 7). Marcel., Jul., D., XXXV, 2, 75; Flor., 90; Gord., G., VI, 50, 9; cf. G., 19.
(3) Ce fut, suivant toute vraisemblance, une loi de circonstance. Elle paraît motivée par un édit des triumvirs (Appian., B. C, V, 67) rendu en la même année 714. Get édit dispose que tout citoyen qui recueillera une succession testamentaire sera tenu d'en remettre une partie au Trésor pour subvenir aux frais de la guerre contre Pompée. G'étaitune sorte d'impôt sur les successions. La loi Falcidie eut pour but d'intéresser les héritiers institués à accepter les successions qui leur étaient offertes ; grâce à elle, l'Etat serait assuré de percevoir l'impôt qu'il ne pouvait exiger des héritiers «6 intestat. La résistance du peuple au payement de l'impôt fit échouer la combinaison des triumvirs; mais trente-cinq ans plus tard l'idée fut reprise et la loi Julia vicesimaria établit un impôt permanent du vingtième sur les successions. Les légataires en furent tenus aussi bien que les héritiers (p. 616, 2). On voit maintenant pourquoi la loi Falcidie ne s'applique qu'aux citoyens romains : enx seuls étaient assujettis à l'impôt. Gomme compensation^ on les délivra des entraves à la liberté de léguer, résultant des lois Furia et Voconia.
(4) Jul., 39 Dig., D., XXXVI, 1, 25, 2; Ulp., 5 Disp., eod., 22, 5.
(5) INerat., ap. Paul, 8 ad Plaut., D., XXXV, 1, 43, 3; cf. Proc, Gass., eod., 43 pr. ; ViNDius, ap. Marc, D., XXXV, 2, 3, 2, 4; Sc^v., cf., eod., 25, 1.
(6) Paul, 11 Quœst., D., XXXV, 2, 18 pr.
(7) Marcel., eod., 56 pr. Placuit : Gaius, eod., 73 pr. : Visuni est.
(8) Ulp., 2 ad 1. Jul., et Pap. ; Paul., 2 eoc/., 62, 1 ; 63.
(9) Paul, eod., 63, 2; Ulp., 8 Disp., 82. Pour les créances conditionnelles, Gaius (18 ad Ed. prov., eod., 73, 1) indique deux autres modes de procéder. Quant aux créances naturelles, Julien (ap. Paul, eod., 1, 18) les traite comme les dettes conditionnelles, car elles augmentent ou non l'actif de la succession ex eventu. Pour les obligations solidaires, Julien (62 pr.) distingue suivant qu'il y a ou non société.
créances contre l'héritier sont comptées pour leur valeur nominale, car î'pse... sibi dives est (1), On déduit ensuite les dettes, même celles dont le testateur était tenu envers l'héritier, les frais de liquidation, les frais funéraires, et même, suivant Sabinus, les frais d'érection d'un monument (2).
La deuxième opération consiste à rechercher la valeur de ce que l'héritier acquiert à titre d'héritier, déduction faite des chargées qui lui incombent (3) . On ne tient pas compte de ce qu'il reçoit d'un cohéritier ou d'un tiers à titre de leg^s, ou condiiionis implendœ causa. Mais on ajoute à ce qu'il prend à titre d'héritier la valeur des objets qu'il a détournés (4), les fruits qu'il a recueillis d'une chose léguée à terme ou sous condition, mais non ceux qu'il a perçus par suite de la nég^ligence du légataire à faire valoir ses droits (5). Cette deuxième opération terminée^ on examine si le résultat obtenu est inférieur ou supérieur à celui de la première : si l'actif net qui reste à l'héritier est inférieur au quart de l'actif net de la succession, la loi Falcidie est applicable; dans le cas contraire, les légataires n'ont rien à craindre.
La règle qui vient d'être posée pour le calcul de la quarte ne doit pas être prise dans un sens absolu. Il n'est pas rigoureusement exact de dire que tout s'apprécie au jour du décès : les événements postérieurs peuvent nuire ou profiter à l'héritier (6) . Les légataires profitent également de l'enrichissement d'un débiteur insolvable : la créance aura, au jour de la vente, une valeur plus grande qu'au jour du décès. Il en serait de même d'une créance conditionnelle, si la modalité se réalise avant que l'on en calcule la valeur. Quant au pécule des esclaves, Julien est d'avis de l'apprécier au moment de l'adition (7) .
La règle sur le calcul de la quarte subit une autre modification lorsqu'un héritier recueille plusieurs parts héréditaires, par
(1) Ulp., 8 Disp., D., XXXV, 2, 82.
(2) JuL,, eod., 87, 2; G\ius, eod., 72; Paul, eod., i, 19 ; cfr Marcel., 2.
(3) Dans l'évaluation des charfjes, le montant des legs h terme est diminué de Vinterusurium ; la valeur des prestations viagères est calculée d'après la durée présumée de la vie du légataire, conformément aux tables de mortalité (Ulp., ap. Marc, 2 ad 1. vices., eof/., 68 pr.). Pour les legs conditionnels, Proculus avait proposé de les estimer d'après leur valeur vénale; dans l'opinion qui a prévalu, on n'en tient pas compte provisoirement, mais l'on fait prendre aux autres légataires l'engagement de payer au légataire conditionnel ce qui doit lui revenir, en cas de réalisation de la condition (ap. Paul, 69 ad Ed., eod., 45, 1).
(4) Gaius, D., XXXV, 2, 74 ; 76 pr. ; Marc, eod., 91 ; Paul, eod., 24.
(5) Ulp., D., XXXVI, 1, 22, 2; Afr., D., XXXV, 2, 88, 3; Pap., 15, 6; Paul, 24, 1.
(6) Mœcianus en donne de nombreux exemples (8 Fideic, eod., 30 pr.).
(7) JuL., eoc?., 83. Son annotateur Marcellus est d'un avis opposé, mais il reconnaît que l'opinion contraire est dominante (22 Dig., eod., 56 pr., 1).
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voie d'accroissement : on considère ces parts comme n'en formant qu'une, lorsqu'il s'agit des legs mis à la charge de l'héritier qui recueille la succession, mais non pour les legs mis à la charge du cohéritier défaillant. Par suite, la masse à diviser par 4 est plus forte, et les legs ont plus de chances d'échapper à toute réduction, lorsqu'ils incombent à l'héritier qui profite du droit d'accroissement. La même distinction s'applique, d'après Paul (1), au cas où un héritier institué pour une part recueille une autre part comme substitué (2) .
§4. Lorsque l'héritier n'a pas le quart auquel il a droit d'après la loi Falcidie, tous les legs sont réduits proportionnellement, à moins que le testateur n'ait fixé un ordre à suivre pour la réduction. La réduction a lieu de plein droit (3). Si l'une des choses léguées est indivisible, le légataire doit payer à l'héritier l'estimation de la part qui aurait dù lui être enlevée, sinon l'héritier écartera la demande du légataire par l'exception de dol. Si le légataire était en possession lors du décès, l'héritier peut demander la restitution de l'objet ou le revendiquer pour partie. Si par erreur un legs sujet à réduction a été payé intégralement, l'héritier peut répéter l'excédent (4). S'il y a doute sur le point de savoir si un legs dépasse la quarte, l'Edit (5j prescrit au légataire de s'engager sous caution à restituer l'excédent (6) .
§ 5. L'application de la loi Falcidie a été écartée dans un petit nombre de cas : par la loi, pour le cas où un mari lègue à sa femme les objets affectés à son usage personnel (7) ; par la jurisprudence, pour les legs qui ne diminuent pas la succession, comme le legaium debili ou le legs de la dot; par les constitutions impériales, pour les legs contenus dans un testament militaire (8). A l'inverse, la loi Falcidie a été étendue aux fidéicommis par le Se. Pégasien, aux donations à cause de mort par S. Sévère, aux donations entre époux par Garacalla (9).
(1) Gâius, 3 ad Ed. pr., eod., 78; Paul., eod., 1, 13.
(2) Julien (61 Dig., eod., 87, 4, première phrase) donne une décision différente au cas où le testateur institue pour parts égales son fils impubère et Titius, et substitue Titius à son fils. On a fait de vaines tentatives pour concilier ces deux textes. Julien partageait l'opinion générale en cas d'accroissement (arg. Ulp., 18 ad 1 Jul. et Pap., D., XXXI, 61, 1) ; c'est aussi une opinion générale qu'il enseigne dans le cas précité : Placuit. Il faut donc admettre que ce cas était soumis à une l'ègle spéciale, motivée sans doute par la présence de l'impubère.
(3) T. PS 553, 3. Afr., 5 Quaîst., h. t., 88, 2; Gaius, eod., 73, 5.
(4) Gaius, eod., 80, 1; Sc^v., 5 Resp., eod., 26 pr.; Gobd., G., VI, 50, 9.
(5) Cet édit était connu des Veteres (Pomp., 2 fid., D., XXXV, 2, 31).
(6) Ulp., 9 ad Ed., D., XXXV, 3, 3, 1; 1 pr. ; Paul, D., XXXV, 2, 1, 16.
(7) Gaius, eod., 81, 2; Sab., ap. Ulp., D., XXXII, 45.
(8) Gaius, loc. cit., 81, 1 ; D , XXIX, 1, 17, 1 ; Alex., G., VI, 50, 7.
(9) Gaius, II, 254; G., Vlll, 56, 2; Ulp., D., XXIV, 1, 32, 1.
IV. Acquisition des legs. — § P^ Dies cedens. — L'acquisition des legs se fait en deux temps (I, 550) . Le droit au legs se fixe sur la tête du légataire, sa consistance s'apprécie au jour du décès du testateur, ou, depuis la loi Papia Poppaea, au jour de l'ouverture du testament (1) : c'est le dies cedens. Le légataire acquiert non pas un droit qui compte dans son patrimoine, mais une espérance qu'il transmettra, s'il y a lieu, à ses héritiers.
Cette règle est écartée dans deux cas : 1" pour les legs d'usufruit ou d'habitation, parce que ces droits étant intransmissibles, on n'a aucun intérêt à anticiper l'ouverture du droit, à séparer le dies cedens du dies veniens (2) ; 2° pour les legs conditionnels (3) , parce que le testateur a manifesté sa volonté de suspendre l'effet de sa disposition et par suite d'exclure les héritiers du légataire jusqu'à l'événement de la condition. Il est à remarquer que la condition accomplie ne produit sûrement pas ici un effet rétroactif (p. 365, 7); la rétroactivité est incompatible avec le caractère des actes à cause de mort ; ces actes visent l'avenir et non le présent (4). Le legs conditionnel, intransmissible activement, produit ce^enàdini pendente conditioîie, une obligation transmissible passivement : si l'héritier meurt et que la condition se réalise, le légataire a le droit de réclamer le legs aux héritiers du grevé (5) .
On assimile au legs conditionnel le legs fait sous un terme incertain. Un terme peut être incertain de deux manières : d'une manière absolue, lorsqu'on ignore si et quand il arrivera, par exemple, lorsque Titius sera pubère (6) ; d'une manière relative, lorsqu'on ignore seulement la date, par exemple, lorsque Titius mourra. La règle s'applique sans difficulté au premier cas, car ici le terme incertain renferme une véritable condition. Elle s'applique également au second cas, mais seulement si le legs est fait cum hères morietur (7) . Si le legs est fait cum legatarius morietur, le terme incertain est traité comme un terme ordinaire, le legs n'est pas conditionnel (8) . Cette distinction s'explique aisément en théorie : dire que le légataire aura 100 cum hères
(1) Ulp., XXIV, 31.
(2) Sab., ap. Ulp., 20 ad Sab., D., XXXVI, 2, 5, i ; Ulp., eod., 3 ; 9.
(3) Ulp., 20 ad Sab., eod., 5, 2.
(4) Si par exemple un legs p. d. est fait à un fils de famille ou à un esclave qui est passé sous la puissance d'un autre chef entre le décès du testateur et l'événement de la condition, ce legs profitera au paterfamilias actuel et non à celui qui avait la puissance lors du décès (Ulp., eod., 14, 3. Cf. Bufnoir, p. 330-338).
(5) Paul, 62 ad Ed., D., XXXV, 1, 65.
6) Paul, 2 ad Vitell., D., XXXVI, 2, 21 pr.
7) Pompon., 3 ad Q. Mue, D., XXXV, 1, 1, 2. Cf. p. 591, 2. (8) Ulp., D., XXXVI, 2, 4 pr. ; 1 ; Papin., D., XXXV, 1, 79 pr., L
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morietur, c'est subordonner le legs à la survie du lég^ataire ; il y a donc ici une véritable condition. Si au contraire je lèg^ue 100 à Titius pour le jour de sa mort, il n'y a plus rien de conditionnel; l'incertitude ne porte que sur la date de son décès (1).
§ 2. Dies veniens. — L'acquisition du legs devient définitive au plus tôt lors de l'adition de l'hérédité : c'est le dies veniens (2) . Elle peut être retardée par un terme ou par une condition (3) .
L'acceptation est irrévocable et doit avoir lieu pour le tout. Mais si le légataire est mort laissant plusieurs héritiers, chacun d'eux peut, en ce qui le concerne, prendre le parti qu'il veut. Le légataire à qui l'on a fait deux legs distincts peut également accepter l'un et répudier l'autre, à moins que Tun d'eux ne soit grevé d'une charge (4) . Le légataire qui renonce est censé n'avoir jamais acquis l'objet légué ; cet objet sera réputé avoir toujours appartenu à l'héritier (5).
V. Droits du légataire. — § 1". Revendication ; action ex testament©. — Au début de l'Empire comme sous la République, la nature du droit acquis au légataire dépend de la forme du legs. Le legs j). V. confère un droit réel sanctionné par la revendication ; le legs p. d. et le legs sinendi modo confèrent un droit de créance sanctionné par l'action ex testamenlo (I, 307, 2 ; 545; 685). Depuis le Se. Néronien, on admet qu'on pourra, toutes les fois qu'on y aura avantage, transformer en legs p. d. tout autre legs valablement fait. Un légataire p. v. peut donc exercer à son
(1) En pratique, cette distinction aboutit à un résultat peu satisfaisant : elle tend à rendre le legs caduc lorsqu'il y a chance que le légataire n'ait pas de son vivant la faculté de se mettre en possession de l'objet légué. Mais il peut en être de même dans un legs à terme certain : le légataire peut mourir avant l'échéance . Aussi paraîtil probable que cette distinction remonte à l'époque où l'on s'attachait étroitement aux formules employées par le testateur. Il a paru difficile d'interpréter comme un terme ordinaire vine clause qui imposerait à un moribond l'obligation défaire un payement ; on a préféré lui attribuer un sens plus raisonnable : on l'a considérée comme exprimant la volonté de subordonner le legs à la survie du légataire.
(2) L'acquisition du legs p. v. est-elle subordonnée à la volonté du légataire? Comme pour l'hérédité, les Proculiens exigent l'acceptation du légataire : analogie contestable, car l'acquisition n'entraîne pas ici de charge corrélative. Aussi les Sabiniens admettent-ils l'acquisition de plein droit, même à l'insu du légataire, en lui réservant cependant le droit de refuser la libéralité qui lui est faite (Gaius, II, 195). La déclaration ne peut avoir lieu qu'après l'adition d'hérédité si le legs est pur et simple ; dans le cas contraire, après l'arrivée du terme ou de la condition (Pomp., D., XXXI, 45, i).
(3) Le legs comporte les modalités suspensives et, depuis Justinien (G., VI, 37, 26), les modalités extinctives. Les règles sur les conditions apposées à un legs sont analogues à celles qui s'appliquent aux institutions (p. 590).
(4) Paul, 8 ad Plant., D., XXXI, 4; 7 Quœst., eod., 5; Pomp., XXX, 38 pr.
(5) Ulp., d., XXX, 44, 1 ; cf. D., XXXVIII, 5, 1, 16 ; Marc, D., XXXIV, 5, 15. C'est un autre avantage delà doctrine des Sabiniens. Les Proculiens considèrent l'objet légué comme res nullius tant que le légataire n'a pas accepté. La question présente un autre intérêt pratique en cas de legs conditionnel. Cf. t. I", 545, 3.
choix l'action personnelle ex testamento ou la revendication (1). L'action réelle peut être écartée, soit par les créanciers de la succession, grâce à la séparation des patrimoines, soit à la demande de l'héritier pour sauvegarder le droit à la quarte.
Le légataire qui a fait reconnaître son droit doit demander à l'héritier la délivrance du legs : il ne peut sans son assentiment se mettre en possession. Le Préteur protège le bonorum possessor contre les actes d'usurpation commis par des tiers qui s'emparent de biens héréditaires pro legaio ; il lui accorde l'interdit quod legatorum (p. 649) (2). — Jusqu'à la délivrance, l'héritier doit conserver la chose léguée; il lui doit les soins d'un bon 'père de famille. Par exception, s'il ne retire aucun profit de l'hérédité, il n'est tenu que du dol ou de la faute lourde : telle est la doctrine qui a prévalu; anciennement, l'héritier, débiteur d'un corps certain, ne répondait que de son fait actif ou de sa demeure (3). — L'héritier qui a fait des dépenses pour la conservation de la chose a le droit de la retenir tant qu'il n'est pas indemnisé (4).
§ 2 . Garanties accordées au légataire per damnationem . — Le légataire,»?. </. , n'ayant qu'un droit de créance, est exposé aux risques résultant de l'insolvabilité de l'héritier (5) . Cette insolvabilité peut être actuelle ou future. La jurisprudence a protégé le légataire contre l'insolvabilité actuelle de l'héritier, en lui accordant le bénéfice de la séparation des patrimoines (p. 633, 7). Le Préteur le protège contre l'insolvabilité future par la cautio legatorum. A partir du iii^ siècle, on permit au testateur de conférer au légataire une sorte d'hypothèque (p. 309).
Tout légataire, dont le droit ne peut être immédiatement ramené à exécution par suite d'un terme, d'une condition ou d'un retard quelconque provenant du fait de l'héritier (6), peut exiger de l'héritier une promesse personnelle garantie par des cautions (7) . Ce n'est pas là d'ailleurs une règle d'ordre public :
(1) JuL., D., XXX, 84, 13; Paul, eod., 85; Afr., eod., 108, 2.
(2) Ulp., 67 ad Ed., D., XLIII, 3, 1, 2 : JEquissimum Prœtori visum est unum cfuemque non sibi ipsurn jus dicere occupatis legatis. Cet interdit est-il réservé au bonorum possessor? Lenel (£". P., 362) invoque en ce sens Vat fr., 90; Paul, 63 ad Ed., D., XLIIÏ, 3, 2, 1 ; il considère comme interpolés les textes qui attribuent cet interdit à l'Viéntier. Il nous semble cependant difficile d'admettre une interpolation dans Dioclétien (G,, VIII, 3, 1, 1} qui statue secundum sententiam interdicti quod adversus leqatarios scriptis heredibus proposiium est. Cf. Voigt, Rg.., II, 840.
(3) P. 568, 5. PoMP., D., XXX, 26, 1; Ulp., eod.,U, 2 et 4; 59.
(4) Jul., 39 Dig., D., XXX, 60; Pap., 9 Resp., eod., 58.
(5) Seul le légataire de libération n'a rien à craindre, quia habet pênes se legatum (Ulp., 52 ad Ed., D., XXXVI, 4, 1, 2).
(6) Ulp., D., XXXVI, 4, 1, 4 ; 2; Paul, D., XXXVI, 3, 15 pr.
(7 Ulp., D., XXXVI, 3, 1 pr. ; resc. Pu, ap. Ulp., D., XXXVI, 4, 3, 3.
OBJET DES LEGS
le testateur peut dispenser Théritier de fournir caution (1). L'édit du Préteur remonte au temps de la République. Lorsque les fidéicommis devinrent oblig^atoires, la jurisprudence étendit au fidéicommissaire le bénéfice de la cautio legaiorum (2) .
Si l'héritier refuse de se conformer à l'Édit, le Préteur rend un décret d'envoi en possession au profit du légataire, si minime que soit la valeur du legs (3) . C'est la missio legaiorum servandorum causa. En cas de résistance, elle est sanctionnée par un interdit (4) . Le légataire acquiert la détention des biens héréditaires; il en a la garde et la surveillance (5). 11 peut même, en certains cas, prélever sur les biens ce qui est nécessaire à sa nourriture : cette faveur appartient à la fille, petite-fille ou arriére-petite-fille du testateur, ainsi qu'à sa femme, lorsqu'elles ne sont pas mariées et n'ont pas de biens personnels (6) .
Caracalla fortifia le droit du légataire en l'autorisant à demander l'envoi en possession des biens propres du débiteur si, dans les six mois de la demande en justice, le legs n'a pas été payé. Le légataire a le droit de percevoir les fruits jusqu'à concurrence du montant de sa créance (7) .
VL Objet des legs. — Un legs peut avoir pour objet, soit la propriété d'un corps certain, d'une chose à choisir parmi plusieurs autres, ou d'un genre (8) ; soit un droit réel sur la chose d'autrui, une créance ou une dette, une universitas juris (9). Il confère souvent un droit viager.
§ F^ Legs d'un corps certain. — Le legs d'un corps certain peut s'appliquer à un objet appartenant au testateur, à l'héritier ou à un tiers. Si l'objet est au testateur, il doit être livré dans l'état
(1) Marc, li. t., 12 : Remitti talent cautionem jure publico placuit ; cf. M. Aur., G., VI, 54, 2 et 7. Zenon dispensa les père et mère, frères ou sœurs, de fournir caution (G., VI, 59, 6). Le fisc en fut de tout temps dispensé (Ulp., 1, 18).
(2) Ofil., ap. Ulp., D., XXXVI, 3, 1, 15; Ulp., eod., 14 pr.
(3) Galltstr., 3 ed. monit., D., XXXVI, 4, 13.
(4) Ulp., 52 ad Ed., eod., 5, 27. Cf. p. 725, 3.
(5) Ulp., 52 ad Ed., D., XXXVI, 4, 5 pr., 6; 5, 22.
(6) Lar., 2 Poster, eod , 14.
(7) Ulp., 52 ad Ed., eod., 5, 16 et 21.
(8) Le Ipfjataire évincé a-t-il un recours contre l'héritier? Si l'objet légué est un corps certain, l'héritier estlibéré en le délivrant tel qu'il est (Fomp., 5 ad Sab., D., XXX, 45, 2). Si c'est une chose in génère, il reste tenu envers le légataire, car il n'a pas ren>pli son obligation de transférer la propriété (Lab., 2 Post,, D., XXXII, 29, 3}. Gf. sur ces textes, p. 682, 8.
(9) Tel est le legs partiaire dont l'origine historique et les effets ont été indiqués t. I*% 554, 1-4; le legs de pécule (p. 131, 6). L'exécution de ce legs présente une difficulté quant aux créances et aux dettes qui ne se transmettent pas à titre particulier : l'héritier doit promettre au légataire de lui céder ses actions ; le légataire, promettre à l'héritier de lui rembourser le montant des dettes qu'il acquittera (CficiL., Peg., ap. Ulp., D.,XV, 2, 1, 7; Paul, D., XXXIII, 8,5; Marc, eod., 18).
OÙ il est lors du dies cedens : le lég^ataire peut donc recevoir plus ou moins qu'il n'était dans la pensée du testateur de lui donner lors de la confection du testament ; il profite des accroissements et améliorations (1); il souffre des diminutions et détériorations postérieures. Son droit peut même s'éteindre, si la chose a été transformée (2). Même règle pour le à'nnQuniversitasrerum^ comme un troupeau (3) .
Le legs de la chose d'autrui n'est valable que si le testateur a su que la chose était à autrui (4) : l'héritier doit acquérir la chose pour la Remettre au lég^ataire ; s'il n'y parvient pas, il doit lui en payer la valeur (5) . Si le testateur a ig^noré que la chose fût à autrui (6), l'héritier n'est pas tenu d'acheter la chose : on n'a pas voulu lui imposer une charge dont le testateur n'a pas mesuré la portée. Cette distinction ne s'applique pas lorsque la chose léguée appartient à l'héritier, car ici le grevé n'a pas à se procurer la chose. Par exception, le legs de la chose d'autrui est valable, même en cas d'erreur, s'il est fait à un des proches du testateur ou à sa femme (7) : on présume que le testateur n'aurait pas hésité à imposer cette charge à son héritier, quelque lourde qu'elle pût être.
§ 2. Legs d'option. — Le testateur peut léguer le choix entre plusieurs objets déterminés (legs d'option) ou un objet à prendre dans la succession parmi plusieurs autres d'une même espèce, par exemple un de ses esclaves. Dans les deux cas, le légataire doit faire un choix, mais, dans le premier seulement, ce choix lui est imposé par une clause expresse : optato, elegito (8) ; aussi
(1) Jav., D., XXXI, 39; PoMP., D., XXXII, 16; XXX, 24, 2.
(2) PoMP.,D., XXX, 8pr. ; Florent., eo</., 116, 4 ; Marcel., D.,XXX1V,2, 6,1.
(3) JuL., ap. Inst., Il, 20, 18.
(4) Anciennement, on ne se préoccupait pas de l'intention du testateur : la validité du legs de la chose d'autrui dépendait de la formule employée. Fait pei- damnationem, le legs était valable; il était nul, s'il avait eu lieu per vindicationem. Depuis le Se. Néronien, le choix de la formule est indifférent ; on a dû rechercher l'intention du testateur. D'après G. civ. 1021, ce legs est toujours nul.
(5) Ulp., 21 ad Sab., D., XXX, 39, 7 ; Inst., II, 20, 4.
(6") A qui incombe le fardeau de la preuve? A l'héritier ou au légataire? Le legs est-il présumé valable ou nul jusqu'à preuve contraire? La première solution est celle de Neratius : l'héritier écartera la demande du légataire par une exception de dol en prouvant que le testateur croyait que la chose était à lui (Pap., 19Quœst., D., XXXI, 67, 8). L'opinion contraire de Marcien (6 Inst., D., XXII, 3, 21) a été consacrée par Justinien (Inst., Il, 20, 4) : le légataire doit prouver que le testateur savait que la chose n'était pas à lui. Tant que cette preuve n'est pas faite, on présume que le testateur a choisi la formule per vindicationem parce qu'il se croyait propriétaire de la chose. Cette solution a été étendue au legs per damnationem bien qu'il n'y eût pas même raison de décider. On a transformé dans tous les cas la question de droit en une question de fait. Cf. Gérardin, Nouv. Rev. hist., XI, 718.
(7) Alex., C, VI, 37, 10.
(8) T. I«% p. 303; Ulp., XXIV, 16.
OBJET DES LEGS
ce legs s'interprète-t-il à la lettre : le légataire seul peut exercer le choix. Dans le second cas, ses héritiers peuvent l'exercer à sa place (1). Cette règle aurait pu donner lieu à des abus ; en tardant à faire un choix, le légataire mettait l'héritier dans l'impossibilité de disposer d'aucun des objets désignés par le testateur : dans l'usage le magistrat fixait un délai, passé lequel, le légataire se voyait refuser toute action en justice. Le choix, une fois fait, est irrévocable (2) .
§ 3. Legs de genre. — Le legs d'une chose déterminée seulement dans son genre (genus) , comme une somme d'argent, un esclave, ne présente pas ces inconvénients, lorsqu'il est fait per damnationem : le choix appartient à l'héritier. 11 en est autrement, si le legs a été fait pèr vindicationem (3) . Cette distinction s'explique aisément : le legs p. v. transfère la propriété; c'est donc au légataire à indiquer l'objet de son droit.
§ 4. Legs de créance (legatum nominis) . — Le testateur peut léguer une de ses créances aussi bien qu'un des objets corporels qui lui appartiennent. Mais ici le légataire ne devient pas créancier, car les créances ne se transmettent pas à titre particulier (p. 539, 5) ; le légataire acquiert seulement le droit de demander à l'héritier la cession de ses actions ; plus tard, on lui accorda à titre d'actions utiles les actions du créancier (4). Le légataire a droit aux intérêts aussi bien qu'au capital (5) . L'héritier n'est responsable ni de l'existence de la créance (6) , ni de la solvabilité du débiteur (7) .
§ 5. Legs de libération. — On ne peut léguer à un propriétaire sa propre chose (I, 554, 6), mais on peut léguer à un débiteur ce qu'il doit, bien qu'il en soit propriétaire (8) . Le premier legs ne lui procure aucun avantage; le second le dispense d'aliéner à titre de payement l'objet de la dette (9) : c'est un legs de libération. Ce legs n'éteint pas directement la créance, car le legs n'est pas un mode d'extinction des obligations, mais il confère au légataire le droit soit de repousser par une exception la pour-
(1) Ulp., 23 ad Sab., D., XXXVI, 2, 12, 7. Cf. p. 861.
(2) Jxv., D., XXXIII, 5, 14; Pomp., eod., 6 et 8 pr.; Aufid., ap. Lab., eod., 20.
(3) Ulp., XXIV, 14. Même distinction pour le le{5s fait sous une alternative (Jul. , ap. PoMP., D., XXXI, 11, 1; Ulp., D., XXX, 34, 14).
(4) Jul., 1 ex Min., D., XXK, 105. Cf. p. 542, 5.
(5) Sc^v., 16 Di{r., D., XXXII, 34 pr.
(6) Ulp., d., XXX, 75, 1; cf. Afu., D., XXXII, 64 ; Ulp., eod., 11, 13.
(7) Paul, 17 Qu^est., D, XXXV, 2, 22, 4. Cf. p. 543, 2.
(8) Ulp., 21 ad Sab., D., XXXIV, 3, 1 pr.
(9) Anciennement le testateur léguait au débiteur la somme nécessaire pour acquitter sa dette : Hères meus centum quod milii Titius débet, damnas esto ei date (Paul, 10 Quaest., eod., 25). Cf. Vangkrow, II, 543.
suite de Tliéritier, soit d'agir ex testamento contre lui pour obtenir l'acceptilation de la dette (1). Peu importe que le légataire soit le débiteur du testateur, de l'héritier ou d'un tiers (2) .
I 6. Legs d'une dette (legatum debiti) . — Un débiteur lègue à son créancier ce qu'il lui doit : en principe, ce legs est inutile, car il ne constitue pas une libéralité pour le créancier (3). Si, par exception, il lui confère quelque avantage, il est valable : tel serait le legs pur et simple d'une dette à terme ou conditionnelle {propter r^eprœsentaiionem) . Le legs reste valable alors même que le terme ou la condition se réaliserait du vivant du testateur (4) : l'intention libérale subsiste. Le legatiim debiti est nul quand il n'y a pas de dette, à moins que le testateur n'ait indiqué un objet ou une somme représentant cette dette (p- 657, A).
Le legatum debiti servait parfois à déguiser une libéralité que l'on voulait faire à un incapable ou qu'on n'osait avouer (5) . L'une de ses applications principales fut la relegatio dotis (p. 113).
§ 7. Legs de droits viagers. — 1" Legs d'usufruit. — Ce legs, qui fut usité dès le temps de la République, a pour objet soit un corps certain, soit tout ou partie des biens du testateur. Dans ce dernier cas, l'héritier peut, à son choix, livrer les choses mêmes ou leur estimation (6) .
Le legs d'usufruit est soumis à des règles particulières : 1° Quant à son dies cedens qui n'est pas séparé du dies veniens; 2" Quant au droit d'accroissement (p. 662, 2; 672, 1).
Le legs d'usufruit est souvent fait in menses vel in dies vel in annos singulos. Dans ce cas, il y a, non plus un legs unique, mais une série de legs ayant chacun un dies cedens distinct (7) . Ces clauses ont pour but de diminuer les chances d'extinction de l'usufruit par la capitis deminutio ou par le non-usage (p. 75, 2) .
2" Legs de rente viagère (annua legata) . — Ce legs a pour objet une prestation qui doit être effectuée chaque année, pendant la vie du légataire, par exemple, quoad vivet X aureos. Ce
(1) P. 529, 7. Si le léf;ataire est un codébiteur solidaire non associé, il devra se contenter d'un pacte de remise pour conservera l'héritier le droit d'agir contre celui des codébiteurs que le testateur n'a pas entendu libérer (p. 531, 6).
2) PoMP., 6 adSab., eot/.,8pr.; Pap., 8 Hesp., eod., 24.
3) Paul, D., XXXV, 2, 1; 10. Voir cep. Marcel., D., XXX, 28, 1.
(4) C'est l'opinion de Papinien (8 Resp.,D., XXXV, 2, 5) qui a prévalu (Inst., II, 20, 14 ; cf. Paul, 10 Quœst., D., XXX, 82 pr.).
(5) Sc/Ev., D., XXII, 3, 27; XXXII, 37, 6; Val., Max. VIII, 2, 2.
(6) P. 282, 3. Gic, p. Cœc, 4; Sc-ev., D., XXXIII, 2, 32, 1 et 8 ; 37. Cf. p. 274, 5; 281, 7.
(7) Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 3, 1 pr. Il en est de même du legs fait à deux personnes alternis diebus (M. ap.cel., ibid.), ou annis (Pap., D., VII, 4, 2 pr.).
OBJET DES LEGS
legs ressemble à l' usufruit en ce qu'il finit à la mort du légataire. Il en diffère en ce qu'il ne s'éteint pas par la capitis deminuiio, en ce que l'héritier du légataire, mort au début d'une année, profite du legs de cette année (1), tandis que l'héritier d'un usufruitier n'aurait pas droit aux fruits non encore perçus (2) .
Bien différent est le legs d'un capital à payer par annuités pour alléger la charge de l'héritier. Ce legs reste soumis à la règle générale : le dies cedens se place à la mort du testateur; si le légataire survit à cette époque, le droit aux annuités non échues se transmet aux héritiers (3) .
3" Legs d' aliments . — Ce legs a pour but de subvenir à l'entretien du légataire. Il est réputé viager, même s'il est fait à un enfant (4) . Ce n'est pas la seule faveur accordée au légataire d'aliments : il n'est pas soumis à la réduction d'après la loi Falcidie (5) ; il peut être fait au profit d'un condamné in meiallutn (6) ; la transaction sur un legs d'aliments n'est valable qu'avec Vauctoriias du Préteur (7).
VII. Des CHARGES imposées aux LÉGATAIRES. Ull IcgS CSt SOU
vent grevé d'une charge au profit d'un particulier ou d'une personne juridique (temple ou cité) : c'est un legs suh modo. Le bénéficiaire n'est pas assimilé à un légataire ; il n'a pas le droit d'agir en justice en vertu du testament, car il est de principe qu'un legs ne peut être imposé qu'à l'héritier. Mais il appartient au magistrat d'assurer l'exécution des volontés du testateur. Deux procédés sont possibles : V refuser toute action au légataire pour obtenir la délivrance de son legs tant qu'il n'aura pas promis sous caution d'exécuter la charge qui lui est imposée. On peut aussi accorder à l'héritier une exception de dol pour écarter la poursuite du légataire : c'est agir contre la bonne foi que de ne pas se conformer à la volonté de celui qui nous a gra-
(1) P. 369, 8; 370, 1. Les Veteres s'étaient demandés si le dies cedens ne devait pas se placer plutôt à la fin de chaque année : l'opinion contraire prévalut (Lab., Sar., Gels., Gass., ap. Ulp., 23 ad Sab., D., XXXVI, 2, 12, 1).
(2) MoD., D., XXXIII, 1,5; Gaius, eod., 3. L'objet du legs peut varier à chaque annuité (Jll., D., XXXVI, 2, 11).
(3) JuL., 30 Dig., ap. Marc, 6 Inst., eod., 20 ; Pap., eod., 26, 2.
(4) Ulp., 2 Fid., D., XXXIV, 1, 14 pr. Mêla avait émis un avis plus sage : le legs fait à un enfant n'était dû que jusqu'à la puberté. Son opinion n'a pas prévalu, à moins d'intention contraire du testateur. S'il est fait jusqu'à la puberté, il dure jusqu'à dix-huit ans pour les garçons, quatorze ans pour les filles, d'après un règlement spécial d'Hadrien, confirmé par Caracalla (Ulp., eod., 14, 1).
(5) Sc^v., 4 Resp., D., XXXV, 2, 25, 1. La fin du texte est interpolée.
(6) Paul, 10 Quaest., D., XXXIV, 1, 11.
(7) M. AuR., ap. Ulp., 5 de omn. trib., D., II, 15, 8 pr. Le Préteur doit faire une enquête de causa, de modo, de persona (ibid., 8, § 8, 17 et 23). Cf. p. 888, 3.
tifiés (1); 2° user de contrainte envers le légataire par les moyens dont le magistrat dispose : amende, saisie d'un gage (2). — Pour prévenir toute difficulté, le testateur avait un moyen très simple d'assurer l'exécution du modus, c'était d'en faire une condition du legs : le droit du légataire ne prenait naissance qu'au moment de la réalisation de la condition (3) .
VIII. De l'accroissement dans les legs. — Une même chose peut être léguée à plusieurs soit conjointement, soit avec un ordre de préférence. L'accroissement trouve son application dans le premier cas, la substitution dans le second; nous ne nous occuperons que de l'accroissement (4). En principe, le défaut du légataire profite au grevé (5) . Mais lorsqu'une même chose a été léguée à plusieurs, la part du défaillant profite à ses colégataires, en vertu du droit d'accroissement; elle profite même à l'héritier d un colégataire qui avait recueilli sa part : l'accroissement a lieu portionis porlioni (6) .
Le droit d'accroissement a pour fondement la volonté du testateur. Il s'applique toutes les fois qu'il est prouvé que le testateur a donné aux colégataires une vocation éventuelle à la totalité de l'objet légué. Si cette preuve ne résulte pas directement des dispositions du testament, il y a lieu de rechercher quelle a été la pensée de son auteur. Voici les règles d'interprétation posées par la jurisprudence :
V Dans les legs translatifs de propriété (per vindicalionem ou per prœceptionem) , l'accroissement a toujours lieu. Chacun des colégataires est réputé avoir reçu vocation au tout; peu importe qu'il soit désigné dans la même phrase [conjunctim) ou, ce qui est plus fréquent, dans des phrases séparées [disjunctim) (7) .
2" Dans les legs de créance [per damnationem ou sinendi modo) , l'accroissement n'a jamais lieu. Chacun des colégataires est réputé avoir une créance distincte : c'est l'application de la règle générale en matière d'obligations, l'héritier est tenu envers les coléga-
(1) Tbeb., Lab., Proc, ap. Jav., 2 Post., D., XXXY, 1, 40; 5; Jul., 62 Dig., D., XL, 5, 48. En cela le «iof/i/^ se rapproche du fidéicommis (Gord., C, VI, 45, 2).
(2) Ulp., d., L, 10, 5 : compellere.
(3) Tel est le cas d'un legs de liberté fait à un esclave à charge de payer une certaine somme à l'héritier [statulibei-) (Jul., 62 Dig., D., XXVIII, 5, 38, 1). Nombreux exemples dans Pernice (Labeo, III, 40). Le testateur pouvait aussi imposer une amende au profit d'une cité ou d'un temple (C. I. L., II, 4514; XI, 1436).
(4) Pour les substitutions, cf. Marcel., 28 Dig., D., XXXI, 51 pr. ; Pap., 8 Resp., cocl., 77, 13; Gar.^c, C, VI, 37, 6.
(5) Jul., ap. Ulp., D., XXXI, 60 ; Marcel., 10 Dig., eoc/., 17 pr.
(6) Jul., 82 Dig., D., XXXV, 1, 26, 1.
(7) Gels., 35 Dig., D., XXXII, 80 : Conjunctim legari hoc est... tota legaiasin' (jidis data esse, paites autetn concursu fieri; Gaius, II, 199, 223; Ulp., XXIV, 12.
ACCROISSEMENT ENTRE COLÉGAT AIRES
taires, comme s'il était leur débiteur en vertu d'un contrat (1). Cette créance porte soit sur une part de la chose, si le legs est fait conjuiictim, soit sur la chose tout entière, s'il est fait disjunctim. Dans le premier cas, l'héritier doit à chaque colégataire une part de la chose; dans le second, il lui doit la chose même ou un équivalent pécuniaire (2) . Si l'un des colég^ataires fait défaut, la chargée de l'héritier est allég^ée (3) .
Les règles sur l'accroissement ont été modifiées par les lois caducaires : 1° la part du coléga taire défaillant est réputée caduque et attribuée de préférence aux colégataires conjoints qui ont des enfants, sans distinguer entre le legs de propriété et le legs de créance (4). Sont colégataires conjoints ceux qui ont été réunis dans une même phrase du testament [conjunciio re et verbis ou verhis tantum) . Il y eut cependant quelque hésitation pour ceux qui sont appelés à une part distincte [conjunciio verbis tantum) ; car c'est ne tenir aucun compte de la volonté du testateur que d'attribuer la part caduque au coléga taire. On s'accorda à préférer le colégataire conjoint re et verbis à tout autre (5). A défaut de colégataire conjoint ayant des enfants, la part caduque est attribuée aux héritiers qui ont des enfants ; subsidiairement, à un légataire gratifié par le même testament et qui a des enfants (6) . Aucune préférence n'est accordée au colégataire appelé par une clause séparée à la totalité de la chose léguée [conjunctus re tantum); 2" l'accroissement a lieu cum onere. Le légataire qui recueille une part caduque est tenu des charges spécialement imposées au défaillant : il est en quelque sorte substitué à son colégataire (7) . Autrefois l'accroissement avait lieu sine onere, parce que le colégataire recueillait la part vacante en vertu d'un droit propre (8).
Les modifications, apportées au droit d'accroissement par les lois caducaires, n'ont pas été appliquées au legs d'usufruit. Il était impossible d'attribuer ici la part caduque à toute autre personne qu'au colégataire sans dénaturer l'objet du legs : l'usu-
(1) Yat.fr., 85 : Damnatio partes facit ; cf. JuL., 35 Dig., eod., 87; Inst.^ III, 27, 5.
(2) Gaius, II, 205. Pour le legs siiiendi modo, l'héritier était, d'après quelques jurisconsultes, libéré dès que l'un des colégataires avait pris possession de l'objet légué; l'héritier devait patientiam prœslare, et rien de plus (Gaius, II, 215).
(3^ Ulp., XXIV, 13.
(4) Gaius, II, 206-208.
(5) Paul, 6 ad l. Jul. et Pap., D., L, 16, 142; XXXII, 89.
(6) Gaius, II, 208.
(7) Ulp., XVII, 3.
(8) Jul., 1 ex Min,, D., XXXV, 1, 30. Il en est autrement lorsque la charge pèse sur le legs tout entier (Jav., 2 ex Cassio, eod., 54, 1).
fruit est tout différent suivant qu'il repose sur une tête ou sur une autre. On a donc continué à appliquer au legs d'usufruit les régules anciennes sur l'accroissement (1).
Le legs d'usufruit présente une autre particularité. L'usufruit étant intransmissible, la part qui devient libre soit par le défaut du colégataire, soit à son décès, soit même parce qu'il l'a perdue par non-usage, profite toujours au colégataire (2), conjoint ou non. Cette particularité a été admise, non sans quelque protestation (3) , alors même que ce colégataire aurait perdu sa part, par exemple pour cause de plus peiitio (4) .
CHAPITRE VIII
Fidéicommis.
Le fidéicommis est une disposition à cause de mort, conçue en forme de prière (5), et dont le testateur confie l'exécution à la foi de son héritier. Il le charge de remettre à une personne déterminée, soit un objet particulier, soit l'hérédité tout entière ou une quote-part de l'hérédité. De là deux sortes de fidéicommis : le fidéicommis particulier et le fidéicommis universel.
I. FiDÉicoMxMis PARTICULIER. — Le fidéicommis particulier fut très anciennement usité : on en trouve l'idée première dans la familiœ mancipatio^ usitée lorsqu'un testateur était en danger de mort dans l'intervalle de la réunion des comices (I, 296). Après l'introduction du testament per œs et libram, cette application perdit sa raison d'être ; on en trouva bientôt une autre : lorsqu'un citoyen voyageant dans les provinces était en danger de mort et désirait compléter le testament qu'il avait rédigé avant son départ, il n'avait que la ressource de prier son héritier d'exécuter ses nouvelles dispositions (6) . On employa également les fidéicommis pour gratifier certaines personnes auxquelles la loi avait retiré le droit de recueillir une hérédité ou un legs : les femmes dans le cas prévu par la loi Voconia (7) , les Latins Juniens et surtout les pérégrins (8) .
(1) Ulp., 17 ad Sab., D., VII, 2, 1 pr. ; Paul, III, 6, 26 ; Faf./;-. , 75 et 85.
(2) Plaut., Gels., Jul., in Vat.fr. ^ 77.
(3) Atilicinus, Vindius, loc. cit.
(4) Jul., ap. Pap., 17 Qusest., D., VII, 1, 33, 1 ; Paul, D., XLIV, 2, 14, 1 : (^uia ususfructus non porlioni sed homini adcrescit, Ulp., D., VII, 2, il.
(5) Ulp., XXIV, \ ; XXV, 1.
(6) Inst., II, 25 pr.
(7) Cic, De fin., II, 17, 18; Gaius, II, 274.
(8) Gaius, II, 275, 285 : Et fer e hœc fuit origo fideïcommxssorum.
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Ces dispositions n'eurent pendant long^temps aucune valeur juridique. Auguste résolut de leur donner une sanction, soit parce qu'ayant accepté d'en exécuter quelques-unes, il ne voulut pas paraître s'attribuer un privilège ou se prêter à une irrégularité, soit aussi pour mettre un terme à l'indélicatesse de certains héritiers : il chargea les consuls d'assurer l'exécution des fîdéicommis. Plus tard, on confia à un préteur spécial (prœior fideicommissarius) le soin de statuer extra or^/mem sur les fidéicommis (1). Cette innovation fut très favorablement accueillie ; elle fit disparaître certaines entraves à la liberté de tester qui n'étaient plus en harmonie avec l'état des mœurs. Elle permit de disposer à cause de mort sans faire de testament, en grevant d'un fidéicommis les héritiers ab intestat ; de disposer au profit d'une personne incertaine ou du posthume d'autrui ; d'écarter la règle qui exige l'emploi de la langue latine, qui défend de mettre un legs à la charge d'un légataire, ou celle qui défend de léguer /?05; moriem heredis. Enfin et surtout elle ne tarda pas à recevoir une application à laquelle Auguste n'avait pas songé : elle servit à éluder les incapacités établies par les deux lois si impopulaires, Julia et Papia Poppea^ (2).
On vit alors les dangers de l'extension si rapide prise par les fidéicommis : c'en était fait de l'observation de ces lois sur lesquelles on comptait pour régénérer le peuple romain, c'en était fait des règles traditionnelles auxquelles les legs étaient soumis si les fidéicommis échappaient à toute réglementation. Trois quarts de siècle s'étaient à peine écoulés que la réaction finit par se produire. Sous Vespasien, le Sénat étendit aux fidéicommis les incapacités qui frappaient les pérégrins (3) et les personnes visées par les lois caducaires ; en même temps, il appliqua aux fidéicommis la loi Falcidle Un Se. du temps d'Hadrien annula les fidéicommis faits aux personnes incertaines (4) .
Suivant l'impulsion donnée par le Sénat, la jurisprudence appliqua aux fidéicommis les règles de fond admises pour les legs, soit quant aux effets de l'accroissement, soit quant à l'obligation de fournir caution (5) , soit quant au droit à l'envoi en possession (6). Mais, pour les règles de forme, elle conserva les simplifications dues à l'institution des fidéicommis ; elle les
(1) Inst., II, 23, 1; PoMP., D , I, % 2, 32; C. I. L., XII, 3163.
(2) Gaii s, II, 270, 287, 231, 260, 277, 286.
(3) Un Se. du temps d'Hadrien attribue ce fidéicommis au fisc (Gaius, II, 285).
(4) Gaius, II, 254, 286-287.
(5) JuL., ap. Ulp., D., XXXI, 61, 1 ; Ulp., D., XXXVI, 3, 1 et 14 pr.
(6) JuL., D., XXXVI, 4, 6, 1 ; Ulp., 54 ad Ed., eod., 1, 1.
appliqua même, dans une certaine mesure, aux legs : on put faire un legs par un codicille confirmé (p. 652). La tendance fut de rapprocher de plus en plus les fidéicommis et les legs. Au temps de Gains, certains jurisconsultes traitaient le fidéicommis comme un legs per damnationem quant aux choses qui en faisaient Fobjet (1) ; d'autres assimilaient le legs sinendi modo à un fidéicommis quant aux intérêts et aux fruits dus lorsque le grevé était en demeure (2). A d'autres égards, il subsista jusqu'à Justinien de nombreuses différences (3) .
Gomme les legs, les fidéicommis peuvent être faits au profit de plusieurs personnes, soit conjointement, soit successivement : l'une des applications les plus originales de ce dernier cas, c'est le fidéicommis de famille. Ce fidéicommis est fait au profit des membres de la famille que le testateur a désignés (agnats ou cognats) , ou des affranchis (4) . A leur mort, le fidéicommis passe à leurs enfants; s'ils meurent sans postérité, on appelle les personnes qui portent le nom du défunt à l'époque de sa mort (5) .
L'objet du fidéicommis de famille ne peut être aliéné au profit d'un étranger, ni par acte entre vifs, ni par acte à cause de mort. En cas de contravent^n, tout membre de la famille peut le réclamer : la préférence est accordée à celui qui est au degré le plus proche, s'il est prêt à promettre de restituer l'objet à la famille (6) . Les membres de la famille peuvent renoncer à leur droit en participant à la vente ou en approuvant ceux qui en ont pris l'initiative (7).
IL Fidéicommis uiniversel. — Le fidéicommis universel, dont on trouve un exemple dans Gicéron (8) et dont l'usage se généralisa lorsque, sous Auguste, les fidéicommis devinrent obligatoires, répondait à un besoin réel : il fournit un moyen d'écarter la régie semel hères, semper hères. Gette régie, consacrée par les prudents, présentait des avantages incontestables, surtout pour les créan-
(1) Gaius, II, 262; cf. Ahisto, ap. Marc, 2 Fid., D., XXXII, 95.
(2) Gaius, II, 280.
(3) Jbid., 268; Ulp., 67 ad Ed., D., XXXI, 1 a été interpolé.
(4) MoD., D., XXXI, 32, 6 ; Pap., eod., 69, 4 ; /. L., III, 656.
(5) MoD., loc. cit. : In fîdeicommisso, quod familiœ relinc/uitui-, hi ad petitio^ nem ejus admitli possunt, qui nominati sunt, aut post omnes eos extinctos, qui ex nomine defuncti fuerint eo tempore, quo testator moreretur, et qui ex liis primo gradu procreati sint^ tiisi specialiter defunctus ad u/teriores voluntatem suani extenderit. A défaut de désif;natlon expresse, le fiduciaire est libre de remettre le fidéicommis à celui des membres de la famille qu'il lui plaît de choisir (Pap., 19 Quaest., D., XXXI, 67 pr.; Marc, 8 Inst., D., XXX, 114, 17). Sous Justinien, à défaut du fils ou de la fille, on appelle la belle-fille ou le gendre (C, VIII, 38, 5). Cf. p. 860, 2.
(6) Sev., Car., ap. Marc, 8 Inst., D., XXX, 114, 14; Pap., eod., 69, 3.
(7) GoRD., G., VI, 42, 11.
(8) De fin,, II, 17.
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ciers héréditaires : elle créait une situation nette, exempte de complications ; elle avait le mérite de la simplicité. A cet ég^ard, elle porte l'empreinte du droit antique ; elle en a aussi la raideur et l'inflexibilité. Les Romains de la fin de la République en virent surtout les inconvénients. Elle se prêtait mal aux exigences d'une époque où le testament était devenu un acte aussi fréquent qu'il avait été rare autrefois et où les testateurs avaient des intérêts multiples à ménag^er. C'est un époux qui veut laisser sa succession à son conjoint, sans en dépouiller définitivement sa famille (1) . C'est un père qui veut confier ses biens à un ami, plutôt qu'à un tuteur, pour les rendre à son fds lorsque cet enfant sera d'àg^e à les administrer utilement (2) . C'est un parent qui désire laisser sa succession au représentant d'une branche de sa famille, mais à charge de la rendre à une autre personne si l'héritier meurt sans postérité (3). Grâce au fidéicommis d'hérédité, on put transmettre son hérédité au fiduciaire ad diem et la faire ensuite parvenir au fidéicommissaire ex die. Mais, pour réaliser cette seconde transmission de l'hérédité, la jurisprudence eut à résoudre un problème qui n'était pas sans difficulté : le fidéicommissaire n'était qu'un successeur à titre particulier ; par suite, il restait étranger aux dettes héréditaires. Cependant il n'était pas juste que le fiduciaire payât les dettes, alors qu'il devait remettre l'émolument de la succession au fidéicommissaire. Il fallut trouver un moyen de forcer le fidéicommissaire à indemniser le fiduciaire de ses déboursés. On eut recours, suivant l'usage, à un expédient.
§ V\ Vente fictive de l'hérédité. — Le grevé vend l'hérédité au fidéicommissaire pour le prix fictif d'un sesterce. Cette vente se réalise, pour les choses corporelles, par une mancipation de l'hérédité ; pour les choses incorporelles, créances et dettes, parles stipulations réciproques qui interviennent entre acheteur et vendeur d'hérédité. Le fidéicommissaire promet au grevé de l'indemniser de tout ce qu'il payera de bonne foi pour le compte de la succession; à son tour le grevé promet au fidéicommissaire de lui restituer tout l'émolument de l'hérédité et de lui permettre d'exercer les actions héréditaires comme procurator ou cognitor (4) .
Ce procédé, imaginé par la jurisprudence, n'était pas sans danger : il laissait le grevé exposé au risque de l'insolvabilité du fidéicommissaire. C'est ce qui avait lieu lorsque les créanciers
(1) Sc^v., ap. Ulp., D., XXXVI, 1, 22 pr. ; 78 pr., 10 et 14; Pap., 57, 2.
(2) Jav., 11 Ep., eod., 46 ; Sg.ev., eod., 78, 2; Paul, 2 Décret., eod., 74, 2.
(3) JuL., eod., 25, 2 ; Gels., eod., 32; Sc^v., eod., 62 pr. ; 77 et 78, 5.
(4) Gaius, II, 252. Cf. p. 635, 6; 540, 6.
réclamaient au grevé le payement des dettes héréditaires, alors qu'il avait restitué Thérédité et que le fidéicommissaire était hors d'état de tenir son engag:ement. Mais la loi seule pouvait porter remède à cette situation, empêcher que la confiance du grevé ne fût trompée (1) . A défaut du législateur, le Sénat intervint.
§ 2. Sénatusconsultes Trébellien et Pégasien. — Le Se. Trébellien, rendu sous Néron, le 25 août 56 (2), décida qu'après la restitution de l'hérédité les actions seraient données à ceux et contre ceux qui profiteraient de l'hérédité (3) , et non au fiduciaire ou contre lui [exceptio restiiuiœ hereditatis) . Le fidéicommissaire fut dès lors traité comme un successeur à titre universel. Quant au fiduciaire, il devint en fait, sinon en droit, étranger à l'hérédité (4) et n'eut plus à redouter l'insolvabilité du fidéicommissaire. Ainsi fut réalisée pratiquement une innovation considérable : la transmission d'une même hérédité à deux héritiers se succédant à un certain intervalle.
On ne tarda pas à s'apercevoir, cependant, que cette innovavation était insuffisante pour déterminer le grevé à faire adition. Deux causes pouvaient l'en détourner : le défaut d'intérêt lorsqu'il était chargé de rendre toute ou presque toute l'hérédité ; l'insolvabilité présumée de la succession (5). Pour écarter la première raison, le Se. Pégasien, rendu sous Vespasien (6), attribua au grevé une quarte analogue à la Falcidie, dans le cas où il était chargé de restituer toute l'hérédité ou une fraction supérieure aux trois quarts. Pour écarter la seconde raison, le Sénat décida que, sur la demande du fidéicommissaire, le grevé serait forcé par le magistrat à faire adition (7) . Si même des conditions potestatives lui ont été imposées, qui ne portent atteinte ni à son honneur ni à ses intérêts, il sera forcé de les accomplir, à moins que le magistrat ne juge préférable de le dispenser de les remplir (8) .
(1) Potius quam cuique periculosam esse ficlem suam (D., XXXVI, 1, 1, 2).
(2) Le mois et le jour sont indiqués par Ulpien (^eod.^ i, 1). La date du consulat a été fixée par de Petra, Aiti delV Acad. dei Lincei, s. 2, Mem. stor., III, 168 ; MoMMSEN, Hermès, XII, 127.
(3) Gailts, II, 253; JuL., 40 Dig., D., XXXVI, 1, 28 (27), 7.
(4) Le fiduciaire conserve certains droits qui ne sont pas transniissibles : les Jura sepulcrorum (p. 184, 2), l'action opeiarum. Pap., 20 Quaest., eod , 55 pr. : Et generatim ita respondenduni est neque summoveri heredem neque liberari ex his causis quce non pertinent ad restitutionem .
(5) Gaius, II, 254, 258 ; Ulp., D., XXXVI, 1, 4; D., XXXIX, 4, 17.
(6) Entre 70 et 79 ; on ignore la date du consulat de Pegasus et Pusio.
(7) Gaius, II, 258. Sur les conséquences de cette adition en cas de prédécès du fidéicommissaire, voir la constit. d'Antonin le Pieux (D., XXXVI, 1, 11,2; 12).
(8) Gaius, D., XXXVI, 1, 65, 7; Mjec, eod., 7; Marc, eod., 32, 2; Jul., eod.,. 65, 10. Cf. p. 591, 4.
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La combinaison des Se. Trébellien et Pégasien donna lieu à une situation assez compliquée. Pour déterminer les rapports respectifs du fiduciaire et du fidéicommissaire, il y a lieu de distinguer plusieurs hypothèses : l'adition volontaire et l'adition forcée ; puis, dans Tadition volontaire, la période antérieure et la période postérieure à la restitution.
Un intervalle plus ou moins long sépare l'adition de la restitution. Ordinairement, la charge de rendre est imposée au grevé pour l'époque de son décès. Elle peut aussi être subordonnée à une condition, telle que le décès sans postérité : cette condition est même sous-entendue conjectura pieiatis, lorsque le fiduciaire est un descendant du testateur (1) .
r Adiiion volontaire. — 1" Période antérieure à la restitution. Jusqu'à la restitution, le fidéicommissaire n'a qu'un droit de créance contre le grevé. Celui-ci est à tous égards traité comme un héritier : il doit payer les créanciers et se faire payer par les débiteurs de la succession (2) . Ses créances contre le défunt, ses dettes envers lui s'éteignent par confusion (3). Il en est de même des droits réels qu'il avait sur les biens du défunt ou réciproquement. Mais il ne peut, sans engager sa responsabilité, disposer à son gré des biens qu'il est tenu de rendre : il doit les conserver avec les mêmes soins qu'il apporte à ses propres affaires ; il ne peut faire que les aliénations commandées par une sage administration. Exceptionnellement, on permet à la fille du testateur de prélever ce qui lui est nécessaire pour se constituer une dot (4) . Quant aux fruits des biens héréditaires, ils appartiennent exclusivement au grevé, si le testateur n'en a pas décidé autrement (5) : c'est le seul profit que lui procure la succession. Les droits du fiduciaire sont plus étendus lorsque le fidéicommis a pour objet ce qui lui restera de l'hérédité à son décès [honoriun superfluum) : il peut ici disposer librement des biens héréditaires, pourvu qu'il agisse de bonne foi et non pour nuire au fidéicommissaire (6) .
2" Période postérieure à la restitution. Le Se. Trébellien a modifié les conditions et les effets de la restitution.
La restitution s'opère par une simple convention, expresse ou tacite, entre le grevé et le fidéicommissaire. Cette convention a ici ime efficacité qui d'ordinaire est refusée à un simple pacte :
(1) Pap., 9 Resp., D., XXXV, 1, 102; ap. G., VI, 42,30; Vï, 25, 6, 1.
(2) JuL., 40 Di{T., /,. t., 27, 7 ; Mec, 8 Fid., D., XLVI, 3, 104.
(3) JuL., D., XXXVI, 1, 27, 11 ; Sc/Ev., eod., 80; Paul, eod., 59 pr.
(4) Nerat., 1 Resp., ap. Ulp., 5 Disp., eo«/.,23, 3-4.
(5) Ulp., 15 ad Sab., eod., 19 pr.
(6) Pap., 19 Quaest., eod., 56 pr. ; eod., 60, 8 ; cf. D., XXII, 3, 2 et 3.
elle transfère au fidéicommissaire la propriété des biens du défunt indépendamment de toute tradition (1) ; elle lui transmet également les créances et les dettes héréditaires. D'après le Se. Trébellien, le fidéicommissaire exercera comme actions utiles les actions du défunt ; il sera poursuivi utiliter par les créanciers (2) . Le Préteur a, dans son édit, complété cette innovation en promettant au fidéicommissaire une action analogue à la pétition d'hérédité [fideicommissaria hereditatis peiitio) (3) . En aucun cas la restitution ne peut avoir lieu avant l'époque ou avant l'événement de la condition fixée par le défunt. Jusque-là les actions ne seront pas données au fidéicommissaire ou contre lui (4) .
Le fiduciaire ne peut plus , à dater de la restitution , ni faire valoir les droits du défunt, ni être poursuivi par les créanciers : on lui opposerait dans le premier cas, il opposera dans le second l'exception restitutœ hereditatis . Les droits réels, qu'il avait sur les biens du défunt et que la confusion avait éteints, revivent. Il n'en est pas de même des créances ou des dettes ; mais il est autorisé à retenir sur les valeurs à restituer le montant de ce qui lui est dû ; de son côté, le fidéicommissaire exigera de lui le payement de ses dettes envers le défunt (5) .
Depuis le Se. Pégasien, la situation respective du fiduciaire et du fidéicommissaire est modifiée dans le cas où le grevé est chargé de restituer toute l'hérédité ou une fraction supérieure aux trois quarts. Le fiduciaire, ayant ici droit à la quarte, reste héritier ; il a paru impossible de lui enlever ce titre dès l'instant qu'on lui accordait le droit réservé par la Falcidie aux héritiers. Dès lors, il est seul représentant du défunt à l'égard des créanciers et des débiteurs héréditaires. Le fidéicommissaire, qui subit la quarte, n'est plus heredis loco, mais legatarii loco, comme un légataire partiaire. Par suite, il devra intervenir entre le fiduciaire et lui des stipulations partis et pro parte (I, 554, 3). Le fiduciaire, qui renonce à la quarte, n'en reste pas moins héritier : il devra conclure avec le fidéicommissaire les stipulations emptœ et venditœ hereditatis (6) .
(1) Ulp., 16 ad Ed , D., XXXVI, i, 39 pr. ; Gaius, eod,, 2Fid., 65 pr.
(2) Il ne s'agit pas ici, comme on a l'a cru pendant longtemps, d'une formule à transposition de personnes : le fidéicommissaire n'est pas une sorte de mandataire légal ; il est investi d'une action fictice. Gela résulte de Theoph., II, 23, 4 (éd. Ferrini, p. 241) ; cf. Lenel, E. P., I, 209.
(3) Ulp., 16 ad Ed., D., V, 6, 1. La formule était vraisemblablement conçue in factum. Cf. Lenel, E. P., I, 209.
(4) Gaius, 2 Fid., D., XXXVI, i, 10.
(5) M.EC., eod., 73, 1 ; Paul, eod., 59 pr. ; Sc^v., eod., 80 ; Jul., eod., 27, 11.
(6) Gaius, II, 257; Ulp., XXV, 14. Paul (IV, 3, 2) était d'un avis différent : il appliquait ici le Trébellien. Cf. Mob., de heurem., D., XXXV, 1, 45.
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Si, au contraire, le grevé a été chargé de rendre une fraction 4e l'hérédité inférieure aux trois quarts, le Trébellien conserve son application : le fidéicommissaire est heredis loco. Les actions seront données pour partie au grevé et au fidéicommissaire ou contre eux, à l'un d'après le droit civil, à l'autre d'après le Trébellien. Les biens corporels seront indivis entre eux : le fidéicommissaire pourra demander le partage par une action familiœ erciscundœ ntiXe (I).
2° Adition forcée. — Le fiduciaire ne peut rien retenir de l'hérédité (2) ; il n'a même pas droit à la quarte (3) ; mais il ne doit souffrir aucun dommage en raison de l'adition qu'on lui a imposée (4) . Quant au fidéicommissaire, il est ici heredis loco et recueille tout l'émolument de la succession. S'il n'a droit qu'à une part de l'hérédité, il profite, le cas échéant, de la part que le fiduciaire aurait recueillie par droit d'accroissement. Il peut aussi, comme l'aurait fait l'héritier, invoquer la loi Falcidie à l'encontre des légataires (5).
CHAPITRE IX Donations
La donation est un acte à titre gratuit, comme le legs et le fidéicommis, mais ce n'est pas toujours un acte à cause de mort: très souvent elle a lieu entre vifs. La donation diffère également du legs et du fidéicommis, en ce qu'elle n'a pas par elle-même de valeur juridique : elle n'a pas de forme propre comme le legs; elle n'est pas directement sanctionnée, comme le fidéicommis. Elle doit, pour être efficace, être réalisée par un mode approprié suivant son objet. La théorie de la donation dépasse donc, à certains égards, celle des successions à cause de mort; on a cependant l'habitude de rapprocher les successions et les donations, parce que ce sont des causes d'acquérir à titre gratuit. Nous
(1) Gaius, II, 255; 2 Fid., D., X, 2, 40.
(2) Afr., 6 Quaest., eod., 29, 2 ; Ulp., 4 fid., eod., 4.
(3) Sev., Gah., ap. Ulp., eod., 15, 4. II peut cependant garder ce qu'il a reçu condilionis implendœ causa (Paul, 9 ad Plaut., D., XXXV, 1, 44, 5) ou ce qu'il a acquis autrement que par la volonté du défunt, comme l'hérédité laissée par un tiers à un esclave héréditaire (Jul., 40 Dig., D., XXXVI, 1, 28, 1).
(4) Ibid., 28 (27), 15.
(5) Pap., ap. Ulp., 22 ad Ed., eod., 44; Gaius, 2 Fid., eod., 65, H.
étudierons d'abord les donations entre vifs, puis les donations à cause de mort.
DONATIONS ENTRE VIFS
I. Distinction des actes a titre onéreux et a titre gratuit. — En général, on aliène une chose en vue d'obtenir l'équivalent de ce qu'on donne : c'est l'aliénation à titre onéreux. L'aliénateur et l'acquéreur agissent dans leur intérêt respectif : tous deux veulent faire une bonne affaire. Il en est autrement dans les actes à titre gratuit : l'une des parties procure volontairement à l'autre un avantage pécuniaire sans attendre d'équivalent. Nous avons rencontré déjà plusieurs actes entre vifs de cette espèce : Xemutuum, le dépôt, le commodat, le précaire, le mandat, la gestion d'affaires; mais ces actes n'ont pas été soumis, comme actes à titre gratuit, à des règles spéciales : les donations, au contraire, ont été de bonne heure distinguées des actes à titre onéreux. La distinction présente un intérêt pratique à plusieurs points de vue : 1" la liberté de donner est, à partir d'un certain taux, restreinte par la loi Gincia; 2" les donations sont interdites entre époux; 3" elles sont interdites aux personnes qui administrent les biens d'autrui (p. 134, 5; 158, 1); 4" elles n'obligent pas l'aliénateur à la garantie contre l'éviction; 5" le concours de deux causes lucratives est une cause d'extinction des obligations fp. 538, 6).
II. Caractères des donations. — Pour assurer l'observation des règles spéciales aux donations, la jurisprudence a dù fixer les caractères qui leur sont propres. Gela fut d'autant plus nécessaire que la donation n'a par elle-même aucune valeur juridique (1, 557), et peut se manifester sous les formes les plus diverses. Toute donation suppose :
1" L'appauvrissement du donateur. Une aliénation est nécessaire : il faut qu'une valeur pécuniaire sorte du patrimoine du donateur pour entrer dans celui du donataire. Gette aliénation peut avoii" lieu de trois manières : dando, par le transfert de la propriété ou d'un droit réel (1) ; obligaiido, par la promesse d'un
(1) Donation d'une servitude (Pap., 7 Quaest., D., VIII, 4, 17). L'abandon de la possession vaut donation (Ulp., 72 ad Ed., D., XXIV, 1, 46). Il en est de même de la permission d'habiter gratuitement une maison de rapport : le propriétaire s'appauvrit du prix du loyer (Pomp. , D. , XXXIX, 5,9 pr.). — La donation d'une bérédité que l'on a acquise d'un tiers ne fait pas du donataire un successeur à titre universel : il faut lui transférer individuellement les divers éléments du patrimoine par les modes appropriés {Vat. fr., 263). Quant aux dettes, il doit indemniser le donateur de
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corps certain ou d'une quantité (l) ; liberando, par la remise d'une dette (2). L'appauvrissement ne résulte pas toujours d'un fait actif ; une omission suffit : celui qui laisse usucaper une chose à son préjudice fait une aliénation; de même celui qui nég^lig^e d'accepter une hérédité pour la faire parvenir au substitué (3) .
2" L'enrichissement du donataire, c'est-à-dire une augmentation du patrimoine sans une diminution corrélative. L'acquéreur qui fournit un équivalent n'est pas un donataire (4) .
3" La volonté de faire une libéralité, c'est-à dire une aliénation sans équivalent (5) . On remarquera le caractère abstrait de cette condition : le motif particulier qui a déterminé le donateur est indifférent (6) .
4' L'acceptation du donataire. En général, la donation a lieu en exécution d'une convention (7) ; elle peut aussi avoir lieu sans accord de volontés préalable, mais dans l'espoir que le donataire l'acceptera, par exemple lorsque je paye votre dette à votre insu.
ce qu'il a déboursé. Papinien (3 Resp., h. f , 28j accorde au donateur l'action criptis verbis, mais ce texte est interpolé : la contrainte dont parlait Papinien avait lieu extra oïdinem. Cf. Gradeîswitz, Interpol., 130.
(1) JuL., 60 Dig., D., XXXIX, 5, 2 pr., 1-2; Gels., 28 Dig., eod,, 21, 1.
(2) Ulp., 58 ad Ed., eocL, 17.
(3) P. 106, 8. Paul, 3 de adult., D., XXIII, 5, 14, 3.
(4) Le cautionnement n'est pas une donation : si la caution s'appauvrit en s'obligeant envers le créancier, celui-ci ne s'enrichit pas. La renonciation à un cautionnement ou à une hypothèque n'est pas non plus une donation (Ulp., 44 ad Ed., D., XXXVIII, 5, j, 19; Pap., 11 Resp., D., XX, 6, 1, 1).
(5) JcL., 17 Dig., h. t., 1 pr.
(6) Gela est vrai même des donations rémunératoires, bien qu'on l'ait contesté. Par exception, les donations, faites alors que la vie du donateur était en danger, sont irrévocables (Paul, 5 Sent., D., XXXIX, 5, 34, 1).
(7) Gic, Top., 8; Ulp., 76 ad Ed., h. t., 19, 2 : Non potest liberalitas nolenti adquiri. Savigny (IV, 145) a soutenu qu'un acte unilatéral suffit parfois pour parfaire la donation. Si, en général, il y a convention, c'est que la donation exige pour sa réalisation un acte qui implique l'existence de cette convention (tradition, stipulation, acceptilation). Il en est autrement : 1" lorsque le donataire n'a pas conscience de l'acte du donateur ni de son enrichissement (libération d'un débiteur par un payement fait à son insu); 2" lorsque le donataire a connaissance de l'acte, mais ne se doute pas qu'il contient une donation (payement d'une dette inexistante à une personne qui croit à la réalité de la dette). Gette opinion a été justement critiquée: l'acceptation d'une tradition n'implique pas nécessairement l'acceptation de la donation (p. 239); on peut être d'accord sur le transfert sans l'être sur la donation (Jul., D.,XII, 1, 18). Africain (5 Quaest., D., XXX, 108) prouve la nécessité de l'acceptation: je suis créancier d'une chose comme légataire; un tiers la donne à mon esclave. Ma créance est-elle éteinte par application de la règle sur le concours de deux causes lucratives? Non, si ignorera rem meam factam esse. On n'est donc pas donataire à son insu. Sans cela, dit Africain, il dépendrait de l'héritier de se libérer contre mon gré : ffuod nullo modo recipiendum est. Vainement Savigny admet-il que le donataire pourra refuser une libéralité qui lui déplaît : ce correctif ne supprime pas l'intérêt de la question : 1° le donataire incapable ne peut user de la faculté de refuser; 2" le donateur ne peut plus révoquer la donation ; sa mort, son incapacité n'exercent aucune influence. Cf. Burckhardt, Ueber Schenkimgsannalime, 1892.
Dans ce cas, Texistence de la donation est subordonnée au parti que prendra le donataire, lorsqu'il aura connaissance de l'aliénation faite en sa faveur : s'il ne refuse pas la libéralité dont il a été l'objet, la convention se forme tacitement et la donation se parfait; dans le cas contraire, il n'y a pas donation; la valeur aliénée se trouve sans cause entre les mains de l'acquéreur et peut être répétée.
La notion de la donation qui vient d'être présentée n'a pas toujours été rig^oureusement observée. La jurisprudence s'est montrée plus ou moins largue, suivant les cas. D'abord, la donation des revenus est en général permise (1) : exception est faite pour les intérêts de la dot qui sont affectés aux charges du mariage (2). Puis, en matière de donation entre époux, il est de principe qu'on doit appliquer la prohibition sans âpreté : on doit concilier l'affection des conjoints l'un pour l'autre avec les mesures prises pour sauvegarder leur fortune (3) .
IIL Faveurs accordées aux donateurs. — Le droit classique a fait aux donateurs une situation à plusieurs égards favorisée.
1" Le donateur, par voie de promesse, jouit du bénéfice de compétence (p. 741) ; l'action n'est même donnée contre lui que sous la double réserve d'une somme suffisante pour payer ses dettes et pour lui assurer des moyens d'existence (4) .
2" Le donateur ne répond envers le donataire que de son dol et de sa faute lourde. S'il a donné sciemment la chose d'autrui ou une chose vicieuse, il doit indemniser le donataire des dépenses qu'il a faites (5) ou du préjudice que les vices lui ont causé. Mais il ne répond pas de l'éviction (6), à moins de s'y être obligé (7) ou d'avoir mancipé l'objet donné (1, 264, I) (8).
3° Le donateur, qui a promis une somme d'argent, n'a pas à
(1) Cf. pour l'application de la loi Gincia, Gaius, 3 de leg., h. t. y 11 ; MoD., 15 Resp., II. t., 23 pr. ; pour la prohibition des donations entre époux : Jul., ap. Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 17 pr. Voir cep. Marcel., 7 Dig., eod., 49.
(2) Jul., ap. Ulp., eod., 21, 1.
(3) Paul, 7 ad Sab., eod., 28, 2 : Et sane non amarenec tancjuam infestosjus prohibitœ donationis tractandum est, sed ut inter conjunctos maximo affectu et solam inopiam timentes.
(4) Cette extension du bénéfice de compétence apparaît au ii'' siècle (p. 742, 3).
(5) Arg. Pap., 2 Resp., D., VI, 1, 48.
(6) Lab., ap. Ulp., 71 ad Ed., A. t., 18, 3; Paul, V, 11, 5 (interpolé comme l'a démontré Labbé, De la garantie, p. 101 : la fin du texte contredit le commencement).
(7) Sev., Car., C, VIII, 44, 2.
(8) Cette différence entre la donation et la vente exista en fait avant d'être consacrée parle droit. Au début de l'Empire, le vendeur n'était, pas plus que le donateur, tenu de l'obligation de garantie ; mais la stipulation de garantie qui, en l'absence de mancipation, était d'usage dans la vente, ne l'était pas dans la donation. Dans le cas même de mancipation, le donateur avait soin de se soustraire à Faction auctO)-itati.<! en mancipant nummo uno (I, 263, i). Aussi, lorsque la garantie devint une consé-
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payer d'intérêts moratoires. Cette règle, qui fut d'abord l'application du droit commun, puisque l'action résultant de la stipulation était de droit strict, est présentée au m® siècle comme une décision d'équité (1).
IV. Révocation des donations. — Les actes juridiques, régulièrement accomplis, sont irrévocables, sauf le cas de fraude envers les créanciers (p. 488); les donations, au contraire, sont parfois révocables; telle est la règle admise à partir du siècle. Cette dérogation au droit commun est autorisée dans trois cas : 1" pour empêcher une fraude à la loi sur la légitime ; 2° en raison des rapports de dépendance existant entre le donateur et le donataire; 3" pour inexécution des charges imposées au donataire.
§ 1". Donations inofficieuses . — Depuis Alexandre Sévère, les donations excessives faites au préjudice d'un légitimaire peuvent être révoquées sur sa demande (2). La donation inofficieuse peut être attaquée comme le testament inofficieux. La même raison d'équité s'impose dans les deux cas : on ne peut faire indirectement ce qu'il est défendu de faire directement. Le droit d'attaquer les donations inofficieuses diffère de la plainte d'inofficiosité en matière de testament : 1" Le droit du légitimaire fut, au début, subordonné à la preuve de l'intention frauduleuse du donateur; il semble que cette condition ait été maintenue par le droit postérieur (3). 2" L'action intentée ad exemplum inofficiosi lestamenii eut d'abord pour résultat de faire considérer les donations comme non avenues et de permettre au légitimaire de réclamer tout ce qu'il aurait recueilli à titre d'héritier du donateur. Sous Dioclétien, l'action n'est plus qu'une action en réduction : les
quence de la vente (p. 412), n'a-t-on pas étendu cette règle à la donation. — - Si le donateur a promis une chose in qenete et que le donataire soit évincé de l'objet livré, le donateur reste obligé comme s'il n'avait rien remis. Telle est la décision de Labéon en matière de legs (p. 665, 8). Pomponius l'a étendue à la donation (D., XXX, 45, 1-2; 46). Il faut bien se garder de dire que le donateur est ici garant de l'éviction : l'action dont il est passible est une action en exécution de sa promesse et non une action en garantie ; il n'est pas tenu d'indemniser le donataire des conséquences de l'éviction. Cette observation, présentée par J.-E. Labbé [De la garantie, p. 111), concilie de la manière la plus simple les textes qui excluent l'obligation de garantie avec le passage précité de Pomponius. Il est difficile de soutenir avec Dernburg (II, 2U3, 6) que Pomponius parle d'une promesse abstraite et n'a pas entendu appliquer à la donation la décision donnée pour le legs. Cf. Lenel, II, 54.
(1) MoD., 8 differ., h. i., 22 : Summœ œquitatis est. Cf. p. 572, 4.
(2) Ap. Paul, D., XXXI, 87, 3; Philip., C, III, 29, 1 : Ad deludendam inofficicsi f/neretlam ; Diocl., eod., 8, 1 : Consilium et eventus.
(3) Certains textes ne font pas allusion à cette condition (G., III, 29, 2; Vat.fr., 280), mais ce sont des décisions d'espèce; il n'était pas nécessaire de rappeler toutes les conditions requises pour l'exercice du droit. Ces décisions sont de Dioctétien ou de ses prédécesseurs ; or on a vu que Dioclétien exige le consilium fraiidis. Contra : AccARiAs, I. 969, 3.
donations ne sont révoquées que dans la mesure où elles dépassent la légitime (1). 3° L'action peut être intentée alors même que le de cujus est mort intestat (2) . A tous autres égards, les deux actions sont soumises aux mêmes règles : a) c'est une voie de recours subsidiaire; b) le légitimaire doit avoir été injustement privé de sa part; c) l'action est exclue par tout acte du légitimaire impliquant l'approbation de la donation (3) .
§ 2. Donations aux affranchis . — D'après un rescrit de l'an 249, ces donations sont révocables ad nutum (4) .
§ 3. Donations sub modo. — Le modus est une charge imposée au donataire (5) . Il consiste généralement en une prestation pécuniaire, telle qu'une rente à servir à un tiers. Les donations sub modo ont un double but : un but principal, l'enrichissement du donataire; un but accessoire, l'exécution de la charge qui lui est imposée. Cette charge n'est pas toujours obligatoire pour le donataire : ce n'est parfois que l'expression d'un désir; si le donataire n'en tient pas compte, le donateur ne peut répéter ce qu'il a donné (6) . Tel est le cas où je vous fais une donation pour vous permettre de voyager, d'acheter un fonds. Dans tout autre cas, le donateur n'eut pendant longtemps aucun moyen de contrainte contre le donataire, à moins d'avoir stipulé l'exécution de la charge. Vers la fin de l'époque classique, une doctrine nouvelle se fait jour : le pacte joint à la dation faite doîiandi animo, suffit pour obliger le donataire, indépendamment de toute stipulation (7). Le donateur a dès lors un double droit : il peut
(1) DiocL., 8 pr. L'atteinte à la légitime s'apprécie au jour o\x la donation a été faite [ibid., 7; Vat. fr., 280). En cas de donations successives, il semble qu'on devait les réduire en commençant par la plus récente. Cf. Windscueid, III, 586, 6.
(2) Val., Gall., G., III, 29, 3. On admet généralement une autre différence : le donateur lui-même peut demander la révocation pour cause de survenance d'enfants, lorsque la donation porte atteinte à leur légitime (Diocl.,5). Ce droit est sanctionné par une condictio ex lege. Cf. Windscheid, III, 586, 15; Dernburg, III, 305 ; contra : Savigny, IV, 226, 10; Accarias, I, 969.
(3) P. 669. DïocL., C, III, 29, 4 ; 6 ; cf. Gonstantius, eod., 9.
(4) Philip., in Vat. fr., 272. Ce droit du patron fut vraisemblablement étendu au père émancipateur.
(5) Gf. Gaius, 2 de leg., D.,XXXV, 1, 17, 4. Cette acception Aviinodus n'apparaît que dans les textes du 111*= siècle, et encore n'est-il pas sûr que le mot n'ait été interpolé. Le sens technique qui vient d'être attribué au modus est certain sous Justinien, comme le prouve la ridjrique (C, VIII, 54) : De donationibus quœ sub modo.
(6) Nerat., ap. Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 13, 2; S. C^c., ap. Pap., 17 Quaest., D., XXXV, 1, 71 pr. Cette règle parut trop absolue à Julien (60 Dig., D., XXXIX, 5, 2, 7) qui, développant une idée de son maître Javolenus (D., XXIV, 1, 50, 1), proposa de considérer l'intention du donateur comme une condition, l'acte comme une dation ob causam.
(7) Val., Gall., C, IV, 6, 3; Diocl., eod., 8. Valérien et Gallien accordent une revendication utile, lorsque la charge imposée au donataire consiste en une pension alimentaire (G., VIII, 54, I)
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répéter ce qu'il a donné si, à l'époque ou dans le délai fixé, la chargée n'a pas été accomplie ; il peut aussi forcer le donataire à exécuter la charge. Le premier droit est sanctionné par une condictio (1) : c'est l'application de la régie qui permet de répéter la dation faite en vue d'une cause déterminée, lorsque cette cause n'est pas réalisée. Mais le donateur n'a qu'une action personnelle : il n'a pas, comme en droit français, une action en révocation opposable aux tiers (G. civ., 954). Le second droit du donateur est sanctionné par l'action prœscripiis verbis, comme s'il y avait entre le donateur et le donataire un contrat innommé (p. 447, 3-4.) Mais cette conception n'est possible que dans les rapports du donateur et du donataire : lorsque la charge était imposée au profit d'un tiers, on accorda, par faveur, au bénéficiaire, une action utile contre le donataire (p. 332, 8).
V. Restriction a la liberté de donner. — Le droit classique a maintenu la restriction établie par la loi Cincia (2) et en a étendu la portée sans en changer le caractère : la donation ne peut excéder un certain taux (I, 558). Edictée d'abord pour protéger les clients contre leurs patrons, les plébéiens contre les exigences des patriciens (3) , cette disposition peut maintenant être invoquée par tous les citoyens : cette extension fut la conséquence de la création par le Préteur de l'exception legis Cinciœ. Ce moyen de défense, substitué à V auxilium des tribuns (4) , facilita l'application de la loi sans lui enlever son
(1) Cette doctrine apparaît déjà dans Papinien (27 Quœst., D., XIX, 5, 6), mais le texte est très suspect d'interpolation. Cf. Pernice, Labeo, III, 90, 3.
(2) La disposition de la loi Cincia sur les honoraires des avocats (I, 557, 4) a été également maintenue et même aggravée par la loi Julia judiciorum publicorum : les contrevenants sont frappés de la peine du quadruple (Dio Cass., LIV, 18). Cette mesure excessive fut inefficace. Plus sage que ses prédécesseurs, Claude permet aux avocats de recevoir des honoraires, mais il leur défend d'exiger plus de 10,000 sesterces, sous peine d'être traités comme concussionnaires (Tac, Anu., XI, 7). Ce maximum a été modifié par Dioclétien qui accorde à l'avocat 250 deniers pour la postulatio, 1,000 pour la cognitio [C. I. t., III, p. 731, c. 7, 1. 72-73). La demande en payement d'honoraires donnait lieu à une persecutio extra ordinem (p. 435, 5). En pratique, l'avocat exigeait une provision qui lui était définitivement acquise, à moins qu'il n'eût pas plaidé par sa faute (Diocl., C, IV, 6, Il ; Paul, D., XIX, 2, 38, 1 ; Ulp.jD., h. y 13, 1, 13). Alexandre Sévère prescrivit aux avocats de défendre gratuitement les plaideurs indigents (Lamprid., 43); une indemnité leur était accordée aux frais du Trésor (Cf. Nov., 17, 3; 126, i).
(3) Tome P"", 558, i. Liv., XXXIV, 4 : Quia vectigalis jam et stipendiaria plebs senatui cœperat. Mommsen a soutenu à tort que le patron figurait anciennement parmi les personnes exceptées et par suite que la loi Cincia ne protégeait pas les affranchis (t. P% 170, 2; 558, 3).
(4) Cette conjecture, que nous avons indiquée (I, 460, 3), fournit la solution la plus simple des difficultés soulevées par la question de savoir quelle fut la sanction primitive de la loi : elle repose sur le témoignage de Tite-Live. Si la loi eut pour but de protéger les plébéiens, les tribuns eurent le devoir de prendre leur défense toutes les fois qu'on exigeait d'eux l'exécution d'une promesse ultra modum. On a
caractère de lex imperfecta. Il en fut de même de quelques moyens de procédure utilisés dans certains cas par la jurisprudence : rinterdit utruhi, l'action rescisoire, la condictio. La donation ultra modum n'est pas nulle ; elle est même inattaquable lorsqu'elle est parfaite : les innovations du droit classique ont eu seulement pour résultat de rendre d'une réalisation plus difficile la perfection de cette donation.
L'exception permet au donateur de refuser l'exécution de la donation, s'il se repent d'avoir cédé à un mouvement irréfléchi. Elle peut aussi être invoquée sous forme de réplique, lorsque le donataire a une exception à faire valoir contre la réclamation du donateur. Le droit d'invoquer l'exception de la loi Gincia a été étendu par les Proculiens aux héritiers du donateur, et même à un tiers quelconque qui serait poursuivi à l'occasion de cette donation. C'est une exception quasi popuLaris (1).
L'opinion des Proculiens quant au droit des héritiers a été accueillie dans une mesure restreinte par la jurisprudence postérieure : lorsque le testateur a persisté dans son intention libérale jusqu'à son décès, le donataire repoussera par une réplique de dol l'exception legis Cinciœ que lui opposeraient les héritiers du donateur. Papinien, constatant que ce cas était le plus fréquent dans la pratique, exprime le résultat de cette doctrine par la formule : Morte Cincia removetur. Mais cette formule est inapplicable lorsque le défunt n'a donné aucune suite à la donation. La jurisprudence paraît avoir complété le système de protection org^anisé par le Préteur, en visant le cas où il était en défaut, celui de la délégation : elle accorde suivant les cas une action rescisoire ou une condictio. Elle a même permis d'attaquer une donation mobilière après qu'elle a été exécutée, en faisant usage
objecté que les tribuns avaient, même avant la loi Gincia, le droit d'intercéder contre les actions nées de donations qui leur paraissaient critiquables : ils ne furent pas plus oblif[és d'en user après la loi, qu'à l'époque antérieure (Girard, 929, 1). Cette objection ne tient pas compte d'un fait établi par Mommsen (trad. III, 334) ; c'est que le droit d'intercession ne pouvait s'exercer d'une manière arbitraire et s'est développé progressivement. Avant la loi Cincia, comment le tribun aurait-il justifié son intervention, alors que le patricien donataire demandait l'exécution d'un engagement régulièrement contracté? L'intercession a sa raison d'être pour empêcher un abus de pouvoir, mais non lorsqu'un magistrat veille à l'application de la loi. Tout autre fut la situation des tribuns après la loi Cincia : ils eurent le devoir d'intercéder en faveur des plébéiens, qui invoquèrent leur secours pour se défendre contre une promesse de donner ultra modum. On remarquera que la substitution de l'exception à Vauxilium tribunitium ne modifia pas le système de protection accordé au donateur : l'intercession produit le même effet qu'une exception (Plutarque, Quœst. Rom., 81).
(1) Vat. fr.., 26G. Cette exception est parfois conçue in factum (^Vat.fr., 310), mais on ignore dans quel cas on en faisait usage : peut-être lorsque le donataire était latin ou pérégrin (IIuschke, ad h. l.; Lenel, E. /'., 406J.
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de rinterdit utruhi. Pour comprendre le fonctionnement de ces moyens de procédure, il faut en examiner l'application aux divers modes employés pour parfaire une donation (1).
V Donation par voie de dation. — La donation qui a pour objet un immeuble mancipi n'est parfaite que si l'immeuble a été mancipé et livré. S'il y a eu mancipation sans tradition, le donateur qui se repent d'avoir donné, peut refuser de livrer : il écartera la revendication du donataire par l'exception de la loi Gincia. S'il y avait eu tradition sans mancipation, le donateur resté propriétaire quiritaire, tant que le donataire n'a pas usucapé, pourrait revendiquer avec succès l'objet livré; il paralyserait l'exception rei donatœ et traditœ opposée par le donataire en invoquant la réplique de la loi Gincia. — La donation d'un meuble se parfait par la tradition s'il est nec mancipi^ par la mancipation suivie de tradition, s'il est mancipi (2). Il faut, de plus, que le donataire ait possédé dans la dernière année plus longtemps que le donateur, sans quoi celui-ci triompherait grâce à l'interdit utruhi (3j .
2° Donation par voie de promesse. — Tant que la promesse n'est pas exécutée, le donateur peut repousser le donataire par l'exception de la loi Gincia. S'il a exécuté par erreur, croyant que le donataire est une personne exceptée, il peut répéter (4).
S** Donation par voie de libération. — L'acceptilation rend la donation parfaite. Le donateur qui n'a consenti qu'un pacte de remise, conserve le droit d'exiger le payement de sa créance : il paralysera l'exception de pacte par la réplique de la loi Gincia.
A" Donation par voie de délégation. — D'après Gelsus, on vient au secours du donateur délégant de deux manières, suivant que le délégué a ou non payé le donataire, bénéficiaire de la délégation : a) si le délégué n'a pas payé, on accorde au donateur une action rescisoire, >?par laquelle il poursuivra le débiteur comme s'il n'y avait pas eu délégation (5) ; b) si le délégué a payé,
(1) L'expression perficere donationem revient constamment dans les textes relatifs à l'application de la loi Gincia {Vat.fr., 259, 264, 293, 310, 313).
(2) Vat.fr., 293. h'accessio possessionum (p. 246, 4) n'est pas ici admise, sans quoi le donateur ne pourrait jamais l'emporter sur le donataire (I, 560, 2).
(3) Vat.fr., Ui, 313.
(4 II y avait des cas douteux : la donation dotis causa est permise aux cojinats quel que soit leur dejiré. Labéon refuse d'étendre ce privilège aux cognâtes; Paul adopte l'opinion contraire pour une raison d'équité (Vat. fr., 306).
(5) Gels., h. t., 21, 1 (p. 526, 4). (in a prétendu que ce texte a été interpolé afin de le inetlre d'ac(;ord avec les règles nouvelles établies par Justinien pour la validité des donations supérieures à 500 solides. Gette assertion ne nous parait pas certaine; la concession d'une action rescisoire est un procédé qui n'est pas étranger aux classiques; il y en a un autre exemple dans le cas du Se. Velléien (p. 559, 4).
Gelsus autorise le donateur à exercer une condictio contre le donataire pour se faire restituer ce qui excède le taux légal. La concession de cette condictio semble une anomalie : elle s'explique si l'on remarque qu'elle est donnée dans un cas où l'exception n'est pas applicable sans que l'on puisse dire que le donateur ne mérite pas la protection de la loi, parce qu'il a de son plein gré exécuté la donation (I, 560). La novation produite par la délégation a pour effet de le priver d'un moyen de défense qui lui appartient dans les donations par voie de promesse ; elle rend le délégué non recevable à invoquer une exception quasi popularis. La jurisprudence a jugé équitable de rétablir l'équilibre en faveur du donateur, en lui accordant une condictio. L'opinion de Gelsus n'est pas restée isolée : un siècle plus tard, Paul donne une décision analogue dans le cas où le donateur est le délégué au lieu d'être le délégant. Gomme dans le cas précédent, le payement ne peut être considéré comme une confirmation de la donation, car le donateur ne peut se dispenser de payer le tiers délégataire : la novation l'empêche d'invoquer l'exception de la loi Gincia. Paul lui accorde une condictio pour réclamer sa libération s'il n'a pas encore payé, ou, dans le cas contraire, pour se faire restituer ce qui excède le taux légal (1).
(1) Paul, 71 ad Ed., D., XLIV, 4, 5, 5. Cf. Gide, Novation, p. 412, 3; Maghelard, Dissertations, p. 388. On a proposé une autre explication de cette condictio : ce serait une survivance du régime antérieur à l'époque classique. La loi Cincia aurait été, dès le début, sanctionnée par une condictio fondée sur l'enrichissement injuste du donataire (Karlowa, II, 587; Girard, 929, 1). Cette conjecture est difficile à admettre, car, si la loi avait reçu une sanction aussi énergique, on ne voit pas : 1" pourquoi on y aurait renoncé à l'époque ultérieure, et cela pour y substituer le système si compliqué et parfois inefficace des exceptions et des répliques; 2" pourquoi, par une singulière contradiction, Idicondictio refusée, en règle générale, au donateur, lui aurait été maintenue eu cas de délégation. Aussi, pour faire accepter cette conjecture, en a-t-on proposé une seconde : la portée de la loi aurait été changée; on aurait transformé une loi prohibant les donations supérieures au taux légal en une loi soumettant les donations à des formes spéciales. Le seul argument spécieux que l'on ait invoqué à l'appui de l'opinion qui précède, c'est que la sanction attribuée à la loi Cincia a été consacrée, en 605, par la loi Calpurnia repetundarum : cette loi, voulant protéger les provinciaux pressurés par les magistrats, les autorise à répéter toute sonnne d'argent qui leur aura été extorquée, même sous forme de donation. Mais l'argument repose sur une confusion entre les deux clauses de la loi Cincia. La disposition, qui a été étendue, n'est pas la clause de donis et muneribus .-la donation n'est ici visée que subsidiairement en tant qu'elle servirait à déguiser un acte de concussion; c'est la clause relative aux honoraires des avocats : Mommsen (^Strafrecht, 706, 1; 714, 1) en fait la remarque. Il est interdit aux magistrats pecunias capere, de même qu'il est défendu aux avocats pecuniam donnmve accipere : dans les deux cas, suivant Mommsen, la répétition a toujours été admise. Rien ne prouve qu'il en ait été de même pour la eeconde clause de la loi qui prévoit un fait bien moins grare ; nulle part elle n'est présentée comme une loi prohibitive, et la meilleure preuve qu'elle ne l'est pas, c'est que la donation est inattaquable lorsque le donataire Va volontaii'ement exécutée.
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VI. Règles spéciales a certaines donations. — § Donations faites par un ascendant à son descendant in potestate. — Pendant longtemps, ces donations furent sans valeur : le fils de famille est un instrument d'acquisition pour son père; donner à son fils, c'est se donner à soi-même. Lorsqu'un père fait une donation à son fils, les biens donnés font partie du pécule du fils, mais, à la mort du père, ils rentrent dans la succession paternelle et se partagent entre tous les héritiers, à moins qu'ils n'aient été légués au fils par préciput (1). Au m* siècle, cette règle reçut un tempérament : on n'exige plus que les biens donnés soient légués à l'enfant donataire; il suffit de prouver que le père a persévéré jusqu'à sa mort dans son intention libérale (2).
§ 2. Donations entre époux. — Les donations entre époux ont été soumises à une règle spéciale aux derniers siècles de la République : elles sont interdites. La portée de cette prohibition a été modifiée par un Se. proposé par Garacalla. Il y a donc deux périodes à distinguer dans l'histoire de ces donations.
A. La prohibition des donations entre époux a été introduite par la coutume postérieurement à la loi Gincia (3) : elle date de l'époque où le mariage cum manu commence à être délaissé, où les divorces se multiplient. Deux raisons, dit-on, l'ont fait établir. On a voulu : 1° empêcher les libéralités inconsidérées que l'affection réciproque des conjoints aurait seule motivées et qui les conduiraient à leur ruine (4) ; 2" empêcher que le maintien du mariage et la bonne harmonie entre les époux ne s'achetassent à prix d'argent (5). De ces deux raisons, la seconde seule est décisive : on a craint que la cupidité de l'un des conjoints n'arrache une donation à la faiblesse de l'autre. La première raison n'aurait trouvé qu'une sanction très imparfaite dans la prohibition des donations : dans bien des cas, le conjoint donataire aurait dissipé les biens, et le but aurait été manqué.
r* Conditions requises pour l'application de la prohibition. — Il faut : a) l'existence d'un mariage légitime entre le donateur et
(1) P. 123, 1. Pap., Vat. fr., 294-296. Les biens donnés ne peuvent, du vivant dupère, devenirla propriété du fils que dans le cas d'émancipation ; encore faut-il que le pécule ne lui soit pas retiré (Pap., D., XXXIX, 5, 31, 2).
(2) DioCL , Vat. fr., 281 : Becepta humanitate plaçait... Cf. pour le droit de Justinien, G., V, 16, 25.
(3) Ulp., 32 ad Sab., D., XXIV, 1, 1 : Moribus apud nos i-eceptum est. Au temps de la loi Gincia, les conjoints figuraient parmi les personnes exceptées : les donations étaient donc permises même ullfa modum.
(4) Proc, ap. PoMP., 14 ad Sab. , D. , XXI V, 1, 31, 7; Ulp., 32 ad Sab., eo(/. , 1.
(5) S. G;EC., ap. Paul, 7 ad Sab., h. ï., 2; Oratio Antonini, eod., 3 pr.
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le donataire (1) au moment où la donation a été faite (2) ; b) Tappauvrissement du donateur et l'enrichissement simultané du donataire (3). L'appauvrissement doit résulter d'un fait actif et non d'une omission : la répudiation d'une hérédité en vue de gratifier le conjoint substitué ou héritier ab intestat ne constitue pas une donation prohibée (4). On est ici plus exig^eant que d'ordinaire, parce qu'il s'ag^it d'annuler la donation. Mais il n'est pas nécessaire que la donation soit faite directement au conjoint : il suffit qu'il en profite, par exemple si elle faite à une personne placée sous sa puissance (5).
2° Sanction. — La donation prohibée est nulle ipso jia^e (6). a) Si elle a eu lieu par tradition, le donataire n'acquiert que la possessio naturalis protégée par l'interdit unde vi (7j . — Z^) Si la donation a eu lieu par voie de promesse, le payement fait par le conjoint donateur ne transférera pas la propriété de l'argent livré : la revendication des écus sera possible tant qu'ils seront recoimaissables. — c) La question est plus délicate si le payement a été fait par un tiers délégué par le donateur. D'après Celsus, le débiteur est libéré (8j : le mari devient propriétaire des écus, bien qu'en fait il ne les ait pas reçus. Tout se passe comme si le débiteur eût payé entre les mains du mari une somme que celui-ci aurait remise à sa femme à titre de donation ; le payement est valable, la donation nulle (9j . —
(1) La nullité de la donation ne peut être invoffuée par celui qui a contracté mariage en violation de la loi : il est exclu comme indigne, et les biens donnés sont attribués au fisc (Ulp., 33 ad Sab., h. t., 32, 28).
(2) Ulpien (D., XXIII, 3, 12 pr.) annule la donation résultant d'une convention antérieure au mariage, mais réalisée après. Il y a là une exagération, puisqu'on admet les donalions entre fiancés.
(3) Ulp., h. 5, 8; Paul, 71 ad Ed., eod., 14. Est valable^la donation faite pour acheter un terrain destiné à servir de sépulture, pour rebâtir une maison incendiée ; de même la donation honoris causa (Gaius, 11 ad Ed., prov., h. t., 42).
(4) Ulp., h. /.,5, 16; Jul., ap. Ulp., eod.^ 5, 13. Il en est de même lorsque la donation a pour objet une chose qui n'appartient pas au donateur (Treb., ap. Pomp., 24 ad Q, Mue, D., XLI, 6, 3) : le donataire aura une juste cause pour usucaper ; sous ce dernier rapport, la décision de Trebatius doit être critiquée : l'usucapion ne devrait pas être admise au profit de celui qui sait contrevenir à la loi (p. 240, 5).
(5) Ulp., h. 3, 2; Vat.fr., 269. Cf. J. Roman, JSouv. Rev. hist., XXV, 629.
(6) Ulp., h. t., 5, 3; Jul., eod., 5, 4.
(8) Gels., ap. Ulp., h. i., 3, 12. Cf. Jul., 5 ex Min., eod., 39; ap. Afr., 7 Quaest., D., XLVI, 3, 38, 1; ap. Ulp., h. f., 5, 4-5. L'interprétation de ces textes soulève des difficultés sur lesquelles on consultera Gradenw^itz, Die IJugnltigkeit obligatorischer Rechtsgeschàfte, p. 216; PiICCObono, Bull. did. R.^ Wll, i99.
(9) Julien, au contraire, dit (/. c.) que le débiteur n'est pas libéré; il conserve la propriété des écus, à moins qu'ils n'aient été dépensés par la femme ; il a, suivant les cas, la revendication ou une condictio fondée sur un enrichissement injuste. Julien admet toutefois que le débiteur peut opposer une exception de dol audélégant s'il est prêt à lui céder ses actions contre le conjoint délégataire. Le débiteur ne
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d) L'acceptilation faite donationis causa est nulle même si le conjoint a un codébiteur solidaire. Si l'acceptilation éfait consentie au codébiteur solidaire du conjoint, le codébiteur seul serait libéré (1) : c'est une dérog^ation au droit commun, à l'effet absolu de l'acceptilation ; elle est d'autant plus surprenante qu'elle n'a pas été admise dans un cas analog^ue, pour l'application des lois caducaires : le legs de libération fait à un codébiteur solidaire capable profite à son codébiteur incapable (2).
S'' Donation déguisée. — Le droit romain n'a pas, comme le Gode civil (art. 1595), étendu aux contrats entre époux la prohibition des donations : la vente faite de bonne foi est valable entre époux, même si elle est consentie pour un prix inférieur à la valeur réelle de la chose. Il suffit qu'il n'y ait pas intention de donner (3). Dans le cas contraire, la donation dég^uisée sous l'apparence d'une vente est nulle. A cette régule, Neratius apporte un tempérament : si l'époux vendeur avait l'intention de se défaire de la chose et qu'il se soit contenté, pour gratifier son conjoint, de lui céder cette chose à un prix inférieur à sa valeur réelle, la vente sera maintenue, mais le vendeur pourra réclamer la portion du prix dont l'époux acheteur s'est enrichi (4) . — La donation déguisée sous l'apparence d'un contrat de société est nulle par application de la règle qui frappe de nullité, même entre étrangers, les sociétés contractées donandi animo (5).
4° Atténuation à la rigueur des poursuites contre le conjoint donataire. — Par application du principe, cité p. 682, 3, on écarte, dans les rapports entre époux, les conséquences trop rigoureuses du droit commun : a) Si le conjoint, défendeur à la revendication, refuse de restituer, \e juramentum in litem n'est pas admis;
devrait-il pas être libéré ipso jure par le payement suivant la règle (Paul, 5 ad Plaut., D., XLVI, 3, 61) : Quoties id quod tibi debeam ad te pervenit et tibi nihil absit, nec quod solutum est repeti possit, competit liberatio ? ISon, car l'argent qu'il a payé n'est pas censé être parvenu au mari. En fait, l'opinion de Juben al)outit au même résultat que celle de Gelsus, mais par une voie moins directe : elle a l'inconvénient de compliquer les rapports existant entre les parties. L'opinion de Gelsus est plus simple, plus pratique; elle réalise un progrès.
(1) JuL., ap. Ulp., h. t., 5, 1.
(2) Paul, 6 ad I. Jul., D., XXXIV, 3, 29. Ulpien lui-même (A. t., 5, 6-7} adopte une solution moins rigoureuse : il laisse l'acte extinctif (non usage d'une servitude) produire son effet normal, mais il autorise une condictio contre le donataire après la dissolution du mariage.
(3) Sev., Car., ap. Ulp., h. t., 7, 6; Pomp., 14 ad Sab., eod., 31, 3.
(4) Ner., Pomp., ap. Ulp., h. f., 5, 5. Cette distinction est étrangère à Julien.
(5) Ulp., D., XVII, 2, 5, 2; XXIV, 1, 32, 24. Pour les donations résultant d'une négligence volontaire (non usage d'une servitude, renonciation à une exception qui aurait entraîné l'absolution du conjoint), le donateur peut, après le divorce, répéter la valeur dont le conjoint s'est enrichi (Ulp., A. t., 5, 6-7; Ner., 44. Cf. Machelard, Dissertations, 282).
le défendeur payera seulement la valeur véritable de la chose, mais il doit garantir son conjoint contre l'éviction; cette promesse est d'ailleurs réduite au simple (1). — b) Si la revendication n'est pas possible et qu'on doive recourir à la condictio, le donataire n'est tenu que dans la mesure de son enrichissement, apprécié lors de la litis contestaUo (2) . — c) Si le donataire a vendu l'objet donné et qu'il en ait acquis à la place un autre qui a péri, les risques sont pour le donateur (3) . — d) K l'inverse, et comme compensation, si le donataire est insolvable, on accorde au donateur une action utile pour réclamer les choses acquises avec l'arguent donné (4) .
B. Sénatusconsulte de Caracalla. — Le rég^ime appliqué aux donations entre époux, a été atténué en 206. Jusqu'alors le donateur n'avait qu'un moyen de conserver à son conjoint le bénéfice de la donation : c'était de lui lég^uer les biens qu'il lui avait donnés. Le Se. rendit inutile cette confirmation de la donation : si le donateur vient à mourir sans avoir révoqué la donation, ses héritiers ne sont plus recevables à l'attaquer (5). 11 faut se g^arder d'en conclure que désormais les donations entre époux sont valables, mais révocables à volonté : la donation reste nulle, mais la nullité est susceptible de se couvrir (6).
La portée de ce Se. a donné lieu à des divergences : tandis que Papinien la restreint aux donationes rerum (7) , Ulpien l'étend à toute espèce de donation (8) . Cette extension ne peut s'expli-
(1) Pkd., ap. Paul, 36 ad Ed., h. t., 36.
(2) Ulp., h. t., 5, 18; 7.
(3) PoMP,, 14 ad Sab., h. t., 29 pr. Au i" siècle, Fulcinius Priscus laissait les risques à la charge du donataire.
(4) Paul (h. t., 55) accordait seulement une condictio utile; une phrase, ajoutée par les compilateurs, mentionne, en outre, une revendication utile.
(5) Ulp., A. t., 32, 2 : Ait Oratio : fus esse, eum qui donavit, pœnitere : heredem vero eripere foi'sitan adversus voluntatem supremam ej'us^ qui donaverit, durum et avarum esse.
(6) Olp., h. t., 32, 13 ; 33-35. Il en est autrement en droit français; d'après l'art. 1096, les donations entre époux sont valables, mais révocables à volonté.
(7) Pap., ap. Ulp., 6 ad Sab., h. f.,23. Le texte du Se. vise les c/oMafione5 rerwm : il emploie le mot ei ipere qui ne peut s'entendre que d'un objet livré par le donateur. Même ainsi restreinte, la règle introduite par le Sénat est difficile à expliquer théoriquement: on ne conçoit pas qu'un acte, nul dès le principe, devienne valable, parce que celui qui en a eu l'initiative est décédé. La prohibition des donations entre époux étant motivée par l'état de mariage, on aurait dû laisser l'acte en suspens tant que le mariage subsiste; mais, alors, la donation devrait devenir efficace, quel que fût le mode de dissolution du mariage : divorce, mort du donataire ou du donateur.
(8) Ulp., h. t., 32, 1 ; 33 : promesse d'une rente annuelle ; 32, 2 : acceptilation. Cette extension est sujette à critique : la pensée qui a inspiré le Sénat, c'est que l'héritier du donateur n'enlève pas au donataire ce que le donateur a mis lui-même entre ses mains. Mais lorscjue le donateur n'a pas ju{;é bon de tenir sa promesse, pourquoi forcer son héritier à l'accomplir ? En retirant à l'héritier le droit d'attaquer une donatio rerum, le Se. se borne à consacrer l'état de fait établi par le donateur. En appliquant
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quer que par rassimilation de la donation entre vifs à une donation à cause de mort (1) : comme la donation à cause de mort, elle ne produit d'effet qu'à la mort du donateur, et sous ia condition de la survie du donataire.
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La donation à cause de mort est en général une libéralité faite entre vifs, en vue d'un péril imminent (2) ; elle est révocable au gré du donateur (3), et en cas de prédécès du donataire. Gomme la donation entre vifs, elle se réalise par voie de dation, de promesse ou de libération. Elle n'est parfaite qu'au décès du donateur (4). — Dans une acception plus large, on appelle donation m. c. une libéralité faite, en dehors de tout danger immédiat, en vue de la mort du donateur (5) ou d'un tiers (6), qu'elle soit subordonnée ou non au prédécès du donateur (7).
I. Caractère et but. — Le caractère et le but de cet acte varient suivant les cas ; l°La donation m. c. ressemble au legs lorsqu'elle €st révocable au gré du donateur et subordonnée à son prédécès. Pendant longtemps elle fournit un moyen de faire une libéralité non soumise aux restrictions à la liberté de léguer résultant des lois caducaires ou de la loi Falcidie, et qui, en cas d'insolvabilité de la succession du donateur, ne pouvait être attaquée si elle n'était frauduleuse (8) . 2° La donation m. c. ressemble à la
ie Se. à la donation par voie de promesse, Ulpien va contre la volonté présumée du donateur. Cf. Machelard, 299 ; Gradenwitz, 249.
(1) Cette assimilation n'a pas été maintenue par Justinien ; la donation entre époux est traitée comme une donation entre vifs, quant à sa formation par un simple pacte (Nov., 162, 1) et quant à l'insinuation (C, V, 16, 25). Cf. p. 839, 1.
(2) Paul, 7 ad Sab., D., XXXIX, 6, 3; 6.
(3) JuL., 29 Dig., eod., 16.
(4) Lab., ap. Fest., v° Mortis causa; Ulp., 76 ad Ed., h. t., 32. Le donateur, dit Marcien (A. f., 1 pr.), se préfère au donataire, mais le préfère à ses héritiers.
(5) JcL., ap. Ulp., h. 2 : Sola cogitatione mortalitatis ; Fest., /. c.
(6) JuL., 60 Dip,., h. t., 18 pr. La donation est ici parfaite au décès du tiers.
(7) Julien (17 Dig., D., XXXIX, 5, 1 pr.) n'admettait pas la donation m. c. irrévocable : c'est une extension due à son annotateur Marcellus {h. t., 13, 1; Ut tiullo casu sit ejus repetitio ; cf. Paul, fi. t., 35, 4).
(8) L'idée de recourir à un acte entre vifs pour disposer à cause de mort n'était pas nouvelle. Gomme la familiœ niancifatio (I, 296), la donation m. c. avait lieu «ouvent en vue d'un péril imminent; comme elle aussi, elle pouvait avoir pour objet un patrimoine (Pap., h. t., 42 : où traclitionibus a été substitué à mancipationibus : p. 696, 1); on mancipait individuellement les res mancipi qui le composaient, comme cela se faisait anciennement dans familiœ mancipatio (I, 299, 1). Mais le donataire m. c. n'est pas, comme le familiœ emptor, une sorte d'exécuteur testamentaire : il est le seul gratifié.
donation entre vifs lorsque le donateur renonce à la faculté de la révoquer (1). Elle n'est dès lors soumise qu'à une chance de révocation : le prédécès du donataire. C'est là une condition casuelle qui ne répug^ne point à la nature de la donation entre vifs (2). La donation m. c, faite sous cette seule condition, permet de gratifier le donataire du vivant du donateur, tout en réservant les droits de celui-ci et de ses héritiers en cas de prédécès du donataire. 3" La donation m. c. est une véritable donation entre vifs lorsqu'il est convenu qu'elle ne pourra, en aucun cas, être révoquée. On la qualifie mortis causa parce qu'elle est inspirée par la pensée de la mort (3) .
La distinction de ces diverses sortes de donations m. c. (4) paraît avoir été motivée par le désir de restreindre la prohibition des donations entre époux : la donation m. c, révocable au gré du donateur ou en cas de prédécès du donataire, est valable ; seule la donation m. c. irrévocable est prohibée (5). On a ensuite utilisé cette distinction dans l'intérêt des créanciers du donateur : s'il meurt insolvable, il ne sera pas nécessaire, pour faire tomber la donation, de prouver qu'elle est frauduleuse ; elle sera caduque de plein droit comme un legs ou un fidêicommis. Mais cela n'est vrai que de la donation révocable au gré du donateur : dans ce cas, en effet, les créanciers, en reprenant les biens donnés, ne font qu'exercer un droit qui appartenait à leur débiteur. Dans tout autre cas, les créanciers restent soumis au droit commun et ne peuvent attaquer la donation que par l'action Paulienne (6).
(1) La donation m. c. est alors irrévocable comme une donation entre vifs. L'irrévocabilité des donations n'a pas à Rome le même sens qu'en droit moderne : la donation entre vifs est irrévocable en principe, mais le donateur peut se réserver la faculté de révoquer (DiocL., G., VIII, 53, 9; 5^1-, 4; Constantin, VIII, 53, 25 pr.); dans la donation à cause de mort, cette réserve est inutile : la donation est révocable ad niitum, à moins de renonciation du donateur. Aujourd'hui, au contraire, le Gode civil (art, 893, 943, 946) défend, à l'exemple du droit coutumier, les donations faites sous des clauses conférant au donateur un moyen direct ou indirect de reprendre ce qu'il a donné. Cf. LabbÉ, sur Ortolan, II, 733
(2) Même en droit français, où les donations à cause de mort ne sont pas admises (G. civ., 893), on peut faire une donation sous la condition de survie du donataire (Gass., 8 nov. 1886, Sirey, 1887, 1, 33; Lyon, 5 janv. 1891,Dalloz, 1892, 2, 509). Cf. Planiol, III, 2522.
(3) Marc, 5 Ref|., h. t., 27 : Causa donandi magis est quam m. c. donutio.
(4) Cette distinction est généralement admise. Cf. Pkllat, Textes choisis, 155; LabbÉ, op. cit.; contra : Glasson, Donations a cause de mort, 1870, p. 136.
(5) Un jurisconsulte du i^"" siècle, Falcinius, admet la validité de la donation m. c. entre époux, lorsque le donateur a eu justissimum mortis metum. D'après Neratius, il suffit que le donateur ait cru qu'il allait mourir sans qu'on ait à rechercher si cette croyance a été juste (A. t., 43). Julien (ap. Ulp., D., XXIV, 1, 11, 1) n'exige mêmepas cette condition : il autorise la donation m. c. non révocable au gré du donateur.
r6) P. 491, 2. JuL., 47 Dig., h. t., 17.
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L'assimilation des donations m. c. révocables ad nutum et des legs n'a pas été limitée au cas spécial qui vient d'être indiqué : un Se, de date inconnue (1), traite ces donations comme des legs quant à l'application des lois caducaires ; un rescrit de S. Sévère en fit autant pour la loi Falcidie (I, 549, 2). Les jurisconsultes de la fin du if et ceux du siècle sont allés plus avant dans cette voie : ils ont appliqué aux donations m. c. révocables un certain nombre de régies édictées pour les legs (2) .
IL Sanction du droit de révocation. — Cette sanction varie suivant que la donation m. c. a été faite sous condition résolutoire ou sous condition suspensive, par voie de dation, de promesse ou de libération.
§ 1". Donation par voie de dation. — V La donation m. c. est ordinairement un acte juridique pur et simple, soumis à des chances de révocation ; c'est le cas normal et vraisemblablement originaire. Le donateur aliène actuellement une valeur au profit du donataire (3) . Si la chance de révocation se réalise, le donateur qui échappe au danger ou qui revient à la santé ou se repent d'avoir donné, peut réclamer la valeur aliénée : cette valeur est sans cause dans le patrimoine du donataire ; il y a lieu à une condictio (4) . Cette condiciio fera en outre obtenir, le cas échéant, les fruits et accessoires de la chose (5) . 2° La condictio, simple action personnelle, n'était pas toujours efficace : il était préférable, surtout quand la donation n'était pas faite en vue d'un péril imminent, de laisser en suspens le transfert de propriété (6). En cas de révocation, le donateur avait l'action
(1) Le Se. est postérieur à Domitien qui ne retire aux piobrosœ feminœ que le jus capiendi leçjata /loeditatesque {Svet. , Dotn. , S) ^ antérieur à Paul (A. f., 9 ; 35 ; 37).
(2) Voir l'énumération dans Glasson, op. c«f.,'lô9. Ou a parfois prét<^ndu que l'assimilation des donations m. c aux legs avait prévalu à l'époque classique (Petit, Traité de droit t^oinain, p. 423, 1), mais le texte sur lequel on s'appuie (Ulp., A. t., 37 pr.), extrait d'un commentaire sur les lois caducaires, n'a pas la portée générale qu'on lui attribue. Cf. Glz\sson, 94.
(3) JuL., ap. Ulp., A.f.,2 : Cum quis imminente periculo commotm ita donat, ut statim fint accipientis.
(4) Les Sabiniens justifient autrement la concession de la condictio : elle résulte d'un neçjotiuui gestian entre le donateur et le donataire (ap. Paul, A. f., 35, 3) ; il y a ici un ra[»port analogue à un contrat. Cette idée est acceptée par Jidien qui rapproche la donation m. c. du mutuum (p. 500, 3); il y a mêuje un texte (A. t., 18, 1) où il laisse au donateur le choix entre la condictio et une action prétorienne in faclum. Quelques auteurs ont cru que cette dernière action est une action prœscriplis verùis, et ils ont conclu à l'existence d'une controverse entre Sabiniens et Proculiens. Cette conclusion ne saurait être adniise, car on a vu (p. 444, 7) que Julien accorde une action in factum là où les Proculiens donnaient une action prœscripti.v verbis.
(5) Paul, 6 ad 1. Jul. et Pap., D., XII, 4, 12; 6 ad Plaut.,D., XXII, 1, 38, 3.
(6) Jt:L., ap. Ulp., /. c. ; Si quis periculo motus non sic det ut statim faciat accipientis, sed tune demum cum mors fuerit insecuta. Ulpien (p. 423, 1) a proposé d'accorder la revendication dans le cas n)ème où la donation a eu lieu sous condition
réelle en revendication pour reprendre les biens donnés (1). Il n'était pas exposé, comme avec la condictio^ aux risques d'insolvabilité du donataire ; et si la chose était aux mains d'un tiers acquéreur, il avait chance de la recouvrer en nature grâce à Varbitrium judicis (p. 258, 6) (2).
§ 2. Donation par voie de promesse. — Si les causes de révocation ont été exprimées comme une condition de la promesse, la promesse s'évanouit lorsque la condition se réalise : le donateur est libéré de plein droit (3). Dans le cas contraire, il exercera une condictio pour obtenir sa libération. Cette distinction ne s'applique pas à la donation m. c. entre époux, qui est toujours réputée conditionnelle (4) .
§ 3. Donation par voie de libération. — Le donateur exercera la condictio pour forcer le donataire à s'oblig^er à nouveau envers lui pour l'intég^ralité de la créance primitive, et ce, même si le donataire est devenu insolvable ou a été libéré tempore (5) .
résolutoire : potest defendi in rem competere donatori. Mais cette opinion, contraire aux principes {généraux, est restée isolée à l'époque classique; elle n'a été consacrée que par Justinien (G., VIII, 55, 2). Elle était dan^^ereuse pour les tiers qui ignoraient que le droit du donataire fût résoluble: aucune mesure de publicité n'était prise pour les informer des droits réels grevant la chose.
(1) Elle lui servait également à réclamer les fruits et accessoires (p, 260). De son côté le donataire peut, comme un possesseur de bonne foi, se faire tenir compte de ses impenses nécessaires et utiles (Jul., 18 Dig., h. t., 14). Cf. p. 262, 2.
(2) Si la donation m. c. a été faite par voie d'aliénation fiduciaire, le droit de révocation est sanctionné par l'action Jiduciœ directa. L'emploi de l'aliénation fiduciaire pour réaliser la donation m. c, paraît attesté par un texte interpolé de Papinien (p. 381, 1) : la réserve de l'usufruit ne peut pas résulter d'une tradition, mais d'une mancipation ; il faut donc lire : ma^icipationibus factis. Puis la clause ut si Tîtius ante ipsarn vita decessisset, proprietas ad eam rediret, sanctionnée par une action de bonne foi, indique un pacte de fiducie (^Gf. Keller, Z. /. g. Biv., XII, 400; Pernice, Labeo, III, 264, 1). Karlowa (II, 570) croit plutôt qu'il s'agit d'une action prœsci-iptis verbis, mais il n'est pas certain que cette action ait servi à obtenir la restitution d'un objet donné (p. 447). L'aliénation fiduciaire est d'autant plus probable que la donation m. c. a ici pour objet un patrimoine, comme l'antique familiœ mancipatio (GuQ, Rechei^ches historiques sur le testaîneiit, per ses et libram, 48).
(3) Tryph., 9 Disp., D., XXIII, 3, 76; Jav., D., XXIV, 1, 20;Ulp., eod., 11, 9.
(4) Pap., 10 Quœst., D., XXIV, 1, 52, 1 : Nam quo casu inter exteros condictio nascitur, inter maritos nihil agitur.
(5) Jul., ap. Gaium, 8 ad Ed. prov., h. t., 31, 1, 3-4; Afr., 9 Quaest., h. t., 24.
ACTIONS, INTERDITS, STIPULATIONS PRÉTORIENNES
I. Actions. — § Notion de l'action. — La notion classique de l'action diffère profondément de la notion antique. Jadis le mot actio^ dans son application à la procédure, désignait les solennités à observer pour être autorisé à se faire justice (I, 406) . La victime d'un tort n'était pas admise à tirer vengeance de l'acte dont elle avait souffert avant d'avoir fait constater publiquement la légitimité de sa prétention. C'était une restriction au système de la justice privée, et cette restriction était d'autant plus importante que l'un des éléments de la solennité à observer consistait, sauf pour la pignoris capio (L 429), dans la présence du magistrat; celui-ci, il est vrai, jouait un rôle plutôt passif : il pouvait cependant refuser son concours lorsqu'on voulait accomplir l'action de la loi en violation des lois religieuses ou civiles (1). Une autre restriction consistait à limiter la vengeance dans une mesure déterminée : sauf le cas où la peine du talion était admise au moins théoriquement, la victime ne pouvait exiger que le montant de la composition fixée par la loi ou évaluée par un juge ou des arbitres ; peut-être, en matière réelle, pouvait-elle reprendre elle-même sa chose (I, 425-426).
A l'époque classique, on ne s'est plus contenté de soumettre au contrôle de l'État l'exercice de la justice privée : on a définitivement écarté les conséquences de ce système. Les actions de
(1) Par exemple un jour néfaste, ou en vertu d'une donation contraire à la loi Cincia.
la loi ont été successivement supprimées par la loi iEbutia et par deux lois Juliœ. Cette innovation, radicale en apparence, fut préparée par l'usage où étaient les Romains de soumettre d'un commun accord certains différends à un arbitre, en demandant au Préteur de conférer à cet arbitre les pouvoirs d'un juge (I, 690). Désormais l'action se définit : le droit de poursuivre en justice ce qui nous est dû (1).
§ 2. Exclusion du système de la justice privée. — Les Llomains ont fort bien compris les deux vices essentiels du système de la justice privée : il provoque entre les familles des conflits contraires à l'ordre social ; il tend à l'oppression des faibles sous la loi du plus fort. Un grand État ne saurait s'accommoder d'un tel régime : on ne doit pas, dit Paul, autoriser les particuliers à faire ce qui peut l'être parles magistrats, ne occasio sii niajoris lumulius faciendi (2) . L'autorité publique a le devoir d'assurer à tous une justice égale et de faire respecter par les moyens dont elle dispose les droits méconnus. Elle n'a pas d'ailleurs d'initiative à prendre : son intervention doit être requise et l'existence du droit judiciairement démontrée.
Cette réaction contre les mœurs antiques ne s'est pas opérée sans quelque résistance : l'édit prétorien, la loi, les constitutions impériales ont du prendre des mesures contre ceux qui tentaient de se faire justice (3). Une seule exception a été faite pour le cas de légitime défense. Le Sabinieii Cassius déclare que la nature nous donne le droit de repousser la force par la force (4) . Que la violence menace notre personne ou nos biens (5), il n'importe; mais la défense doit être immédiate (6). Cette réserve est néces-
(1) Gels., 3 Dig., D., XLIV, 7, 51 : Aclio )nhil aliud est ciuani jus quod sihi debeatur judicio persecjuendi.
(2) 13 ad Plaut., I)., L, 17, 176.
(3) Tel fut l'objet de l'interdit qjiod l.egatorum (p. 664, 2) et, à certains égards, des interdits u)ide vi et uti possidelis (p. 216, 3. Ulp., D., XLIIl, 16, 1, 1; 17, 1, 4). La loi Julia de vi édicté une peine sévère contre le créancier qui use de violence pour se faire payer par son débiteur (JuL., ap. Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 2, 12, 2; MoD., D.,XLVIII, 7, 8). Un décret de Marc-Aurèle déclare décbu de son droit le créancier qui, même sans violence, s'emparera des biens de son débiteur sans y être autorisé par le juge (Sev., Carac, C, VIII, 13, 3; Gallistr., D., XLVIII, 7, 7. Cf. VloNNiKR, Etudes, II, 46). Il en serait autrement si le débiteur avait pris la fuite emportant son argent : le créancier qui s'est mis à sa pouisuite et a réussi à lui reprendre le montant de sa créance écbappe à l'action Paulienne, pourvu que le fait soit aniérieur à l'envoi en posse.>.sion de la masse des créanciers (JuL., ap. Ui.P., 73 ad Ed., D., XLII, 8, 10, 16). Cf. p. 490, 10
(4) Ap. Ulp., 69 ad Ed., D., XiJII, 16, 1, 27.
(5) Gaics, 7 ad Ed. prov., D., IX, 2, 4 pr. ; Diocl., G., VIII, 4, 1 : Becte possidenti ad defeiidendam possessiouem quam sine vilio tenebat iiiculpatœ tutelœ moderatione illatani vim pr opulsare licet.
(6) Ulp., D., XLIII, 16, 3, 9.
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saire : si la victime laisse écouler un délai, si bref qu'il soit, il ne peut plus être question de lég:itime défense ; on rentre dans le droit commun, et le recours aux tribunaux est nécessaire.
De cette analogie avec le droit moderne, il faut bien se garder de conclure à une identité. Aujourd'hui, tous les procès se ressemblent au moins extérieurement ; on ne se préoccupe de la nature du droit contesté qu'au point de vue de la compétence. Il en est tout autrement à Rome : on peut dire qu'il y a autant d'actions que de droits. Chaque action emprunte au droit qu'elle sanctionne ses traits caractéristiques. Entre le droit et l'action il y a un rapport si intime que l'on conclut souvent de l'existence de l'action à celle du droit. Cette variété, cette multiplicité d'actions forme contraste avec l'uniformité du système moderne. Aussi toute étude de la procédure romaine a-t-elle pour préliminaire indispensable une étude du système des actions.
§ 3. Divisions des actions. — Les actions se divisent : 1° d'après le droit qui leur sert de fondement, en actions personnelles ou réelles ; 2" d'après leur objet, en actions rei persecutoriœ^ ou pénales ; 3" d'après les personnes qui peuvent les exercer, en actions privées ou populaires; 4° d'après leur durée, en actions perpétuelles ou temporaires, transmissibles ou intransmissibles.
Si ces distinctions étaient les seules, le système des actions romaines présenterait un caractère rationnel et se rapprocherait du système moderne. Mais, lorsqu'on y regarde de près, les divisions se multiplient, portant la trace du développement progressif de la législation : les actions sont civiles ou honoraires, directes ou utiles, in facium ou in jus ; celles-ci sont à leur tour de droit strict ou de bonne foi. A côté des actions proprement dites, il y a les interdits et les persecuiiones extra ordinem,. C'est là une complication qui tient, non pas à des nécessités pratiques, mais à des circonstances purement accidentelles. Aussi le système des actions romaines, indispensable à connaître lorsqu'on veut pénétrer le fonctionnement des institutions juridiques, n'at-il plus aujourd'hui qu'un intérêt historique.
1" Actions personnelles , actions réelles. — La distinction des actions personnelles et des actions réelles correspond, en principe, à la distinction des droits de créance et des droits réels. L'action personnelle est la sanction d'une obligation : elle s'exerce contre une personne déterminée, celle qui est tenue à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose (1). Que l'obli-
(1) Ulp., Beg., D., XLIV, 7, 25 pr. : In personam actio est qua cinn eo agimu<; qui obligutm est nobis ad faciendum aliquid vel dandum ; et semper adversus eumdtm locum habet; Inst., IV, 6, 1.
gation dérive d'un contrat, d'un délit ou de toute autre cause, il n'importe. L'action réelle est avant tout la sanction des droits que nous avons sur les choses : de là son nom actio in rem. L'action réelle par excellence est la revendication (1). Sont également réelles les actions qui sanctionnent les droits de servitude ou d'hypothèque (confessoire, quasi-servienne , etc.). Dans un sens large, on range parmi les actions réelles toute action qui ne sanctionne pas une obligation (2) et qui, par suite, ne s'exerce pas contre une personne déterminée à l'avance (pétition d'hérédité, actions relatives à l'état des personnes) (3).
Cette notion des actions personnelles ou réelles n'a pas été rigoureusement maintenue. Il y a quelques actions personnelles m jem scriptœ, en ce sens qu'elles ne se donnent pas exclusivement contre une personne déterminée : telle est l'action quod meius causa, qui peut être intentée contre quiconque a tiré profit de la violence commise au préjudice du demandeur (4). D'autre part, les actions réelles font à certains égards fonction d'actions personnelles : tel est le cas de la pétition d'hérédité et même de la revendication (p. 259; 645).
2° Aciions rei persecutoriœ, actions pénales. — Sont rei persecutoriœ les actions par lesquelles nous réclamons une chose ou une valeur qui manque à notre patrimoine; elles ont pour but d'éviter une perte au demandeur : telles sont les actions réelles, presque toutes les actions contractuelles ou quasicontractuelles, quelques actions données à l'occasion d'un délit comme la condiciio furtiva, l'action rerum amotarum. Les actions pénales ont pour but d'infliger une peine au défendeur (5).
3° Actions privées, actions populaires. — Les actions sont, en principe, la sanction des droits appartenant aux particuliers : ce sont des actions privées. Il y a cependant un certain nombre d'actions pénales destinées à réprimer quelques délits commis
(1) P. 253. Ulp., eod. : In rem actio est, pe?- cjnam i-em nosti-am, quœ ab alio possidetur petimus ; et semper adversus eum est qui rem possidet.
(2) Inst., IV, 6, 1 : Aut cum eo agit cjui nullo jure ei obligatus est, movet tamen alicui de alicpia re controvei siam.
(3) On remarquera que le mot adio est appliqué aux actions réelles (petitiones) aussi bien qu'aux actions personnelles, bien que, d'après la définition de Gelsus, il convienne plutôt aux actions personnelles. Ulpien confirme cette double acception du mot actio (49 ad Sab., D., L, 16, 178, 2 ; cf. Pomp., D., XLIV, 7, 37).
(4) P. 484, 4. Autres exemples : action aquœ pluviœ ai^cendœ (Paul, D.,XXXTX, 3, 12) ; interdit quod vi aut clam (Ulp., D., XLIII, 24, 15 pr.). Cf. p. 478.
(5) Gaius, IV, 6-8. L'intérêt pratique de cette classification des actions a été indiqué p. 464. D'après Inst. (IV, 6, 17), il y aurait aussi des actions mixtes : voir p. 465, 1.
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au préjudice de l'État (péculat, dommag^e causé injuria^ nouvel œuvre) (1) ou même de simples contraventions à des règlements municipaux (2), ou à TÉdit du Préteur (3). L'exercice en est confié à tout citoyen : ce sont des actions populaires.
Les actions populaires sont de deux sortes : les unes établies par la loi, les autres par l'Édit. Les délits sanctionnés par les premières doivent, en principe, être punis par les magistrats de la cité, en usant des moyens de coercition dont ils disposent (saisie d\m gage, amende arbitraire) (4) ; mais, par une singularité remarquable, on leur laisse la faculté de demander au Préteur, ou à celui d'entre eux qui est chargé de l'administration de la justice, l'organisation d'une instance (5) tendant, suivant les cas, à la réparation du dommage ou à une amende fixe (6) : la justice civile est substituée à la justice administrative à la requête des représentants de la cité (7). Cette singularité n'est pas la seule : la faculté de demander l'intervention de la justice civile a été étendue à de simples particuliers. La loi, se défiant du zèle des magistrats, permet à tout citoyen de prendre en mains la défense de l'intérêt public. Cette faculté ne lui confère pas plus de droit que n'en aurait le magistrat : comme lui, le citoyen agit au nom et pour le compte de la cité (8). Peut-être recevait-il, à titre de prime, une part de l'amende infligée au délinquant (9).
(1) Loi de Salpensa, c. 67. Loi de Tarente, I. 4 (Nouu. Rev. hist., XX, 113). Gic, Brut., 34 (t. P-, 585, 3); Ulp., D., XXXIX, 1, 3, 4; Paul, eod., 4.
(2) Lex Luci Lucerini : C. I L., IX, 782. Loi de Malaga, c. 58, 62, 67. Loi agraire de J. César de 695 de termina moto (Gallistr., D., XL VII, 21, 3 pr.).
(3) Exemples : action c/e albo corrupto (Ulp., 3 ad Ed., D., II, 1 , 7 pr.), de effusis et dejectis (p. 480, 2). Il y a aussi des interdits populaires de via public.a, de fLumine pub/ico (Ulp., D., XLIII, 8, 2, 34; 13, 1, 9), etc., et un interdit établi par faveur pour la liberté de homine libero exhibendo (Ulp., D., XLIII, 29, 3, 9).
(4) Lex luci Lucerini (du vi* siècle) : Seive mac\i]steratus volet multare, [li cetod (C. /. L., VI, 3823).
(5) Loi latine de Bantia (^7. /. L., I, 197, 1. 8) : Seive advorsus hance leqem fecerit... eam pequniam quei volet mmjistratus exsigito. Sei postulabit quei petet, pr œtor' recuperatores . . . dato jubetoque eum, sei ita pariât, condumnari popui^o^. La loi attribue ici au Préteur une compétence spéciale, car en principe il ne connaît que des procès entre particuliers.
^6) Lex luci Lucerini : [Ceiv' ium quis volet pro joudicatod n. L, manum injectio estod. Il y a un exemple d'action en revendication exercée de aqua. Fest., v" Vindiciœ : Cato in en, quam scribsit[in^ L. Furi[um~] de aqua... s prœtores secundum populum viiidicias dicunt.
(7) Il y a aussi quelques cas où un citoyen est chargé d'intenter une action dans l'intérêt public. Cf. l'édit d'Auguste sur l'aqueduc de Vénafre : Ls cui ex décréta decurionum... neqotium datum erit agenti... (Loi de Genetiva Julin, c. 61).
(8) Paul, D., XXXIX, 1, 8, 3 : Ouoniam de eo opère alieno jure contendo, non mec, et tanquam alieni juris petitor. Dès le temps des actions de la loi, il était permis d'agir pro populo (Gaius, IV, 82). Cf. t. I", 408.
(9) Gaius, D., XXIX, 5, 25, 2; cf. Plalt., Pers., V, 66-70 (action populaire
Il en est tout autrement des actions populaires prétoriennes (1) : comme toutes les actions créées par le Préteur, ce sont des actions privées. Celui qui exerce une de ces actions populaires agît pour son compte personnel et à son profit exclusif (2). Ces actions ont été créées en vue de remédier à certaines imperfections de l'administration de la justice. Pour réprimer efficacement des contraventions qui, pour la plupart, ont trait à la police de la voirie ou des cours d'eaux, il aurait fallu donner aux magistrats les moyens de les découvrir. Mais la police était organisée d'une façon trop insuffisante pour que la surveillance fût effective : on fit des bons citoyens les auxiliaires des magistrats. Leur zèle pour le bien public trouvait un stimulant et une récompense dans le montant de la condamnation qu'ils obtenaient contre le délinquant ; mais le droit ne comptait dans leur patrimoine qu'à dater de la litîs contestatio (3). C'était au plus diligent à s'en assurer le bénéfice.
Le Préteur a apporté quelques restrictions à l'exercice de ce droit : s'il y a concurrence entre plusieurs citoyens pour intenter l'action populaire, il donne la préférence à celui qui justifie d'un intérêt ou qui lui paraît plus apte à exercer la poursuite (4). Sont exclus les femmes et les impubères, à moins qu'ils n'aient intérêt, les personnes privées du jus postulandî, celles qui sont suspectes d'agir par collusion ou par chicane (5) . Enfin le Préteur exige qu'on agisse en personne; seul, celui qui a intérêt peut être admis à constituer un procurator (6) .
Quelques actions populaires sont données à titre subsidiaire : telle est l'action publique de la loi Plœtoria, la postidatio suspecii tutoris, l'action de sepiilcro violato. Ces actions sanctionnent des actes illicites commis au préjudice d'un particulier : elles ont été
contre les usuriers donnant lieu à la manus injectio et soumise au jugement des très viri capitales institués par la loi Papiria : Fest., y" Sacramento) .
(1) La question est controversée ; mais l'opinion contraire de Mommsen (Stacltlechte von Salpensa. 1855, p. 461) n'est guère aujourd'hui défendue. Cf. Bruns, Z.f. Bc/., III, 141 ; Maschke, Z. Sav. St., VI, 226; Costa, Jiiv. Ital., XI, 358; VoiGT, I, 897; II, 405; Karlowa, II, 979.
(2) Paul, 9 ad Ed., D., III, 3, 43, 2 : In popularibus actionibus, ubi qui quasiunus ex populo agit, defensùmem ut prorurato?- prœstare cogendus non est. C'est une conséquence de la communauté existant anciennement entre tous les citoyens. Cf. Juering, I, 202-205.
(3) M^c, 9 Fid., D., XXXV, 2, 32 pr. ; Ulp., 6 ad Ed., D., L., 16, 12. A dater de ce moment, l'intérêt public se confond avec l'intérêt du demandeur; le défendeur pourra opposer à tout autre poursuivant l'exceyoïio vulgaris rei judicatœ (Ulp., 1 ad Ed , D., XLVII, 23, 3).
(4) Ulp., A. t., 3, 1 ; Paul, 2 ; cf. Ulp., D., XLIII, 8, 2, 2 et 12.
(5) P. 76, 4. Ulp., h. t., 6; Paul, 4; Ulp., D., XLIII, 29, 10.
(6) Paul, 8 ad Ed., D., XLVII, 23, 5.
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créées pour faciliter la répression du délit, au cas où l'intéressé ne Texig^erait pas lui-même (p. 167, 1; 161, 2; 478, 7) (1).
4" Actions perpétuelles , actions temporaires . — En général, les actionssont perpétuelles comme les droitsqu'ellessanctionnent : le droit classique ne connaitpas de prescription extinctive (p. 515, 2) . Par exception, la plainte d'inofficiosité (p. 607, 11) et les actions relatives à l'état des personnes (p. 141) doivent être exercées dans le délai de cinq ans : c'est l'intervalle entre deux censures.
Les actions pénales sont en g^énéral annales (2) : la brièveté de ce délai est sans doute un vestige du système de la vengeance privée. Une année est plus que suffisante pour permettre à la victime de demander la répression du délit ; on ne conçoit pas qu'elle tarde à manifester son ressentiment. Sont encore annales les actions rescisoires et Vin iniegrum restitutio qui ont pour but de faire cesser une iniquité ; les actions prétoriennes (3) , sauf lorsqu'elles sont données à l'exemple du droit civil comme la Publicienne (p. 262, 4), l'action de vol au quadruple (p.471, 7). Les actions édilitiennes ne sont accordées que pendant un an, six mois ou deux mois (I, 609).
Les délais fixés par l'Édit sont des délais utiles : ils ne courent qu'à partir du moment où experiundi potestas fuit. 11 faut : a) que le défendeur ait pu être cité en justice ; h) que le demandeur ait eu la faculté d'agir par lui-même ou par un mandataire ; c) qu'il ait eu la possibilité de s'adresser au magistrat (4) . S'il y a un empêchement provenant du défendeur, du magistrat, ou même du demandeur si la cause en est légitime, le délai ne court pas. Il en est de même lorsque le demandeur a commis une erreur excusable (5) . Ces divers empêchements retardent le point de départ du délai : ils n'en arrêtent pas le cours (6) .
(1) 11 faut y joindre l'exception quasi popularis de la loi Gincia fp. 686, 1.)
(2) Jj'action auctoritatis dure, suivant les cas, un ou deux ans (I, 265).
(3) Gaius, JV, 110. D'après Inst. (IV, 12 pr.), ce délai aurait été fixé d'après la durée des fonctions du Préteur. Cette raison n'est pas bonne, puisqu'il y a des actions prétoriennes perpétuelles ; une action peut être donnée par un Préteur en vertu de l'édit d'un de ses prédécesseurs (Gic, p. Quint., 8; Gaius, IV, 46). Ce qui est certain, c'est qu'il ne s'agit pas d'une prescription extinctive, mais d'un terme fixé par l'Edit pour l'exercice de l'action (dies actioiiis exit) ; on s'en prévalait sous forme d excepiion. On n'a pas voulu, sans doute, qu'à moins de cause grave, la promesse d'une action par un Préteur pût lier ses successeurs au delà d'un délai très bref.
(4) Ulp.,74 ad Ed., D., XLIV, 3, 1.
(f*) P. 723, 1. Pai'., 12 Resp., D., XXI, 1, 55 ; cf . Ulp., 6 ad Ed., D., III, 2, 8.
1^6) Gomme l'a démontré Ubbelohde (Uebei- die Berechnung des tempus utile der honorarischen Temporulkiagen , 1891, p. 44), contrairement à l'opinion commune. S'il en était autrement, on ne s'expliquerait pas que le Préteur promette Vin inte(jvum restitutio pour cause d'absence si cujus actionis eorurn cui dies exisse dicetur (D., IV, 6, 1, 1). La règle ne s'applique pas au calcul du délai accordé
d" Actions transmissibles ou intransmissibles . — En règle générale, les actions se transmettent activement et passivement aux héritiers : la mort du sujet actif ou passif du droit n'est pas une cause d'extinction des actions. Il y a cependant des actions qui sont intransmissibles activement; d'autres le sont passivement. Sont intransmissibles activement l'action d'injures et les actions analogues (1) qui supposent un tort causé à la personne et non au patrimoine (1, 701), l'action contre V adstipulator (I, 696), les actions populaires (2). Sont intransmissibles passivement les actions pénales (I, 698), l'action contre le sponsor et le fîdepromissor (1, 695-696). — L'intransmissibilité des actions cesse à partir de la liiis contestatio; de même, les actions temporaires deviennent perpétuelles : c'est une conséquence de la transformation subie par le droit déduit en justice (3).
§ 4. Concours d'actions. — Deux actions concourent, lorsqu'elles tendent au même but, à la réparation du même dommage ou à la restitution de la même chose (4) . Permettre de les exercer cumulativement serait une iniquité : celui qui a reçu satisfaction en exerçant Tune des actions ne peut intenter l'autre. Cette régie, admise par Servius, en cas de concours de deux actions contractuelles (5), a été par la suite étendue au cas de concours d'une action contractuelle et d'une action en revendication, ou d'une condictio, ou même d'une action pénale (6). Mais il y eut des divergences sur les conditions requises pour exclure la seconde action : suffit-il d'avoir exercé la première action, ou faut-il de plus avoir obtenu satisfaction? Gela dépend : l'ayant droit a-t-il réellement deux actions, ou seulement le choix
pour demander la bonorum possessio (Ulp., D., XXXVIII, 15, 2 pr.) : icil'on déduit les jours oii l'on n'a pu agir.
(1) Plainte d'inofHciosité (p. 607, 9) ; action sepulcri violati (p. 478, 6), de mortuo inferendo (G.uus, D., XI, 7, 9). Cf. Gaius, D , III, 6, 4; Ulp., D., II, 4, 24.
(2) Paul, 41 ad Ed., D., XLVII, 23, 7 pr.
(3) Gaius, d., L, 17, 139 pr. : Omnes actiones quœ morte vel teinpore pereunt, semel incluxœ judicio salvœ permanent. Cf. Ulp., D., XII, 2, 9, 3.
(4) Ulp., 28 ad Ed., D., L, 17, 43, 1. Paul a composé un livre </e concunentibns actionibus. Cf. Merkel, Ueber den Konkurs der Aktionen, 1877.
(5) Ap. Afr., cité p. 428, 1. Proculus (ap. Paul, 6 ad Sab., D., XVII, 2, 38, 1) applique cette règle en cas de concours des actions pro socio et communi dividundo ; mais IJlpien {eod., 43) fait observer que l'action pro socio a un objet plus étendu, puisqu'elle s'applique aux créances, et qu'elle ne comporte pas d adjudication : on pourra donc, après avoir exercé l'action communi dividundo , recourir à l'action pro socio, à charge de déduire ce qu'on a obtenu par la première.
(6) Concours de l'action empti et de l action née d'une stipulation de peine (p. 561, 4). Ulp., 36 ad Ed., D., XXVII, 3, 1, 21 (actions tutelœ et ratiouibus distra/iendis); Proc, ap. Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 2, 27, 11 (actions /ocafi eileçjis Aquiliœ). Cf. p. 476, 5 ; 569, 1. La règle n'a pas été appliquée au concours de l'action/urfi et de la condictio fiirtiva c^ui ont chacune un objet distinct (p. 464, 3).
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entre elles? S'il n'a que le choix (I), l'exercice de l'une des actions le rend non recevable à intenter l'autre, sous peine d'être écarté, ?>o\iipso jure, soit par une exception in factum (2). S'il a réellement deux actions (3), il doit se contenter de l'une d'elles, pourvu qu'il ait reçu satisfaction : à cette condition seulement, l'équité commande de le débouter de la seconde action ; il sera, d'après Ulpien, écarté par l'office du juge si l'action est de bonne foi, sinon par une exception de dol insérée dans la formule (4) . Au 11^ siècle, Pomponius hésitait à reconnaître au juge de la seconde action le droit de prendre en considération le résultat de la première ; il conseille au juge de la première action de prescrire une mesure préventive, de subordonner la condamnation à la promesse faite par le demandeur de ne pas exercer la seconde action. Les deux opinions conduisent au même résultat, mais Ulpien le fait obtenir par la voie la plus simple. Le Préteur permettra donc d'intenter la seconde action, mais en restreignant la condemnatio à ce que cette action présente de plus avantageux (5) . Ce tempérament, que n'admet pas encore Proculus, est indiqué par Paul et Ulpien (6).
Un dernier progrès restait à réaliser : devait-on exclure la seconde action lorsqu'elle était plus avantageuse que la première? Il parut contraire à l'équité d'empêcher le demandeur de réclamer la différence entre le montant des deux actions. Cette solution était d'ailleurs commandée par la règle du concours sainement interprétée : les deux actions ne concourent point dans la mesure où l'une tend à une prestation supérieure.
La règle du concours des actions ne fut pas tout d'abord appliquée aux actions pénales : lorsqu'un même fait donne naissance à deux délits distincts, la victime peut exiger cumulative-
(1) Ulp., 29 ad Ed., D., XIV, 4, 9, 1 : Eligere cjuis débet qua actione experiatur..., cum scit sibi 7'egressuni ad aliam non futurum.
(2) PoMP., D., IV, 2, 14, 13 : Eum qui metuni fecit, et de dolo teneri certiun est...; et consumi alteram actioneni per alteram exceptione in factum opposita.
(3) Gaius, 13 ad Ed. prov., D., XLVII, 7, 9 (a. locati etatborum furtim cœsarum) : una actione contentus esse débet actor ; Paul, D., IX, 2, 18 ; XVII, 2, 50 (a. pigneraticia ou pro socio et leg. Aquiliœ).
(4) Paul, D., XLIV, 7, 34 pr. : Quoniam desinit bonum et œquum esse condemnari eum qui œstimationem piœstitit ; Ulp., D., IV, 9, 3, 5.
(5) Tel est le procédé indiqué par Trebatius (p. 475, 6). D'après Pomponius, en cas de concours de la condictio furtiva et de la revendication, le demandeur, qui a obtenu la litis œstimatio en exerçant la condictio, peut intenter la revendication à la condition de rendre ce qu'il a reçu : il y trouvera l'avantage d'obtenir ou la restitution de la chose ou une condamnation fixée d'après son jusjurandum in litem CD., XLVII, 2, 9, 1).
(6) Proc, d., IX, 2, 27, 11; Paul, D., XLIV, 7, 34, 2 ; Ulp., D., XIII, 6, 7, 1.
ment la peine fixée par chacune des lois qui ont été violées. Tel est l'avis de Labéon ; c'est encore celui de Papinien, de Paul et d'Ulpien (1). Mais une opinion plus indulgente, enseignée dès le temps d'Auguste par le maître de Labéon, Trebatius, a été admise dans quelques cas par Paul et Modestin : la seconde action ne peut être exercée que dans la mesure où elle est plus avantageuse ; sinon, elle doit être écartée (2) .
§ 5. Action servant à préparer une autre action. — Il ne faut pas confondre avec le concours d'actions le cas où deux actions peuvent être successivement intentées en raison d'un même fait, parce que la première sert à préparer et à rendre possible la seconde : tel est le but de l'action ad exhibendum. Cette action, qui, anciennement, permettait à celui qui n'avait que la propriété de fait, de reprendre sa chose indûment retenue par autrui (3) , a pour but principal de faciliter la revendication des meubles (4). Celui qui, ayant perdu un meuble, apprend qu'on en a vu un semblable en la possession d'un tiers, ne s'engagera pas dans un procès en revendication avant de s'être assuré de l'identité de l'objet : il demandera à le voir. Si le possesseur refuse de l'exhiber (5) , l'action ad exhibendum servira à vaincre sa résistance. Cette action s'applique également dans tous les cas où l'exercice d'une action réelle ou personnelle ou même d'un interdit est subordonné à la désignation exacte de l'objet réclamé (6) .
L'action ad exhibendum se donne contre toute personne qui
(1) Lab., ap. Paul, 9 ad Sab., D., XLVII, 7, 1; ap. Ulp., 77 ad Ed., D., XLVII, 10, 15, 46 (a. injuriarum ou a. arborum furtùn cœsarum et a. leg . Aquil 'ue); Pap., D., XLVIII, 5, 6 pr. (a. injuriarum, leg. Acjuiliœ, servi corrupti); Ulp., D., XLVII, 1, 2, 1 {a.furti, leg. Acjuiliœ); Paul, I). , XLVII, 7, 11; Herm., D., XLIV, 7, 32.
(2) P. Sed Trebatius ita utrnmqiie dandam, utjudex in posteriore deducat id quod ex prima consecutus sit, et reliquo condemnet. Paul admet cette opinion en cas de concours des a. fu7'ti et vi bonorum raptorum (D., XLVII, 8, 1), de l'action d'injures et de l'action de la loi x^quilia (D., XLIV, 7, 34 pr.). Mon., eod., 53 pr. Cf. sur l'interpolation de certains textes relatifs au concours d'actions, tel que Ulp., D., L, 17, 130, EiSELE, Arch. f. civ. Pr., LXXIX, 327.
(3) T. P"", 508, 1. Elle a conservé cette fonction dans certains cas d'accession (p. 228) : elle permet à celui qui a perdu la propriété de la chose accessoire d'en demander la séparation (Ulp., D., X, 4, 7, 1 et 2). De même dans le cas où ma chose a été transportée sur le fonds d'autrui par force majeure [Ibid., 5, 4-5 ; 9, 1. Cf. Aqdil., ap. Ulp., D., XIX, 1, 17, 6).
(4) Ulp., h.t.^\. : In nsu quotidiano est et maxime propter vindicatioiies inducta.
(5) Paul, A, t., 2 : Exhibere estfacere in publico potestatem ut ei qui agat sit experiundi copia. Cf. Demelius, Die Exhibitionspflicht., 1872.
(6) Action hypothécaire, confessoire d'usufruit, interdit, exercice d'un droit d'option par un légataire, action furti, action noxale (ibid., 3, 3-7; Paul, eod., 12, 2). Dans ces derniers cas, on peut demander l'exhibition de plusieurs chosespour pouvoir reconnaître celle qui a été volée ou celui des esclaves qui a commis le délit et dont on i(;nore le nom. (Ulp., eod., 11, 2).
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possède la chose ou a cessé par dol de la posséder (p. 259, 2) ; on Ta étendue à toute personne qui est en mesure d'exhiber la chose, alors même qu'elle n'en aurait ni la possession ni la détention (1). Le demandeur doit justifier d'un intérêt (fondé sur de bonnes raisons) (2) ; il n'a pas à prouver l'existence du droit qu'il se propose de faire valoir par une action subséquente. Le juge connaîtra sommairement de l'affaire ; c'est une question d'équité qu'il a à résoudre (3) : convient-il d'autoriser le demandeur à examiner la chose ? Le défendeur ne peut en général s'y opposer, car la chose doit rester entre ses mains, et ses droits, s'il en a, sont réservés ; il les fera valoir lorsqu'il sera poursuivi par l'action directe (4) .
L'action ac/ exhibendum est personnelle, civile (5) et arbitraire : le défendeur qui exhibe la chose est absous, mais le demandeur a la faculté d'exercer l'action directe. Le refus d'exhiber entraîne une condamnation dont le montant sera calculé d'après la valeur de la chose et suivant l'estimation faite par le demandeur sous la foi du serment : le payement de cette condamnation donne satisfaction au demandeur et le rend non recevable à exercer l'action directe (p. 740).
IL Interdits et stipulations prétoriennes. — Les différends qui surgissent entre deux citoyens, ne peuvent pas toujours être tranchés par voie d'action : l'action suppose l'existence d'un droit consacré par la loi ou par le Préteur. S'il s'agit de régler un état de fait ou de. prévenir un dommage éventuel, on ne peut demander directement l'organisation d'une instance. Le Préteur a comblé cette lacune en prenant, en vertu de son imperium, les mesures commandées par le bien public : il rend dans le premier cas un interdit (6) ; dans le second, il prescrit une stipulation
(1) Tel serait un entrepreneur de transport qui aurait momentanément déposé les marchandises dans un local appartenant à un tiers (Gels., eod., 5 pr.).
(2) Nerat., eod., 3, 11; Alf., ap. Paul, eod., 19. L'intérêt doit exister lors de la litis contestatio et subsister lors du jugement : l'équité veut que le défendeur soit absous si le demandeur n'a plus intérêt à cette dernière époque (Lab., ap. L^lp., eod., 7, 7). Cf. p. 758, 5. C'est une différence avec la revendication.
(3) Ulp., eod., 3, 9 et 14; Inst., IV, 6, 31 ; ex arbitrio judicis pendet.
(4) A moins que les exceptions qu'il peut opposer à la demande ne soient évidentes (PoMP., ap. Ulp., eod., 3, 13).
(5) eod., 3, 2-3. L'origine civile de l'action a été contestée : mais dans un cas où l'on se demande s'il y a lieu à l'a. ad exhibendum. Ariston déclare nullam juris civilis actionem esse (D., XIX, 5, 16, 1). C'est aussi une action i?i rem scripta ; elle a une condemnalio incerta (Gaius, IV, 51) ; et même, suivant Lenel (E. P., \, 255), une intentio incerta. Elle est intransmissible activement et passivement (JuL., eod., 8; Paul, 12, 6).
(6) Gaius, IV, 139 : Certis... ex causis Prœtor aut Proconsul principaliter auctoritatem suam [interponit] finiendis controversiis. L'autorité du magistrat joue ici un
prétorienne. L'interdit ou la stipulation fait naître une oblig:ation dont on poursuivra, s'il y a lieu, l'exécution par la voie ordinaire de l'action (1). Les interdits, les stipulations prétoriennes sont des expédients imag^inés par le Préteur pour régler judiciairement certains rapports qu'on ne peut, en raison de leur nature, faire valoir par voie d'action (2) .
De ces deux expédients, il en est un, celui de la stipulation prétorienne, qui s'est conservé, en la forme, dans le dernier état du droit; mais, en raison de sa permanence^ il équivaut à un droit consacré par une action. Le sort de l'autre a été tout différent : la distinction de l'interdit et de l'action a été s'atténuant. L'interdit, qui ne fut à l'orig^ine (3) qu'une mesure de police destinée à mettre fin à un conflit entre deux citoyens (p. 216, 3), prit le caractère d'une règle permanente : en insérant dans l'album la formule indiquant les conditions sous lesquelles il serait délivré, le Préteur s'engageait à l'accorder; celui qui était dans les conditions voulues, pouvait se considérer comme ayant un droit garanti par le Préteur. D'autre part, on a élargi le cercle des actions in factian, et l'on a créé des interdits qui, parmi les conditions requises pour leur exercice, supposent l'existence d'un droit (4). Dès lors, au moins en quelques cas, l'interdit concourt avec l'action ou même avec une cognitio extra ordinem (5) . Il
rôle principal, tandis que, dans l'action, le Préteur n'est que l'exécuteur de la loi ou d'une disposition générale de l'Édit. M. Jobbé-Duval (Etudes, I, 228) entend autrement cette différence entre l'interdit et l'action : Gaius voudrait dire que l'autorité du Préteur se manifeste au début, et non comme dans l'action à la fin de la procédure in jure. Le § 141 en serait la preuve : Nec tamen... statim peractum est yiegotium. Mais rien ne prouve que ces deux passages se rattachent au même ordre d'idées.
(1) Ulp., D., XLVI, 5, 1, 2 : Cautionales sunt.., quœ instar actionis habent, et ut sit nova actio intercedunt (J) . , XXV, 5,-1, 2).
(2) Cela ne fait pas de doute pour les stipulations prétoriennes ; mais, quant aux interdits, certains auteurs pensent qu'ils ont été créés pour combler les lacunes du droit civil, comme les actions in factum. Cette manière de voir méconnaît la différence qui sépare l'interdit de l'action. La confusion qu'on a faite tient à ce que, dans certains cas oii le Préteur a d'abord accordé un interdit, il a plus tard créé une action (p. 305; 488); mais il y a là un développement du droit et non la preuve que le Préteur a dans les deux cas poursuivi un but identique.
(3) Au dernier siècle de la République, il y a des interdits qui ont simplement pour but d'assurer la marche de la procédure : Quem fundum (ip. 257, 5), quant /lereditatem, quem usumfructum (ip. 294, 1), secundarium (p. 712, 4.)
(4) Tels sont les interdits de mortuo inferendo (Ulp., D., XI, 8, \.pr.),de itinere reficiendo (Veteres, ap. Ven., D., XLIII, 19, 4 pr. ; Ulp., 3, 11).
(5) Interdit de mortuo inferendo et action in factum (Gaius, D., XI, 7, 9) ; interdit de migrando et action conducti (Ulp., D., XXXIX, 2, 33) ou cognitio extra ordinem (Ulp., D., XLIII, 32, 1,2: Ergo infrequens est hoc intei'dictum). Interdit de b. p. ventris nomine et cognitio extra ordinem (D., XXV, 5, 1, 2). Interdit legatorum servandorum causa et action in factum (Paul, D., XLII, 4, 14, 1). Interdit de glande legenda et a. ad exhibendum (Ulp., D., X, 4, 9, 1).
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y avait là un double emploi (1) ; on finit par y renoncer (2).
§ V\ Notion de V interdit. — L'interdit est un ordre, donné par le Préteur ou par un gfouverneur de province (3) , pour mettre fin à certains différends survenus entre deux citoyens [A] . Ces différends sont relatifs : F à la mise en liberté d'une personne libre, indûment retenue par autrui (5) ; 2° à la protection des choses sacrées, religieuses, publiques ou affectées à l'usag^e public, contre certaines atteintes (6) provenant du fait d'un citoyen et qui nuiraient aux autres (7) ; 3" à la protection des
(1) Le maintien des interdits dans les cas de ce genre s'explique par les avantages qu'offraient aux parties l'élément pénal des stipulations réciproques, ainsi que la facilité d'obtenir en tout temps l'interdit, sans être obligé d'attendre un jour où le magistrat exerce la jurisdictio (Gaius, D., XI, 7, 9 : Aut statim interdicto iiti... aut... et postea in factum agere).
(2) Sous l'Empire, il ne semble pas qu'on ait créé de nouveaux interdits : on préfère procéder exti^a ordinem. On a objecté en sens contraire l'interdit de aqua ex castelto (p .^97 ,1) , qui suppose une concession d'eau quel'empereur peut seul autoriser. Mais Frontin (de aquis, 95) prouve que, sous la République, les censeurs, ou à défaut les édiles, avaient le droit de vendre de l'eau aux particuliers. La formule de l'interdit is oui ejus rei jus fuit est sûrement antérieure à l'Empire.
(3) liCS magistrats municipaux sont exclus : ils n'ont pas Vimperium (Ulp., D., XLII, 8, 7; Val., Gall., G., VIII, 1, 2; Paul, D., I, 18, 3. Loi Rubria, c. 19; cf. Karlowa, II, 1004). En fut-il de même jusqu'à la fin de l'époque classique? Devait-on, par exemple, pour fixer le rôle des parties dans la revendication, se rendre devant le gouverneur de la province, et revenir ensuite devant le magistrat municipal? Cf. Jobbé-Duval, I, 213.
(4) Inst., IV, 15, 1 : Inter duos- dicitur. Cf. Gic, De or., I, 1, 41 ; Ulp., D., XLIII, 1, 1, 3 : Interdicta omnia, licet in rem videantur co7icepta^ vi tamen ipsa personalia sunt. G'est une question discutée que de savoir si les interdits s'appliquent aux pérégrins; elle n'a d'ailleurs qu'un intérêt secondaire, car la plupart des faits qui donnent lieu aux interdits ne concernent que les citoyens.
(5) P. 98, 7; 126. Gaius, IV, 162. Quelques-uns de ces interdits supposent l'existence de la puissance paternelle ou du patronat : si elle est contestée, la question ne peut être tranchée par voie d'interdit. Il en est de même de l'interdit de homine Libero exhibendo, si la qualité d'homme libre est douteuse (Ulp., D., XLIII, 29, 3, 7; 30, 3, 3.) Réciproquement, lorsqu'une de ces questions a été résolue par voie d'action, on ne peut la renouveler indirectement par voie d'interdit, alors même que le jugement aurait été rendu injuria (D., XLIII, 30, 1, 4).
(6) La distinction entre les actes d'usurpation qui sont de la compétence du censeur (Liv,, XL, 51), et les actes de violation d'un lieu sacré qui sont réprimés par le Préteur (I, 481), a été contestée (Jobbé-Duval, I, 242). On a objecté que, sous l'Empire, la surveillance générale des res sacrœ appartenait au cut^ator sacellorum publicorum, que l'on suppose un des héritiers du censeur. Cette objection repose sur une simple hypothèse, et cette hypothèse ne saurait être admise : les censeurs étaient incompétents pour connaître des délits commis sur les res sacrœ (cf. Mommsen, trad. III, 56-60). C'était l'affaire des édiles pour les édifices sacrés de Rome et de la banlieue. Pour les terrains non bâtis Çlocits sace?-), aucun magistrat n'avait, sous la République, mission de les protéger : c'est ce qui explique l'intervention du Préteur. On remarquera qu'il a eu soin de respecter les attributions des édiles : son interdit n'a pas trait aux œdes sacrœ. Il en a été de même pour la protection des voies publiques : le Préteur ne s'est occupé que des viœ rusticœ (Ulp., D., XLIII, 8, 2, 24); les édiles avaient la surveillance des viœ urbicœ.
7) T. V', 481-483, 1 ; II, 184. Ces choses sont en général protégées par des interdits populaires. Bien qu'elles soient hors du patrimoine, elles peuvent donner lieu à
choses appartenant à un particulier [res familiaris) (1), surtout lorsque le conflit a trait à la possession (2). Dans ces divers cas, le Préteur, les parties entendues, défend de faire un acte, prescrit de restituer une chose (p. 217, 3) ou de la rétablir dans son état antérieur (3), d'exhiber une personne ou les tablettes d'un testament (4) . De là la division générale des interdits suivant la nature de Tordre du magistrat : les interdits sont prohibitoires, restitutoires ou exhibitoires (5).
L'ordre contenu dans l'interdit, au lieu d être notifié au juge comme celui qui est inséré dans la formule d'une action, est adressé au défendeur (interdit simple), parfois aux deux parties (interdit double) (6). Il est subordonné à des conditions déterminées. En cas de contravention, soit que le défendeur ne se croie pas dans le cas visé par le magistrat, soit qu'il refuse sciemment d'obéir, un juge sera chargé, dans les formes ordinaires de la procédure (7), de vérifier si les conditions de
un conflit entre deux citoyens, parce que tout citoyen est intéressé à ce qu'on ne les détériore pas ou qu'on ne l'empêche pas d'en jouir. Dans certains cas, on exige pour la délivrance d'un interdit que le demandeur ait été empêché de jouir de la chose d'une certaine manière : Quoniam illi ire agere... navigare... opus facere liccat (Ulp., D., XLIII, 8, 2, 45; 14, 1 pr. ; 15, 1 pr.). Si l'obstacle subsiste, un autre citoyen pourra demander l'interdit sans qu'on puisse lui opposer l'exception reî'yui/icatœ. Le défendeur ne peut alléguer qu'il a payé la liiis œstimatio, car rien n'oblige le demandeur à l'employer à rétablir la chose dans son état normal. La somme qu'il a reçue est la peine de la résistance à l'ordre du magistrat (cf. Ulp., D., XLIIl, 5, 3, 14). Accarias (II, 1215) invoque en sens contraire la règle admise pour les actions populaires; mais ces actions répriment un acte qui ne saurait être puni plusieurs fois; il n'y a donc pas même raison de décider.
(1) Ces interdits ont pour objet une chose isolée ou un ensemble de biens Çcfuorum bonorum, possessorium, sectorium) : Gaius, IV, 144-146, D., XLIII, 1, 1 pr.
(2) Ces interdits sont de trois sortes : AJipiscendœ, recuperandœ ou retinendœ possessioiiis (p. 305,7; 217).
(3) Tel est l'interdit quod vi aut clam, par lequel le Préteur remédie à l'insuffisance de la dénonciation de nouvel œuvre ou de l'interdit démolitoire (p. 478).
(4) L'interdit de tabulis exhibendis est le seul interdit exhibitoire relatif aux choses : dans tout autre cas, on a recours à l'action ad exhibenduvi. La concession d'un interdit dans ce cas spécial se justifie parce qu'il ne s'agit pas de préparer l'exercice d'une autre action, mais de permettre de consulter un testament (p. 615, 6).
(5) Gaius, IV, 142. 11 y a quelques interdits mixtes, à la fois restitutoires et prohibitoires (Ulp., D., XLIII, 1, 2, 1) : Ne vis fiât ei qui inposs. (D., XLIII, 4, 3, 2); de aqua (D., XLIII, 20, 1 pr., 1) ; secundarium (Gaius, IV, 170). Autres divisions des interdits : privés ou populaires ; transmissibles (comme la plupart de ceux qui ont trait ad rem familiarem) ou intransmissibles, comme Vuti possidetis et Vutrubi (p. 219, 3) et les interdits populaires; fondés sur un état de fait actuel {iiti possidetis : D., XLIII, i, 1, 2) ou passé (de itinere : D., XLIII, 19, 1 pr.) ; perpétuels ou temporaires (de itinere, de aqua, utrubi) : quelques-uns doivent être demandés dans l'année, entre autres ceux qui se donnent noxaliter {unde vi, quod vi aut clam) .
(6) Les interdits doubles sont peu nombreux : Uti possidetis et analogues (p. 299, 1), utrubi (p. 220), de aqua inter rivales (Ulp., D., XLIII, 20, 1, 26).
(7) Ulp., D., XXV, 5, 1, 2: Per interdictum ad Jus ordinarium remittere.
LES INTERDITS
l'interdit existent et de prononcer, le cas échéant, une condamnation. — En général, Tinterdit ne met fin au différend que d'une manière provisoire : il n'enlève pas à celui qui a succombé la faculté d'exercer une action en justice s'il a un droit à faire valoir. Celui par exemple qui a perdu son procès au possessoire peut agir au pétitoire (1). Mais parfois l'interdit tranche le débat définitivement (2) .
§ 2. Procédure de l'interdit, — Les parties doivent se présenter deux fois devant le magistrat : d'abord pour obtenir l'interdit, puis pour organiser une instance afin de faire constater si l'interdit a été violé (3) . Chacune de ces deux phases de la procédure in jure est soumise aux règles habituelles, soit quant à la citation en justice, soit quant au refus du défendeur de comparaître.
Pour obtenir l'interdit, le demandeur doit alléguer des faits qui rendent applicable l'une des formules proposées dans l'album du Préteur (4). De son côté, le défendeur peut opposer des exceptions qui seront ajoutées à la formule, si elles ne s'y trouvent insérées par avance (5) ; mais s'il avoue les faits allégués ou s'il jure sur la proposition du demandeur, que les faits ne sont pas exacts, l'interdit sera refusé (6) .
Lorsque l'interdit a été rendu, le défendeur qui ne se conforme pas à l'ordre reçu (7), doit être judiciairement poursuivi par le demandeur. Deux procédures sont possibles : l'une per sponsionem^ l'autre par une formule arbitraire (I, 675, 1-4.) La première est la plus ancienne : elle remonte au temps des actions de la loi. Le demandeur cite son adversaire devant le magis-
(1) Paul (D., XLIII, 1, 2, 2) distingue les interdit» qui possessionis causam habent et ceux qui proprietatis ou velut proprietatis causam continent. Ces derniers concernent les choses hors du patrimoine . Le caractère provisoire de certains interdits est discuté. Cf. pour l'interdit quorum bonorum, p. 649, 1. Pour l'interdit Salvien, Uipien (D., XLIII, 33, 2) réserve le droit de recourir à l'action Servienne.
(2) De itinere reficiendo (D., XLIII, 19, 3, 11); de aqua ex castello (D., XLIII, 20, 2, 45). De liomine libero ex/nbendo (D. XLIII, 30, 1, 4) ; de ai^boribus cœdendis (Paul, V, 6, 13).
r3) Gaius, IV, 141.
(4) L'album ne contient pas, à notre connaissance, d'édit promettant un interdit : le Préteur y a simplement inséré les formules des interdits. En pratique, cette insertion équivaut à une promesse de donner une action en cas d'inobservation de l'interdit. Aqere ex interdicto se dit aussi bien que agere ex edicto. H y a des capita interdicti comme des capita edicti (D., XLIII, 27, 1, 9; XXXVIl, 8, 3).
(5) Gels., ap. Ulp., D., XXXIX, 1, 1, 10; Ulp., D., XLIII, 30, 1, 4. Certaines exceptions sont accordées cognita causa (Ulp., D., XLIII, 13, 1, 6). Dans Vutipossidetis, les exceptions de violence, clandestinité, précarité, perpétua insunt (Ulp., D., XLIII, 17, 1, 5).
(6) Ulp., D., XLII, 2, 6, 2 ; XII, 2, 3, 1.
(7) On lui accorde un certain délai, sauf pour l'interdit de hom, lib. exhib. (Yen., d., XLIII, 29, 4, 2).
trat (1) et le provoque à lui promettre une certaine somme pour le cas où il n'aurait pas obéi à l'ordre du Préteur (sponsio) (2) . A son tour, le défendeur stipule du demandeur la même somme pour le cas où sa prétention ne serait pas fondée [restipulatio). Cette double stipulation conclue, les parties demandent chacune au Préteur une formule pour obtenir la somme promise (3) . Si le demandeur triomphe, le juge condamnera le défendeur en vertu de la première formule, absoudra le demandeur en vertu de la seconde. C'est l'inverse qui aura lieu, s'il a eu tort de solliciter l'interdit.
Le demandeur, qui obtenait g^ain de cause, ne recevait anciennement d'autre indemnité que le montant de la sponsio. A l'époque classique, le payement de cette somme est considéré comme une peine pour le défendeur; elle ne le dispense pas de réparer le préjudice causé : il y est contraint par une action spéciale, en vertu de laquelle le juge le condamne à une réparation pécuniaire s'il refuse de donner satisfaction (4) .
La procédure per sponsionem était périlleuse pour les deux
(1) La citation doit avoir lieu en général dans le délai d'un an : voir, pour l'interdit de tab. exfiib., Paul, IV, 7, 6. Lenel (E. P., 379) invoque dans le même sens Ulp., D., XLIII, 17, 1 pr.,où l'on devrait lire sponsionem facere permittam. Voir cep. Karlowa, II, 343.
(2) En cas de refus, le défendeur devait être traité comme un indefensus (p. 747, 2). On ignore comment était fixé le montant de la sponsio. Voir les conjectures de Lenel, loc. cit., et de Jobbé-Duval, I, 248.
(3) Au temps des actions de la loi, on procédait à la legis actîo.
(4) Gaius, IV, 165. La procédure qui vient d'être décrite s'applique aux interdits simples; pour les interdits doubles, tels que Vuti possidetis, elle est plus compliquée (Gaius, IV, 166-170) : 1*' elle s'ouvre par un combat simulé qui rappelle la inanns consertio de l'action de la loi par serment (I, 410, 1) : on fait ainsi constater quel est celui des plaideurs qui a agi contre l'ordre du Préteur; 2" puis on se rend devant le magistrat pour régler la question de la possession intérimaire : des enchères sont ouvertes entre les plaideurs [fructus licitatio), et la possession est ad jugée à celui qui offre la plus forte somme pour le cas où il succomberait. Son adversaire stipule de lui la somme promise, mais cette stipulation, dite fructu aria, a un caractère pénal; elle ne dispense pas celui qui succombe de rendre la possession et les fruits : il y est contraint par une action spéciale appelée du nom de son auteur, jndicium Cascellianiim. La stipiilatio frnctuaria est facultative : si on ne l'a pas faite et que l'on ait gain de cause, on n'en aura pas moins le droit d'agir de fructus licitatione par une action spéciale (judicium fructuaj ium) qui permet d'exiger la satisdationyu^/^c«^u»^ solvi (cf., sur les avantages de cette action, Ubbelhode, II, 163); 3° on procède aux stipulations réciproques; mais comme chacun des plaideurs est à la fois demandeur et défendeur, il y a deux sponsiones et deux restipulationes. — Ce bref exposé pourrait faire croire que la tâche du juge est très ardue ; en réalité, il n'y a pour lui qu'une question dont la solution entraîne celle de toutes les autres : celle de savoir qui a contrevenu à l'interdit. — Les diverses phases de la procédure de l'interdit exigent la coopération des deux plaideurs. Si l'un d'eux refuse de prêter son concours à l'une des formalités nécessaires pour donner suite à l'interdit, le Préteur l'y forcera par un interdit appelé secundarium parce qu'il est rendu en second lieu. Celui qui ne se conforme pas à cet interdit est condamné, alors même qu'il aurait été en mesure de gagner sur Vuti possidetis .
LES STIPULATIONS PRÉTORIENNES
parties : en cas d'insuccès, il fallait payer la somme promise. D'assez bonne heure on tempéra la rigueur de cette procédure, mais seulement pour les interdits restitutoires ou exhibitoires : on permit aux parties de demander une formule arbitraire. Co-itte demande devait être faite aussitôt que le Préteur avait rendu l'interdit, avant de quitter l'audience. La procédure était ici sans péril pour les deux parties : le défendeur n'était condamné à la réparation du préjudice que s'il refusait de donner la satisfaction prescrite par l'arbitre. Le demandeur lui-même, s'il était débouté de sa prétention, n'encourait aucune peine, sauf celle du dixième s'il était convaincu de mauvaise foi (1).
§ 3. Stipulations prétoriennes . — La stipulation prétorienne est un contrat verbal fait sur l'ordre du magistrat (p. 350, 5) pour créer au profit d'une personne un droit que la loi ne lui accorde pas. On l'appelle cautionalis, parce qu'elle lui procure une garantie, une sécurité (2). Cette stipulation ne peut avoir lieu que dans les cas prévus par l'Édit. Ces cas sont de deux sortes (3) ; la stipulation a pour but : 1" d'assurer la marche et le résultat d'une procédure engagée devant le Préteur (p. 257; 746) ; 2° de garantie un droit éventuel ou déjà né, mais qui n'a pas encore été porté en justice. Les stipulations de cette espèce ont trait les unes à un patrimoine, les autres à un objet isolé (4).
Le Préteur se contente parfois d'une simple promesse {nuda repromissio) ; le plus souvent, il exige qu'elle soit garantie par des cautions [satisdatio). La teneur de l'engagement est fixée d'avance, dans les formules insérées dans l'album, sous réserve des modifications que le Préteur peut introduire cognita causa (5) .
(1) Gaius, IV, 141, 163-164.
(2) Il y a aussi des stipulations imposées par les édiles (I, 608), par les tribuns de la plèbe. Celles-ci ont pour but de garantir, en cas de divorce, la créance du mari contre la femme en raison de ses impenses ou des engagements qu'il a contractés pour elle (Ulp., VII, 3; cf. Paul, D., XXIV, 3, 25, 4 ; 55); elles ont leur utilité lorsque le mari avait promis de restituer la dot; le juge n'avait pas ici la même latitude que dans l'action 7'ei uxoriœ. Les magistrats municipaux peuvent, en cas d'urgence, ordonner par délégation du Préteur la cautio damni infecti (Ulp., D., XXXIX, 2, 1).
(3) D'après la classification adoptée par l'Edit (Lenel, E. P,, I, 52). Il y en a d'autres : Pomponius (D., XLV, 1 , 5pr.) distingue les stipulations prétoriennes, judiciaires et communes, suivant qu'elles sont imposées par le Préteur, par le juge ou par l'un ou l'autre. Ulpien (D.,XLVI, 5, 1, 1 et 3) donne un autre sens à cette division : la stipulation prétorienne fait naître un droit nouveau ; la stipulation judiciaire assure la marche d'une instance; la stipulation commune réunit ces deux avantages.
(4) Stipulations relatives à une succession [de coiifei'endis bonis et dotibus^ p. 638, risiifrucliiaria, p. 279, legh Falcidiœ ^ restitution des legs en cas d'éviction de l'hérédité) ou à un patrimoine (rem pupilli salvam fore, p. 157), à une chose isolée (damni infecti, de operis novi denimtiatione , etc.).
(5) Ulp., D., XLVI, 5, 1, 5 et 10. Le Préteur peut y insérer des exceptions (PoMP., D., XXXIX, 2, 39, 3). D'après Ulpien (D., XVI, 2, 10, 3), la compensation est toujours admise dans les stipulations prétoriennes ; on pourrait, suivant Julien,
La clausula doli est de règle dans ces stipulations (l) : on les interprète suivant l'intention du Préteur qui les a proposées (2) .
L'ordre du magistrat est sanctionné de diverses manières : tantôt par une action rédhibitoire ou fictice (3), tantôt par un envoi en possession ou par une pignoris capio (4) . Parfois Préteur se borne à refuser toute action en justice (5).
EXCEPTIONS
I. Distinction des moyens de défense ipso jure et des exceptions. — Une exception est un moyen de défense qui sert à exclure une demande ou une condamnation fondée en droit, mais contraire à l'équité ou à l'ordre public (6) . En cela, elle se distingue des moyens de défense qui consistent à nier le bien fondé de la prétention du demandeur. Le défendeur qui a recours à une exception se contente d'invoquer un fait (dol, violence, pacte de remise, etc. (7) que le Préteur a jugé suffisant pour paralyser le droit d'action. Le débiteur, au contraire, à qui l'on réclame
l'opposer dans la stipulation comme dans l'action. Il est douteux que ce texte ait eu la portée générale que lui ont donnée les compilateurs ; Il est extrait du lib. 63 ad Ed., dans lequel Ulpien parlait de l'action Rutilienne du 6o/20/'jn?? emptor. Il est donc vraisemblable que Julien avait écrit deductio et non compensatio (Lesel, Z. Sav. St., IV, 118). M. Appleton (Compensation, 182) est plus affirmatif parce qu'il pense qu'au temps de Julien, c'est-à-dire avant Gaius, la compensation était exclue en général des actions de droit strict. Cette raison a perdu de sa valeur depuis la découverte de l'inscription citée p. 56, 3 : Julien vivait encore sous Marc-Aurèle ; il fut proconsul d'Afrique sous le règne de cet empereur (p. 33, 8).
(1) P. 378. Ven., D., XLVI, 7, 19; Ulp., D., VII, 9, 5pr.; cf. loi Rubria, c. 30 : Qiiicquid eum Q. Licinius ex ea stipulatione L. Seio d[arej f^acere^ oporteret ex f [ide~\ b[ona].
(2) Ulp., 7 Disp., D., XLV, 1, 52 pr. ; Ven., 1 Stip., D., XLVI, 5, 9.
(3) Gaius, D., XXI, 1, 28 (t. I", 608); Loi Rubria, c. 20; Ulp., D., I, 7, 19, 1 : Utilis actio in adrogatorem (p. 117, 2).
(4) Ulp., D., XXXVI, 4, 5 pr.; Inst., I, 24, 3.
(5) Jul., ap.ULP., D., XXXV, 3, 1, 7; Paul, D., XXXVl, 4, 10.
(6) Gic, de inv., II, 19 : Prœtoriis exceptionibus [multae] excluduntur actiones ; Ulp., 74 ad Ed., D,, XLIV, 1, 2 pr. : Exceptio dicta est qvasi quœdam exclusio, (juœ opponi actioni [cujusque rei] solet ad excludendum id cjuod in intentionem condemnationemve deductum est. Au temps de Gicéron, les exceptions ne pouvaient sans doute être opposées qu'aux actions personnelles ; on les appliqua ensuite aux actions réelles (Gaius, IV, 117). D'après Ulpien, l'exception exclut soit l'infe^ifio soit la condemnatio : le premier cas est le plus fréquent ; le second se produit lorsque par exemple, le défendeur à la revendication, tout en reconnaissant le droit du demandeur, oppose une exception de dol pour se faire tenir compte de ses impenses, (p. 262, 2). Cf. Gaius, IV, 52.
(7) En général ce fait peut aussi donner lieu à une action ; mais cela n'est pas toujours vrai (p. 262, 2).
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une somme qu'il a payée, n'a pas besoin d'une exception : il n'a qu'à nier l'existence de la dette en prouvant qu'elle a été éteinte parle payement (p. 516).
La distinction de ces deux sortes de moyens de défense (nég^ation de la demande, exception) est étrangère à la procédure des actions de la loi (1) ; elle apparaît avec la procédure formulaire et présente dès lors un intérêt pratique : F La négation de la demande peut se produire en tout état de cause jusqu'au jugement. L'exception doit en général être insérée dans la formule à la requête du défendeur; elle y figure comme une condition négative (2) : le succès de la demande est subordonné à la condition que l'exception ne soit pas justifiée : si non convenerit ne eam pecuniam peteret (3) ; mais si le défendeur prouve la réalité de son exception, il sera absous (4). Le juge, lié par l'instruction qu'il reçoit du Préteur, ne peut connaître d'une exception non insérée dans la formule, à moins que l'action ne soit de bonne foi (5). Le défendeur, qui a omis d'invoquer l'exception devant le magistrat, n'a que la ressource de se faire restituer contre sa négligence (p. 721), sinon il sera condamné. 2" Le droit, dont l'existence est niée, ne peut, si son extinction est prouvée, jamais revivre : on peut seulement le créer à nouveau. Le droit paralysé par une exception subsiste et peut reprendre son efficacité, si le demandeur écarte l'exception par une réplique. Il conserve même toute sa valeur à l'égard des personnes qui ne peuvent invoquer l'exception (6). Il y a là, entre ces deux
(1) Au temps (les actions de la loi, le défendeur n'avait en principe que la ressource de nier le bien fondé de la demande; mais la jurisprudence lui fournit plus d'une fois le moyen d'invoquer ipso jure un droit indépendant, grâce à certaines règles de droit, telles que la règle relative aux impenses nécessaires faites par le mari pour les biens dotaux (p. 112, 3 ; cf. p. 383, 1), ou la règle sur la réduction des legs qui dépassent la quarte Falcidie (p. 661, 3). Dans ces divers cas, le défendeur n'est pas obligé d'exercer une action séparée pour faire valoir son droit ; il en est de même lorsqu'on intente contre lui une action double, comme la revendication : la contt'avindicatio lui permet d'établir son droit de propriété ou sa qualité d'homme libre. Cf. Jhering, IV, 62.
(2) Si non. On trouve aussi : Extra quam si (Cic, de inv., I, 33; Lab., ap. Ulp., D., XLIII, 12, 1, 16) ; prœterquam si (Gaius, D., II, 2, 4) ; (fua de le non (loi Rubria, c. 19); qxiod non (D., XLIII, 25, 1 pr.).
(3) A moins que le défendeur ne cumule les deux moyens de défense (Marcel., 3 Dig., D., XLIV, 1, 9; Ulp., D., L, 17, 43 pr.).
(4) Ulp., D., XLIV, 1, 1 : Rem in exceptione actor est (D., XXIII, 3, 19^.
yO) Gaius, IV, 116-119; cf. p. 356, 9; 372, 1. Dans les actions de bonne foi, le défendeur est protégé œquitate ipsins judicii (Paul, 3 ad Plaut., D., X, 3, 14, 1). Par mesure de prudence, il peut être utile de faire insérer une exception même dans une formule de bonne foi (p. 416, 6). La même précaution est utile dans les autres formules lorsqu'il y a doute sur la nature de la défense invoquée (Pomp., D., XXI, 2, 29, 1 ; Vek., d., VII, 9, 4; Ulp., D., IV, 9, 3, 5).
(6) JuL., 54 Dig., D., XLVI, 3,34, il.
moyens de défense, une différence qui a survécu à la procédure formulaire; il en est de même de la suivante. 3" Le juge qui acquiert la conviction de l'inexistence de la dette, doit absoudre le défendeur, même si celui-ci n'a pas invoqué de moyen de défense. Il ne peut appliquer d'office une exception (1).
II. But des exceptions. — La plupart des exceptions ont été créées par le Préteur pour atténuer la rigueur du droit civil (2) ; quelques-unes ont été proposées par lui pour une raison d'ordre public, comme l'exception de chose jugée ou de serment, ou pour donner effet à certaines lois ou Se. qui, sans interdire un acte, ont voulu fournir à celui qui doit l'exécuter la faculté de s'en dispenser (lois Gincia, Plœtoria; Se. Macédonien, Velléien). Si ces dernières portent le nom de la loi ou du Se, c'est pour indiquer que le Préteur a entendu, comme il est de son devoir, assurer l'exécution de la loi (3) . Toutes les exceptions ne figurent pas dans l'Édit ; il en est qui sont comprises dans une clause générale si quid contra legem senatusveconsultum factum esse dicetur (4) ; d'autres sont accordées, cognita causa, dans les cas où le Préteur le juge nécessaire (5).
III. Effets des exceptions. — L'exception, dit Paul, est une condition qui tantôt affranchit le défendeur de la condamnation et tantôt diminue cette condamnation (6). De ces deux effets, le premier découle de la notion de l'exception; le second paraît en désaccord avec elle : comment le juge peut-il être autorisé à réduire la condamnation, si l'exception est une condition de la demande? D'autre part, ne serait-ce pas méconnaître le but de l'exception et consacrer une iniquité que d'absoudre le défendeur, si la demande est fondée en partie? Il y a là une difficulté qui a donné lieu à une vive controverse. Elle doit, croyons-nous, être résolue de la manière suivante : l'exception donne au juge le pouvoir de réduire la condamnation seulement dans les actions
(1) Il en est ainsi même de l'exception des Se. Macédonien et Velléien, qui peut être opposée à V diCÙon judicati, après que le défendeur a été condamné (p. 389, 11 ; 559, 2). Si la femme qui a intercédé n'invoque pas l'exception contre l'action /ui/jcati, il y a, il est vrai, une renonciation tacite; mais le droit classique ne fournit pas le moyen de l'empêclier.
(2; Même l'exception justi dominii opposée à la Publicienne (p. 263, 2), car ce n'est pas le droit civil, mais le Préteur, qui protège le propriétaire quiritaire contre le possesseur in causa usucapiendi. Cf. Lenel, Ueber Urspi'ung und Wirkung der Exceptionen, 1876, p. 55.
(3) La loi Gincia ni la loi Plaetoria n'ont pu créer d'exceptions, car elles sont antérieures à l'introduction de la procédure formulaire (I, 557, 567). Ouant aux Se, voir p. 23, 7; 389; 558.
(4) Gaius, 1 ad Ed. prov., D., XLIV, 1, 3. Cf. p. 558.
(5) Gaius, IV, 118. Ulpien (D., XIX, 5, 21) les appelle exceptions utiles.
(6) De variis lect., D., XLIV, 1, 22 pr., cité p. 536.
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à intentw incerta. Le demandeur n'ayant pas précisé le montant de sa demande, l'exception ne peut, si elle est vérifiée, entraîner l'absolution du défendeur, mais le juge en tiendra compte en diminuant la somme représentant l'intérêt pécuniaire du demandeur (1). Dans tout autre cas, l'exception reconnue vraie par le juge, doit entraîner l'absolution du défendeur (2). Cette règle, d'ailleurs abandonnée sous Justinien, n'est inique qu'en apparence : le demandeur doit s'en prendre à lui-même s'il a refusé de tenir compte de l'exception proposée par le défendeur devant le magistrat; il a eu tort de ne pas réduire sa prétention ou de ne pas diviser sa poursuite (3) .
L'effet absolutoire de l'exception vérifiée par le juge peut être écarté si le demandeur a fait insérer dans la formule une réplique. Il arrive parfois, dit Gains, qu'une exception qui, à première vue, paraît juste, soit en réalité contraire à l'équité. Si, par exemple, après avoir consenti un pacte de remise, le créancier convient avec le débiteur de le tenir pour non avenu, il serait inique d'absoudre le débiteur en vertu du premier pacte, sans s'occuper du second : la réplique donnera au juge le pouvoir d'empêcher ce résultat. La réplique peut, en certains cas, être suivie d'une duplique proposée par le défendeur pour en paralyser l'effet; la duplique peut, à son tour, donner lieu à une triplique (4) .
IV. Division des exceptions. — La principale division est celle des exceptions perpétuelles ou péremptoires, temporaires ou
(1) En proposant cette solution, M. Appleton (^Compensation, 377) a établi qu'on ne pouvait pas, comme le font beaucoup d'auteurs, restreindre la portée de notre texte au cas du bénéfice de compétence : Paul parle de l'exception en général et non d'une exception en particulier. D'après Karlowa (II, 999), l'exception aurait pour effet de diminuer la condamnation lorsqu'elle se présenterait sous la forme qua de 7-e non ou quod non. Cf. 1. Rubria, c. 19; Ulp., D., XLIII, 25, 1, et surtout XIV, 6, 9 pr.
(2) L'effet absolutoire de l'exception est admis par divers textes dans des cas où l'on s'attendrait à voir réduire la condamnation (Pomp., 9 ad Q. Mue, D., XXXIV, 2, 34, 1 ; Paul, 10 ad Sab., D., XLVI, 3, 50). Les textes divergents (Afr., 4 Quaest., D., XVI, 1 , 17, 2 ; Ulp., 5 Disp., D., XL, 5, 45) ont été interpolés parce que, sous Justinien, l'exagération de la demande [plus petitio re) n entraînant plus la perte du procès, il était logique d'autoriser le juge à réduire la condamnation lorsque l'exception ne visait qu'une partie de la demande (p. 878).
(3) Paul, 3 ad Ed., D., II, 14, 27, 5 : Si enini XX debe7-es, pepigerini ne Xpctain, ef/lceretiir per exceptionem doli mihi opponendam., ut tantian reliqua X exigere debeam. Julien (D., XII, 1, 21) conseille au Préteur de forcer le demandeur à diviser sa demande et à restreindre la poursuite à la portion sur laquelle il n'est pas d'accord avec le défendeur : Humanius facturus videtur Prœt07',si actorem cotnpnle7-it ad accipiendum id quod offeratiw, cum ad officiuin ejus pe7tineat lites demi7iiiere (Cf. Appleton, Co7npensation^ 354). Tel est aussi le sens de Ulpien (D., XIV, 6, 9 pr.) : Scti exceptionem ei deneganda7n ncque ad pignoris qua7ititatem .
(4) Gaius, IV, 126-129; Ulp., D., XLIV, 1,2, 1. Voir un exemple de réplique p. 262, 3; de duplique, Vat. f7., 259.
dilatoires (1). Elles sont perpétuelles lorsqu'elles peuvent être invoquées en tout temps; temporaires lorsqu'on ne peut s'en prévaloir que pendant un certain délai. 1° Les exceptions perpétuelles sont péremptoires, parce qu'elles réduisent à néant le droit qu'elles paralysent; elles le font considérer comme inexistant (2) : celui qui paye sciemment une dette paralysée par une de ces exceptions fait une donation; celui qui la paye par erreur peut répéter l'indù. Sont péremptoires les exceptions de dol, de chose jugée, celles qui sont données en vertu d'une loi ou d'un Se, etc. Le défendeur qui, par erreur, omet d'invoquer in jure une de ces exceptions, peut demander au Préteur Vin integrum restitiLtio pour la faire rétablir dans la formule. 2° Les exceptions temporaires sont dilatoires parce qu'elles tendent simplement à procurer au défendeur le bénéfice d'un délai : le droit qu'elles paralysent momentanément conserve toute sa valeur. Celui qui néglige de s'en prévaloir in jure est dans une situation analogue à celle du débiteur qui renonce au bénéfice d'un terme et paye avant l'échéance ; il ne peut se faire restituer contre son omission (3) . Ces exceptions peuvent être dilatoires ex tempore, comme l'exception résultant d'un pacte de remise temporaire (4), ou ex
(1) D., XLIV, 1, 3. Les autres divisions n'ont qu'une portée restreinte : 1" les exceptions sont, in rem ou in personam, suivant qu'on peut les opposer à toute personne ou seulement à une personne déterminée : telle l'exception résultant d'un pacte de remise in rem ou in personam (p. 531) ; 2° les exceptions sont rei cohœrejites, suivant qu'elles peuvent être invoquées par toute personne intéressée, ou par une personne déterminée (p. 548, 2). En {général, les exceptions sont rei cohœrentes ; quelques-unes seulement sont personnelles : telle est l'exception de cession de biens. L'intérêt de cette division se présente dans le cas où il y a pluralité de débiteurs tenus d'une même dette, soit un débiteur principal avec ses cautions, soit des codébiteurs solidaires. Mais il est à remarquer que si les cautions peuvent invoquer l'exception rei cohœrens née au profit du débiteur principal, la réciproque n'est pas vraie en général; 3" les exceptions sont édictales ou in faction, suivant qu'elles ont été ou non proposées dans l'Edit. Dans un sens large, on qualifie in faction l'exception de pacte, par exemple, quand on l'oppose à l'exception de dol (Ulp. , D. , XLIV, 4, 2, 4-5), mais en général l'exception in factum est celle qui est accordée soit en dehors des prévisions de l'Edit, soit par extension ou à la place d'une exception édictale. Telle est l'exception donnée par Alfenus par extension de l'exception redhibitionis spéciale à V argentarius (Lenel, E. P., 402); l'exception, donnée à la place de l'exception de dol, contre les personnes à qui le défendeur doit le respect (p. 96, 143; Ulp., XLIV, 4, 4, 16). Les exceptions in factum restreignent les pouvoirs du juge à l'examen d'un fait déterminé : il n'a pas, comme dans l'exception de dol, à examiner tous les faits rentrant dans le dol, ou comme dans l'exception de la loi Gincia, à rechercher si les conditions requises par la loi sont réunies. L'usage des exceptions in factum est très ancien ; on en trouve des exemples au temps d'Alfenus et de Labéon (D., XLIV, i, 14; XIII, 5, 27). Voir la liste de ces exceptions dans H. Krueger, Beitràge zur Le/ire von der exceptio doli, 15-27.
(2) P. 502, 3. Paul, D., L, 16, 55; 17, 112.
(3) D., III, 3, 57, 1. Au temps de Gaius (IV, 125), la question était discutée.
(4) Gaius (IV, 122) cite encore les exceptions litis dividuœ qui obligent celui qui ne réclame qu'une partie de son droit à attendre, pour réclamer le reste, la fin de la
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persona comme les exceptions cognitoriœ et procuratoriœ (1).
V. ExCEPTio DOLi GENERALis (2) . — PouF doiincr à l'équité une satisfaction plus complète, la jurisprudence n'a pas jugé suffisantes les exceptions propose'es dans l'Édit ou accordées par le Préteur suivant les circonstances : ces exceptions avaient l'inconvénient de restreindre les pouvoirs du jug^e qui ne pouvait tenir compte que de certains faits déterminés. Au lieu de créer de nouvelles exceptions, il a paru préférable de simplifier la tâche du magistrat en généralisant l'application de l'exception de dol. Cette exception pourra être invoquée toutes les fois que l'action sera exercée à tort (3) , alors même qu'on ne pourrait reprocher au demandeur aucune des manœuvres constitutives du dol (4). Cette idée apparaît dans quelques cas particuliers dès le temps d'Auguste (5) , mais elle n'a été formulée d'une manière générale qu'au m® siècle (p. 486, 7). — L'extension de l'application de l'exception de dol a eu pour effet d'élargir les pouvoirs du juge d'une action de bonne foi, car exceptio doit honœ fidei judicîis inest (6) .
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I. Notion. — L'm integrum restitutio est une mesure exceptionnelle par laquelle le Préteur tient pour non avenu un acte
préture; rei residuœ, qui obli{;ent celui qui a plusieurs actions contre la même personne à les exercer simultanément. S il n'en a exercé qu'une, il ne pourra intenter les autres que devant le Préteur subséquent.
(1) Le défendeur objecte à celui qui plaide au nom d'autrui qu'il n'est pas capable de postuler pour autrui, ou que celui qu'il représente est incapable de constituer un cognitor ou un procurato7\ Si cette exception est justifiée, elle procurera indirectement un délai au défendeur : ce sera le temps nécessaire au demandeur pour trouver un autre représentant ou pour comparaître en personne.
(2) La formule de cette exception dans l'édit perpétuel vise le passé et le présent : Si in ea re nihil tlolo malo A' A' factian sit nequejiat (Gaius, IV, 119).
(3) L'exception de dol pourrait-elle être donnée à la place d'une exception fondée sur l'ordre public? Accarias (II, 1073) l'a contesté; mais le texte cité de Marcellus (in JuL., 60 Dig., D., L, 17, 66) n'a pasle sens qu'on lui prête : il suffitpour s'en convaincre de le rapprocher, avec Lenel, de Vat. fr., 266. D'après Marcellus, on cesse d'être débiteur lorsqu'on est protéfjé par une exception donnée en vertu de la loi (Cincia) nec ab œquitate natiuali abhon-ens. Ces derniers mots contiennent une réserve : le débiteur restera tenu si, dans un cas particulier, l'exception est contraire à l'équité, c'est-à-dire si le donateur est mort sans avoir changé d'intention. Ulpien dit, en effet, que, dans ce cas, l'héritier sera repoussé par la réplique de dol.
(4) Cette double fonction de l'exception de dol est indiquée par Ulp., D., XLV, 1,36 (p. 487, 1). Conséquence : l'exception rfo/iffe?iera/w peut être opposée à un fou (Herm., d., XLIV, 4, 16).
(5) P. 487, 1. Du texte de Labéon, il ressort que l'usage de la c/cm^u/a </o/i (p. 378) a contribué à l'extension de l'exception de dol.
(6) Mais il serait inexact de dire que l'exception de dol opposée à une action de
régulièrement accompli, mais dont les effets sont contraires à l'équité. C'est un moyen plus radical que l'exception : le magistrat ne se contente pas de paralyser le droit d'action, il supprime l'acte qui lui donne naissance, tout au moins il le tient pour non avenu. Les magistrats, investis de V imperium mixtum, ont seuls qualité pour accorder une restitution, à l'exclusion des magistrats municipaux (1) : ils jouissent à cet égard d'un pouvoir discrétionnaire, mais ils n'ont dù en faire usage qu'à une époque où leur autorité était solidement établie et dans les cas où la stricte application de la loi blessait le sentiment public (2).
II. Causes de restitution. — L'usage a limité à sept ou huit les cas de restitution : absence, minorité, violence, dol, erreur, capiiis deminutio, aliénation judicii mutandi causa ou probablement aussi in fraudem crediiorum (3) . Parmi ces causes de restitution, les deux premières paraissent être les plus anciennes (4) et sont restées les plus importantes (5). Quant aux autres, leur
droit strict transforme cette action en action de bonne foi. Cette assertion, qu'on a cru pouvoir appuyer sur un texte interpolé (Pap., D., XXXIX, 6, 42: p. 696, 2), n'estpas exacte. L'action de bonne foi dont il est question ne saurait être la revendication, mai? l'action de fiducie. Cf. Appleton, Compensation, 328.
(1) Préteur, gouverneur de province, préfet de la ville, préfet du prétoire, empereur (Ulp.,D., IV, 4, 16, 5; 18; Herm., eocL, 17; Paul, D., L, 1, 26, 1).
(2) On en trouve la trace à la fin du vi* siècle dans Térence (I, 487, 4). Ce texte ne prouve pas, sans doute, l'existence de l'Edit sur la restitution des absents dont il ferait une fausse application; mais il prouve tout au moins que l'idée d'une réaction contre la rigueur du droit civil sous forme de restitution était discutée au temps de Térence : Restitui in integrum, œquum ac bonum e^f, dit l'un des amis de Démiphon. Non, dit un autre : Mihi non videtur quod sit factum legibus rescindi posse.
(3) Voir p. 171 ; 167; 483; 487; 156, 4; 75, 1; 489, 2.
(4) La restitution pour cause d'absence est accordée contre trois sortes d'actes : perte d'un droit de propriété par usucapion, d'une servitude par non-usage, d'une action temporaire par l'expiration du délai imparti pour l'exercer. La perte du droit ou de l'action peut résulter d'un empêchement tenant à la personne du demandeur (service de l'Etat, crainte, emprisonnement, esclavage, captivité), du défendeur (absence quelle qu'en soit la cause et à défaut de defensor ; emprisonnement, mais non esclavage : Ulp., D., IV, 6, 23 pr.; L, 17, 118; impossibilité de le citer en justice parce qu'il ne peut l'être contre son gré, en raison de ses fonctions, parce qu'il se cache, temporise, se dit trop occupé, ou fait appel à Vintercessio d'un tribun pour gagner du temps : ibid., 23, 4; 24; 25), ou du magistrat (refus dédire le droit, ou de tenir audience à cause des fêtes établies extra ordinem : Gass., ap. Ulp., eof/. ,26, 7), Après l'énumération de ces causes d'empêchement, l'Edit contient une clause générale par laquelle le Préteur se réserve d'accorder la restitution dans des cas analogues, quoties œquitas restitutionem sug gerit, pourvu qu'on ait été absent par nécessité et non volontairement En pratique, on admit la restitution même en cas d'absence volontaire lorsqu'elle est motivée par une juste cause {studiorum causa, forte procuratore suo defuncto) (Ulp., eod.y 28 pr.). Mais la restitution n'est jamais possible dans les cas exclus par la loi, les Se. ou les constitutions impériales.
(5) Au Digeste et au Gode, un titre spécial est consacré aux causes de restitution des majeurs de vingt-cinq ans, et il n'y est question que de l'absence. La rubrique de ce titre donne lieu de croire que primitivement l'absence et la minorité étaient les seules causes de restitution.
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application a été restreinte à mesure qu'on a élargi l'application des actions de dol, quod meiiis causa, etc. Seules la capitis demînutio et l'erreur ont conservé leur utilité ; mais on ne tient compte de l'erreur que dans un seul cas : pour écarter l'effet extinctif de la litis contestatio (i).
III. Conditions. — 1*" En général, la restitution n'est accordée que dans le délai d'une année utile (2), après enquête, sous la condition de justifier d'un préjudice (3) et à détaut de toute autre voie de recours (4) . Les deux premières conditions ne sont pas exigées en cas de capitis deminutio (5) ; la dernière n'a pas été rigoureusement appliquée (p. 483, 6; 487, 4).
2" La restitution doit être demandée par la partie lésée, ses héritiers ou ayants cause, même à titre particulier (6). Elle se donne en général contre celui qui doit profiter de l'acte préjudiciable, parfois contre les tiers qui ont traité avec lui. La restitution pour minorité n'était in rem qu'en cas de mauvaise foi du sous-acquéreur, ou d'insolvabilité de l'acquéreur (7).
3° La restitution n'est, en régie générale, accordée que cognita causa^ après un débat contradictoire (8). Le Préteur statue en personne et apprécie dans chaque espèce si l'équité commande d'accorder la restitution promise par l'Édit. Son décret a, entre les parties, l'autorité de la chose jugée (9) , mais il est susceptible d'appel (10). Il ne suffit pas toujours pour donner satisfaction
(1) Procès intenté contre un pupille assisté d'un faux tuteur (p. 156, 4). Omission d'une exception péremptoire (p. 718). Plus petitio commise dans Vintentio ou dans la condemnatio, mais seulement en certains cas (p. 744, 3). Gaius, IV, 53 a.; 57; Inst., IV, 6, 33. Confetsio injure : Gels., ap. Ulp., D., XI, 1, 11, 8.
(2) Alex., G.^ II, 52, 7 ; 3. Le délai court du jour où le mineur est devenu majeur, ori l'absent est rentré à Rome, où le dol ou l'erreur ont été découverts. Si l'ayant droit meurt dans le délai, son héritier n'a pour agir que le temps qui reste à courir; n)ais on le compte depuis l'adition s'il est majeur, depuis sa majorité dans le cas contraire. Sous Justinien {ib., 7) le délai a été ])orté à quatre ans continus, mais il est suspendu en cas de minorité ou d'absence pour le service de l'État (p. 875).
(3) MoD., D., IV, 1, 3 ; Gallistr., eocL, 4. Le préjudice peut résulter même d'une adrogation : Finge a prœdone eum honiinem locupletem arrogatum.
(4) Ulp., 11 ad Ed., D., IV, 4, 16 pr., 2.
i^5) Ulp., 12 ad Ed., D., IV, 5, 2, 5 : Hoc judicium perpetuum est. L'enquête est inutile, car l'Edit promet l'action à ceux qui capite deininuti esse diceutur.
(6) L'Edit visait spécialement la transmissibilité héréditaire de la restitution des mineurs (Ulp., D., IV, 4, 19), mais la règle a été généralisée [ibid., IV, 1, 6). Le droit à la restitution est susceptible de cession (Paul, D., IV, 4, 24 pr.)
(7) Lab., eod., 13, 1. Exemples de restitution in rem pour cause d'absence ou de crainte (Jul., D., IV, 6, 17 pr. ; Paul, 30, 1 ; Gord., G., II, 21, 3).
(8) MoD., 2 Resp., D., IV, 4,29, 2. S'il y a contumacia du défendeur, on passe outre (Ulp., eod., 13 pr.).
(9) Jul., 45 Dig., D., IV, 4, 41 : Quasi ex causa judicali. Si cependant des tiers avaient été libérés par l'effet de l'acte attaqué, on rendrait au créancier son action contre le débiteur originaire (Gar., G., II, 48, 1, 1).
(10) Sev., Car., G, II, 44, 1 : Appellare debuistis si sententia vobis displicebat.
au demandeur : en certains cas il doit être invoqué par voie d'exception (1) ou d'action. Lorsque le demandeur, par exemple, aurait dû agir en justice pour faire valoir son droit, le décret lui rend l'action qu'il a perdue, mais ne le dispense pas de justifier l'existence de son droit. La procédure se divise donc ici en deux parties : l'une a pour but de rechercher s'il y a lieu à restitution; c'est la procédure du rescindant ; elle se déroule tout entière devant le magistrat, elle ne préjuge pas la solution du litige ; l'autre ne s'ouvre que si la restitution est accordée ; elle est soumise aux formes ordinaires, elle donne lieu à la délivrance d'une formule et au renvoi devant un juge qui statuera sur le fond du débat (2) ; c'est la procédure du rescisoire (3) . Il y avait là une complication que le magistrat écartait parfois en prescrivant lui-même la restitution de la chose (4) .
IV. Effets. — La restitution n'a pas pour effet de rendre inexistant l'acte attaqué ; cet acte subsiste en droit civil ; mais, par une fiction, on le tient pour non avenu ; on l'empêche de produire ses conséquences (5) . Le décret du Préteur rétablit le
(1) JuL., /. c. : Exceptionem idilem ndversiis petentem pretium liabcre poterit.
(2) Si une usucapion a eu lieu au préjudice d'un absent, le Préteur délivrera une formule contenant la fiction que l'usucapion n'est pas accomplie. Cette fiction, qui est l'inverse de celle qui sert de fondement à la Publicienne, a fait donner depuis le moyen âfje, à l'action rendue à l'absent, le nom de contre-publicienne ou publicienne rescisoire. Cette dernière dénomination se trouve aussi dans un tevte de Paul (D., XLIV, 7, 35). Faut-il en conclure que le préteur Publicius a créé deux actions, l'une fondée sur la fiction que l'usucapion commencée est accomplie, l'autre sur la fiction que l'usucapion accomplie ne l'est pas? Le doute vient de ce que le titre du Digeste c/e Fubliciana actione ne fait aucune allusion à la Publicienne rescisoire. Et pourtant les Institutes (IV, 6, 3-5) présentent celte action comme la contre-partie de la Publicienne, ce qui concorde avec le texte de Paul. Il y a là une difficulté dont on a proposé plusieurs explications (cf. CuQ, l'Edit Publicieii , 1877, p. 17; Appleton, Propriété, II, 59). Dans l'opinion la plus répandue, on écarte le texte de Paul en disant qu'il parle de la Publicienne ordinaire et non de notre action rescisoire qui est une revendication fictice, et celui de Inst., 3, en supprimant le mot possessor ou, ce qui revient au même, en lisant possessorem^ qui fait double emploi avec adversariuin. A l'appui de cette correction, on invoque la paraphrase de Théophile ; mais la valeur de ce témoignage est très contestable, et M. Applelon [Compensation, p. 30-50) partage aujourd'hui sur ce point notre manière de voir. Quant au texte de Paul, vise-t-il réellement la Publicienne ordinaire? Lenel (/i. P., I, 141) dit seulement qu' « on serait tenté de le croire ». Il y a en effet une objection ; cette Publicienne n'est pas donnée contra jus civile. Il faut donc reconnaître que l'opinion commune écarte la difficulté sans la résoudre.
(3) C'est une procédure analogue à celle de la requête civile (pr, 501-502 ; cf. Glasson, Précis de procédure civile ^ II, 85).
(4) Il en était ainsi pour la restitution des mineurs (JuL., 57 Dig., D,, XXI, 2, 39 pr. ; Paul, D., IV, 4, 24; Ulp., eod., 13, 1), probablement parce que l'Éditréservait au Préteur le droit d'animadvertere. Cf. Permce, Festg.f. Beseler, 52.
(5) L'Edit emploie diverses expressions : Ratum non tiabebo pour la crainte ; quasi id factura non sit pour la capitis deminutio ; animadvertam pour la minorité; in integrum restituant pour l'absence; dabo in integrum restitutionem pour le procès intenté contre un faux tuteur.
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patrimoine de l'ayant droit dans l'état où il se trouverait si l'acte rescindé n'avait pas eu lieu. Celui par exemple qui, par le fait du mag^istrat, a perdu le droit d'exercer une action temporaire n'obtiendra que la restitution des jours pendant lesquels il a été empêché d'ag^ir (1) . L'Edit réserve toutefois la faculté d'accorder une courte prorogation du délai, lorsque l'ayant droit n'a commis aucune néglig:ence (2) . Le <lemandeur peut, le cas échéant, réclamer les fruits ou intérêts qu'il aurait perçus, mais il doit rendre ce qu'il a lui-même touché sans cause (3) .
ENVOI EN POSSESSION
Le Préteur ne s'est pas contenté de sanctionner d'une manière efficace les droits des citoyens : il en a, dans certains cas, facilité l'exercice au moyen d'une missio in possessionem. L'envoi en possession est une autorisation donnée par le mag^istrat de prendre possession des biens d'autrui (4). C'est une mesure conservatoire établie dans l'intérêt de certains créanciers ou de certains ayants droit à une hérédité (5) . C'est aussi très souvent le préliminaire de la voie normale d'exécution : la honorum vendiiio.
Le décret du magistrat confère, en général, non pas la possession proprement dite, mais seulement la faculté de détenir et de garder provisoirement les objets compris dans l'envoi en possession (6) . Bien qu'il ne porte atteinte ni à la propriété ni à la
(1) JuL., D., IV, 6, 26, 7-8 : Ait rescissionem usucapionis ita faciendam ut hi dies restituantur quibus actor agere voluit et interventu ferîarum impeditus est.
(2) Ulp., eod., 15, 3; Paul, 16 : Totumque istud arbitrio PrœtOJ-is temperabitur, id est, ut ita deinum restituât, si non neglicjentia sed temporis angustia non potuerunt liteni contestari.
(3) Pap., ap. Ulp., D., IV, 6, 23, 2; Gaids, 4 ad Ed. prov., D., IV, 4, 27, 1 ; Paul, eod., 24, 4. Le mineur n'est en principe tenu de rendre que dans la mesure de son enrichissement (Ulp., eod., 7, 5).
(4j L'usage de la missio in bona remonte au vu® siècle : la missio ventris nomine est connue de Scrvius (p. 617, 6) ; celle des créanciers d'un insolvable a dû être introduite avec la bonorum venditio par le préteur Rutilius (cos. 649), à l'exemple de celle qui était, au siècle précédent, admise en droit public (I, 487, 5. II, 766); celle de l'édit Garbonien est connue de Labéon (ap. Ner., D., XXXVII, 10, 9); celle des léfjataires est dans Ofilius (p. 665, 2); celle de la veuve, dans Pegasus, sous Vespasien i p. 724, 3).
(5) En cela, les envois en possession dont il va être parlé diffèrent de la bonorum possessio à titre d'héritier. : celle-ci donne également lieu à une missio in bona., mais cette missio est un acte créateur de droit et non plus un moyen de garantir un droit préexistant.
(6) Gic, p. P. quint., 27; Paul, D., XLI, 2, 3, 23 : Non possessionem sed custodiam rerum et observationem concedit ; Ulp., 69 ad Ed., D., XLIII, 17, 3, 8.
possession, c'est une mesure assez g^rave pour que le droit de la prescrire ait été réservé aux magistrats investis de V imperium mixtum (p. 709, 3). La délég^ation de ce droit aux magistrats municipaux, en cas d'urgence, a été difficilement admise (1).
L'envoi en possession s'applique le plus souvent à un patrimoine, quelquefois à un objet particulier. La missio in hona est accordée dans deux séries d'hypothèses V k certains créanciers pour la sauvegarde de leurs droits : a. créanciers d'un insolvable ou d'un indefensus (rei servandœ causa) (2) ; h. légataires à terme ou conditionnels sur les biens héréditaires ou sur la part de l'héritier grevé du legs [legatorum servandoimm causa) ; c. depuis Garacalla, légataires dont la créance est exigible, sur les biens personnels du grevé [missio Antonina) (p. 665, 7) ; d. veuve sur les biens de son mari [dotis servandœ causa) (3) ; 2° aux personnes appelées à une hérédité, mais dont le droit est éventuel, contesté ou susceptible de l'être, ou qui, n'étant pas saines d'esprit, ne peuvent accepter la succession (4) . Dans les trois premiers cas, l'envoi en possession est à la fois un moyen d'empêcher les détournements et d'exercer une pression sur le débiteur (5); dans le troisième cas, le légataire a le droit de se payer sur les revenus, s*il n'a reçu satisfaction dans les six mois; il en est de même de la veuve à dater de l'envoi en possession.
L'envoi en possession d'un objet particulier est usité : F en cas de refus de la cautio damni infecli. Il confère la garde de la chose et la faculté de faire les réparations nécessaires. Il prend fin lorsque le propriétaire fournit la cauiio et rembourse les dépenses déjà faites (6). Dans le cas contraire, au bout d'un délai dont le magistrat est seul juge, un second décret attribue la possession exclusive au missus qui désormais a un titre pour usucaper (p. 194, 4) ; 2" lorsque le défendeur à la revendication est
(1) Ulp., D., II, 1, 3; XXXIX, 2, 4, 3; Paul, D., L, 1, 26, 1.
(2) D., XLII, 5; cf. Lenkl, E. P., 332-340.
(3) Pec, ap. Ulp., 16 ad Ed., D., VI, 1, 9; Marcel., D., XLVI, 3, 48; Yen., 5 Int., D., XLIV, 3, 15, 4. La création sous Justinien de l'hypothèque légale de la femme a rendu inutile cette missio (p. 808).
(4) Cette missio est accordée : 1° à la mère d'un enfant simplement conçu (^ventris iiomine), et qui aura, s'il naît vivant, vocation à la succession de son père (p. 617, 6) ; 2** en vertu de l'édit Carbonien, à l'impubère en tutelle, appelé à une succession, mais dont l'état est contesté (Ulp., D., XXXVII, 10; 1 pr.); 3° au curateur d'un fou appelé à une succession (p. 623, 7) ; 4" en vertu d'un édit d'Hadrien, à l'héritier institué qui produit un testament d'apparence régulière (p. 616, 6); 5° au demandeur en pétition d'hérédité, lorsque le possesseur se cache pour éviter la poursuite (Plus, ap. Ulp., D., XLII, 4, 7, 19).
(5) Ulp., D., XXXVI, 4, 5 pr. : Ut tœdio perpétuée custodiœ extorqueat heredi cautionem.
(6) D., XXXIX, 2, 7 pr. ; Ulp., eod., 7, 21-27, 31-34. Cf. t. P% 355.
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absent ou indefensus (1). — L'envoyé en possession est protégé soit par voie d'interdit, soit par une action in factum (2), exceptionnellement par la force publique (3) .
CHAPITRE II Organisation judiciaire et procédure
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1. JuRiSDiCTio. — L'administration de la justice civile n'a pas été séparée par la constitution romaine des autres branches de l'administration : le principe de la séparation des pouvoirs appartient au droit moderne. En fait, cependant, il y a, depuis l'institution de la préture (1,119), un ou plusieurs mag^istrats plus spécialement chargés de la jurisdictio. La jurisdictio comprend l'ensemble des pouvoirs attribués à un magistrat en tant qu'il est chargé de l'administration de la justice civile. Parmi ces pouvoirs, on peut distinguer : 1" ceux qui sont communs à tous les magistrats : décider s'il y a lieu d'accueillir une demande et d'organiser une instance (jurisdictio) au sens étroit (1,23) ; juger l'affaire (judicatio) , ou plus ordinairement en remettre l'examen à un juge (Judicis datio), prendre des mesures préventives ou d'exécution (4) ; 2'' ceux qui sont réservés aux magistrats investis de ïimperium, à l'exclusion des magistrats municipaux : envoi en possession, stipulation prétorienne, interdit, restitution in integrum ; 3° ceux qui sont étrangers à l'administration de la justice et sont conférés par des lois spéciales à certains magistrats et ne peuvent être délégués par eux à un mandataire : droit de
(1) Cels., ap. Ulp., D., XLII, 4, 7, 17.
(2) D., XLIII, 4, 1 pr.; Paul, D., XLII, 4, 14; Ulp., D., XLÏI, 5, 9 pr.
(3) Pour assurer l'exécution d'un fidéicommis (Ui-P., 68 ad Ed., D., XLIII, 4, 3 pr.). Un autre texte d'Ulpien (52 ad Ed., D., XXXVJ, 4, 5, 27) semble donner la même décision pour les legs, mais il est peu vraisemblable qu'on ait admis l'envoi d'un viator ou d'un ofjicialis Prœfecti dans un cas régi par le yu.s- ordinarium. Uipien lui-même (D., XXV, 5, 1, 2) trouve ce procédé peu régulier (melius et civilius facit si...) et conseille de ne pas recourir à la rnanus miuistroruni. La règle doit donc être restreinte aux fidéicommis dont Uipien s'occupait aussi dans ce fragment (5 pr.). Cf. p. 665, 4; Lenkl, II, 742, 1.
(4j T. 1", 477, 4, Les magistrats municipaux ont le droit de procéder à une pignoris capio (Ulp., 18 ad Ed., D., IX, 2, 29, 7), à une exécution sur la personne (loi Rubria, c, 21 : duci jubebo). Le droit d'infliger une amende [muleta) est un attribut de \di judicatio (Ulp., D., L, 16, 131, 1 ; Loi de Malaca, c. 66).
nommer des tuteurs, d'autoriser l'aliénation des fonds ruraux ou suburbains des mineurs, de présider aux transactions relatives aux créances d'aliments ; 4° ceux qui ne se rattachent qu'en apparence à l'administration de la justice : présider les actes juridiques qui ont lieu en la forme d'un procès fictif. Ce pouvoir appartient à la juridiction gracieuse (I, 440) : les magistrats municipaux ne peuvent l'exercer que par une faveur spéciale (1). En somme, l'office des magistrats supérieurs est très large (2) : il n'est pas limité aux affaires contentieuses ; il s'étend même à des actes extrajudiciaires (3).
II. Magistrats investis de la « jurisdictio » . — Les Préteurs urbains et pérégrins sont spécialement chargés de la juridiction civile : ils l'exercent personnellement à Rome; par leurs délégués [prœfecti juri dicundo) [\^ 706), en Italie. A côté d'eux, les édiles curules ont conservé la juridiction pour les contrats conclus à Rome au marché des esclaves et du bétail (I, 607). En Italie, les délégués du Préteur ont presque entièrement disparu après la concession du droit de cité aux Italiens (p. 5) ; ils sont remplacés par des magistrats municipaux dont la compétence est limitée aux affaires de moindre importance (4) ; pour les autres, c'est au Préteur qu'on doit s'adresser (5).
Dans les provinces, la juridiction appartient, sous la Répu-
Paul, II, 25, 4; Constantin, C, VII, 1, 4. Cf. p. 709, 3.
(2) Ulp., Refj., D., II, 1, 1. Sur la formation de cette notion complexe delà jurisdictio, cf. notre article Jurisdictio [Dict. des Antiq.^ V, 727).
(3) Nous ne donnerons que des notions très sommaires sur l'organisation judiciaire à l'époque impériale : on trouvera les détails dans le livre classique de Bethmann- HoLLWEG, Rom. Civilprozess, 1866, t. II et III, et dans Girard, Histoire de Vorcjonisation judiciaire des Rotnai/is, dont le t. P"" seul est publié (1901).
(4) Ces magistrats semblent être les mandataires légaux du Préteur; ils sont traités comme tels : ils n'ont ni Vimperiuni mixtum ni la legis actio ; leur compétence est restreinte aux affaires où l'intérêt en jeu ne dépasse pas un taux variable suivant les cités : 10,000 sesterces à Este (Bruns, Fontes, 102), 15,000 d'après la loi Rubria (c. 21) ; ils ne peuvent connaître des procès relatifs à la liberté (Isidor, Or., XV, 2 10), ni des actions infamantes, sauf convention contraire des parties, lorsque l'intérêt du litige ne dépasse pas 10,000 sesterces (Frg. d'Esté). H y a des cas où ils doivent en référer au Préteur, d'autres où le Préteur peut étendre leurs attributions (p. 713, 2); t'est lui qui fait respecter leur juridiction par une action pénale (I, 485, 1-2).
(5) La juridiction du Préteur sur l'Italie a été restreinte par la création sous Hadrien de quatre consulares nommés judic es per oninem Italiam (Spart., i/cc/?-. , 22, 13). Supprimés par Antonin le Pieux, ces judices furent rétablis par Marc-Aurèle et Verus sous le nom de yuric/ici; mais ils sont choisis parmi les personnages de rang prétorien, et leur nombre n'est plus limité à quatre ; ils sont chargés chacun d'un district de l'Italie. Dès lors, on distingue Vurbica diocesis soumise à la juridiction du Préteur, et la regio f/unm juiidicus administrai. [Vat. fr., 205, 241). Mais c'est une question discut^éVjue de savoir si les juridici ont la plénitude de la juridiction : le terme judices, employé par un écrivain d'une époque assez basse, ne nous paraît pas suffisant pour l'affirmer. Les documents juridiques et épigraphiques leur attribuent seulement la juridiction en matière de tutelle, de fidéicommis (SCiEV., D., Xli, 5, 41,
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blique, au gouverneur, mais il la délègue ordinairement à son questeur, à son légat ou à un personnage de sa suite (1). Sous l'Empire, la juridiction est attribuée dans les provinces sénatoriales (2) à un légat qui Texerce comme mandataire du proconsul (3), et à un questeur qui remplit des fonctions analogues à celles des édiles curules (4) ; dans les provinces impériales, elle est directement déléguée par l'empereur soit à des legati juridici (5) qui l'exercent dans la province tout entière ou dans un district (6), soit au gouverneur lui-même qui l'exerce en qualité de propréteur avec l'assistance de comités ou d'asses-
5), d'éligibilité au décurionat (Fronto, Ad amicos, 2,7). Ils ont aussi la juridiction gracieuse (Ulp., D., I, 20, 1) et suppléent les préfets alimentaires pour l'application des mesures prises par le Sénat en vue de réduire les frais des jeux des gladiateurs (C. I. L., II, 6278). Cf. MoMMSEN, trad., V, 387.
(1) Gic, Ven:, II, 18, 44; p. Flac, 2i, 49; ad Att., V, 21, 6.
(2) La distinction des provinces sénatoriales et impériales remonte à Auguste : il se réserva depuis 727 l'administration des provinces qui n'étaient pas encore pacifiées et avaient besoin d'être surveillées par les légions (Gaule, Syrie, Espagne citérieure); ses successeurs y ajoutèrent les provinces conquises depuis 727. Les provinces sénatoriales sont administrées par un proconsul de rang consulaire (Asie, Afrique) ou prétorien, qui n'a plus de pouvoir militaire; les provinces impériales par un lieutenant de l'empereur [legatus) de rang consulaire ou prétorien, suivant qu'il a sous ses ordres plusieurs légions ou une seule. Certaines régions où il parut impossible d'introduire le régime oïdinaire des provinces en raison de la nature du pays (contrées alpestres) ou des mœurs des habitants (Judée, Thrace, Maurétanie) furent confiées à des gouverneurs impériaux, de l'ordre équestre : ils portent le titre de procurator et prœses ou simplement pra scs. Les provinces impériales diffèrent encore des provinces sénatoriales au point de vue du recrutement, du cens et de l'impôt appelé tributum dans les unes, stipendiuin dans les autres. Le tributum est une redevance imposée par les agents financiers de l'empereur, d'après la fortune du contribuable, et payée directement par lui. Le stipendiuin est une somme fixe due en bloc par une cité qui en répartit le montant entre les habitants. Cette différence quant au mode de perception de l'impôt s'est effacée peu à peu. Pomponius (D., h, 16, 27) identifie stipendiuin et tributum.
(3) Ulp., 1 de off. proc, D., I, 16, 4, 6; 6, 1 ; Pap., eod., 5. Un Se. de Marc- Aurèle confère aux légats le droit de nommer des tuteurs (Ulp., D., XXV, 1, 5, 1, 1; Lie. RtjF., d., I, 16, 15). La jurisdictio mandata con(ève Vimpeiium mixtuni (Macer., d., I, 21, 4, 1) et une modica coercitio (Paul, eod., 5, 1; Ven., D., I, 16, 11). Le pouvoir des légats est essentiellement personnel (Jul., D., II, 1, 5).
(4) G.UUS, I, 6.
(5) Un Se. de 176-177 {C. L L., II, 6278) les appelle H qui jus dicunt c. v. L'Egypte est dans une situation à part : elle est divisée en trois épistratégies ayant chacune à sa tête un Romain investi de tous les pouvoirs civils et militaires, gouvernée par un préfet (p.. 65) qui a la juridiction volontaire (Tac, Ann., XII, 60). Chaque épistratégie est divisée en nomes ou cantons administrés par un stratège qui a une juridiction inférieure. Aucune ville n'a de constitution municipale, sauf quelques cités grecques comme Ptolémaïs dans la Thébaïde. Par exception, Alexandrie est administrée par un procuvatov nommé par l'empereur ad jus dicendum; c'est le juvidicus Alexandriœ. Ses attributions judiciaires furent restreintes à la juridiction volontaire, lorsque S. Sévère rendit aux habitants d'Alexandrie le droit d'avoir un conseil élu comme au temps des Ptolémées. Cf. Gollinet, Stein, Avcit.f. PapYvusf., I, 293; 445.
C. L III, 2864; II
seurs(l). Le magistrat suprême est l'empereur qui peut toujours évoquer une affaire à son tribunal : il fait rarement usage de ce droit en première instance ; il se réserve les causes d'appel (2) .
III. Du LIEU (3) ET DU TEMPS CONSACRÉS A LA « JURISDICTIO » .
Les actes de la juridiction contentieuse doivent être accomplis par le magistrat siégeant sur son tribunal [pro i?^ibunali)[A) ; mais il peut, hors de son siège [de piano), donner acte d'une requête ou exercer la juridiction gracieuse (5).
Dans les provinces, le lieu de la juridiction n'est pas nécessairement situé dans la ville où réside le gouverneur. Il est d'usage que le magistrat chargé de la juridiction se transporte, à certaines époques, dans les villes principales pour y tenir des assises. Chaque province se trouve ainsi partagée en une ou plusieurs circonscriptions judiciaires appelées conventus (6) .
Les jours consacrés à la juridiction, aux premiers siècles de la République (I, 446; 419), étaient en nombre insuffisant. Dès le siècle, la loi Hortensia décida, dans l'intérêt des habitants de la banlieue de Rome, que les jours de marché ne seraient plus des jours fériés. L'accroissement de la population rendit nécessaire une réforme des anciens usages. Dès le temps de Gicéron, certains préteurs exerçaient la juridiction même les jours néfastes (7) : à une époque de scepticisme, l'obstacle provenant de la religion était de peu de poids. J. César, Auguste et Claude, augmentèrent le nombre des jours fastes pour assurer aux citoyens une prompte justice (8). Un Se. du règne de Marc-Aurèle en fixe le nombre à 230 ; le reste de l'année, on ne peut, à peine de nullité, procéder, sans la volonté des parties, à aucun acte judiciaire (9).
IV. Limites de la « jurisdictio « . — La jurisdictio est contenue dans une double limite : elle ne peut s'exercer que sur un territoire déterminé et relativement à certaines personnes. A cette double condition le magistrat est compétent.
(1) Dig., I, 22; cf. Edouard CuQ, Conseil des Empereurs, p. 353. (i) Ibid., p. 441.
(3) Ce lieu s'appelle jiu5 (Ulp., D., I, 1, 2).
(4) Ulp., 39 ad Ed., D., XXXVII, 1, 3, 8.
(5) Vat.fr., 112; cf. Ulp., D., I, 16, 9, 3; Gaius, I, 20; Vat.fr., 156.
(6) Fest., h. v" : Cuni a magistratibus judicii causa populus congregatur ; Plin., H. Ji., III, 3 et passim ; cf. t. P', 418, 4, sur l'inscription des causes au rôle de la session. En Égypte, cette inscription avait lieu sur le vu d'une requête adressée aux autorités locales et transmise par elles au président du coHye«ii« (Papyrus de Berlin, n» 226; cf. MiTTEis, Hermès, XXX, 572; XXXII, 644).
(7) Magrob., Sat., I, 15; Q. Mue, ap. Varr., L. /., YI, 30.
(8) Treb., ap. Macrob., I, 14; 10; Suet., Aug., 32; Claud., 23; cf. Voigt, Ueber die leges Juliœ judiciorum publicorum und privatorum, 1893.
(9) Capitol., M. Aur. 10; Ulp., 77 ad Ed., D., II, 12, 6.
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1" La compétence territoriale est restreinte, pour les mag^istrats municipaux, au territoire de la cité ; pour les g^ouverneurs de provinces à celui de la province (i), pour le Préteur à l'Italie (2); depuis Marc-Aurèle, kVurhica t/iocâ?^/^^ au moins pour certaines affaires. Hors de ce territoire, le mag^istrat n'a aucune autorité : il n'est qu'un simple particulier (3). Seule la compétence du prince s'étend à tout l'Empire.
2" La compétence quant aux personnes est en général déterminée par le domicile du défendeur, même en matière réelle : actor sequitur forum rei (4) . Mais un magistrat de Rome ou d'un municipe peut connaître des procès intéressant un citoyen de Rome ou du municipe, alors même qu'il n'y serait pas domicilié : c'est le forum originis par opposition au /o7 wm domicilu[h). Les règles sur la compétence quant aux personnes ne sont pas d'ordre public : la loi Julia privatorum permet d'y déroger (6). La prorogation de juridiction est également admise lorsque le magistrat est incompétent en raison de la valeur du litige (7) . La convention relative à la prorogation de juridiction peut être tacite : dans les obligations contractuelles, on présume que les parties ont entendu se soumettre à la juridiction du lieu où l'obligation s'est formée ou du lieu fixé pour l'exécution : c'est le forum contractus (8) .
V. Juges. — La distinction du magistrat et du juge a été maintenue : la division de la procédure en deux phases in jure ei in judicio avait l'avantage d'accélérer la solution des litiges et de diminuer les dangers d'une justice partiale. En confiant la mission de juger à de simples particuliers, on atténuait les inconvénients résultant de l'omnipotence des magistrats (9) .
(ï) Sic. Flacc, I, 135; Ulp., 1 Disp., D., I, 16, 1.
f2) Les décrets du Préteur sont exécutoires même en province (Cic.,;?. Quint., 6).
(3) PoMP., D., L, 16, 239, 8 ; Paul, D., I, 18, 3 ; D., XLII, 1, 12.
(4) DiOGL., Fûi. //■., 326. Le forum l ei sitœ ;ij)paraît au Bas-Empire (p. 868).
(5) Gaius, 1 ad Ed prov., D., L, 1, 29.Cicéron [de leg., II, 2) dit que les municipes ont deux patries, 1 une naturelle, l'autre politique : leur municipe et Home. Il ne faut pas en conclure qu'on puisse toujours les citer devant l'un ou l'autre de ces magistrats : pour les citer devant le Préteur, il faut qu'ils soient de passage à Rome, et encore peuvent-ils, sauf en matière délictuelle, décliner sa compétence en invoquant le droit d'être jugés chez eux Çjus domum i^cvocandi) (Paul, D., V, 1,, 24, 1; Gels., ap. Ulp., eod., 2, 3).
(6) Ulp., eod., 2, 1. Est nulle la convention entachée d'erreur ou de violence. (JuL., eod., 2 pr.; Ulp., eod., 19, 2).
(7) Paul, 1 ad Ed., D., L, 1, 28.
(8) Jul., d., XLÏV, 7, 21 ; Gaius, D., XLII, 5, 3. Cf. Savigny, VIII, 205.
(9) C'est l'idée qui a inspiré la loi des 16-29 septembre 1791 sur l'institution du jury en matière criminelle; on a voulu protéger les droits de la défense et donner à la liberté des citoyens une garantie contre les persécutions du pouvoir exécutif et contre les préventions des magistrats.
Le munus judicandi^ d'abord réservé aux sénateurs (I, 418, 2) parce que leur position sociale avait paru une garantie d'impartialité, fat, à la suite de l'absolution scandaleuse de certains concussionnaires, transféré, en 632, aux chevaliers. Sylla le restitua aux sénateurs en 673 (1), mais en 684 la loi Aurélia établit un système transactionnel ; elle décida la création de trois décuries ou sections de juges formées : la première, de sénateurs ; la seconde, de chevaliers; la troisième, de tribuni œrarni {2) . Ces derniers furent exclus par J. César, en 708; la troisième décurie fut, comme la seconde, composée de chevaliers.
La liste des juges comprenait, à la fin de la République, environ 900 membres, 300 dans chaque section. Auguste porta à 1,000 le nombre des juges de chaque décurie, puis, pour les affaires civiles de peu d'importance, il ajouta une quatrième décurie, recrutée parmi les citoyens ayant la moitié du cens équestre {200,000 sesterces) (3); Galigula en créa une cinquième recrutée de la même manière (4) . Cette augmentation rapide du nombre des juges fut la conséquence de l'extension de leurs attributions : jusqu'au vu'' siècle, ils ne connaissaient que des affaires civiles et seulement lorsque les parties n'étaient pas d'accord pour désigner un citoyen chargé de trancher leur différend (I, 418, 3). Depuis la loi Calpurnia, de 605, et l'institution des quœstiones perpetuœ, ils ont aussi à juger des affaires criminelles. — La liste des jurés, dressée sous la République par le préteur urbain, le
(1) Gic, Verv., I, 13, 38.
(2) T. I", 430, 6; cf. sur cette loi notre article Lex {Dict. des Antiq., V, 1131).
(3) En abaissant le chiffre du cens requis pour figurer sur les listes des juges, Auguste donnait des garanties au peuple et lui assurait une justice plus impartiale en ne le laissant pas à la merci des ordres les plus élevés. Cette innovation paraît avoir été étendue à certaines colonies romaines : d'après une inscription de Narbonne (C. /. L., XJI, 4333), les plébéiens de cette colonie cliargèrent trois ecjuites a plèbe et trois libertini d'offrir le 31 mai de chaque année un sacrifice en l'honneur d'Auguste, parce qu'en ce jour de l'an H, judicia plebis decurionibus conjunxit. Ces expressions semblent bien indiquer une participation des plébéiens au muniis judicandi. Auguste imposa aux décurions les instances organisées par-devant des juges plébéiens. Cette manière de voir, que nous avons défendue (^Mélanges d'arc héoloc/ie et d' liistoire de l'Ecole française de Rome, I, 298) après Keller (Prozess, § 10, 159) et Bethmann-Hollweg (II, § 66, 33), a été combattue par Mommsen (ad C. I. L., loc. cit.) : le mot judicium aurait ici le sens d'approbation. Mais les textes qu'il cite à l'appui, comme ceux qu'Henzen et Herzog avaient cités autrefois, sont d'une époque bien postérieure, de la fin du iv^ ou du siècle. Quelle autorité peut avoir Sidoine Apollinaire pour donner le sens d'un mot au siècle d'Auguste ! Le mot judicium dans le sens d'instance se trouve dans Gicéron [p. Plane, 8 : plebein a judicio dimissam ; p. Cluent., 28 : ejus ordinis judicia) et dans Salluste {Ep . ad Cœs., I, 7, 12 -.judicia primœ classis mittcnda puteni ; cf. Bklot, Chevaliers, 1,235). Quant à la ronstruction de la phrase, cf. Gaius, IV, 172 : actionis periculum alicui conjungcre, bien que certains éditeurs corrigent sans motif le manuscrit et lisent injungerc .
'k) SuET., Cœs.,kii Aug.,3^; Calig., 16.
LA PROCÉDURE FORMULAIRE
fut SOUS TEmpire par le prince. L'âge minimum, qui était de 35 ans, fut abaissé à 30, puis à 20 ans, mais on ne pouvait être forcé de juger avant 25 ans. Il fallait de plus être Italien ; les provinciaux n'ont été admis que difficilement. Les fonctions de juge étaient viagères, mais il y avait des causes de dispense (1).
A côté des judices selecii, il existe au dernier siècle de la République deux collèges de juges : les décemyirs s tlùibus judicandù et les centumvirs (I, 404). Les attributions du premier collège ont été modifiées au début de l'Empire; on a retiré aux décemvirs le jugement des procès relatifs à la liberté (p. 141, 3) , et on leur a conféré une fonction nouvelle : ils sont chargés, sous la haute direction d'im préteur [hasiarius), de présider les sections [hasiœ) du tribunal des centumvirs aux lieu et place des questeurs (2) . L'organisation du second collège a reçu une autre modification : le nombre de ses membres, d'abord fixé à 105, a été augmenté; sous Trajan, il dépassait 180 (3). Les centumvirs ont conservé leur compétence en matière de succession jusqu'au siècle (4) .
PROCÉDURE
1. Forme de la procédure. — La procédure, sous l'empire de laquelle s'est formé le droit classique, est la procédure par formules. Elle a pour but d'obtenir du Préteur l'institution d'un juge et une instruction écrite précisant la question soumise à son examen et à sa décision. Cette instruction, rédigée en termes appropriés à chaque espèce [concepta verba) , a de bonne heure été conçue, dans les cas semblables, en termes identiques et a reçu le nom de formule (I, 485). Les avantages de cette procédure qui, suivant l'opinion la plus vraisemblable, fut d'abord employée par le Préteur pérégrin (5) , en firent généraliser l'ap-
(1) Gallistr., D., IV, 8, 41; Phn., H. n., XXXIIl, 1, 30; Vat.fi:, 197-198.
(2) SuET., Àug., 36. Le préteur ad hastas(C. 1. L., VI, 1365; XIV, 3602) restait étranger à la legis actio qui s'accoujplissait devant le préteur urbain ou péréfjrin.
(3) Plin., Ep. VI, 33. Cf. E. Cokison, Le tribunal des centumvirs, 1881.
(4) Pap., D., XXXI, 76; l'AUL.. D., V, 2, 17 pr. ; Ulp., eod., 8, 14.
(5) C'est l'opinion générale. Cf. t. I", 712; Wlassak, Prozessgesetze, 1891, II, 301 ; Ermas, Z. Sav. St., 1898, p. 276. Les cloutes éinis par quelques auteurs ne nous paraissent pas fondés, car si la procédure per concepta verba n'avait pas été usitée avant la loi ;Ebutia, tout au moins devant le préteur pérégrin, coniuient aurait-on persuadé au peuple d'autoriser le Préteur à l'cinplover? Les membres des comices n'auraient pu apprécier les avantages d'une procédure qu'ils n'avaient jamais vu fonctionner. Mais si la procédure per concepta verba a été de bonne lienre usitée devant le préteur pérégrin, pourquoi la loi Gaipurnia repetundarum de 605 et la loi
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plication (1) : elle resta à peu près seule en usage, lorsque les lois judiciaires d'Auguste (2), complétant la loi iEbutia, eurent exclu les actions de la loi dans la plupart des cas (3) . Désormais le Préteur délivra des formules, non plus seulement en vertu de son ùnperium, mais aussi en vertu de la loi ; il put, grâce à elles, assurer ou étendre l'application delà loi, en combler les lacunes, en corriger les effets lorsqu'ils étaient contraires à l'équité. Entre ses mains la formule a été un instrument de progrés et de développement du droit : elle lui a fourni le moyen de mettre chaque année le droit en rapport avec l'état social, de donner une satisfaction immédiate aux besoins nouveaux de la pratique sans recourir à l'intervention du législateur (I, 484) (4). Sa souplesse a permis de réaliser pratiquement la cession de
Junia ont-elles donné aux pérégrins l'action de la loi par serment pour se faire restituer les sommes que les magistrats provinciaux leur avaient indûment extorquées? C'est que la délivrance d'une formule dépendait de la volonté du Préteur, et qu'on voulut, dans ce cas spécial, soustraire les pérégrins à l'arbitraire des magistrats. On leur accorda une autre garantie : le jugement du procès fut conlié, non pas à Vunus judex, mais à un conseil composé de jurés et présidé pai- un Fréteur.
(1) La procédure formulaire s'étant introduite progressivement, on ne saurait fixer avec certitude la date de son apparition. Elle est sûrement bien antérieure à Gicéron qui parle de la vetustas de l'édit prétorien Çde inv., II, 22) et affirme que les formules sont si nombreuses que in le injinita; il est permis d'en omettre quelqu'une (ro/9.,8). D'après M. Girard {N. Bev. hit., XXI, 289), elle ne remonterait pas au delà du vi*^ siècle, entre 605 et 630; mais cette opinion ne concorde guère avec les déclarations de Gicéron, ni avec divers textes qui prouvent l'existence de Varbitrium en matière de vente dans la seconde moitié du vi^ siècle et sa transformation en judicium, en vertu d'un accord préalable entre les parties. Le témoignage de Gelsus relatif à S. iElius (t. V\ 603, 3) est confirmé par celui de Gaton, mort en 605. Dans son de re rustica, 149, il rapporte les clauses de la lex pabuLi : Siquid emptor... domino damni dederit, boni viri arbitratu resolvat. Si (/nid dominas... emptori damni dedei it., viri boni arbitratu resolvetur. .. Si quid de iis rébus controversiœ erit, Romœ judicium fiât.
(2) L'attribution de ces lois à Auguste est rendue vraisemblable par le rapprochement de Macrob., Sat., I, 10, 4; Suet., Aug., 32; Dio, LIV, 18; Mod., D., XLVIII, 14, 1, 4. La disposition citée par Dion Gassius est de l'an 737. Gf. notre article Lex [Dict. des Antiq., V, 1149) ; Wlassak, I, 184; Voigt, leges Juliœ, 20.
(3) La legis actio subsiste en matière de damnum infectum et devant le tribunal des centumvirs (Gaius, IV, 31). Voir t. 356, 2 ; 405, 3. On trouve encore des traces de cette procédure dans Pomp., D., XLVII., 7, 6, 2; XLIII, 27, 2; Sg^ev., D., XXXIX, 2, 45, et surtout dans les Notœ juris d'un contemporain de Domitien, Valerius Probus. Gf. VoicT, Rq . I, 833. — Le maintien partiel de la legis actio sous l'Empire prouve qu'à aucune époque on n'a pris de mesure générale contre la procédure des actions de la loi. On s'est contenté d'en exclure l'application d'une manière plus ou moins large, soit pour des raisons politiques connue le fit la loi iEbutia, soit, comme au temps d'Auguste, pour simplifier la tâche du magistrat et consacrer un usage déjà très répandu.
(4) Dans quelle mesure fut-elle appliquée avant Auguste aux procès entre citoyens ? La question est discutée. D'après l'opinion qui nous paraît la plus probable, la procédure nouvelle fut appliquée : 1° depuis la loi iEbutia, aux cas où l'on procédait anciennement per condiclionem (I, 715); 2° aux rapports qui n'étaient pas sanctionnés même avant la loi iEbutia par une action de la loi. Le Préteur délivra ici des formules, d'abord sur la demande des parties, lorsque étant d'accord pour
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créances et la représentation en justice, de donner aux tiers qui traitent avec un préposé un recours contre le préposant. Les procédés employés ont varié suivant le but à atteindre.
1° Pour substituer la formule à Faction de la loi, le moyen le plus simple consista à rédiger une formule ad legis actionis ficlionem : on invita le juge à tenir la legis actio pour accomplie et à
faire trancher leur différend par voie d'arbitrage, elles voulaient que la sentence de l'arbitre eût la même valeur que celle d'un juge (I, 690) ; puis, dans des cas de plus en plus nombreux où il promit d'organiser une instance; 3° peut-être même dans les cas où une action de la loi était possible, lorsque les parties étaient d'accord pour régler levir différend par voie d'arbitrage et demandaient au magistrat de conférer à l'arbitre les pouvoirs d'un juge. La formule pétitoire, dont l'existence au temps de Gicéron est certaine pour la Sicile (I, 415, 2), n'a pu être usitée à Rome que sous la condition qui précède, parce qu'on peut renoncer à un droit introduit en notre faveur (Jul., D., IV, 4, 41). S'il en fut autrement en province, c'est que le gouverneur n'avait pas à redouter Vintercessio d'un collègue ou d'un tribun. — Cette extension de la procédure formulaire fut, suivant certains auteurs (Girard, N. Rcv. hist., XXI, 251), la conséquence d'un pouvoir attribué au Préteur par la loi iEbutia, celui de donner à son choix une formule ou une action de la loi. Cette opinion nous semble trop large en sa conclusion, contestable en son point de départ. Rien ne prouve que le Préteur ait pu, dans tous les cas, imposer aux parties, spécialement au demandeur, l'obligation de procéder par formules ; ce que dit Gains sur l'emploi de la formule arbitraire dans certains interdits est plutôt contraire à cette manière de voir (I, 416, 3). Quant au pouvoir attribué au Préteur, il n'est pas démontré qu'il ait eu dès l'origine une portée générale, ni qu'il ait fait absolument défaut au Préteur avant la loi a:Ebutia. Les arguments qu'on a présentés à l'appui ne sont pas décisifs : 1° d'après Gaius (IV, 11), il n'y avait pas d'édits, ni d'actions prétoriennes à l'époque où les actions de la loi étaient en usage; or la loi iEbutia est la première qui ait retiré à ces actions leur caractère obligatoire ; donc Gaius exclut pour la période antérieure les édits et les actions prétoriennes. Mais ce texte ne saurait avoir le sens qu'on lui prête, car la plupart des actions de la loi ont subsisté jusqu'à Auguste, et les actions prétoriennes sont très nombreuses dès le temps de Cicéron. Gaius veut dire qu'à l'époque où les actions de la loi ont été créées {legibus prnditœ), il n'y avait pas encore d'actions prétoriennes (voir, en ce sens, Wlassak, II, 303); 2" il est invraisemblai)le que la loi iEbutia ait introduit les formules pour remplacer uniquement l'action per condictioiiem^ car, d'après Gicéron Çp. Rose, 8), sunt formulée omnibus rébus constitutœ. Cette objection a été réfutée par avance : voir au début de la note ; 3" V imperium du Préteur, si étendu qu'on le suppose, n'a pu s'exercer contrairement à la loi : comme celui du roi, c'est un imperium legitimum (I, 41); il ne dépendait pas du Préteur d'empêcher un citoyen d'exercer une action de la loi, quelque choquant que fût le résultat; il a donc fallu une loi pour conférer au Préteur un pouvoir qui lui faisait défaut. Cette objection procède d'une idée juste, mais la conséquence qu'on en tire est inexacte : ûV imperium du Préteur doit s'exercer dans les limites fixées par la loi, il reprend toute son ampleur dans les cas non prévus par elle ; c'est un devoir pour le Préteur de pourvoir aux besoins de la justice là où il n'y a pas d'action de la loi. Même pour les actes consacrés par la loi, Vimperium du Préteur a été plus ou moins étendu suivant les époques : ce qu'une loi permet, une autre peut le défendre. Dira-t-on que le Préteur ne doit pas se conformer à la loi nouvelle? C'est à quoi l'on aboutit lorsqu'on soutient d'une manière absolue que le Préteur n'a pu, jusqu'à la loi /Ebutia, dcnegare actionem. Il y a un exemple bien connu d'une loi antérieure que le Préteur n'a pu refuser d'observer: la loi Cincia. Si un donataire exige l'exécution d'une promesse supérieure au taux légal, dira-t-on que le Préteur devra, bon gré mal gré, présider la legis actio, prêter son concours à une violation de la loi Cincia ? C'est inadmissible. La loi iEbutia n'a donc pas la première conféré au Préteur la faculté de denegare actionem.
prononcer, le cas échéant, contre le défendeur la condamnation qu'il aurait encourue en vertu de Faction de la loi. Ce procédé fut exclu pour l'action per condiciionem , et cela confirme la conjecture d'après laquelle cette action fut supprimée par la loi iEbutia (1) : il était impossible de faire revivre sous une autre forme une procédure condamnée par la loi. Le Préteur délivra ici une formule indépendante [quœ sua vi ac poiestate constat (2) . C'est une formule du même g^enre qui remplaça l'action de la loi par serment : le Préteur se contenta d'emprunter à l'action de la loi les termes usités pour affirmer le droit du demandeur (3). 2" Pour combler les lacunes de la loi (4) , le Préteur précise
(1) On a objecté que la réforme de la procédure n'a pu être faîte pour abolir l'action de la loi la plus i-écente et la plus simple. Cette objection ne porte pas si l'on admet avec nous (I, 715) que le but du léfjislateur fut, non pas de faire une réforme générale de la procédure, mais de modifier le droit des dettes. Suivant que le parti qui avait la haute main sur les comices était favorable aux riches ou aux pauvres, la législation variait à des intervalles très rapprochés.
(2) Gaius, IV, 10. Ex. de formule adlegis fctionem expressa, celle qui est donnée aux publicains pour remplacer la pignoris capio. Ex. de formules indépendantes de l'action de la loi : les actions certœ pecuniœ, triticaria, et celles qui sanctionnent des rapports qui n'ont jamais donné lieu à une legis actio : commodat, fiducie, gestion d'affaires, etc. {ibid., 32, 33).
(3) Action de la loi : Hune ego hominem ex j. Q. nieum esse aio. Formule : Si paret hominem ex j . (Gaius, IV, 16; 41).
(4j Dans divers cas où le Préteur a proposé une formule in faction, on donne, à l'époque classique, une action in jus de bonne foi. Cette formule a tantôt remplacé la formule in factum, tantôt coexisté avec elle : doit-on la considérer comme dérivant de la formule in factum? C'estroplnion deWlassak ÇNegotio?'um gestio, 159), mais il y a entre elles des différences si profondes que la transition d'une formule à l'autre est bien difficile à admettre. Différence quant aux pouvoirs du juge : dans l'une, il est lié par les termes de la formule qui sont autant de conditions auxquelles est subordonnée la condamnation (l'opinion contraire de Savigny, Syst., V, 480, est aujourd'hui abandonnée : Thon, Z. f. Bw., II, 252; Wlassak, /. c. ; Guadenwitz, Interpolationem, 107; Karlowa, Bg., II, 1311). Rien de pareil dans l'autre : le juge doit apprécier les rapports des parties d'après la bonne foi. Différence quant à l'objet :1a formule in factum vise un cas spécial où le Préteur a jugé utile de répiimer le tort causé au demandeur (par exemple, l'action i^eg. gest. a été créée pour le cas de defensio absentis, t. I", 576; Lenel, E. P., I, 118); la formule in Jus invite le juge à statuer sur les prestations réciproques dues en vertu de l'acte qui motive le procès [quid quemque cuique pi^œstare oppoi'teret : Cic, de off., III, 17; Gaius, III, 137 : Quod allei'um alteri ex bono et œquo prœslare oportet). Enfin, s'il y avait eu transformation de la formule in factum en formule in jus, on ne s'expliquerait pas la persistance en certains cas de la formule in factum (p. 380, 4); aussi Karlowa (II, 1315) préfère admettre qu'elle est postérieure à la formule in jus. Les actions de bonne foi ne sauraient donc être rattachées aux actions in factum du genre de celles qui subsistent au temps de Gaius ; elles dérivent, à notre avis, d'une autre classe d'actions prétoriennes mentionnées par Cicéron d'après Q. Mucius (t. P"", 690, 2). Ces actions présentent tous les caractères des actions de bonne foi et sont données dans les mêmes cas; ce ne sont pas encore des actions civiles, comme on l'a souvent prétendu, car on les qualifie arbitria honoraria (cf. Krueger, trad., 59). L'origine prétorienne de ces actions est confirmée par une réponse de Servius (p. 508, 1) et par un fragment d'Ulpien relatif à l'action de commodat in factum. A deux reprises (D., XIII, 6, 3, 2-3), il la rapproche des actions de bonne foi, et va même jusqu'à dire que la condamnation sera prononcée boni judicis arbitrio (p. 390, 2). Il est impossible d'en-
LA PROCÉDURE FORMULAIRE
les faits matériels ou juridiques (1) desquels dépend le succès de la demande. Il prend la responsabilité de la condamnation si les faits sont vérifiés. La délivrance de la formule a lieu exclusivement en vertu de son imperium (2) . En cela la formule m factura diffère de la formule in jus qui est donnée par le Préteur en vertu de la loi. On exprime également cette différence en disant que Faction in jus contient seule l'affirmation d'un droit consacré par le jus civile (3).
3'' Pour étendre l'application des formules données en vertu de la loi, le Préteur a recours à deux moyens : il délivre, soit une formule avec transposition de personnes, soit une formule fictice. Dans le premier cas, le Préteur transfère d'une personne à une autre le bénéfice ou la charge d'une obligation déduite en justice : il lui suffit de remplacer dans la condemnatio le nom de la personne qui figure dans Vintentio comme sujet actif ou passif du droit, par celui de la personne qui doit avoir le bénéfice ou la charge de l'obligation. Telle est la formule Rutilienne (4). Dans le second cas^ il sanctionne un rapport analogue à un autre rapport déjà consacré par la loi et qui n'en diffère que par l'absence de l'une des conditions requises. Tel est le cas de la fortendre ces textes de l'action in factuni décrite par Gains ; celle-ci ne laisse au juge aucune liberté d'appréciation. Il faut donc, ou admettre avec Lenel [E. 292) que la bonne foi était prise en considération même dans cette formule, ce qui est sans exemple, ou reconnaître qu'Ulpien parlait de la formule in factinn de Varbitrium honorarium. Nous sommes porté à croire qu'il faut interpréter de même Ulpien (D., XVI, 3, 1, 23). M. Gradenwitz (/oc. c?Y.) tient ce texte pour interpolé, parce qu'il contient une observation inutile : nul n'ignore que l'action de dépôt in jus est de bonne foi, tandis que l'action in factum ne l'est jias ; Ulpien n'avait donc aucup prétexte pour énoncer un pareil truisme. Cette objection disparaît si l'on admet qu'Ulpien a voulu signaler une différence entre l'action de dépôt in factum qui subsistait de son temps et Varbitrium honorarium qui s'était transformé en une action civile.
(1) Payement, dol, violence. Cf. Gaius, IV, 46; t. I«% p. 203, 4.
(2) La qualification d'in factum civilis donnée à certaines actions (p. 445, 3) est due aux compilateurs (Pokrowsky, Z. Sav. St., XVI, 80).
(3) Cette proposition s'appuie sur le témoignage formel de Gaius, IV, 45 : Sed eus quidem formulas in quibus de jure quœritur in jm conceptas vocamus, quales sunt quibus intendimuf! nostrum esse aliquid ex j . Q., aut nabis dari opoj^tere, aut pro fure damnum decidi oportere, in quibus juris civilis intentio est. Elle a été contestée sans succès par v. Pokrowsky, Z. Sav. St., XVI, 7. D'après lui, toute action prétorienne serait in factum, alors même qu'elle contiendrait l'affirmation d'un droit comme les actions fictices, adjectitiœ qualitatis, à transposition de personnes : par suite, la litis contestatio produirait ici son effet exceptionis ope et non ipso jure. Mais l'auteur est obligé de reconnaître qu'il y a au moins un cas où l'effet extinctif de la litis contestatio se produit ipso jure dans une action qu'il considère comme prétorienne, celle qui est intentée par un cognitor. Cf. la réfutation d'ERMAN, Z. Sav. St.., XIX, 261, et le compte rendu d'AuDiBERT, Nouv. Jîev. hi.'it., XXIV, 260.
(4) P. 769, 2. Autres exemples : actions adjectitiœ qualitatis (p. 337, 3), actions données au procurator ou contre lui (p. 748, 6).
mule Publicienne(l). La formule, étendue par une fiction à un cas pour lequel elle n'a pas été proposée, est qualifiée w/z7e, par opposition à la formule directe ou vulgaire. De ces deux procédés, le premier est commun aux formules infactum et in jus (2) .
4° Le Préteur ne s'en est pas tenu là : bien souvent il a étendu une action in jus ou in factum en introduisant d'autres modifications dans la formule vulgaire, en ajoutant ou en retranchant un ou plusieurs mots, ou même en substituant à cette formule une formule nouvelle mieux appropriée au fait qu'il croit devoir sanctionner. Dans ces divers cas, la formule mérite encore le nom d'utile, bien qu'il ne soit pas toujours facile de décider si l'on se trouve en présence d'une formule entièrement nouvelle ou d'une formule simplement modifiée.
II. Composition de la formule. — La formule contient d'abord l'institution d'un juge ou de récupérateurs ; puis une ou plusieurs parties principales qui se retrouvent dans toutes les formules de même espèce (3) . Il peut en outre y avoir des parties accessoires (exceptions, prœscriptiones) . Les parties principales sont dans l'ordre où elles figurent dans la formule : la demonstratio, Vintentio, V adjudicatio , la condemnatio (4).
§ V\ Intentio. — De ces quatre parties, il en est une qui existe en principe dans toute formule (5) : c'est Vintentio qui fait connaître au juge la prétention du demandeur. Elle est certa ou incerta suivant qu'elle est déterminée dans son objet ou dans son étendue (6) , in personam lorsqu'elle contient le nom du défendeur, in rem dans le cas contraire. — Certaines actions personnelles et in jus contiennent dans leur intentio la clause ex fide bona : ces actions, qui sanctionnent des obligations contrac-
(1) P. 262, 4; Gaius, IV, 34, 38 : actions données au bonorum possessor ou au bonorum emptor avec la fiction si hères esset (p. 649; 769, 2).
(2) Certains auteurs considèrent les formules avec transposition de personnes comme des actions utiles (Keller, trad., 437); mais il est à reaiarquer que dans les cas qui nous sont le mieux connus, l'action utile apparaît comme un progrès par rapport à la formule transférée : tel est le cas de l'action utile du cessionnaire, du tidéicommissaire, du bonorum emptor. Cf. Karlowa, II, 968.
(3) Exemples de chaque partie de la formule dans Gaius, IV, 39-44.
(4) Ces parties de la formule ont été empruntées aux actions de la loi : on trouve la première dans la mauus injectio, la seconde dans l'action per sacramentutn (^Gkivs^ IV, 21 ; 16) ; l'une et l'autre dans les actus leqitimi ; libération per ces et libram, acceptilation, émancipation (Gaius, III, 174; 169; I, 119). Les deux dernières figuraient sans doute dans lajudicis arbitrive postulatio .
(5) Une formule peut n'avoir qu'une demonstratio et une condemnatio (Gaius, IV, 44) : ISihil enim omnino (clemonstratio) sine intentione vel condemnatione valet ; item condemnatio sine demonstralione vel intentione . Tel est le cas de l'action d'injures. Cf. Karlowa, II, 1333.
(6) Gaius, IV, 41. Au lieu de : Si paret... X dare oportere, Vintentio incerta porte : quidquid paret... dare facere oportere. Intérêt pratique : la plus pétition e&t
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tuelles ou quasi-contractuelles, confèrent au jug^e des pouvoirs étendus ; on les appelle actions de bonne foi. Par opposition, les actions personnelles et in jus qui sanctionnent des rapports de même nature, mais qui n'ont pas la clause de bonne foi, sont appelées de droit strict parce que les pouvoirs du juge y sont limités (p. 37^, 3).
§ 2. Demonstratio. — Plus rare est la demonstraiio où est indiquée la cause de la demande : elle n'existe que dans les actions personnelles, incertaines. On la trouve notamment (I) dans les formules in jus substituées aux arhitria honoraria^ dans l'action ex stipulatu (2). Dans l'un et l'autre cas, la demande a pour objet un incertum et ne donnait pas lieu jadis à une action de la loi. Les rapports de ce genre furent vraisemblablement sanctionnés d abord par une action in factum : Vintentio de cette action est en effet reproduite presque mot pour mot dans la demonstratio de l'action in jus correspondante (3).
§ 3. Adjudicatio. — Cette clause confère au juge le pouvoir d'attribuer la propriété. Elle n'existe que dans les actions divisoires (p. 241 , 1) .
§ 4. Condemnatio. — ha. condenmatio place le juge dans l'alternative d'absoudre le défendeur si Vintentio n'est pas fondée, de le condamner dans le cas contraire. Elle existe dans presque toutes les formules : elle ne fait défaut que dans les prœjudicia.
On donne ce nom à des formules qui tendent à obtenir la
possible que si Vintentio est certa. Sont certaines les actions qui sanctionnent les oblif[ations de donner un corps certain [funclus Tusculanus)^ une somme d'argent déterminée (Xaurei'), une certaine quantité de choses d'une qualité déterminée (vini Campani optimi amphot'ce C : Gaius,D,, XLV, 1, 74). Sont incertaines les actions qui sanctionnent les obligations de faire, les obligations de donner qui ne rentrent pas dans les catégories qui précèdent (ubi non apparet (juid, quale, quantumque est), les obligations alternatives au choix du débiteur, les promesses d'usufruit (Ulp., eod., 75 pr., 2, 3 et 8), quelques actions pénales (furti nec manifesti : Gaius, IV, 37, injuriarum), l'action ad exhibendum (p, 707, 5). Il en est de même des actions noxales civiles dont Vintentio in jus rappelle l'obligation du défendeur de noxiavi sarcire aut noxœ dedere (p. 344, 4), mais non des actions noxales prétoriennes (p. 343, 4; 468,4), où la noxœ deditio n'est plus qu'une restriction de la condemnatio (cf. Lenel, E. P., I, 223; 195). Les actions réelles sont certaines, sauf de très rares exceptions {yindicatio incertœ partis : Gaius, IV, 54),
(1) Autres exemples : action d'injures. Action fmium regundoruni (Paul, D., X, 1, 4 pr. ; 4). Pour l'action ad exhibendum, cf. Lenel, E. P., I, 255.
(2) Gaies, IV, 40. La demonstratio est parfois remplacée par une prœscriptio : dans l'action ex stipulatu donnée contre une caution (Gaius, IV, 136-137), dans l'action prœscriplis verbis où l'on ne peut indiquer le nom technique d'un contrat. On a soutenu que la condictio incerti était précédée d'une prœscriptio ou d'une demonstratio. Cette opinion est aujourd'hui abandonnée (Lenel, E. P., I, 176).
(3) Gaius, IV, 60; 47 : Si paret deposuisse est remplacé par les mots quod déposait (Paul, in Collât., II, 6, 4-5; cf. Ulp., D., XLVII, 10, 7 pr.), empruntés peut-être à l'action de la loi correspondante. Cf. p. 734, 4.
reconnaissance judiciaire d'un fait dont on tirera plus tard des conséquences : tels sont les prœjudicia relatifs à l'état des personnes. Celui, par exemple, qui fait établir sa filiation légitime invoquera ultérieurement le jug^ement rendu en sa faveur pour réclamer la succession paternelle ; mais actuellement il ne demande aucune condamnation. Il y a aussi quelques prœjudicia relatifs aux droits du patrimoine : ils tendent à faire établir l'inobservation de la loi Gicereia, la nullité d'une bonorum vendiiio^ la violation d'une promesse, faite à un substitué par un institué conditionnel envoyé en possession provisoire, de ne pas diminuer la valeur d'une hérédité (1). Dans tous ces cas, la formule se réduit à une intentio.
La condemnatio présente une particularité remarquable : quel que soit l'objet de la demande, le défendeur ne peut jamais être condamné qu'à payer une somme d'argent f2) . La jBxation de cette somme est tantôt faite par le magistrat, tantôt laissée à l'appréciation du juge : dans le premier cas la condemnatio est certa^ dans le second incerta. La liberté d'appréciation est tantôt absolue {infinita) ^ tantôt limitée par une taxatio. Le magistrat peut fixer un maximum absolu (dumtaxat lis. X millia) ou relatif (dumtaxat de peculio, quod ad eum pervenit, quanto locupletior factus est) (3) . Il a soin d'indiquer si l'estimation doit être faite d'après la valeur vénale [quanti ea res est, erit, ou fuerit), ou en tenant compte de l'intérêt du demandeur [quanti interest ou interfuit) (4) , ex fide bona [ej'us condeinnato) ou bien ex bono et
(1) T. î-, 705, 2; II, 114, 3; 126,5; 140, 6; Ant., VER.,ap. Papir, D.,XLII,5, 30; Paul, V, 9, 1. Il y a encore deux prœjudicia dont l'utilité pratique n'est pas connue, bien qu'on ait proposé de nombreuses conjectures : Quanta dos sit^^ an res de cjua agitur major sit C sestertiis (Gaius, IV, 44; Paul, /. c; Karlowa, II, 1183; Wlas.sak, Processg., I, 227).
(2) L'action noxale présente à cet égard une particularité (p. 344, 5).
(3) Gaius, IV, 48-51; Lab., ap. Ulp., 71 ad Ed., D., XXXIX, 1, 20, 8. Le quod ad eum pervenit (p. 465, 2) s'apprécie au moment où l'enrichissement a eu lieu (PAUL,20ad Ed., D., L, 17,' 127; cf. Ulp., 15 ad Ed., D., V, 3, 23 pr.); le quanto locupletior factus est, au moment de la litis contestatio (Jul., D., IV, 2, 18 ; Ulp., D., XXIV, 1, 7 pr.), ou même du jugement dans la pétition d'hérédité (Paul, D., V, 3, 36, 4). Par exception, dans l'action furti nec manifesti, le Préteur fixe un minimum (Ulp., D., L, 16, 192 ; Jav., D., XII, 3, 9) : X plurisve.
(4) Ulp., D., XLVII, 8, 4, 11; Pomp., ap. Paul, D., XLIII, 16, 6. Le quanti ea res est s'apprécie au jour de la /. c, par exemple dans la condictio certœ rei (Gaius, D., XIII, 3, 4; Ulp., D,, XLVII, i, 2, 1); le quanti ea res erit, au jour du jugement (cf. les édits de sei'vo con-upto, adversus falsum tutorem, etc.). Le quanti res fuerit se réfère au passé : loi Aquilia (p. 475, 3); actions édilitiennes (Jul., D., XLIV, 2, 25, 1). Le quanti interfuit se trouve dans les actions de eo quod certo loco et contre Vargentarius qui refuse à'edere rationes (cf. Lenel, E. P., I, 72; 282). La clause ejus condemnato est propre aux actions de bonne foi (Gaius, IV, 47) ; elle se calcule ordinairement d'après le quanti interest, sauf dans quelques cas où la condamnation est limitée au quanto minoris est (Afr., D., XIX, 2, 33; Alf., eod.y
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œquo [quanti honum et œquum ei videbiiur (1). En certains cas, la condemnatio est fixée à un multiple (double, triple, quadruple) de la valeur vénale de la chose : c'était un moyen très usité à Fépoque antique pour remédier à Tinsuffisance de ce mode d'estimation (2) .
Un autre moyen, d'un caractère exceptionnel, consiste à conférer au demandeur le soin de fixer lui-même, sous la foi du serment, le montant de la condamnation [jusjurandum in litem).
30 pr., 1), ou ad id quod ad euni pervenit (Ulp., D., XVI, 3, 1, 47). C'est une question de savoir si dans les actions de bonne foi les pouvoirs du juge n'étaient pas susceptibles d'être limités par une taxatio. Gains (IV, 51) l'admet pour les actions incerti; mais la règle n'est pas générale, car la taxatio manque dans l'action depositi. Il est très vraisemblable, comme le pense Lenel [E. P., I, 174), que la taxatio existait dans les actions de bonne foi qui ne tendaient pas à une restitution (DiocL., C, IV, 49, 4).
1) Cette clause figure dans les actions injuriarum^ sepulcri violati, de effusis et (lejectisy de feris, si judex litem snam fecerit (Voigt, J.N., III, 965 ; Lenel, E. P., index). Elle devait également figurer dans les actions rei uxoriœ et funei-aria.^ soit expressément, soit par référence à Vintentio. Toutes ces actions présentent un caractère commun qui explique la liberté d'appréciation laissée au juge : elles sanctionnent des prétentions qui, dans leur principe et dans leur cause, sinon dans leur objet, ont un caractère plutôt moral que pécuniaire. On ajoute parfois que ces actions sont intransmissibles et survivent à la capitis deminutio ; mais ces deux caractères, certains pour plusieurs de ces actions, ne le sont pas pour toutes : l'action /unerarm, par exemple, est perpétuelle, et heredis ceteriscjue successoribus et in successores datur (Ulp., D., XI, 7, 31, 1). Il faut donc se garder en cette matière d'attribuer aux Romains des vues trop systématiques. — On a cependant soutenu que ces actions sont toutes pénales, prétoriennes et in factum (Thomas, iV. Rev. hist., XXV, 541) : nous ne croyons pas que la preuve ait été faite pour les actions rei uxoriœ et funevaria. Si la première avait pour base Vinjuria causée à la femme par un divorce injuste, elle devrait être écartée, lorsque la répudiation a eu une juste cause. Or, il n'y a pas trace d'une pareille distinction : le mari est tenu de l'action rei uxoriœ même si la femme a été répudiée propter mores. L'action funeraria ne suppose pas davantage un délit de l'héritier qui aurait eu tort de ne pas enterrer le de cujus : elle se donne même contre l'héritier absent au moment du décès (Ulp., D., XI, 7, 4) et à qui l'on ne saurait rien reprocher ; elle est refusée à celui qui a agi pietatis causa ou qui n'a pas eu la volonté de se faire rembourser. Cette double restriction serait inexplicable si l'action avait son fondement dans un délit de l'héritier. Nos deux actions ne sont pas non plus traitées comme des actions in factum. On a prétend,u que le défendeur doit être condauiné, même si cela est contraire à la bonne foi ; que le juge a moins de pouvoir que dans une action de bonne foi. Il suffit, pour se convaincre du contraire, de lire les textes citésp. 111, 1, et Ulpien (D., XI, 7, 14, 10 et 13) : Nonne œfjuum est mihi funérarium competere? Et g eiieraliter puto judicem justum non meram negotiorum çestoruni actionem imitari, sed solutius œquitatem sequi, cum hoc ei actionis natura indulget. On doit aussi remarquer que d'après Gaius (D., IV, 5, 8), l'action de dote [rei uxoriœ) est in honum et œquum concepta, ce qui, chez lui (IV, 45-46), désigne Vintentio. Ces textes prouvent que, dans nos deux actions, le juge a toute liberté pour apprécier e.v bono et œquo non seulement le taux de la condamnation, mais aussi le mérite de la demande. En cela elles diffèrent des autres actions in honum et œquum où la clause ne figure que dans la condemnatio (cf. Karlowa, II, 1333; P. Thomas, /. c, 549).
(2) T. P% 333, 1. Pour la liste de ces actions, voir l'index du t. P^ Cf. t. II, p. 471, 7; 472, 3. Il ne faut pas confondre ces actions avec celles qui croissent au double adversus injitiantem : la peine du double est ici une survivance de la manus injectio judicati (I, 428, 2).
C'est là un droit exorbitant, car malg^ré le serment, le demandeur peut se faire illusion sur la valeur de sa chose, et il est à craindre qu'il n'exagère le chiffre des dommages-intérêts (1). Aussi considère-t-on ce mode d'évaluation comme une peine pour le défendeur (2) . Il n'est d'ailleurs admis que dans certaines actions et pour certaines causes : dans les actions arbitraires pour vaincre la résistance [contumacid] du défendeur au jussus judicis; dans les actions de bonne foi en cas de dol du défendeur ; dans les actions de droit strict, lorsque la chose a péri par le fait ou après la mise en demeure du défendeur. L'usage du jusjurandum in litem comporte certaines restrictions : au iii^ siècle, le juge est libre de ne pas déférer le serment, ou de fixer un maximum (taxatio) dans les actions de bonne foi, ou dans tout autre cas, de condamner à une somme moindre lorsqu'il y aune cause grave, telle que la découverte de preuves dont il n'avait pas connaissance lors de la délation du serment. Exceptionnellement le serment est permis sine taxatione in infinitum (3),
§ 5. Clause arbitraire. — L'alternative, imposée au juge par la condemnaiio, est parfois modifiée par une clause arbitraire. Cette clause, caractérisée par les mots nisi restituât, empêche le juge de condamner aussitôt qu'il a reconnu le mérite de la demande. Il doit au préalable inviter le défendeur à fournir au demandeur une satisfaction déterminée. Si le défendeur obéit il sera absous, s'il résiste il sera condamné à une somme fixée par le demandeur sous la foi du serment (p. 258, 7). Les formules qui mentionnent cette clause s'appellent formules arbitraires, parce que le juge y joue d'abord le rôle d'un arbitre. Le différend doit être résolu par voie d'arbitrage ; mais pour donner au jussus de l'arbitre l'autorité qui lui fait défaut (4) , le Préteur joint kVarbitrium un judicium ; il confère à l'arbitre les pouvoirs d'un juge : c'est une survivance de Y arbitrium honorarium. Cette clause a l'avantage d'atténuer les inconvénients du principe que toute condamnation est pécuniaire. — Sont arbitraires les actions réelles prétoriennes ; les actions réelles civiles exercées par une
(1) Ulp., 51 ad Sab., D., XII, 3, 1 ; Paul, 13 ad Sab., eod., %
li) Jav., 14 ex Gass., D., XXXV, 2, 60, 1; Paul, 76 ad Ed., D., XLVI, 1, 73.
(3) Marc, 4 Reg., D., XII, 3, 5 pr. 4; Ulp., 51 ad Ed., D., VI, 1, 68. La taxatio paraît être une question neuve au temps d'UIpien (36 ad Ed., A. t., 4, 2-3).
(4) L'assertion contraire d'UIpien (p. 258, 8) ne saurait être admise : il n'est guère croyable qu'on ait confié à de simples particuliers, aux judices selecti, le droit de mettre en mouvement la force publique; puis il y a de fortes raisons dépenser que le texte a été interpolé : la construction de la phrase est vicieuse, et l'assimilation des interdits aux actions rend manifeste une retouche faite au temps de Justinien. Cf. H. Appleton, Interpolations, 128.
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formule pétitoire (1); les actions personnelles quod metus causa, de dolo, ad exhihendum, aquœ pluviœ arcendœ, de alienalîone judicîi mutandi causa, Paulienne, Fabienne; celles qui sont données en vertu d'un interdit restitutoire ou exhibitoire (2).
§ 6. Bénéfice de compétence. — Sous ce nom, les auteurs modernes désignent une clause restrictive de la condemnaiio (3) : elle est insérée dans la formule cognita causa en faveur de certains débiteurs. Le juge n'est autorisé à les condamner que dans la mesure de leurs facultés : in quantum facere possunt (4) . Grâce à ce bénéfice, ils échappent aux conséquences ordinaires de l'insolvabilité. Cette faveur est accordée par l'Édit, par les empereurs ou par la jurisprudence : V aux débiteurs qui ont droit à des égards de la part du créancier (ascendant, beau-père, patron, conjoint, associé, donateur, militaire); 2° à certaines personnes qui sont sans ressources (débiteur dont les biens ont été vendus depuis moins d'un an, ou qui a fait cession de biens; fils de famille devenu sui juris, mais qui a été émancipé, exhérédé, ou qui s'est abstenu (5). Le bénéfice de compétence est
(1) P. 258, 6; 262, 4 ; 294, 5; 310, 5. Les rédacteurs des Institutes (IV, 6, 31) ne citent que les actions Publicienne, Servienne et hypothécaire : ils ont omis les actions civiles sans doute parce qu'elles étaient désij^nées dans le texte qu'ils avaient sous les yeux par l'expression « formule pétitoire » . Cf. Savigny, Syst., V, 131.
(2) P. 484, 1; 485; 489, 2; I, 353, 8; II, 610; 644, 6; 706. Cf. pour l'action de eo quod certo loco, p. 744, 3. Le caractère arbitraire de l'action de dépôt in jus est contesté par ceux qui pensent qu'une action de bonne foi ne peut être arbitraire : il paraît établi par Ner., ap. Ulp., D., XYl, 3, 1, 21 : Recte ad restitiitionein reum. compelli, nec debere absolvi, nisi restituât. L'action rei uxoriœ ne parait pas avoir contenu la clause nisi restituât; mais la clause quod œqitius melius erit conférait au ju^je un pouvoir analofjue, celui de donner un ordre de restitution et de déférer à la femme le serment in litem (JuL., D., XXIII, 5, 7, 1 ; Paul, D., XXIV, 3, 25, 1; cf. Demaïs-gkat, Fonds dotal., 255; Lenel, E. P., 244). Certains auteurs ajoutent l'action rédhibitoire, mais voyez p. 414, 4 ; l'action communi dividundo, mais le texte cité (Jul., ap. Afr., D., XLVII, 2, 61 pr.) vise l'alternative laissée par le juge d'une action noxale au copropriétaire d'un esclave auteur d'un vol ; l'action prœscriptis verbis, mais l'expression obligatio promissa (Pap., D., XIX, 5, 9) trahit le style des compilateurs et révèle une interpolation ; les actions negotiorum gc.ttorum, finium ?egu)idorum, où certains textes (I, 357, 6) parlent de prestations imposées par le juge au défendeur, mais cela ne constitue pas la satisfaction (jui caractérise l'action arbitraire (Pap., D., XLVII, 2, 80, 7). Quant aux actions noxales, Justinien les range à tort parmi les actions arbitraires, car la condamnation n'y est pas subordonnée au défaut d'abandon noxal. Cf. une particularité de l'action noxale d'injures, d. 344, 7.
3) Divers textes (Paul^ D., XXIV, 3, 17; D., XLIV, 1, 7 pr. ; Trypii., XLVI, 9, 33 qualifient ce bénéfice « exception » ; mais cette exception n'est pas, comme (l'ordinaire, une condition négative de \'inte}itio : elle porte sur la cojidemnatio PoMP., D., XLII, 1, 22, 1; 24 pr.; Paul, eod., 23). Elle n'a point pour effet de limiter l'étendue du droit déduit en justice, car le juge oblige le défendeur à promettre de payer l'excédent lorsqu'il le pourra (Ulp., D., XVII, 2, 63, 4).
(4j Réserve faite pour le cas de dol : Quidve dolo malo fecit quominus possit. Cette '^iserve, introduite en matière de société, a été généralisée (Ulp., eod., 63 pr., 7). ;5) T. P% 661, 1; t. II, 95, 5; 97, 3; 103, 2; 111 ; 144,' 3; 769, 3; Olp., D.
personnel : il ne peut être invoqué par les héritiers ni par les cautions (1). — L'actif du défendeur s'apprécie au jour du jugement et non au jour de la poursuite. On ne tient pas compte du passif : la préférence est au premier occupant. Cette règle souffre exception pour le donateur par application de l'adage Nemo liberalis nisi liberatus (2) .
Si favorable qu'il fût au débiteur, le bénéfice de compétence le laissait sans ressources. Une interprétation bienveillante a permis d'écarter ce résultat dans deux cas : le débiteur qui a fait cession de biens ne peut être poursuivi à nouveau tant qu'il n'a qu'une fortune modeste; on veut qu'il ait de quoi vivre. Même décision pour le donateur (3) .
§ 7. Prœscriptio, — La prœscriptio est une partie accessoire de la formule. Elle tire son nom de ce qu'elle est écrite en tête de l'instruction donnée au juge. Elle est insérée dans l'intérêt soit du demandeur, soit du défendeur.
La prœscriptio pro actore sert : 1" à restreindre la portée d'un droit déduit en justice et à ménager au demandeur la faculté d'agir ultérieurement pour le surplus. Le créancier d'une rente viagère, par exemple, en réclamant une annuité échue, aura soin de se réserver le droit de réclamer les annuite's non encore exigibles (4) ; 2° à déterminer en quelle qualité le demandeur agit en justice (contrat conclu avec son fils ou son esclave), ou poursuit le défendeur, à titre de caution (5) .
La prœscriptio pro reo est une fin de non-recevoir opposée par le défendeur lorsque l'action intentée contre lui tendait à préjuger une question plus importante : par exemple, une question d'hérédité peut être préjugée lorsqu'on revendique un objet particulier comme héritier du propriétaire (p. 642, 1). Au if siècle, la prœscriptio pro reo n'est plus usitée : elle se confond avec l'exception (6). L'assimilation ne fut pas cependant ab-
XLU, 1. 16-18; Prs, ap. Mon., eod., 20; Proc, Nur., ap. Paul, D., XXIV, 3, I7pr.,l; DiocL., C, VII, 75, 6; Ulp., D., XLII, 3,4 pr. ; XIV, 5, 2 pr. fl) Pall, 60 ad Ed., D., XLII, 1, 25; D., XLIV, 1, 7 pr.
(2) Paul, D., XLII^ 1, 49; 19, 1. La déduction des dettes est éffalement admise pour le fils de famille, mais seulement des dettes priviléf[iées, et de celles qu'il a contractées depuis qu'il est devenu .çmi juris (Ulp., D., XIV, 5, 3).
(3) Ulp., d., XLII, 3, 6; Pomp., D.,XLII, 1, 30. Cette règle a été généralisée par Justinien : cela résulte de l'insertion au titre de regulis juris d'un texte de Paul relatif aux donateurs (6 ad Plaut., D., L, 17, 173 pr.\
(41 P. 370, 1. Gaius, IV, 131 : Ea i-es agatur cujus jei dies fuit.
(5) P. 337, 3; 548. Gaius, IV, 134, 135, 137.
(6) La prœscriptio pro reo paraît être la forme piimitive de l'exception. La structure de la formule rend vraisemblable cette conjecture : la concordance de la condemnatio et de Vintentio n'est possible que si aucune question incidente ne vient inoâi^iev le si par et, condemna^ si rion paret, absolve. Or, la prœscriptio qui sou-
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solue (l) : il y eut toujours des exceptions préjudicielles dont l'examen s'imposa au jug^e avant tout débat sur le fond : prœscriptio fori, prœjudicium de hereditate (2).
III. Erreurs dans la formule. — La procédure formulaire est à plusieurs ég^ards moins périlleuse que celle des actions de la loi : on n'exige ni que les prétentions des parties soient exprimées en termes sacramentels, ni même toujours que l'étendue en soit précisée; on peut réclamer quidquid dare facere opoviei. Il y a cependant quelques cas où, par une survivance de la procédure antique, l'erreur commise dans la formule entraîne des conséquences plus ou moins graves. L'erreur peut porter sur la démonstralio, Vùitentio ou la condemnatio .
r L'erreur dans la demonstratio oblige à recommencer le procès. Le fait, allégué comme cause du droit, est indivisible : il est vrai ou faux; s'il est faux, c'est comme si Ton avait réclamé une chose pour une autre : il n'y a rien de fait; le droit reste intact.
2° Il n'en est pas de même lorsque l'erreur est dans Vintentio et que la formule est in jus et certa. h'inteiitio contient ici l'affirmation d'un droit ; or, un droit est divisible ; celui qui réclame plus ou moins que sa créance ne demande pas aliud pro alio : il déduit son droit en justice, et il l'épuisé totalement ou en partie. Si l'erreur est en plus (3) , non seulement il perdra son procès, car le juge a l'ordre d'absoudre le défendeur si Vintentio n'est pas vérifiée, mais encore il ne pourra le renouveler en rectifiant sa demande, car on lui opposera l'exception rei jadicatœ velinfudicium deductœ. Si l'erreur est en moins, il obtiendra gain de cause, et pourra ultérieurement exiger le surplus sous la réserve de l'exception litis dividuœ. Cette différence entre l'effet
lève une question préalable, se concilie très bien avec In question principale soumise au juge ; l'exception, au contraire, qui s'intercale apiès Vintentio, appellerait un quanquam paret... absolve et non un siparet. L'usa^«e des exceptions est donc, comme le pensent Keller (r?oz., 193) et Lenel {Exceptionra, 44), d'une époque relativement récente, oij les parties principales de la formule étaient déjà conçues en termes traditionnels. Il s'est introduit, sans doute, lorsque les moyens de défense autorisés par le Préteur se sont multipliés et ont soulevé des questions dont la solution exigeait l'examen du fond du débat. Dès lors la distinction de la prescription et de l'exception perdit en partie sa raison d'être; on emploie souvent prœxcriptio pour exceptio.
(1) Elle est admise pour la longœ por^sessionis prœscr (Diocl., G., VIT, 33, 9).
(2) Ulp., D., II, 8, 7 pr. ; JuL., D., XLIV, 1, 13. L'album contenait, suivant Lenel {E. P., I, 150), des dispositions destinées à régler le rang des procès.
(3) L'exagération de la demande peut avoir lieu de quatre manières : re, lorsqu'on réclame 10 à qui ne doitque 5 ; tempore, lorsqu'on poursuit un débiteur avant l'écbéance du terme : le créancier le prive de Vinlerusurinm ; c'est comme s'il lui demandait plus qu'il n'est dû; il en est autrement du créancier conditionnel (p. 364, 8); /oco, lorsqu'on poursuit le débiteur dans un lieu autre que celui qui a été convenu pour le payement; causa, lorsqu'on réclame un objet déterminé au débiteur tenu d'une obligation de genre ou alternative (p. 325), en le privant du choix qui lui appartient.
de l'erreur dans la demonstratio ou dans VinteJitio remonte au temps des actions de la loi : on la retrouve dans l'action sacramento, et dans les actus legitimi (1).
Le droit classique a essayé de réagir contre la logique étroite des Veteres : il n'exige plus que l'on recommence le procès en cas de falsa demonstratio si l'erreur est en moins; si elle est en plus, certains jurisconsultes assimilent l'erreur dans la démonstratio à l'erreur dans Vintentio lorsque l'action est infamante : l'exagération est punie par la perte du procès. C'est une idée nouvelle qui se fait jour : au lieu d'être la conséquence logique de la rédaction de la formule, la perte du procès pour plus petitio est traitée comme une peine infligée au plaideur téméraire. P^nfin Gains applique la plus petitio à l'action de dépôt in factum. Seules les actions in jus à intentio incerta continuent à échapper à l'effet de la pins petitio, ou pour mieux dire, il ne se conçoit même pas à cause du caractère imprécis de la demande : quidquid dare facere oportet (2) . Si le droit classique a maintenu et même étendu la déchéance résultant de la plus petitio, c'est qu'en général, il dépendait du demandeur de l'éviter : avec un peu d'attention, il n'eût pas perdu son procès. Dans quelques cas seulement, où il y aurait eu excès de rigueur à appliquer cette déchéance, on vint au secours du demandeur soit par voie A' in integrum restitutio (p. 721, 1), soit en modifiant la formule (3).
(1) Gaius, IV, 53, 56, 58. Au temps des actions de la loi, s'il y a erreur dans la vindicatio de l'action par serment, le juge dira que le sacramentum est injustum, et le procès sera perdu. Au contraire, s'il y erreur dans l'acceptilation per œs et libram, qui a lieu en forme de demonstratio, l'acte est nul, mais on peut le recommencer (Paul, 12 ad Sab., D., XLVI, k, 14); cf. Erman, Z. Sav. St., XIX, 288.
(2) Gaius, IV, 59,60; 54. Certains auteurs font une réserve pour la plus petitio teynpore, mais elle est contraire au texte de Gaius. Cf. Accarias, II, 980, 2.
(3) Cette modification a lieu dans deux cas : lorsqu'on veut réclamer une pait de propriété dont on ignore la quotité, on exercera une vindicatio incertœ pai ti': (^Guvs, IV, 54) ; lorsque les besoins du comilierce déterminent un créancier à réclamer son payement dans un lieu autre que celui qui a été convenu, on lui permettra d'agir adjecto loco : grâce à cette addition, le juge d'une action de droit strict à intentio certa sera autorisé à accueillir la demande en tenant compte de l'intérêt du délendeur à payer au lieu fixé. L'action de eo quod certo loco a reçu depuis Labéon une portée plus large (Ulp., D., XIII, 4, 2, 8). Elle se donne dans tous les cas où pour une cause quelconque la poursuite est faite dans un lieu autre que celui qui a été convenu : le juge est autorisé à tenir compte, suivant les cas, de l'intérêt de l'une ou l'autre des parties [quod alterutrius interfuit). — Le juge devait-il, avant de condamner le défendeur, l'inviter à donner satisfaction au demandeur? Cela semble résulter de Inst., IV, 6, 3, où cette action est classée parmi les actions arbitraires : ce serait le cas où le juge donnerait un jussus de solvendo. Cette opinion a été combattue par Lenel, Beitràge, 59 : ce jussus peut être celui dont parle Ui>p. , D., IV, 2, 9, 7 ; ici il serait dans l'intérêt du défendeur et non, comme d'ordinaire, dans l'intérêt du demandeur; il serait peu pratique à une époque où les communications étaient difficiles : le demandeur ne pourrait obtenir condamnation qu'après de longs délais; à défaut de satisfaction, le juge devrait tenir compte de l'intérêt futur : les textes
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3" L'erreur dans la condemnaiio entraîne de g^raves conséquences : que la condemnaiio soit certa ou incerta, si elle est trop forte, le juge n'a pas le pouvoir de la modérer; si elle est trop faible, le demandeur n'obtiendra que la somme fixée par le magistrat et perdra son droit pour le surplus. Dans l'un et l'autre cas, le résultat était contraire à l'équité. Le Préteur l'a corrigé, en faveur du défendeur : il lui accorde Vin integrutn resiitutio (p. 721, 1). Il n'a pas jugé utile de s'occuper du demandeur qui n'a qu'à s'en prendre à lui-même si une erreur s'est glissée dans la formule.
IV. Marche de la procédure. — Dans l'ancien droit, tout procès exige un débat contradictoire, et la présence des parties. Le droit classique a maintenu la première partie de la règle (I) , atténué la rigueur de la seconde : il n'y a pas de procédure par défaut, mais il est permis de se faire représenter.
§ V\ Aciionis editio. — h'actionis edilio est le préliminaire indispensable de tout procès : elle consiste à notifier à son adversaire l'action qu'on se propose d'intenter contre lui et les titres qu'on doit invoquer à l'appui (2). C'est un acte extrajudiciaire imposé par le Préteur : il lui a paru équitable d'informer le futur défendeur de la poursuite qui le menace, pour qu'il sache s'il doit céder ou résister, et dans ce dernier cas, pour lui permettre de préparer ses moyens de défense (3) .
§ 2. Citation en justice. — L'm jus vocatio a pour but d'amener le défendeur devant le magistrat. Gomme autrefois, elle est faite par le demandeur, mais l'arrestation de Vin jus vocatus en cas de refus ou de retard, l'emploi de la force en cas de fraude ou de fuite, ne sont plus guère admis qu'à l'égard des gens dont on se défie (4) . Ils ne peuvent se soustraire à Vin jus vocatio qu'en
sont formels pour viser le passé. Notre action est donc arbitraire dans un sens spécial : elle est ainsi dénommée parce que le juge était libre de faire l'estimation d'après l'intérêt du défendeur ou du demandeur; il pouvait condamner à la somme fixée par le contrat, à une somme inférieure ou supérieure. Si cette action a été rangée parmi les actions contenant la clause nisi restituai, c'est par une méprise qu'explique sa dénomination : c'était un arbitriian honorariuni. Cf. LE^EL, E. P., I, 283.
(1) 11 y a quelques exemples de jugements rendus par défaut (D., XL, 12, 27, 1 ; XXXVI. 1, 81). Cf. GuQ, Nouv. Rev. hist., 1899, p. 116.
(2) Ulp., 3 ad Ed., D., II, 13, 1 pr.-3. La notification est écrite ou verbale. Le demandeur peut se contenter de conduire son adversaire devant l'album et de lui montrer la formule dont il compte se servir (Lab., eod., 1, 1). Cette actionis editio est distincte de celle qui a lieu en présence du magistrat et qui sera renouvelée lors de la litis contestatio. Cf. Lenel, /.. Sav. St., XV, 385 ; E.P., I, C8.
(3) On ignore la sanction de cette obligation. On sait toutefois que le Préteur venait au secours de ceux qui étaient excusables en raison de l'âge, du sexe, de la rusticitas, oyi^cixxr ionie autre juste cause [ibid.^ 1, 5).
(4) Cf. iMaria, le Vindex, 1895, p. 220-230.
fournissant un vindex qui g^arantit leur comparution (1). La forme antique de Vin jus vocatio (I, 408) répugnait aux mœurs plus douces de la fin de la République : le Préteur en interdit l'usage contre diverses classes de personnes (2) ; la comparution du défendeur est assurée par une action pénale, ou, si la citation est faite devant un magistrat municipal, par une amende (3) . En pratique, dès le temps de Gicéron, le défendeur promettait au demandeur de comparaître au jour fixé. Cet engagement porte le nom de vadimonium parce qu'anciennement il avait lieu dans une forme spéciale (I, 382, 1), mais, depuis la suppression des actions de la loi, il se fait par stipulation (4). Deux siècles plus tard, on voit apparaître un nouveau mode de citation dont l'usage fut emprunté aux coutumes provinciales et qui n'a pas tardé à devenir le mode régulier de citation dans la procédure extraordinaire : c'est la Uiis denunciatio. Elle consiste à notifier au défendeur la demande formée contre lui et le jour où il devra comparaître. En Egypte, la notification est faite par
(1) Le vindex doit être locuples pro rei qualitale (Paol, 1 ad Ed., D., II, 6, 1; cf. Maria, 209, 241, qui distingue le vindex de Vin jus vocatio et celui de la manus injectio). Mais celui qui cite en justice un parent ou un patron doit, sous peine d'amende (Gaius, IV, 46), accepter un vindex quelconque (Ulp., 5 ad Ed., D., II, 8, 2, 2). — Le vindex s'oblige à faire comparaître Vin jus vocatus ou à le défendre (Paul, 1 ad Plaut., D., II, 11, 10 pr.). S'il ne tient pas sa promesse, le Préteur donne contre lui une action in factum pour le quanti ea res ei^it (Gaius, 1 ad Ed. prov., D., II, 8, 3 ; 5 pr.), et il envoie le demandeur en possession des biens de Vin jus vocatus (Ulp., 5 ad Ed., D., XLII, 4, 2 pr.). Le vindex est-il une caution? Il avait certainement ce caractère aux yeux des compilateurs qui ont substitué, dans les textes classiques, au mot fînt/ea l'expression fidejussor judicio sistendi causa datus . Pourtant, l'analogie signalée (I, 383) a été contestée par Lenel {E. P., I, 75). H y a en effet deux raisons de douter : si le vindex est une caution, pourquoi les compilateurs ont-ils cru nécessaire de le qualifier d'une manière spéciale au lieu de l'appeler fidejussor tout court? Pourquoi aussi aurait-on créé une action in factum alors qu'on avait l'action ex stipulatu? hes papyrus gréco-égyptiens permettent de rendre compte de cette double particularité; les répondants, dont l'usage existait en Egypte sous la domination romaine (Berlin, II, 581 de l'an 133 ; III, 891, de 144 ; Grenfell and HuNT, New classical fiagments, 62 de l'an 211), s'obligeaient envers le magistrat (apud acta ou officium : cf. Paul, 1, 13", 1*, 1^). Le vindex n'est donc pas une caution ordinaire : l'action ex stipulatu ne lui est pas applicable. Le nom que lui donnent les compilateurs vient de ce que, après l'édit de Garacalla, dans les pays de civilisation grecque, on employa la forme de la stipulation pour confirmer toutes sortes d'actes (p. 376, 3) : la promesse du vindex désormais confirmée par une stipulation (Grenfell, /. c, 79, de la Hn du m* siècle; Papyrus de Berlin, II, 936, de l'an 426) prit l'apparence d'une fidéjussion. Cf. We^ge^r, Reclitshistorische Papy)-usstudien, 1902.
(2) Magistrats, pontifes, juges (sous certaines conditions); fous, enfants (Ulp., D., 11,4,2; 4pr.). D'autres personnes ne peftvent, sous peine d'amende, être citées sans la permission du magistrat {ibid., 4, 1). Cf. p. 97, 2; 130, 1 ; 144, 1.
(3) Paul, D., II, 5, 2, 1, où les mots competens judex ont été interpolés. Cf. Lenel, E. P., I, 58.
(4) P. 333, 3. Gic, p. Tull., 4, 20; Gaius, IV, 185 : Promittit... certo die sisti. On a peu de renseignements sur ce vadimonium par suite de l'interpolation des textes.
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les soins du magistrat local à qui la demande a été adressée (I).
§ 3. Mesures de contrainte à r égard de Tindefensus. — Si le défendeur est absent ou se cache frauduleusement, le procès ne peut s'engager. C'était un grand inconvénient : le Préteur l'atténua en autorisant le demandeur à saisir et vendre les biens du défendeur (2) , à moins que ce ne fût un pupille ou un absent pour le service de l'État (3) .
§ 4. Faculté d'exercer une action ou d'y défendre au nom d' autrui. — C'est là une innovation d'une grande importance pratique : l'usage des formules à transposition de personnes a permis de la réaliser. On la caractérise souvent en disant que le droit classique admet, contrairement à l'ancien droit (I, 408), la représentation en justice. Ce point de vue n'est pas rigoureusement exact, car le représentant ne s'efface jamais complètement derrière le représenté : en principe, c'est à son profit ou à sa charge que la condamnation est prononcée.
Sont autorisés par la loi ou par l'édit à ester en justice au nom d'autrui (4) : les cognitores d'une part, les procuratores et les personnes assimilées [defensores, tuteurs, curateurs, administrateurs des cités) (5) d'autre part. Le cognitor est constitué par l'intéressé lui-même, en présence de l'adversaire et en termes exprès (6) . Celui qui plaide contre lui a toute sécurité : il n'a pas à craindre de le voir désavoué (7) . Le procurator au contraire
(1) P. 648, 1. AuR. VicT., de Cœs., 16, 9; Papyrus de Berlin, I, 226, de l'an 99.
(2) P. 766, 5. L'édit existait au temps de Gicéron (p. Quinct., 19, 60).
(3) Paul, 57 ad Ed., D., XLII, 4, 6, 1. Loi Julia municipalis (1. 116).
(4) Il ne faut pas les confondre avec les personnes qui ont le droit de postuler pour autrui, c'est-à-dire de plaider sa cause en justice (p. 76 ; (Jlp., D., III, 1, 1, 2). L'Edit refuse ce droit aux mineurs de dix-sept ans, aux femmes, aux sourds, aux aveugles et, sauf quelques réserves, à une série de personnes que l'on tient pour infâmes (Ulp., eod.). Cf. Lenel, E. l^., I, 85-90.
(5) Ulp., D., XLVI, 7, 3, 5 ; III, 4, 3 ; 7 pr. ; cf. p. 175, 7. Pour les corporations, Vacto?- ou syndicus a seul qualité pour intenter une action (Gaius, D., III, 4, 1 pr.), mais toute personne est autorisée à les défendre. Si nul ne se présente, on procédera à la saisie et à la vente des biens communs (ibid., 1, 2-3).
(6' Gaius, IV, 83. La présence du cognitor n'est pas nécessaire, mais il faut s'assurer de son acceptation : cette condition tacite est admise, la condition expresse ne l'est pas comme dans les actus legititni (p. 363, 3); mais il n'y a pas de termes sacramentels pour constituer un coqnitor ( Vat. fr.^ 318). Cf. p. 53, 3. — On ignore si \e cognitor est plus ancien que le procurator : l'analogie avec les actus legitbni n'est pas complète, les paroles prononcées sont quasi solemnia (Gaius. IV, 97). L'usage du cognitor a peut-être été emprunté aux coutumes provinciales : il existait en Sicile (Gic, Verr., II, 43). Il fut d'abord admis pour une raison d'utilité publique au profit du plaideur empêché par l'âge ou la maladie. Cette règle fut introduite, non par une loi, mais ex œc/uo et bouo i Cic, ad He/ ., II, 13; cf. Ulp., D , IV,7, 4, d: ob occupationes necessarias). Quant à la faculté de constituer un procurator^ elle a été consacrée par la loi (Hostilia?) au profit de celui qui in Italia non est. ou qui est absent pour le service de l'Etat (Cic, p. Cœc, 30). Cf. Naber, Mneniosyne^ XVII, 389.
(7) Celui qui a constitué le cognitor a le droit de le révoquer ou de le remplacer
intervient avec ou sans mandat : celui contre qui il se présente a le droit d'exiger des garanties [ratam rem dominum hahiturum) pour n'être pas exposé à une double poursuite (1), ou pour assurer l'exécution du jugement [judicatum solvï) . Le procurator fut d'abord l'administrateur des biens d'un absent (I, 574); à défaut, une personne quelconque fut admise à prendre la défense d'un absent (2) . On fut plus exigeant pour \e procurator ad ageiidum (3) : l'Edit détermina les personnes qui pourraient intervenir en cette qualité (4) . La condition d'un mandat spécial était, sinon requise par rÉdit, du moins habituelle : certains proches parents en furent dispensés (5) . Quelle que soit la personne qui se présente en justice au nom d'autrui, l'action est réputée intentée par l'ayant droit ou contre lui : son nom figure dans V intentio comme, sujet actif ou passif du droit, mais la condemriatio est au nom du cognitor ou du procurator (6) : c'est lui qui deviendra créancier ou débiteur en vertu de la litis coniestatio; c'est à son profit ou à sa charge que la condamnation sera prononcée : l'affaire cessera d'être l'affaire d'autrui pour devenir la sienne propre; il sera dominus liLîs (7). 11 est donc manifeste qu'en matière de procès comme en matière de contrats, il n'y a pas de représentation. Mais, dans un cas comme dans l'autre, les besoins de la pra-
s'il n'est pas satisfait de la manière dont il conduit le procès. Le Préteur, après enquête, lui accordera une translatio judicii.ÇChV., D., III, 3, 17pr. ; Faf./r. , 34'1). Cf. Lenel, E. p., I, 108.
(1) Le droit d'action du dominus reste intact; il n'est pas réputé déduit en justice par le fait du procurator qu'on désavoue.
(2) Ulp., D., III, 3, 33, 2 : Publiée utile est absentes a cjuibuscumque defendi. Le defensor, comme le procurator^ doit fournir la caution de rato (ib., 39, i).
(3) Le procurator n'était pas autorisé en 678 (Gic, p. Q.Bosc, 18 ; Alteri [litem contestari) nerno potest, nisi qui cognitor est factus). Il était admis au début du VI ii*^ siècle (Gic. , ad Att. , IV, 16 ; Brut. , 4). Celui qui intente une action au nom d'un absent peut être forcé de défendre l'absent contre toute action dirigée contre lui (Pap., Vat.fr., 330; Ulp., D., III, 3, 33, 4 : JEquum Prœtori visum est).
(4) On a peu de renseignements sur ce point, parce que sous Justinien la question était réglée par une const. de 382 (C, II, 12, 24 : Orient). On peut cependant citer comme incapables d'être procuratores les femmes, les soldats et les infâmes (Inst., IV, 13, 11; Paul, I, 2, 1). Pour ces derniers, on discute la question de savoir s'ils comprennent tous les incapables de postuler pour autrui ou seulement ceux qui sont exceptionnellement infâmes d'après l'édit sur les cognitores (cf. Lenel, E.
I, 106). Cet édit refusait le droit de plaider ^ox cognitor à une série de personnes qui, pour ce motif, étaient considérées comme infâmes. Or, il est aujourd'hui démontré que la liste de ces personnes est distincte de celle qui figure dans l'édit de postulando (Vat.fr.., 320; Ulp., D., III, 2, 15; 17). On y trouve les personnes condanmées pour calumnia dans un procès civil et celles qui étaient condamnées dans un judicium publicum (Ulp., eod.^ 15; 19; D., XLVIII, 1, 7). Cf. Karlowa, Z. /. P'ç., IX, 220; Debray, De la représentation en justice, 1892. (5^ Ûlp., d., III, 3, 35 pr. ; D., XLVI, 7, 3, 3.
(6) Gaics, IV, 86, 87. Dans Vintentio d'une action réelle, le nom du défendeur ne figure jamais.
(7) Mac, 1 de appel., D., XLIX, 1, 4, 5.
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tique ont suggéré une simplification (p. 341). Elle a d'abord été admise pour le cognitor : régulièrement l'action judicati est donnée au cognitor ou contre lui, mais il doit restituer à son mandant ce qu'il a touché, ou se faire rembourser ce qu'il a payé : on a jugé plus commode de donner l'action judicati au dominus ou contre lui. Est-ce à dire qu'il y a désormais représentation, et que les effets de jugement se produisent directement en la personne du mandant? Nullement, car l'action judicati n'est donnée au mandant ou contre lui que cognita causa; puis il y a un cas où elle ne passe pas du tout au mandant : c'est le cas du cognitor in rem suam (1). Ce double résultat serait inexplicable s'il y avait représentation proprement dite ; il se conçoit au contraire si le Préteur a voulu, pour des raisons d'intérêt pratique, simplifier la procédure, en supposant accomplie la cession de l'action judicati au profit ou à l'encontre du mandant. Cette régie, déjà admise au temps de l'édit perpétuel (2), fut étendue au cas du tuteur (p. 156, 3) et du procurator dont le mandat était certain, soit qu'il eût été enregistré dans les actes publics en présence du mandant (3), soit qu'il eût été notifié par celui-ci à son adversaire, ou confirmé dans une requête présentée à l'empereur (4) .
V. Comparution devant le magistrat. — Cette comparution a pour but de faire constater par le magistrat les prétentions contraires des parties, d'organiser d'un commun accord une instance, puis d'obtenir une formule. La nécessité d'un accord entre les parties pour organiser une instance est une particularité de la procédure romaine (1, 418) : au civil, on ne peut rendre un jugement contre un citoyen malgré lui. Il ne suffit donc pas que le demandeur conduise son adversaire in jure : il faut qu'il lui fasse connaître ainsi qu'au magistrat l'action qu'il veut exercer (S*" actionis editio) , et le décide à accepter l'instance qui va s'ouvrir. Le magistrat lui fournit d'ailleurs le moyen de vaincre toute résistance et d'obtenir un consentement qui n'est pas spontané : celui qui ne se défend pas uti oportet est assimilé au judicatus (5) . Il en est de même de celui qui ne se conforme pas aux ordres
(1) Pap., Vat. fr., 331; 317; cf. LabbÉ, sur Ortolan, III, 880.
(2) Gela résulte de l'existence d'un éditde coqnitore abdicando vel mutando (Vat. fr., 341). L'aljsence d'un édit semblable pour le procuiator vient de ce qu'à cette époque le jugement rendu n'avait pas d'effets à l'égard du mandant. Cf. Lenel, E. P.,], 100.
(3; Prœsentis procurator pro cognitore placuit haberi (Vat. fr., 331). L'assimilation n'est pas complète : \e procurator apiid acta du défendeur doit la caution yj<r/?'catum .<;olvi (^ib.y 317); le cognitor en est dispensé : c'est au mandant à la fournir.
(4) MoD., D., III, 3, 65; Ulp., 1 Op., D., XLVI, 8, 21.
(5) Loi Rubria, c. 21 ; Ulp., D., L, 17, 52; cf. Jul., D., V, 1, 75.
du magistrat ou qui refuse de fournir caution (1) . Par exception, dans les actions réelles et dans quelques actions personnelles comme les actions noxales (2), Vin jus vocatus est libre de ne pas défendre au procès, à la condition de délaisser la chose (p. 257, 5 ; 294, 1) ou l'auteur du délit (p. 344, 6).
Les parties, une fois d'accord pour l'organisation d'une instance, demandent au Préteur la formule de renvoi devant un juge. Le choix de la formule, les modifications à introduire dans le modèle proposé dans l'album, les clauses à insérer sur la requête du défendeur donnent lieu à des débats plus ou moins longs. Si le magistrat ne peut se prononcer le jour même, il ajourne l'affaire (3) et invite le défendeur à promettre à son adversaire de revenir à une audience ultérieure (4) . La même promesse est exigée en cas de renvoi devant un autre tribunal (5) . Le montant de la promesse [vadimonium] est fixé par le demandeur après avoir juré qu'il n'agit pas par chicane ; la somme ne peut excéder ni la moitié de la valeur du litige ni 100,000 sesterces (6) .
La procédure in jure se termine par un décret du Préteur qui refuse ou délivre la formule. Il la refuse soit lorsque la demande n'est pas fondée, soit dans certains cas où elle est fondée, mais
(1) Cette caution, qui a pour but d'assurer la marche du procès et l'exécution du jugement, est exigée du défendeur à une action réelle (p. 257, 294). Elle n'est pas imposée en principe au défendeur à une action personnelle, à moins qu'il ne soit d'une solvabilité douteuse, ou qu'il n'intervienne au nom d'autrui, ou que l'action ne soit d'une nature spéciale [judicati^ depensi, de moribus mulieris, judicium fructuariiim : Gaius, IV, 101, 102, 169\ Aucune caution n'est exigée du demandeur, à moins qu'il ne joue le rôle de procuratoi- [ibid., 96-97) : le procurator prœsentis et les personnes assimilées en sont dispensés.
(2) Ulp., D., L, 17, 156 pr.; Pomp., D., IX, 4, 33; cf. XVI, 3, 1, 37.
(3) Dilatio, diffuidere diem. Ps. Acr., in HoR., Sat., II, 1, 79; Gell.,XIV, 2, 1.
(4) Cette promesse a lieu de quatre manières : 1» simplement; 2° sous caution; 3" sous serment; 4" avec désignation des récupérateurs qui auront à statuer en cas d'inobservation de la promesse {vadimonium desertum) : une instance spéciale était dès à présent organisée en vue de cette éventualité. Les détails manquent sur le y«<^îmonium jui ejurando, mais on trouve quelque chose d'analogue dans la procédure suivie en Egypte sous la domination romaine [The Oxyi-ynchos-Papyri, II, 260, de l'an 59). Ce vadimonium s'appliquait en cas de renvoi devant un autre tribunal : ici, en effet, le vad. recupei-atoribus suppositis n'était pas possible, car le magistrat ne pouvait organiser une instance dans un lieu où il n'était pas compétent, et le vad. cum satisdatione était peu pratique. Quel intérêt y avait-il à confirmer par serment une promesse sur stipulation? Dans le papyrus précité, la promesse par serment est adressée au magistrat, et elle est faite per genium imperatoris (Pap. de Berlin, III, 891, de l'an 144) : le parjure constituait un crime de lèse-majesté (D., XII, 2, 13, 6), à moins de voncessa causa (Paul, D., II, 8, 16). Cf. Wenger, op. cit., 61.
(5) L. Rubria, 21 : Vadimonium Romam promittere ; Lenel, E. P., I, 62.
(6) Gaius, IV, 184-187. Par exception, le vadimonium est égal à la valeur du litige pour les actions judicati et depensi; le taux en est fixé par le Préteur en cas d'injure atroce (p. 469, 6). Le défendeur qui, par erreur, a promis plus qu'il ne doit, peut opposer une exception (Jul., ap. Ulp., D., II, 11, 4, 5.)
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OÙ l'équité ou la loi commandent de l'écarter. En général, les faits qui donnent lieu à une exception peuvent motiver un refus d'action (1) lorsqu'ils sont établis devant le magistrat, de manière qu'il n'y ait pas de doute possible. Mais dans quelques cas le Préteur déclare dans l'Édit qu'il ne donnera pas d'action (2) .
La marche habituelle de la procédure in Jure est modifiée dans trois cas : lorsqu'il y a lieu à une inierrogaiio in jure; lorsque, avant tout débat, le demandeur défère le serment au défendeur; lorsque le défendeur reconnaît devant le magistrat le bien fondé de la demande.
V luinterrogatio in jure s'impose lorsque l'exercice d'une action est subordonnée à la qualité ou à la situation du défendeur. Le créancier d'un défunt, la victime du délit commis par un esclave doivent s'assurer que la personne citée en justice est bien l'héritier ou le propriétaire. Le défendeur est lié par sa réponse (p . 646) .
2" Le serment, déféré par le demandeur (3) au défendeur en présence du magistrat, est appelé serment nécessaire, parce que le défendeur n'est pas libre de le refuser : il est forcé de le prêter ou de le référer au demandeur (4). La prestation du serment entraîne l'absolution du défendeur; le refus équivaut à une condamnation (5) . Le sort du procès est donc entre les mains du défendeur. Voilà une institution bien étrange; elle l'est d'autant plus que le serment déféré avant tout débat ne peut servir à découvrir la vérité, à trancher le doute qui pourrait subsister à la fin du procès.
Le serment nécessaire est une survivance d'une époque où il n'existait pas encore un système de preuves bien coordonné : on s'en remettait au serment de l'une des parties, dans l'espoir que les dieux sauraient punir le parjure. Le débiteur qui jurait ne rien devoir était libéré (6). Cette institution aurait dù disparaître lorsque l'administration de la justice fut régulièrement organisée : elle a survécu par la force de l'habitude (7), mais la jurispru-
(1) Ulp., D., L, 17, 102, 1 : Ejus est action e7n denegai-e qui possit et dare.
(2) Serment nécessaire, jeu de hasard (p. 473, 3), promesse onerandce libertatis causa (Ulp., D., XII, 2, 7 ; 9 pr. ; XLIV, 5, 1, 5).
(3) Ulp., D., XII, 2, 34, 6. Au m* siècle, le même droit fut accordé au défendeur, d'après Paul (II, 1, 1-2) (cf. Diocl., IV, 1, 8), si ce texte n'a pas été remanié.
(4) Exception est faite pour les vestales et le flamine de Jupiter (Gell., V, 25). 5) Ulp., eoe/., 34, 9; D., XLII, 1, 56. C'est là une nouvelle différence avec le
serment volontaire ; le serment nécessaire ne produit ni action ni exception jia-isj.
6 Gela rappelle le serment purgatoire des coutumes germaniques : l'accusé, qui, avec des cojiaantes, affirmait sous serment son innocence, était absous. Gf. Esmein, Cours élémentaiie d'histoire du droit français^ 1898, p. 93.
(7) Elle subsiste dans le Gode civil sous le nom de serment décisoire, mais ce serment n'a plus le caractère du serment nécessaire : il repose sur une convention.
dence en a renfermé l'application dans ses limites primitives. Le serment nécessaire n'est admis que dans une catégforie d'actions, dans les cas prévus par l'édit si certum petetur, soit en matière d'argent prêté, soit de omni certa re (1). A ces deux cas, on a assimilé les demandes fondées sur le jusjurandum liherii ou sur un pacte de constitut; on les considère comme ayant pour objet une pecunia crédita (p. 373, 1 ; 455, 3).
3" \javeu fait par le défendeur devant le magistrat, en présence du demandeur ou de son mandataire, rend inutile dans certains cas, l'organisation d'une instance (2) : il équivaut à un jugement. En cela, il diffère de l'aveu extrajudiciaire, de l'aveu fait devant le juge, ou même de la réponse affirmative à une interrogatio in jure (3). Uinjure confessus est assimilé au judicatus (I, 424). Mais à une époque où toute condamnation est pécuniaire, la règle confessus pro judicato habetur ne peut avoir une portée générale et s'appliquer aux demandes qui ont pour objet autre chose qu'une somme d'argent déterminée. L'aveu n'a ici d'autre effet que de simplifier la tâche du juge, en supprimant tout débat sur le mérite de la demande. Il sera donc nécessaire d'organiser une instance : Vin jure confessus ne peut s'y refuser sous peine d'être traité comme un indefensus (4). — Il en est autrement pour l'action en revendication et d'une manière générale pour tous les cas où l'on a recours à une formule arbitraire :
(1) C'est encore une différence avec le serment volontaire. Cette restriction, longtemps méconnue, a été établie par Demelius [op. cit.^ p. 460, 4). Il a démontré que les textes du Digeste (XII, 2) forment deux groupes empruntés, l'un aux commentaires, sur le serment volontaire; l'autre aux commentaires f/e rébus creclitis (^l, 1). Cf. JoBBÉ-DuvAL, I, 134; Geouffre de Laprâdelle, l'Evolution histoi'ique du serment décisoire en droit )omain, 1894. — Le serment nécessaire a été admis dans quelques cas étrangers à l'édit si certum petetur^ mais ici le serment ne peut être réléré (Ulp., D., XXV, 2, 11, 3; IX, 4, 25, 2; XLVII, 10, 5, 8). Au Bas-Empire, le serment nécessaire est devenu une sorte de serment probatoire (C, IV, 1, 11 et 12). Cf. p. 880 et notre article Jusjurandum (Dict. des Anticj., V, 774).
(2) L'aveu n'est pas admis dans les procès relatifs à l'état des personnes (Ulp., 5 opin., D., I, 5, 27; Diocl., G., VII, 16, 39). Dans les actions qui croissent au double adversus injitiantem Çlegis Aquiliœ, ex testamento), l'aveu peut être fait par un mandataire (Ulp., D., IX, 2, 25, 1) et ne produit pas le même effet que la confessio injure : il ne rend jamais inutile le renvoi devant un juge ; il fait substituer à l'action au double une action dite confessoria dans laquelle la responsabilité du défendeur, quant au meurtre de l'esclave ou l'existence d'un legs valable, sera mise hors de doute; mais le juge aura à rechercher, si par exemple le testateur ou l'esclave est encore vivant, puis il fera l'évaluation du litige (Jul,, ap. Ulp., D., IX, 2, 23, 11 ; 25, 2; D , XLII, 2, 3).
(3) Afr., d., XLII, 2, 7. L'aveu donne ici naissance à une actio interrogatoria (p. 646, 4).
(4) Ulp., 5 de omn. trib., D., XLII, 2, 6 pr., 1 : Certum confessus pro judicaio erit, incertum, non erit. Si cjuid incertum conjiteatur . .. urgueri débet ut certum conjîteatiir (Loi Hubria, c. 21, 22). Cf. Demelius, Die Confessio in rôm. Civilprozess, 1882 ; GiFFARD, La confessio injure, 1900.
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l'aveu rend inutile Varhiirium du juge; il équivaut à la pronuncialio rem actoris esse. On accorde au confessas un délai pour donner satisfaction au demandeur : s'il ne restitue pas, on fera la lids œstimatio (1). — La distinction qui précède a disparu avec les formules : au Bas-Empire, l'aveu équivaut toujours au jugement (p. 877) .
VI. LiTis coNTESTATio. — La Utis contestatio est un acte formel et bilatéral par lequel on prend des témoins pour constater l'accord des volontés nécessaires à l'organisation d'une instance (2). De ces deux caractères de la h'iis contestatio, le second seul a subsisté aussi longtemps que la procédure formulaire. L'appel des témoins, qui paraît avoir été tout d'abord exigé comme dans la procédure des actions de la loi (3), a fini par tomber en désuétude : on s'est contenté de l'échange des consentements des parties en présence du magistrat. Le demandeur propose au défendeur d'accepter comme base de leurs rapports futurs la formule dans laquelle il a renfermé sa prétention et dont le sort dépendra de l'issue du procès. Cette proposition constitue Vaciionis editîo (4) ; elle tend à rem injadicium dedacere (5). Si le défendeur refuse sans raison suffisante, le magistrat usera de son influence pour l'y décider (6) . S'il accepte [jadiciam accipere) , la liiis consiesiaiio est consommée, l'instance est liée (7).
(1) Une Oralio de Marc-Aurèle a éf^aleinent écarté la distinction entre les effets de l'aveu dans certains cas que l'on ne connaît pas d'une manière précise, mais que l'on croit relatifs à la procédure extraordinaire (LJlp., D.,XLII, 2, 6, 2). Cf. Pernice, Z. Sav. St., XIV, 135; Demelius, op. cit. 205.
(2) On a longtemps considéré la /. c. comme le terme de la procédure in jure. Ce serait, non plus un acte réel, mais un instant de raison. Cette conception, présentée par Relier en 1827, a été justement combattue par Wlassak (A^îii."fAo«f<?^/aiîo». im Formularpjocess, 1889). La /. c. est l'œuvre des parties (Ulp., 76 ad Ed., D., XLIV, 6, 1, 1 : Si iiiter Primum et Seciiiiclum sil lis contestata). L'expression litem contestari cum aliffuo prouve que ce n'est pas un acte unilatéral.
(3) Fest., Coniestari litem dicuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato judicio utrafjfue pars dicere solet : Testes estote. Les mots ordinato judicio ne conviennent pas aux actions de la loi, car, depuis la loi Pinaria, la nomination du juge avait lieu, non pas avant la /. c., mais trente jours après (1,419, 3).
(4) Gaius, IV, 165 : Formulant edere adversario. La question de savoir comment avait lieu Vactionis editio est discutée. Divers textes parlent de dictare judicium (Pap , 9 Quœst., D., XV, 1, 50, 2; Paul, 1 ad Ed. îed., D., XXI, 1, 30 pr.) ; il est probable que tel était le procédé normal : le demandeur dictait la formule au défendeur. Cf. p. 745, 2; Le^el, Z. Sav. St., XV, 385.
(5) Gaius, IV, 58, 121, 123. C'est un acte analogue à celui qui consiste à rem in stipulationem deducere (Paul, 33 ad Ed., D,, XV III, 5, 3). Le rapprochement entre ces deux actes est fait par Paul (18 ad Ed., D., XLV, 1, 76).
1^6) Paul, 72 ad Ed., D., XLV, 1, 83, 1 : Stipulatio ex utriusque consensu valet ; judicium autcm etiam in invttum redditur. Cf. Paul, D., III, 3, 54 pr. ; V, 1, 28, 2. L'intervention du Préteur n'enlève pas à l'acte son caractère contractuel : les stipulations prétoriennes ont lieu aussi sur l'ordre du magistrat (p. 713).
(7) PoMP., ap. Mabc, 2 Reg., D., XXVI, 8, 15; Ulp., D., XV, 1, 3, 11 : Sicut in
II
Désormais, il ne sera plus question, entre les parties et devant le jug^e, du droit litigieux, mais du contenu de la formule (l).
Tel est le résultat de la procédure in jure : établir entre les parties un rapport analog^ue à celui qui résulte d'un contrat. Le droit litig^ieux, quel qu'il soit, est éteint, puis remplacé par une créance conditionnelle, et cette créance a toujours pour objet une somme d'argent.
La litis contestaiio éteint le droit antérieur (co/?.ç«fmz"/«<?^ actio) (2), tantôt ipso jure, tantôt exceptionis ope. Elle l'éteint de plein droit lorsqu'il est sanctionné par une action personnelle in jus et que le judicium est legitimum ; dans tout autre cas, le droit d'action subsiste, mais il peut être paralysé par une exception (3). Cette distinction, qui tient à des raisons historiques (4), n'a d'ailleurs en pratique que peu d'intérêt : l'exception étant perpétuelle, peut toujours être invoquée, mais elle doit l'être in jure.
La liiis contestaiio donne ensuite naissance à un droit nouveau substitué à l'ancien [incipit leneri reus litis contestatione) . Il y a là une sorte de novation (5). Ce rapprochement a été fait par les Veieres pour les débiteurs tenus d'une action personnelle de droit strict. On l'étendit ensuite aux actions de bonne foi, aux actions in factum et même aux actions réelles, mais avec des restrictions qui ont fini par réagir sur les actions de droit strict. 11 faut donc bien se garder de conclure à l'identité de la stipulation novatoire
stipulatione contrahitiir .. . ita judicio contrahi. L'accord de volontés des parties au moment où iiichoatur actio est attesté par Fomp., D., L, 17, 27.
(1) Ulp., /, c. ; JSon oriçinem judicii spectandum, sed ipsain judicati velut obliqationem.
C^) L'effet extinctif de /. c. était, en certains cas, contraire à l'équité : on pouvait l'écarter de plusieurs manière». On en a indiqué deux p. 54-8; en voici d'autres applicables au cas (le pluralité de débiteurs tenus de l'action de peculio : d'après Julien, le créancier doit diviser sa poursuite (p. 338, 1) ; suivant Proculus, le magistrat doit lui restituer l'action éteinte et lui permettre d'agir contre les autres débiteurs (Paul, D., XV, 1,47,3). Les compilateurs ont adopté cette seconde opinion et interpolé les textes conformes à la doctrine Sabinienne, tels que Jul., eo<^. , 32 pr. ; Ulp., eod., 30, 4 (où l'on a supprimé la négation). Cf. Lusignani, La consumazione processuale deW actio de peculio, 1899 ; Erman, Z. Sav . St., XX, 243.
(3) Gaius, IV, 131 a; 106-107 ; Jul., ap. Ulp., 28 ad Ed., D., XIV, 3, 13 pr.
(4) Elle s'explique aisément pour les actions in factiun et les judicia imperio contineiitia, qui sont à tous égards des créations prétoriennes. Pour les actions réelles, on ne pouvait songer au temps des actions de la loi à une extinction ipso jure, conséquence d'une novation : l'idée de novation ne se conçoit à cette époque que pour les oblij^ations. .Aussi la règle établie par les Veteres sur l'effet de la /. c. viset-elle uniquement les débiteurs tenus (Gaius, III, 1 80) de dare oportere. Au temps de la procédure formulaire, l'extinction ipso jure s'applique même aux actions de bonne foi qui sont de création récente, bien que in personam et in jus, parce que dans ces actions le renouvellement de la poursuite était considéré comme contraire à la bonne foi. Cf. Ulp , 76 ad Ed., D., XLIV, 4, 2,5.
(5^ Gaius, III, 180; cf. Sc.ev.. 1 Resp., D., XLVI, 1, 60; Pap., Vat. fr., 263.
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et de la liiis contestatio (1). Il faut surtout ne pas oublier qu'on agit en justice pour améliorer sa situation et non pour la rendre pire (2). De là trois différences : la /. c. n'éteint pas les privilèges, gages, hypothèques, qui garantissaient le droit antérieur; elle n'arrête pas le cours des intérêts (3); elle laisse subsister une obligation naturelle (4) . Sous cette réserve, la jurisprudence a traité la Liiis contestatio comme un acte juridique qui a pour effet de substituer au droit litigieux un rapport obligatoire. C'est là une construction à la fois élégante et pratique : on en a déduit une série de conséquences.
V La litis contestatio, comme la stipulation, établit entre les parties un rapport essentiellement relatif : il ne peut ni profiter ni nuire aux tiers (5) . On ne considère pas comme des tiers les codébiteurs tenus d'une obligation solidaire , les cofidéjusseurs, ni ceux qui, à titre de mandataires, défendent au procès pour le compte d'autrui (6).
2° Ce rapport ne peut, en principe, subir, après coup, aucune modification. On ne peut substituer un plaideur à un autre (7) ni changer de juge, sinon en cas de nécessité et avec l'autorisation du magistrat [cognita causa) : il y a alors translatio judicii. Si par exemple le juge meurt, devient incapable, se fait excuser
(1) Paul, 24 Qusest., D., XLVI, 2, 29 : Aliam causam esse novationis voluntariœ, aliam judicii accepti^ multa exempta ostendunt.
;^2) Paul, D., L, 17, 86; 87. Il y a encore d'autres différences : la stipulation novatoire conditionnelle n'éteint le droit antérieur que si la condition se réalise (Ulp., d,, XLVI, 2, 14 pr.) ; la l. c. l'éteint immédiatement. L'idée de novation est écarlée dans les actions arbitraires, lorsque le défendeur restitue la chose ; dans les actions où l'on applique la règle judicia esse absolutoria, car on attribue un effet libératoire à l'exécution d'une créance qui est réputée éteinte par la /. c.
(3) Marc, D., XX, 1, 13, 4; Paul, D., XXII, 1, 35 (cf. D., XLVI, 2, 18); ■Marcel., ap. Ulp., D., XLVI, 2, 14 pr. ; XLVI, 3, 72, 1.
(4) Cette obligation sera efficace, notamment en cas de péremption d'instance : elle permettra au demandeur d'invoquer une exception de dol (Venul., 15 stip., D., XLVI, 8, 8, 1) ou de se prévaloir d'un gage (Paul, 22 ad Ed., D., IX, 1, 30, 1).
(5) Cf. Macer., d., XLII, 1, 63; Res inter alios judicatas aliis non prœjudicare.
(6) Jav., d., XLV, 2, 2; PoMP., D., XLVI, 3, 23; Ulp., D., XLIV, 2, 11, 7.
(7) En matière réelle, le demandeur aurait pu être tenté d'aliéner la chose litigieuse après la /. c; le défendeur aurait été exposé à une seconde action en revendication : le Préteur le protège contre l'acheteur de mauvaise foi par l'exception rei litigiosœ (Gaius, IV, 117 a]. Un édit d'Auguste complète cette disposition en annulant la vente de la chose litigieuse et en infligeant à l'acheteur une amende de
•5,000 sesterces au profit du fisc (p. 237, 1). Cet édit fut étendu prava usurpatione -aux fonds provinciaux, bien que le vendeur, n'étant pas en possession, ne pût en transmettre la propriété comme pour les fonds italiques par mancipation ou injure cessio. L'extension fut admise sans doute dans l'intérêt du fisc. — L'Édit ne s'occupe pas de l'aliénation par le défendeur : elle ne pouvait avoir de conséquence ■ fâcheuse contre le demandeur garanti par la c?(uiion judicatum solvi. Lorsque, au Bas-Empire, cette caution perdit une partie de son efficacité, on interdit au défendeur d'aliéner la chose litigieuse sous peine d'amende (p. 823, 3).
OU déclare sibi non liquere, le magistrat remplacera dans la formule son nom par un autre (1). Si l'un des plaideurs vient à mourir, on mettra dans la condemnaiio le nom de son héritier; s'il ne peut suivre le procès , on mettra le nom de son procuraior[^) . Dans tous les cas, le rapport de droit reste le même (3). On ne peut non plus modifier la question soumise au jug^e, sauf in integrum restitudo, pour cause d'erreur (p. 721, 1).
3" Le juge doit se reporter au jour où a eu lieu la liiis contestaiio pour apprécier la prétention du demandeur et déterminer le montant de la condamnation. Il n'a pas à tenir compte des événements postérieurs qui entraîneraient le rejet de la demande (comme l'achèvement de l'usucapion au profit du défendeur) (4) , ou qui modifieraient la valeur de la chose. Mais cette règle reçut les atténuations commandées par l'équité (p. 758).
A" Le défendeur, même à une action réelle, est traité comme un débiteur contractuel : il est responsable de ses négligences (5) .
5° La /. c. rend perpétuelles et transmissibles les actions temporaires et intransmissibles (6) : le défendeur est traité, même s'il est obligé ex delicto, comme un débiteur contractuel.
6° L'obligation qui résulte de la liiis contestatio peut être garantie par des cautions sur l'ordre du magistrat. Ces cautions sont imposées en principe à ceux qui plaident au nom d'autrui, soit pour le demandeur, soit pour le défendeur. Quant à ceux qui plaident en leur nom personnel, le défendeur à une action réelle doit toujours fournir la caution judicatum solvi; il doit aussi donner caution pour certaines actions personnelles. En cas de refus, il est traité comme un indefensus : ses biens sont saisis et vendus, ou même on procède à l'exécution sur la personne si l'action est certœ pecuniœ (7). En matière réelle, le Préteur se contente de transférer la possession au demandeur.
VIL Procédure devant le juge (8). — § 1". Les juges : Unus
(1) Alf., D., V, 1, 76 ; Pap.. D., XXVII, 7, 6; Paul, eorf., 60; Gkll., XIV, 2.
(2) Paul, D., XXVII, 7, 8; Gaius, D., III, 3, 46 pr. ; Ulp., eod., 17 pr. ; Vat. fr., 341. Cf. Paul, D., III, 4, 6, 3.
(3) Alf., Ioc. cit. : Et l em eamdem et judicium idem quod antea fuisset permanere. Voir un exemple dans Paul, 5 ad Ed , D., III, 2, 14.
(4) P 250. Gaius, D., VI, 1, 18. Cf. Ulp., D., VIII, 5, 8, 4.
(5) Treb., Jul., Pomp., ap. Paul, D., VI, 1, 33; Gaius, eod., 36, 1.
(6) P. 704, 3. II en est de même en droit moderne, mais on discute la question de savoir si cet effet se pioduit dès l'ajournement (Garsonnet, Traité de procédurey II, 431), ou seulement lorsque l'affaire est en état de recevoir jugement (Glasson, Précis, I, 278). ^
(7) Gaius, IV, 88-90; 96. Loi Rubria, 21-22.
(8) Les règles sur cette procédure ont été exposées t. P"", p. 418-421. Voir pour le groupement des affaires d'une même série, et le tirage au sort des juges chargés de» affaires de chaque série, I, 419; 418, 4.
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judex; récupérateurs. — En principe, la formule contient l'institution d'un juge unique choisi par les parties ou à défaut tiré au sort par le magistrat sur les listes des juges. Il y a cependant certaines affaires dont le jugement est confié à des récupérateurs : anciennement, c'étaient les procès entre citoyens et pérégrins (ï, 400) ; désormais, ce sont aussi les procès entre citoyens. La loi dans quelques cas (l) , le Préteur d'une manière plus large (2), permettent aux plaideurs de demander leur renvoi devant des récupérateurs : la procédure est plus rapide (I, 401) , mais la sentence n'a pas la valeur réservée à celle du juge unique, car l'instance n'est jamais un judicium legitùnum.
§ 2. Division des instances : Judicia legitim_a, imperio continentia. — Cette division des instances ne se confond pas avec la division des actions en civiles ou prétoriennes : une action peut être donnée en vertu de la loi sans que l'instance soit légitime, de même qu'une instance peut être légitime alors qu'on exerce une action prétorienne. Est legitimum le judicium organisé à Rome ou dans le rayon d'un mille autour de la ville, devant un juge unique, citoyen romain, entre citoyens romains. Si l'un de ces trois caractères manque, le judicium est imperio continens. Cette division des instances s'explique historiquement : la notion du judicium legitimum remonte à une époque où la procédure réglée par la loi n'était applicable qu'aux citoyens romains, où la mission de juger était, en règle générale, confiée à un seul juge; où il n'y avait pour le peuple romain qu'un tribunal siégeant à Rome. Lorsque, après l'agrandissement du territoire, on permit aux magistrats d'organiser des instances hors de Rome par l'intermédiaire de délégués, ces instances ouvertes contrairement à la coutume, furent mises dans une classe à part : on les distingua en disant qu'elles reposaient sur Vimperium du magistrat (3j. 11 en fut de même dans les provinces pour les
(1) Loi af^raire de 643, 1. 36-39; Loi latine de Bantia, 1. 9-10.
(2) Wlassak (P?oce<!sges€tze^ II, 309} et Lenel (E. /^,, I, 29; conjecturent que les actions fondées sur Vimpei ium du maf[istrat donnaient lieu à un judicium recuperatorium ; les parties auraient eu cependant la faculté, sous certaines conditions, de demander la nomination d'un ju^e unique. Four les actions fondées sur le droit civil, le renvoi devant un juge unique aurait été la rèf[le; dans certains cas seuletncnt, le juge f)Ouvait être remplacé par des récupérateurs. La nomination de récupérateurs est attestée pour les procès de libertate (p. 141, 4), de liomiiiibus annatis coacti.tve, de iiijuriis (p. 477, 5; 469, 1); en cas de vadimonium (p. 750, 4), d'interdits et d'action intentée contre un patron sans autorisation (Gaius, IV, 141; 46).
(3) Gaius, IV, 103-105; 109. Il n'y eut vraisemblablement rien de cliangé lorsque les pra'fecti juii dicundo d'Italie eurent été remplacés par les magistrats municipaux. En sens contraire, Wlassak (II, 221), qui conclut à l'existence d'une seconde loi Julia jiidiciorum piivatorum, applicable aux citoyens résidant hors de Rome. Mais -il n'y a aucune trace de cette loi.
instances organisées par les g^ouverneurs ou par leurs légats.
Cette distinction est importante (1) : depuis la loi Julia judiciaria, les judicia Légitima s'éteignent au bout de dix-huit mois ; les judicia imperio continentia ne subsistent que pendant la durée des pouvoirs du magistrat qui a délivré la formule, soit, au maximum, un an à Rome (2) et dans les provinces sénatoriales (3).
§ 3. Elargissement des pouvoirs du juge. — En principe, le juge doit se conformer strictement aux termes de la formule, absoudre ou condamner sous des conditions déterminées. Il ne dépend pas de lui de tenir compte de faits étrangers à la formule, alors même que Téquité lui en ferait un devoir. Cette conception étroite de la mission du juge a été modifiée par la jurisprudence : dans la procédure comme dans le droit, mais dans une moindre mesure, l'équité a fini par triompher : V dans les actions de bonne foi, la valeur pécuniaire de la chose litigieuse s'apprécie au jour du jugement (4) ; 2" dans les actions de bonne foi et dans les actions arbitraires, les conditions d'exercice de l'action ne s'apprécient plus exclusivement au jour de la litis contes tatio; le juge est autorisé à se placer au jour du jugement (5) ; 3" dans ces mêmes actions suivant les Proculiens, dans toutes les actions suivant les Sabiniens dont l'opinion a prévalu, la satisfaction fournie au demandeur entre la litis contestatio et le jugement entraine l'absolution du défendeur (6) ; 4" il en est de même si la chose a péri fortuitement au cours du procès, surtout si elle eut péri
(1) Autres différences : quant à la litis contestatio (p. 754, 3), à Yadjudicatio (p. 241, 3) ; quant à la tutelle des pupilles (p. 152, 2) et des femmes (I, 317, 1).
(2) L'instance était périmée si elle n'était ouverte devant le juge avant la fin de l'année : Aviguste permit aux juges qui se plaignaient d'être surchargés à la fin de l'année judiciaire, de renvoyer à l'année suivante les causes inscrites au rôle en novembre et décembre (Suet., Ang., 32).
(3) Dans les provinces impériales, où les légats impériaux restaient en charge tant qu'il plaisait à l'empereur, l'absence d'un délai fixe aurait eu de graves inconvénients si l'on n'eûtadmis que les juges conservaient le droit de juger sous le successeur du gouverneur qui les avait institués (SCiEV., Paul, D., V, 1, 49, 1).
(4) Ulp., 28 ad Ed., D., XIII, 6, 3, 2; Ulp., D., XIII, 4, 3; Sab., ap. Jul., D., XII, 1, 22. Servius appliquait déjà ces tempéraments d'écjuité à la co«f/icfto triticaina, mais cette opinion n'a pas prévalu.
(5) Cette atténuation fut admise dans divers cas par Proc, ap. Paul, D. , VI, 1, 27, 1; Ner., ap. Ui.p., d., XVI, 3, 1, 21; Jul., D., X, 4, 8 ; cf. p. 707, 2. L'opinion contraire est indiquée par Jav., D., V, 1, 35, et Paul, eod., 2, 3. Même doctrine pour l'action de peculio : Proc, Peg., ap. Ulp., D., XV, 1, 30 pr.
(6) Sab., Gass., ap. Gaîum, IV, 114 : omnia judicia esse absolutot^ia. Dès lors, l'effet novatoire de la /. c. est subordonné à la condition que le demandeur ne recevra pas satisfaction avant le jugement. Les Proculiens faisaient une réserve pour les actions de droit strict, mais ils autorisaient sans doute le défendeur à répéter ce qu'il avait donné ou à repousser l'action yu<i/cafi par une exception de dol (Ulp., D.^ XII, 6, 23, 3). L'opinion des Proculiens est suivie par Paul (D., XLV, 1, 84).
LA PROCÉDURE FORMULAIRE
ég^alement dans le cas où elle aurait été restituée (1) ; 5° la condamnation doit comprendre tout ce que le demandeur aurait eu si le jug^ement eût été rendu lors de la litis coniesiaiio (fruits, part des esclaves, etc.); on ne veut pas qu'il souffre des lenteurs de la justice (2) .
§ 4. Surveillance du magistrat. — La procédure in judicio a lieu sous la surveillance du magistrat. Il peut suspendre le procès (3) , user de contrainte envers le jug^e néglig^ent, le décharg^er de sa mission en cas d'empêchement (4), le révoquer, le remplacer en cas de décès ou lorsqu'il jure sihi non liquere (5) . 11 doit éclairer le juge qui le consulte sur un point de droit; mais il ne doit lui donner aucun conseil sur l'appréciation du fait : ce serait porter atteinte à l'indépendance du juge (6).
§ 5. Preuves. — La théorie des preuves est plutôt l'œuvre des rhéteurs que de la jurisprudence (7). Les jurisconsultes classiques se sont contentés de formuler un certain nombre de règles consacrées par l'usage sans en imposer l'application d'une manière trop rigoureuse, pour ne pas blesser l'équité. La règle fondamentale consiste à obliger chacun des plaideurs à prouver ses allégations (8) . — La preuve peut être faite par tout moyen approprié : témoins, titres, constatation matérielle, présomption (9), aveu, serment (10). Mais aucun de ces moyens de preuve ne force la conviction du juge qui en apprécie souverai-
(1) Cf. p. 261, 1. Paul, 6 ad Plant., D., XXIII, 3, 56 pr. Cette exception était déjà admise par Alfenus (D., VI, 1, 58) et même vraisemblablement par Trebatius [eod., 33).
(2) P. 260, 4. JuL., D., XXX, 91, 7 : Cum homo ex testamento petitus est., causa ejus tempojis, quo lis contextabatiu^ repjœsentari débet actori ; Paul, D., XII, 1, 31 pr. ; Pap., d., XXII, 1, 2; 3, 1 ; Paul, eod., .38, 7.
(3) Paul, 51 ad Ed., D., XL, 12,24, 3; Hadr., ap. Paul, eod., 23, 2.
(4) JuL., D., V, 1, 74 pp. ; Ulp., eod., 18 pr. ; Alf., 76; Paul, eod., 29; 46.
(5) Paul, 13 ad Sab., eod., 58; 17 ad Ed., eod., 12; Gell., XIV, 2, 25,
(6) Ulp., 5 de off. proc, D , V, 1, 79, 1.
(7) Cf. Cic, de orat., II, 27; QuilNT., V, 1; 6; 7. Au temps de Cicéron, les jurisconsultes comme Aquilius Gallus dédaif|naient de s'occuper de la question de preuve dans un procès. Boeth. (Or., I, 346) : NiJiil ad nos, inquiebat et ad Ciceronem potius consuLentes id est ad rhetorem remittebat .
(8) Cels., d., XXII, 3, 12; Marc, 21 : Sempei nécessitas probandi inciimbit illi qui agit. Le défendeur est actor quant à la preuve de ses moyens de défense (p. 715, 4). Voir une dérof|ation à la rèfjle, p. 386, l.
(10) Le serment déféré par le jujje, lorsqu'il n'y a pas de preuves suffisantes, n'a aucune valeur légale : le juge est libre de n'en pas tenir compte. On a prétendu que le serment judiciaire peut être déféré par l'une des parties à l'autre et produit les mêmes effets que le serment déféré injure; mais les textes sur lesquels on appuie cette manière de voir (Ulp., D., XII, 2, 34, 8-9) ont été interpolés. Cf. Demelius, op. cit., 89, 141. — Le serment judiciaire diffère également du serment volontaire : l'affaire peut être remise en question lorsque, après le jugement, on découvre des pièces décisives; cela n'est pas possible s'il y a eu serment volontaire (Gaius, eod., 31).
nement la valeur. La loi s'est abstenue de déterminer d'une manière formelle, le degré de croyance qu'on doit leur attribuer. Les questions de droit que chaque affaire pouvait soulever, étaient résolues par le juge avec le concours de son assesseur ou de son conseil (p. 36). Les plaideurs avaient soin de lui communiquer l'avis d'un jurisconsulte (1).
§ 6. Conflit des lois. — En cas de procès entre citoyens romains et pérégrins, ou entre pérégrins, en raison d'un acte accompli sur le territoire romain, quelle loi doit appliquer le juge institué par un magistrat romain? La loi romaine ou la loi pérégrine? C'est la question du conflit des lois (2), qui forme aujourd'hui l'objet du droit international privé (3). Elle se pose à Rome avant l'édit de Garacalla, pour les pérégrins appartenant à des cités qui ont conservé leur autonomie, mais elle est loin d'offrir le même intérêt qu'en droit moderne : un grand nombre d'actes étaient régis soit parle/w^ gentium qui était commun aux Romains et aux pérégrins (p. 48), soit par \e jus honorarium qui s'appliquait sur le territoire soumis à la juridiction du magistrat sans distinction entre les Romains et les pérégrins (4) . Si importante que soit en pratique cette double réserve, il serait excessif de prétendre que la question du conflit des lois ait été étrangère aux Romains. On sait déjà : V que certaines lois romaines sont territoriales; elles régissent tous les résidants quelle que soit leur nationalité; 2° que, dans plusieurs cas (5), le juge doit appliquer la loi pérégrine à l'exclusion de la loi romaine (6).
(1) Un papyrus gréco-égyptien de l'an 186 contient le texte d'une consultation donnée par le jurisconsulte tJlpius Dionysodorus et adressée à Sallustius Africanus prœfectm militiœ et jurisdictioni prœpositus [The Oxjjliyiichox-Papiri^ II, 152- 164). Cf. la traduction latine de Bonfante, Bull, di d. R., XIII, 56.
(2) Cf. DE BoECK, le Prêteur pérégriu, 1881, p. 186; GllÉ^o^, la Loi pérégrine à Piome, 1891; Baron, Peregrinenreclit uiid jus gentium, 1892; Weiss, Tj-aité de droit international privé., 1898, III, 117.
(3) La question serait une question de droit interne s'il s'agissait du conflit des lois d'un pays soumis au même pouvoir politique Tel était le régime de la personnalité des lois à l'époque franque. Cf. Lainé, Introduction au droit international privé, 1888, I, 65.
(4) Sauf à Borne où, par suite de la présence de deux préteurs, l'un urbain, l'autre pérégrin, il y avait, en la forme, un jus honorarium spécial aux pérégrins.
(5) P. 63, 7; 64, 7. Ces cas sont relatifs, les uns au droit du patrimoine, les autres au droit des personnes, spécialement au mariage (p. 92). Sur ce dernier point, M. de Boeck (p. 142) et iVI. Cliénon (p. 16) ont proposé une ingénieuse distinction suivant que le mariage a lieu soit entre pérégrins appartenant à la même cité ou à des cités qui ont entre elles le conubium, soit entre des pérégrins appartenant à des cités différentes n'ayant pas entre elles le conubium : dans le premier cas, le mariage est régi par le droit pérégrin ; l'enfant qui en est issu est justus filius ; dans le second, le droit romain ni le droit pérégrin ne sont applicables, mais seulement le jus gentium ; l'enfant suit dès lors la condition de la mère.
(6) Il s'agit uniquement des conditions de fond requises pour la validité de l'acte
AUTORITÉ DE LA CHOSE JUGÉE
VIII. Sentence. — Le juge doit, suivant l'instruction contenue dans la formule, absoudre le défendeur ou le condamner à payer une somme d'argent. Il ne peut en aucun cas condamner le demandeur, par exemple, en raison du préjudice causé par une poursuite inconsidérée ou de mauvaise foi. 11 ne peut pas davantage accorder au demandeur des dommages-intérêts, si le défendeur a résisté par pure chicane. Il y avait là une lacune qu'il dépendait des parties de combler par des moyens divers. Déjà l'ancien droit avait réprimé certains torts causés au cours d'un procès et infligé des peines aux plaideurs téméraires (I, 437). Le droit classique est entré plus largement dans cette voie; il a consacré des moyens divers mis à la disposition soit du demandeur, soit du défendeur, mais dont on ne peut en aucun cas cumuler le bénéfice : stipulations réciproques, infamie (1), jusjurandum (2) ou judicium calumniœ (3), judicium contrarium (4).
IX. Autorité de la chose jugée. — Dans les rapports entre les plaideurs, la chose jugée est réputée l'expression de la vérité (5). L'intérêt public exige que les droits des particuliers ne restent pas indéfiniment dans l'incertitude; il commande d'éviter les difficultés inextricables qui résulteraient de la contrariété des jugements; l'ordre social ne permet pas de laisser subsister des causes de dissension entre citoyens (6) . Ces raisons ont été aperçues par les Romains de la fin de la République. Le principe de l'autorité de la chose jugée, inconnu à l'ancien droit (I^ 435),
Il ne parait pas que les Romains aient connu la régie locus régit actum sur la forme des actes.
(1) P. 712, 2; 486, 1. Gaius, IV, 165, 182.
(2) Gaius, IV, 171, 172, 176. Lorsque le procè.<? ne comporte pas de sponsio pénale (I, 669, 3; II, 455, 2) ou (ju'il ne donne pas lieu à une action au double («6 initio, comme l'action furti, ou en cas d'iiijitiatio, comme l'action judicati), le Prêteur perniet à l'une ou l'autre des parties d'exiger de l'adversaire le serment de calomnie : on doit jurer qu'on n'agit pas par esprit de chicane. Ce serment peut être exigé, même dans les cas ci-dessus, excepté lorsque le défendeur est un héritier, une femme ou un pupille.
(•>) Gaius, IV, 174-179. Ce moyen, réservé au défendeur, lui permettra d'obtenir, en cas de défaite de son adversaiie dans l'instance principale et s'il peut prouver que l'action a été intentée par chicane, une condamnation égaie à un dixième de la valeur du litige, ou même à un tiers quand on plaide contre un ntlseitor. Sous Justinien, le demandeur doit promettre sous caution de ne pas se désister de son action pour éviter la peine de la calomnie (Nov., 112, 2 pr.). Cf. p. 876, 2. Il e.st vraisemblable que cette règle reuionte au droit classique. Cf. Lenel, E /^ , I, 125.
(4 Cette action est accordée au défendeur à certains procès (injures, etc.). La condamnation est uniquement subordonnée à la défaite du demandeur et non, comme dans le judicium calumniœ , à la preuve de la chicane. La condamnation est, suivant les cas, du dixième ou du cinquième de celle qu'aurait encourue le défendeur s'il eût succombé (Gaius, IV, 177-178).
(5) Ulp., 1 ad l. Jul., I)., I, 5, 25.
(()) MoD., 7 Pand., D., XLII, 1, i; Paul, 70 ad Ed., D., XLIV, 2, 6.
a été appliqué en fait avant d'être formulé et réglementé par la jurisprudence. Il y avait même certains cas où l'observation en était assurée indirectement à l'égard du demandeur; s'il voulait renouveler sa poursuite, il était écarté ipso jure ou excepiionis ope par application de la régie bis de eadem re ne sit actio. Quant au défendeur, s'il voulait remettre en question la chose jugée, il dépendait du magistrat de lui refuser l'action qu'il sollicitait (1). Les jurisconsultes du siècle jugèrent utile de limiter le pouvoir discrétionnaire dont jouissaient les magistrats, en précisant le mode et les conditions d'application du principe de l'autorité de la chose jugée.
1" Le mode d'application n'est autre que l'exception reijudicatœ vel in judicium deductœ (2). Cette exception a désormais une double fonction : une fonction négative pour empêcher le renouvellement d'une poursuite lorsque l'action n'est pas éteinte ipso jure; une fonction positive pour empêcher de remettre en question ce qui a déjà été jugé entre les parties (3) .
2" Trois conditions sont requises pour l'application de cette exception : une décision rendue par un juge régulièrement institué (4), l'identité de questions, l'identité de personnes. La condition d'identité de questions est laissée à l'appréciation du juge (5). Paul dit bien qu'elle implique l'identité d'objet et l'identité de cause, mais il est certain qu'on n'exige pas cumulativement ces deux conditions. L'une ou l'autre suffit en général,
(1) Gic, p. Flac, 21 ; M. Gj-atidim^ legatux... actionem se datut urn negavit, re judicata stari ostendit ptacere. Une application de ce principe est faite par un Se. de l'an 604-608 {B'- Corr. hellén., VI, 367, I. 28-30).
(2) Tel est le nom que lui donne Gains (III, 181 ; IV, 106, 107, 121), sans doute parce que, de son temps, on avait fondu en une exception unique deux exceptions d'abord distinctes (cf. GocliolO, Trattato délia eccezioiie rei judicatœ, p. 17; 441 ; Lenel, E. l\, 403). Après Gains, il n'est plus fait allusion n la clause vel in judicium deductœ, soit qu'on l'ait jugée inutile, soit qu'elle ait été supprimée par les compilateurs.
(3) Gf. Keller, Litiskontestation, 223 ; Savigny, Syst., VI, 20. Il ari'ive parfois que, dans un même procès, les deux fonctions soient opposées l'une à l'autre. Lorsque le renouvellement de la demande a pour but d'obtenir le respect de la chose jugée dans la première instance, il serait contraire à l'équité d'invoquer la fonction négative de la chose jugée : le demandeur la paralysera par une réplique si secundum me judicatum non est (Ner., ap. Ulp., D., XLIV, 2, 9, 1 ; Marc, D., XX, .5, 16, 5). Un autre procédé consiste à accorder au demandeur Vin integrum restitutio (Ulp., D., XLIV, 2, 2; 11 pr.).
(4) Garac, G., III, 13,3. Peu importe que ce soit un jugement d'absolution ou de condamnation.
(5) On avait d'abord essayé de la préciser en disant qu'il fallait s'attacher à l'identité d'action : mais Julien (ap. Ulp., h. < , 7, 4) fit observer que des actions différentes pouvaient impliquer une prétention identique Çeod., 8; 25, 1; 12, 3; 26, 1), tandis qu'une même action pouvait servir à faire valoir des prétentions différentes (Ulp., a. t., 7, 2 ; iSER., 27).
VOIES DE RECOURS
suivant qu'il s'agit d'une action réelle ou d'une action personnelle : dans les premières, l'identité d'objet joue le rôle principal, l'identité de cause est indifférente à moins qu'il ne s'agisse d'une cause nouvelle d'acquisition sur laquelle le premier juge n'a pu statuer (1); dans les secondes, l'identité d'objet n'a aucune influence; ce qui est essentiel, c'est le fait juridique invoqué comme générateur de l'obligation.
La condition d'identité de personnes est une restriction très importante au principe de l'autorité de la chose jugée. Les jugements comme les contrats, n'ont d'effet qu'entre les parties (2). A l'égard des tiers, la chose jugée n'est plus, sauf quelques exceptions (3), réputée l'expression de la vérité. L'identité de personnes ne s'apprécie pas d'après l'identité physique : il faut rechercher si les personnes agissent en la même qualité. Ainsi, la chose jugée à l'égard d'une personne est réputée jugée à l'égard de son héritier, mais la chose jugée à l'égard d'un tuteur ou d'un mandataire ne lui est pas opposable lorsqu il agit ensuite pour son compte personnel (4).
X. Voies de recours. — Sous la République, il n'y a pas de voie de recours possible en cas de mal jugé (I, 428, 5); tout au plus pouvait-on obtenir Vin integrum restiiutio (5) . Le défendeur condamné n'avait que la ressource de s'opposer à l'exécution ou de demander la révocation du jugement (6) pour cause de nullité (7). Sous l'Empire, cette faculté a été maintenue au moins jusque vers la fin de l'époque classique (8) ; il n'en est plus question sous Justinien. L'm integrum restiiutio est également autorisée par les empereurs à titre exceptionnel (9) .
(1) Paul, 70 ad Ed., h. t., 12; 14 pr., 2; Ulp., 75 ad Ed., eod., 11, 2.
(2) F. 755, 5; GoRD., G., VII, 56, 2
(3) P. 147, 1. Gf. Ulp., 24 ad Sab., D., XXX, 50, 1 : la chose jugée à l'égard de l'héritier est opposable aux légataire».
(4) Pap., a. t., 28; Ulp., h. t., 11, 10.
(5) Gic, P. Flac, 21 : Si metu conctos diceret, haberet eosdem recupei-atoj-es .
(6) l^a résistance à l'action judicati constituait Vinfitiatio; en ca.s d'insuccès, elle entraînait une condamnation au double (I, 437, 2). 11 semble résulter de Gicéron (/oc. cit. : Decrevit ut, si judicatum negaret in duplum iret) que le défendeur pouvait prendre l'offensive, mais on ignore sous quelle forme. Gf. Lenel, E. P., 356.
(7) Man(|ue de précision de la sentence (Ulp., D., XLII, 1, 59, 2; 4, 6; GoRD., G., VII, 46, 3); incompétence du magistrat qui a institué 'e juge (Pap., D., XLIX, 1, 23, 1); incapacité du juge (Paul, D., V, 1, 12, 2); absence d'un des récupérateurs (Gels., XLII, 1, 39); violation de la loi (Mod., XLIX, 1, 19).
(8) Paul, V, 5% 8; Alex , G., X, 9, 1.
(9) Hadr., d., XLII, 1,33 (corruption de témoins). Am., Ver., eod., 35 (découverte de titres nouveaux s'il s'agit d'un negotium publicum, mais non d'un negotium privatum (Ner., D., XLIV, 2, 27), à moins que, la cause étant douteuse, le juge n'ait absous le défendeur après lui avoir déféré le serment (Gaius, 1)., XLII, 1, 31). Gf. V. Max., V, 4, 7 : ^1 prœtore ad consilium judicum perlata.
A ces deux voies de recours, certains auteurs joignent l'm/ercessio et l'appel. Mais Vintercessio n'est admise que contre les décrets des magistrats (1) : c'est en effet le droit attribué soit à un magistrat d'empêcher un acte, accompli par un collègue de rang égal ou inférieur, de produire ses conséquences légales ; soit à un tribun de s'opposer aux actes d'un magistrat quelconque, le dictateur excepté. Il n'y a pas d'exemple à^intercessio contre la sentence d'un juge ou des centumvirs.
Quant à l'appel, l'usage en était fréquent au temps des Sévères : c'est, dit Ulpien, une voie de réformation qui a pour but de redresser une sentence inique ou rendue par un juge peu éclairé. Bien qu'on ne puisse être certain que le second jugement sera meilleur que le premier, il a paru nécessaire d'accorder aux plaideurs au moins la chance d être mieux jugés (2). Mais l'appel suppose l'existence d'une hiérarchie de magistrats, la subordination du juge de première instance au juge d'appel. Cette subordination existe lorsque l'empereur délègue sa jurisdiciio soit d'une manière permanente (3), soit pour une affaire déterminée (4). Le délégué impérial est investi d'une fonction ; il dit le droit, comme l'empereur, extra ordinem (5) . Ses décisions sont susceptibles d'appel devant son supérieur hiérarchique ou devant l'empereur (6) . Bien différente est la situation du judex privatus institué parle Préteur sur la demande des parties : aussi est-il fort douteux qu'on ait admis l'appel contre les sentences par lui rendues. 11 est vraisemblable que l'institution de l'appel n'a reçu d'application que dans la procédure extraordinaire (7) .
L'appel doit être formé dans les deux ou trois jours qui suivent le prononcé du jugement; délai bien bref si l'on songe que
(1) Appel aux tribuns pour modifier la rédaction d'une formule, pour obtenir l'insertion d'une exception, pour se soustraire à la satisdation judicatum soivi (Gic, p. Tull., 'd^ \ Âcad.^ II, 20; p. Quint., 1). Appel contre Vaddictio d'un débiteur (Liv., VI, 27), contre un décret accordant la bonorum pofssessio secundum tabulas (V. Max., VII, 7, 6). Cf. notre article Inteugessio [Dict. des Antiq V, 549).
(2) Ulp., 1 deappell., D., XLIX, 1, 1 pr.
{^3) Délégations générales aux vice sacra judica?ites, aux préfets du prétoire ou de la ville, aux gouverneurs des provinces impériales; aux commissaires extraordinaires envoyés dans certaines provinces (ji^r/^^x ex delegatu coij nitionum Cœsariana7'inn, vice sacra cognoscentes) . — Délégations spéciales aux consuls, pour les fidéicommis ; au préfet de la ville, pour les contestations entre les banquiers et leurs clients, etc.
(4) Ce délégué, à la différence du judex privatus, peut se substituer un tiers pour connaître de l'affaire (Gord., C, III, 1,5).
(5) PoMP., D , I, 2, 2, 33; Ulp., D., I, 16, 7, 2.
(6) Par exception, les décisions du préfet du prétoire étaient sans appel. Sur un \^ju^^dex fiomœ sine [pi'ovocation e^, cf. CuQ, Conseil des Empereurs, 340, 2.
(7) Cf. Merkel, Zur Geschichte dcr klassisctien Appellation, 1883, p. 18; MoMMSEN, I, 265 ; Jhering, II, 80.
VOIES D'EXÉCUTION
l'appelant qui succombe encourt une peine pécuniaire ég^ale au tiers de la valeur du litige (1) . Gomme en droit moderne, l'appel est suspensif (2) .
XI. Exécution du jugement. — Sous le régime de la procédure formulaire, le jugement de condamnation n'est pas exécutoire par la force publique : il donne seulement naissance à une obligation (3) sanctionnée par l'action judicaii. Cette obligation se forme quelle que soit la nature, réelle ou personnelle, de l'action exercée ; elle est toujours contractuelle, même si la condamnation est motivée par un délit ; elle est parfois garantie par des cautions [judicaium solvi) . L'obligation yi/cf/ca/z n'est pas immédiatement exigible : les Douze Tables et l'édit du Préteiir accordent au judicatus un délai de trente jours pour se procurer l'argent (4). Le payement ne peut être valablement fait que per œs et libram, sans doute par un souvenir de l'époque où le jugement donnait lieu à la manus injectio judicati (5) .
A défaut de payement, le judicatus est passible de l'action judicati qui entraine une condamnation au double (6) . Cette action, qui parait avoir été établie par le Préteur et dont la formule rappelait peut-être par une fiction la manus injectio judicaii, confère à celui qui a obtenu jugement le droit de procéder à l'exécution sur la personne et sur les biens.
§ V\ Exécution sur la personne. Bénéfice de cession de biens, — Le débiteur est conduit devant le magistrat, puis attribué au demandeur, qui est autorisé à l'emmener, ou à l'enfermer dans une prison privée (7) jusqu'à ce qu'il ait payé ou désintéressé son créancier par le produit de son travail. C'est la servitude pour dettes qui subsiste au temps des Antonins. Malgré l'adou-
(1) Ulp., 1 De appell., D., XI.IX, 4, 1, 5 et 15; Paul, V, 33, 1-3 et 8.
(2) Ulp., 4 De appell., D., XLIX, 7, 1 pr., 1. Gode procéd., 457.
(3) Gaius, III, 180; Gels., ap. Ulp., D., XLVI, 2, 8, 3; Ulp., D., XLII,1, 4, 7. Gette obIip,ation se substitue à celle qui résulte de la lùix contestatio si \e judiciiim est legitimum, l'action personnelle et in jus; sinon elle coexiste avec le droit déduit en justice, mais elle est seule eflicace, car le droit du demandeur est paralysé par une exception (Gaius, IV, 107).
(4) T. P% 425, 1. Gaius, III, 78. Cf. Paul, D., XLVI, 7, 1 ; Ulp., D., XLIl, 1, 2 ; MoD., eod., 29; Gaius, 7. he judicati tempu^ peut être, suivant les cas, réduit ou prorOf[é par le magistrat (Ulp., /. c), mais non par le juge (Ulp., 4, 5). Gf. Marcel., D., XLIV, 3, 2 ; Ulp., D., II, 12, 2.
(5) Gaius, III, 173 Gf. Lknhl, E. P., 355.
(6) Gaius, IV, 9; Ulp., 66 ad Ed., D., XLII, 1, 6, 3. En certains cas, l'action est au simple lorsque le doute porte, non sur l'existence du jugement, mais sur la capacité du demandeur qui, par exemple, n a pas qualité pour agir comme procurator. Il n'y a pas ici infitiatio litis (Ulp., D., XLIV, 1, 2, 4). Gf. Wenger, Actio judicati, 1901, p. 21.
(7) Gic, p. Flac, 20; loi Rubria, c. 21; Sen., De beti., III, 8. Le prisonnier est, à certains égards, assimilé à un esclave (Gaius, III, 199).
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cissement des mœurs, la loi n'a pas encore osé la proscrire ; elle s'est contentée d'accorder aux débiteurs la faculté de s'y soustraire par la cession de biens (1). De son côté, le Préteur a pris des mesures dans l'intérêt du prisonnier qui conserve la qualité d'homme libre (2) .
§ 2. E.iécuiion sur les biens. — L'exécution sur la personne est restée usitée pendant toute la période classique (3). Mais elle était impossible soit vis-à-vis du débiteur qui avait fait cession de biens, soit à l'égard du judicatus absent ou qui se cache. Dans ces deux cas et dans tous ceux où le créancier renonçait à l'exécution sur la personne, on avait recours à l'exécution sur les biens. Celle-ci a conservé un caractère exceptionnel : elle est du ressort de V imperium et non de la. jurisdictio : elle ne peut donc être ordonnée par les mag^lstrats municipaux. L'exécution sur les biens fut introduite par le préteur Rutilius pour combler une lacune du droit civil. Au vif siècle, alors que Rome avait étendu son empire bien en dehors des limites de la ville, il était facile au débiteur d'éviter, par la fuite ou en se cachant, l'exécution sur la personne qui exig^eait sa comparution devant le magistrat: pour que le créancier ne fût pas désarmé, l'Édit l'autorisa à faire saisir et vendre en bloc les biens du judicatus (4) . La bonorum venditio ne fut d'ailleurs que l'extension au profit des particuliers d'une mesure déjà admise au profit de l'Etat, Idibonorum seciio. Elle fut ensuite étendue au cas de Vindefensus et de Vin jure confessus, du débiteur qui a fait cession de biens, et de celui qui s'est donné en adrogation, lorsque l'adrogeant ne veut pas défendre à l'action des créanciers (5) . On l'appliqua également
(1) P. 56, 8. Gar\c., g., VII, 71, 1. La loi Julia de boni.t cedendis n'est peutêtre qu'uii chapitre de la loi Julia judiciaria de César ou plutôt d'Auguste. Elle fut appliquée d'abord devant les tribunaux romains, puis étendue aux tribunaux provinciaux (DiocL., eod., 4 pr.). La cession de biens enlève au débiteur l'exercice de ses droits (Ulp. , D., IV, 8, 17 pr.) : elle ne confère pas la propriété aux créanciers qui doivent faire vendre les biens pour se payer sur le prix ; mais cette bonoinm venditio n'entraîne pas l'infamie (Alex., G., Il, 11, 11).
(2) Obliffation de pourvoir à la nourriture et à l'entretien du prisonnier (Ulp., D., L, 16, 43 et 45 ; Gaius, eod., 44 ; D., XLVIII, 15, 4), sanctionnée par une action pénale utile ou une action d'injures (Lie. Ruf., D., XLII, 1, 34).
(3) Les classiques ont commenté les clauses de l'Edit qui, niai sequantiir^ diicantur et qui neque sequantui^ neque ducantu7\ Gf. Lenel, E. F., 325, 331. On doit rapprocher des dispositions du droit romain celles qui fifjurent dans un édit du préfet d'Ejjypte, Tib. Julius Alexander, de l'an 68 (C. /. Gr., III, 4957).
(4) Si la procédure est nouvelle, l'idée de considérer les biens d'un débiteur comme affectés au ga^je de ses créanciers est ancienne (I, 188, 4). Elle s'est accentuée lorsque la loi Pœtelia Papiria eut retiré aux créanciers le droit de vendre comme esclave le débiteur addictus et leur permit seulement d'exiger ses services, si ses biens étaient insuffisants pour les désintéresser (I, 589).
(5) Gaius, IV, 35 ; III, 78.
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au cas où le débiteur est mort sans laisser d'héritier ou autre successeur universel tenu des dettes.
La honorum veiidiiio doit être précédée d\m envoi en possession de tous les biens du débiteur (p. 723). Cette missio in bona a lieu sur la requête d'un des créanciers : elle profite à tous, même à ceux qui ne l'ont pas demandée (1) . Elle leur confère la garde et l'administration des biens pendant une durée de trente ou de quinze jours, suivant que le débiteur est vivant ou mort (2) . Pendant ce temps, les créanciers doivent faire apposer des affiches dans les lieux les plus fréquentés [pr^oscri/nio bonorum) pour rendre public le dessaisissement du débiteur, avertir les créanciers non prévenus, attirer des acheteurs (3). A l'expiration du délai le débiteur encourt l'infamie et ne peut plus défendre à une action sans fournir caution (4); les créanciers sont convoqués par le magistrat pour choisir parmi eux un magister ou syndic chargé de procéder à la vente (p. 433, 6), dans les dix jours ou cinq jours subséquents. Les biens sont adjugés au plus offrant (5) . Si plusieurs personnes font des offres égales, on préfère celle qui a la qualité de créancier, et à défaut de créancier, un cognât du débiteur, s'il y en a (6).
Le prix de la vente est réparti entre les créanciers par le syndic dans l'ordre suivant : iMes créanciers hypothécaires, suivant le rang de leur hypothèque et s'ils ont donné au syndic mandat de vendre; sinon, ils conservent leurs droits contre l'acheteur et contre les tiers détenteurs de la chose hypothéquée ; 2° les créanciers privilégiés (7) . Le privilège est une faveur
(1) Lab., np. Paul, 59 ad Ed., D.,XLII, 5, 12 pr.
(2) Gaius, III, 79. On accorde au débiteur vivant un délai plus long pour lui donner une chance de plus d'éviter les conséquences de la b. v. Il y a des cas où la vente n'est pas immédiatement autorisée : lorsque Yindefensus est un pupille ou un absent pour le service de l'Étal (Ulp., D., XLII, 4, 5, 2 ; Paul, eod., 6, 2). Dans ces deux cas, le Préteur nomme un curateur aux biens. Il en était de même sans doute lorsque les créanciers avaient intérêt à surseoir à la vente. Il ne faut pas confondre ce curateur aux biens mentionné dans la loi agraire de 643 avec le cura-
■ leur ùouîx dist} ahen<Ji<: qui apparaît au ii* siècle (p. 162) et dont l'usage s'est généralisé au Bas-Empire après la disparition de la b. v. : notre curateur ne peut vendre que les choses susceptibles de se détériorer (p. 162, 1) ; il est comme une sorte de représentant chargé d'exercer les actions du débiteur ou de défendre aux poursuites dirigées contre lui : eiaque actiones et in eos utiles competunl (Ulp., D., XLII, 7, 2, 1).
(3) Cic, p. P. Quint.., 15. La publicité s'appliquait aussi sans doute au cahier .des charges [l ex bonorum vendendorum) rédigé par le magister (Theoph., III, 12 pr.).
(4) Loi Julia municip., 1. 116-117; Gaius, IV, 102.
(5) Ordinairement à celui qui offre de paver aux créanciers le plus fort dividende (Theoph., /. c). Divers textes supposent que la b. v. est faite pour un prix supérieur au montant des créances (Paul, D., XLII, 5, 6 pr. ; Ulp., D., XLll, 4, 7, 11).
(6) Gaius, 24 ad Ed. prov., D., XLII, 5, 16.
(7) La plupart des privilèges paraissent établis par l'Edit; les autres ont été con-
accordée par la loi (I) à certains créanciers (2) : c'est le droit d'être payé sur le prix de la vente des biens du débiteur par préférence aux créanciers chirographaires. En général, ce droit est attaché à la créance; il peut être invoqué par le créancier et ses héritiers; parfois, cependant, il est personnel au créancier : il tient uniquement à la qualité sans égard à la cause de la créance (3); 3'' les créanciers chirographaires . On donne ce nom aux créanciers dont le droit est, suivant l'usage, constaté par un écrit signé par le débiteur, et plus généralement à tous ceux qui ne peuvent invoquer un droit de préférence (4). Les créanciers chirographaires ne reçoivent le plus souvent qu'une partie de ce qui leur est dù. un dividende proportionnel au montant de leur créance et au produit de la vente. Ils ont le droit de l'exiger du syndic (5), mais non du bonorum empior qui n'a pas traité avec eux (6). Pour le surplus, ils conservent leur recours contre leur débiteur s'il revient à meilleure fortune.
La bonorum vendiiio fait de l'acquéreur un successeur à titre universel du débiteur. Le bonorum empior est assimilé à un héritier prétorien [bonorum possessor) \ comme lui, il n'a que Vin
sacrés par l'usafije (Ulp., D., XLII, 5, 24, 2) ou par les constitutions (M.-AuR., eod., 24, 1).
(1) La date de la créance n'a en {général aucune importance en matière de privilège : la préférence se déterinine d'après le degré de faveur accordé à chaque espèce de créance (Paul, eod., 32, 5 : l^rivil^'gia non ex tempoi'e œstimantuvy sed ex cauaa; et si pluies ejusdem tituli fueiunt, concurrent licet diversitates temporis in lus fuerunt) .
(2) Créance des frais funéraires (iV/., 17, pr.); de la femme en restitution de sa dot (p. 102, 2); des personnes en tutelle ou en curatelle contre leur tuteur ou curateur (p. 159, 3; Paul, D., XXVII, 10, 15, 1); du capitaliste qui a prêté de l'argent pour reconstruire un édifice (D , XLII, 5, 24, 1), ou pour construire, armer ou acheter un navire (Paul, eod., 26); qui a fait un dépôt irrégulier chez un banquier (p, 396, I). Le créancier dont l'argent a profité à un créancier priviléjjié est subrogé à son privilège (LTlp., eod , 24, 3); du fisc (Ulp., D., XLIX, 11, 6); de certaines cités (p. 64, 4; Plin., Ep. X, 109-110).
(3) I^a distinction des privilégia personœ ou causée n'a trait qu'à la transmissibilité aux héritiers (Mod., 8 Reg. , D., L, 17, 196). Quant aux ayants cause à titre particulier, voir p. 543^ 4. Sont personnels les privilèges de la femme, des personnes en tutelle ou curatelle, du fisc.
(4) P. 380. Paul, D., XLII, 5, 38, 1.
(5) Ce droit est sanctionné par l'action mandati s'ih ont pris part à la nomination du syndic (p. 433, 6), sinon par l'aclion de gestion d'affaires, si le syndic connaissant leur droit a agi dans leur intérêt. Les créanciers inconnus qui se présentent après la répartition ont une action in factum contre les créanciers qui, grâce à leur absence, ont reçu un trop fort dividende (Paul, D., XVII, 1, 22, 10; cf. JuL., D., XLII, 7, 5).
(6) Il en serait autrement si la vente avait eu lieu à la requête d'un créancier agissant contre un indefensus. La nomination d'un syndic n'a pas ici de raison d'être; le créancier non payé exercera une action utile (Gaius, III, 81) contre le bonorum etnptor qui pourra contester la créance comme le débiteur l'aurait fait luimême.
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bonis, mais il acquiert la propriété quiritaire par usucapion (l). De même, il n'acquiert pas de plein droit les créances et n'est pas tenu directement des dettes. Il a un interdit (possessorium) pour se faire mettre en possession des choses corporelles ; il exerce les actions du débiteur soit par une formule à transposition de personnes, la formule Rutilienne, soit par une action fictice, l'action Servienne, dans laquelle on le traite comme un héritier (2) . Mais entre le bonorum empior et le bonorum possessor, il y a une différence ; le premier ne représente le débiteur que jusqu'à concurrence de la somme qu'il a promise à la masse des créanciers; pour l'excédent, le débiteur n'est pas libéré; il peut être poursuivi en raison de ses engagements antérieurs à la vente; on lui accorde seulement pendant un an le bénéfice de compétence, à moins qu'il n'ait été de mauvaise foi (3).
(1) Gaius, III, 80, 81. Il en était autrement du bonorum sector qui acquérait directement la propriété quiritaire (p. 222, 2); mais c'est une question discutée que de savoir s'il était de plein droit tenu des dettes. Dans un cas spécial, celui d'une vente ex leoe prœdiatoria, le débiteur de l'Etat conservait le droit de recouvrer par usucapion la propriété des choses dont il {jardait ou reprenait la possession. Cette usucapion, (|ui avait lieu sans juste titre ni bonne foi, s'opérait par deux ans pour les immeubles, un an sans doute pour les meubles: c'est Vusureceptio ex prœdiatm^a (Gaius, II, 61). — La lex pi-œdiatoria n'est pas une loi, mais le cahier des charjxes de la vente des biens d'une personne qui s'est portée caution (prœs) d'une créance de l'État. La vente ex lecje prœdiatoria était parfois suivie d'une vente in vacuum (loi de Malaca, 64j, lorsque la première ne donnait pas de résultat. On ijjnore la portée exacte de la distinction de ces deux sortes de vente, mais la seconde était la moins favorable au débiteur (SuEX,, Cfaud., 9). Cf. Jourdan, Hypotlif-que, 60; Kar- LowA, II, 16; 58.
(2) Gaius, IV, 35. Suivant l'opinion commune, l'action Servienne se donne à l'acheteur des biens d un mort, l'action Rutilienne dans le cas contraire. Le doute vient de ce que l'action fictice est habituellement présentée comme un projjrèa par rapport à la formule à transposition de personnes (p. 736, 2).
(3) P. 491, 6. Venul., 6 Int., D., XLII, 8, 25, 7 : Prœtor non tantum emolumentum actions intuei i videtur in eo cjui exutus est bonis quam pcenam.
TROISIÈME PARTIE
LE DROIT DU BAS-EMPIRE
Le droit du Bas-Empire a été de tout temps considéré comme une partie inté^jrante du droit romain, bien qu'il ne reflète ni les idées ni les mœurs de Rome et de Tltalie. Par opposition au droit des barbares, le droit observé dans l'empire a été désigné par les contemporains sous le nom de jus Romanum ou de leges Romance (1). On l'a considéré comme le développement et la résultante de la législation des Romains, de même qu'on a fait de l'empire d'Orient la continuation de l'empire romain. A vrai dire le droit de cette époque s'est développé ou modifié sous des influences diverses mais toutes étrangères à Rome et à l'Italie, suivant que le gouvernement appartenait à des princes de civilisation grecque ou orientale, ou à des barbares.
D'une part Rome a perdu sa prééminence, elle n'est plus le siège du gouvernement ; l'Italie a été assimilée aux provinces depuis que Maximien l'a assujettie au payement de l'impôt foncier. D'autre part, au cours du iif siècle, le droit Romain a été envahi par des éléments provinciaux qui, au lieu de se fondre avec les éléments purement romains, comme au début de la période classique, coexistent avec eux et forment un ensemble hétérogène. Ce contraste s'accentue au Bas-Empire. Le droit se compose de règles disparates, les unes modernes, les autres appartenant à un état de civilisation différent de celui des maîtres actuels de l'empire. Les magistrats qui ont mission de les appliquer, n'étant plus imbus de l'esprit et des traditions des Romains, n'en comprennent guère la signification et en font l'usage le plus inattendu. Un double courant ne tarde pas à se former : l'un favorable à l'élément général que la science des jurisconsultes classiques avait réussi à introduire dans la législation, l'autre
(1) G. Greg., V, 2, 1 ; G. Th., XVI, 5, 7; G. J., V, 23, 1 ; Nov., 7; 154, 1.
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tendant à éliminer tout ce qu'elle avait conservé de strictement national. Le résultat fut identique : le droit romain fit place à un droit nouveau plus largue à certains ég^ards par l'esprit qui l'anime, mais dont les régules n'ont plus ni le caractère mesuré ni la belle ordonnance du droit classique (1) . Il n'est pas rare de trouver sur une même mati"ère des dispositions qui s'entre-croisent et se contredisent (2). Il n'y a plus d'esprit de suite, et la législation subit le contre-coup des influences qui prédominent dans le consistoire impérial : tantôt il s'engfage dans des voies nouvelles, tantôt il revient aux errements du passé. La division de l'empire accentue les diverg^ences et les contradictions : les lois faites pour l'Orient sont parfois acceptées en Occident ; elles n'y sont pas de plein droit applicables (3) . Chaque prince se réserve le droit d'apprécier ce qui convient le mieux aux intérêts de son empire (4) .
Notre tâche va consister, non pas à reconstituer un corps de doctrines logiquement coordonnées, mais à rechercher les idées nouvelles introduites dans la législation, les modifications apportées aux règles anciennes, à constater la décadence de bon nombre d'institutions qui ont fini par perdre leur valeur comme des pièces de monnaie usées par le frottement et dont l'empreinte n'est plus reconnaissable.
(1) Le défaut de mesure a conduit à l'intolérance en matière relif[ieuse, mais ici le défaut a été parfois atténué par un fait signalé par M. G. Boissier [la Fin du paganisme, 1891, II, 407) : les princes chrétiens, les plus zélés pour leur foi, n'hésitent pas à élever des païens aux premières dignités de l'Empire, quand ils sont contents de" leurs services. Ces magistrats devaient mettre peu d'empressement à appliquer les édits contre le paganisme.
(2) Un exemple bien connu de la confusion qui règne dans la législation du Bas- Empire est fourni par G. Th., IV, il (p. 776, 3). L'histoire du régime dotal offre aussi un exemple des fluctuations de la législation inspirée tantôt par le droit grec, tantôt par les idées chrétiennes.
(3) Voir le rescrit d'Honorius au préfet d'Italie Theodorus (C. Th., XII, 1, 158). Les juifs d'Apulie et de Calabre invoquaient une loi rendue en Orient pour se dispenser du décurionat; flonorius décide que cette loi est sans valeur : eadem, si qua est, lege cessante quœ constat meis partibus esse damnosam.
(4) Il est donc très important d'observer pour quelle région la loi est faite. On peut souvent la déterminer à l'aide de Vinscriptio ou de la subscriptio de la loi. Un grand nombre de lois sont adressées à des fonctionnaires impériaux, surtout aux préfets du prétoire régionaux d'Orient, d'illyrie, d'Italie, des Gaules, et, sou.s Justinien, d'Afrique. Il est aujourd'hui facile de retrouver dans quelle partie de l'empire ils exercèrent leurs fonctions à l'aide des listes des préfets du prétoire que nous avons dressées d'après les notes de Borghesi [OEuvj-es, t. X, p. 185 et suiv.).
CHAPITRE PREMIER
L'état politique, social et économique du Bas-Empire.
I. Monarchie absolue. — Aux premiers siècles de notre ère, le pouvoir de Tempereur était contenu, en théorie sinon en pratique, dans certaines limites : les comices, les mag^istratures publiques, le sénat conservaient une autorité parfois plus nominale qu'effective. Ces vestig^es des institutions républicaines disparurent les uns après les autres : les comices lég^islatifs cessent d'être convoqués vers la fin du f siècle (p. 20) ; les magistrats sont nommés par le sénat, en partie sur la recommandation de l'empereur (1). Quant au sénat, son pouvoir a subi des fluctuations : tantôt il est comprimé par des empereurs comme Sévère et Caracalla, tantôt il devient effectif sous Alexandre Sévère, et dans la période troublée qui s'étend jusque vers la fin du iif siècle. La réorganisation de l'empire par Dioclétien et par Constantin, le transfert du siège du gouvernement à Milan et à Byzance ont consommé la ruine du sénat comme corps politique : il descend au rang de conseil municipal (2) . Mais les sénateurs regagnent individuellement la considération et l'autorité qu'ils perdent comme membres du conseil suprême; les plus importantes charges de l'Etat leur sont réservées , ceux-là mêmes qui ne parviennent pas aux plus hautes dignités forment une aristocratie supérieure à celle des curiales (3) et jouissant de nombreux privilèges. L'ordre sénatorial comprend, en effet, non seulement ceux qui siègent au sénat, mais aussi, en bien plus grand nombre, ceux qui sont dispensés de la résidence à
(1) Cf. MoMMSEN, tiad., V, 212.
(2) Sous la présidence du préfet de la ville. Cf. Symmach, X, 43.
(3) Les menibre^des curies municipales aspirent à entrer au sénat pour écliapper à la responsabilité du recouvrement des impôts. (G. Th., XII, i, 57; 74, 1 ;^ 130; 160).
L'ÉTAT POLITIQUE ET SOCIAL
Rome ou à Gonstantinople, les sénateurs qui habitent les provinces où ils sont g^énéralement g^rands propriétaires fonciers (1) ; ce sont pour la plupart d'anciens fonctionnaires qui n'ont pas obtenu le rang^ d'illustres (2).
La transformation du sénat en une réunion de grands fonctionnaires impériaux fit disparaître le dernier obstacle à l'omnipotence des empereurs. Cette omnipotence se manifeste dans le cérémonial dont ils s'entourent; ils ne se montrent à leurs sujets qu'en grand apparat ; il n'y a pas là seulement une question de forme ; c'est une conception nouvelle de l'empire qui se fait jour, celle de la monarchie absolue ou de droit divin, familière aux populations de l'Orient (3).
II. Division de l'empire. — Cette division, d'abord purement administrative sous Dioclétien et Maximien (4) et leurs successeurs (286-395), devint effective à la mort de Théodose P'; elle aboutit à la constitution de deux empires distincts, l'empire d'Occident et l'empire d'Orient. Entre eux cependant il subsista un lien : on conserva pour la promulgation des lois l'usage de les rendre en nom collectif, bien qu'elles fussent l'œuvre de l'un ou de l'autre empereur. La décision prise par l'un d'eux était communiquée à l'autre, et ne devenait obligatoire dans l'empire de celui-ci qu'après y avoir été régulièrement publiée (5) . Mais l'unité de législation ne fut assurée que pour un temps : après la chute de Tempire d'Occident, en 476, les barbares, Visigoths, Francs ou Vandales, entrant en contact avec une population d'une civilisation supérieure, respectèrent ses traditions juridiques ; on vit même des rois Goths ou Burgondes faire rédiger des recueils de lois romaines. Le droit classique se conserva en Occident sans trop d'altération; en Orient, au contraire, bien que divers empereurs comme Théodose II et Justinien, aient cherché à le faire revivre, le droit se transforma sous l'influence de la civilisation hellénique (6) .
(1) Dio Cass., LXXII, 16; Paul, I, 1% 8; Valens, C, III, 24, 2; Theod., G., Xli, 1, 14; Valent., G., XII, 2, 1.
(2) Cf. HiKSGHFELD, Die Rangtitel derrom. Kaiserzeit^ 1901, p. 20.
(3) Edouard GuQ, Conseil des Empereurs, 481, 1.
(4) Cf., sur cette division et sur l'établissement de la tétrarcliie en 293, Edouard GuQ, Conseil des Empereurs, p. 463. L'unité de l'empire fut momentanément rétablie sous Gonstantin, de 323 à 337. La division reparaît sous ses successeurs et fut consacrée par la création des quatre préfectures du prétoire régionales : Orient, Illyrie, Italie, Gaules. Depuis 534, l'Afrique, reconquise par Justinien sur les Vandales, forme une préfecture di.stincte. Cf. sur ces diverses préfectures , les notes que nous avons publiées dans le t X des OEuvres de Korguesi, 1897, p. 185-801.
(5) Cf. Edouard GuQ, Conseil des Empereurs, p. 466.
(6) Gf. Mitteis, Reic/isrecht, 209; 548.
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III. État social et économique. — L'état social et économique fut peu favorable au développement rég^ulier du droit : à la « paix romaine » des premiers siècles succède une période de décomposition sociale. Elle est marquée non seulement par l'affaiblissement du sens moral chez les simples citoyens (1), la partialité ou la rapacité des magistrats (2) , mais aussi par une série de faits qui se rattachent au nouveau système de gouvernement et d'administration de l'empire : ruine de l'agriculture, du commerce et de l'industrie, écrasés sous le poids des impôts; destruction des libertés individuelles, oppression des faibles par les Puissants et par les fonctionnaires publics.
Le régime inauguré par Dioclétien et Constantin exigea la création d'une armée de fonctionnaires chargés d'exécuter les ordres du prince dans toute l'étendue de l'empire, l'établissement de nombreux services publics destinés à pourvoir aux besoins des citoyens. Pour subvenir aux frais d'une administration aussi compliquée, il fallut accroître l'impôt dans des proportions inusitées. Une mauvaise répartition en rendit la charge plus lourde, intolérable même pour ceux qui ne jouissaient pas de l'immunité : cultivateurs, commerçants, industriels sont, de plus en plus, hors d'état de répondre aux demandes des agents du fisc. Le commerce, rendu difficile par la rareté du numéraire, entravé par des tarifs de toute sorte, n'est plus rémunérateur ; l'industrie, qui subit la concurrence des manufactures impériales, a peine à subsister. L'insécurité des campagnes provoque la dépopulation ; les bras manquent pour la culture. Dans certaines régions, les propriétaires, ruinés par les guerres et les invasions, abandonnent leurs terres pour se soustraire au payement de l'impôt (3).
(1) On essaie de prévenir la malhonnêteté des juges, des parties, des avocats, avec l'aide de la religion : on expose les évangiles dans le prétoire, on exige le serment (cf. la formule du serment prêtée par les magistrats : Nov., 8 ad Jinem). Mais le parjure était si bien dans les mœurs que Zénon exempte de toute peine celui qui est convaincu de faux serment dans sa propre cause (C, IV, 20, 13).
(2) Les plaintes contre les magistrats sont incessantes (Nov. Mart., 1 pr. ; Nov. Just., 24, 3; 25, 4; 26, 3, 1 ; 69, 1, 1). Le désordre administratif est tel qu'on permet de se défendre par la force contre les déserteur» et même de les tuer dans l'intérêt public (HoisOR., G., III, 27, 1); les créanciers, qui ne peuvent se faire payer de leurs débiteurs, usent de représailles contre leurs vicani (Zeno, G., XI, 56, 1; Nov., 52, 1).
(3) Dans la région si fertile de la Gampanie, d'immenses étendues de terres étaient incultes en 395 : le préfet du prétoire Dexter, l'ami de saint Jérôme, obtint d' Honorius la remise des impôts pour ses administrés (G. Th., XI, 28, 2). Bien plus souvent, le fisc ordonnait la réunion des terres stériles ou désertes avec des terres fertiles et cultivées : c'était Vadjectio ou £7:1^0X7). Gf. Monnier, Etudes de droit byzantin (Nouv. Bev. hist., 1892, XVI, 125).
L'ÉTAT POLITIQUE ET SOCIAL
2" Dans toutes les classes de la société, en présence de la rapacité du fisc, on cherche à fuir sa condition : les sénateurs eux-mêmes, pour échapper aux honneurs ruineux dont ils sont revêtus, vont se cacher dans les provinces (1). Mais l'État ne permet pas qu'on le prive des ressources sur lesquelles il a compté : d'une part, il interdit aux citoyens quels qu'ils soient de changer de condition, et dès lors, c'en est fait de la liberté individuelle. D'autre part, il établit la responsabilité collective des membres de chaque cité : les curiales sont charg^és du recouvrement de l'impôt et en répondent sur tous leurs biens.
3" L'oppression de la plèbe des villes et surtout des campagnes est un fait dont témoignent de nombreuses constitutions. L'absence de contrôle favorise les abus des fonctionnaires, depuis le préfet du prétoire jusqu'au plus modeste employé des magistrats provinciaux. Les curiales eux-mêmes, pour alléger leurs charges, se font les tyrans de leurs concitoyens (2) . Dès le milieu du iv^ siècle (3) les empereurs jugent nécessaire d'instituer un defensor civitaiis chargé de protéger la plèbe contre les abus dont elle était victime. Le résultat ne répondit pas à leur attente : trop souvent le defensor mettait peu de zèle à remplir sa mission ou se faisait payer son intervention (4) . La plèbe n'eut d'autre ressource que de se placer sous le patronage des Puissants (5) . C'étaient pour la plupart de grands propriétaires fonciers qui, par la spoliation, la corruption ou la fraude, avaient amassé des fortunes colossales. Profitant de la faiblesse du pouvoir central, ils affirmaient leur indépendance en entretenant des bandes armées, en refusant l'impôt, en s'attribuant le droit de justice. Vainement les empereurs essayèrent-ils de protéger les faibles contre les exigences des Puissants en modifiant en leur laveur les règles ordinaires du droit (6) .
IV. L^FLUE^CE du christianisme. — Une législation, faite pour un état de société aussi anormal, ne présenterait pour l'histoire générale du droit qu'un intérêt médiocre, si l'on ne retrouvait dans un grand nombre de ses dispositions l'influence du christia-
(1) CoNSTAiNTiN, G. Th., VI, 4, 11 : Urbis... Romœ curiam callide déclinantes clarissimo prœditos nomine per Achaiam, Mact^doniam totumque Illyricurn jussimus quœri^ raro vel nutiquam sedem diqnitatis propriœ frequentantibua .
(2) Salv., De gub. Uei, V, 4 : Quoi ciii iah s.. . tôt tyianni.
(3) La première constitution est datée de 364 et adressée au préfet d'Italie, S. Petronius Probus : il y a une erreur de date ou de nom car, en 364, Je préfet d'Italie était Claudius Mamertinus. Cf. Ed. CuQ, sur Bor{The8i, X, 541.
(4) CuKNox, Etude /ns-t(>7 ique sur te defensor civitatis (iV. Bev. Iiist., XIII, 321).
(5) Edouard GuQ, V Examinatio per jEqyptum (\lél. d'archéol, de 1 Ecole française de Rome, 1893, XIII, 21).
(6) Cf. MONNIRR, Etudes de droit byzantin, 1900, II, 75-120.
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nisme (1). Ces dispositions se distinguent nettement de celles de l'époque antérieure : le droit classique a fait prévaloir Téquité dans les rapports de droit; le christianisme a introduit dans le droit les idées d'humanité et de charité. Elles ne pouvaient mieux s'appliquer que dans cette période d'anarchie et de désorgfanisation sociale ; elles n'ont rien perdu de leur valeur dans des États mieux organisés : chez les peuples modernes comme au Bas-Empire, la protection des faibles est l'un des premiers devoirs du législateur. Constantin en eut conscience : il eut la pensée de réformer les mœurs et le droit en s'inspirant des doctrines du christianisme (2) . Ses successeurs l'ont, en général, suivi dans cette voie, malgré la réaction tentée par Julien l'Apostat (3) .
Ce n'est pas à dire que la diffusion des idées chrétiennes ait amené une transformation totale et instantanée du droit : ce serait bien mal connaître l'esprit humain et la résistance qu'opposent à toute réforme sérieuse la force des habitudes ainsi que les intérêts qui peuvent être lésés (4) . L'élément chrétien n'était pas encore assez fort pour renouveler entièrement le droit (5) : il a pénétré surtout dans les régies sur la condition
(1) On a contesté l'influence du christianisme en alléguant le maintien de l'esclavage : mais il ne faut pas oublier qu'au Ras-Empire la condition des hommes libres n'était guère meilleure que celle des esclaves ; la grande masse de la population était en servitude de fait ou de droit. L'action du christianisme » consisté à améliorer dans la mesure du possible la situation des faibles et des opprimés, quelle que fût leur condition juridique.
(2) Dans son panégyrique prononcé en 321, Nazarius caractérise les débuts de l'œuvre législative de Constantin (c. 38) : Novœ leges regendis moribus et franqendis vitii.t constitutœ. Veterum calumniosœ ambages recisœ captandœ siinplicitatis laqueos ,perdiderunt. Pudor tutus. Munita conjugia.
(3) C. Th., IV, 11, fournit un exeuiple des changements de législation dus, soit à Julien, soit à l'influence de certains conseillers impériaux hostiles au christianisme. Gonstantif» supprime la triple sommation exigée pour l'application du Se. Glaudien (p. 71, 2^ : la femiue libre, qui, suœ immemor honeslatis, vit avec l'esclave d'autrui, perd de plein dntit la liberté : exception est faite pour le cas où l'esclave serait un ■actor ou un procurator. Julien abolit cette distinction et rétablit le droit ancieii. ^Quatre ans après, Valens remet en vigueur la règle posée par Constantin. En 398, ■Arcadius exige de nouveau la triple sommation ; mais il est à remarquer que cette loi •est adressée au préfet d'Illyrie, Anatolius, ami de Libanius, et qu'Eutrope, le principal conseiller de l'eitipereur, n'était pas, suivant S. Jean Ghrysostome, favorabb^ à l'Eglise (TiLLEMONï, Hist. des Empereu?s, V, 234, 448; GuQ, sur Borghesi, X, 462).
(4) M. Lefebvre (Leçons d' introduction générale a Vhistoire du droit matrimonial français^ 1900, p. 178) attribue l'action restreinte du christianisme sur le droit matrimonial et sur l'esclavage à la difficulté de démolir ou de transformer sur un plan nouveau les constructions juridiques si solides et si bien établies du droit classique. Mais l'organisation de la famille romaine remonte à des coutumes antérieures à la fonflation de la cité : le droit classique, loin de les soutenir et de les défendre, les a battues en brèche (p. 77) sans y réussir complètement. Le christianisme n'a pu qu'accentuer l'évolution déjà commencée.
(5) Sur le maintien du divorce et de l'esclavage, cf. DE Broglie, VEglise et Vempire romain au iv^ siècle, VI, 490, 495.
CHAPITRE II
Le droit et la jurisprudence.
1. Le droit. — Le droit appliqué au Bas-Empire a une double origine. Il se compose : 1" de régies antérieurement admises [jus vêtus) ; 2° de lois nouvelles édictées par les empereurs [leges).
§ V\ Jus vêtus. — Le jus velus comprend : 1° les décisions contenues dans les écrits de Papinien, Paul, Ulpien et Modestin. Mais pour prévenir les difficultés résultant des opinions divergentes de ces jurisconsultes, Constantin proscrivit les notes de Paul et d'Ulpien sur Papinien. Pour une raison analogue, il consacra expressément l'autorité des Sentences de Paul, qui avaient le double avantage d'être rédigées sous une forme succincte et de ne contenir que le jus r^eceptum à l'exclusion du jus controversum. Un siècle plus tard, en 426, Valentinien III, s'inspirant de la même pensée, joint aux écrits des quatre juris auctores ceux de Gains, très appréciés pour leur concision et leur clarté ; il donne également force de loi aux décisions des jurisconsultes cités par les précédents, spécialement aux décisions de Scœvola, Sabinus, Julien et Marcellus. Mais comme les chances de controverses augmentaient avec le nombre des auteurs dont les écrits avaient force de loi, il décida qu'en cas de désaccord, le juge devrait suivre l'opinion de la majorité ; en cas de partage, l'avis de Papinien doit prévaloir. Telle est la loi des citations qui a subsisté jusqu'à Justinlen (1).
2" Les constitutions des empereurs antérieurs à Constantin (2) . Un grand nombre de ces constitutions qui tranchent des
(1) C. Th., I, 4, 1-3.
(2) Les autres modes de forination du droit ont disparu ou n'ont plus qu'une importance secondaire. Les comices ne sont plus convoqués depuis Trajan (p. 20) ; les sénatu.tconsultes sont de simples avis que l'empereur peut demander, mais dont il a le droit de ne pas tenir compte. Les réponses des prudents ne paraissent pas avoir survécu à Dioclétien : un de ses contemporains, Innocentius, reçut \Gjus respondendi (EuSEB., Vita ChrysaïUii) ; après lui, on n'en trouve plus la trace. L'empereur seul a qualité pour interpréter la loi (C. Th., I, 2, 3 ; G. J., I, 14, 12, 3). Les édits des magistrats sur le droit privé émanent exclusivement des préfets du prétoire et sont
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controverses et fixent Tinterprétation de la loi,, avaient été réunies sous Dioclétien dans un recueil appelé, du nom de son auteur, Code Grégorien {\) . Ce recueil, composé sur le plan des Digesta (p. 60, 3), mais avec des divisions plus nombreuses, fut plus tard complété par le Code Hermogénien (2).
§ 2. Leges. — Les lois nouvelles [leges novœ ou novellœ) émanent de la volonté de Tempereur (3) ; c'est la conséquence du régime de la monarchie absolue. Les restrictions au pouvoir lég^islatif de Tempereur (p. 30) ont disparu : en toute matière,
applicables dans la réfiion soumise à leur autorité (Recueil des édits des préfets d'Orient dans ZacharI/T;, 'AvsxooTa, 266 ; Edouard GuQ, sur Borghesi, X, 367-425. Cf. les Varice de Gassiodore% lib. xi-xii). Il y a quelques exemples d'édits rendus en nom collectif par plusieurs préfets (Ed. GuQ, op. ciï.,360, 1). La coi.^nme est encore présentée comme une source du droit (Inst., I, 2, 9); niais il n'y a pas assez de cohésion entre les peuples qui composent l'empire pour qu'elle soit vraiment féconde et crée de.s institutions ou des rè^oles générales. L'effet de la coutume est |)lutôt négatif : il consiste à consacrer l'abandon de règles ou d'institutions qui avaient leur fondement dans des rapports ou dans des usages particuliers avix Romains; mais Constantin (G., VIII, 52, 2) rf^fuse à la coutume le pouvoir de rationem vuicere aut leyem. Sur la coutume considérée comme source du droit, voir les observations de Pernice, Z. Sav. St., XX, 156; XXII, 59; GÉny, Méthode, 276.
(1) Ce code, dont il ne reste que quelques fragments (édition H.enel, 1842), fut rédigé sous Dioclétien : l'auteur l'appelle do7niini<; noster. La constitution la plus récente est de 295, la plus ancienne de 196, mais on s'accorde à dire qu'il devait y en avoir depuis Hadrien. Le codf^ de Justinien contient en effet des const. d'Iladrien et de ses successeurs, et Ju.'>tinien déclare qu'il les a empruntées aux codes Grégorien, Hermogénien et ïhéodosien. Or, le second de ces codes n'est que le supplément du premier, et le troisième ne renferme pas de décision antérieure à Constantin . Mommsen (Z. Sav. St., XXII, 139) a conjecturé que Gregorius fut professeur à l'école de Béryte : la moitié des rescrits contenus dans son code concernent la province de Syrie-Phénicie, où Réryte était située; il est tout naturel que l'auteur ait donné la préférence aux documents qu'il pouvait se procurer sur place. Il a sans doute emprunté les autres aux recueils des décisions des empereurs antérieurs à Dioclétien : ces recueils, dont la création fut le complément nécessaire de la réorganisation du conseil du prince par Hadrien, apparaissent précisément sous le règne de cet empereur. Cette opinion, que nous avons émise dans notre Conseil des Empereurs, 422, a été adoptée par Pernice [Ulpian als Sc( riftsteller, 456) et par Mommsen (Z. Sav. St., XII, 252).
(2) Ce code, dont l'auteur est peut-être le même que celui du juris epitome, devait être moins étendu que le code Grégorien. Celui-ci comprenait au moins quatorze livres, divisés en titres; celui-là un seul livre, mais avec des litres nombreux : les Scolies du Sinaï citent la c. 120 du titre 69. La date de la rédaction du code Hermogénien est discutée : la constitution la plu» récente est de 364 ou 365 ; la plus ancienne, de 291: il a donc été composé au plus tôt en 365. Krueger (trad., 377) croit cependant qu'une pren^ère édition fut publiée entre 314 et 324, parce qu'il y a au code de Justinien trois const. attribuées à Constantin et Licinius; or, le nom de Licinius, qui a été effacé du code Théodosien, n'a pu être emprunté qu'au code Hermogénien ; ce code est donc antérieur à l'abrogation des lois de Licinius (C. Th., XV, 14, 1). L'explication est ingénieuse, mais busse subsister la difficulté résultant de l'existence dans ce (;ode de lois postérieures de quarante ans à sa publication : il est peu probable que le même auteur ait, à un aussi long intervalle, réédité son recueil. Cf. Karlowa, I, 943.
(3) Cette acception large du mot /m.? est confirmée par V interpretatio de G. Th., III, 13, 2; G. Greg., II, 2, 1, et par Edict. T/ieoderici, 155.
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la volonté du prince a force de loi (1) . Ce n'est pas à dire que la loi ne soit plus le produit d'une volonté réfléchie, ni qu'elle puisse porter atteinte à des droits acquis. Les projets de lois étaient habituellement préparés par le questeur du palais et soumis au consistoire (2) , puis au sénat de Rome ou de Gonstantinople. Lorsque la rédaction en était arrêtée par l'empereur, lecture en était donnée à l'une et à l'autre assemblée (3). D'autre part, c'est au Bas-Empire que l'on a formulé le principe de la non rétroactivilé des lois (4). Certes, ce principe n'a pas une valeur absolue : ce n'est qu'une règle d'interprétation pour le juge. Il concerne surtout la forme des actes accomplis d'après la loi ancienne et qui conservent leur valeur malgré les changements introduits par la loi nouvelle (5). Il ne s'applique pas aux lois qui interprètent le droit antérieur, ce qui était le cas de beaucoup de rescrits sous le Haut-Empire (p. 29). Une raison d'utilité publique l'a fait écarter pour les lois fixant le taux des intérêts (6) .
La plupart des constitutions de cette période ont la forme d'édits, adressés à de hauts fonctionnaires (préfets du prétoire) qui sont chargés de les publier. Elles ont une valeur indépendante des circonstances qui les ont motivées : elles doivent être observées comme lois générales alors même qu'elles auraient été rendues sur requête en forme de rescrits (7). Mais pour éviter des abus qui auraient pu se produire grâce à la connivence des employés de la chancellerie, Valentinien III exige que le rescrit ait été qualifié lex generalis (8), Justinien qu'il con-
(1) Nov., 105, 2, 4.
(2) Le consistoire a remplacé le coii.iilium principis. Il comprend les quatre principaux personnages de la cour : le questeur du palais sacré, le maître des offices, le comte des largesses sacrées, le comte du domaine privé, puis les comtes du consistoire. Cf. Ed. CuQ, Conseil des Empe?'eias, 474, 480, 503.
(3) Symmach, Ep.. I, 23 ; Theod. Il, C, I, 14, 8.
(4) Thkod., C. Th., I, 1, 3 : Omnia constitida non prœteritis calnmninm faciunt, sed futuris legulam poniint ; TuRon. II, G., I, 14, 7; JuST., c. Aé^coxsv, 23. L'idée de la non-rétroactivité apparaît, sous la République, comme une règle de conduite pour le législateur (Cic, Verr., I, 42; Ulp., D., XXXV, 2, 1 pr.).
(5) Nov., 66, 1, 4 : Absurdum esset id fjuod ?ecte factum est ab eo quod nondum er<it, postea subvei ti.
(6) JrsT., G., IV, 32, 26-27.
(7) Parmi les rescrits, on distingue parfois Vadnotatîo écrite au bas de la requête (C. Th., I, 2, 1) et la pragmatica sanctio qui, au temps de Zénnn (C, I, 23, 7, 2), contenait une décision d'intérêt public ((^. Th., XI, 1, 36) prise sur la requête d'une corporation (curie, cité, province), mais qui, sous Justinien, ne diffère, croit-on, du rescrit que par la forme ou par la force exécutoire. Gf. Karlowa, I, 937; Krueger, 362.
(8) G., I, 14, 3; 12, 2. Au iv* siècle, on était plus rigoureux : Constantin refuse toute valeur aux rescrits dérogeant au droit commun (C. Th., I, 2, 2; Akcad., 11).
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tienne Tinterprétation d'une régule de droit (1) : tous autres rescrits n'auront pas force de loi.
Au bout d'un siècle, il devint très difficile de se procurer l'ensemble des lois rendues par Constantin et ses successeurs ; elles étaient éparses dans les archives des quatre préfectures du prétoire et dans celles des g^ouverneurs des provinces. La division de l'empire compliqua la difficulté. Ceux qui par profession devaient connaître le droit, se contentaient souvent de notions fragmentaires. L'empereur d'Orient, Théodose le Jeune, d'accord avec son collèg^ue d'Occident, Valentinien III, résolut de faire rédig^er un recueil g^énéral des lois nouvelles. Une commission de seize membres fut chargée de ce travail et reçut le pouvoir d'abréger les textes et même de les corriger conformément au droit en vigueur. Le nouveau code, appelé Théodosien, du nom de celui qui en avait pris l'initiative, fut rendu exécutoire le F' janvier 439. Il est divisé en seize livres et subdivisé en titres: les lois y sont classées par ordre chronologique. Les livres II à V et une partie du livre VIII ont trait au droit privé (2).
Les lois postérieures à la rédaction du code Théodosien ont été recueillies séparément pour chacun des empires d'Orient ou d'Occident. L'unité de législation n'a pas été maintenue en général, bien que quelques lois d'Orient aient été acceptées en Occident (3). Les Novelles de Théodose II et celles des empereurs d'Occident, jusqu'en 468, sont en partie parvenues jusqu'à nous (édition Hœnel, 1844).
II. La jurisprudence. — Les traditions du droit classique se sont conservées dans la jurisprudence jusqu'à Dioclétien : le style des rescrits de cet empereur a de la fermeté et de la précision (4). Mais, à partir de Constantin, la décadence est rapide. Malgré les privilèges accordés aux étudiants de l'école de Béryte, la science du droit est délaissée (5) . La pratique judiciaire ne songe plus à consulter les textes législatifs ni les ouvrages origi-
^; (1) Les décrets n'ont force de loi ()ue s'iLs statuent sur des procès ju^rés en présence des parties (G., I, i4, 12 pr.). L'usage des mandata, qui subsistait au débutdu V* siècle, lors de la rédaction de la Notitia dignitatum, n'a pas tardé à disparaître : il fut rétabli en 535 par Justinien. Voir notre article Mandaïum [Dict. des Antiq.).
(2) Le code Théodosien n'a pas été intéf[ralement conservé ; il manque la moitié du livre P% les deux tiers des livres II à V, trois titres du livre VL Le code Théodosien a été publié avec un commentaire approfondi de J. Godefroy en 1665. Haenel en a donné une édition plus complète en 1842. Une édition critique sera prochainement publiée par l'Académie de Berlin (Z. Sav. St., XXI, 149).
(3) Telles sont les Novelles de Théodose II (Nov. Val., 25, 1). {4) Edouard GuQ, Conseil des Empeieurs, 499.
5) Libanius (ep. 567) cite Domnio, professeur à Béryte au milieu du iv® siècle, et Anatolius, qui fut préfet d'Illyrie sous Constant (GuQ, sur Borghesi, X, 439).
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naux des grands jurisconsultes : elle se contente des manuels qui lui présentent le résumé des travaux antérieurs (p. 57, 9). Est-il besoin d'ajouter qu'on ne retrouve plus chez les légistes du Bas-Empire l'élévation des sentiments et la dignité du caractère qui distinguent les classiques? Sans prêter foi aux exagérations d'Ammien Marcellin, qui leur reproche leur dépravation et leur avidité, on ne saurait méconnaître que les gens de loi de Byzance furent plutôt des hommes d'affaires que des jurisconsultes.
Le brusque déclin de la haute culture juridique a sans doute une cause profonde : les esprits d'élite s'étaient tournés d'un autre côté ; ils se consacraient à l'étude de la théologie chrétienne, ils se passionnaient pour les questions religieuses, la discussion des questions de droit faisait place aux querelles entre orthodoxes et hérésiarques. La science du droit, qu'avaient illustrée les Manilius, les Scœvola, les Servius, n'était plus, suivant Mamertin, qu'un métier d'affranchi (1); elle n'était pas désintéressée (p. 37, 5). L'État, sentant la nécessité de propager la connaissance et l'art du droit, avait pris à sa charge les traitements des professeurs des trois grandes écoles de Béryte, de Constantinople et de Rome (2).
Les écrits des légistes du Bas-Empire sont pour la plupart de simples compilations, comme les Fragments du Vatican, la Collatio et la Consuliatio (p. 62), ou l'adaptation au droit en vigueur de quelques ouvrages classiques, comme V interpreiaiio des Sentences de Paul et des Institutes de Gains, insérée au Bréviaire d'Alaric (3). Vers la fin du siècle, une certaine activité scientifique se manifeste en Orient : des professeurs de l'école de Béryte composent des recueils de définitions empruntées aux classiques, des notes sur les constitutions impériales (4), des scolies sur les Réponses de Papinien, sur les livres d'Ulpien ad Edictum ou ad Sabiniun (5). — A la même époque, ou au début
(1) Gratiaium actio Jiiliano, 20.
(2) G., Om»em, 7 ; G. Th., XIV, 9, 3 ; Gassiod., Va,:, IX, 2J; G., pro petitione Vigilii, 22. Une inscription de la seconde moitié du iv* siècle contient l'épitaplie d'un étudiant en droit : dochit puer stiicliis et jure perilus (C. I. L., XI, 2839). Gf. GozzALi zzi, Studi e doc, XXII, 476.
(3) Ges adaptations sont l'œuvre, non pas des rédacteurs du Bréviaire, mais de légistes antérieurs; ce sont eux qui ont remanié, pour les besoins de l'école, les Institutes de Gaius et abrégé les sentences de Paul (cf. Krueger, Gescli., 416).
(4) Heimbach, Basiliques, VI, 8.
(5) MoRTRKuiL, Histoire du droit byzantin, I, 257,402. Sur les scolies découvertes au monastère du Sinaï, voir Bull, de Corr. hellén., 1880, p. 449; Riccobono, Bull, dell Ist. di d. R., 1898, p. 297. On attribue à l'école d'Alexandrie (supprimée avec celles de Gésarée et d'Athènes, par Justinien) les scolies grecques sur les Réponses de Papinien que l'on a trouvées en Egypte (Girard, Textes, 423).
DROIT DU BAS-EMPIRE
du VI® siècle, dans les royaumes barbares qui s'étaient formés au dépens de l'empire d'Occident, Alaric 11, roi des Wisigoths, Gondebaud, roi des Burgondes, firent rédiger chacun une compilation de lois romaines pour l'usage de leurs sujets romains : la Lex romana Wisigolliorum (p. 62, 2), \di Lex romana Burgundionum. En Italie, l edit de Théoderic eut une portée plus générale : il s'appliqua aux Ostrogoths et aux Romains (1).
III. La législation de Justinjen. — Dans la législation de Justinien il faut distinguer les lois qu'il a personnellement rendues et celles qui, appartenant à une période antérieure, ont été simplement recueillies par lui et adaptées au droit en vigueur de son temps. Ces dernières sont de beaucoup les plus importantes pour l'histoire du droit; elles se composent soit de constitutions impériales [leges]^ soit de règles formulées par les classiques [jus] ; elles ont valu à leur compilateur une juste célébrité.
L'œuvre législative de Justinien se rattache directement à la réforme administrative qu'il résolut d'entreprendre au début de son règne (2) et qu'il s'efforça de réaliser pendant trente-huit années (527-565), peut-être aussi au dessein qu'il méditait de reconstituer dans son intégrité l'ancien empire romain. A la mort de Justin, les exactions des fonctionnaires de tout ordre, la vénalité de la justice rendaient les provinces inhabitables : l'insécurité était générale. Pour rétablir l'ordre dans l'administration, pour enlever aux juges tout prétexte tiré de l'ignorance ou de l'incertitude du droit, il était urgent de mettre à leur disposition le recueil complet des lois en vigueur. La codification du droit était la préface de la réforme de l'administration. D'autre part, il était utile de montrer aux rois barbares qui occupaient des territoires d'empire que l'empereur d'Orient était le continuateur des empereurs romains par la science du droit aussi bien que par la gloire des armes. Tel était le prestige de la tradition romaine que ces rois acceptaient, comme de simples vassaux, les titres et les insignes des dignités que leur conférait l'empereur d'Orient.
La législation de Justinien comprend : L un code de constitutions impériales ; 2" un recueil des règles formulées par les jurisconsultes gratifiés du jus publiée respondendi ; 3" un livre
(1) Ces trois recueils sont du début du vi® siècle.
(2) INé en Macédoine, à Tauresium (Uskub), sur les confins de l'Albanie, Fl. Petrus Sabbatius Justinianus fut élevé à Byzance par les soins de son oncle Justin, soldat de fortune, qui devint sous Anastase commandant en chef de la garde, puis en 518 empereur. Justinien, associé par son oncle à IVmpire le 1^"^ avril 527, devint seul empereur le août suivant, à l'âge de quarante-cinq ans.
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élémentaire [Instituiiones] à l'nsag^e des étudiants en droit ; 4° un grand nombre de lois destinées, les unes a trancher des controverses, les autres à réformer la lég^islation. La réunion de ces quatre recueils forme le Corpus juris civilis.
§ I". — Le Code^ commencé le 13 février 528, a été rédig^é par une commission de dix membres, parmi lesquels étaient Tribonien, le plus grand savant de son temps et Fun des grands dignitaires de la cour (1), et Théophile, professeur de droit à Gonstantinople. Il fut publié le 7 avril 529 (2). Ce code comprend un choix de constitutions impériales (environ 4,650) depuis Hadrien jusqu'à Justinien : c'est un recueil de décisions d'espèce et non de règles abstraites. Les textes ne sont pas toujours reproduits dans leur teneur originale : les rédacteurs furent autorisés à supprimer les dispositions surannées (3), à abréger les décisions trop prolixes des empereurs des iv** et V* siècles, à fondre en une seule plusieurs constitutions, à diviser une constitution en plusieurs fragments pour les répartir dans des titres différents.
Le code a été composé sur le plan du code Grégorien combiné avec celui du code Théodosien ; il est divisé en douze livres, chaque livre comprend un certain nombre de titres ; chaque titre un certain nombre de lois rangées dans l'ordre chronologique ; chaque loi est précédée d'une inscriptio indiquant le nom de l'auteur et celui du destinataire ; elle est suivie d'une subscriptio indiquant la date et le lieu où elle a été rendue [daia] ou publiée [proposiia] (4). Le droit ecclésiastique, qui était relégué à la fin du code Théodosien, figure en tête du nouveau code ; les livres 11 à Vlll sont consacrés au droit privé ; le livre IX au droit criminel ; les livres X à Xll au droit administratif (5) .
(1) Procop., Bell. Pe7'<:., 122. Tribonien était oripînaire de Pamphylie.
(2) Ce code ne nous est pas parvenu : nous n'en avons que la seconde édition, rédijïée cinq ans plus tard et rendue exécutoire le 29 décendire 534. Cette nouvelle édition a été rendue nécessaire par les chan(|enjeuts opérés dans la lé{;i.slation : on a modifié les lois qui n'étaient plus d'accoid avec le droit en vijjueur; on y a ajouté de nombreuses constitutions rendues dans l'intervalle. Ce sont d'abord les 50 décisions destinées à trancher des controverses et qui pour la plupart sont de l'année 529; puis environ 240 constitutions publiées de .'îSO à 534 sur la demande de la commission chargée de la préparation du Digeste (G., cordi, 1).
(3) Voir un exemple de ces remaniements dans C, X, 10, 5, emprunté à C. Th., X, 8, 5.
(4) CuQ [Borghesi^ X, 192); cf. la mention TipoeTÉGr) èv 'AXe^avSpsi'a dans divers rescrits consignes dans les papyrus (Berlin, I, 267; The Amiierst pap., II, 70).
(5) 11 n'existe pas de manuscrit complet du code. De bonne heure on a pris l'habitude d'abréger V inscriptio et la siihsciiplio des lois; puis on a supprimé les constitutions grecques et l'on a publié à part les ti ois derniers livres qui sont étrangers au droit privé. La meilleure édition est celle de P. Krueger (t. 1"% xxxi).
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§ 2. — Le code donnait satisfaction aux besoins immédiats de la pratique, mais Justinien avait une ambition plus haute : il voulait restaurer la science du droit. Il projeta la rédaction d'un vaste recueil des décisions données par les jurisconsultes les plus célèbres depuis le début de l'empire. Ce recueil devait porter le nom de Pandectes (compilation) ou Digeste, parce que les extraits devaient être distribués par ordre de matières. Tribonien fut chargé, le 15 décembre 530, de l'exécution de ce projet avec seize collaborateurs (1). Dix ans leur furent accordés, mais trois ans leur suffirent pour achever cette vaste entreprise (2). Le Digeste fut rendu exécutoire le 30 décembre 533 (3) . Il est divisé en 50 livres (4) ; chaque livre (sauf les livres XXXà XXXII) comprend plusieurs titres ; chaque titre, un nombre variable de fragments (5) empruntés aux écrits des classiques (p. 61). Les matières sont distribuées en général suivant l'ordre de l'Édit ou plutôt des commentaires sur l'Édit, surtout ceux d'Ulpien. On y a rattaché les matières appartenant au jus civile^ tantôt comme une annexe, tantôt en les fusionnant, parfois en donnant la place principale au droit civil comme pour le testament, le legs, la res uxoria, la tutelle (6).
(1) Leurs noms sont cités dans la c Asocoxev, 9. Il y avait le comte des laigesses sacrées, deux professeurs de l'école de droit de Constantinople, deux de celle de Béryte et onze avocats près la préfecture d'Orient.
(2) La rapidité de l'exécution explique l'imperfection de l'œuvre; il y a des répétitions, des antinomies; il y a aussi des interpolations (p. 61, 6).
(3) Il existe un grand nombre de manuscrits du Di{i;este : le meilleur remonte au vi^ ou vii"^ siècle; il appartenait à la ville de Pise dès le xn® siècle; il est conservé à Florence depuis 1406. On l'appelle la Florentine pour le distinguer des manuscrits de la Vulgate que les anciens éditeurs ont suivis de préférence et qui étaient généralement divisés en trois parties : Digestum novum (liv. 1-24, 3, 2) ; Infortiatiun (24, 3, 2-38); Digestum vetua (39-50). La Vulgate procède en partie de la Florentine, en partie d'un manuscrit indépendant qui a fourni des corrections importantes et comblé quelques lacunes. Un fac-similé de la Florentine est en cours de publication.
(4) Il y a une autre division en 7 parties ; elle a été empruntée aux commentaires sur l'Edit. Voir les détails dans c. AéôwSev, 1-8.
(5) Four la commodité des recherches, les éditeurs modernes ont divisé ces fragments en paragraphes lorsqu'ils contiennent des décisions distinctes. Le premier paragraphe est appelé pr\incipiuni^\ le second porte le n" 1 ; le troisième, le n" 2, et ainsi de suite. Cf. t. I", p. xxxi.
(6) Les fragments qui composent chaque titre ne sont pas classés dans un ordre méthodique : ils sont répartis en trois séries, la première (série Sabinienne) composée d extraits des libri ad Sabiiium, la seconde [série Edictale) avec des extraits des libri ad Edictiim, la troisiètne {série Papinieiine^ avec des extraits des Questions et des Réponses de Papinien, Paul et Scaevola. Ces trois séries sont souvent complétées par des extraits d'une série supplémentaire comprenant des ouvrages que les compilateurs n'ont eu sans doute que tardivement à leur disposition. L'ordre des séries dans chaque titre est parfois modifié en raison de l'étendue des fragments de l'une d'elles; parfois aussi une ou deux séries manquent lorsque la matière n'est pas traitée dans les livies correspondants. C'est à Bluhme que l'on doit la découverte de l'ordre suivi par les compilateurs dans chaque titre du Digeste (Z. /. g. Riv., 1820, IV, 257).
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§ 3. — Le troisième recueil fut destiné à l'enseignement élémentaire : ce sont les Instuutes, dont la rédaction fut confiée à deux professeurs de droit, Théophile (1) et Dorothée, sous la direction de Tribonien (2) . Le plan de l'ouvrage est celui des Institutes de Gaius (3) . On y retrouve la division en quatre livres, mais on y a introduit une subdivision en titres étrangère à Gaius. Les matériaux ont été empruntés aux Institutes et aux Res quoiidianœ de Gaius, aux Institutes de Florentin, d'Ulpien et de Marcien, peut-être à quelques autres ouvrages classiques. Contrairement à ce qui a été fait pour le Digeste et le Gode, les rédacteurs n'ont pas indiqué la provenance des extraits (4) ; mais ils ont fait les corrections et les additions nécessaires pour mettre leur travail en rapport avec les changements introduits dans la législation. Bien que destinées à l'enseignement, les Institutes ont reçu force de loi : elles furent publiées le 21 novembre 533 et rendues exécutoires en même temps que le Digeste.
§ 4. — Les Novelles de Justinien ont été promulguées de 533 à 565. Elles sont presque toutes en grec; quelques-unes ont été rédigées en latin, ou en latin et en grec. Il en existe trois recueils d'inégale valeur : l'un est un abrégé, publié en latin, sous Justinien, par un professeur de droit de Gonstantinople, Julien; l'autre contient le texte des novelles latines et une traduction assez défectueuse des novelles grecques (5) ;
Elle a été vainement contestée par Hofinann [Kritische Studieit, 1900); cf. Mommsen, Z. Sav. St., XXII, 1, et les tableaux publiés par Kbuegkr, ibid., 32. La découverte de Bluhtne présente un f|rand intérêt scientifique : elle peimet de reconstituer la genèse de l'œuvre de Tribonien, souvent uiênie de reconnaitre si deux fra^juients juxtaposés ont été rapprochés par les classiques eux-mêmes dans le recueil original ou par les compilateurs.
(1) Théophile est l'auteur d'une paraphrase grecque des Institutes, composée, avant 534, à l'usage de ses élèves. L'oeuvre est médiocre, souvent inexacte (Cf. Ed. GiQ, Nouv. Rev. hist., 1877, p. 644), mais on y trouve quelques renseignemenls utiles puisés dans les classiques ( I, 1; 11,767,5). i^a paraphrase a été publiée avec une traduction latine par Rkitz, 1753, et par Ferrini, 1897.
(2) Cf. sur les manuscrits et les éditions des Institutes, GuQ, loc. cit. y p. 637.
(3j Le livre IV, qui n'était plus en harmonie avec le droit en vigueur, a été remanié : on a reporté au (commencement les obligations délictuelles (jui terminent le livre 111 de Gaius; on a ajouté à la Hn deux titres qui ne sont pas dans Gaius : de ofjicio judtcis et de publiais jiidiciis.
(4) On a discuté la question de savoir s'ils ont fait des emprunts directs aux ouvrages originaux, ou s'ils ont unifjueuieut puisé dans le Digeste. 11 paraît aujourd'hui certain que les deux procédés ont clé employés. Gf. Fkrrim, lieiidicoiiii delP Istiluto Loinbtiido, XXII ï, 131; delT Accademin dei Lincei, VI, 326; Appleton, Rev: qén. de droit, XV, 12; 97; Bull. deW ht. di d. R., III, 245; Ferrim, Bull, deir ht. di d. R., 1901, XIII, 101-207.
(5) G'est la Vulgate (vcrsio vulgatu) (pu', au moyen âge, fut suivie exclusivement dan« les tribunaux d'Occident. On lui donna le nom d'Authentique, lorsqu'on reconnut qu'elle contenait un texte plus exact et plus çoujplct que celui de Julien.
II
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le troisième est le meilleur et le plus complet ; il renferme 168 novelles : 157 de Justinien, 4 de Justin II, 3 de Tibère II et quelques édits de préfets du prétoire du \f siècle. On a en outre plusieurs novelles étrang^ères à ce recueil; on les désigne sous le nom cVEdicta (1).
Quelles que soient les critiques que Ton puisse adresser aux compilateurs du Gode, du Digeste et des Institutes, on ne saurait trop louer Justinien d'avoir sauvé de la destruction l'œuvre de la jurisprudence classique. Si Ton compare le Digeste aux recueils des lois romaines, rédigés quelques années plus tôt sur l'ordre des rois barbares, on aperçoit de suite la supériorité et le caractère scientifique de la conception de Justinien : au lieu d'un abrégé informe de quelques ouvrages composés en vue de la pratique judiciaire, Justinien nous a donné une immense collection de textes appartenant à tous les grands jurisconsultes. Grâce à lui, la science moderne peut suivre le développement des doctrines, les progrès du droit et de la jurisprudence, depuis la fin de la République jusqu'à Dioclétien (2) .
(1) La meilleure édition est celle de Scliœll, terminée par KroU en 1895 : elle contient le texte f;rec, la Vulfjate et une traduction latine plus correcte.
(2) Le droit du Bas-Empire a été résumé, trois siècles après Justinien, dans un recueil composé en langue grec(|ue par ordre de Léon le Philosophe (886-911) : ce sont les Basiliques . Ce recueil, divisé en 60 livres et sui>divisé en titres, contient sur chaque matière les règles jusqu'alors dispersées dans les quatre collections de Justinien. On y a joint des annotations ou scolies empruntées aux juristes qui avaient commenté le Corpus jurls ; on l'a complété du x* au xii'' siècle par des scolies nouvelles. Les Basiliques fournissent d'utiles indications pour reconstituer les textes souvent altérés du Corpus. La meilleure édition, avec traduction latine, est celle de tieimbach (1833-1870) en 6 volumes, complétée en 1897 par Ferrini. CF. sur le droit postérieur à Justinien, Mortreuil, Histoire du droit byzantin, 3 vol., 1843-1846; Zacuaria;, Geschiclite des griechischen-romischen tiechts^ 3*^ éd., 1892,
CHAPITRE PREMIER
La capacité juridique.
I. Les personiNES libres. — § V\ — La capacité juridique appartient à tous les hommes libres sui juris (l). Les restrictions à la capacité des pérégrins (p. 77) n'ont plus génère d'intérêt pratique sous Justinien (2). Mais il y a une nouvelle classe de personnes dont la capacité est limitée : les barbares, établis dans certaines ré(>ions frontières, conservent leur autonomie et sont dans une situation analogue à celle des pérégrins (3).
§ 2. — La capacité juridique se perd par la capiiis deminuiio maxima ou média; mais, suivant une tendance qui se manifeste à l'époque classique (p. 74), les effets de la c. d. minîma sont réduits presque à néant sous Justinien. Elle n'entrai ne ni l'extinction des servitudes personnelles, ni la dissolution du contrat de société (4). Elle n'a plus d'intérêt ni pour les judicia légitima
(1) L'égalité (lu droit n'est pas absolue. Il existe plusieurs classes privilégiées : celles des sénateui s, des fonctionnaii es impériaux, des militaires. Parmi les sénateurs qui, au siècle, sont illustres, respectables ou seulement clarissiines, les premiers sont soumis à des règles spéciales quant au mariage, à la caution judicatum solvi (ZEJiO., G., XII, 1, 17), au taux des intérêts qu'ils peuvent stipuler (C, IV, 32, 26, 2); à leur mort, leurs enfants impubères sont pourvus d'un tuteur par le préfet de la ville assisté de dix sénateurs et du préteur tntélaire (G , V, 33, 1). Les ex-préfets du prétoire et de la ville, maîtres de la milice, membres du consistoire, proconsuls et vicaires sont tenus de se faire représenter en justice (Val., Theod., Ane, G., II, 12, 25 ; cf. Nov., 71). Pour les militaires et les personnes assimilées, voir p. 816.
(2) Elles ne s'appli(pient qu'à (;eux qui ont perdu le droit de cité à titre de peine. Avant Justinien, elles s'appliquaient en outre aux ingénus d'origine péiégrine, aux affranchis déditices, et, dans une mesure moindre, aux affranchis Latins Juniens. La distinction des citoyens et des pérégrins a survécu à l'édit de Garacalla : il y a là un fait attesté par les diplômes militaires ; on ignore d'ailleurs comment la portée de cet édit a été restreinte. Gf. les conjectures de Mommsen (^Hennés, XVI, 474).
(3) Tels sont les Ethiopiens et les Goths. Voir les textes cités par Mommsen (Neues Arc/iiu, XIV, 526). D'après lui, l'idée de la pérégrinité n'a pas disparu, mais elle a diminué d'étendue et changé de nom.
(4) P, 75, 3. IwsT., II, 4, 3.
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qui n'existent plus, ni pour l'agnation qui a été supprimée par la novelle 118.
§ 3. — Les déchéances, résultant autrefois de la loi ou de Tédit sont désormais réunies sous la dénomination commune d'infamie (p. 7G). On a dû les modifier en partie : l'exclusion du décurionat eût été un bienfait à une époque où Ton s'efforçait d'en éviter la charg:e ; cette déchéance a été supprimée par Dioclétien ; elle a été remplacée en certains cas par une peine rigoureuse, la déportation ou l'exil (1). De nouvelles causes d'infamie ont élé admises lorsque le christianisme est devenu la religjion de l'Etat : les païens, les hérétiques, les apostats, sont exclus des fonctions publiques et de la milice (2) ; ils sont déchus du droit de tester ou de succéder à cause de mort (3).
En dehors de l'infamie de droit, il y a l'infamie de fait (4) : elle atteint les personnes perdues de réputation [turpes personœ) . Cette sorte d'infamie n'entraîne aucune incapacité proprement dite, mais on en tient compte dans certains cas : on ne doit ni accueillir en justice le témoig^nage de ces personnes, ni leur confier une tutelle; le testament qui les institue héritiers de préférence aux frères et sœurs est inofficieux (5) .
II. Les esclaves. — Le droit du Bas-Empire, sans supprimer l'esclavage, poursuit un double but : V adoucir le sort des esclaves ; 2" faciliter leur affranchissement. — Constantin réprouve la cruauté du maître envers son esclave coupable : il punit comme un homicide celui qui fait périr l'esclave dans des supplices raffinés (6). 11 défend l'exposition des esclaves nouveau-nés, la séparation, lors du partage d'une propriété, des membres d'une même famille d'esclaves attachés à la culture (7) . — Par faveur pour la liberté, on simplifie et l'on multiplie
(1) DioCL., G., X, 59, 1. Théodose I*"" interdit aux curiales d'accepter la procuratio alienarum facultatum sous peine de déportation (G. Th., XIT, 1, 92; cf. Nov., Theod., 9).
(2) Grat., g., I, 1, 1, 1 : Hœretici doqmatis infamia ; Valent., G., I, 7, 3 ; G. Th., XVI, 10,21. I^onorius(G., I, 5, 4, 2-3) refuse aux Manichéens et aux Donatistes même le droit de vendre ou de donner, sans doute pour les empêcher d'éluder la déchéance du droit détester (cf. G., I, 11. 9; Nov. Inst., 115, 3, 14; 118, 6). La capacité des Juifs est restreinte quant au mariage avec les chrétiens (Valent., G-, I, 9, 6) et quant aux fonctions publiques (G. Th., XVI, 8, 24); mais ils peuvent être dédirions (Gonstantin, eod., 3).
(3) G'est là, dit de Broglie [op. cit., VI, 95), une peine de gens riches et de courtisans, qui passent volontiers d'un culte à l'autre avec la faveur.
(4) Olp., D., III, 1, 1, 5 : Turpitudine notabiles /?e?\ço??œ. Gf. JuL. , cité p. 97, 6.
(5) P. 607, 5. Gallistr., D., XXII, 5, 3, 5; Ulp,, D., XXVI, 2, 17, 1.
(6) G. Th., IX, 12, 1, en donne l'énumération.
(7) G. Th., V, 7, 1; G. J., III, 38, 11.
LES AFFRANCHIS
les modes d'affranchissement (I) : entre vifs, la vindicte se réduit à une déclaration non solennelle faite devant le magistrat. Mais le mode le plus usité chez les chrétiens est l'affranchissement in sacrosanclis ecclesiù (2), dont l'efficacité fut admise par Constantin ; il consiste en une déclaration faite parle maître dans l'église en présence des prêtres et du peuple. Il a sur la vindicte Tavantage de ne pas obliger le maître à se rendre devant un magistrat investi de la legis aciio (3). A cause de mort, la liberté directe peut être léguée par un codicille non confirmé (4). On va même jusqu'à sous-entendre l'intention d'affranchir lorsqu'un maître nomme son esclave tuteur testamentaire de son fils. S'il nomme tuteur l'esclave d'autrui, cela vaut fidéicommis de liberté (5). — En outre, la loi accorde dans divers cas la liberté à un esclave à titre de récompense ou pour le soustraire à son maître qui abuse de son droit (6).
Les restrictions à la liberté d'affranchir ont été supprimées ou atténuées par Justinien : la loi Fufia Ganinia et le 8c. Glaudien sont abrogés; la clause de la loi iElia Sentia qui annule l'affranchissement en fraude du patron n'est pas reproduite; l'affranchissement testamentaire est permis dés que le maître a atteintl'àge où il peut ester enjustice, dix-septans accomplis, plus tard, dés qu'il est capable de tester, à quatorze ans (7).
III. Les affranchis. — La condition des affranchis fut amé
(1) G., VU, 6, 1, § 1, 2, 5, 10-12; XII, 33, 6-7; Nov., 78, 4; 123, 17. La faveur pour la liberté a inspiré plusieurs décisions de Justinien : 1" le coudaumé in vietallum conserve \a qualité d'houime libre ; son uiaria{»e n'est pas dissous (Nov., 22, 8) ; 2" l'esclave commun, affranchi par l'un de ses maîtres, est libre, mais le manumissor doit payer à son copropriétaire une indemnité fixée par la loi (G-, VII, 7, 1); 3" l'esclave grevé d'un usufruit peut être affranchi par l'usufruitier sous réserve du droit du nu propriétaire et réciproquement . dans le premier cas, il est libre en fait jusqu'à la fin de l'usufruit; dans le second, il est libre en droit, mais reste au service de l'usufruitier jusqu'à la Hn de l'usufruit (G., VU, 15, 1); 4° le Hdéicoinmis de liberté au profit de l'esclave d'autrui n'est pas nul si le maître refuse de le vendre : on attendra une occasion favorable (Inst., II, 24, 2.j
(2) Usage analogue en Italie : l'esclave recevait, dans le temple de la déesse Feronia, le bonnet [pileus)^ signe de la liberté (Sei>v., jHu., VIII, 564); en Grèce, l'affranchissement avait lieu sous forme de vente à une divinité (Foucart, Mém. .lur raffianc/iisseinent des esclaves, d'après les inscriptions de Delphes).
(3) G. Th., IV, 7, 1 pr. ; Sozomen., Bist. eccles., I, 9. Voir la formule de la déclaration dans En.nod., éd. Migne, LXIII, 257. Lt^s clerict sont dispensés de se rendre à l'église pour affranchir leurs esclaves : leur volonté suffit, de quelque manière qu'elle ait été expritnée, même sans tétnoins (G. Th., eod., 1, 1).
(4) P. 136, 4. Inst., I, 5, 1.
(5) Inst., I, 14, 1. Ulpien (36 ad Sab. , D., XXVI, 2, 10,4) sous-entend la condition cum liber erit.
(6) P 70, 6. Exemples : Gonstantin, G., VII, 13, 2-4; 1, 10, 1; Nov., 5, 2; 123, 17. Le délai de la prescription opposable par l'esclave qui, de bonne foi, est en liberté, a été porté à seize ans G. Th., IV, 8, 7).
(7) Lnst., I, 7 pr. ; I, 6, 7 ; Nov., 119, 2.
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liorée comme celle des esclaves : F Justinien supprime la distinction des trois classes d'affranchis (p. 148) : tout affranchissement valablement fait confère le droit de cité ; il n'y a plus ni Latins Juniens ni déditices (l); 2" l'affranchissement entraîne de plein droit \e jus aifreorum annnlorimi ; 3" la restitulio nalaliiDn peut être accordée par le maître lors de l'affranchissement ou par acte de dernière volonté (p. 73, 5). — Mais on n'a eu garde de relâcher les liens existant entre l'affranchi et le patron : Constantin a maintenu le droit du patron de faire révoquer l'affranchissement pour cause d'ingratitude (2) ; Honorius l'a accordé aux héritiers du patron ; Valentinien III a permis de l'invoquer contre les enfants de l'affranchi (3) . — La sollicitude de la loi s'est étendue à ceux qui se disent injustement retenus en esclavage : Justinien les dispense de chercher un asserior ; il les autorise à réclamer directement leur liberté (4).
IV. Les colons. — Le principe de l'égalité de droit que les classiques avaient cherché à réaliser (p. 47), a subi des atteintes au Bas-Empire : l'une des plus importantes concerne toute une classe d'hommes libres, celle des cultivateurs des grands domaines. Les colons sont attachés à la terre qu'ils cultivent moyennant une redevance en nature, parfois en argent : ce sont des serfs delà glèbe; leur condition se rapproche de plus en plus de celle des esclaves.
§ V\ Origine du colonai. — La question de l'origine du colonat est depuis longtemps discutée : la découverte récente de quelques inscriptions (p. 304, 1) a fait faire un grand pas vers la solution de ce problème. Le colonat a eu des origines diverses : la seule que l'on connût jusqu'ici d'une façon certaine, c'était la guerre. A partir de Marc-Aurèle, au lieu de réduire en esclavage les peuples vaincus, on en fit souvent des colons. Pour remédier à l'insuffisance de la population agricole, on amena en Italie et en Gaule un nombre considérable de Germains, Goths ou Sarmates, qu'on répartit entre les propriétaires en les affectant, eux et leurs enfants, à la culture d'un domaine (5). A côté de ces
(1) G., VII, 5, 1; VII, C, 1. La condition de déditice était depuis longtemps en désuétude (Iinst., 1, 5, 3), mais il y avait encore des Latins Juniens : c'étaient sans doute les esclaves affranchis par un mode non solennel.
(2) P. 144, 12. G. Th., IV, 10, 1 : l.evis offensœ cidpa ; Ikst., I, 16, 1; cf. AmrrOS., (le vita beata, 3. Constantin avait d'abord décidé que l'affranchi ingrat deviendrait Latin Junien ((^. Th., Il, 22, 1); en 332, il lui retire la liberté.
(3) G., VI, 7, 3-4 (Italie).
(4) G., VII, 17, 1. Une loi de Constantin avait pris des mesures en faveur de l'esclave qui ne trouvait pas d'oT^e? ^or dans un certain délai et parvenait ensuite à faire juger qu'il était libre (G Th., IV, 8, 5).
(5) Gapitol., MaTCua, 22; 24 : jE(^uitatem etiam circa captos hostes custodivit;
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colons que le (gouvernement établit d'autorité sur un domaine, il y a ceux qui s'y fixent volontairement en raison des avantages que leur promet le propriétaire : c'est la seconde source du colonat et la plus ancienne. Bien avant Marc-Aurèle, on avait constaté que le travail servile appliqué à la terre ne donnait pas des résultats rémunérateurs : on avait recours à des colons libres. L'exploitation des grands domaines était confiée à un nombre plus ou moins grand de petits cultivateurs travaillant chacun pour son compte avec sa femme et ses enfants, et payant une redevance au propriétaire ou au fermier général [co)iducior). Dans les régions où la population était clairsemée et où il n'eût pas été facile de les remplacer, le propriétaire avait intérêt à bien traiter ses colons pour les retenir sur le fonds. Les clauses du bail restaient toujours les mêmes pour que les colons n'eussent pas à se préoccuper du changement de propriétaire ou de fermier. Grâce à cet usage, les familles de colons se perpétuaient sur le domaine : on les considérait comme un accessoire du fonds. En droit, les colons étaient libres d'abandonner la culture; en fait, ils n'usaient pas de cette faculté (l).
Telles sont les deux classes de personnes qui, sous le Haut- Empire, étaient attachées à la culture de la terre (2). Aucune loi ne paraît avoir modifié la capacité juridique des colons volontaires; mais peut-être celle des colons amenés par Marc-Auréle et ses successeurs, était-elle restreinte par l'obligation de rester sur le domaine qu'on leur avait assigné (3). C'est au Bas-Empire
injinitox ex gentUms in Romano solocollocavit ; Treb. Pollio, Claudiux, 9; EuTttOP., IX, 25 (l)ioclétien) ; Eumen., Paneg. Constantio, 8, 9.
(1) Edouard GnQ, le Colonat pcu tiaire, p. 43 ; Dict. des Antiq V, 1289.
(2) D'après Fustel de Goulanges (/i^ e/te/ c/ie.? quelques problèmes d'histoire, 9), il y en aurait une troisième : celle des fermiers insolvables retenus de force sur le domaine jusqu'à ce qu'ils aient payé l'arriéré de leur dette ou fourni caution. Mais le droit attribué au propriétaire est contestable depuis l'introduction par Auguste du bénéfice de cession de biens ; pour le surplus, l'opinion de Fustel repose sur l'interprétation erronée de Scœvola (D., XXXIII, 7, 20). Cf. P. Fournier, Eev. des quest. hist., XL, 188 ; Ed. Guq, Co/o»«f,39.
(3) ZosiM., I, 46. Il n'y aurait pas de doute si l'on pouvait affirmer (Seeck, Paulys Fealencykl., IV, 496) (jue ces colons sont les inquilini dont parle Marcien (I)., XXX, 112 pr.). On ne peut, dit-il, les léguer sine prœdiis quibus adhœreitt, mais, d'après un rescrit de Marc-Aurèle et Commode, l'héritier pourra être tenu d'en payer l'estimation si telle paraît être l'intention du testateur. Il est bien difficile de croire qu'il s'agit d'hommes libres, car la liberté n'est pas susceptible d'estimation. On objecte que si Vinquilinus est un es< lave, le legs devrait être valable, car le maître peut disposer à son {;ré de ce qui lui appartient (Kuebler, Z. Sav. St., XXII, 208). Mais il y a ici une question d'interprétation de volonté : la flécision de Marc-Aurèle doit être rapprochée d'un texte de Scaevola (D., XX, 1, 32), son conteujporain et son principal conseiller. D'après ce texte, le propriétaire d'un domaine peut, à défaut de colons, affecter des esclaves à la culture ut ibi perpétua essent. S'il lègue ces
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que la loi s'est pour la première fois occupée des colons ; dans l'intérêt du fisc, elle les a soumis tous à une règle uniforme : pour faciliter la perception de l'impôt de capitation dont les décurions étaient responsables, Constantin interdit aux colons adscripiicii (l) de quitter le domaine où ils sont nés [origo]^ sous peine d'être traités comme des esclaves fugitifs (2). Valentlnien F' en 371, puis Théodose P"", confirment cette règle, mais la rendent indépendante de l'obligation de payer l'impôt : les colons des provinces exemptées de la capitation, ne peuvent prétendre au droit d'abandonner leur domaine (3) ; l'intérêt public, d'accord avec l'intérêt du propriétaire, s'oppose à ce que les champs restent incultes. Le colonat est dès lors une condition sociale ; la culture devient une profession obligatoire et héréditaire (4). Le colon est attaché à son domaine comme l'ouvrier à son métier et à sa corporation; c'est le travail forcé (5).
§ 2. Formaiion du colonai. — On devient colon : 1" par la naissance. L'enfant dont les père et mère sont colons est colon [originaLis] . L'enfant d'une colona suit la condition de sa mère si les père et mère sont colons de domaines différents; on les attribua d'abord au domaine du père, puis on les répartit dans une proportion variable entre les propriétaires des deux doesclaves isolément, doit-on supposer qu'il a (changé d'intention ? Tel n'est pas l'avis de Marc-Aurèle : on examinera si le testateur a entendu léguer la valeur des esclaves.
(1) Cette restriction est justifiée par les textes qui visent spécialement les coloni diDttaxat acl:;cj ipti ('J., XI, 50, 2) et par ceu.v qui étendent la loi de Constantin (/ex a majoribus coiistiluta) aux provinces qui par exception avaient été exemptées de la capitatio comme la Palestine (Theod. I, (L, XI, 51, l). Il y a donc des colons qui ne sont pas adscripli censihiis. A l'inverse, il y a des adscripticii qui ne sont pas des colons : 1" les petits propriétaires qui vivent sur leur terre : il leur est interdit de quitter leur village (Throd. JI, C. Th., XI, 24, 6, 3 : Egypte) ; 2" les esclaves affectés à la culture: ils ne peuvent être vendus sans la terre qu'ils cultivent. Cette règle, qui n'existait pas encore en 327 (C, Th., XI, 3, 2), apparaît en 349 ((>onstans, G. Th., VII, 1, 3; cf. Valent., C, XI, 48, 7 : Gaules).
(2) C. Th., V, 9, 4 pr., de l'an 332. La défense ne s'applique plus lorsque l'intérêt du fisc et des décurions n'est pas en jeu : le propriétaire de plusieurs fonds peut transférer ses colons d'un fonds à l'autre (Valent. I, C, XI, 47, 13, 1), car il est responsable de l'impôt pour tous ses colons , mais il ne peut pas, en vendant une partie de son domaine, céder tous ses colons : ce serait compromettre le droit des décurions à la perception de l'impôt sur la partie qui resterait inculte (ibid., 7).
(3) C, XF, 53, 1 (Illyrie) ; 52, 1 (Thrace) : Jnserviant ten-is, non tributarîo nexLi, sed nomine et titulo colonorian ; Arcad., G., XI, 50, 2 : Pœne est, ut cjuadam dediti servitute videantui\
(4) Constantin, C, XI, 68, 1-4. Les enfants d'un ingénu et d'une colona sont attribués origini ex qua mater eoriiin est. Theod., C, XI, 64, 1 : Quorum avi ac patres implicati hujusmodi fu)ictionibus fueinnt.
(.5) Le colonat existe dans toutes les régions de l'empire. Au titre de agricolis censitis et colonis (D., XI, 48), sur 18 lois antérieures au vi*^ siècle, 13 concernent l'Italie ou les Gaules, 3 l'Orient, 2 sont incertaines (c. 11, 12); mais il y a des titres spéciaux consacrés aux colons de Palestine, de Thrace et d'Illyrie.
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mailles (1) ; 2" en vertu de la loi ou d'une décision impériale : les mendiants valides, d'origine libre, sont attribués à ceux qui les dénoncent et seront colons à perpétuité (2) ; les barbares prisonniers des Romains sont attribués aux propriétaires qui en font la demande (3) ; 3" par convention. A défaut de convention, le cultivateur libre qui est resté trente ans sur le même domaine ne peut plus le quitter, ni lui ni ses enfants, mais il conserve sa liberté personnelle et la disposition de ses biens (4).
§ 3. Extinction du colonai. — On cesse d'être colon : 1" par l'entrée dans un monastère ou dans les rangs du clergé, avec le consentement du propriétaire (5) ; 2" par l'affranchissement pourvu que le maître renonce en même temps à la propriété de la terre cultivée par le colon. Celui-ci devient alors plebeius (idscripticius (6) ; 3" avant Justinien, par la prescription de trente ou quarante ans, suivant que le colon est ou non resté dans la même province et qu'il est entré à la curie ou dans toute autre corporation; s'il n'a fait que changer de domaine'^ la prescription est de trente ans pour Thomme, vingt ans pour la femme (7).
§ 4. Condition sociale et juridique des colons. — La condition sociale du colon est presque aussi méprisée que celle de l'esclave (8). Sa condition juridique a été progressivement rapprochée de l'esclavage (9), sans que l'analogie soit complète ; iMe colon est, dans une certaine mesure, soumis à la puissance du maître du domaine; on le traite comme un esclave lorsqu'il fait un acte de nature à compromettre le droit de son propriétaire (fuite, vente du pécule). S'il se marie avec une femme libre, il sera châtié (10) ; 2" le maître ne peut exiger de lui des services
(1) CoNsrAîiTiN, C, III, 36, il; IIoNOR., G. Th., V, 10, 3 (Italie) ; Nov. Valent., XXXIV, 19; Nov. Juat., 162, 3.
(2) Valent. 11, G. Th., XIV, 18, 1 (Home).
(3) Tbkod. II, G. Th., V, 4, 3 (Orient).
(4) Salv., r/e gub , V, 8, 43; Anastas., G., Kl, 48, 19 ; Just., eod., 22 ; 23, 1.
(5) Theod. II, G., I, 3, 16; Zeno, eod., 30 pr. (Orient). Gette cause d'extinction n'était pas admise en Occident (INov. Valent. III, 18, 8).
(6) SiDON., Ep., V, 19; Just., G., XI, 48, 2!, 1 : Adscripticiutn cuni terra dominio fiuo expellere.
(7) HoîsoR., G. Th., XII, 19, 2 (Gaules); V, 10, 1, 1 et 3 (Italie); Just., G., XI, 18, 23.
(8) JNov. Fa/., 26, 1 : Vilissiniui colonatu.^ ; Valent. I, G., XI, 48, 18.
(9) Au IV* siècle, on le traite encore comme un homme libre (Arcad., G., XI, 50, 1) : Licet conditione videantur ingenui, servi tatnen terrœ ipsiu.;, cin ntiti .çù/f cxifttimantur. Sous Justinien, on se demande quelle différence le sépare de l'esclave (G , XI, 48, 21).
(10) Just., G., VII, 24, 1, 1. Les enfants issus de cette union suivirent d'abord la condition du père. En 537, Justinien décida, par faveur pour la liberté, cju ils seraient libres comme leur mère (Nov., 54 pr., 1). Gette loi donna lieu à des difficultés et à des réclamations. Les uns demandaient si l'enfant pourrait quittei' le fonds sur le(piel il était né; les autres se plaignaient du tort que leur causait une loi qui permettait aux
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autres que ceux de la culture, ni le vendre sans le domaine, ni modifier l'étendue ou la nature de la redevance d'usagée; 3" le colon conserve ses droits de famille et de succession; il a le conuhium avec les personnes libres (1); 4** il conserve également la jouissance du droit de propriété, mais Texercice de ce droit est limité pour prévenir des fraudes au préjudice du maître du domaine. Le colon ne peut faire d'aliénation à son insu; il faut que le maître puisse s'assurer que le colon ne dispose pas des fruits qui doivent lui revenir ou des objets servant à la culture : ce serait un vol commis à son détriment (2). Sous cette réserve facile à justifier, le colon peut employer les biens qu'il possède [pecLilium) soit à faire le commerce, soit à payer ses dettes (amendes, impôts) (3). En dehors de son pécule, le colon possède parfois une parcelle de terre dont il a la propriété exclusive (4) ; 4" le colon peut ester en justice même contre son maître (5). Celui-ci abusait souvent de sa situation; pour se défendre contre ses exigences, bien souvent le colon préférait se placer sous le patronage d'un Puissant (6).
V. Les personnes juridiques. — Les personnes juridiques sont très nombreuses au Bas-Empire; la plupart sont des fondations. Elles consistent, non plus en un groupe de personnes, mais en
colons de soustraire leurs enfants au colonat. Justinien répondit aux uns que les enfants, sans être colons, ne pourraient quitter la terre, à moins d'actjuérir une propriété suffisante pour les occuper (Nov., 162, 2); il donna satisfaction aux autres en limitant l'effet de la loi au cas où le père ne serait ni tuhcriplicius ni colon (Ed. Kroll, p. 796). Cette décision, notifiée en 540 au préfet d'illyrie et rendue applicable dans son ressort, fut provoquée par une requête des Lucjflnneiisium Çprœdiorian) habitatores {cî. les olxviTopsç Twv itx)Ç)i(x)V de Nov., 162, 2). Si le mot LnçdiDieiisium n'est pas dû à une erreur de coj^iste, n'est-il pas singulier de voir les propriétaires de la Lyonnaise demander à l'empereur d'Orient le retrait de la loi de 537, comme si elle leur était applicable?
(1) Justinien n'admet pas le mariage d'une femme libre avec un colon (Nov., 22, 17). Mais un colon peut contracter un mariage valable avec une esclave : avant Justinien, les enfants issus de cette union suivaient la condition du père (G., XI, 48, 21).
(2) Le maître peut exercer l'action f m ti contre l'acheteur (G. Herm., 16). AncAD., G., XI, 51, 2 : Sœpiftsime decretum est. Une crainte analogue a inspiré une clause de la lex Manciana. Cf. Ed. GuQ, Colonat^ 51.
(3) Vale>t. I, G., XI, 148, 8, 1 (Italie); Honor.,C. Th., XVI, 5, 54, 8 (Afrique).
(4) Valens, g. Th., V, 11, 1 : Si qua propria habeavt ; Ih., XI, 1 14 ; quibus terr(anm erit (jua)itu/acumcjue possessio (Orient^; THEO.r». II, G. Th., V, 14,9; Nov., 128, 14. Il en était ainsi en Afrique sous Trajan pour les subcesiva que le colon avait mis en valeur (p. 193, 7^; mais au Bas-Empire le maître a un délai de deux ans f)our reprendre sa terre en remboursant les dépenses faites par le colon.
(5) Dans trois cas : augmentation de la redevance (stiperexactio) ; accusation criminelle ; prétention à la propriété (Arcad., G., XI, 50, 2; JuST., G., 48, 20 pr.)
(6) GoNSTATsTius, G. Th., XI, 24, 1 (Egypte); Liban., Or., II, '.99 (Orient); Salv., V, 8, 38. Les puissants étaient parfois de hauts fonctionnaires comme S. Petronius Probus qui fut huit ans préfet d Italie, puis préfet des Gaules (Ed. CuQ, sur Borgliesi, X, 541, 703). Gf. MoNNiER, Etude.^ de droit byzantin, II, 68.
LES PERSONiNES JURIDIQUES.
une masse de biens affectés à un but pieux ou charitable : construction et entretien d'églises, monastères, hospices, hôpitaux, orphebnats (l). Cette classe de personnes juridiques n'était pas inconnue à l'époque antérieure (p. 17^^, 6), mais elle a reçu un large développement sous rinHuence des idées chrétiennes et par la faveur de la loi. Les fondations charitables du Bas-Empire n'ont d'ailleurs rien de commun que le but avec celles du Ilaut-Empire (p. 1(3, 1-2). Celles-ci n'avaient pas la personnalité juridique : les biens qui leur étaient affectés restaient la propriété de l'empereur (fondations impériales), ou étaient attribués à une personne juridique au moyen d'une donation sub mo(/o (fondations privées) (2).
Les fondations pieuses ou charitables jouissent de la personnalité juridique indépendamment de toute autorisation. La présence et la bénédiction de l'évéque suffisent pour révéler le but de l'institution mais ne sont pas indispensables (3). — La capacité de droit de ces personnes juridiques est très étendue : dès l'an 321, Constantin permit de tester en faveur des églises catholiques de Rome. Cette faculté a été dans la suite généralisée (4). — La gestion du patrimoine des fondations est confiée à des administrateurs placés sous la surveillance des évéques et nommés par le fondateur ou à défaut par l'évéque (5) . Par une faveur spéciale, les actions intentées au nom de ces fondations sont imprescriptibles (6).
VL Les incapacités de fait. — Les mesures prises dans l'intérêt des personnes capables de droit, mais incapables de fait (p. 150), n'ont subi qu'un petit nombre de modifications.
§ 1". 2'uLeUe. — La tutelle des femmes est tombée en désuétude (p. 160, 7) ; il ne reste que celle des impubères. Justinien a fixé d'une manière uniforme à quatorze ans pour les hommes la limite de l'incapacité de fait, à sept ans celle de Vinfaniia, c'està-dire de l'époque après laquelle le pupille peut faire sa condition meilleure sans V aucLoriias du tuteur (7).
i l) JuST., C, I, 2, 19; 23 pr. La distinction des associations et des fondations a été maintenue par le code allemand. Cf. Saleilles, Les personnes juridiques dans le code civil allemand, 1902, p. 11.
(2) Le fondateur prenait pour intermédiaire une personne juridicjue, dans l'e.spoir (jue ses intentions seraient remplies à perpétuité. Cf. Fetînice, Laheo, III, iQ^t-,
(3) Nov., 67; 141, 7 et 11 ; Just., C, I, 3, 45 pr.
(4) G. Th., XVI, 2, 4; JusT., I, 3, 35 et 46; I, 2, 26. Cf. p. 849, 4.
(5) C, I, 3, 46, 1 et 3.
(6) C, I, 2,23 pr. Autre privilè{{e : les donations faites à une de cee personnes ne sont soumises à l'insinuation qu'au-dessus de 500 solides (ibid., 19).
^7) La fixation à sept ans du terme de Vinfaniia fut d'ahord admise par Arcadius pour l'adition de l'hérédité maternelle échue à un fils de famille : à partir de sept ans, il peut accepter lui-même, et il est dispensé de la crelio (G. Th., VIII, 18, 8).
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Les causes d'incapacité, d'exclusion ou d'excuse de la tutelle, ont été régulées à nouveau : sont incapables ceux qui ne peuvent remplir une char^jfe publique (femmes, impubères, pérégrins, esclaves), ainsi que les mineurs de vingt-cinq ans, les militaires, les évéques et les moines (1). Par exception, les femmes peuvent, à défaut de tuteur testamentaire, être appelées sur leur demande à la tutelle de leurs enfants légitimes ou naturels (2), pourvu qu'elles aient 25 ans et sous certaines conditions (3). La tutelle n'est plus nécessairement un of6ce viril(4) . Sont excLuesXe^ personnes capables, soitdans les cas où elles seraient déclarées suspectes si elles avaient commencé à gérer (5) , soit lorsqu'elles sont créancières ou débitrices du pupille (6). Quant aux excuses^ elles peuvent être invoquées non seulement par les tuteurs datifs, mais par tous les tuteurs (7).
Les anciens modes de délation de la tutelle subsistent, mais la tutelle légitime des agnats a été, sous Justinien, remplacée par celle des cognats : la parenté naturelle a désormais les droits et les charges de la parenté civile. La tutelle fiduciaire qui aurait dù disparaître avec l'ancien mode d'émancipation (p. 815), a été maintenue en laveur des enfants du père émancipateur. La tutelle dative peut être déférée par les magistrats municipaux sans l'ordre du gouverneur, lorsque la fortune du pupille ne dépasse pas 500 solides (8).
Les principales innovations ont trait à la gestion de la tutelle; elles ont pour but de la simplifier en cas de pluralité de tuteurs, et de sauvegarder les intérêts des pupilles d'une manière plus
(1) Inst., I, 25, 13-14; Nov., 123, 5.
(2) C, V, 35, 2. Dans cette loi, promulguée en 390 par Théodose P'' pendant son séjour à Milan, et adressée au préfet d'Orient, la veuve est exclue même par le tuteur légitime. Justinien préfère au tuteur légitime lan)ère, et à défaut la grand'mère (Nov,, 118, 5; JusT., G., V, 35, 3).
(3) La veuve doit jurer de ne pas se remarier; si elle ne tient pas son serment, l'enfant aura une hypothèque légale sur les biens du second mari [ibid., 2, 2). Justinien est plus exigeant pour la mère de l'enfant naturel : elle doit jurer de ne pas se marier, renoncer au Velléien et donner à l'enfant une hypothèque sur tous ses biens. En 539, il imposa ces deux dernières conditions à la veuve, et remplaça dans tous les cas le serment par une simple promesse dont l'inobservation entraîne la déchéance de la tutelle. (Nov., 94).
(4) Dans Gains (D., XXVI, 1, 16 pr.) : Plerumfjue a. été interpolé.
(5) P. 161; cf. p. 598, 4. 1>ST., I, 26, 5. G'était l'avis de Julien, mais non celui d'Ulpien (D., XXVI, 10, 3, 5; 4, 4).
(6) Nov., 72, 1-2. Le tuteur qui entre en fonctions sans déclarer sa qualité de créancier ou de débiteur, est déchu de sa créance ou du droit de se libérer durant la tutelle. Exception pour la mère tutrice (Nov., 94, 1). Gf. p. 846, 1.
(7) P. 153,4. Inst., I, 2") pr.
(8) Inst., 1, 18 pr. ; 20, 5. Le magistrat doit être assisté de l'évéque, l'acte de nomination déposé aux archives de l'église (G., I, 4, 30, 2).
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efficace : 1" lorsque le pupille a plusieurs tuteurs, VaucLoriias d'un seul suffit (l) ; T jusqu'au siècle, l'adition d'hérédité fut un acte interdit au pupille infans aussi bien qu'à son tuteur : à Y infans en raison de son incapacité (générale; au tuteur, parce que la représentation n'étant pas admise, il ne pouvait accepter pour le compte du pupille. 11 y avait là une lacune regrettable à une époque où l'enfant était souvent appelé à la succession de sa mère; n'ayant pas vis-à-vis d'elle comme à l'égard de son père la qualité d'héritier sien, il ne pouvait acquérir l'hérédité sans adition. En 426, Valentinien III, dans une loi générale relative à la succession de la mère et des parents de la ligne maternelle, autorisa le tuteur à faire adition au nom de Vinfans (2). C'était une dérogation à un principe reconnu insuffisant, un correctif comrnandé par l'intérêt du pupille.
De nouvelles garanties ont été accordées au pupille pour la conservation de ses biens : 1" anciennement, le tuteur devait vendre tous les biens du pupille, sauf les fonds ruraux ou suburbains et les esclaves attachés à l'exploitation; il y était obligé en qualité d'administrateur, et nonobstant toute clause contraire insér^ée dans le testament qui lui avait conféré la tutelle (3) : un bon père de famille ne doit pas garder de valeurs improductives. Mais cette règle était souvent contraire à l'intérêt du pupille : au début du iv^ siècle, le placement des capitaux n'était ni sûr, ni facile; le pupille courait le risque de perdre sa fortune. En 326, Constantin généralisa la disposition introduite par S. Sévère pour les fonds ruraux ou suburbains (p. 158) : le tuteur ne peut aliéner aucun bien sans justifier d'une raison sérieuse et sans un décret du magistrat. Mieux vaut, dit-on, sacrifier les intérêts que le capital. Exception fut faite pour les meubles sujets à dépérissement comme les vêtements, et pour les animaux dont on n'avait pas besoin (4). En 396, la règle reçut un tempérament nécessaire : si la fortune du pupille est exclusivement
(1) Avant Jnstinien, un tuteur, non chargé de l'administration, ne pouvait valablement se porter auctor (Ofil., ap. Pomp., D., XXVI, 8, 4), sauf pour une adition d'hérédité (jLL.,ap. Afr., 4Quaî.st., D., XXIX, 2, 49j. Mais pour les tuteurs chargés de la gestion, Vauctoi itax d'un seul était suffisante lorsque c'étaient des tuteurs testamentaires ou nommés après enquête (CFlp., XI, 26; G., V, 59, 5). Justinien applique cette règle à tous les tuteurs, à moins que la gestion n'ait été divisée ou qu'il ne s'agisse d'une adrogation.
(2) G., VI, 30, 18, 2 (Occident). Les expédients auxquels on avait autrefois recours (p. 157} avaient été écartés depuis vingt ans en Orient dans le cas d'une succession échue à un fils de fauiille infans (Arcad. G., Th., VIII, 15, 8) : le père était autorisé à accepter pour son fils l'hérédité maternelle.
(3) Ulp., 35 ad Ed , D., XXVI, 7, 5 9.
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mobilière ou si ses immeubles ne donnent pas des revenus suffisanls pour son entretien, on achètera de bons immeubles ruraux si c'est possible, sinon les capitaux seront placés comme autrefois pour subvenir aux besoins du pupille à l'aide des intérêts. Dans le cas contraire, For, l'argent, les meubles non sujets à dépérir doivent être déposés en lieu sur après un inventaire fait par le tuteur aussitôt qu'il est nommé, et en présence du magistrat, des décurions, du defensor civiiaiis et des greffiers publics. Pour prévenir toute fraude, chacun de ces personnages appose son cachet sur les objets déposés (1). Sous Justinien, il suffit que l'inventaire soit fait par acte public, mais il est rendu obligatoire sous peine de destitution du tuteur et d'infamie : décision qui serait excellente si, par une exception injustifiable, il ne dépendait du testateur d'en écarter l'application (2) .
2" Justinien interdit aux débiteurs des pupilles de payer entre les mains du tuteur sans un décret du magistrat. Exception est faite pour les revenus, loyers ou intérêts que le tuteur peut recevoir comme par le passé. Le décret met le débiteur à l'abri de toute réclamation ultérieure, même en cas de lésion (3).
3" Le pupille a une hypothèque tacite sur tous les biens du tuteur (4).
§ 2. Curaielte (5). — Les modifications portent sur la délation de la curatelle des fous et des prodigues, sur la curatelle de l'aliéné, et, suivant certains auteurs, sur les fonctions du curateur du prodigue. Elles portent aussi sur les garanties accordées aux personnes en curatelle, sur la venia œiaiis des mineurs de vingt-cinq ans, et le délai de Via integrum resiitutio.
V Le droit classique avait admis deux sortes de curatelle pour les fous et les prodigues : la curatelle légitime et la curatelle honoraire (p. 1(34); une seule pour les mineurs de vingt-cinq
(1) G. Th., m, 30, 6 (Orient). Cette loi a été remaniée au Code de Justinien (V, 37, 24). Supprimant la distinction si raisonnable faite par Arcadius pour l'emploi des capitaux, Justinien prescrit des mesures contradictoires : li s capitaux doivent toujours être mis en lieu sûr, et par consé(juent rester improductifs; mais en même temps ils doivent servir à acheter un bon immeuble ou être placés à intérêts.
(2) C, V, 51, 13, 1. Julien avait condamné cette exception (D., XXVI, 7, .5, 7). 1^3) C, V, 37, 25 et 27. 11 en est autrement des aliénations faites avec l'autorisation du mapjistrat (DiocL., C, V, 71, 11).
(4) Constantin, eocL, 20. Certains auteurs pensent que cette hypothèque remonte au iii^ siècle (Jouiidan, Hypothèque^ 425).
(5) Il n'est ici question que de la curatelle des pubères .yia ^wriV. On a vu p. 158, 7, que l'on nomme parfois un curateur spécial à un impubère sui juris. Cet usage s'est généralisé: lorsqu'un tuteur légitime, testamentaire ou datif, n'est pas apte à l'administration, on lui adjoint un curateur (Inst., I, 23, 5). — La curatelle peut même s'appliquer à un fils de famille pour ses biens adventices, lorsque le père ne veut ou ne peut les administrer (Nov., 117, 1).
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ans, la curatelle honoraire, il n'existe pas de curatelle testamentaire (I, 322). Justinien a modifié les règ^Ies sur la délation de la curatelle des fous et vraisemblablement aussi des prodigues : il a fait de la curatelle légitime une curatelle honoraire, en ce sens que Tagnat appelé par la loi doit être agréé par le magistrat (1) . De plus, tout curateur, même celui qui est désigné par le testament du père, doit comparaître devant le préfet de la ville ou le président de sa province, en présence de l'évêque et de trois décurions (2), puis jurer, la main sur les livres saints, qu'il conformera ses actes aux intérêts du fou ou du prodigue. 11 doit en outre faire un inventaire par acte public, et fournir caution, à moins qu'il n'ait une fortune suffisante ou qu'il n'ait été désigné par le testament du père.
2° La curatelle du fou est suspendue pendant les intervalles lucides : le curateur conserve son titre mais n'exerce pas ses fonctions. — Justinien Ta exceptionnellement autorisé à faire un acte qui ne rentre pas dans son rôle d'administrateur : si une succession avantageuse est déférée à l'aliéné, le curateur est tenu de demander la bonorum possessio (3) .
3" A la fin de l'époque classique, l'incapacité de fait des personnes en curatelle varie dans son principe et dans sa durée suivant qu'elle s'applique à un fou, à un prodigue, ou à un mineur de vingt-cinq ans : celle du fou est naturelle et intermittente; celle du prodigue, judiciaire et continue; celle du mineur, volontaire et temporaire. L'incapacité est également plus ou moins étendue suivant les cas : celle du fou est absolue, celle du prodigue l'est également sous deux réserves (p. 166, 4, 6); quant au mineur, son incapacité cesse pour les actes qui rendent sa condition meilleure; mais pour ceux qui rendent sa condition pire, il doit obtenir le consentement de son curateur (4). — Au Bas-Empire, le rôle des curateurs a-t-il été modifié? Est-il resté, sauf pour le mineur, un simple administrateur? Est-il devenu une sorte de tuteur chargé de conseiller l'incapable pour les actes qui rendent sa condition pire? Telle était naguère l'opinion
(1) C, V, 70, 7. Le terme technique est celui àe creatio ow/tif^oio^ia. \\ pli(jue à l'acnat appelé par la loi aussi bien qu'au curateur choisi par le magistrat. Le droit classi(pie n'allait pas aussi loin (p. 1()2) ; il excluait l'agnat en fait, sinon en «Iroit; il lui retirait l'administration pour la confier à un tiers désigne par le magistrat (Gaius, D., XXVII, 10, 13). Si l'agnat ne pouvait fournir caution, on nommait un autre curateur (Jul., eod., 7, 2; cf. Audiijkrt, Nouv. Ilev.hixt., XV, 325).
(2) Four une nohilia persona, on exige même la convocation du sénat.
(3) C, V, 70,6; 7. Cf. p. 623,7.
(4) Le mineur, qui n'a pas de curateur, est capable, sauf dans les trois cas on il est forcé d'avoir un curateur (p. 169, 4-5) et pour l'aliénation d'un fonds rural ou suburbain, tuais il peut se faire restituer pour cause de lésion.
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dominante (l) : on reconnaît aujourd'hui qu'elle ne peut être admise pour le fou qui est ou pleinement capable, ou absolument incapable; quant au prodig^ue, elle se justifierait en bonne log^ique, mais elle ne trouve aucun appui dans les textes (2).
4" Les règles établies pour la conservation des biens des pupilles (p. 797), ont été appliquées aux personnes en curatelle.
5" Constantin a fixé les conditions sous lesquelles la venia œiaiis peut être accordée : le mineur doit avoir vingt ans, la mineure dix-huit ans accomplis; ils doivent prouver par témoins, devant le Préteur ou le gouverneur de la province, leur honorabilité et leur aptitude à gérer leurs biens (3). La venia œiaii's met fin à la curatelle lorsqu'elle existe; elle rend non recevable à demander Vin iniegnun resiituiio pour l'avenir, mais elle laisse subsister la défense d'aliéner les fonds ruraux sans un décret du magistrat. Justinien a étendu cette défense à Thypothèque, et fixé le délai accordé au mineur devenu majeur pour demander la nullité de l'acte fait en contravention : cinq ans pour les actes à titre onéreux; pour les donations, dix ans entre présents, vingt ans entre absents (4).
6" Le délai de Vin iniegrmn resiiiuiio a été porté par Justinien d'une année utile à quatre années continues (p. 168, 6).
CHAPITRE II
La famille et le mariage.
L La famille. — Jusqu'à Justinien, la famille a conservé le caractère étroit qu'elle avait aux premiers siècles, mais le mouvement commencé à l'époque classique pour donner à la parenté naturelle une valeur juridique (p. 78), se poursuit sans interruption et aboutit en 543 à la suppression de l'agnation Dès lors apparaît la notion moderne de la famille fondée sur la communauté d'origine. Cette conception nouvelle, indépendante de la puissance paternelle, permet à l'enfant d'acquérir des droits dans la famille maternelle aussi bien que dans
(1) On avait été induit en erreur par la rubrique du titre De auctoritate et coiisensu tutorum et curatorum qui semble faire du co)isen.';iis le trait dominant de la curatelle, comme V auctointas est celui de la tutelle.
(2) GÉnARDiN, Nouv. Heu. Iiist., XIII, 12; Audibert, Etudes, I, 253; Girard, Manuel^ 225, 3; cf. Labbé, sur Ortolan, III, 715.
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la famille paternelle : il appartient à la l'ois à l'iine et à l'autre.
La co^ornation résulte, non plus seulement de la filiation légitime, de Tadoption, de la naissance hors mariage d'une mére citoyenne romaine (p. 79) ou esclave (I), mais aussi de la légitimation par mariage subséquent ou par rescrit du prince et du concubinat (2) .
II. Le mariage. — Le droit du Bas-Empire diffère du droit classique sur le mariage à plusieurs points de vue : il est hostile au divorce et aux secondes noces en considération des enfants nés du mariage; il admet le célibat et abolit les peines établies par les lois caducaires; il abroge les lois décimaires et rend aux conjoints qui n'ont pas d'enfants vivants la liberté de disposer de leurs biens. Il supprime la poursuite publique en cas d'adultère ; il consacre l'usage des gains de survie, le principe de la réciprocité soit quant aux rapports personnels des époux, soit quant à leurs rapports pécuniaires. A d'autres égards, il a développé certaines idées qui s'étaient fait jour à l'époque classique : exiger le consentement des parents dans une pensée de protection pour les enfants (p. 88) ; supprimer les obstacles au mariage résultant du défaut de consentement du chef de famille (p. 82); substituer l'autorité maritale à la puissance paternelle (p. 96, 5).
§ V\ Formation du mariage. — Le mariage se forme par l'accord des volontés des futurs époux (3). Les cérémonies religieuses qui, chez les païens, accompagnaient souvent le mariage, sont remplacées chez les chrétiens par un usage nouveau : la bénédiction nuptiale donnée par un prêtre (4) . Pour faciliter la preuve du mariage, en l'absence d'écrit ou de témoins, Théodose II décide que la cohabitation fait présumer le mariage entre personnes de condition égale (5) ; depuis Justin, il suffit que les personnes soient libres et ingénues; mais pour les per-
(1) P. 129. La corjnatio xervilif! produit deux effets nouveaux : 1° les ascendants et les frères et sœurs d'un affranchi citoyen mort sans postérité ont droit, s'ils sont eux-mêmes citovens, à la moitié de sa succession (INov. Val ,24, 1, 7); 2° les enfants d'un affranchi, à quel(|ue époque qu'ils aient reçu la liberté, ont les mêmes droits de succession que ses enfants léjj^itimes (JuST., C, VI, 57, 6 ; VI, 4, 4, 9-13).
(2) INov., 18, 5. La reconnaissance de l'enfant par son père, si elle est faite apud acta ou dans un acte public ou |)ar testament, confère à l'enfant un droit de succession comme s'il était légitime, mais il faut que l'enfant soit né d'une femme libre et qu'il n'y ait pa:« eu d'obstacle au mariage lors de la conception (Nov., 117, 2).
(3) TuEOD., c, V, 17, 8.
(4) T. V\ 210, 1 et 3. Teutull., De monog., 11 ; ad uxor., 2, 8. Cet usage n'a été consacré par la loi qu'à la fin du ix"^ siècle (Nov. Leoni.v, 89).
(5) Pour écarter cette présomption, il fallait une déclaration devant témoins. Cela résulte d'un texte interpolé de Marcien (1)., XXV, 7, 3 : Sine teslntione hoc manifestum faciente iioti conctditw). Cf. sur l'interpolation, Accarias, I, 251, 2.
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sonnes illustres, Justinien exige la rédaction d'un contrat de mariage (1); à défaut, il y a concubinat.
Gomme à l'époque antérieure le mariage est ordinairement précédé de fiançailles, mais il n'est plus permis de les rompre sans motif, sous peine de perdre les présents qu'on a faits f2).
Le consentement du chef de famille est nécessaire pour la validité du mariage; mais si le père est absent et qu'on ignore où il est, on pourra passer outre après un délai de trois ans depuis son départ (p. 172, 6); si le père est fou, son consentement n'est pas exigé (3). A l'inverse, la femme sui juris ne peut, avant vingt-cinq ans révolus, se marier sans le consentement de son père; à défaut de père, elle doit avoir le consentement de sa mère; à défaut de mère, celui de ses plus proches cognats (4) Le consentement n'est plus requis ici par déférence pour le chef de famille, mais dans une pensée de protection (p. 88, l). Cette règle n'a pas été étendue au cas où la femme est alieni juris.
Les empêchements à mariage sont plus rigoureux qu'à l'époque antérieure : le mariage est interdit sous des peines sévères entre l'oncle et la nièce (5), entre beau-frère et belle-sœur (6). 11 est défendu à un Romain d'épouser une barbare, à un chrétien d'épouser une juive et réciproquement, à un sénateur d'épouser une femme de condition vile (7). Dans ces divers cas, le
(1) G., V, 4, 22 (préfecture d'Orient) ; 23, 7 ; Nov., 74, 4. Pour les hauts fonctionnaires, on se contente d'un écrit dressé par le defensor civitatis en présence de 3 clerici (abrogé par INov., 117, 4).
(2) Constantin, C, V, 3, 15. Sous l'influence du christianisme (voir les textes .cités par Godefroy, ad G. Th., III, 5, 5}, la fiancée acquiert, après le baiser de fiançailles, un dioit que la mort ne peut lui enlever : Constantin lui permetainsi qu'à ses héritiers de ffarder la moitié des présents qu'elle a reçus \ ibid., 16 : rescrit adressé au vicaire d'Espagne). Par une juste réciprocité, lorsqu'elle a, suivant l'usage, accepté des arrhes (^urrha spo)ixali(:ia), elle ne peut se dédire sans une cause légitime; sinon elle encourt la peine du quadruple (Theod. I, C. Th., III, 5, 11 : Illvrie), réduite plus tard au double (Léo, C, V, 1, 5). Cf. sur ce texte RiccobOxo, Arra sponsalicia, 1901; Krueger, Z. Sav. St., XXII, 52.
(3) P. 163, 7. Justinien autorise le curateur du fou à constituer à l'enfant une dot ou une donation aute nuptia'i ; le montant en est fixé par le préfet de la ville ou dans les provinces par le gouverneur ou l'évèque (G., V, 4, 25).
(4) Valent., Val., Grat., G., V, 4, 18; Honor., eod., 20 (adressé, en 409, au préfet d'Italie Theodorus, dont le père était chrétien et ami de saint Augustin).
(5) GoNSTANTius, GoNSTANS, C. Th., III, 12, 1 (provincc de Phénicie).
(6) CoNSTANTius, eod., 2 (au vicaire de Rome). Les mariages entre cousins germains furent prohibés à l'instigation de saint Ambroise {ep. 60); mais la défense fut levée, du moins en Orient, par Arcadius (C, V, 4, 19).
(7) Valent., Val., C. Th., III, 14, 1; Valent., Theod., Arc, C, I, 9, 6; Constantin, C, V, 27, 1. A l'occasion du mariage de Justinien avec Theodora, exception fut faite par Justin pour les comédiennes qui ont renoncé à leur profession (ij., V, 4, 23, 1). On ne connaît pas la date de cette loi, mais elle fut adressée à Démosthène, préfet d'Orient en 521 et peut-être jusqu'en 524. Justinien supprima l'empêchement à mariage relatif aux sénateurs (Nov., 117, 6j.
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mariag^e est nul, et les contrevenants encourent la peine de mort en cas de mariag^e entre oncle et nièce, entre Romains et barbares; la confiscation des biens et la déchéance partielle du droit de disposer et de recevoir à titre gratuit, en cas d'inceste (1) . Il y a là un excès de rigueur, un défaut de mesure que Ton constate trop souvent dans la législation du Bas-Empire (2) .
§ 2. Dissolution du mariage. — Le principe nouveau qui domine la matière, a été consacré par Constantin et formulé par Théodose II : on doit être plus exigeant pour la dissolution du mariage que pour sa formation; c'est l'intérêt des enfants qui le commande (3). De là deux conséquences : F la captivité de l'un des époux n'empêche pas le mariage de subsister. Justinien permet toutefois au conjoint de se remarier au bout de cinq ans si l'existence du captif est incertaine (4); 2" la répudiation unilatérale ne peut avoir lieu que pour des causes déterminées par la loi (5) ; sinon le conjoint qui a provoqué la rupture du mariage est sévèrement puni : si c'est la femme, elle perd sa dot et la donation ante nuptias que le mari lui a faite ; elle ne peut se remarier avant cinq ans; si c'est le mari, il rend la dot et perd sa donation. A défaut de dot ou de donation a, n., le conjoint coupable perd un quart de son patrimoine, au maximum 100 livres d'or (6). Le droit de répudiation subsiste donc en théorie, mais son exercice est restreint par la crainte des pénalités édictées par la loi. Seul le divorce bona gratia est admis sans réserve, mais la femme ne peut se remarier avant un an (7) .
§ 3. Seconds mariages. — Les seconds mariages ne sont ni encouragés comme au temps des lois caducaires, ni défendus (8) ; mais par une très heureuse innovation, des mesures ont été prises dans l'intérêt des enfants du premier lit. Le conjoint qui
(1) P. 89, 4. Val., Theod., Arc, G., V, 5, 4; Argad,, eod., 6 (préfecture d'Orientl; Nov., 12, 1. Le crime de rapt est puni de mort (Co>sta5tin, G. Th., IX, 24, 1; I>ST., IV, 18, 8).
(2) Gf. DE Broglie, L'Eglise et Vempire romain au iv* siècle, VI, 116. (3; G., V, 17, 8 pr. (préfecture d'Orient). Gf. Lefebvre, Leconir, 203.
(4) Nov., 22, 7.
(5) G. Th., m, 16, 1; G., V, 17, 8 (adultère, inconduite, voies de fait, attentatà la vie du conjoint, etc.).
(6) JrsT., G., V, 17, 11; cf. Nov., 117, 8-9; 12-13. D'après Constantin, la femme devait être exilée; le mari ne pouvait se remarier.
(7) Anastas., g., V, 17, 9. En 542, Justinien défendit le divorce, sauf pour cause de vœu de chasteté ou d'entrée en religion (]Nov., 117, 10); mais une des premières mesures de son successeur fut de le rétablir (Nov., 140).
(8) La veuve ne peut, sous peine d'infamie, se remarier avant un an. Théodose P"" a prolongé de deux mois le délai fixé par le droit classique (p. 99, 2). La femme est en outre déchue de tout ce qu'elle a reçu de son mari à cause de mort ou par donation a. n. (G. Th., III, 8, 1; G., V, 9, 2).
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se remarie [parens binubus) est frappé de certaines déchéances : 1" Théodose I" défend à la veuve remariée de disposer des biens qu'elle a reçus à titre gratuit {lucra nupiialia) de son premier mari : la propriété en est réservée aux enfants du premier lit ; la mère n'en a que la jouissance et l'administration. Théodose II étendit cette règle au veuf remarié (I). 2° Léon défend au conjoint remarié de disposer à cause de mort, au profit de son nouveau conjoint, d'une part supérieure à celle de l'enfant du premier lit le moins favorisé (2) .
§ 4. E-ffels du mariage quant aux conjoints. — Les effets du mariage ne sont plus modifiés par la manus : on trouve encore la trace de cette institution au temps des Sévères, mais au siècle la coempiio était depuis longtemps en désuétude (3) . Les effets du mariage au Bas-Empire sont donc en principe ceux du mariage sine manu; ils s'en distinguent à plusieurs égards : en droit classique, l'indépendance des époux n'était restreinte que par les devoirs de cohabitation et de fidélité; ces devoirs avaient paru résulter de la notion même du mariage : la communauté d'existence n'était possible qu'à cette double condition. Mais la sanction était insuffisante (p. 95) : elle n'était guère efficace sauf à l'égard de la femme adultère. Les empereurs chrétiens, à l'instigation des Pères de l'Eglise, ont rendu réciproque le devoir de fidélité : le mari n'a plus seulement à craindre, en cas de répudiation ob mores, de perdre le bénéfice des délais accordés pour la restitution de la dot (p. 111); il perd aussi sa donation anie nuptias (4) . S'il y a eu sous ce rapport progrès du droit, on n'a pu se résoudre à supprimer l'inégalité qui existait quant à la sanction de l'adultère; on l'a même aggravée, peut-être sous l'influence des coutumes orientales : on inflige à la femme la peine du parricide (5) ; 2" Constantin refuse aux tiers le droit de poursuivre la femme adultère. 11 estime qu'il ne leur appartient pas de se faire juges de sa conduite, et que le droit qu'ils tenaient de la loi Julia était une source d'abus et de scandales. Seuls, le mari et les proches parents ont qualité pour intenter l'accusation (6) ; 3" la bigamie est interdite à tous les sujets de l'em-
(1) G., V,9, 3 et 5; cf. Nov., 22, 21, 1; 22, 26, 1. Cf. p. 831, 4.
(2) G., V, 9, ô; Nov., 23, 27-28. Gf. G. civ., 1098.
(3) Pap., Paul, Collât., IV, 7; IV, 2, 3; Serv., ad Mn-, IV, 214.
(5) GoNSTANS, G. Th., XI, 36, 4 (adressée à GatulUnus, vicaire d'Afrique). Justinien remplace cette peine par celle de la fustigation et de la réclusion dans un monastèreoù la femme reste enfermée à perpétuité, à moins que le mari ne la réclame dans le délai de deux ans (Nov., 134, 10).
(6) G., IX, 9, 30 pr.
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pire : elle donne lieu à une peine corporelle laissée à l'appréciation du magfistrat ; sous Justinien, elle est punie de mort (1); 4° la femme n'est pas seulement obligée d'habiter avec son mari, elle doit aussi se conformer à ses avis pour sa conduite extérieure (2) ; c'est une idée nouvelle qui se fait jour, celle de la subordination de la femme au mari (3) .
§ 5. Effets du mariage quant aux biens. — La législation, en cette matière, a subi des fluctuations. Pourtant, trois idées nouvelles se font jour qui, tantôt accueillies, tantôt écartées par les empereurs byzantins, ont fini par prévaloir en droit moderne : 1" les biens des époux forment une masse commune administrée par le mari avec le concours de la femme ; 2° la dot forme un patrimoine familial qui, au décès de la femme, doit passer aux enfants de préférence au mari, et même au père de la femme lorsque la dot est profectice; 3° le mari aussi bien que la femme peut faire un apport. Cet apport, qui a lieu sous la forme d'une donation ante nuptias (4) , est considéré comme la contre-partie de la dot. L'exposé des règles sur les paraphernaux, la dot et la donation ante nuptias fournira la preuve de ces tendances nouvelles de la législation.
§ 6. Les paraphernaux et la renonciation au Velléien. — Les paraphernaux qui assurent à la femme son indépendance visà-vis du mari, diminuent d'importance sous Justinien : les femmes se constituent en dot la majeure partie de leurs biens ; pour le surplus, l'usage se répand de confier au mari le mandat de les administrer (5) . Le christianisme favorise cet usage : les Pères de l'Eglise enseignent que le mari doit être le chef de l'union conjugale. Mais, la prééminence attribuée au mari ne va pas jusqu'à anéantir le droit de la femme : comme tout mandataire, le mari doit agir d'accord avec son mandant; il ne peut aller contre sa volonté (6). Le pouvoir d'administrer conféré au mari est si large, qu'il s'applique à l'aliénation des immeubles de la femme mineure de vingt-cinq ans : d'après Constantin, un décret du magistrat n'est pas nécessaire. Cette
(1) Au temps de Valérien et Gallien, la bi{»amie n'était défendue qu'aux citoyens roniains (G., IX, 9, 18). Dioclétien a étendu la défense à tous ceux qui sub ditione sint Romani nominis (G., V, 5, 2). Theoph., ad Inst., I, 10, 6. Pour l'époque antérieure, voir p. 98, 3.
(2) G., V, 17, 8, 3, v'' aut extraneorum virorum.
(3) G'est la doctrine de saint Anibroise (Ep. ad Vercel. : Vir uxorem tanquam yu6en/a/o/- ^/iri^rafj et de saint Aujjustin (Ep. 262). Cf. Lefebvre, Leçons, 191; 493.
(4) En droit moderne, l'apport du mari comme celui de la femme est qualifié dot (G. civ., 1438-1439).
(5) G., VIII, 18, 12 pr. Consultatio, II, 1-4 (rédigée au dchut du vi" siècle).
(6) Theod. II, G., V, 14, 8 (préfecture d'Orient).
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dérogation au droit antérieur, inspirée par le droit g^rec, a été supprimée par Julien (1). C'est un des nombreux exemples des tendances réactionnaires de cet empereur (2) .
L'administration par le mari devait conduire à la jouissance en commun des paraphernaux. Obliger le mari à rendre compte des fruits perçus et consommés pour les besoins du ménage eût donné lieu à des règlements de comptes inextricables. Valentinien III refuse à la veuve le droit de réclamer les fruits de ses paraphernaux : cette prétention lui paraît inconvenante à l'égard des enfants communs, héritiers de leur père. Cette règle, établie pour l'empire d'Occident, ne paraît pas avoir été suivie en Orient : la seule faveur accordée par Justinien au mari mandataire de sa femme est de ne le rendre responsable que de ses fautes in concreio; mais la femme obtient pour sûreté de sa créance en reddition de comptes une hypothèque légale sur les biens de son mari (3).
Ainsi s'efface peu à peu dans une partie de l'empire, l'opposition d'intérêts existant entre le mari et la femme quant à leurs rapports pécuniaires. Il restait encore un obstacle : le Se. Velléien empêchait la femme d'intercéder pour son mari, de le soutenir de son crédit et de réaliser à ce point de vue le consortium totius viiœ que suppose le mariage. Mais l'usage s'introduit au Bas-Empire de permettre à la femme de renoncer au bénéfice du Velléien : il est à remarquer que le code Théodosien ne rappelle pas la prohibition de ce Se. et que, dans le titre du code de Justinien qui s'y réfère, il n'y a aucune loi des empereurs des iv^ et siècles. La première loi postérieure à Dioclétien est d'Anastase en 517 : elle consacre le droit de la femme de renoncer au Velléien. En 556, Justinien rétablit la défense d'intercéder telle qu'elle avait été conçue par les édits d'Auguste et de Claude : la femme est capable d'intercéder pour les tiers, mais non pour son mari (4) . Justinien ne s'en tint pas là : préoccupé de protéger la femme contre elle-même, il la déclara incapable de consentir à l'aliénation du fonds dotal. L'action commune du mari et de la femme est désormais impossible.
§ 7. Zrt dot. — Les innovations introduites dans le régime dotal ont eu pour but : 1" de conférer aux enfants un droit sur la dot aux dépens soit du mari, soit du père de la femme lorsque
(1) G. Th., III, 1, 3.
(2) Ammian., XVI, 21 : Julianum, memoriam Coiistantini, ut novatorts turbatorisque priscarum legnm et moris anticjuitus recepti, vexasse,
(3) INov. Val., XIU, 1-2 (Italie); JusT., G., V, 14, 11, 2.
(4) G., IV, 29, 21; INov., 134,8. Gf. p. 557.
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la dot est profectice ; 2" d'assurer à la femme la restitution intégrale de sa dot à la dissolution du mariage.
r D'après une loi attribuée à ïhéodose II (I), le mari survivant recueille la dot au nom et dans l'intérêt de ses enfants ; s'ils sont morts avant leur mère, le mari garde l/6 de la dot pour chaque enfant, la moitié au maximum ; le reste revient au père de la femme; si le mariage a été stérile, la part attribuée au mari dépend de la durée du mariage ; le maximum reste le même. Le droit du mari de garder la dot est donc restreint soit en présence des enfants, soit à défaut d'enfants en présence du père de la femme. De même, le droit du père à la dot profectice est exclu en présence des enfants de sa fille ; dans le cas contraire, il est restreint à la portion qui n'est pas réservée au mari ; mais ici on n'a pas à rechercher si la dot est ou non profectice. Une réaction paraît s'être produite sous le règne de Léon : on ne tient plus compte de l'intérêt des enfants; le mari survivant garde toujours la moitié de la dot. Mais Justinien consacra le principe introduit par Théodose en faveur des enfants et l'appliqua d'une manière plus radicale : le mari ne garde jamais la dot (2) ; la dot doit toujours revenir à la femme ou à ses héritiers, à moins qu'elle n'ait été constituée par un tiers qui en a stipulé la restitution à son profit.
2° Pour atteindre son but, Justinien a transformé l'action rei uxoriœ et accordé à la femme des sûretés nouvelles. Jusqu'alors, en cas de prédécès de la femme, le mari, à défaut de stipulation, gardait la dot ; les héritiers de la femme ne pouvaient exercer l'action rei uxoriœ, Justinien sous-entend la stipulation de restitution au profit de la femme : l'action rei uxoriœ est donc remplacée par l'action contractuelle ex siipuLaiu (p. 109), qui est transmissible aux héritiers et ne comporte aucune retenue si ce n'est pour les impenses nécessaires (3). Mais Jus-
(1) Livre de droit syro-rornain (L. 29). L'autorité de ce document, qui ne s'inspire pas toujours du droit romain, serait insuffisante si elle n'était confirmée par ce que nous savons sur le.s droits analogues accordés aux enfants sur la donation cDtte uuptias-. L'attribution à Tliéodose JI des règles ci-après soulève des doutes parce qu'elles ne concordent pas avec les lois de ce prince relatives à la dissolution du mariage (cf. Mitteis, Reichsreclit,, 249). De même la réaction opérée par Léon ne convient guère aux. tendances de ce prince qui suivait volontiers les inspirations des évèques (cf. Tillemont, Hist. des Empereurs, VI, 364).
(2) C, V, 13, 1, 6 : Ut clos non in niariti lucruni cedat, nisi ex (fiiibusdani pactionihus. Cette réforme était la conséc|uence logi(jue de la situation faite aux enfants depuis VLarc-Aurèle : ant;iennement le mari gardait la dot à la dissolution du mariage, parce que c'était le moyen le plus simple de leur faire parvenir les biens de leur mère (I, 231). La règle perdit sa raison d'être lorsque le Se. Orfitien appela les enfants à la succession maternelle.
(3") Inst., IV, 6, 37. Four les impenses utiles, le mari les réclamera par l'action
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tinien a modifié les effets de cette action qu'il dénature en la classant parmi les actions de bonne foi. a) La femme ne peut exiger la restitution immédiate de ses meubles ; le mari a un délai d'un an pour se libérer. Cette règle, très équitable lorsqu'il s'agit de quantités que le mari ne peut conserver à sa disposition, est injustifiable pour les corps certains mobiliers : le droit classique s'était bien gardé de donner à la dispense une portée aussi étendue (p. III, 2). h) Le mari insolvable jouit du bénéfice de compétence, c) La femme n'est plus forcée d'opter entre la restitution de sa dot et le legs fait par son mari (p. 1 13) : on ne présume pas qu'en faisant une libéralité le mari a entendu acquitter sa dette, d) Si la femme est alieni juris et que la dot soit profectice, le pére qui en a stipulé la restitution ne peut la réclamer sans le concours de sa fille (p. 110, 6) ; après sa mort, la fille seule a qualité pour agir (I). é) La créance de la femme est garantie par une hypothèque privilégiée sur les biens dotaux. Un an plus tard, Justinien accorda à la femme une hypothèque sur les biens du mari (p. 724, l) ; l'année suivante, cette hypothèque, qui prend rang à la date du mariage alors même qu'elle garantit une créance née postérieurement, a été, par une faveur nouvelle, déclarée privilégiée : la femme est préférée aux créanciers qui ont obtenu hypothèque avant le mariage. Justinien ne s'est pas aperçu que cette faveur excessive était la ruine du crédit public (2) .
Ces innovations eurent pour résultat d'attribuer à la dot un caractère essentiellement temporaire. Le droit du mari méritet-il encore le nom de propriété ? N'est-ce pas plutôt un droit de jouissance et d'administration ? Telle serait la conséquence logique de la situation nouvelle faite au mari. Si les classiques considéraient la dot comme étant dans les biens de la femme (p. 109, 2), on devait plus encore au siècle affirmer qu'elle restait sa propriété. Justinien en eut sans nul doute la pensée, dans une loi de 529 (3) ; mais il paraît l'avoir abandonnée en 530,
mcDidati s'il les a faites avec l'assentiment de la femme ; sinon par l'action negotiorum gextoi um (G. , V, 13, 1 , 5}.
(1) Si la femme a été émancipée ou exhérédée par son père et que la dot soit profectice, c'est une question de savoir si le père qui a stipulé la restitution exclura la femme et les enfants issus du mariage. La léfjislation antérieure depuis Théodose était peu favorable au père, et il n'y aurait pas de raison de croire que Justinien ait innové sur ce point s'il n'avait recueilli au Digeste quelques décisions rappelant le droit du père sur la dot profectice.
(2) G , V, 12, 30de 529; G., V, 13, 1 de 530; G., VIII, 18, 12 pr., de 531. Justinien avoue qu'il a cédé à des influences féminines : Adsiduis aditionibus mulierum in</uietati xurnut. L'hypothèque privilégiée a été supprimée par G. civ., 1572.
(3) Dans cette loi déjà citée, il donne à la femme le choix entre l'action en reven-
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lorsqu'il défendit au mari d'aliéner le fonds dotal avec le consentement de sa femme.
^ S. La donation ante nuptias. — La donation a. n. est une libéralité faite par le futur mari à sa fiancée. Pendant longtemps elle ne se distingua en rien des autres donations (1), sauf qu'elle n'était pas soumise à la loi Gincia : c'était un simple cadeau dont le montant était laissé à la discrétion du fiancé (2) . A partir de Constantin, sous l'influence des coutumes orientales, la donation a. n. devient une institution soumise à des régies [)articuliéres (3), et qui tient une place importante dans l'histoire du régime matrimonial du Bas-Empire (4) . A cette époque, la donation a. n. est un apport dont la valeur fut d'abord fixée à la moitié de la dot (5) et qui a pour but d'assurer à la femme survivante ou répudiée des moyens d'existence plus larges que ceux qu'elle trouvera dans sa dot (6) . C'est à la fois un gain de survie et une garantie contre une répudiation injustifiée (7) . Il parut inique que le mari survivant conservât la dot et que la femme n'eût aucun droit sur les biens du mari lorsqu'il ne lui laissait
dication et l'action hypothécaire priviléf^iée sur les biens dotaux : la première action suppose que la letrune est propriétaire ; la seconde, qu'elle ne l'est pas. La contradiction est formelle; on a proposé plusieurs nioyens de la faire disparaître (cf. H. Gide, la Femme, 536; Labbe, sur Ortolan, lil, 939). L'explication la plus simple est celle qui considère cette revendication comme une action utile cédée par le mari (p. 107, 9); l'action hypothécaire priviléjriée permettrait à la femme de jjrimer les créanciers hypothécaires du mari. Mais on ne voit pas pourquoi Justinien s'efforcerait de justifier la concession de la revendication en opposant le droit naturel (d'après lequel la femme reste propriétaire de sa dot) à la subtilité des lois. Peutêtre, en cherchant dans la loi de 529 une solution ferme de la question, a-t-on prêté à Justinien un esprit de décision qui lui a manqué. Il n'a pas su opter entre la doctrine des classiques qui affirment le droit de propriété du mari et les usages helléniques qui conservent à la femme la propriété de sa dot (voir l'édit de Tib. Julius Alexander, et les textes cités par Mitteis, Heielur., 242) : l'essentiel, à ses yeux, était de fournir à la femme les moyens les plus efficaces de recouvrer sa dot.
(1) Vat. /?•., 262; 302. G'est une donatio simplex qui reste acquise à la fiancée même si le mariage n'a pas lieu. Depuis Gonstantin, cette donation doit être rendue si le mariage n'a pas lieu par le fait de la femme ou de son père (p. 802, 2).
(2^r G'est la sponsalicia larqitaa ou le pi^œmiuni pudicitiœ (Constantin, G., V, 16, 24). Gf. Lefebvre, r.eeons, 223.
(3) Inst., Il, 7, 3 : Quod veteîiius... prude)itU)us ciat incognitum postea autem n junioribus diuis principibus introductum est. Les constitutions insérées au Gode ne sont pas antérieures à Sévère; il y en a sept de Dioclétien; l'une d'elles prévoit la donation d'un fonds de terre (G., V, 3, 8j.
(4j En Orient, la rédaction d'un contrat de mariage contenant une dot et une donation a. n. est la condition d'un légitime mariage. Get usage fut étendu à l'Italie par Majorien en 458 (Nov. Afaj., VI, 9).
(5) Livre de droit syro-romain, p. 40. Gf. Mitteis, fieichs., 256.
(6) En Occident, on s'en remettait à la bonne volonté du mari qui, dans son testament, devait pourvoir aux besoins de sa veuve (p. 113, 4; 273).
(7) Livre de droit syro-romain, p. 38. Gf. HoNon., G. Th., 111, 16, 2. Aucune stij)ulation n'est exigée : a. n. donationem. . . Icgibus vindicare censemus (Theod., G., V, 17, 8, 4).
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aucun legs. Au siècle apparaît une conception nouvelle : la donation a. n. forme avec la dot un patrimoine de famille qui doit être conservé et transmis aux enfants après la mort de leur mère. Dès lors, le rapprochement de la donation a. n. et de la dot devient de plus en plus étroit : la donation a. n. est comme le pendant ou la contre-partie de la dot(I).
L'assimilation de la donation a. n. à la dot fut admise d'autant plus aisément que, dans l'usage, la femme, après avoir reçu la donation, la rendait au mari comme un augment de sa dot (2) . Mais les empereurs byzantins en déduisirent des conséquences excessives et parfois injustifiables.
a) Léon 1" reprenant l'idée antique de la rétention ob mores, décide que le conjoint qui divorce sans cause perd la dot ou la donation a. n. La défaveur pour le divorce motive l'aggravation de la pénalité. La dot et la donation a. n. deviennent une sorte d'assurance contre le divorce.
h) Le conjoint survivant reprend son apport et la moitié de l'apport de son conjoint décédé. En apparence, les époux sont traités sur le pied de l'égalité ; mais cette égalité n'est pas réelle, carie mari a plus de facilité que la femme pour se procurer des moyens d'existence; on lui fait donc un avantage injustifié en lui donnant la moitié de la dot au préjudice des enfants ou des héritiers de la femme. A l'inverse, la femme survivante est sacrifiée : on la prive sans motif de la moitié de la donation a. qui lui a été constituée pour subvenir à ses besoins (3).
c) La symétrie que Léon avait cherché à établir entre la donation a. n. ei la dot dans un cas spécial, était bien peu raisonnable; mais que dire de la législation de Justinien qui pose en principe l'égalité absolue de la donation a. n. et de la dot? Non seulement on applique à la donation les règles de la dot, mais on exige que la valeur de la donation soit égale à celle de la dot, quelle que soit la fortune respective des époux (4) . C'était à la
(1) TuKOD. II, G., VI, 61, 3; Nov., 4 : Altéra dos; JuST., V, 3, 20 : àvTiçepva.
(2) JNov. Theod , 14, 1. Cet usage existait même pour la sponsalicia larcjitas, (Plus, ap. Paul, D., VI, 2, 12 pr. ; S&v., G., V, 3, 1 ; Paul, II, 23,7). Sur l'.îsage en Egypte de la d a. n. in dotem redacta, Mitteis, Arck. f. I^apyr.^ I, 348. Sous Justinien, le mari se contente de promettre la donation a. n., l'exécution de cette promesse est reportée à la dissolution du mariage si la femme est dans le cas de l'exi- {{er Par exception, la femme peut agir durant le mariage si le mari devient insolvable (JusT., G., V, 12, 29).
(•]) Gelte règle, comme la précédente, est attribuée à Léon par le livre syroromain. On essaya d'en corriger l'effet en insérant dans les contrats de mariage un pacte de lucranda donatione au profit de la femme; mais Léon (C., V. 14, 9) en subordonna la validité à la condition que le mari obtiendrait un droit analogue sur la dot.
(4) Nov., 97 pr., 1. Dispense d'insinuation : Nov., 119, 1. Obligation pour le père
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fois restreindre arbitrairement la liberté des conventions matrimoniales et dénaturer la donation a. n. Justinien en eut conscience : il cbang^ea le nom de cette institution. La donation pouvant comme la dot être constituée durant le mariag^e, n'est plus une véritable donation, car les donations entre époux sont interdites : c'est une donatio propler nupiias (1).
CHAPITRE III Puissance paternelle
La puissance paternelle a été modifiée au triple point de vue des faits qui Teng^endrent ou qui l'éteig^nent, des effets qu'elle produit.
I. Sources. — La puissance paternelle résulte de la procréation en mariage légitime, de Fadrogation, de l'adoption, de la légitimation. Les innovations ont trait à l'adoption et à la légitimation.
§ V\ Adoption. — L'adoption a été modifiée par Justinien dans sa forme et dans ses effets : il suffit d'une déclaration faite par le père naturel devant le magistrat et enregistrée dans les actes publics en présence de l'adopté et du père adoptif (2) . L'adoption ne confère plus en principe la puissance paternelle : l'adopté reste dans sa famille naturelle et acquiert seulement un droit à la succession ah intestat de l'adoptant. Cette innovation eut pour but de supprimer une iniquité : jusqu'alors, l'adopté perdait tout droit à la succession de son père naturel, et, s'il venait à être émancipé, il perdait ses droits à la succession de son père adoptif. Le Préteur avait corrigé cette iniquité, lorsque l'adopté était émancipé du vivant de son père naturel, grâce à la bonorum possessio unde liber i. Dans le cas contraire, il n'y avait aucun remède. Justinien décida que l'adopté ne sortirait pas de sa famille naturelle, sauf deux cas : l'' lorsque l'adoptant est un
de constituer à son fils une donation a. n. : G., V, 11, 7. Inaliénabilité des immeubles, même avec le consentement de la femme, à moins que le mari ne soit solvable et que la femme ne renouvelle son consentement au bout de deux ans (Nov., 61) : c'est une atténuation à la rè'jle applicable à la dot. Uypotbèque légale non privilé- {îîée (G., VIII, 18, 12, 2).
(1) JusTiNus, V, 3, 19; Inst., II, 7, 3.
(2) Inst., I, 12, 8. Le majjistrat n'a pas un droit de contrôle comme en droit moderne où l'on exige l'homologation du tribunal et de la cour d'appel (C. civ., 353-360).
ascendant (1) : lY'^'^pté étant ici uni à Fadoptant par les liens du sang, il y a biein moins à craindre une émancipation que si Tadoptant est un étrangler ; 2° lorsque l'adopté n'a pas actuellement de droit de succession dans sa famille naturelle parce qu'il est primé par son père. Mais ici l'exception n'est admise que si, à la mort du grand-père naturel, le père de l'adopté vit encore ; s'il est prédécédé, l'adopté étant en ordre utile pour succéder, on applique la règle générale.
§ 2. Légitimation. -— La légitimation est l'acte par lequel on donne aux enfants nés du concubinat la qualité d'enfants légitimes en les relevant du vice de leur naissance. En cela elle diffère de l'adrogation qui peut aussi s'appliquer à un enfant naturel (2), mais qui n'efface pas sa condition originaire. La légitimation s'inspire d'un sentiment de bienveillance à l'égard des enfants naturels. Elle apparaît à une époque où, sous l'inflaence du christianisme, le concubinat est considéré comme un désordre et entraîne une souillure pour les enfants qui en sont issus; c'est aussi l'époque où la loi frappe l'enfant né horg mariage et sa mère d'une incapacité totale ou partielle de recevoir à titre gratuit. Dans une pensée généreuse et morale, Constantin permet aux père et mère de réparer leur faute en régularisant leur situation par un mariage subséquent.
Aux IV* et V* siècles, cette légitimation ne fut autorisée que par exception et à titre transitoire : on n'en connaît qu'un autre exemple, sous le règne de Zénon. La loi ne pouvait encourager pour l'avenir une sorte d'union que la religion réprouvait. En 517, l'intérêt des enfants fit renoncer à cette réserve : Ânastase autorisa ceux qui n'avaient pas d'enfants légitimes à légitimer par mariage subséquent les enfants nés ou à naître de la femme qu'ils avaient uxoris loco : ces enfants passaient sous la puissance de leur père, acquéraient un droit à sa succession ab intestat, devenaient capables de recevoir de lui à titre gratuit. Deux ans après, Justin rétablit le régime antérieur, mais Justinien fit de la légitimation par mariage subséquent une institution permanente sous trois conditions : V que la mère soit une femme libre; jusqu'alors on exigeait qu'elle fût ingénue ; 2° que
(1) G., VIII, 47, 10 pr. Il s'avait d'un ascendant qui n'a pas la puissance sur l'adopté : ascendant maternel, aïeul paternel d'un enfant conçu après rémancipation de son fils, père émancipé après la naissance de son fils qui est resté sous la puissance du P[rand-père.
(2) Ar^ASTAS., G., V, 27, 6, 1 (préfecture d'Orient). Cette adrogation fut interdite à partir de 519 (Justin., cod., 7; Nov., 74, 3; 89, 7). D'après Lactance (De morte ;De/.sef., 50), l'impératrice Valeria, étant restée stérile, aurait adopté un enfant que Galère avait eu d'une concubine.
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le mariage ait été possible au jour de la conception de l'enfant; les enfants adultérins ou incestueux ne peuvent être légitimés ; 3" qu'il y ait un contrat de mariage pour marquer la transformation du concubinat en justes noces (I). Contrairement à ses prédécesseurs, Justinien admet la légitimation, alors même que le pére a des enfants légitimes d'un précédent mariage (2).
Justinien a créé un nouveau mode de légitimation applicable au cas où le mariage subséquent n'est pas possible par suite du décès, de l'absence ou de l'indignité de la mère : c'est la légitimation par rescrit du prince. Elle peut être demandée soit par le père, soit même par les enfants après sa mort, s'il en a exprimé le vœu dans son testament. Mais on exige ici qu'il n'y ait pas d'enfants légitimes (3) .
La légitimation par mariage subséquent ou par rescrit du prince confère au père la puissance sur ses enfants et procure à ceux-ci tous les droits des enfants légitimes. 11 n'en est pas de même de la légitimation par oblation à La curie. Ce troisième mode fut consacré par Théodose II, pour faciliter le recrutement du corps des curiales, mais il n'a d'autre effet que de soustraire l'enfant naturel à l'incapacité de recevoir à titre gratuit. Le père qui, à défaut d'enfant légitime, fait inscrire un ou plusieurs de ses enfants naturels (4) dans l'ordre des décurions de sa cité (5), peut disposer à leur profit à titre gratuit comme si l'enfant était légitime (6). Sous Justinien, la légitimation par oblation à la curie est permise même en présence d'enfants légitimes : elle fait acquérir au pére la puissance sur son fils et confère au fils un droit à la succession ab intestat de son père, sans que sa part puisse excéder celle de l'enfant légitime le moins prenant (7) : mais l'enfant légitimé reste ici étranger à la famille de son père.
(1) Inst., I, 10, 13; Zkno, Anast., Just., G., V, 27, 5-7.
(2) Nov., 12, 4; 18, 11; 78, 3-4-. Exception pour le mariage subséquent d'un patron et de son affranchie (INov., 18, 11).
(3) Nov., 74, 1-2(538).
(4) Nov. Theod., 22, 8 : Suscepta ex inœcjuali conjugio sobofes.
(5) S'il s'agit d'une HUe, il sufht de la marier à un curialis. Le père devait constituer à l'enfant une fortune suffisante pour supporter les charges du décurionat. Cette fortune variait sans doute suivant les cités. En 342, dans le diocèse d'Orient et probablement pour la curie d'Antioche, elle devait être territoriale et dépasser vingt-cinq arpents, soit en biens propres, soit partie en biens propres, partie en biens affermés au domaine privé de l'empereur (G. Th., XII, 1, 33). — La légitimation peut avoir lieu après la mort du père s'il a laissé sa fortune à ses enfants naturels en exprimant le vœu qu'ils soient inscrits à la curie (Léo, G., V, 27, 4). Justinien permet aux enfants naturels de s'offrir eux-mêmes à la curie lorsqu'il n'y a pas d'enfants légitimes (Nov., 38, 2).
(6) La novelle, rendue en 443 sur la proposition du préfet d'Orient, fut faite également en vue de l'Occident : on en prévoit l'application à Rome et à Hy/.ance.
(7) G., V, 27, 9, 3; Inst., I, 10, 13; III, 1, 2; Nov., 89, 2-6.
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L'introduction de la légitimation dans le droit du Bas-Empire est due à la défaveur qui s'attache désormais au concubinat; jadis toléré par l'opinion publique (p. 91, 4), il est réprouvé par la reli(jion (I). La loi, sans le proscrire, ne reste plus indifférente; elle manifeste son hostilité en frappant de certaines déchéances les enfants nés hors mariage et leur mère. Pour protéger la famille légitime, Constantin déclare ces enfants incapables de rien recevoir à titre gratuit de leur père [qui paier dicitur)^ soit directement soit par personne interposée (2). Pour la première fois, la loi admet des rapports de paternité et de filiation formés hors mariage, non pas en faveur mais en haine des enfants naturels, pour restreindre leur capacité juridique. Mais, parmi ces enfants, Constantin met à part ceux qui sont nés du concubinat avec une femme ingénue : ceux qu'on appelle désormais enfants naturels ; il permet de les légitimer. Au vi^ siècle, Justinien leur accorde une nouvelle prérogative : une part de la succession ab intestat de leur père, s'il ne laisse ni enfant ni femme légitimes : sinon ils ont droit à des aliments (3) . Le concubinat produit dès lors une série d'effets juridiques : c'est une union inférieure au mariage [inœquale conjugium) , moins honorable [sine honesta celehratione malrimonii) , mais licite sous certaines conditions (4) .
Bien différente est la situation des autres enfants nés hors mariage : T les enfants, nés de l'union d'un citoyen avec une esclave sont esclaves, donc incapables (5) ; ils ne peuvent être légitimés, sauf par oblation à la curie lorsque le père est décu-
(1) Bien avant sa conversion au christianisme et son mariage avec la fille de Maximien, Constantin avait eu de sa concubine Minervina (AuR. ViCT. , 41, 4 ; Zos, II, 20) un fils, Crispus, qu'il éleva au rang de César en 317.
(2) La même incapacité atteint la mère. — Parmi les lois de Constantin sur les enfants nés hors mariage, une seule a été conservée : celle qui concerne l'union d'un sénateur perfectissime avec une esclave, affranchie, comédienne, etc. (C, V, 27, 1) ; le sénateur qui veut faire passer pour légitimes ses enfants nés hors mariage encourt l'infamie et la perte du droit de cité ; la mère peut être soumise à la torture. Les autres lois sont mentionnées par Valentinien P"^ qui en atténue la rigueur : par un rescrit adressé au préfet de Rome, il permet de disposer à titre gratuit, dans une mesure re.^treinte, au profit de l'enfant, né ex consortio cujuslibet mulieris, et de sa mère (C. Th., IV, 6, 4).
(3) Nov., 89, 12, 4 et 6.
(4) Nov. Theod., 22, 8. Légitima conjunctio, par opposition à celle qui a lieu avec une esclave : Valent. II, C. Th., IV, 6, 7 (Italie). Licita consuetudo : Just., C, VI, 57, 5. Trois conditions sont requises : 1*^ que la femme soit de condition libre (Just. , /. c.) ; 2° qu'elle soit uxor is loco dans la maison de celui avec qui elle vit (Anast., c, V, 27, 6; ]Nov., 89, 12, 4 : Talibus enim solis hœc sancimus, ubi nulla omnino dubitatio est nerjue de concubina in domo habita neque de liberis ibidem et procieatis et educatis); 3° qu'il n'y ait qu'une seule concubine (Nov., 89, 12, 5).
(5) Constantin, C. Th , IV, 8, 7.
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rion et n'a pas d'enfants légitimes ; 2° les enfants vulgo concepti, qui n'ont pas de père certain, restent soumis au droit commun ; mais, par une rig^ueur nouvelle, Justinien les exclut de la succession de leur mère, lorsqu'elle est illustre; 3" les enfants adultérins ou incestueux sont incapables de rien recevoir à titre g^ratuit, soit de leur père, soit de leur mère : ils n'ont même pas droit à des aliments. C'est là un excès de dureté et un nouvel exemple du défaut de mesure du législateur byzantin (1) .
II. Extinction de la puissance paternelle. — La modification principale (2) concerne la forme et les effets de l'émancipation. La forme antique de l'émancipation n'était plus en rapport avec la pratique qui n'en comprenait pas la signification : Justinien se contente d'une déclaration devant le magistrat (3) . Le père conserve les droits de tutelle et de succession comme s'il y avait eu une émancipation fiduciaire. L'enfant acquiert un droit nouveau : il succède, non plus seulement en concours avec ses frères ou sœurs restés en puissance, mais aussi en concours avec des agnats quel que soit leur degré (4). Mais, par une innovation qui remonte à Constantin, le bénéfice de l'émancipation n'est plus irrévocable. Il peut être retiré pour cause d'ingratitude : l'enfant perd toutes les donations que son père lui a faites ; son patrimoine se confond avec celui de son père (5) .
III. Effets. — Le droit du Bas-Empire a fait disparaître les derniers vestiges du pouvoir de vie et de mort du père et de son droit de disposer de ses enfants; il a modifié gravement la règle qui attribue au père les acquisitions réalisées par son fils.
§ I". Dj^oit sur les personnes. — Le pouvoir du père sur la personne de ses enfants est restreint au droit de correction (6) . L'abandon noxal est interdit. Le jus viiœ necisque, supprimé au
(1) Nov., 89, 2; Just., G., VI, 57, 5 : Spuiius cui pater incertiis sit ; Arcad., C, V, 5, 6 (Orient); Nov., 89, 15. Cf. G. cîv., 762-764.
(2) La puissance paternelle s'éteint lorsque le fils devient patrice, évêque, ou qu'il est investi des dignités énuniérées dans G., X, 32, 66 ; lorsque le père ou le fils est condamné l\ la déportation dans une ile ; mais, dans ce cas, la puissance paternelle revit si le condamné obtient du prince une in i)ilegrum restitutio (Gonstamin, G., IX, 50, 13. Voir notre art. Indulge>tia, Dict. des Autiq., V, 482). H y a déchéance de la puissance paternelle ou dominicale lorsque le père ou le maître contraint sa fille ou son esclave à la débauche (Theod. Il, G., XI, 40, 6). Gf. G. pén., 334, 335; loi du24 juil. 1889.
(3) Inst., 1, 12, 6. En 502, Anastase avait permis d'émanciper un absent par un rescrit du prince, rendu sur la demande du père avec le consentement du fils, et inséré dans les acta judicis (G., VIII, 48, 5).
(4) G., VI, 58, 15, 1. D'après Anastase (Theoph., III, 5, 1), ils n'excluaient que les aguals du 3® degré; en présence d'agnats du 2*^ degré, ils n'avaient que deux tiers de la part qu'ils auraient eue s'ils n'avaient été émancipés.
(5) Vat. fr., 248; G., VIII, 49, 1.
(6) P. 120, 4; Valent., Val., G. Th., IX, 13, 1 ; Inst., IV, 8, 7.
DROIT DU BAS-EMPIRE
iif siècle, s'exerçait encore, au mépris de la loi, à l'égard des nouveau-nés : la misère poussait les parents à les exposer dans un lieu public ou à les faire périr (1) ; les magistrats hésitaient à appliquer la peine de mort. Constantin porta remède à cette situation : dès l'an 315, il ordonne de fournir à tous les Italiens qui seront dans l'impossibilité d'élever leurs enfants des aliments et des vêtements aux frais du fisc et du domaine privé. En 322, il étendit cette disposition à l'Afrique. Puis, en 329, pour alléger la charge qu'elle imposait au fisc, il autorisa la vente des nouveau-nés par leurs parents (2) , avec faculté de les reprendre en remboursant le prix (3) . En 331, il permit à ceux qui recueillent un enfant exposé et l'élèvent à leurs frais d'acquérir sur lui, à leur choix, la puissance paternelle ou dominicale (4). En présence des mesures prises pour ôter aux parents tout prétexte, la loi put se montrer rigoureuse à l'égard du père qui tuait son enfant : Constantin le soumit à la peine du parricide. En 374, Valentinien fit une distinction entre le meurtre d'un nouveauné et le meurtre d'un enfant adulte : l'infanticide devint un crime spécial qui fut puni, non plus comme un parricide, mais comme un homicide ; la circonstance aggravante résultant de la parenté fut écartée (5).
§ 2. Droits sur les biens. — Ija règle qui attribue au père les acquisitions réalisées par les personnes placées sous sa puissance soutfre trois exceptions : les deux premières sont spéciales à certains fils de famille, la troisième est générale.
1° L'exception, faite par le droit classique (p. 123) en faveur des militaires, a été maintenue et élargie par Justinien : le peculium casirense du fils mort intestat est dévolu, comme une succession, aux enfants du de cuj'us, sinon à ses frères ou sœurs, à défaut à son père (6) .
2" Une exception nouvelle fut créée par Constantin pour les fils de famille occupant une charge de cour, par Théodose II pour les avocats, plus tard pour tous les fonctionnaires impériaux; enfin, par Justinien, pour les clerici. Tous conservent la
(1) Lactance (Divin. Inst., VI, 20) donne aux parents un conseil qui rappelle la loi de Malthus.
(2) G. Th., XI, 27, 1-2; V, 8, 1; Inst., IV, 43, 2, ne permet la vente que si les' parent* sont dans une extrême misère.
(3) Vat. fr.^ 34. Théodose II excepte le cas on l'enfant aurait, par son travail, dédommagé celui qui l'a élevé (G. Th., III, 3, 1).
(4) G. Th., V, 7, 1. Gette décision, bien dure pour les enfants de naissance libre, fut corrigée par Justinien : l'enfant sera toujours libre et ingénu (G., VIII, 52, 3).
(5) G. Th., IX, 15, 1; IX, 14, 1. Gf. notre art. Infaisticidium [Dict. des Antic/., V, 492).
(6) Inst., II, 12 pr.
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propriété de leurs économies personnelles, des donations qu'ils reçoivent de Tempereur (1), de tous les biens acquis dans l'exercice de leur profession. Ces biens forment un pécule, assimilé au pécule militaire : c'est le peculium quasi casirense. On hésitait pourtant à reconnaître à ces fils de famille le droit de tester, à moins d'un privilège spécial ; mais la question fut tranchée en leur faveur par Justinien (2). Ce pécule fut dés lors, comme le pécule militaire, traité à tous égards comme un patrimoine appartenant en propre au fils de famille.
S*" Plus importante est l'exception relative aux hona adventicia (3). Introduite par Constantin en 319, sous l'influence du droit grec, pour les biens provenant de la succession maternelle (4) , elle fut étendue par Honorius aux biens acquis à titre gratuit de la mère ou des ascendants maternels; par Valentinien III, aux donations faites par un conjoint ou par un fiancé ; par Justinien, à tous les biens qui ne proviennent pas du père ou qui ne rentrent pas dans le pécule militaire o\\ quasi casirense {h). Le fils a sur les biens adventices un droit moins étendu que sur ces deux pécules (6) : il n'en a que la nue propriété ; il ne peut en disposer ni entre vifs ni à cause de mort; mais, à la mort du père, il les prélèvera sur la succession : son droit est garanti par une hypothèque sur les biens du père (p. 83 1 , 4) (7) . C'est le père, en effet, qui a la jouissance et l'administration des biens adventices, et qui, en cas de prédécès du fils, en aura la propriété^wre peculii. Les pouvoirs du père sont très larges : il n'est pas tenu des obligations qui incombent à un usufruitier ; il n'a pas de comptes à rendre comme un administrateur, ni d'approbation à demander comme un mandataire : il suffit qu'il agisse en bon
(1) Il en est de même, depuis Justinien, des donations faites à un fils de famille quelconque par l'empereur ou l'impératrice (C. , VI, 61, 7).
(2) P. 125, 4. G , XII, 30, 1 ; II, 7, 4; Nov., 123, 19; G., III, 28, 37 pr.
(3) L'expression pécule adventice, souvent employée par les auteurs modernes, a été justement critiquée : un pécule est en principe la propi'iété du père; le fils n'en a que la jouissance ; les biens adventices, au contraire, sont la propriété du fils ; le père n'en a que l'usufruit.
4) Loi de Gortyne, VI, 31, 46; G. Th., VIH, 18, 1 (au sénat).
5) G., VI, 60, 2-3 (au préfet, au sénat de Rome) ; VI, 61, 6 pr.
(7) Par exception, le fils a la propriété : 1'' des biens qui lui ont été donnés sous la condition que le père n'en aurait ni la jouissance ni l'administration ; 2" des bien» sur lesquels le père a renoncé à son usufruit; 3" des biens qu'il a recueillis «6 intestat de ses frères ou sœurs lorsque le père est son cohéritier (Nov., 118, 1 ; 118, 2). G'est le peculium adventitium irrecfulare des auteurs modernes. Le fils peut disposer de ces biens entre vifs, mais non par testament. Gf. pour l'époque classique un décret d' Hadrien qui ol)lige un père à restituer à son fils en puissance un fidéicommis d'hérédité (ap. Pap., D., XXXVI, 1, 50).
II
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père de famille (1). Mais, comme il n'est pas propriétaire, il ne peut aliéner, si ce n'est pour payer les dettes du fils ou s'il s'agit d'objets dispendieux à conserver (2) . Dans tout autre cas, l'aliénation ne peut être faite que d'un commun accord entre le fils et le père (3) .
L'usufruit du père s'éteint : V par l'émancipation du fils; mais pour que le père ne fût pas placé entre son intérêt et son devoir, Constantin lui accorda, à titre de rémunération, la propriété du tiers des biens adventices ; Justinien trouva préférable de ne pas priver l'enfant d'une part du capital et d'attribuer au père l'usufruit de la moitié des biens (4) ; — 2" par la consolidation : en cas de prédécès du fils, l'usufruit se transforme en pleine propriété. Mais cette règle a été peu à peu écartée : Théodose II distingue parmi les biens adventices les lucra nuptialia et en forme une masse qui est dévolue, comme une succession, aux enfants du de cujus à l'exclusion du père ; à défaut d'enfants, Léon I" l'attribue aux frères et sœurs germains, puis aux consanguins et utérins. Justinien généralise l'exception : dans aucun cas, le père ne recueille les biens adventicesyMre/?ecM/zïà la mort du fils ; il n'y a droit qu'à titre d'héritier s'il est en ordre utile pour succéder ; mais, s'il est primé par les enfants ou par les frères ou sœurs, il conserve, sa vie durant, l'usufruit (5).
En résumé, la règle antique, qui attribue au père la propriété des biens acquis par ses enfants en puissance, ne s'applique plus qu'au pécule profectice, c'est-à-dire aux biens qu'il leur a donnés ou qui ont été achetés avec son argent (6) .
(1) G. VI, 61, 6, 2; 8, 4 d. ; VI, 60, 1 {rei diligentiam adhibere). Cf. p. 873, 3.
(2) G., VI, 61, 8, 5. L'hypothèque est également interdite. Le père doit conserver le prix de vente qui sera prélevé par le fils sur sa succession.
(3) Lorsqu'une succession est déférée au fils et qu'il y a désaccord pour l'acceptation, Justinien a essayé de concilier les intérêts du père et du fils («6., 8 pr., 2, 6.)
(5) Ibid., 3-4 (Orient); 6, 1; G., VI, 59, 11.
(6) Inst.,II, 9, 1.
CHAPITRE PREMIER Propriété et droits réels sur la chose d'autrui
I. Propriété. — Le régime de la propriété individuelle a été maintenu au Bas-Empire (1). Mais la théorie de la propriété a été simplifiée par suite de la suppression ou de la désuétude de règles ou d'institutions qui n'avaient qu'une raison d'être historique et dont le sens échappait à la majeure partie des habitants de l'empire. Quelques idées neuves se sont introduites, comme celles de la prescription extinctive de la revendication au profit de l'acquéreur qui n'est pas dans les conditions voulues pour usucaper, de la prescription trentenaire au profit de l'acquéreur de bonne foi sans juste titre, du transfert de la propriété ad tempLis (p. 423, 2). Enfin de nouvelles restrictions ont été apportées au droit de propriété.
§ P^ Simplification de la théorie de la propriété. — Sous Justinien, le dualisme de la propriété (2) , la multiplicité des modes de transfert conventionnel (3) , la distinction des res mancipi et nec
(1) On trouve pourtant un vestige du régime de la propriété collective qui s'était conservé dans certaines provinces : c'est la 7rpoTi'[i,r,aiç, droit de préemption ou de retrait accordé aux habitants d'un même village [proximi et consortes) lorsque l'un d'eux vend sa terre à un étranger. Ce droit, que Dioclétien refusa d'admettre (C, IV, 52, 3), ainsi que Valentinien II (G. Th., III, 1, 6\ fut consacré par Léon en 468 pour les habitatojes metrocomiœ (G. XI, 55, i). Gf. Monnier, Nouv. Rev. hist., XV, 654.
(2i G., VII, 25,1.
(3) L'm jure cessio, peu usitée au temps de Gains, n'a pas laissé de trace au Bas- Empire (p. 236, 1). La mancipation est encore mentionnée en 319 et 333, comme mode distinct de transfert (C. Th., VIII, 12, 4 et 5); mais l'usage de la joindre à la tradition des res mancipi et des immeubles en a fait bientôt un accessoire de la tradition pour ces sortes de choses. Dans une loi de 355, mancipatio et traditio équivaut à traditionis solemnitas : c'est une tradition en présence de cinq témoins (Nov. Maj., VII, 1, 9, de 458), avec offre d'un sesterce par l'acquéreur (Just., G., VIII, 53, 37). Dans une loi célèbre de 394, sur la promesse d'une rémunération faite à un puissant personnage pour obtenir une fonction publique {contractus suffragii). Théodose I" distingue la traditio sola applicable aux meubles, et la traditio corpo-
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mancipi (1), des fonds provinciaux et italiques (p. 197), de l'usucapion et de la prœscriptio longœ possessionis, ont disparu. Il n'y a plus qu'une seule espèce de propriété, un seul mode de transfert conventionnel, la tradition; un seul mode de consolider par une possession prolongfée l'acquisition a non domino avec juste titre et bonne foi.
§ 2. Règles nouvelles sur l' acquisition de la propriété. — Ces régules ont trait à l'acquisition par la prescription, par la loi, par accession.
1" Prescription acquisitive ; prescription extinctive de la revendication. — L'infériorité des provinces par rapport à l'Italie, quant à l'acquisition de la propriété par une possession prolongée, n'avait plus de raison d'être, depuis que l'Italie était au pouvoir des rois barbares. Dès l'année qui suivit son avènement, Justinien décida que la prescription de dix à vingt ans conférerait au possesseur, sous les conditions habituelles, le droit de propriété sanctionné par la revendication. Trois ans après, il emprunta aux règles anciennes sur l'usucapion l'idée d'abréger le délai requis en matière mobilière (2) : il le réduisit à trois ans ; l'usucapion annale fut supprimée. Il en fut de même de l'usucapion biennale des fonds italiques ; elle ne laissait au propriétaire qu'un trop court délai pour revendiquer sa chose (3) : dans tout l'empire, la prescription acquisitive des immeubles eut lieu par dix ou vingt ans. Cette prescription fut dès lors soumise à des règles uniformes pour les meubles comme pour les immeubles. L'uniformité, qui existait depuis Dioclétien quant aux conditions d'exercice (juste titre et bonne foi), devint générale ; il eût été contraire au vœu du législateur de laisser subsister les diffé-
ratis faite en vertu d'un écrit, constatée par un acte public et applicable aux fonds ruraux ou urbains (G. Tli., II, 29, 2 : Orient.) Cette tradition, accompajjnée de solennités empruntées à la mancipation, s'est conservée jusqu'à Justinien, qui a supprimé verba supey^flua... id est sestertii nummi unius assium quatuor (^toc. cit.). Il a également supprimé pour l'émancipation et l'adoption (p, 811 ; 815) la forme de la mancipation encore usitée en 506, lors de la rédaction du Bréviaire d'Alaric. L'emploi du mot mancipare n'a pas complètement cessé après Justinien, mais ce n'est plus qu'un mot surabondant. Cf. Voigt, /. iV. , II, 932.
(2) Justinien constate (VII, 31, 1,1) que les anciens étendaient l'application de l'usucapion des meubles en dehors de l'Italie.
(3) G., VII, 39, 8 pr. ; 31. L'innovation s'applique in Italicis soli rébus : ces mots désignent les immeubles situés dans les cités provinciales jouissant du jus Italicum^ telles que Gonstantinople (G. Th., XIV, 13, 1), aussi bien que les fonds situés en Italie. Mais n'est-il pas singulier que Justinien prenne la peine de réformer la législation applicable à l'Italie qui, depuis un siècle et demi, était sous l'autorité des rois barbares? Faut-il en conclure que les princes byzantins considéraient l'Italie comme faisant toujours partie de l'empire d'Orient, et que Justinien projetait déjà une conquête qui fut réalisée vingt-trois ans plus tard?
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rences admises autrefois quant aux effets de la prescription et de l'usucapion (1). L'acquisition delà propriété est donc toujours interrompue par la demande en justice (2) : la prescription peut toujours être opposée au créancier hypothécaire (p. 251, 2) ; elle ne s'applique ni aux pupilles ni aux mineurs (3) .
La prœscriptio longi temporis est soumise à quelques régules nouvelles : V elle ne peut plus être invoquée par celui qui a traité avec un possesseur de mauvaise foi à l'insu du propriétaire ; cette défense ne s'adresse pas au sous-acquéreur (4) ; 2" la règle mala fides superveniens usucapionem non impedit est étendue aux acquisitions à titre gratuit (p. 248, 6) ; 3" la jonction des possessions est permise à tout acquéreur à titre singulier (5) ; 4" pour interrompre la prescription, il suffit d'une requête adressée au magistrat lorsque la demande en justice est impossible en raison de l'absence du possesseur.
A côté de la prescription acquisitive, le droit du Bas-Empire a consacré la prescription extinctive de l'action en revendication au profit de celui qui a possédé la chose d'autrui à titre de propriétaire pendant un temps très long, mais sans être dans les conditions voulues pour usucaper. Le délai, fixé par Constantin à quarante ans, a été réduit par Théodose II à trente ans (6) . Le propriétaire qui, durant tant d'années, n'a pas fait valoir son
(1) La question est controversée. D'après les glossateurs, les rè{]le3 de l'usucapion «'appliquent aux meubles ; celles de la prescription, aux immeubles. Des auteurs modernes pensent que les rèf[les de l'usucapion ont été maintenues même pour les immeubles, sauf quant au délai (Acgarias, I, 622); ils se fondent sur Inst. , II, 6, pr. , qui emploie usucapiantur pour les immeubles et pour les meubles. Mais ce mot ne saurait prévaloir sur la volonté exprimée par Justinien de transforjner l'usucapion et d'établir l'uniformité de droit dans tout l'empire : ut sit rébus et locis omnibus similis •ordo (C, VII, 31, 1, 1 et 4).
(2) On a invoqué, en sens contraire, des textes qui supposent une usucapion accomplie inter moras litis (D., VI, 1, 18; Inst., IV, 17, 3). Mais ces textes, dont le maintien est dû à une inadvertance des compilateurs, ne sauraient affaiblir l'argument tiré du but poursuivi par le législateur : la transformation de l'usucapion. Cette transformation n'est possible que par l'application à l'usucapion des règles édictées pour la prescription. Cette conclusion est confirmée par G., VII, 40, 2. Justinien, supposant que la chose d'autrui est aux mains d'un absent, d'un infans sans tuteur, d'un fou sans curateur, permet au propriétaire, qui ne peut agir en justice, d'interrompre la prescription de trois ans ou davantage, par une requête adressée au gouverneur de la province ou, à défaut, à l'évêque ou au defensor civitatis. Cette requête suffira ad plenissimam interruptionem : à fortiori la demande en justice doit-elle produire le même effet. Cf. LabbÉ, sur Ortolan, II, 731.
(3) L'usucapion pouvait s'opérer au préjudice d'un pupille (p. 159, 6), la prescription au préjudice d'un mineur, sauf in intcgrum restilutio (DiocL., G., VII, 35, 3 : interpolé). Cf. G., II, 40, 5.
(4) Nov., 119, 7.
(6) G. Th., IV, 13, 2. Lex Constantiniana : Valent. I, C, VII, 39, 2 (Rome); Tbeod. II, eoc/., 3 (Orient).
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droit, est non recevable à l'invoquer en justice contre le possesseur : c'est la peine de sa néglig^ence. L'effet de cette prescription est moins absolu que celui de la prescription acquisitive : le propriétaire conserve son titre et pourra le faire valoir contre un nouveau possesseur pendant trente ans ; de son côté, celui qui a la possession trentenaire n'acquiert pas la propriété ; s'il perd la chose, il ne peut la revendiquer : il n'a que le droit de repousser la réclamation du propriétaire par la prœscriptio longissimi temporis. Un siècle plus tard, Justinien donna à la prescription trentenaire un effet plus radical : elle confère la propriété à l'acquéreur de bonne foi sans qu'il ait à justifier d'un juste titre (1).
2" Loi. — a) Pour encourager la mise en valeur des terres incultes. Théodose P"^ attribue la propriété des terres abandonnées à celui qui en prend possession et les met en culture. Un délai de deux ans est réservé au propriétaire pour recouvrer sa chose en remboursant les dépenses faites par le possesseur. — h) Le même empereur a limité à un quart le droit de l'inventeur d'un trésor ; mais Zénon a rétabli la règle antérieure : moitié au propriétaire du fonds, moitié à l'inventeur (p. 242) (2). — c) Celui qui, au lieu de s'adressera la justice pour reprendre sa chose, a recours à la violence, est déchu de sa propriété au profit de celui qu'il a dépossédé (3).
3" Accession. — Les innovations de Justinien en cette matière ne sont pas très heureuses : a) Contrairement à la règle reçue au uf siècle (p. 228), il attribue à l'artiste la propriété du tableau peint sur la planche d'autrui^ sous le prétexte que l'œuvre d'un Apelle ne saurait être l'accessoire d'une planche sans valeur. Il aurait dû, s'il eût été conséquent avec lui-même, attribuer à l'écrivain la propriété de l'œuvre consignée sur le parchemin d'autrui. — b) 11 généralise la règle qui attribue au possesseur de bonne foi les fruits consommés à l'exclusion des fruits existants (p. 232). — c) Il consacre la doctrine éclectique proposée par quelques auteurs en matière de spécification (p. 233).
§ 3. Restrictions au droit de propriété. — Des restrictions nouvelles ont été admises : V Par dérogation à la règle qui attribue au propriétaire du sol la propriété du dessus et du dessous (p. 191), l'inventeur d'une carrière de pierre a le droit de l'exploiter, à charge de payer une dîme au propriétaire du sol et
(1) Est exclu de cette faveur celui qui s'est emparé de la chose par violence (C, VII, 39, 8, l-2j.
(2) G.', Xl', 59, 8 (Orient); C. Th., X, 18, 2 (Orient).
(3) Loi rendue par Valentinien II à l'occasion de la confiscation des biens de l'usurpateur Maxime et de ses partisans (C. Th., IV, 22, 3, abrégée C, VIII, 4, 7).
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une autre dîme au fisc (1). 2" Le propriétaire d'un terrain, contigu à une aire à battre le blé, ne peut, en élevant une construction ou de toute autre manière, intercepter le vent nécessaire pour séparer la paille du g^rain (2). 3° L'inaliénabilité de la chose litigieuse a été généralisée : elle s'applique aux meubles et aux immeubles ; elle est imposée au défendeur aussi bien qu'au demandeur (3) . 4" Les curiales ne peuvent aliéner leurs immeubles ou leurs esclaves sans un décret du magistrat (4) . 5" L'aliénation des choses sacrées et des biens d'église n'est autorisée qu'à titre exceptionnel (5) . 6" Depuis Zénon, les aliénations consenties par le fisc transfèrent la propriété libre de toute charge : si la chose appartient à un particulier, le propriétaire ou le créancier hypothécaire n'a que la ressource de demander une indemnité ; un délai de quatre ans lui est accordé. Cette régie a été étendue par Justinien à l'aliénation des biens patrimoniaux de l'empereur (6). 7" Sont inaliénables, sous certaines conditions, les biens adventices et les biens des enfants en cas de second mariage de leur père ou de leur mère.
§ 4. Sanction. — La simplification de la théorie de la propriété eut pour résultat de rendre inutiles les actions réelles qui sanctionnaient les diverses sortes de propriété autres que la propriété quiritaire (7) : il n'y eut donc en principe qu'une seule action, la revendication, et cette action dut s'exercer suivant les règles de la procédure extraordinaire. On a pourtant conservé
(1) Theod. I, G. Th., X, 19, 10 (Orient). La règle a été étendue deux ans après aux carrières de marbre {ibid., il), puis abro{»ée en 393 {ibid., 13).
(2) JusT., G., IIL 34, 14, 1.
(3) P. 237, 1; 755, 7. G., VIII, 36, 5; Nov., 112, 1.
(4) Theod. I, G. Th., XII, 3, 1 (Orient); Nov. Maj., VII, 9 (Occident).
(5) JusT., Nov.,I, 8; 120, 10; G., I, 2, 21; Léo, eod., 14; Anast., eod., 17. Les res sacrœ sont, au Bas -Empire, les choses consacrées par les évêques. Une autorisation préalable n'est plus nécessaire (p. 185, 1}. pourvu que les évêques aient la disposition de la chose (INov., 67, 1 ; 131, 7). Les les ecclesiasticœ sont les biens d'église non affectés au culte, tels que les fonds de terre.
(6) G., V^II, 37, 2 et 3. A l'époque classique, un édit de Marc-Aurèle avait accordé au propriétaire un délai de cinq ans pour revendiquer sa chose lorsque l'acquéreur ne pouvait l'usucaper en raison de sa mauvaise foi ou parce qu'elle ne comportait pas l'usucapion (Inst., II, 6, 14).
(7) A l'inverse, il semble que l'application de la revendication ait été écartée en cas de controversia de loco. Il n'en était pas encore ainsi en 331 où Constantin (G. Th., XI, 26, 3) rappelle la distinction des procès de loco et de fuie (p. 514, 2). Mais Justinien s'est abstenu de reproduire cette loi, et il a dénaturé le sens de deux lois postérieures adressées l'une en 385 au préfet d'Italie, l'autre en 392 au préfet d'Orient pour exclure la prœscriptio (lonçi temporis) dans la controversia de fine, comme les Douze Tables avaient exclu l'usucapion (Valent. II, G. Th., II, 26, 4; Theod. I, eod., 5). En insérant ces lois dans son code, Justinien fait dire à Théodose que l'action Jinium regundorum se prescrira par trente ans et non par le délai de la prœsc. l. t., et à Valentinien que la prescription est exclue pour les V pedes (G., III, 39, 5-6).
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Tusage de l'aetion Publicienne pour protéger le propriétaire aussi bien que le possesseur de bonne foi (1). Cette action était bien plus utile qu'autrefois au propriétaire : depuis que les délais de la prescription avaient été allongés, il avait tout intérêt à préférer une action où la preuve exigée était plus facile (p. 263, 1).
L'usage de la Publicienne fut cependant moins répandu qu'il ne devrait l'être d'après ce qui précède : si cette action est mentionnée aux Insti tûtes et au Digeste, il n'y en a pas trace au Gode ni au Bréviaire d'Alaric. Ce silence tient sans doute à ce que l'exercice de la Publicienne se rattache à l'usucapion qui avait une application assez restreinte avant Justinien et fut transformée par cet empereur. On conçoit dès lors que les prédécesseurs de Justinien aient eu peu d'occasions de s'en occuper et que Justinien lui-même ne l'ait pas réglementée (2) .
Les règles anciennes sur les conditions d'exercice de la revendication (3), sur les droits et obligations des parties, sur l'exécution du jugement, ont subi quelques modifications (4) : r faculté accordée au détenteur d'un immeuble d'échapper à la revendication en nommant celui au nom duquel il possède (p. 253, 4) ; '^^ jus iolleiidi SLCCordé au défendeur même de mauvaise foi, contrairement à la règle des Douze Tables sur le tignum junctum (p. 112, 6; 262, 1); 3" obligation pour le possesseur de mauvaise foi de tenir compte des fruits qu'il aurait dû percevoir (5) ; 4° défense à celui qui a vainement contesté le droit du demandeur, d'invoquer ensuite dans la même instance un droit réel d'hypothèque ou autre : il doit restituer la chose, puis faire valoir son droit réel dans un procès distinct; c'est la
(1) La Publicienne n'a plus de raison d'être dar^s les cas où l'on acquérait autrefois Vin bonis (p. 194). M. Appleton (II, 317) fait des réserves pour le cas d'envoi en possession ex 2" decteto, d'abandon noxal, de spécification, de donation à cause de mort ou de vente sous condition résolutoire. Cette portée assez large, attribuée à la Publicienne, est la conséquence de la thèse soutenue par notre collègue (II, 38) : u L'action in rem par excellence du droit romain, au moins depuis l'époque classique, l'action usitée en pratique, ce n'est pas la revendication, c'est la Publicienne. »
(2) Cf. Ermaw, Z. Sav. St., XIII, 175.
(3) Suivant certains auteurs, la concession de la revendication utile à quelques non-propriétaires serait due à Justinien (p 253, 1).
(4) La question de preuve reste soumise aux règles classiques. Les rescrits qui en consacrent le maintien (Arcad., C. Th., IX, 39, 12; cf. Carac, C, IV, 19, 2) ont eu pour but, suivant Mitteis (Reic/isj-., 500), d'écarter les règles du droit grec sur la diadicasie. Il est plus probable qu'on a voulu écarter une dérogation au droit commun introduite par Constantin (C. Th., XI, 39, 1) en faveur de ceux qui revendiquent une chose usurpée par un puissant. Cf. Monnier, Etudes, II, 83,
(5) P. 261, 4. Il devait payer le double d'après la loi de Valentinien (C. Th., IV, 18, i) de 369. En reproduisant cette loi (C, VII, 51, 2), Justinien a supprimé la mention du double. C'est une atténuation à la responsabilité du possesseur.
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peine de sa témérité (1); 5° la sentence du juge est exécutoire par la force publique (p. 258, 8).
II. Possession. — L'analogie entre la possession et la propriété s'est accentuée dès la fin de Tépoque classique : le mot possessor désigne non seulement le possesseur, mais en général quiconque a sur la terre un droit de maître, propriétaire ou fermier de Vager vectigalis (2) . Les possessores forment une classe de personnes que Ton oppose aux plebeii et même aux curiales (3) .
Pour nous en tenir à la possession proprement dite, le droit du Bas-Empire s'est efforcé de la protéger d'une manière plus efficace. A une époque de désorganisation sociale, les troubles possessoires étaient fréquents, les voies ordinaires de la procédure insuffisantes (4) . On dut réglementer à nouveau la dépossession par la violence et l'usurpation sans violence.
§ V\ Dépossession par la violence. — 1° Si la violence émane du propriétaire qui, au lieu de s'adresser à justice pour recouvrer la possession de sa chose, la reprend lui-même de vive force, Théodose P' l'oblige à rendre la chose au possesseur et le déclare déchu de son droit de propriété. Si la violence émane d'un tiers, le dejectus a droit à la restitution de la possession et à une indemnité égale à la valeur des choses qui lui ont été ravies (5) . — 2** Zénon autorise la victime de la violence à fixer sous serment la valeur des objets qui lui ont été enlevés de force (6). — 3° Depuis Justinien, l'interdit unde vi se donne toujours en cas de dépossession violente, sans qu'on ait à rechercher si le dejecLus avait une possession vicieuse vis-à-vis de son adversaire (p. 218, 5).
§ 2. Usurpation sans violence. — Cette usurpation s'exerçait surtout au préjudice des absents. 1° Constantin plaça leurs biens sous la protection des magistrats : toute chose dont la possession leur a été enlevée doit être restituée sans délai, sur la demande de ceux qui possédaient au nom de l'absent. S'ils ont négligé de le faire, l'absent, de retour, pourra réclamer la possession, quel que soit le temps écoulé depuis l'usurpation (7). — 2" Pour
(l^ Nov., 18, 10, de l'an 536.
(2) Dans une loi de 451, dominus possessionis est synonyme de dominus prœdii (C, IX, 39, 2 pr, , 2); on le distingue du procurator et des primates possessionis ; lui seul encourt à titre de peine, lorsqu'il donne asile à des brigands, la déchéance du droit de propriété {clominio privabitur) ; les autres sont bannis à perpétuité.
(3) Val., g., VIII, 10, 8 : Possessores qui non erunt curiales (Orient).
(4) Voiries textes cités par J. Godefroy, I, 442.
(5) G. Th., IV, 22, 3 (abrégée G., VIII, 4, 7) de l'an 389 ; Inst., IV, 15, 6.
(6) G., Vin,4, 9 de l'an 477.
(7) G. Th., IV, 22, 1.
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éviter un envoi en possession obtenu par surprise, Honorius annule toute modification faite à l'état actuel de la possession, par un rescrit impérial ou une décision judiciaire en Fabsence du possesseur (i). — 3" Celui qui possède par l'intermédiaire d'autrui ne doit pas souffrir de l'infidélité de son représentant. Si donc celui-ci a abandonné la possession ou l'a livrée à un tiers ^ le possesseur est autorisé à la réclamer (2). — 4" Celui qui, par erreur, appréhende la possession d'autrui qu'il croit lui appartenir ou qui profite de l'incurie du possesseur pour s'emparer de la chose, est tenu de la restituer (3).
Dans ces divers cas où l'usurpation avait eu lieu sans violence, l'interdit unde vi ou quod vi aut clam n'était pas applicable ; le possesseur injustement dépouillé n'avait que la ressource de l'action pétitoire (4). Les empereurs byzantins ont comblé cette lacune en créant un nouveau moyen récupéra toire, l'interdit momentariœ possessionis . Cet interdit, que certains auteurs confondent avec l'interdit unde vi, dont ils élargissent la portée (5) , tend à procurer une restitution immédiate, beneficium momenti, et c'est de là qu'il tire son nom (6) , Il présente des particularités caractéristiques : a) Il est populaire et peut être demandé même par un esclave (7). b) La requête doit être accueillie par le magistrat sans retard (8) . c) Le magistrat n'a qu'un fait à vérifier : la dépossession ; il n'a pas à rechercher si la possession était vicieuse à l'égard du dejiciens (9). d) Le droit à l'interdit ne se prescrit que par trente ans (10). Le jugement est exécutoire nonobstant appel (11).
(1) G., VIII, 5, 2 (Espagne) ; III, 6, 3 (Afrique).
(2) Règle admise par Dioclétien en cas de vente par un fermier (G., VII, 32, 5), par Gratien en cas de fraude des tuteurs d'un pupille (G. Th., IV, 22, 2), généralisée par Justinien (G., VII, 32, 12).
(3) GoNSTANTiN., G. Th., II, 26, 1, abrégée dans G., VIII, 4, 5 (Asie).
(4) JusT., G., VIII, 4, 11.
(5) Savicny, Besitz, 466; Bruns, Besitzklagen, 84, dont l'opinion a été réfutée par Jhering, Grund des Besitzesscliutzes, trad., 96; cf. Vermond, Possession, 369; MoNNiER, Etudes de droit byzantin^ II, 63.
(6) G. Th., IV, 22, 4 : Céleri redhibitione ; G., VIII, 4, 6 : Jllico reddatur. Get interdit porte aussi le nom à'aciio momenti ou momentanece possessionis (C Th., IV, 22, 6; G., III, 6, 3; cf. Fitting, Z. /. XI, 433) : au Bas-Empire, la distinction de l'interdit et de l'action s'est effacée (Diocl., G., VIII, 1, 3). Gf. p. 874.
(7) G. Th., IV, 22, i ; HoNOR., G., III, 6, 3 : Per quamcumque personam.
(8) HoNOR., G., VIII, 4, 8 : Mox audiri.
(9) G. Th., IV, 22, 1. Gette règle a été appliquée par Justinien à Vunde vi (p , 218, 5). Gf. G. Th., IX, 10, 3 de l'an 319 : Si vim possidenti intulerit, ante omnia violentiœ causant examinari prœcipimus . C'est l'origine de la règle fameuse : Spoliatus ante omnia restituendus.
(10) JusT., G., VIII, 4, 11. Vunde vi est devenu annal (p. 218, 4). On a vu (p. 217, 4; 218, 2) que sous Justinien il n'y a plus qu'un interdit unde vi.
(11) Valent., G., VII, 69, 1 (Italie).
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En résumé, la violence n'est plus la condition indispensable de l'exercice d'un interdit récupératoire : dans plusieurs cas, il suffit de l'appréhension injuste de la possession d'autrui (1). C'est un progrès par rapport au droit antérieur qui ne fournissait aucun moyen possessoire à celui qui n'avait pas fait une tentative pour recouvrer sa chose (p. 216). — L'innovation, introduite pour la protection de la possession des immeubles, ne présentait pas le même intérêt pour les meubles : Vutrubi avait une fonction récupératoire (2) . Il en fut autrement sous Justinien qui exigea pour cet interdit comme pour Vuti possîdetis la possession actuelle (p. 220, 2). Il y eut dès lors une lacune qui fut comblée plus tard par la création de l'action spolii (3).
III. Droits réels sur la chose d'autrui. — Parmi les droits réels sur la chose d'autrui, l'hypothèque est le seul qui ait reçu de nouveaux développements. Les servitudes n'ont donné lieu qu'à quelques décisions de Justinien destinées à trancher d'anciennes controverses. Aucun titre des codes n'est affecté au droit de superficie. Le droit sur Vager vecùgalis a perdu son application principale, lorsque l'État a confisqué les biens des cités et des temples; il se rapproche peu à peu d'un nouveau droit réel, l'emphytéose, et finit par se confondre avec lui.
IV. Servitudes. — La théorie des servitudes, comme celle de la propriété, a été simplifiée par Justinien : la distinction des modes civils et prétoriens de constitution des servitudes a disparu. Le mode normal de constitution entre vifs, c'est le pacte et la stipulation (4). Gomme pour l'acquisition de la propriété par la possession prolongée, Justinien a généralisé un mode usité dans les provinces (5) . On peut aussi recourir à la quasi-
(1) Au code de Justinien, le titre unde vi est suivi d'un titre qui a pour rubrique : Si per vim vel alio modo absentis perliii bata sit possessio.
(2) P. 221. Voir une application de Vutrubi en Gaule, l'an 400, pour la reprise des colons fugitifs (Honor., G. Th., IV, 23, 1).
(3) Savifjny a soutenu (p. 437) que l'interdit unde vi a été appliqué aux meubles. Il s'est fondé sur l'insertion au titre unde vi (VIII, 4, 7) d'une loi de Valentinien qui défend au propriétaire de reprendre de force sa chose lorsqu'elle est aux mains d'autrui. Mais c'est une décision spéciale qui ne saurait être généralisée (Bruns, 74). Cf. sur l'action spolii, Bruns, Redit des Besilzes, 127; Jhering, 129.
(4) I>ST.,II, 3, 4; 4, 1. Bien que ces textes soient formels, beaucoup d'auteurs refusent d'admettre que la quasi-tradition soit inutile (Karlowa, Bechtsgeschàft, 123; Lenel, Jherings Jahrb.^ XIX, 183; Accarias, I, 705). Mnis l'argument tiré de 1 analogie avec la propriété n'est pas décisif, ni quant à l'effet du pacte (p. 288, 5), ni quant à l'effet de la quasi-tradition (p. 294, b).
(5) Ce mode fut-il consacré par le Préteur et appliqué en Italie ? G'est l'opinion de M. Girard (Manuel, 371), mais les textes cités sont suspects d'interpolation. Lorsqu'on lit dans Ulpien (D. , VII, 1, 25, 7) que Pegasus admet la constitution d'un usufruit per traditionem vel stipulationern, vel alium cjuetncumque modum, il paraît certain que ce passage a été remanié ; Pegasus ne pouvait songer à la
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tradition (1), mais il n'est plus question de mancipation ni d'm jure cessio. Les servitudes s'établissent encore par adjudication, quelle que soit la nature de l'instance ; par la prescription de dix ou vingt ans (2), par leg^s, par la loi (p. 817).
Quelques modifications ont été apportées aux modes d'extinction des servitudes : la renonciation a lieu par simple pacte -, le délai du non-usage est de trois ans pour les meubles, dix ou vingt ans pour les immeubles (3) . Les servitudes personnelles ne s'éteignent plus par la capitis deminutio minima : lorsqu'elles sont établies au profit d'un esclave, elles s'éteignent à la mort du maître; au profit d'un fils de famille, elles s'éteignent seulement à la mort du père ou du fils survivant (4) .
V. Emphytéose. — L'emphytéose est un bail à long terme qui eut d'abord pour objet principal la mise en valeur des terres incultes dépendant du domaine privé de l'empereur (5). On l'a ensuite appliqué aux terres de l'État, des églises, des particuliers (6) . Le nom de ce contrat vient de l'obligation imposée au preneur de faire des plantations (ep.cpUTeuctv) (7) , plus généralement d'améliorer le fonds. L'emphytéose peut donc s'appliquer à un domaine qui comprend pour partie seulement des terres incultes (8).
uasi-tradition qui n'a été admise qu'après lui. On reconnaît que stipulationem a ù être substitué à in jure cessionem; les mots qui suivent doivent être une addition des compilateurs,
(1) C'est ce que prouve l'insertion au Dig. des textes classiques qui s'y réfèrent.
(2) P. 289, 2. JusT., G., VII, 33, 12, 4.
(3) JusT., G., III, 34-, 13. Si la servitude ne doit s'exercer qu'à des intervalles très éloignés, Justinien, tranchant une controverse mentionnée dans les libri Sabiniani, porte le délai à vingt ans même entre parents {ibid., 14 pr.).
(4) G., III, 37, 17. En droit classique, l'usufruit s'éteignait à la mort de l'esclave si l'usufruit avait été légué, à la mort du maître s'il avait été constitué entre vifs {Vat.fr., hl). •
(5) Fundus patrimonialis et ou vel emphyteuticariiis : G. Th., II, 25, 1. Un mode de mise en valeur moins usité était la vente à charge de payer une rente perpétuelle : l'acheteur acquérait un jus privatum salvo cano?2e (Arcad., G., XII, 62, 9) . Exceptionnellement il était dispensé de la rente (Thkod. II, G., XI, 66, 7 pr.). Le jus privatum salvo canone est pareillement attribué à ceux qui s'emparent des terres abandonnées et les cultivent (Theod. I, G. Th., V, 13, 30; cf. Monnier, Nouv. Rev. hist., XV, 340).
(6) Theod. I, G., XI, 62, 7 : Emphyteusis fundoru7n. .. rei publicœ; Nov., 7 (règles spéciales aux biens d'église); Inst., III, 24, 3 (contrat privé).
(7) Plantations de vignes ou d'oliviers, en Afrique. Cf. G., XI, 63, 1. G'est une tenure analogue à notre bail à complant. Gf. Baodry-Lacantinerie et Wahl, Contrai de louage, II, 1129; Plâniol, II, 1864.
(8) JusT., G-, IV, 66, 2-3 : Meliorationes = sfi.7rov>i[xaTa. Une loi de 319 prouve la présence sur le même domaine d'un emphytéote et de colons depuis longtemps attachés à la culture et occupant sans droit des terres incultes, cum solemnilas id eos attrectare permittat, (juod eorum labore vel olivetis est obsitum vel vineis (G., XI, 63, l.)Gf. un contrat d'emphytéose de l'an 616 (Papyrus du Brit. Mus., Kenyon, II, 323; MuLLER, Arch.f. Pap., I, 439).
L'EMPHYTÉOSE,
§ V\ Origine. — L'emphytéose est l'un des moyens imag^inés pour remédier à la décadence de l'agriculture et spécialement pour défricher les terres incultes : elle a son orig^ine dans certaines pratiques suivies depuis longtemps dans l'administration des grands domaines. Aux premiers siècles de l'empire, les propriétaires autorisent leurs colons à occuper les parcelles incultes pour les défricher; comme récompense, on leur abandonne la jouissance exclusive des fruits pendant un certain nombre d'années, après quoi ils doivent une redevance modique en nature; de plus, on leur reconnaît sur la chose une sorte de droit réel, révocable lorsqu'ils cessent de cultiver la terre pendant deux ans (1) .
Ce procédé avait l'inconvénient d'être aléatoire ; la mise en valeur des terres incultes dépendait de la bonne volonté des colons (2). Dès le temps de Dioclétien, les empereurs pensèrent trouver une source de revenus plus sûre en affermant les terres incultes de leurs domaines à un capitaliste qui se chargeait, par contrat, de les défricher (3). Le fermier ou emphytéote, comme le colon de l'époque antérieure, paye une redevance modique dont il est exempt pendant les trois premières années (4) ; il a sur la chose un droit dont il peut disposer entre vifs, et dont il ne peut être privé que pour inexécution de ses obligations et du payement des impôts pendant deux ans, ou s'il refuse de consentir à une augmentation de loyer (5) . Cette dernière restriction était de droit nouveau ; elle n'eut pas de succès : les emphytéotes préféraient se laisser déposséder, et les agents du domaine en étaient réduits à l'administrer en régie. Valenti-
(1) Cet usa{Te est attesté sous le règne de Trajan par l'inscription d'H^ Mettich (p. 304, 1). Cf. Ed. GuQ, Colonat partiaire, 21, et dans le même sens, Kuebler, Z. Sav. St., XXII, 212; MiTTEis, Zur Geschichte der Erbpacht in Alterthum, 1901, p. 28.
(2) Les colons défrichaient les terres incultes en vertu de l'autorisation qui leur était donnée par la consiietudo prœdii, et non en vertu d'un contrat. Cet usage a persisté après la création de l'emphytéose. La loi citée p. 828, 8, règle un conflit qui s'éleva entre l'emphytéote et les colons du domaine qui occupaient des terres contrairement à la coutume, sans faire de plantations, et prétendaient les garder en propre {iisurparè).
(3; N'étaient admises à .se porter adjudicataires que les personnes ayant une fortune suffisante : leurs biens étaient affectés à la garantie de leurs obligations. A défaut, l'adjudicataire devait présenter des cautions solvables, sous la responsabilité du magistrat qui les avait agréées (Theod. I, C, XI, 62,7; cf. C, IV, 66, 3; The Amhcrst Papyri, II, 40, 68). Si l'on a omis d'exiger des cautions, le droit tie l'etnphytéote ne pourra être contesté lorsqu'il a été exercé pendant longtemps (Honop.., eod., 11; cf. GujAS, II, 750). Le vice de l'adjudication est effacé par une sorte de prescription.
(4) DiocL., C, V, 71, 13; Theod. I, G., V, 13, 30. La durée de l'exemption était parfois réduite à deux ans.
(5) Augustin., C. litteras Petiliani, II, 186; Constantin, C, V, 37, 23; Just., C, IV, 66, 2; cf. Valent. I, C, V, 13, 20.
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nien 1" renonça à cette innovation (1), et par là même consolida le droit de Temphytéote. Ce droit devint perpétuel en fait ; bientôt après, il le devint lég^alement. Ce fut le résultat du rapprochement qui s'opéra entre Temphytéose et le jus vectigale.
§ 2. fusion du jus in agro vectig^ali et de Uemphyiéose. — Au cours du IV® siècle, la pénurie du trésor détermina les empereurs à conjBsquer les biens des cités et des temples (2) ; on les incorpora au domaine de la couronne [res privata) (3). L'État se substitua aux anciens propriétaires ; les fermiers de Vager veciigalis devinrent fermiers de l'Etat : on les appela perpetuarii, parce qu'ils avaient un jus perpeiuum (4) . Mais on ne tarda pas à leur imposer une obligation nouvelle, celle d'améliorer la terre et, le cas échéant, de la défricher (5). Dès lors, il n'y a plus de différence appréciable entre le jus in agro vectigali et le jus emphyleuiicum; les textes législatifs finissent par les confondre (6) .
§ 3. Droits et obligations de Vemphytéote. — L'emphytéote, comme autrefois le fermier de Vager veciigalis, a un droit réel, presque aussi étendu que le droit de propriété (7) sous une double réserve : il doit payer une rente annuelle au maître du domaine ; il ne peut aliéner la terre sans le consentement du propriétaire. Pour obvier à des abus et permettre à l'emphytéote de profiter de la plus-value qu'il a donnée au fonds, le propriétaire ne peut refuser son consentement qu'à la condition de racheter l'emphytéose au prix offert par l'acquéreur. S'il n'use pas de ce droit de préemption dans les deux mois, il est censé consentir à l'aliénation (8) , mais il est autorisé à exiger de
(1) G., V, 13, 15. Cette loi de 364 reçut un effet rétroactif : lia ut quœcumque bi commissi fortunam iticido-int, ac pleno dominio privatis occupationibus retentantur, a Leontii et Sallustii consulatu {Zkk) jus pristinum rursus agnoscant.
(2) Cf. Valent., Val., G. Th., X, 1, 8 ; Theod. I, G., XI, 58, 6.
(3) L'usage àxi jus in agro vectigali pour les fundi rei /jn'yate existait dès le rè{»ne de Néron [The Amherst Papyri, loc. cit.; cf. Mitteis, Z. Sav. St., XXII, 151). Le contrat avait le caractère d'une vente à charge d'une rente très minime.
(4) La distinction primitive du perpetuarius et de l'emphytéote est prouvée par l'interpolation de G., I, 33, 2. Dans le texte original (G. Th., I, 11, 1), les mots hoc est emphyteuticarii , manquent. Le droit du perpetuarius ne pouvait être révoqué sans un décret du prince (Paul, V, 1, 11; Grat., Valent., Theod., G. , XI. 71,2). Gf, Beaudouin, Grands Domaines, 251.
(5) G., XI, 59, 6. Gette innovation se rattache à l'ensemble des mesures prises pour assurer le payement de l'impôt par l'attribution forcée des terres abandonnées (è7Ttêo>,yi). Gf. MoNNiER, Nouv. Rev. hist., XV, 338.
(6) Depuis 386, G., XL 62, 7; cf. G. Th., V, 13, 33; XI, 16, 20; 19, 4; 28, 14; Rubrique de D., VI, 3.
(7) En 367, on lui refuse le titre de dowinus (G., XI, 63, 2) et le droit d'affranchir les esclaves attachés à la culture. En 396, on le qualifie dominus (G. Th., XIII, 11, 6) comme le perpetuarius (G., XI, 66, 1).
G., IV
l'acquéreur un droit de mutation de 2 pour 100 du prix de vente ou de la valeur du fonds.
Les changements introduits dans la condition juridique de l'emphytéote firent naître un doute sur la nature du contrat dans lequel il puise son droit. Est-ce une vente ou un louage? La question avait son importance au point de vue des risques (p. 405; 426). Zénon l'a résolue en faisant de l'emphytéose un contrat spécial et en décidant que la perte totale serait pour le propriétaire, la perte partielle pour l'emphytéote (1). Celui-ci ne peut plus, comme un fermier ordinaire, demander une remise en cas de mauvaise récolte (p. 427, 2).
VI. Hypothèque. — Les innovations introduites dans le régime hypothécaire se recommandent plutôt par le motif qui les a inspirées que par leur résultat pratique. En voulant trop renforcer la garantie que confère l'hypothèque, on a diminué et parfois détruit le crédit du débiteur : ici, comme en bien d'autres cas, le droit byzantin a manqué de mesure.
1" Gomme en droit classique, l'hypothèque générale est la plus répandue dans l'usage : elle s'applique, sous Justinien, aux biens à venir comme aux biens présents (2) . L'hypothèque spéciale offrait peu de sécurité dans les régions où le créancier n'avait aucun moyen de s'assurer que la chose était la propriété du constituant et n'était pas déjà grevée d'une première hypothèque. 11 devait en être autrement en Egypte où de très bonne heure on organisa un système de publicité pour les droits réels immobiliers (3).
2" On a créé un assez grand nombre d'hypothèques légales. Mais au lieu de les réserver aux personnes incapables de se protéger elles-mêmes (mineurs, femmes mariées, aliénés, fils de famille) (4), on les a accordées sans nécessité à des personnes
(1) G., IV, 66, 1. C'est le cinquième contrat consensuel (p. 371).
(2) P. 310, 2. JusT., G., VIII, 17, 9. On excepte quelques objets (ibid., 1).
(3) G'est un des plus importants renseignements dont on doit la connaissance aux papyrus gréco-égyptiens. Un papyrus de l'an 186, cité p. 760, 1, atteste l'existence d'un cadastre (PipXtoOTqy.Yi exTi^aetov) où l'on inscrivait, à la requête des intéressés, tous actes translatifs de propriété immobilière et de constitution d'hypothèque. Dans un édit du temps de Donatien, le préfet M. Mettius Rufus se plaint de ce qu'on néglige depuis longtemps d'inscrire les droits réels conformément aux anciens règlements; il en résulte, dit-il, une confusion déplorable; il invite les contrevenants à se mettre en règle dans les six mois : Jubeo iqitui' omnes dominos intra sex menses piopinum dominium inscribere in tabulario posxessioniim, ei creditores qnas habent hypothecas et ceteros quœ habent jura, descriptiones autem faciant declarans quisque iinde descenderit in eos dominijim... ne contrahentes per iqnorantiani decipianlnr (trad. Bonfante). Bull. d'Ist. did. H., XIII, 61 ; Mitteis, 'Arc/i. f. Pap., l, 179; 344; Naber, ibid., 313. Gf. V. Mortet, Rev. des Bibliothèques, 1899.
(4) P. 798, 4. Ju^T., G., V, 70, 7, 5; V, 9, 8, 3-4 (hypothèque des enfants sur
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dont les intérêts auraient pu être sauvegardés par les moyens ordinaires, au mari pour assurer le payement de la dot, au légataire sur les biens de la succession (1).
A côté de ces dispositions, pour la plupart excessives, quelques améliorations réelles : 1" le droit de vente est devenu un attribut essentiel de Thypothèque ; il ne peut plus être exclu par une clause contraire (2) . L'hypothèque confère dans tous les cas un droit de préférence et un droit de suite ; 2° le pacte commissoire est prohibé (p. 312, 5) ; 3** l'hypothèque peut être établie par testament (p. 309, 4) ; 4" l'hypothèque légale du locateur d'une maison n'est plus réservée aux propriétaires de Rome et des environs ; elle peut être invoquée en tous lieux (3) ; 5" pour prévenir les contestations sur la date de l'hypothèque, on encourage les créanciers à faire constater leur hypothèque par un acte public ou par un acte privé signé de trois témoins honorables : on leur assure la préférence sur tous autres créanciers qui n'auront pas pris cette précaution (4) ; 6" le tiers détenteur d'une chose hypothéquée jouit d'un bénéfice de discussion personnel (p. 311, 2).
CHAPITRE II
Les obligations.
La théorie classique des obligations était restée inachevée à deux points de vue. Il restait : T à supprimer un certain nombre de règles qui n'avaient qu'une raison d'être historique ; 2" à mettre fin aux divergences qui subsistaient sur certains points. Le droit byzantin n'a pas su réaliser cette double tâche : à peine a-t-il tranché quelques controverses. S'il a élargi, à certains égards, la sphère d'application de la bonne foi, il a conservé bien des conséquences du droit strict. L'antagonisme du droit prétorien et du droit civil, qui trouvait son expression dans la procédure formulaire, a persisté malgré l'abolition des formules
les biens de leur père en raison des biens adventices, sur les biens du père ou de la mère remarié pour recouvrer les gains nuptiaux provenant du premier mariage).
(1) G., V, 13, 1, ib; VI, 43, 1, 2. On a voulu dispenser le testateur de constituer une hypothèque testamentaire ; le mari de recourir à une mesure de défiance bien délicate à prendre à la veille du mariage. Le droit antérieur défendait de cautionner les dots (Theod. I, G., V, 20, 1; Just., eod., 2).
(2) P. 312, 7. Justinien a eu le tort de subordonner l'exercice du droit de vente à des formalités et à des délais peu favorables au crédit; il permet toutefois de les écarter par une clause contraire.
(3) P. 308. Just., G., VIII, 94, 7.
(4) G'est une innovation de Léon en 469 (G., VIII, 18, 11).
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et n'a plus de justification : Justinien n'a pas montré ici la même décision qu'en matière de propriété. Il n'a pas su davantage donner satisfaction aux besoins nouveaux de la pratique par des créations originales : il a eu recours à des moyens empiriques. Il a, par exemple, multiplié les dérogations au droit commun en créant des actions utiles : procédé commode, mais sans valeur scientifique. L'équité dont il s'inspire ne consiste plus à maintenir l'équilibre entre les droits des citoyens, mais à accorder à certaines personnes une faveur exceptionnelle. Bref, la théorie classique n'a été ni simplifiée, ni rectifiée, mais plutôt déformée.
ï. Notion de l'obligation. — Cette notion a subi quelques modifications au double point de vue du lien de droit qu'elle suppose et du rapport qu'elle établit entre deux personnes.
§ 1^^ Relâchement des liens contractuels . — Le lien de droit qui résulte de certains contrats a été sensiblement relâché.
1° Vente. — Justinien a rétabli la faculté, accordée par Dioclétien au vendeur d'immeuble, de demander la rescision de la vente pour lésion de plus de moitié. Cette dérogation au droit commun, introduite sans doute pour un cas spécial (1), a été généralisée dans une pensée d'humanité : on a jugé utile de venir au secours du vendeur que la misère a contraint à céder sa chose à vil prix.
2° Louage, — Une loi de Zénon, dont on n'a que Je résumé, permet au locateur et au locataire de renoncer au louage dans l'année du contrat, et cela sans encourir la peine convenue pour inobservation du contrat. Le lien de droit, résultant du louage de chose, peut donc être brisé au gré de l'une des parties (2). Cette disposition exorbitante a eu vraisemblablement pour but de protéger les faibles contre les entreprises des Puissants (3). Ceux-ci pouvaient abuser de leur situation de deux manières : en imposant la location d'une de leurs terres à des conditions onéreuses pour le preneur ; en se faisant concéder la location d'une terre à des conditions désavantageuses pour le bailleur. Dans l'un et l'autre cas, celui qui n'avait pu résister à la pres-
(1) P. 402, 5. C'est pour cela que la législation postérieure semble l'ignorer. Ce cas est, d'après Monnier (II, 89), celui où la vente a été faite au profit d'un Puissant.
(2) Voir .sui cette loi célèbre (C, IV, 65, 34) la belle étude de M. Monnier, citée p. 2f>, 4. Notre collè{;ue a résolu les difficultés d'interprétation de ce texte, en montrant sa relation avec l'état économicjue et politique du Bas-Empire, et avec plusieurs décisions inspirées par le désir de protéger les faibles contre les potentiorcs.
(3) f. p. 550, 2. Mien de pareil pour le louage de services : voir les mesures prises par Zénon contre les grèves d'ouvriers en bâtiment (G., VIII, 10, 12, 9). Cf. Waddincton, Inscriptions greccjues et latines de i Asie Mineure, III, 209.
DROIT DU BAS-EMPIRE
sion dont il avait été l'objet avait, pendant un an, le droit de se dédire. Cette régule n'avait pas de raison d'être pour le louag^e des maisons : le bailleur peut, au moins dans certains cas, congédier le locataire (1) ; de son côté, le locataire sans terme peut s'en aller quand il veut (2) .
3" Contrats innommés . — Le jus pœnitendi, admis dans quelques cas particuliers à l'époque classique (3), semble avoir, sous Justinien, une portée générale et s'appliquer à tous les contrats innommés (4) . Il est vraisemblable que ce droit a été accordé ici pour une raison analogue à celle qui l'a fait introduire dans la vente, le louage et la donation, pour permettre aux faibles de se dédire d'une promesse extorquée par un Puissant (5).
§ 2. Tempéraments d'équité. — La conception de l'obligation, considérée comme un rapport entre deux personnes, a reçu de nouveaux tempéraments (6) : 1" on a généralisé la règle qui permet au tiers qui a traité avec un préposé d'agir contre le
(1) P, 429, 9. D'après Eisele (Z. Sav. St., X, 30), la fin du rescrit de Garacalla aurait été interpolée : le droit de donner congé n'aurait été conféré au bailleur que par Justlnien. Si cette manière de voir est exacte, c'est un argument très fort en faveur de l'opinion qui déclare la loi de Zénon inapplicable au louage des maisons : à quoi bon interpoler un texte pour donner au bailleur dans deux cas un droit qui lui appartiendrait d'une manière générale?
(2) Le louage de maisons présente cette particularité : c'est qu'en l'absence d'une convention expresse ou tacite qui en fixe la durée, le locataire peut s'en aller quand il veut (p. 429). Cette opinion, que l'on peut considérer comme l'opinion commune et qui est conforme à l'usage moderne, a été contestée par Mitleis (Z. Sav. St., XXII, 138). Il soutient, sans distinguer entre le bail à terme et le bail sans terme, que le locataire ne peut jamais s'en aller quand il veut. Un texte que nous avons cité (Ulp., D., XLIII, 32, 1, 24) dit le contraire: Ita tamen si conveiitio specialia facta est in conductione domus, ut non liceat ante finitum annum vel certum tempus migrare. Mais ce texte aurait été interpolé, et la réserve qu'il contient serait l'application de la partie finale de la loi de Zénon qui permet aux contractants de renoncer au droit de rompre le bail. Cette assertion est très contestable ; 1° la loi de Zénon confère le jus pœnitendi pendant un an; notre texte admet que le délai peut être différent : vel certum tempus; 2** la loi de Zénon n'a été appliquée aux maisons que bien après Justinien; 3" elle serait inexplicable si la renonciation au jus pœnitendi, autorisée dans sa partie finale, avait été admise dès l'origine : le plus ancien texte qui s'y réfère est de 741. Voir sur ces deux derniers points les arguments topiques présentés par Mo^NIER, Etudes, II, 119, 114.
(3) P. 448,2. Un rescrit de Marc-Aurèle et Commode autorise \e jus pœnitendi dans le cas oii un maître a vendu son esclave sous condition que l'acheteur l'affranchira : si l'affranchissement n'a pas lieu dans le délai fixé, l't^sclave est libre de plein droit, à moins que le vendeur n'ait changé d'idée dans l'intervalle, sinondum pœnituerat cum qui in hoc dédit (Ulp., D., XII, 4, 5, 1 ; Callistr., D., XL, 8, 3).
(4) Voir les textes des Basiliques cités par Momnier, Etudes, 11, 96.
(5) Ce rapprochement est fait par Léo, C , XI, 54, 1 pr. (Orient).
(6) Les Piomains ont senti les inconvénients de leur conception trop étroite de l'obligation ; ils les ont simplement atténués (p. 332-34-2). Le Gode civil allemand les a écartés en considérant l'obligation comme une valeur économique, susceptible de se transmettre, aussi bien (jue la propriété. Cf. S.vleilles, Cession de dettes, 1890; Gaude.mëï, Elude sur le transport des dettes a titre particulier^ 1898.
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préposant (i); 2" on a autorisé le mandant à se prévaloir de l'hypothèque consentie à son mandataire pour sûreté d'un mutuum fait en son nom (2) ; 3" on a multiplié les exceptions à la règle qui annule les stipulations pour autrui (p. 332, 9) ; 4" on a admis la validité des stipulations ou promesses post mortem, en faisant prévaloir l'intention des parties sur les termes du contrat (p. 367, 4). \J adstipulatio a dès lors perdu sa raison d'être; on ne la retrouve plus sous Justinien ; 5" on a facilité la cession de créances en conférant même au donateur une action utile contre le débiteur cédé (p. 542, 6).
IL Formation des obligations. — § V\ Contrats. — Les contrats sont en principe les mêmes qu'en droit classique ; quelques-uns cependant sont tombés en désuétude, d'autres ont perdu leur caractère primitif, d'autres enfin sont de création nouvelle ou subordonnés à une condition nouvelle : la rédaction d'un écrit.
V La fiducie a disparu de bonne heure avec la mancipation et Vin jure cessio (3) . La dotis dictio est inutile depuis qu'un simple pacte suffit pour constituer une dot. Le jusjurandum libertin mentionné au Digeste, ne l'est pas aux Institutes, ce qui donne à penser qu'il n'était guère usité. La stipulation subsiste, mais l'emploi de paroles solennelles, qui n'était plus imposé par le droit classique lorsqu'un écrit avait été rédigé, est supprimé dans tous les cas par Léon, en 472 (4). Plus grave est la modification résultant de l'usage de la stipulation écrite : la présence des parties à l'acte n'est plus indispensable, il suffit de la présence dans la cité au jour de la rédaction de l'acte (5). C'est une conception nouvelle, une forme d'acte qui n'a guère de commun que le nom avec la stipulation.
Le contrat litteris a disparu avec l'usage des noniina transcripticia. Justinien le constate, mais il prétend qu'il existe un autre mode de s'obliger par l'écriture : lorsqu'un emprunteur a souscrit un billet où il reconnaît avoir reçu un prêt qui n'a pas été réalisé, il n'est plus recevable à contester sa dette s'il laisse
(1) JusT., IV, 7, 8. L'innovation a eu pour point de départ le cas où l'on a traité SUT \e jussum du préposant. On l'a étendue au cas des actions exercitoire et inslitoireetau cas (\'iniem versum.
(2) P. 342, 5. JusT., C, IV, 27, 2.
(3) P. 381, 1. On n'en trouve pas de trace certaine après Modestin (^Collât., X, 2, 2). La fiducie est bien mentionnée à côté du pi(j)iu<i dans des textes des iv'^ et v« siècles (HoNOR., G. Th., XV, 14, 9; Sidon., Ep.', IV, 24) et dans le Hréviaire d'Alaric (Paul, I, 9, 8; II, 4), mais on ne saurait affirmer que le mot ait conservé sa valeur technique. Cf. Voigt, J. N., II, 940. — Avec la fiducie a disparu Vusiircceptio ex flducia (t. P% 643-645).
P. 376. C, VIII
(5) JusT., cod., 14, 2; Inst., III, 19, 12.
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écouler le délai accordé pour exercer la querela non numeralœ pecuniœ ; il est définitivement oblig^é. Mais l'obligation a sa cause dans le contrat de prêt et non dans l'écrit qui la constate. La confusion commise par Justinien s'explique par la valeur attribuée en Orient aux actes souscrits par le débiteur (1). — Cette valeur a été notablement aug^mentée g^râce à deux innovations introduites par Justin et par Justinien dans la querela non niim. pec. : elle n'est pas recevable contre un écrit constatant une dette antérieure (2); on ne peut plus l'exercer que pendant deux ans, et le demandeur qui succombe encourt la peine du double (3) . La querela s'applique d'ailleurs, sous Justinien, soit aux prêts qui ont pour objet autre chose que de l'argent, soit à l'écrit par lequel un mari reconnaît avoir reçu une dot (4).
2° Les nouveaux contrats sont l'emphytéose (p. 828) ; le contractus suffragii, par lequel une personne qui sollicite une faveur de l'empereur promet à l'intermédiaire qui se charge d'appuyer sa demande [suffragator) une valeur déterminée en cas de réussite (5) ; une série de contrats innommés : Justinien a donné un large développement à l'action prœscriptis verhis dont le droit classique avait consacré quelques applications (p. 445, 8) . Tous ces contrats se forment sans aucune solennité.
3° S'il n'y a plus, à vrai dire, d'actes solennels comme dans l'ancien droit, l'écriture joue, dans la formation des actes juridiques, un rôle prépondérant. Les solennités antiques ont été remplacées par de nouvelles formes d'actes : confirmation par un rescrit du prince (p. 813, 3), déclaration faite devant un magistrat et enregistrée par un greffier (p. 811, 2), présence de témoins, rédaction d'un écrit par les parties ou par un notaire (p. 879, 6-7). En matière de contrats, ces formes d'actes ne sont pas obligatoires, mais les parties peuvent convenir qu'un écrit sera rédigé. Cette convention, qui était consacrée par l'usage au milieu du siècle (6), a pour effet de subordonner la for-
(1) Inst., III, 21 pr. Une loi d'Arcadius appelle lilterarum obligatio l'obligation résultant du mutuum ou de toute autre cause, lorsqu'elle a donné lieu à une cautio (C. Th., II, 4, 6 : Orient).
(2) G., IV, 30, 13 Ce texte paraît avoir servi à interpoler Paul, D., XXII, 3, 25, 4. Cf. WiNDSGHEiD, II, 310 et les auteurs cités.
(3) P. 386. G., IV, 30, 14; Nov., 18, 8. Le délai ne court pas contre les mineurs (JusT., G., II, 40, 5).
(4) G., IV, 30, 14 pr. ; V, 15, 3 : délai d'un an depuis la dissolution du mariage (modifié parNov., 100).
(5; Gette convention, réprouvée par Julien (G. Th., II, 29, 1), fut validée par Théodose P-- (G., II, 3, 1).
(6) Léo, G., VIII, 18, 11; Zeno, G., VIII, 53, 31: Si... secundum solitam observationem siibscripserit.
LES PACTES LÉGITIMES
mation du contrat à la rédaction et à la suhscripiio de Tacte, soit par le notaire et les parties, soit par les parties seulement si elles n'ont pas eu recours à un tabellion (1). Les régules classiques sont modifiées en conséquence : la vente cum scriptm^a, par exemple, ne se forme plus solo consens a ; tant que l'écrit n'est pas signé, chacun des contractants peut se dédire impunément. — Il en est autrement si l'acheteur a remis des arrhes : il ne peut se dédire sans en perdre le montant ; de même le vendeur ne peut renoncer au contrat sans restituer le double de ce qu'il a reçu. Les arrhes ne sont plus ici un mode de preuve comme dans les ventes sans écrit (2) , mais un moyen de dédit (3) .
§ 2. Pactes prétoriens. — Justinien a fusionné le receptum argentariorum avec le pacte de constitut(4) . Le constitut a désormais pour objet toute sorte de choses ; il est sanctionné par une action perpétuelle. Mais comme autrefois il suppose une dette préexistante, et l'on peut opposer au créancier les exceptions qu'on aurait pu faire valoir contre l'obligea tion primitive. En maintenant cette double régule, Justinien a méconnu l'utilité pratique du receptum (p. 459) : c'est comme si Ton décidait aujourd'hui que celui qui accepte une lettre de change peut opposer au porteur les exceptions qu'il aurait pu faire valoir contre le tireur.
§ 3. Pactes légitimes. — Le droit du Bas-Empire a consacré quelques dérog^ations à la régule : Ex nudo pacto actio non oritur ; il a directement sanctionné certains pactes dont la cause a paru particulièrement favorable. On les appelle pactes légitimes.
V Pacte de constitution de dot. — Depuis Théodose II le mari peut exiger la dot, en quelques termes que la promesse ait été
(1) JuST., G., IV, 21, 17. hdi subscriptio n'était pas, comme de nos jours, une simple signature : elle contenait une déclaration relative à l'acte (p. 847, 7).
(2) P. 403, 4. D'après Inst., III, 23 pp., les arrhes peuvent être un moyen de dédit même dans les ventes sans écrit; mais, au début du texte, Justinien affirme qu'il n'entend pas innover dans ces sortes de ventes. Entre ces deux assertions contradictoires, il est difficile de se prononcer. Cf. Savigny, Oblig., trad., II, 437.
(3) Tel était le caractère des arrhes dans les pays de civilisation hellénique (papyrus de Berlin, II, 446; Londres, Bi it Mus., II, 211 , Vienne, I, 19). EnEf^ypte, les arrhes avaient une valeur supérieure à la moitié du prix. Cf. Gradenwitz, Einfuhiung in der Papyruskunde , 1900, p. 81.
(4) G., IV, 18, 2. Le receptum n'était pas tombé en désuétude, car le § 2 maintient toutes les obligations antérieurement contractées par les banquiers. La fusion opérée par Justinien a une cause différente : les Grecs n'avaient pas de terme correspondant au mot recipere, ils se servaient du mot àvxtcpwveiv qui désignait aussi le constitut. Pour distinguer le receptum du constitut, il fallait examiner dans chaque cas l'objet de l'obligation et les personnes qui y avaient figuré : si parmi elles il y avait un argentarius, on appliquait les règles du receptum. L'expression argciiti distractor, employée au § 2, est là traduction de àpyupo7tpàxTr,ç, nom technique de l'ar^/rcnfariu^ : il ne faut donc pas en conclure, avec Accarias (II, 623, 1), que le receptum ne s'appliquait qu'à l'argent monnayé ou aux lingots.
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faite, qu'il y ait ou non un écrit, et alors même qu'il n'y aurait eu ni dictio ni stipulation subséquente (1).
2" Pacte de donation. — L'efficacité attribuée au simple pacte se rattache à une série d'innovations introduites dans la matière des donations. Pour prévenir les contestations sur l'existence et l'étendue du droit conféré, Constantin subordonna la perfection des donations à une triple condition (2) : rédaction d'un écrit indiquant les noms des parties, le droit conféré, l'objet donné ; tradition effective en présence d'un grand nombre de voisins pris à témoin ; déclaration consignée sur les actes du gouverneur de la province, ou à défaut sur les actes des magistrats locaux (3) . Chacune de ces conditions a sa raison d'être : la première sert à prouver la donation, la seconde à empêcher un coup de force, une usurpation (4) ; la troisième est un mode de publicité. De ces trois conditions, la première n'est plus exigée par Théodose II qui permet de prouver de toute manière la donation (5) ; la seconde a été écartée par Constantin lui-même pour les donations entre ascendants et descendants et n'a jamais été appliquée, sauf de 415 à 417, aux donations avec réserve d'usufruit ; elle n'est plus exigée par Justinien (6) ; seule la troisième formalité, V insinuation, a été de tout temps maintenue, mais Théodose II en a dispensé les donations ante nuptias qui ne dépassent pas 200 solides ; Justinien, toutes les donations inférieures à 300, puis à 500 solides, et même les donations supérieures à ce chiffre lorsqu'elles sont faites ante nuptias, pour le rachat des captifs ou pour d'autres causes favorables (7). La sanction de la formalité de l'insinuation est rigoureuse : la dona-
(1) G. Th., III, 13, 4 (Orient).
(2) La loi Gincia était encore en vigueur sous Constantin (C Th., VIII, 12, 4); elle a dù bientôt après tomber en désuétude (Nov., 162, 1). Il n'était pas facile de l'appliquer lorsque la mancipation cessa d'être exigée, et que la tradition elle-même ou la stipulation ne fut pas toujours indispensable.
(3) Vat. fr., 249 (de l'an 316). Cette formalité [professio apiid acta) était depuis longtemps usitée (Alex., Vat. fr., 266 a.; Diocl., eod., 297). D'après C. Th., III, 5, 1, elle a été rendue obligatoire parle père de Constantin, Constance Chlore. Il y a des doutes sur l'exactitude de l'adresse et de la suscription de cette loi qui pourrait être de Constance et de l'an 349. Dans le texte original de la loi de Constantin, il n'est fait aucune allusion à la décision de Constance Chlore; la matière paraît être réglementée pour la première fois. Il est peu vraisembîcible quC;, 3 ans après, Constantin, oubliant sa propre loi, se soit référé à celle de son père. Cf. Ed. GuQ, sur Borghesi, X, 436; Seegk, Z. Sav. St., X, 216.
(4) Ad excludendam vim atque irreptio)iem . On craint que la donation n'ait étéextorquée par un Puissant qui usera de violence pour obtenir la réalisation de la promesse. Cf. MoNNiER, Etudes, II, 85.
(5) C, VIII, 53, 29 (Orient).
(6) G. Th., VIII, 12, 7; Theod. II, eod., 8 et 9.
(7) Theod. II, C. Th., III, 13, 4; Just., C, VIII, 53, 34; 36.
LES DONATIONS ENTRE VIFS
tion non insinuée est nulle (1), mais seulement pour ce qui excède 500 solides (2). — Pour empêcher la donation des biens d'autrui, Constantin exige que l'insinuation soit faite dans les actes du magistrat du domicile du donateur (3). — Pour faciliter les donations, qui avaient souvent un but pieux, Justinien décida qu'elles seraient parfaites par le seul accord de volontés des parties (4) ; la tradition n'est plus qu'un mode d'exécution de la promesse. La donation fut dès lors un pacte légitime (5) .
A côté de ces innovations relatives à la forme, il en est qui concernent l'effet des donations : F Elles sont révocables pour ingratitude. Le droit de révocation fut accordé d'abord aux père et mère (6) , puis à tous les ascendants (7). Justinien Ta concédé à tous les donateurs, mais pour éviter des difficultés d'appréciation, il a fixé dans la loi les cas d'ingratitude (8) . Le droit de révocation est sanctionné par une action personnelle ; il ne peut donc s'exercer contre les tiers qui ont acquis sur la chose un droit réel. Le donateur seul a qualité pour en faire usage, et il ne peut s'en prévaloir contre les héritiers du donataire (9). — 2° La donation faite par un patron sans enfants à son affranchi
(1) Les donations entre époux, supéiûeures à 500 solides et non insinuées peuvent être validées par le testament du conjoint donateur : on les traite dans ce cas comme des donations à cause de mort (G., V, 16, 25). A tous autres égards, Justinien leur applique les règles des donations entre vifs (p. 693, i, cf. 689, 1).
(2) Ibid., 34, 1. Si l'objet donné ne peut être divisé sans inconvénient, le donateur ou le donataire qui a la plus forte part peut conserver l'objet entier en désintéressant l'autre partie. — Lorsqu'une personne a reçu du même donateur plusieurs libéralités, chacune d'elles doit être appréciée séparément; on n'a pas à rechercher si le total dépasse 500 solides. — Les donations de rente viagère sont dispensées d'insinuation lorsque l'annuité ne dépasse pas 500 solides [ibid., 34, 2-4).
(3) G. Th., VIII, 12, 3.
(4) G., VIII, 53, 35, 5; Inst., II, 7, 2. Une règle analogue semble avoir été posée par Antonin le Pieux pour les donations entre ascendants et descendants (G. Th., VIII, 12,4) : on n'exige ni mancipation ni tradition, mais seulement la preuve de la volonté de donner. Mais il est bien douteux qu'Antonin ait entendu attribuer au pacte une efficacité qui lui faisait défaut: son but était d'empêcher une recherche indiscrète entre proches parents (Diogl., Vat. fr., 314). Si l'on produit un écrit attestant que le donataire a été mis en possession, le donateur n'est pas admis à prouver que la tradition n'a pas été effective. D'ailleurs, si Antonin a permis de faire une donation par un simple pacte, l'innovation n'a pas été maintenue par ses successeurs {Vat. fr., 263, 293, 297). Gf. Machelard, Dissertations, 360.
^5) Contractus donationum : Ikst., G., IV, 21, 17.
(6) G. Th., VIII, 13, 1-2 (Orient). Le droit du père fut établi par Dioclétien et Maximien; celui de la mère soumis à des conditions spéciales par Gonstance en 349.
(7) Valent. III, eoc/., 6 (Occident).
(8) G., VIII, 55, 10 : injure grave, attentat à la vie du donateur, dommage considérable causé à ses biens, refus d'accomplir les charges de la donation, Gette dernière cause d'ingratitude donne lieu à une difficulté, celle de savoir si Justinien a entendu abroger les lois antérieures qui sanctionnaient d'une manière plus efficace le droit de révocation pour inexécution des charges (p. 684). Le doute vient de ce qu'il a reproduit ces lois dans ses compilations. Ge doit être une inadvertance.
(9) Ibid., 7 et 10, 2.
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n'est plus révocable ad nutum, mais seulement pour survenance d'enfants (1) . — 3" Lorsqu'une donation est faite sous un terme ou une condition résolutoire, la propriété retourne de plein droit au donateur à l'arrivée du terme ou de la condition. C'est l'application de la règle nouvelle qui admet le transfert de la propriété ad tempus (2).
§ 4. Délits. — La matière des délits privés n'a qu'une importance secondaire au Bas-Empire : la plupart de ces délits donnent lieu à une poursuite criminelle ; c'est surtout à ce point de vue qu'on s'en est occupé. Telles sont les mesures prises par Constantin et par Valens contre les auteurs de libelles diffamatoires anonymes (3) , par Zénon sur l'exercice de l'action criminelle d'injures par ou contre une personne de rang illustre (4). La répression civile du vol a été simplifiée : les actions furti concepti^ ohlaii, prohibitif non exhibiti sont tombées en désuétude; il ne reste que les actions furii manifesti ou nec manifesti (5) .
IIL Extinction des obligations. — Les principales innovations ont trait à la novation et à la compensation (6) .
§ V\ Novation. — La novation n'exige plus l'identité de prestation : on peut augmenter ou diminuer la quantité due, et sans doute aussi changer l'objet de la dette. L'intention de nover doit être expresse : on espère prévenir ainsi des contestations trop fréquentes sur la volonté des parties. La novation peut résulter d'un changement dans les accessoires de l'obligation (7) (addition ou suppression d'un gage ou d'une caution).
§ 2. Compensation. — La compensation est soumise par Justinien à des règles nouvelles : a) Elle ne doit être admise par le juge que si la créance, opposée par le défendeur, est liquide. On n'exige pas, comme en droit moderne, que la créance puisse
(1) GONSTANTIUS et GONSTANS, G. Th., VIII, 13, 3.
(2) p. 200; 423, 2. Jusi ., G., VI, 37, 26 : Cum enùn jam constitutum est fieri posse temporales donationes. Gf. l'interpolation d'un rescrit de Dioclétien [Vat. fr., 283) dans G., VIII, 54, 2. Gette interpolation a été contestée par M. Appleton [Pi'opï iélé prétorienne, II, 176) qui pense que, même sous Justinien, la propriété ne saurait être transférée ad tempus. Mais la comparaison des deux textes prouve leur identité originaire et rend manifeste la correction de Justinien (Pernice, III, 9).
(3) Constantin., G. Th., IX, 34, 1 : peine de mort. Valens invite l'auteur du libelle à se faire connaître et lui promet une récompense s'il prouve l'exactitude de ses assertions (G., IX, 36, 2j.
(4) Inst., IV, 4, 10 : faculté de ne pas comparaître en personne.
(5) Inst., IV, 1, 4. Dans le cas prévu au § 8, Justinien assimile la tentative de vol au délit consommé.
(6) En voici une autre : les quittances de payement n'ont force probante que 30 jours après leur date; jusque-là elles peuvent être contestées par une sorte de (juerela non num. pec. (G., IV, 30, 14, 2).
(7) G., VIII, 41, 8; Inst., III, 29, 3. Gf. un texte interpolé (Jul., D., XLV, i, 58) qui semble admettre la novation en cas de diminution de l'objet dû.
LA COMPENSATION
être exprimée par un chiffre : il suffit qu'elle soit facile à vérifier et à estimer en argent. On a voulu remédier à un abus, empêcher le défendeur de retarder la solution du litige en formant au dernier moment une demande reconventionnelle plus ou moins compliquée (1). On n'exige pas non plus, comme en droit moderne, que la créance du demandeur soit liquide : les difficultés que peut soulever la liquidation de cette créance ne sauraient priver le défendeur du bénéfice de la compensation. — b) La compensation peut être opposée aux actions réelles comme aux actions personnelles. Cette règle, assez étrange au premier abord, ne signifie sûrement pas que Ton peut compenser deux choses aussi dissemblables qu'un objet corporel et une créance : la compensation ne se conçoit que pour les prestations pécuniaires auxquelles une action réelle peut donner lieu , par exemple en raison des fruits consommés par un possesseur de mauvaise foi ou qu'il a négligé de percevoir. — c) La compensation a lieu ipso jure en vertu de toute espèce d'action. Gela ne veut pas dire que la compensation soit légale, comme en droit moderne : une pareille compensation ne serait possible ni dans les actions réelles, ni dans les actions personnelles ayant pour objet autre chose que de l'argent (2). Les mots ipso jure signifient sans doute que c'est le droit civil qui désormais permet au juge de tenir compte de la compensation; il n'y a plus comme autrefois des procédés distincts pour la faire valoir [compensaiio ^ deductio^ exceptio doli) (3). — d) La compensation est exclue en cas de dépôt, de commodat, de spoliation. La restitution de l'objet déposé, prêté ou enlevé par violence ne doit être retardée par aucune demande reconventionnelle (4) .
IV. Cautionnement. — Les réformes de Justinien se rattachent à deux idées principales : simplifier les modes et les règles du cautionnement, améliorer la situation des cautions.
(1) Pour le même motif, Nov. 96, 2, obli{ie le défendeur à former sa demande reconventionnelle au début de l'instance, et devant le juge saisi de la demande principale, alors même qu'il serait incompétent pour connaître directement de la demande reconventionnelle (Zeno, VII, 51,5; Just., Vil, 45, 14). Le défendeur peut cependant récuser le premier juge dans les 20 jours de l'assignation et demander le renvoi des deux demandes devant un autre juge (Nov., 96, 2, 1).
(2) Elle n'a pas été dans la pensée de Justinien qui donne des instructions aux juges sur la manière dont ils doivent l'admettre, et qui a conservé au Digeste les textes classiques sur la compensation judiciaire.
(3) C, IV, 31, 14. L'erreur, commise par les anciens interprètes qui avaient cru trouver dans le droit romain la compensation légale, est d'autant plus excusable qu'elle a été commise par Théophile dans sa paraphrase. Peut-être a-t-elle aussi motivé l'interpolatioa de C, IV, 31, 4. Cf. Appleton, Compensation, 418-483.
(4) C, IV, 34, 11 ; IV, 31, 14, 2. Cf. G. civ., 1293, 1885.
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1" Les trois variétés d'adpromissio, dont la création ne s'expliquait que par des raisons historiques, ont été réduites à un mode unique, la fidéjussion. Il n'y a plus d'ailleurs de formule spéciale pour contracter cet engagement. Les lois propres à la sponsio et à la fide promis s w (I, 703-704) sont tombées en désuétude ; la loi Gornelia, restrictive du cautionnement, a pareillement disparu. A côté de la fidéjussion subsistent le mandatum credendi et le constitut, mais ils sont soumis, autant que possible (1), à des règles uniformes : le bénéfice de discussion leur a été accordé simultanément (2) ; le bénéfice de division a été étendu aux constituants. Enfin et surtout on a assimilé le fidéjusseur au mandator quant à la poursuite en justice : la litis contestatio engagée avec le débiteur ne libère plus le fidéjusseur; le créancier peut poursuivre successivement chacune des personnes tenues de la même dette jusqu'à ce qu'il ait obtenu satisfaction. En édictant cette règle, Justiiiien ne fit que sousentendre une convention très répandue dans la pratique (3) .
2" La création du hénéfice de discussion a sensiblement amélioré la situation des cautions; elles jouissent de plein droit d'un avantage qu'elles n'obtenaient autrefois que par une convention spéciale (4) : le créancier ne peut agir contre la caution avant d'avoir discuté le débiteur principal. Le bénéfice de discussion transforme le débiteur accessoire en un débiteur subsidiaire. La réforme aurait pu être bonne si elle avait été contenue dans de justes limites ; il n'y en a qu'une et elle est insuffisante : le bénéfice de discussion est refusé en cas d'absence du débiteur. On ne pouvait sans injustice forcer le créancier à exercer une poursuite rendue lente et coûteuse en raison de la distance, alors qu'il peut obtenir une satisfaction immédiate en s'adressant à la caution. 11 aurait dû en être de même en cas d'insolvabilité du débiteur ; pourquoi forcer le créancier à perdre son temps et son argent à exercer une poursuite qu'on sait d'avance inutile ?
(1) Cf. p. 554. Le mandatum credendi reste moins avantageux pour le créancier qui est responsable de sa faute et de sa négligence.
(2) Nov., 4, 1. Une seule exception a été faite pour les banquiers qui se sont obligés par constitut (ibid., 4, 3, 1).
(3) G., VIII, 40, 28 : Inusu quotidiano.
(4) P. 548. Le bénéfice de discussion a-t-il rendu inutile la fidejussio indemnitatis ? L'intérêt de la question est de savoir si le créancier qui n'a pas poursuivi le débiteur à l'échéance est déchu de son recours contre le fidéjusseur si le débiteur devient plus tard insolvable. La Jîdejussio indemnitatis impose au créancier une responsabilité exceptionnelle qui ne saurait être admise en l'absence d'une clause spéciale : elle oblige le créancier à user de rigueur envers son débiteur, à lui refuser tout délai. Gela n'est pas la conséquence normale du cautionnement. La caution ne peut d'ailleurs se plaindre : il dépend d'elle de payer de suite le créancier et d'exercer aussitôt son recours contre le débiteur. Gf. Labbé, sur Ortolan, III, 849.
LA SOLIDARITÉ
L'imprudence du législateur a sacrifié sans nécessité l'intérêt du créancier (1). C'est peut-être pour corriger ce résultat que, sur la plainte des banquiers de Gonstantinople, Justinien autorisa les argentarii qui recevaient des cautions à exiger leur renonciation écrite au bénéfice de discussion (2) .
Un autre bénéfice a été accordé aux cautions par Justinien : ils sont admis à invoquer le délai de grâce de quatre mois accordé au débiteur principal pour exécuter la condamnation prononcée contre lui. Auparavant, le créancier qui ne pouvait poursuivre l'exécution du jugement contre le débiteur avant deux mois, ne manquait pas de se retourner contre la caution. Celle-ci exerçait un recours immédiat contre le débiteur qui était privé du délai que la loi avait entendu lui accorder (3j .
V. Solidarité. — Le rapprochement de la solidarité et du cautionnement s'impose au Bas-Empire ; Justinien a étendu à la solidarité passive deux règles introduites pour le cautionnement : r il a permis au créancier d'agir successivement contre chacun des codébiteurs solidaires jusqu'à parfait payement. On n'a plus à craindre l'effet extinctif de la liiis contestatio (4) . L'obligation solidaire est à cet égard traitée comme l'obligation in solidum (5). C'est un progrès notable, l'abandon d'une régie qui n'avait qu'une raison d'être historique ; 2° peu d'années après avoir pris cette mesure favorable au créancier, Justinien crut équitable d'accorder aux codébiteurs solidaires le bénéfice de division. C'était là une grave innovation (6), une modification arbitraire de la clause de solidarité. Si cette clause n'avait pour but que de mieux assurer le payement de la dette, le béné-
(Li L'opinion contraire a été soutenue en Allemagne au point de vue de l'application pratique de la règle romaine; mais on reconnaît que c'est une extension fondée sur une raison d'analogie (Windscheid, II, 478). Le Code civil, en consacrant le bénéfice de discussion, a fait disparaître les imperfections de la législation de Justinien (a. 2021-2024).
(2) Nov., 136, 1. Kroll date cette novelledu l''^ avril 535, ce qui est impossible, car la Nov. 4 qu'elle modifie est du 15 juin.
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(4) C, \'III, 40, 28, 2. Le texte ne parle pas de la solidarité active. C'est une question discutée que de savoir si le jugement rendu à l'égard de l'un des codébiteurs solidaires, quant à l'existence de la dette, est opposable aux autres. Cette question, qui ne se posait pas à l'époque classique où l'on ne pouvait agir qu'une fois, est résolue affirmativement (pour les rapports du débiteur et de la caution) par un texte (interpolé) de Pomponius (D., XII, 2, 42, 3). Cf. Labbé, sur Ortolan, III, 825, 5.
(5) P. 330. La distinction des deux sortes d'obligations n'a pas pour cela disparu : l'intérêt subsiste quant à l'effet d'un acte interruptif de la prescription accompli à l'égard de l'un des codébiteurs, peut-être aussi quant à l'effet du jugement rendu contre l'un d eux sur l'existence de la dette.
(6) Marcellus (D., XIX, 2, 47) permet au créancier d'écarter la division réclamée par un codébiteur tenu d'une action de bonne foi en offrant la cession de ses actions. En 259, Valérien et Gallien refusent le bénéfice de division (C, IV, 65, 13).
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fice de division entre codébiteurs solvables pourrait être considéré comme un tempérament d'équité qui ne nuirait pas au créancier ; mais elle a aussi pour but de faciliter la poursuite en permettant au créancier d'obtenir son payement d'un seul débiteur: à cet égard le bénéfice de division est en contradiction avec la clause de solidarité ; on ne tient aucun compte de la volonté des parties (1). — Plus judicieuses sont les règles suivantes : la reconnaissance de la dette par l'un des codébiteurs est opposable aux autres ; la prescription interrompue à l'égard de l'un ne court pas à l'égard des autres. Ce sont des conséquences de l'idée que l'obligation est la même pour tous les débiteurs (2).
VI. Mesures de protection en faveur de certains débiteurs. — § 1". Abaissemeîit du taux de l' intérêt. — Le taux légal de l'intérêt fut réduit par Justinien à 6 pour 100 en matière civile (3), 8 pour 100 en matière commerciale, 12 pour 100 pour le prêt à la grosse. Par exception, les personnes illustres ne peuvent exiger plus de -4 pour 100 (4). A l'inverse, les sommes dues en capital en vertu d'un jugement de condamnation qui n'a pas été exécuté dans les quatre mois de sa date ou de sa confirmation en appel produisent de plein droit des intérêts à 12 pour 100 (5). Théodose I" a rétabli contre les usuriers la peine du quadruple, mais sa loi n'a pas été maintenue par Justinien qui n'a conservé que la peine de l'infamie (6). Deux autres mesures ont été prises en faveur des débiteurs d'un capital productif d'intérêts : iMa prohibition de l'anatocisme a été étendue aux intérêts échus (7) ; 2" les intérêts cessent de courir, non seulement lorsque l'arriéré devient égal au capital, mais même lorsque la somme des intérêts déjà payés est égale au capital (8) . 11 y a là une disposition excessive : on conçoit que le créancier soit puni de sa négligence à exiger les intérêts, mais pourquoi le frapper de déchéance
(1) Nov., 99. On a cru pendant longtemps que ce bénéfice était restreint au cas où les codébiteurs solidaires s'étaient cautionnés réciproquement (Acgarias, II, 207). Mais il est reconnu aujourd'hui que la fidejussio mutua était, dans les pays de civilisation grecque, la forme habituelle de la clause de solidarité. Voiries textes cités par MiTTEis, Beichsr., 184.
(2) P. 328, 3. C, A^III, 39, 4; cf. G. civ., 1206. La même règle est appliquée à la solidarité active, mais non à l'obligation in solidum.
(3) Pour favoriser l'agriculture, le taux de l'intérêt des prêts d'argent consentis aux cultivateurs fut, en 535, réduit à 1/24 = 4,16 0/0; celui des prêts de denrées fut fixé à 1/8 = 12,5 0/0 (Nov., 32).
(4) G., IV, 32, 26, 7. Modifié Nov., 106; 110.
(5) G., VII, 54. 2, Auparavant le délai était de 2 mois, l'intérêt de 24 pour 100.
(6) T. PS 351, 1; II, 387, 6; G. Th., II, 33, 2. Sur les variations de la législation antérieure à Justinien, cf. Billeter. Gesch. der Zinsfusses, 179.
P. 388, 1. G., IV
(8) P. 387, 8; Nov., 121; 138. Exception pour les rentes dues aux cités (Nov., 160).
LES CONTRATS
lorsqu'il a usé régulièrement de son droit ? L'innovation n'eut d'autre résultat que de forcer le créancier à limiter la durée de son prêt ; la faveur accordée au débiteur se retourna contre lui.
§ 2. Dation en payement nécessaire, — Le débiteur d'une somme payable en or peut, s'il n'a pas de numéraire et ne trouve pas à vendre ses immeubles pour s'en procurer, forcer son créancier à les recevoir en payement au prix d'estimation fixé par le magistrat (l).
§3. Limitation des dommages-intérêts judiciaires. — Dans certains contrats, tels que la vente et le louage, les dommagesintérêts accordés par le juge en cas d'inexécution, ne peuvent excéder le double de la quantité due (2).
§ 4. Restrictions à la cession d'actions. — La cession d'actions donnait lieu à de graves abus que la loi s'est efforcée de réprimer. Ces abus étaient surtout à craindre lorsque le cessionnaire était un Puissant ou un spéculateur achetant à vil prix des créances douteuses. Des mesures ont été prises soit contre les cessionnaires de droits litigieux, soit contre les acheteurs de créances en général.
V Droits litigieux. — A la fin du siècle, une loi de Claude le Gothique, confirmée par Dioclétien, défend à un plaideur, à peine de déchéance, de se placer sous le patronage d'un Puissant pour agir en justice ; à un Puissant d'agir comme cessionnaire d'un droit litigieux, sous peine d'être puni sévèrement (3) . En 380, Théodose I^' décide que si l'on a disposé à cause de mort d'un droit litigieux au profit du fisc, d'un Puissant ou de toute autre personne, le bénéficiaire ne pourra faire valoir le droit en justice; il n'aura que la faculté d'en exiger l'estimation; le procès sera suivi par les héritiers du disposant (4). En 532, Justinien défend d'une manière générale la cession de droits ou d'objets litigieux (5). Exception est faite pour les cessions à titre de dot, de donation ante nuptias ; de transaction en exé-
(1) Nov., 4, 3, de l'an 535.
(2) La règle s'applique, d'après Justinien (G., VII, 47, 1), aux cas qui certam haboit fiuantitatem vcl naturam et à tous les contrats, à l'exclusion des casus qui incerti esse videntur. La portée de cette décision est controversée ; il est vraisemblable qu'elle ne s'applique pas aux délits. Cf. V^.^noerow, III, 46.
(3) G., Il, 13, 1.
(k) G., VIII, 36, 3. Sur la date et le destinataire de cette loi, Ed. GuQ, sur Borfibèsi, X, 270, 12.
(5) G., VIII, 30, 5. Le cessionnaire qui a acquis sciemment la cliose litigieuse doit la rendre et ne peut se faire rembourser le prix; le cédant doit payer au lise une somme égale à celle qu'il a reçue. Le cessionnaire de bonne foi a droit à la restitution du prix et d'un tiers en sus à titre de peine pour le cédant. Mêmes dcci.sions en cas de cession à titre gratuit, mais le prix est remplacé par l'estimation de la chose.
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cution d'un partage d'hérédité, d'un leg-s ou d'un fidéicommis.
1" Créances. — Les restrictions à la cession des créances sont spéciales ou générales. Il y a deux restrictions spéciales : l°Honorius a défendu de céder une créance quelconque à un Puissant sous peine de déchéance ; 2" Justinien a interdit sous la même peine, aux tuteurs et curateurs, de se rendre cessionnaires d'une créance contre la personne qui est ou a été soumise à leur tutelle ou curatelle (1). La restriction générale a été établie, en 506, par Anastase, en haine des acheteurs de créances; elle s'applique à toute personne qui achète une créance à un prix inférieur à sa valeur nominale : le débiteur a la faculté de se libérer en remboursant au cessionnaire le prix qu'il a payé. Exception est faite pour les cessions à titre gratuit ou entre cohéritiers, pour la cession à titre de dation en payement ou en exécution d'un legs ou fidéicommis. Dans tous ces cas l'idée de spéculation est exclue. On essaya cependant d'éluder la loi en achetant une part de la créance et en se faisant donner le surplus : Justinien déjoua cette fraude en décidant que la cession serait réputée faite à titre onéreux pour le tout (2) .
§ 5. Bénéfice de compétence. — Justinien a étendu à tous les débiteurs qui jouissent du bénéfice de compétence une faveur d'abord réservée au donateur : le juge doit toujours leur laisser de quoi vivre (p. 682, 4). Cette décision fait honneur aux sentiments d'humanité du législateur bien plus qu'à son sens pratique : et en effet, l'actif se calculant, sauf quelques exceptions, sans déduire les dettes, ce qu'on laissera au débiteur poursuivi par un premier créancier sera saisi par un créancier qui se présentera ensuite. Pour que la règle fût efficace, il faudrait que le débiteur n'eût qu'un créancier ou qu'il put opposer à tous le bénéfice de compétence.
CHAPITRE III
Les successions à cause de mort.
Le régime successoral du droit classique se rattachait par trop de liens aux coutumes romaines, pour être susceptible d'une
(1) HoNOR-, G., II, 13, 2 (Italie). Sur la date elle destinataire. Ed. GuQ, op. cit., 594, 3. — Nov., 72. 5.
(2) G., IV, 35, 22 et 23. La loi d'Anastase est excessive : quelques auteurs la restreignent à la cession de droits litigieux, et cette interprétation a été consacrée par G. civ., 1699. Mais cette cession est soumise à des règles différentes, comme le prouve G., II, 13, 5.
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application générale. Dans les régions de l'empire où les mœurs étaient différentes, le droit local persista après l'édit de Garacalla (1). Les empereurs se sont efforcés d'établir en cette matière l'unité de législation en s'inspirant des idées plus larges que le christianisme avait répandues chez tous les peuples. C'est une des parties du droit romain qui ont été le plus profondément remaniées. Les idées neuves abondent : délation de Thérédité d'après l'affection présumée du défunt (descendants, ascendants, collatéraux) ; préférence des cognats aux agnats, des germains aux consanguins ou utérins ; des neveux et nièces aux oncles et tantes du même degré ; égalité des sexes quant aux droits de succession ; droits des enfants naturels et du conjoint pauvre ; transmissibilité du droit héréditaire avant l'adition ; bénéfice d'inventaire.
L Successions testamentaires. — § 1". Formes. — Les innovations ont eu pour but de simplifier les formes et d'assurer la conservation des testaments, de faciliter l'exercice du droit de tester.
1° Des anciens modes de tester du droit civil ou du droit prétorien il ne reste, sous Justinien, que le testament verbal ou nuncupatif fait devant sept témoins (2). En Orient, dès l'an 339, Constance dispense les testateurs de toute solennité : il suffit que leur volonté soit clairement exprimée et consignée sur une matière quelconque (3). En 439, Théodose II a introduit en Orient un nouveau mode de tester par écrit, le testament iripartite (4), surtout usité lorsqu'on veut faire un testament secret (5). Le testateur, après avoir écrit ou fait écrire par un tiers ses dernières volontés (6), présente à sept témoins l'acte scellé et lié, ou seulement clos ou enroulé. 11 déclare que cet acte contient son testament, puis met au bas sa souscription (7) sur la partie restée libre et invite les témoins à en faire autant et à
(1) Voir le livre de droit syro-romain, p. 303 ; et pour l'Arménie, Nov., 21.
(2) Theod. II, C, VI, 23, 21, 4, de l'an 439.
(3) G. VI, 23, 15 pr. : Placuit adcmtis liv; cjuorum imagmaî'ius iisiis est, in.ttitutioni hercdis vei^borian non esse necessca-iam observantiam. Cf. 15, 2.
(4) Ainsi appelé parce cpie ses formalilés ont une triple origine : la présence des témoins et l'unité de l'acte viennent du droit civil; le nombre des témoins et l'apposition des cachets, du droit prétorien; la souscription des témoins et du testateur, des lois impériales (Inst., I, 10, 3). Si le testateur ne peut signer, il faut un huitième témoin (Nov. Theod., J6, 3). Le testament peut être rédigé en grec (ib., 8).
(5) Ib., 1. C'est un mode analogue à notre testament mystique (C. civ., 976).
(6) Novelles (66, 1, 1) obligea le testateur à écrire de sa main les noms des institués, sinon il devait les faire connaître verbalement aux témoins qui les mentionnaient dans \e\xY subscriptin . Abrogé par Nov., 119, 9.
(7) Les papyrus de Ravcnne, publiés par Mariiii, prouvent que cette snbscriptio n'est pas une simple signature (Cf. Savigny, Gescli. d. r. Beclits^ II, 190). La souscription des témoins existait au temps de Constantin (C. Th., IV, 4, 3, 2), alors
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apposer leur cachet (1) , sinon le testament serait imperfecium (2) . Les formalités doivent être accomplies uno contextu sans qu'on puisse les interrompre pour procéder à un autre acte (3) .
2" Pour assurer la conservation des testaments, il était d'usagée, dans les pays de civilisation g^recque (4), de les faire enregistrer dans les actes du gouverneur de la province ou des magistrats municipaux. Honorius consacra cet usage en Italie ; il permit également d'adresser les testaments à l'empereur qui en ordonnait le dépôt dans ses archives (5) .
3" Des mesures ont été prises pour faciliter l'exercice du droit de tester aux aveugles, aux sourds, aux muets, aux paysans (6).
qu'il était d'usaj^e de leur donner lecture du testament pour qu'ils pussent en certifier l'authenticité. Lorsque Théodose dispensa le testateur de cette lecture pour assurer le secret des dispositions, il dut imaginer une formalité qui garantît aux témoins que l'acte à eux présenté était bien le testament de celui qui les avait convoqués : cette formalité fut la souscription du testateur (Cf. Bruns, Die Unterschriflen in cl. rom. Rechtsia kunden, 1876, p. 88). Sous Justinien, elle est inutile lorsque le testateur déclare qu'il a écrit lui-même le testament (G., V^I, 23, 28, 6).
(1) Théodose n'exige que la signatio et la subscriptio ; mais, d'après un papyrus de Ravenne, qui contient le procès-verbal d'ouverture d'un testament de l'an 474 (Savigny, Verm. Schr., III, 14-1; Girard, Textes, 729), il y avait aussi une superscriplio h. côté du cachet. Elle était, comme le nom l'indique, placée sur la partie extérieure du testament, tandis que la suscriptio était à l'intérieur ; ce n'était d'ailleurs qu'une souscription abrégée en raison de l'exiguïté de la place dont on flisposait. Si Théodose n'en parle pas, c'est qu'à vrai dire elle n'est pas une formalité requise pour la perfection du testament, mais un moyen de reconnaître la personne qui a apposé le cachet. Un témoin qui appose son cachet sur un acte .sans nuperscriptio {ait un acte nul (Ulp., 39 ad Ed., D., XXVIII, 1, 22, 4). Cette double souscription se conçoit difficilement dans le testament secret lorsqu'il est ligatum vel clausum ; mais s'il est, suivant l'usage, enroulé, la subscriptio pouvait être mise à l'extrémité du rouleau de parchemin ou de papyrus (Nov. Fa/., 20, 2, 5), le cachet et la superscripiio sur la partie extérieure.
(2) Le testament imperfectum est efficace s'il révoque un testament antérieur au profit des héritiers ab intestat; mais le changement de volonté doit être attesté par cinq témoins (Nov. Theod., 16, 5 et 7). Cf. p. 653, 4.
(3) Ulp., 2 ad Sab., D., XXVIII, 1,^21, 3. Voir cep. Nov. Val., 20, 2, 4.
(4) Arcad., eod., 18 : Mos... fidelissimœ vetustatis... in liac urbe ; Papyrus d'Oxyrhynkos, 106-107. Cf. Mitteis, Hermès, XXXIV, 103.
(5) C, VI, 23, 19; Nov., Valent.^ XX, 1, 3. Par une innovation singulière et qui peut-être fut inspirée par l'état troublé de l'Occident au début du v* siècle, les testaments qui ont dix ans de date sont révoqués de plein droit. Les témoins, dit Honorius, ont dû périr dans l'intervalle, et le testateur a dû changer d'intention (G. Th., IV, 4, 6). Ces raisons n'ont pas de valeur générale; elles n'ont pu avoir une apparence de vérité qu'à une époque voisine de l'invasion des Barbares dans l'Italie et les Gaules. La loi a été abrogée par Justinien ; le délai de dix ans n'a d'autre effet que de valider une révocation irrégulièrement faite par une simple déclaration devant trois témoins ou apud acta (C, VI, 23, 27).
(6) Les aveugles doivent tester en pré.'^ence de 7 témoins et d'un tahnlarius ou, à défaut, d'un huitième témoin, et leur donner connaissance de leurs dispositions (JusTiNDS, C, VI, 22, 8). Depuis Justinien (II, 12,3), les sourds-mutts (|ui savent écrire peuvent tester. A la campagne, en raison de la difficulté de trouver des témoins qui sachent écrire, on n'en exige que 5, et encore suffit-il qu'un seul puisse signer : il signera pour les autres (C, VI, 23, 31).
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En Occident, ceux qui ne pouvaient se procurer de témoins, étaient autorisés à faire un testament olographe (1). Les ascendants sont plus favorisés encore : leur testament ne peut être attaqué pour vice de forme lorsqu'il est fait au profit des descendants (2). A l'inverse, les privilèges des militaires ont été restreints aux soldats en expédition (3).
§ 2. Capaciié. — La capacité d'être institué a été accordée à toutes les cités de l'empire, aux établissements religieux et d'une manière générale aux personnes incertaines (4). Elle est refusée, ainsi que la capacité de tester, aux apostats et aux hérétiques.
§ 3. Exhérédation. — Justinien a mis fin aux divergences qui existaient entre le droit civil et le droit prétorien : le testateur doit instituer ou exhéréder nominatim tous ses descendants légitimes (les descendants par les femmes exceptés) , qu'ils soient ou non sous sa puissance, même les posthumes, mais pourvu qu'ils soient en ordre utile pour succéder. Il n'y a plus à distinguer entre les fils et les filles quant à la forme de l'exhérédation ; il en est de même quant à la sanction de l'omission. Mais sous ce dernier rapport, Justinien a établi une distinction nouvelle et peu justifiée suivant que les enfants sont ou non en puissance : dans le premier cas le testament est nul ; dans le second, le descendant omis, qui survit au testateur, a la h. p. c. tabulas (5J.
§ 4. Substituiion quasi-pupillaire. — Tout ascendant a le droit d'instituer un héritier pour son descendant en état de démence sous trois conditions : V que le fou n'ait pas déjà fait son testament ; 2" qu'il soit héritier légitime du testateur ; 3" que celui-ci lui donne la quarte légitime. En cela la substitution quasi-pupillaire diffère de la substitution pupillaire. H y a deux autres différences : le droit de faire une substitution quasi-pupillaire n'est pas un attribut de la puissance paternelle ; le choix du substitué n'est pas libre si le fou a des enfants ou des frères et sœurs : l'enfant doit être institué de préférence à tout autre, à défaut ce sera un des frères ou sœurs (6) .
§ 5. Plainte d'inofficiosité. — D'importantes modifications ont
(1) Nov Val., 20, 2, 1 (Italie).
(2) Cette innovation remonte à Constantin : elle était alors limitée aux descendants per mascnlos (Nov., 107 pr.). Elle fut généralisée par Théodose II (G., VI, 23, 21, 3) et réglementée à nouveau par Justinien (îNov., 107, 1-2).
(3) JusT., c, VI, 21, 17.
(4) Léo, C, VI, 24, 12; Just., C, I, 2, 26; Inst., II, 20, 27.
(5) C, VI, 28, 4. Cette distinction fut-elle bien pratique? II est permis d'en douter. Les liens résultant de l'agnation étaient très faibles à cette époque et ne tardèrent pas à être brisés. Le silence de la Novelle 115 sur la A. p. c. t. donne lieu de penser qu'elle n'était plus usitée (Windscheid, III, 592; co«fra ; Accarias, 1, 1287).
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été introduites en cette matière : T l'omission d'un descendant qu'on n'était pas tenu d'instituer ou d'exhéréder équivaut à l'exhérédation ; 2" les frères et sœurs consang^uins ont droit à la querela alors même qu'ils viennent à la succession à titre de cognats (1) ; 3" dans le calcul de la quarte on ne compte pas seulement ce que le plaignant a reçu à cause de mort, on y joint ce qu'il a reçu à titre de dot, de donation atite nîf/jZi<75 ou pour acheter une charge ; 4" l'ayant droit qui a reçu une libéralité imputable sur la quarte ne peut attaquer le testament, il ne peut réclamer que le complément de la quarte (2) ; 5*" la querela se transmet aux descendants lorsque l'ayant droit meurt pendant que l'institué délibère (3) . — D'autres innovations résultent des Novelles : iMe chiffre de la légitime est élevé au tiers ou à la moitié suivant le nombre des ayants droit (4) ; 2*" les causes qui peuvent motiver l'exhérédation ou l'omission, sont fixées par la loi ; le testateur doit indiquer celle qui lui parait applicable, et l'institué doit faire la preuve ; 3" en l'absence d'une de ces causes, le testateur est tenu d'instituer les ayants droit; il ne peut pas se contenter de leur laisser la légitime à titre singulier; mais il n'est pas nécessaire qu'ils reçoivent toute la légitime à titre d'héritier ; 4° l'effet de la querela est limité à la rescision de l'institution ; les autres dispositions conservent leur valeur (5) .
II. Successions ab intestat. — Les réformes eurent pour but principal : 1" d'accroître les droits des cognats en tenant compte de la parenté par les femmes et de la parenté formée pendant l'esclavage ; 2" de déférer la succession d'après les affections naturelles du défunt ; 3" de supprimer les restrictions arbitraires résultant de lois qui n'étaient plus en harmonie avec les mœurs (6) ; 4° d'unifier le régime successoral en assimilant la bonorum pos~ sessio à l'hérédité quant à ses effets ; 5*" d'attribuer à certaines corporations la succession des membres morts sans héritier (7) . Ces réformes ont été complétées par les Novelles de Justinien qui ont réorganisé le régime des successions ab intestat.
§ P'. Droits des cognats. — V Mère. — Les droits attribués à
(1) Inst., II, 13, 7; Constantin., G. Th., II, 19, 1, interpolé dans G. , III, 28, 27.
(2) Zeno, g., III, 28, 29; Just., eod., 30 pr., 1-2; 31. On sous-entend la clause ut quaita boni viii arbiti-atu lepleatur (G. Th., II, 19, 4).
(3) Just., eod., 34; 36, 2. Gf. p. 607, 11.
(4) Le droit du patron (p. 610, 4) est réduit à un tiers (Inst., III, 7, 3V (51 Nov., 18, 1 ; 115, 3-4 ; 22, 47 pr. ; 115, 4, 9.
(6) Lois caducaires sur le jus libej-07nm (G., VIII, 55, 2) ; restrictions inspirées par la loi Voconia (t. P% 86 ; 528).
(7) Ce sont : le collèj^e des naviculaires (Gonstantin., G., VI, 62, 1) ; les légions, les coAorto/e5 (Constantin. , eod., 2-3); les curies, les fabriccn^es (Theod. JI, eod., 4-5); les églises et monastères [ibid., G., I, 3, 20; ^o\., 131, 13).
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la mère par le Se. Tertullien, ont été réglés à nouveau pour les concilier avec ceux des proches parents du défunt : depuis Constantin, si la mère est en concours avec des oncles paternels ou avec leurs enfants ou petits-enfants, elle n'a que deux tiers de la succession. En même temps on a, dans une certaine mesure, rendu son droit indépendant du jus liberorum : la mère qui ne jouit pas de ce privilège, obtient un tiers de la succession lorsqu'elle est en concours avec des agnats autres que des frères et sœurs. — Cette règle a été, en Orient, rectifiée sur un point par Valens, en 369 ; les frères émancipés, qui dans l'ordre des cognats sont préférés aux oncles paternels, leur seront également préférés s'ils concourent avec la mère ; ils auront droit à un tiers si la mère a le jus liberorum^ à deux tiers dans le cas contraire. — Un demi-siècle plus tard, en 426, Valentinien III appliqua, en Occident, ce régime avec deux modifications : lorsque la mère est en concours avec des frères émancipés, des oncles paternels, ou à défaut avec leurs enfants ou petits-enfants, elle a droit aux deux tiers de la succession, qu'elle ait ou non le jus liberorum elle est toujours exclue par les descendants du défunt (1). — Justinien a modifié le droit de la mère en concours avec des frères ou sœurs : il lui donne une part virile. Puis il a rendu ce droit indépendant soit du liberorum^ soit de la condition originaire de l'enfant : la mère d'un esclave affranchi peut lui succéder si elle-même est devenue libre (2) . Cette double réforme est la conséquence de l'abrogation des lois caducaires ét de la règle cognatio servilis nulla est, qui répugnaient à l'esprit du christianisme.
2" Descendants. — Le droit des descendants est indépendant (le l'agnation. La réforme, commencée par le Préteur pour les enfants émancipés ou donnés en adoption, a été complétée par les dispositions prises en faveur des descendants parles femmes. Dès l'an 389, une loi adressée au préfet des Gaules avait conféré aux petits-fils le droit de succéder à leur grand-père maternel à la place de leur mère prédécédée ; mais en présence d'héritiers siens ils n'avaient que 2 13 de la part de leur mère; en présence d'agnats, 3j4. Sous Justinien, les descendants, quels qu'ils soient, succèdent à l'exclusion des agnats (3).
3" Collatéraux. — Les frères et sœurs émancipés, les frères et
(1) C. Th , V, 1, 1; 2; 7; 3 et 8.
(2) G., VI, 56, 7 ; Nov., 22, 47, 2; G., VIII, 58, 2; Inst., III, 6, 10 La mère <Vun affranchi était vraisemblablement exclue par le patron. On a soutenu le contraire en se fondant sur un texte peu explicite (G., VI, 4, il).
(3) G. Th., V, 1, 4; G., VI, 55, 12.
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sœurs utérins, succèdent au même rang que les agnats. A leur défaut, les enfants au degré d'un frère émancipé ou utérin, d'une sœur consanguine ou utérine ont les droits des agnats (1).
§ 2. Délation de la succession d'après les affections naturelles du défunt. — Ce principe, qui devait recevoir une si large application dans les Novelles 118 et 127, s'est développé progressivement. 11 a inspiré les décisions qui précèdent ; il apparaît dans les règles sur la succession de l'émancipé : le père émancipateur, au lieu de venir au premier rang comme un patron, n'est appelé qu'en troisième ligne, à défaut de descendants et de frères et sœurs (2). De même pour la succession du fils de famille, dont les biens étaient autrefois attribués au père comme un pécule.
§ 3. Réforme des bonorum possessiones. — La dualité du régime successoral a presque entièrement disparu dans la réalité (3), sinon dans la terminologie. S'il y a encore des bonorum possessiones (4) , il n'y a plus deux sortes de succession civile ou prétorienne, produisant des effets distincts. La bonorum possessio est toujours cum re (5) ; elle confère la propriété quiritaire sans le secours de l'usucapion (6) . A l'inverse, Justinien applique à l'hérédité légitime une règle de la bonorum possessio : la dévolution de degré à degré est admise dans Tordre des agnats, comme elle l'était dans celui des cognats (7).
§ 4. Régime des Novelles de Justinien. — Les réformes partielles, introduites dans le régime des successions ab intestat, l'avaient rendu très compliqué ; c'était une collection de règles procédant de principes divers. Justinien résolut de le simplifier en écartant définitivement le système des Douze Tables fondé sur l'agnation et en réglant la délation des successions d'après les
(1) JusT., C, VI, 58, 14; 15. Cf. ANAST.is., eod., 15, 1; Inst., III, 5, 1.
(2) JusT., G., VI, 56, 7; VI, 58, 13. Dès l'an 383, une loi relative à l'Italie (cf. GuQ, sur Borghesi, X, 551) avait décidé que les enfants d'une fille émancipée seraient préférés aux père et mère (G. Th., V, 1, 3; G., VI, 59, 4).
(3) La différence subsiste quant aux délais pour délibérer (p. 623, 1 ; 856, 3), quant à la transmissibilité du droit héréditaire lorsque le successible est un descendant qui meurt après l'année sans avoir pris parti (p. 855, 2).
(4) II n'en reste que sept dans le droit antérieur aux Novelles : conira ou secunduin tabulas, iinde liberi, lecjitimi, coqnati, lotde vir et uxo?-, uti ex le gibus.
(5) La 6. p. sine le a disparu dans les compilations de Justinien ; on en a par mégarde conservé une application dans Ulpien (D., XXVIII, 3, 12 pr.).
(6) Lnst., III, 9, 12, semble dire qu'en vertu de lois antérieures (G., VI, 9, 8-9), la b. p. s'acquiert comme l'hérédité par une simple manifestation de volonté. Mais les textes précités n'ont pas cette portée, et l'innovation attribuée à Justinien est elle-même douteuse à cause de l'obligation de se prononcer intra statuta tempora : la fin de non-recevoir, tirée de l'expiration des délais, ne paraît s'appliquer qu'à Vagnitio (contra : AccARlAS, I, 'I279\
(7) Inst., III, 2, 7.
LES SUCCESSIONS
affections naturelles du défunt (1). Il distingue quatre classes d'héritiers ; dans chacune d'elles, si le successible ne veut ou ne peut recueillir la succession, il y a dévolution de deg^ré à degré; à défaut d'héritiers dans une classe, il y a dévolution à la classe subséquente.
1" "Le^ descendants immédiats. S'il y en a plusieurs, le partage se fait par souches. La proximité du degré n'est pas ici une cause de préférence : le petit-fils (d'un fils prédécédé) concourt avec le fils survivant. Mais dans chaque souche le partage se fait par téte; les plus proches excluent les plus éloignés.
2*" Les ascendants les plus proches. S'il y en a plusieurs au même degré, ils partagent par téte ; s'ils appartiennent à des lignes différentes, chaque ligne a droit à la moitié, et l'on partage par téte entre ceux qui en font partie. Par exception, les frères et sœurs germains concourent avec les ascendants; le partage a lieu par tète. Les enfants des frères ou sœurs germains prédécédés prennent la place de leur père ou mère (2) .
3** Les collatéraux privilégiés . Les frères et sœurs germains et leurs enfants au premier degré excluent les collatéraux du même degré : frères ou sœurs consanguins ou utéiins.
4" Les collatéraux ordinaires , tels que frères et sœurs consanguins ou utérins, petits-enfants de frères ou sœurs germains. Le plus proche exclut le plus éloigné ; entre collatéraux du même degré, le partage se fait par téte.
A défaut de parents, la succession est déférée au conjoint survivant^ comme endroit prétorien (p. 613, 4). La préférence accordée aux parents même collatéraux est excessive : on la justifie en disant que le conjoint n'est pas un successible désigné par la nature (3) . Justinien atténua la rigueur de cette règle en accordant au conjoint pauvre le quart de la succession déférée aux parents ; mais on impute sur la quarte les legs que le conjoint peut avoir reçus. Par exception, lorsqu'il y a plus de trois enfants, la veuve n'a qu'une part virile en propriété si les enfants sont d'un autre lit, en usufruit si elle concourt avec ses propres enfants. En aucun cas, elle ne peut avoir plus de 100 livres d'or (4) . — A défaut de veuve ou d'enfants légitimes, les enfants naturels et leur mère ont droit à 1/6 de la succession.
(1) Nov., 118, de l'an 543.
(2) Nov., 127, de l'an 547.
(3) Cf. HoNOR., G., VIII, 2, 3; Thkod. II, G. Th., V, 1, 9.
(4) Nov., 53, 6 de l'an 537; 117, 5, de l'an 542. Le conjoint pauvre est celui qui n'a pas eu de dot ou de donation ante nuplias.
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Cette quotité se partage par té te entre les ayants droit (l).
III. Acquisition des successions. — Quatre innovations d'inégale importance ont été réalisées (2) :
1° Abolition de la cretio. — La même loi qui dispensa les testateurs des formes antiques pour la confection des testaments, permit aux héritiers de faire adition par une déclaration au gouverneur de la province ou aux magistrats municipaux (3). La cretio fut supprimée en Orient en 407.
2" Abrogation des lois caducaires . — Les lois caducaires avaient de tout temps été vues avec défaveur par les Romains. Pour se rendre populaire et gagner des partisans aux dépens de. son collègue Licinius, Constantin abolit en 320 les déchéances établies contre les personnes non mariées ou sans enfants (4). En 410, Théodose II supprima les restrictions à la capacité de recevoir entre époux résultant des lois décimaires (5) . La distinction du jus capiendi et de la testamenti factio ne subsista que pour les Latins Juniens et disparut avec cette classe d'affranchis (6) . De même la caducorum vindicatio resta applicable aux dispositions devenues caduques du vivant du testateur ou dans l'intervalle entre le décès du testateur et l'ouverture du testament. Elle fut à son tour supprimée par Justinien, et dès lors les régies sur l'accroissement entre cohéritiers furent remises en vigueur (7).
3° Transmissibilité du droit héréditaire avant r adition. — C'est un principe nouveau qui s'introduit dans la législation et qui a
(1) Nov., 89, 12, 4 et 6. Justinien ne prévoit pas le cas où la concubine n'a pas d'enfants ; elle n'a, dans ce cas, aucun droit.
(2) Une succession peut s'acquérir par usucapion lorsque, de bonne foi, on a pris possession d'une hérédité à laquelle on se croyait appelé. C'est une usucapion pi-o heredc, fondée sur un titre putatif et très différente de celle que Gains qualifiait u malhonnête >' ; les couipilateurs l'ont admise en y appliquant certaines règles de l'ancienne usucapion p. h. C'est ainsi qu'elle n'est pas opposable au véritable héritier (DiocL., C, m, 31, 7), qu'elle ne peut avoir lieu s'il y a un héritier sien (C, VII, 29, 2), qu'elle ne peut avoir pour objet que des choses héréditaires (Pomp., D. XLI, 5, 1). D'après Pomponius (eorf,, 8), on qualifie aussi usucapion p. h. celle qui a lieu au profit de l'héritier lui-même, pour les choses qui n'appartenaient pas au défunt et qu'il croit héréditaires.
(3) P. 848, 4. C, VI, 9, 9. Cf. Diocl., VI, 23, 15; Arcad., VI, 30, 17.
(4) C. Th., VIII, 16, i. L'édit ad populum est du 1" février. La veille, Constantin avait pris en faveur des débiteurs du fisc une mesure inspirée parle même sentiment i il défend de les mettre à la torture, et s'il y a lieu de procéder contre eux à l'exécution sur la personne, il prescrit de les mettre simplement aux arrêts dans un lieu ouvert et commode (C. Th., XI, 7, 3).
(5J P. 628. C. Th., VIII, 17, 2.
(6) P. 790, 1. Elle ne subsiste que dans le cas prévu p. 804, 2 : si une personne, qui a des enfants d'un premier lit, institue son second conjoint pour le tout, celui-ci aura le jus capiendi pour le tout si les enfants prédécèdent, pour partie s'il en survit un ou plusieurs.
(7) C, VI, 51, 1. Cela est vrai des dispositions pro non ^cr/yaïw ; pour les caduques ou quasi caduques, l'accroissement a lieu cum onere.
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fini par prévaloir en droit moderne. A Rome, ce n'est rien de plus qu'une atténuation de la règle qui subsiste : Herediias non adita non transmiitilur (p. 620, 5) . Elle a été admise : a) en Occident, en 426, au profit du pére d'un infans appelé à une succession quelconque et mort avant l'âge de sept ans : le père est autorisé à faire adition même après le décès du fils ; h) en Orient, en 450, lorsqu'un descendant jusqu'au troisième degré, appelé à la Succession testamentaire d'un ascendant, est mort avant l'ouverture du testament : il transmet son droit à ses enfants à quelque degré qu'ils soient. Même régie pour les legs ou fidéicommis; c) sous Justinien, lorsqu'un héritier légitime ou testamentaire meurt dans l'année où il a connu sa vocation ; mais ses successeurs devront prendre parti dans le délai peut-être très bref qui restait à leur auteur (1).
4° Bénéfice d'inventaire. — Ce bénéfice, établi par Justinien, a pour but de limiter la responsabilité de l'héritier quant au payement des dettes héréditaires : l'héritier n'est tenu que dans la mesure de l'actif de la succession. C'est une très heureuse innovation et un progrès notable réalisé par le droit : l'héritier n'a plus à craindre la découverte de dettes ignorées au jour de l'adition. De leur côté, les créanciers n'ont pas à se plaindre, car leur garantie n'est pas diminuée ; la seule chose qu'ils puissent demander, c'est qu'on prenne les mesures nécessaires pour prévenir un détournement ou une dissimulation : l'héritier est tenu de dresser un inventaire de tous les biens du défunt.
Le droit d'invoquer le bénéfice est subordonné à trois conditions : a) L'inventaire doit être commencé dans les trente jours à dater du moment où l'héritier a connu sa vocation, et terminé dans les soixante jours subséquents. Le délai total est porté à un an lorsque la résidence de l'héritier est éloignée du lieu où se trouve la majeure partie de l'hérédité. — b) L'inventaire doit être fait en présence d'un tabularius et de témoins (2). Pour prévenir les réclamations des légataires, on les invite à y assister ; s'ils ne peuvent ou ne veulent s'y rendre, on convoquera trois témoins. — c) L'inventaire doit être signé par l'héritier qui jurera avoir agi sans fraude. Les créanciers et léga-
(1) Valent, III, G., VI, 30, 18, 1 : Jure patrio quasi jam infanti quœsita capere ; Theod. II, C, VI, 52, 1 : Hereditatem sibi tanquam dehitam vindicare. Motif : Perindignum est fortuitas ob causas vcl casus humanos nepotes... successione fraudari (JusT., G., VI, 30, 19).
(2) G., VI, 30, 22; Nov., 1, 2, 1. Les tabularii ?>oni Ae?, fonctionnaires municipaux subalternes chargés de tenir les comptes et de garder les archives d'une cité. Ge sont des personœ publicœ t . , I, 11, 3). Il ne faut donc pas les confondre avec les tabelliones (p. 879}. Gf. Bethmann-Hollwec, III, 173; Karlowa, I, 1002.
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taires sont admis à prouver par tous les moyens l'inexactitude de l'inventaire : l'héritier parjure encourt la peine du double.
Durant l'inventaire, aucune action ne peut être intentée contre l'héritier. Lorsqu'il est terminé, la situation de l'héritier est modifiée ainsi qu'il suit : a) L'héritier paye les créanciers et les légataires dans l'ordre où ils se présentent (1) ; il est libéré lorsque l'actif est épuisé, b) Il se paye à lui-même ce qui lui est dû personnellement ainsi que les frais d'inventaire, d'obsèques, etc. Réciproquement, il doit verser à la masse les sommes dont il est débiteur. A cet égard, il y a une sorte de séparation des patrimoines, mais elle n'est pas complète, car c) l'héritier a le droit de vendre les biens héréditaires pour payer les créanciers et les légataires. Cette vente entraine l'extinction des hypothèques sur les biens de la succession ; les créanciers hypothécaires qui se présentent tardivement n'ont de recours ni contre l'héritier, ni contre les tiers acquéreurs, mais seulement contre les créanciers postérieurs ou contre les légataires qui ont indûment profité du prix de vente (2) .
La création du bénéfice d'inventaire aurait dû entraîner la suppression du jus deliberaiidi. Par respect pour les institutions antiques, Justinien l'a conservé, mais en forçant l'héritier à opter entre ce droit et le bénéfice d'inventaire. Celui qui demande un délai pour délibérer est déchu du bénéfice d inventaire ; il est tenu des dettes in infinitum par cela seul qu'il n'a pas répudié dans le délai de neuf mois '3) . Il n est d'ailleurs pas dispensé de faire un inventaire qui a pour lui une double utilité : en cas de répudiation, pour établir la consistance des biens qu'il doit remettre aux créanciers; en cas d'acceptation, pour opposer, s'il y a lieu, la quarte Falcidie aux légataires.
IV. Rapport. — L'obligation au rapport de la dot profectice, imposée à la fille venant à la succession d'un ascendant paternel, a reçu une large extension. Depuis 472, elle incombe àtoutdes-
(1) Le résultat est mauvais : on aurait dû. prendre des mesures pour assurer l'éj^alité entre les créanciers, et la pi'éférence des créanciers sur les légataires.
(2) C, VI, 30, 22, § 5-8. L'héritier est-il tenu personnellement jusqu'à concurrence de l'actif, ou est-il libéré lorsqu'il ne lui reste plus de biens de la succession? La question présente de l'intérêt lorsque ces biens ont péri par cas fortuit : elle est discutée. La loi dit, § 4 : (7? in tantum hereditariis creditoribus teneaiitur in quantum res substantiœ ad eos devolutœ valeant... et nihil ex sua substantia penitus heredes amiltant. Mais au pr., Justinien déclare qu'il veut étendre à tous les héritiers les avantages accordés par Gordien aux militaires qui ont fait adition par erreur; or, ipsorum bona a creditoribus hereditariis non inquietantur. La question revient à savoir si l'on doit s'attacher au motif ou au dispositif de la loi. En ce dernier sens, DER>BrRG, III, 171, 12; contra : Accarias, I, 945, 2.
(3) C, VI, 30, 22, 13-14. L'héritier est ici réputé acceptant. Le délai, substitué à celui de cent jours (p. 619, 8), peut être porté à un an par l'empereur.
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cendant succédant à un ascendant paternel ou lïicîternel soit ab intestat, soit par la b. p. c. t. ou grâce à la plainte d'inofficiosité; elle s'applique à la donation ante nupiias comme à la dot. Cette innovation eut pour but de maintenir Tég^alité entre les enfants : la dot ou la donation ante nupiias est un avancement d'hoirie et non un préciput. — La même raison fit étendre aux émancipés l'obligation de rapporter tout ce qu'ils ont reçu de leurs parents lors de l'émancipation ou dans la suite (1) . Le caractère de la coUatio emancipati fut dès lors modifié et se rapprocha de celui de la coUatio doits. La raison qui avait feit établir la collaiio de l'émancipé, avait perdu sa valeur depuis que les enfants restés en puissance étaient devenus capables d'acquérir : l'inégalité, qu'on avait voulu faire cesser, n'existait pour ainsi dire plus (2). On appliqua dès lors à la collaiio emancipati le principe de la collaiio dotis^ jusqu'au moment où la collaiio de l'émancipé disparut avec la b. p. unde liberi et la b. p. conira tabulas (3). — Sous Justinien, le rapport est dù pour les biens qui s'imputent sur la légitime : la dot, la donation ante nuptias et la donation pour acheter une charge. Elle est exclue pour les biens adventices, comme elle l'était déjà pour le pécule castrense ou quasi castrense (4). Mais par une singulière innovation, l'obligation au rapport fut étendue aux successions testamentaires, à moins d'une clause contraire du testament (5J . C'était oublier que la coUatio repose sur la volonté présumée du défunt et que le père, en disposant par testament au profit de son fils, a voulu l'avantager.
V. Sanction du droit héréditaire. — L'unité de législation n'a pas été réalisée dans la procédure ; la diversité des moyens de sanction, d'origine civile ou prétorienne, a subsisté : à côté de la
(1) Léo, C, VI, 20, 17. f/extension n'a pas été faite pour les ascendants ni poulies collatéraux : elle est strictement limitée aux descendants. Le Gode civil (a. 843) impose le rapport à tout héritier. Cette extension a été justement critiquée : le rapport est fondé sur l'intention présumée du défunt; or, à mesure que le lien de parenté est moins étroit, la présomption risque d'être en défaut.
(2) Sauf pour les donations qui ne pouvaient valablement être faites par le père à son fils en puissance. Quelques auteurs font une seconde exception pour les revenus des biens de l'émancipé, revenus dont le père aurait eu l'usufruit si l'enfant était resté en puissance. Mais cette exception, qu'on appuie sur un texte du ix« siècle (Basilif/ues, t. IV, 181), est fort douteuse : le fils en puissance peut, en effet, profiter des fruits des biens adventices avec l'autorisation de son père (G., VI, 61, (>, 2). Cf. Vancerow, II, 385.
(3) La première b. p. n'a pas survécu à Novelles, 118; pour la seconde, p. 84Î), 5.
(4) G., VI, 20, 20; 21. Toute autre donation {simplex donalio) n'est pas rapporlable {ibid., 20, 3). Le Gode civil a soumis au rapport toutes les libéralités entre vifs et même les legs ; mais la loi du 24 mars 1898 traite les legs comme des libéralités préciputaires, sauf clause contraire.
(5) Nov., 18, 6, de l'an 536.
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pétition d'hérédité, la P. H. fideicommissaria (p. 640), à côté de l'interdit quorum bonorum, l'envoi en possession accordé à l'héritier qui produit un testament d'apparence valable (p. 616, 6). Cet envoi en possession a été maintenu par Justinien, bien qu'il eût perdu sa raison d'être primitive par la suppression de l'impôt du vingtième; mais il peut être demandé pendant trente ans (1) . L'interdit quorum honorum a été également modifié dans son application : depuis la fin du iv^ siècle, il se donne contre tout possesseur, même à titre particulier (2). C'était là un avantage fort précieux et il n'était pas le seul : la voie de l'interdit était préférée à cause de la facilité de la preuve, de la rapidité de la procédure dont l'effet ne peut être suspendu depuis que la décision n'est plus susceptible d'appel (3).
CHAPITRE IV
Legs, fidéîcommis, donations à cause de mort.
Le droit classique avait conservé les formes multiples de disposer à cause de mort, à titre particulier, que des raisons historiques avaient fait introduire : le legs avec ses quatre variétés, le fidéicommis, la donation à cause de mort. Chacun de ces modes avait des règles et une sanction propres. Une législation aussi compliquée avait besoin d'être simplifiée ; il fallait, dans la mesure du possible, ramener à l'unité les modes divers de disposer à cause de mort : ce fut l'œuvre du Bas-Empire.
L Simplification des formes. — ■ § 1". Legs et fidéicommis. — Gomme pour l'institution d'héritier et l'adition d'hérédité, les formules solennelles requises par le droit antérieur ne sont plus nécessaires depuis 339 (4) : sous ce rapport le legs se rapproche du fidéicommis. Mais le legs devait être fait par testament ou par codicille confirmé; il devait être écrit après l'institution d'héritier ; son efficacité dépendait de celle du testament. Le fidéicommis au contraire, pouvait être fait par un codicille ab intestat ou verbalement. Pour en faciliter la preuve, Constantin exigea que les codicilles ab intestat fussent faits devant cinq ou sept témoins ; Théodose II étendit cette règle à tous les codicilles et
(2) HoNOR., G. Th., IV, 21, 1 (Espagne).
(3) Valent. I, G. Th., XI, 36, 22 (Rome).
(4) GoNSTANTius, G., VI, 37, 21. Cf. p. 657, 2.
LEGS ET FIDÉICOMMIS
décida que le fidéicommis non écrit serait fait devant le même nombre de témoins (1).
Justinien acheva la réforme commencée par ses prédécesseurs, r La suppression des formules alors qu'on maintenait les quatre espèces de legs, compliquait la tâche du jug^e : pour déterminer les effets d'un legs, il en était réduit à rechercher l'intention du testateur. Justinien simplifia sa tâche en décidant qu'il n'y aurait qu'une seule espèce de legs. 2" Cette première réforme en entraîna une seconde : depuis que les legs n'avaient plus de formes propres on était souvent en peine de les distinguer des fidéicommis. Justinien supprima la difficulté en fusionnant les deux institutions (2) : les legs, qui à bien des égards étaientrégis par le droit strict, emprunteront aux fidéicommis leur nature plus souple (pinguior nalura) ; on pourra les faire par un codicille non confirmé ; â leur tour ils communiqueront aux fidéicommis ce qu'ils ont de plus avantageux (3). 3" Pour faciliter l'exercice du droit de léguer, Justinien réduit à 5 les témoins requis pour un codicille ou un fidéicommis non écrit, mais il exige leur subnotatio; s'il y en a moins de 5, ou même si l'on a disposé sans témoins, le fidéicommissaire pourra déférer le serment au fiduciaire, après avoir juré qu'il n'agit pas par chicane : l'héritier qui refuse de jurer est forcé d'exécuter le fidéicommis (4) .
Le principe de la simplification des formes a été appliqué à la révocation des legs : on n'exige ni formule solennelle, ni testament ; il suffit d'un codicille non confirmé (5) .
§ 2. Donations à cause de mort. — Justinien eut la pensée d'assimiler aux legs ces donations (6j ; mais il était impossible de la réaliser complètement, car la donation est susceptible de produire des effets du vivant du disposant. Quatre différences principales existent entre la donation m. c. et le legs : F la donation doit être faite en présence de 5 témoins (7) ; 2" ce n'est pas un mode d'acquérir un droit réel ou de créance : elle exige
(1) C. Th., IV, 4, 1 ; 7, 2. Au iv*" siècle, on exigeait 5 témoins pour le testament civil, 7 pour le testament prétorien (Isinon., Or., V, 24). Depuis 439, on exigea uniformément 7 témoins.
(2) C, VI, 43, 1, de l'an 529; ibid., 2, de l'an 531. La distinction subsiste pour l'affranchissement en raison de l'intention présumée du défunt ; en chargeant l'héritier d'affranchir son esclave, il est réputé vouloir lui attribuer les droits de patronat.
(3) Inst., II, 20, 3. Avantages du legs : transfert direct de la propriété, accroissement entre colégataires, etc. La fusion des legs et des fidéicommis est indiquée dans un texte classique interpolé (Ulp., D., XXX, 1). Cf. p. 503, 7.
(4) C, VI, 36, 8, 3 (interpolé); VI, 43, 32.
(5) Inst., II, 21 pr.
(6) Inst., II, 7, i : Ut per omnia fere legatis connumeretur.
(7) G., VIII, 56, 4. On n'exige pas la subnotatio comme pour les codicilles.
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pour sa perfection une tradition ou une stipulation (1) ; 3° le donateur peut renoncer au droit de révocation ; 4° il peut transférer de suite la propriété sous condition résolutoire ; si dans ce cas la donation devient caduque, la propriété revient de plein droit au donateur (p. 695, 6).
§ 3. Fidéicommis d'hérédité. — La fusion des fidéicommis et des legs a eu pour résultat la disparition du legs partiaire qui s'est confondu avec le fidéicommis d'hérédité ; elle n'a pas supprimé la distinction du fidéicommis et de l'institution d'héritier (2) . L'observation est d'autant plus importante que sous Justinien le fidéicommissaire est toujours traité comme un héritier. Pourprévenir les complications résultantde lacombinaisondes Se. Trébellien et Pégasien, Justinien a abrogé le Pégasien qui donnait, en certains cas, au fidéicommissaire la situation d'un légataire. Mais il a conservé la règle qui permet de forcer le fiduciaire à faire adition et celle qui l'autorise à retenir la quarte s'il fait une adition volontaire. Le fidéicommis d'hérédité forme donc une véritable succession héréditaire
IL Simplification des règles de fond. — Justinien a écarté plusieurs règles arbitraires appliquées aux legs : V celles qui résultaient des lois caducaires : a) le dies cedens des legs purs et simples est reporté à la mort du disposant ; b) l'accroissement a lieu, comme autrefois, entre les colégataires conjoints ?'e et verbis ou re tantum ; mais il est forcé et s'opère cum onere dans le premier cas, facultatif et sine onere dans le second (3) . Il n'y a plus accroissement entre colégataires conjoints verbis tantiun ; 2" la
(11 I.e simple pacte n'est efficace que pour les donations entre vifs (Glasson, 65).
(2) Inst., II, 23, 5-7. 1° L'effet d'une institution ne peut être limité dans le temps par une condition ou un terme extinctifs ; le fidéicommis permet de faire passer la qualité d'héritier d'une tète sur une autre, alors mê(ne que le gratifié ne serait jias né au décès du disposant. Il semble, en effet, qu'on n'observe plus la règle qui défend de faire un fidéicommis au profit d'une personne incertaine, car on admet la validité des fidéicommis de famille (p. 674,5) : le testateur impose à ses enfants, en les instituant, la charge de conserver les biens et de les rendre, après leur mort, à leurs propres enfants nés ou à naître ; ces biens se trouvaient ainsi immobilisés. Pour couper court à cet abus, on décida que la charge de restituer ne serait plus obligatoire à partir de la quatrième génération (Nov., 159, 2). 2'' L'héritier institué peut être appelé à la totalité des biens du défunt, lorsque les légitimaires ont été exclus pour une des causes prévues par la loi, ou qu'ils ont reçu leur quarte à titre de dot ou de donation ante nuptial ; le fidéicommissaire n'aura pas plus de trois quarts si le fiduciaire fait adition volontaire. 3" Le droit héréditaire n'est transmissible avant l'adition que dans une mesure restreinte ; le droit au fidéicommis s'ouvre à la mort du disposant ; il est dès lors transmissible.
Le fidéicommis peut être fait par codicille ou verbalement; l'institution ne peut se faire que par testament. 5" Aucune forme n'est requise pour la révocation d'un fidéicommis. Cf. LabbÉ, sur Ortolan, II, 760.
(3) G., VI, 51, 1, 1 et 11. Cf. Machelard, 293. Contra : Accarias, I, 1082.
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règfle qui annule le legs pœnœ nomine. Ce legs est valable pourvu qu'il n'impose pas au grevé un acte impossible, contraire à la loi on aux bonnes mœurs (p. 651) . Il n'y avait pas de raison pour traiter le legs pœnœ nomine plus rigoureusement que le legs conditionnel, puisque dans les deux cas le droit est acquis sous une modalité analogue : si tel événement ne se réalise pas, si l'héritier n'accomplit pas l'acte prescrit ; 3" la règle qui exclut la condition ou le terme extinctif, le legs posL moriem heredis -ou legaiarii (1) ; ^Ma règle relative au legs fait par un testateur à son conjoint sous la condition de ne pas se remarier (p. 83, 7). Cette condition est licite et doit être observée : le legs peut être exigé au bout d'un an; mais le légataire doit jurer de restituer capital et intérêts s'il se remarie et garantir sa promesse par une hypothèque générale ou par des cautions.
D'autres règles ont été modifiées : V dans le legs d'option, s'il y a désaccord entre les légataires, on tirera au sort celui qui devra choisir ; si le choix a été confié à un tiers qui ne peut ou ne veut le faire, le légataire choisira lui-même. L'option n'est plus essentiellement personnelle. D'autre part, le choix n'est plus entièrement libre : il doit porter sur un objet de vaieur moyenne (2) ; 2 ' la restriction à la liberté de léguer résultant de la loi Falcidie est atténuée : le droit à la quarte peut être écarté par une clause expresse du testament, ou même tacitement lorsque le legs a pour objet un immeuble que le testateur défend d'aliéner (3). L'héritier n'ayant plus intérêt à faire adition, le disposant court le risque de mourir intestat; mais, d'une part, on n'attache plus la même importance au maintien du testament depuis que rhérédité légitime est déférée suivant les affections naturelles du défunt ; d'autre part, la loi fait appel à la conscience de l'héritier qui se fera un devoir de remplir les intentions du testateur.
IIL Sanction. — Les legs et fidéicommis ont, depuis Justinien, une sanction commune très énergique : tout légataire peut, suivant son intérêt, choisir entre trois actions, une action réelle, une action personnelle, une action hypothécaire. C'est pour arriver à ce résultat que Justinien a ramené à l'unité les quatre espèces de legs. Il a voulu renforcer la situation des légataires qui n'avaient qu'un droit de créance : en cas d'insolvabilité de
(1) G., VI, 37, 26; VIII, 38, il. Cf. Gaius, II, 184.
P. 666. C, VI
(3) Nov., 1, 2, 2 in fine; 119, 1. Interprétation différente par les auteurs qui p&nsent que la loi vise le cas de répudiation. Cf. LabbÉ, sur Ortolan, II, 761.
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l'héritier et à défaut de cautions ou d'une hypothèque testamentaire, ils n'avaient que la ressource de la séparation des patrimoines ; et encore cette procédure longue et compliquée ne les protégeait pas contre les aliénations consenties par l'héritier avant la demande et pouvait être écartée par des fins de nonrecevoir (1). Inaction réelle va plus droit au but, tout en étant plus efficace. Elle permet aussi de réclamer les fruits à partir du dies cedens, à moins que l'héritier n'ait ignoré le legs, tandis que par Faction personnelle le légataire ne pourrait exiger les fruits que depuis la liiis contes tatio ou la mise en demeure. Ce n'est pas à dire que le légataire préférera toujours l'action réelle. D'abord il y a des cas où elle n'est pas possible : ce sont ceux où le légataire ne peut être considéré comme propriétaire, par exemple si le legs a pour objet un fait, une créance, la chose d'autrui, des quantités, la libération d'une dette. Puis Y action personnelle est parfois plus avantageuse : la responsabilité du défendeur y est plus étendue. Le grevé est tenu de l'inexécution résultant de son dol ou de sa faute lourde ; il répond même de la faute légère, lorsqu'il retire un profit de la succession. A son tour il a le droit de se faire tenir compte de ses impenses nécessaires. Enfin l'action personnelle est seule possible lorsque le grevé s'est mis, par son fait, hors d'état d'exécuter, par exemple s'il a disposé de la chose de manière à la mettre hors du commerce.
En accordant au légataire l'option entre Faction réelle et l'action personnelle, Justinieii n'a fait que généraliser un droit qui, depuis le Se. Néronien, appartenait au légataire p. v. En lui concédant une action hypothécaire, il a sous-entendu la clause d'hypothèque qu'on avait l'habitude d'insérer dans les testaments ; il lui confère une hypothèque tacite sur tous les biens de la succession. Cette hypothèque prend rang du jour de l'adition ; elle est donc opposable aux tiers qui ont acquis un droit réel depuis cette époque. — Lorsqu'il y a plusieurs héritiers, l'action hypothécaire se divise comme l'action personnelle ; elle ne peut être exercée contre chacun pour une part supérieure à celle dont il est tenu en vertu de l'action personnelle (2) .
(1) P. 665, 1. C, VI, 43, 1 : Inextricabiles circuitus, scrupulosœ ambages.
(2) Cette règle n'est pas contraire au principe de l'indivisibilité de l'hypothèque : l'hypothèque légale du légataire garantit, non pas une dette du défunt, mais une dette des héritiers. Cette dette a été, dès l'origine, divisée entre eux ; il y a autant de dettes que d'héritiers et, par suite, autant d'hypothèques distinctes. — La règle sera-t-elle modifiée après le partage des biens héréditaires? On l'a soutenu en faisant remarquer que le partage à Rome a le caractère d'un échange : chaque cohéritier est considéré comme l'ayant cause de ses cohéritiers pour la part des objets compris
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Ces voies de recours multiples auraient dù être suffisantes si, au \f siècle, la société avait été dans un état normal. Mais une mesure prise par Justinien prouve qu'il se défiait autant de la bonne volonté de Théritier pour acquitter les legs que du zèle des magistrats pour l'y contraindre. Fatigué de recevoir sans cesse des requêtes de légataires qui se plaignaient de ne pouvoir obtenir l'exécution de leurs legs, il décide que désormais toute personne qui n'acquittera pas les legs, fidéicommis, donations à cause de mort, mis à sa charge, recevra du magistrat un avertissement ; puis à défaut d'exécution dans le délai d'un an, elle sera déchue de tous les avantages que lui conférait le testament et en outre, si elle est héritière, du droit à la quarte Falcidie (1). Dans ce dernier cas, la loi appelle à la succession en son lieu et place des personnes gratifiées par le même testament (2), ou à défaut les héritiers ab intestat, puis le fisc ; mais à condition de promettre d'exécuter les volontés du défunt (3) . Voilà bien des dérogations au droit commun : l'attribution de la qualité d'héritier à des gratifiés à titre particulier ou à des esclaves affranchis méconnaît la volonté du testateur ; il en est de même de la déchéance prononcée contre l'héritier. Ce sont des mesures graves qu'une nécessité impérieuse peut seule justifier. Aucune loi peut-être ne montre d'une façon plus éclatante le désordre social et administratif qui régnait à cette époque.
dans son lot qui excède son droit héréditaire. Mais cette opinion est contraire au texte et à l'esprit de la loi. Si Justinien dit que, in omnibus casibus, on ne pourra, par l'action hypothécaire, réclamer plus que par l'action personnelle, c'est que l'hypothèque est née divisée ; la loi a entendu affecter à la garantie du légataire la portion de biens qui tombera dans le lot de chacun des héritiers. Cette interprétation, présentée au xvi^ siècle par Doneau, était rejetée par la majorité des anciens auteurs cjui s'en tenaient au principe de l'indivisibilité absolue de l'hypothèque. C. civ., 1017, a consacré leur manière de voir, mais on s'accorde à critiquer cet article qui est contraire au principe que l'hypothèque ne peut avoir plus d'étendue que la créance qu'elle garantit (Baudry-Lacantinerie et Colin, Donations, II, 257 ; PLA^'IOL, Traité, III, n«2796).
(1) Nov., 1 pr.; c. 1. Quelques auteurs pensent que la règle s'applique seulement au cas on l'héritier ne fait pas adition, mais la loi est générale : elle vise ceux qui appetunt bona et accipiunt, nec jussa exsec/uuntur ; la loi prétend atteindre celui qui iis quœ relicta sunt privatur. Cf. Vangi':row, II, 200.
(2) Dans l'ordre suivant : 1° substitués vulgaires; 2° cohéritiers; 3" fidéicommissaires universels; 4" légataires; 5" esclaves affranchis (G., 11).
(3) Si le grevé est un légitimaire, il conserve son droit à la quarte, mais il perd le droit d'exiger ce qui lui a été laissé en sus; l'excédent profite à ses cohéritiers qui ont fait adition; sinon aux mêmes personnes que dans le cas précédent et sous la même condition.
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Organisation judiciaire.
L'organisation judiciaire a subi deux modifications essentielles : iMa distinction du jus et àu judicium est supprimée (1) ; les magistrats jugent eux-mêmes les procès ; 2° ces magistrats sont des fonctionnaires de Tordre administratif ; il n'y a plus de magistrats spécialement chargés de la justice, comme l'étaient, à Rome, les préteurs urbain et pérégrin. Cette double réforme s'est opérée progressivement par l'extension de la procédure exira ordincm . Cette procédure, qui apparaît sous le Haut-Empire et qui s'est substituée à la procédure ordinaire dans la seconde moitié du m" siècle, a été réglementée mais non introduite par Dioclétien. Avant de devenir la procédure normale, la procédure extraordinaire a été appliquée exceptionnellement à côté de la procédure ordinaire ; elle a conservé son nom, même à l'époque où la procédure ordinaire n'était plus qu'un souvenir.
I. Attribution aux magistrats du jugemeint des procès. — Sous le Haut-Empire, les magistrats sont chargés de juger les procès dans les cas non prévus par le droit civil ou prétorien. Pour faire valoir les droits consacrés par les empereurs (fidéicommis, obligation alimentaire, honoraires, plaintes des esclaves contre leurs maîtres, des enfants contre leurs parents, demandes d'affranchissement ou d'émancipation) , on procédait extra ordinem (2) . On étendit ensuite cette procédure à des contestations de nature à troubler la paix publique. En sa qualité de préfet de police, le préfet de la ville fut autorisé à juger les procès civils connexes aux délits qu'il avait mission de réprimer : usurpations vio-
(1) Le mot judicium a, dans les compilations de Justinien, un sens plus large qu'autrefois : il désigne l'ensemble de la procédure aussi bien que le lieu oii elle s'accomplit. De là certaines interpolations : in judicio sisti, in judicium vocare^ au lieu de injuresisli, in jus voccu-e.
(2) Ed. CuQ, Eludes d'épigraphie juridique, p. 79.
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lentes ou clandestines ; réclamations des banquiers, changeurs, bouchers, charcutiers, contre leurs clients, et réciproquement ; procès relatifs à la liberté ou à Tingénuité (1) . De même le préfet de l'annone, qui a la surveillance des entreprises contribuant à l'approvisionnement de la capitale (batellerie, boulangerie), connaît des procès des armateurs contre ceux qui ont traité avec Yexerciior, des vendeurs de céréales contre les acheteurs (2) . Le préfet des vigiles, chargé du service des incendies et de la police de la voie publique, juge les différends entre propriétaires et locataires (3) .
Cette double application de la procédure extra ordiiiem est en somme assez restreinte : elle ne suffirait pas pour faire comprendre la substitution en toute matière de cette procédure à la procédure ordinaire. Il faut tenir compte de deux autres faits : le développement des cognitiones Cœsarianœ^ l'intérêt des plaideurs à préférer la justice rendue par les fonctionnaires impériaux. L'empereur tenait de la lex regia le pouvoir de connaître extra ordinem des affaires civiles et criminelles, mais aux deux premiers siècles il en usa avec modération. Il intervenait parfois sous la pression de l'opinion publique pour alléger la tâche des tribunaux surchargés, plus souvent sur la demande des parties intéressées. Dans les deux cas, il était rare qu'il jugeât lui-même l'affaire; il déléguait son pouvoir au gouverneur de la province ou à un commissaire spécial (4). Au iif siècle, les cognitiones Cœsarianœ se multiplient (5) ; c'est l'un des moyens employés pour ruiner les institutions républicaines au profit de la monarchie. En même temps la procédure extra ordinem se généralise surtout dans les provinces (6) : encouragés par les empereurs qui cherchent à se rendre maîtres de l'administration de la justice, les gouverneurs prennent l'habitude de juger les affaires par eux-mêmes ou par des délégués choisis en dehors de l'album (7) . Les plaideurs acceptent cette innovation qui leur assure divers avantages : une justice plus éclairée sinon plus
(1) Ulp., D , I, 12, 1, § 6, 9, 17. I». 141, 7; 147, 9. Cf. Vigneaux, Ilist. delà praefectura urbis, p. 288.
(2) P. 342, 2. Paul, 1 Décret. D., XIV, 5, 8.
(3) Paul, De off. pr. vigil., D., XIX, 2, 56; XX, 2, 9.
(4) P. 29. SuEï., Vesp., 10; Paul, D., XXVIII, 5, 93; C. I. L., V, 5050.
(5) Voir les Libi i Decretomm de Paul. Cf. Guq, Conseil des Empereurs, 443.
(6) On en trouve un exemple au i*'' siècle {C . I. L , Ul, 9938) : V judices dati a M. Pompeio Siluano leg. Âug. pro pr. (de l'an 69-70).
(7) Les détails manquent sur cette substitution projjressive de la procédure extraordinaire à la procédure de Vordo judiciornm. D'après Pernice {Festgabe fiir Beseler, 1885, p. 51-78), suivi par M. Girard (Manuel, 1058), la procédure extraordinaire ou administrative était la règle dans les provinces impériales ; elle fut introduite succes-
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impartiale que celle des juges locaux; la faculté d'agir en dehors des sessions ; de faire réformer en appel une sentence injuste ; un jugement exécutoire par la force publique.
Deux faits prouvent Textension de la procédure extra ordinem au siècle : l'institution dans la première moitié de ce siècle, de juges d'appel chargés de statuer [vice sacra) au lieu et place de l'empereur (préfet de la ville à Rome, commissaires extraordinaires envoyés dans les provinces en cas de nécessité (1) ; la disparition des judices selecii dans la seconde moitié du même siècle (2) . La coïncidence de ces deux faits ne saurait être fortuite ; elle s'explique aisément si l'on remarque que la sentence du judex privaius ne pouvait être frappée d'appel. — La substitution de la procédure extraordinaire à la procédure ordinaire était un fait accompli au temps de Dioclétien. Les abus commençaient à se produire : les gouverneurs de provinces confiaient à des subalternes, judices pedanei (3), le jugement des procès. Dioclétien leur enjoint de statuer en personne ; il ne leur permet de déléguer leurs pouvoirs que s'ils ne peuvent suffire à la tâche, en raison des affaires publiques ou de la multitude des procès. Cette faculté leur est refusée pour les procès antérieurement soumis à la procédure extraordinaire.
IL Réunion des fonctions judiciaires et administratives. — Le trait caractéristique de l'organisation judiciaire au Ras-Empire, c'est la réunion des fonctions judiciaires et administratives. Le préteur pérégrin ne parait pas avoir survécu à l'édit de Garacalla (4) . Le préteur urbain n'a plus d'autre mission que d'offrir, à ses frais, des jeux au peuple (5) ; ses attributions judi-
sivement dans les provinces sénatoriales et, en dernier lieu, devant le préteur urbain. C'est une conjecture qui n'a pas été jusqu'ici confirmée par les textes. On ne peut citer que les papyrus relatifs à l'Egypte, mais cette région était dans une situation à part (p. 65). Voir notre compte rendu de l'article de Pernice, Reu. ait. d'/iist., 1886, XXI, 206.
(1) Garac, ap. Ulp., D., IV, 4, 18, 3; Philip., C, II, 27, 3; C. 1. X., VI, 1532; X,5398; XIV, 3902. Cf. Cuq, Epigraphie juridique, p. 98; Vigneaux, op. cit., 293.
(2) Le document le plus récent cite un préfet du prétoire, consul en 261, qui fut, au début de sa carrière, ex V decuriis {C. I. L., X, 1706).
(3) DiocL., G., III, 3, 2. Le nom de judex pedaneus, en grec xafJ^ociSixacrxiiç, exprime la situation inférieure de ces délégués (Lydus, De magistr., III, 8). Ils n'ont pas de juridiction propre (JuST., G., II, 47, 3); ce sont des auxiliaii^es des magistrats (INov., 60, 2 pr.) ; on leur confie les affaires les moins importantes (negotia humiliora : Jul., G. Th., I, 16, 8). Il faut se garder de les confondre avec les délégués impériaux (vice sacra judicantes), qui sont de grands personnages et ont une délégation permanente.
(4) P. 72, 3 Le document le plus récent est relatif à l'un des consuls de 212 {C. I. L., XIV, 2509).
(5) G. Th., VI, 4, 7; BoETH., De consoL, III, 4 : Prœtura magna olim potestas, nunc inane nomen et senatoiH oidinis gravis sarcina.
ORGANISATION JUDICIAIRE
ciaires ont été transférées au préfet de la ville qui est le juge ordinaire à Rome et à Gonstantinople. Partout ailleurs le soin de rendre la justice appartient à des fonctionnaires de Tordre administratif, aux gouverneurs des provinces. La réunion entre les mains d'un seul d'attributions si différentes (1) est d'autant plus remarquable que le principe de la réorganisation de l'empire, sous Dioclétien et Constantin, fut la séparation des diverses branches de l'administration. La justice fait seule exception, comme si les empereurs avaient voulu montrer qu'elle était rendue par leurs subordonnés.
Au-dessous des gouverneurs de provinces sont les magistrats municipaux et les defensores civitaiis. Les premiers ont conservé quelques attributions judiciaires : ce sont eux vraisemblablement qui jugent les affaires de trop minime importance pour être portées devant le tribunal du gouverneur (2) . Ils sont autorisés à présider aux affranchissements, à recevoir les demandes de boiioruiri possessio, les déclarations destinées à être enregistrées dans les actes publics (3) . — Les defensores civiiatis ont également une juridiction limitée aux minores causœ^ d'une valeur de 50, pais de 300 sous d'or (4).
Il existe enfin quelques juridictions spéciales chargées de connaître des procès intéressant les militaires (5) , les finances publiques (6) ou la religion. Au iv^ siècle, la compétence des tribunaux ecclésiastiques pouvait même être prorogée sur la demande des plaideurs et appliquée aux affaires civiles. Depuis longtemps, il était d'usage, parmi les chrétiens, de soumettre leurs différends àleur évéque plutôt qu'aux magistrats. Constantin confirma cet usage et, pour montrer sa confiance dans la juridiction des évêques, il permit aux plaideurs de demander, au cours
(1) Faut-il conclure de cette réunion que les rnafjistrats ont désormais des pouvoirs aussi étendus counne jufjes que comme administrateurs? Ou bien a-t-on maintenu, pendant un temps plus ou moins long, certaines restrictions consacrées par la coutume? M. Girard [Manuel, 1055) pense que ces restrictions ont disparu au plus tard sous Dioclétien. Il nous est difficile d'accueillir cette manière de voir : le droit de citation directe et la faculté de rendre des jugements par défaut n'ont été attribués aux magistrats statuant en uiatière civile qu'à une époque tardive : ils n'apparaissent pas dans les textes avant Justinien (p. 876, 3 et 7).
(2) HoNOR., G. Th., II, 2, 8pr., 2 (Italie).
(3) Constantin., C, VII, 1, 4; VI, 9, 9; Valent. I, G. Th., V, 13, 20 : Macjis^ tratus aut quicumque in locis erit qui conficiendoiuin actorum habcat potestatcm. Cf., pour le defensoi\, Theod. II, G. Th., VIII, 12, 8.
(4) G., I, 55, 1; Nov., 15, 3, 4.
(5) La compétence des maîtres de la milice, ducs, comtes, dans les causes civiles où le défendeur tout au moins est militaire, a été adunse, en 413, par Théodose II (G, III, 13, 6). Cf. Anast., C, XII, 36, 18 pr. ; Just., Pro petit. Vigil., 23.
(6) Constantin., C, III, 26, 5.
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d'une instance, leur renvoi devant Févêque à qui appartiendra désormais la décision du litig^e (1). Cette régie exorbitante fut abrogée en Orient en 398, puis en Occident en 452 : Tévéque ne peut, dans les affaires civiles, jouer d'autre rôle que celui d'un arbitre (2) .
III. Compétence. — Les régies sur la compétence n'ont pas été modifiées en principe, mais on a multiplié les tribunaux d'exception en faveur de certaines classes de personnes (3) . Une règle nouvelle a été introduite par Théodose pour l'action en revendication, puis étendue par Justinien à toutes les actions réelles (4) : le magistrat compétent est celui du lieu où la chose est située (forum rei silœ). Cette innovation s'explique par le changement de procédure : au Bas-Empire, les condamnations ne sont plus nécessairement pécuniaires ; en matière réelle, elles portent sur la chose; il était tout indiqué d'attribuer compétence au magistrat le mieux placé pour veiller à l'exécution du jugement.
IV. Évocation. — Les régies sur la compétence sont parfois modifiées par l'effet d'une demande d'évocation : l'un des plaideurs sollicite de l'empereur le renvoi de l'affaire, soit devant un autre juge, soit devant le consistoire impérial. La demande est motivée tantôt par la difficulté de l'affaire, tantôt et plus souvent par la crainte de ne pouvoir obtenir justice, en raison de la puissance de l'adversaire ou de la partialité du juge. L'évo-
(1) G. Th., I, 27, 1. La première loi du recueil de Sirmond, adressée au préfet d'Orient Ablabius, attribue à Constantin deux autres innovations réalisées en 333 (ScHULTE, Festschrift fur Wiudsc/ieid, 1888) : 1" la sentence de l'évêque a l'autorité de la chose jugée; les magistrats doivent en assurer l'exécution; 2" tant que le jugement n'est pas rendu par le magistrat, le renvoi à l'évêque est de droit s'il est demandé par l'un des plaideurs et malgré l'opposition de son adversaire. L'authenticité de cette loi a été contestée par Godefroy, défendue par Haenel et Bethmann- Holweg ; elle est douteuse pour Krïiger (^Gesc/i., 393). Les décisions qu'elle contient sont excessives; mais ce qui en rend vraisemblable l'existence, ce sont les lois postérieures qui les ont d'abord en partie confirmées, puis abrogées. Tandis qu'en Orient la compétence des évêques en matière civile a été écartée, dès l'an 398, par Arcadius (G., I, 4, 7, adressée au préfet d'Orient), son collègue d'Occident, Honorius, confirme, en 408, la force exécutoire de leurs jugements [ibid., 8, adressée au préfet d'Italie) : Per judician officia... dejinitioni exseciitio tribuatur. G'est seulement en 452 que Valentinien III appliqua en Occident la règle déjà admise en Orient. Dans la novelle 34 pr., il insiste sur deux points : i" l'évêque ne peut connaître que des affaires relatives à la religion cjuoniam constat episcopos et presbytères forum legibus non habere; 2" en toute autre matière, il ne peut statuer qu'à titre d'arbitre, en vertu d'un compi'omis. L'accord des parties est essentiel : Si anibo.., nolint, vel alteruter, agant publicis legibus et jure communi. Gf. , sur les destinataires de ces lois, Guq, sur Borghesi, X, 201, 4; 285; 584; 620.
(2) En certains cas, la loi reconnaît à l'évêque un droit de surveillance sur les magistrats: déni de justice (Nov., 86), mauvais traitements envers les prisonniers (HoNOR., G. Th., IX, 3, 7 : Italie).
(3) Sénateurs, clercs, moines, soldats, etc.
(4) G., III, 19, 3; Nov., 69, 1.
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cation n'est possible qu'avec l'autorisation de l'empereur (J). C'est une mesure grave non seulement parce qu'elle trouble le cours normal de la justice, mais aussi parce qu'elle impose à l'adversaire des frais énormes et l'oblige à quitter pour longtemps sa maison et sa famille et à plaider dans un lieu où il n'a ni ses titres ni ses témoins. Constantin refuse d'autoriser l'évocation contre les pupilles, les veuves, les malades, les faibles. Marcien prit une mesure plus radicale ; l'évocation était si fréquente au milieu du v*" siècle, que la capitale était pleine de plaideurs venus des extrémités de l'Empire aussi bien que des provinces voisines. L'empereur espère mettre fin à cet abus en recommandant aux juge« d'être plus sévères et plus intègres, et en décidant que l'évocation ne sera plus accordée, sauf le cas où l'on aurait pour adversaire un Puissant (2) .
V. Lieu et temps consacrés a la juridiction. — Les audiences des magistrats ne sont pas publiques : en principe, elles se tiennent à huis clos. C'est une grave innovation : elle a d'abord été appliquée aux affaires les moins importantes; puis, au v'' siècle, le secret est devenu la règle générale : le public, exclu par des barrières ou des voiles, n'est admis qu'à titre exceptionnel (3). Assistent à l'audience les auxiliaires des magistrats et les parties, ainsi que les personnes qui, en raison de leur situation, ont leurs entrées au secretarium (4).
Le temps consacré à la juridiction fut réduit, dès le règne de Constantin, par la défense adressée aux magistrats de siéger le dimanche (5) ; ce fut une première brèche dans le régime établi sous Marc-Aurèle (p. 728, 9). Lorsque le culte païen fut définitivement aboli par Théodose P% il fallut établir à nouveau la liste des jours fériés : ceux qui rappelaient les souvenirs du paganisme furent supprimés; on les remplaça par les jours des principales fêtes de la religion chrétienne (6). Ces jours-là, tout acte judiciaire ou d'exécution fut interdit à peine de nullité (7).
(1) Sanction : peine contre le plaideur et son avocat (Arcad., C. Th., M, 1, 9).
(2) G. Th., I, 22, 2; Nov. Marc, I, 1. Cf. Monnikr, Etude.'!, II, 64.
(3) Constantin., G. Th., I, 12, i ; Honor., G. Th., II, 1, 8, 3; II, 4, 7; XI, 7, 20; XIII, 9, 6 (Afrique); Lyd., Demag.,U\, 37; SiD. Apoll. , I, 2.
(4) Salv,, De gub. Dei, III, 82. Voir cep. IIonor., G. Th., I, 20, 1.
(5) G., III, 12, 3; G. Th., II, 8, i.
(6) G. Th., eofl., 19. Godefroy évalue à 240 le nomhre des jours non fériés.
(7) Léo, G., III, 12, 11 (Orient). Gf. Theod. II, G., I, 5, .5. On peut en tout temps affranchir ou émanciper.
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LES ACTIONS ET LES AUTRES VOIES DE DROIT
I. Actions. — § P'. Suppression des formules et de /'actionis impetratio. — La g^énéralisation de la procédure extraordinaire n'a eu pour conséquence immédiate ni la suppression des formules, ni la disparition de Fobligation imposée au demandeur de spécifier l'action qu'il voulait exercer. On a continué pendant un demi-siècle à rédiger des formules dans le cas où le magistrat déléguait à un judex pedaneus le jugement d'un procès (I). Mais ces formules, toujours utiles pour faire connaître au juge la mission qui lui était confiée, n'avaient plus la même importance qu'à l'époque où la teneur en était arrêtée d'accord avec les parties, où elles conféraient diU judex privaius un pouvoir propre sous des conditions déterminées : les irrégularités, s'il y en avait, ne devaient avoir aucune influence sur le sort du procès. Pour prévenir toute difficulté, Constance abolit les formules en 342, comme il avait aboli, en 339, les solennités des institutions d'héritier et des legs (2) . — On conserva plus longtemps encore l'usage de demander au magistrat la j^ermission d exercer une action déterminée. A défaut de cette formalité, le défendeur opposait l'exception non impelralœ aciionis. Ce droit lui fut retiré par Théodose II, en 428 (3).
§ 2. Les actions sous Justinien. — Le sens du mot action fut dès lors modifié : ce n'est plus une solennité à accomplir comme au temps des actions de la loi, ni le droit de s'adresser à un juge investi par le magistrat du munus judicandi, c'est la faculté de recourir à la justice publique pour faire respecter un droit méconnu et obtenir, s'il y a lieu, la réparation du préjudice causé (4). Mais, à la différence du droit moderne, on ne peut
(1) Papyrus du British Muséum (I, 67) de l'an 328. Cf. Gradenwitz, Hermès, XXVIII, 333; MiTTEis, XXXIY, 100.
(2) P. 847, 3; 858, 4. C, II, 57, 1 (Orient).
(3) Ibid., 2 (Orient). Pour que l'action soit régulièrement intentée, il suffit que le magistrat constate qu'elle est apta rei et proposito negotio competens.
(4) La distinction de Yactio, donnée en vertu de la loi, et du judicium, donnée en vertu de l'Édit, a disparu. Le mot actio a remplacé le mot judicium^ par
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user de cette faculté que dans les cas où il existe une action appropriée. C'est là un vestig^e de la conception antique, une restriction dont on n'a pas réussi à s'affranchir.
On a même conservé des distinctions qui n'avaient qu'une raison d'être historique, comme celles des actions civiles et prétoriennes, in jus ou m factum^ directes, utiles ou fictices, des judicia de droit strict ou de bonne foi. Ces distinctions sont d'ailleurs plus nominales que réelles (1); elles ont en partie perdu leur signification essentielle. Justinien range parmi les actions de bonne foi l'action de dote, résultant de la stipulation, contrat de droit strict, et la pétition d'hérédité qui est une action réelle. A l'inverse, il crée une nouvelle classe d'actions, celle des actions mixtes - {2) , conception doublement vicieuse, d'abord parce qu'elle s'applique à des actions de nature très différente, aux actions à la fois pénales et rei persecutoriœ (3) , et aux actions divisoires; puis, parce que Justinien considère ces dernières comme étant à la fois réelles et personnelles : elles tendent, dit-il, à une condamnation pécuniaire et, en vertu de Y adjudication à un transfert de propriété. Il confond une action attributive d'un droit nouveau avec une action déclarative d'un droit réel préexistant (4). Ces exemples, qu'il serait facile de multi-
exemple dans les expressions actiones bonœ fidei ou sti icti juris^ qui sont étrangères aux classiques. Cf. Windscheid, I, 46, 4; Gradenwitz, Interpol., 103.
(1) C'est la remarque faite par les compilateurs dans un texte attribué à Paul (D., III, 5, A6, 1) et dont l'interpolation est depuis longtemps reconnue (Wissen- BAGH, Emblemata Triboniani, 1633) : Nec refert directa qiiis an utili actione agat vel conveniatur, cjuia in extraordinariis judiciis, ubi conceptio formularum non ob.tervatia-, hœc subtilitas supervacua est, maxime cum utiaque actio ejusdem potestatis est, eumdemquc liabet effectum. Cf. p. 640, 2; 808.
(2) Les classiques emploient parfois l'expression actio mixta, mais non pour désigner une classe d'actions. C'est un terme sans valeur technique dont se sert Ulpien pour caractériser les actions doubles (actions divisoires, interdits conservatoires), in quibus uterque actor est (D., XLIV, 7, 34, 2), ou les interdits à la fois prohibitoires et exhibitoires (D., XLIII, 1, 1, 1).
(3) Gains (IV, 7 et 9) distingue les actions par lesquelles on réclame seulement remonpœnam, et celles où l'on demande à la fois rem et pœnam. Ces dernières comprennent les actions qui tendent à la réparation d'un préjudice et entraînent une condamnation au double en cas d'infuiatio, comme l'action de la loi Aquilia ; puis, d'après certains jurisconsultes, l'action vi bonorum raptorum (|). 472, 2), et d'après Julien, l'action quod metus causa (p. 484, 2). Sous Justinien, toutes ces actions sont qualifiées mixtes (Inst., IV, 6, 18-19). L'action de la loi Aquilia est mixte, même sans infitiatio, par cela seul que la chose avait une valeur supérieure dans l'année ou dans les 30 jours qui ont précodé le délit. Pour l'action quod metus causa, son caractère mixte résulte de l'interpolation de la partie finale de T)., IV, 2, 14, 9 (Lenel, II, 464, 3) : Justinien consacre l'opinion de Julien qui exclut le cumul de l'action et de l'exception q. m. c. Si l'action était purement pénale, le cumul serait possible (p. 704).
(4) Inst., IV, 6, 20. L'erreur, commise par Justinien, a été reproduite par notre Code de procédure. Cf. Glasson, Précis, I, 141.
plier, prouvent que la théorie des actions a été déformée, mais non simplifiée (1) . Sur un point, cependant, quant à la durée des actions, une très heureuse innovation a été réalisée.
§ 3. Prescription extinclive des actions. — En droit classique, un grand nombre d'actions étaient perpétuelles : sauf quelques exceptions, les droits garantis par la loi étaient imprescriptibles. Ce principe, juste en théorie, n'était pas sans inconvénients pratiques : permettre à un propriétaire, à un créancier, de faire valoir son droit après de longues années d'inaction, c'est non seulement troubler des situations acquises au profit d'ayants droit négligents, mais aussi imposer au juge la tâche difficile de discerner la vérité alors que les témoins sont peut-être morts, les titres égarés ou détruits. Dans l'intérêt de la paix publique (2) , on a jugé utile de fixer un délai, passé lequel les demandes tardives seront écartées par une fin de non-recevoir appelée prœscriptio : ce délai est de 30 ans, durée moyenne d'une génération. La prescription extinctive a été établie en Orient par Théodose II, en 424; vingt-cinq ans après, elle a été admise en Occident (3) : elle s'applique uniquement aux actions, tant réelles que personnelles, qui jusqu'alors étaient perpétuelles (4) ; les actions temporaires restent soumises aux règles anciennes (5).
(1) Justinien a conservé certaines actions au double, au triple, au quadruple, qui remontent à une époque où la loi fixait à forfait, à un multiple de la voleur du dommage, la peine encourue par l'auteur du délit. Il en a même créé de nouvelles (Inst., II, 19, 23, 24).
(2) Nov. Val., 26, 3 : Lex patfis, (jua hnmano gcneri profunda quietc prospexit; Cassiod. , F«r., V, 37 : Tricennalis aiiteni hnmano qeneri patrona prœscriptio .
(3) G., YII, 39, 3; Nov. Fa/., 2G (cF. 34, 13). Sidoine Apollinaire atteste que la prescription n'était pas encore admise en Gaule en 449 VIII, 6). Gujas et quelques auteurs modernes (Accarias, II, 1148, 2) attribuent à Théodose P"^ la création de la prescription extinctive : l'inexactitude de cette opinion a été démontrée par J. Godefroy (C. Th., IV, 14, 1).
(4) Sont imprescriptibles : l'action par laquelle on réclame la qualité d'homme libre (Constantin., C, VII, 22, 3), ou par laquelle un maître réclame un colon (JuST., G., XI, 47, 23 pr.) ; l'action du fisc pour le payement des impôts fonciers (Anast., g., VII, 39, 6). L'action hypothécaire est soumise à des règles spéciales : jusqu'au vi* siècle, elle se prescrit par 30 ans lorsque la chose hypothéquéie est aux mains d'un tiers; elle est imprescriptible si elle est possédée par le débiteur ou par un créancier postérieur, le débiteur étant encore vivant : ce créancier est, dans ce cas, considéré comme un prête-nom. Gette imprescriptibilité de l'action hypothécaire était une anomalie : le débiteur, libéré de l'action personnelle au bout de 30 ans, restait indéfiniment tenu de l'action hypothécaire. La loi fut modifiée, mais pour une raison différente, parce que le but de la prescription était manqué : certains possesseurs restaient toute leu)- vie sous le coup d'une poursuite [prope immortali timoré). En 525, Justin limita à 10 ans la survie de l'action hypothécaire à l'action personnelle (i7>., 7). Même restriction pour l'exercice àn jus offeiendi ^at le créancier postérieur : le délai est de 30 ou 40 ans, suivant la distinction qui précède.
(5) Justinien a fait une exception pour les mineurs de 25 ans : les prescriptions de moins de 30 ans ne courent pas contre eux (G., II, 41, 5).
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La prescription est acquise à trois conditions : 1" que le droit d'agir ait pris naissance [actio nata) . Ce sera lors de Texigibilité de la créance, si l'action est personnelle (1) ; sinon, lorsqu'un tiers aura fait un acte qui implique la négation du droit du propriétaire; 2° que le délai de 30 ans soit écoulé (2). Ce délai ne court pas à l'égard de certaines personnes, telles que les impubères (3) ; on dit alors que la prescription est suspendue. Mais elle reprend son cours lorsque l'obstacle qui empêchait l'ayant droit d'agir en justice a disparu; 3" que la prescription n'ait pas été interrompue. Le mode normal d'interruption est l'exercice de l'action (4) . On tient pour équivalent la reconnaissance de la dette résultant d'un payement partiel, ou d'un acte écrit (5) , ou du payement des intérêts, la prise de possession, sans violence, de biens hypothéqués. L'interruption de la prescription n'a d'effet que pour le passé : elle n'empêche pas de commencer une nouvelle prescription (6) .
[1) C, VII, 40, 1, 1 d : Ex cjuo ab initio competit et semel nata est ; Justin., C, YI1,'39, 7, 4.
(2) Le délai est de 50 ans pour la répétition des sommes perdues au jeu (C, III, 43, 1). En 530, le délai fut fixé à 100 ans pour les églises d'Orient (C, I, 2, 23). Après la conquête de l'Italie, la même faveur fut accordée aux églises d'Occident (INov., 9), Le délai fut ensuite réduit à 40 ans (Nov., ill ; cf. 131, 6). Sur ces variations de législation, voir l'explication de Procope ÇHist. arc, 28).
(.3) Theod. II, C, VII, 39, 3, 1 a. La suspension fut admise par Justinien en faveur des fils de famille pour leurs biens adventices (C, VII, 40, 1,2), des femmes mariées pour le recouvrement de leur dot (C, V, 12, 30,2), pour l'héritier pendant qu'il fait inventaire (C, VI, 30, 22, 11).
(4) JuST., G., VII, 39, 7 pr. : Etiain per solam conventionem . Il suffit même que la demande soit portée devant un arbitre (G., II, 55, 5, 3). Gf. p. 886, 1.
(5) Ibicl., 7, 5; VIII, 39, 4 pr. Un autre mode d'interruption a été établi par Justinien pour le cas où la prescription court au profit d'une personne qu'on ne peut citer en justice, tel qu'un absent, un infans sans tuteur, un fou sans curateur, un puissant : il suffit d'adresser une requête au gouverneur de la province, à défaut, à i'évèque ou au defensor civitatis. En leur absence, on affichera la requête au lieu du domicile du possesseur, après l'avoir fait signer par les tahidarii on par 3 témoins (G., VII, 40, 2). — En cas de péremption d instance, l'action peut être renouvelée dans les 40 ans qui suivent le dernier acte de procédure.
(6) G'est une question célèbre que de savoir quel est l'effet de la prescription : est-ce l'action seule qui est éteinte? est-ce à la fois l'action et le droit qu'elle sanctionne? Aucune difficulté ne s'élève pour l'action réelle : le droit subsiste tant que la prescription acquisitive n'a pas eu lieu ; on peut le faire valoir contre tout possesseur autre que celui qui peut opposer la prescription de l'action. La question se pose pour les actions personnelles : à défaut de textes explicites, il paraît peu vraisemblable que la prescription change ici de caractère, et qu'elle soit non plus une fin de non-recevoir, mais un mode de libération (Gf. Savigny, System, V, 366; Dehnburg, I, § 150 ; Maynz, I, 550; contra : Windscheid, I, § 112; Accarias, II, 1151, 2 ; Girard, p. 638, 2). L'intérêt de la question est de savoir si la prescription laisse survivre une obligation naturelle. On peut invoquer pour l'affirmative le but de la loi : Théodose a voulu empêcher le créancier d'agir lorsqu'il a trop longtemps négligé d'exercer son droit; c'est un sacrifice qu'il lui impose pour la paix publique; il serait excessif d'en conclure que le créancier est réputé avoir reçu satisfaction, et que le débiteur qui, renonçant à la prescription, paye sa dette, fait une donation.
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II. Interdits. — Les interdits n'existent plus sous Justinien comme une voie de procédure distincte ; ils sont assimilés à des actions (I). Cette simplification serait, d'après les Institutes, une conséquence de la substitution de la procédure extraordinaire à la procédure par formules. Mais elle ne s'est pas produite immédiatement, car on a conservé jusqu'au siècle l'usage de demander un interdit (2) ; pendant fort longtemps la procédure des interdits a été plus rapide : avant Justinien, la demande s'introduit sans lifù denunciatio (3). Même sous Justinien, le juge a le devoir de statuer promptement (4) .
III. ExcEPTioiNS. — La suppression de la procédure formulaire a enlevé aux exceptions leur principale raison d'être. Justinien les a cependant conservées, ainsi que les répliques (5) , mais avec une portée et une signification différentes : ce sont des moyens de défense qui ont trait, les uns à la procédure, les autres au fond du droit. Dans la première classe rentrent les exceptions d'incompétence, de récusation, de nullité d'une demande irrégulière en la forme ou présentée par un incapable (6) . La seconde classe comprend, comme autrefois, les moyens de défense qui, sans contredire la demande, servent à faire valoir un droit indépendant ; mais comme ils ne se distinguent plus, en la forme, des moyens de défense ipso jure ^ il est arrivé plus d'une fois à Justinien de les confondre.
Justinien a également conservé la division des exceptions en dilatoires et péremptoires : les premières doivent, comme autrefois, être proposées au début du procès; mais les autres peuvent l'être en tout état de cause, même en appel : c'est là une innovation qui est prouvée par l'interpolation d'un rescrit de Dioclétien (7). Une autre innovation concerne l'effet de l'exception dilatoire : le demandeur qui succombe peut renouveler la pour- Mais cette obligation naturelle ne produira que des effets très restreints (p. 348), car le débiteur doit être plenir.sima munitione securus (Anast., C, VII, 39, 4, 2).
(1) Inst., IV, 15, 8 : Perinde judicatur sine interdictis, atque si utilis actio ex causa interdicti reddita fuissei. Gela explique la fusion de l'interdit Salvien et de l'action Servienne, de l'interdit fraudatoire et de l'action Paulienne (p. 306; 489).
(2) Symmach., Ep., X, 48.
(3) Valent. Il, G. Th., II, 4, 5 (Italie); Arcad., eod., 6 (Orient).
(4) Arcad., G., VIII, 1, 4 (Orient) ; Honor., G., VIII, % 3 (Espagne). Gf. Valent., G., III, 16, 1 ; Honor., G., III, 6, 3.
(5) Inst.,IV, 13 et 14.
(6) Honor., G., VIII, 36, 13 (Afrique); Just., G., III, 1, 16; III, 5, 1; Gratian., g. Th., II, 2, 1 ; Inst., IV, 13, 11.
(7) G., 11,19, 19; VIII, 35, 8. D'après G., VII, 50, 2, cette règle remonterait, pour les exceptions péremptoires, à l'édit perpétuel; mais la phrase suivante rappelle la nécessité d'une restitution in inlegruni Ge texte a dû être remanié- Gf. Lenel, E. P., I, 143; AccARiAS, II, 1082.
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suite sans avoir à craindre l'effet extinctif de la litis contestaiio ; mais une loi de Zénon applique au créancier qui agit avant le terme la peine édictée contre ceux qui commettent une plus petitio tempore : le délai est doublé au profit du débiteur; le créancier ne peut renouveler sa demande avant d'avoir remboursé tous les frais du procès.
IV. In integrum restitutio. — h' in ùitegrum restitutio tend à se confondre avec l'action (1), mais elle ne peut être accordée que par les magistrats qui ont une juridiction propre et par les vice sacra jndicanles, à l'exclusion des Judices peda?iei et des magistrats municipaux. — La restitution n'est pas admise contre la prescription de 30 ou 40 ans; elle ne peut être demandée par un descendant contre son ascendant, par un affranchi contre son patron. La restitution pour absence légitime est réservée aux militaires en expédition (2). Le délai de la restitution fut modifié par Constantin en faveur des mineurs, puis, par Justinien pour les majeurs; l'année utile fut remplacée par un délai de quatre ans continus (3); on n'a plus à déduire les jours où le magistrat n'a pas rendu la justice.
LA PROCÉDURE
Le trait caractéristique de la procédure au Bas-Empire, c'est l'absence de formes légales : ni formules, ni solennités analogues aux legis actiones. Le magistrat est libre : aucune règle ne lui est imposée pour la direction des débats, l'enquête ou le jugement. De là les abus précédemment signalés; de là aussi les différences nombreuses qui séparent la procédure extraordinaire des formes de procédure antérieurement usitées. Parmi ces différences, il en est deux qui doivent être dès à présent signalées : I" l'intervention plus active du magistrat dans les diverses phases du procès, depuis l'introduction de l'instance jusqu'à l'exécution du jugement; 2" l'obligation pour les plaideurs de payer les frais de justice, qui jusqu'alors avaient été à la charge de l'Etat.
I. Citation en justice. — La liiis denunciatio qu'on a vue apparaître à l'époque classique (p. 746), n'a définitivement remplacé
(1) Voir, pour l'action Paulienne, p. 489, 2. JuST., C, II, 46, 3.
(2) Theod. II, C, VII, 39, 3, i a. ; Just., C, II, 41, 2 ; II, 50, 8.
(3) P. 721. D'après G. Th., II, 16, 2, le délai était de 5, 4 ou 3 ans, suivant les régions.
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Vin jus vocatio qu'au début du iv^ siècle. Elle consiste en une notification de l'objet de la demande, adressée au défendeur, avec invitation à comparaître devant le magistrat dans un certain délai. C'est un acte extrajudiciaire, mais, pour en assurer la preuve, il ne suffit pas de le faire devant témoins : Constantin exige qu'il soit enregistré dans les actes d'un magistrat autorisé (1).
Ce mode de citation, usité aux iv*' et v^ siècles, n'existe plus sous Justinien; le procès s'ouvre par une requête adressée au juge et indiquant l'objet du litige [libellas conventionis) (2) ; si elle est accueillie favorablement, la citation est faite par un huissier [executor] sur l'ordre du juge et avec invitation à comparaître à bref délai (3) . Le défendeur doit donner un reçu, faire connaître par écrit sa réponse [libellus contradictionis) et promettre sous caution de comparaître au jour fixé et de défendre au procès. A défaut de caution, le défendeur doit suivre l'huissier ; il reste sous sa surveillance pendant le cours du procès; au besoin, on l'enferme dans une prison publique (4). Il est en effet de règle, comme à l'époque antérieure, que les parties doivent comparaître en personne ou par un représentant (5) .
II. Procédure contre l' uindefensus» . — Le défendeur qui se cache frauduleusement ou qui, étant absent, n'a pas de représentant, est réputé contumax : après une triple sommation demeurée sans résultat (6) , l'affaire est soumise au magistrat qui peut condamner ou absoudre le défendeur en son absence (7) . C'est là une différence essentielle avec le droit antérieur : Vindefensus n'est pas de plein droit assimilé à un condamné. Dans le cas même où il est condamné, le jugement n'est pas définitif : le défendeur peut obtenir que l'affaire soit jugée à nouveau, à condition de rembourser les frais du procès et de fournir caution. En matière réelle, cette faculté ne lui est accordée que pendant un an; passé ce délai, il n'a que la ressource d'agir pour son
(1) P. 867, ?i. G. Th., II, 4, 2 : Le délai de comparution est de plusieurs mois, peut-être quatre. Cf. G. Th., II, 6, 1; Symmagh., jE)?., X, 59.
(2) Inst., IV, 6, 2^1-. Le demandeur doit sifjner sa requête, pour attester qu'il prend la responsabilité de la poursuite, et s'engager sous caution à suivre la procédure (Nov., 96 pp., 1; 112, 2). Cf. p. 761, 3. Pour les possessores et les illustres, on se contente d'une cautio juratoria (JusT., C, XII, 19, 12 pr.).
(3) Nov., 53, 3, 2. Le délai est d'au moins 20 jours.
(4) Nov., 134, 9. Exception pour les femmes et pour quelques privilégiés.
(5) Prociirator. Le cognitor est encore luentionné au Code Théodosien (II, 12, 7) : il a disparu dans les compilations de Justinien.
(6) DiOGL., C. VII, 43, 9 Si l'on ne peut joindre le défendeur, on fait afficher les sommations (Constantin., C, III, 19, 2). Les trois sommations peuvent dans ce cas se réduire à une seule : edictum peremptorium (G , VII, 43, 8).
(7) Nov., 53, 4, 1 ; 69, 3 pr. Cf., sur les jugements par défaut et oppositions, Code de procédure, 149 à 165.
LA «' LITIS CONTESTATIO >' .
compte en prenant le rôle de demandeur (1) . — Si le défendeur fait défaut après avoir reçu la citation, le demandeur a un recours contre la caution; en Fabsence d'une caution, le magistrat fera arrêter le défendeur par un huissier (2) .
III. LiTis CONTESTATIO. — La Utis coniestatio se produit toujours au moment où le procès est lié entre les parties, où l'affaire est « en état « . Mais elle ne résulte pas d'un acte formel comme dans l'ancien droit, ni de l'acceptation de la formule comme en droit classique : elle a lieu dès que les deux parties ont posé contradictoirement leurs conclusions devant le magistrat (3) . Après quoi elles jurent respectivement de ne pas agir par chicane, et leurs aA^ocats le jurent à leur tour. La Utis contestatio doit intervenir dans les deux mois qui suivent la requête ; le demandeur qui tarde à donner suite à l'affaire doit payer au défendeur le double des frais exposés (4). — Il n'y a pas lieu à Utis contestatio en cas d'aveu du défendeur, ou lorsqu'il Oppose une exception dilatoire. L'aveu est admis en toute matière et non plus seulement pour une certa ^eci/?im ; Justinien a donné une portée générale à la règle : certum confessas pro judicato est.
La Utis contestatio produit la plupart de ses anciens effets sous les réserves ci-après : 1° Trois de ses effets sont rattachés à la demande en justice : a) le Uhellus conventionis interrompt la prescription; b] il rend perpétuelles ou transmissibles les actions temporaires ou viagères (5); c) les plaideurs doivent respectivement s'engager sous caution à rester en cause jusqu'à la fin du procès : c'est un engagement éventuel pour le cas où la Utis contestatio SLuraii lieu. On n'exige plus du défendeur à une action réelle, lorsqu'il plaide suo ?iomine, la caution judicatum solvi de dolo et de re defendenda . Cette caution n'est maintenue avec ses trois clauses que pour le procuratoi^ ^ mais elle est fournie par le mandant s'il est présent. Quant à la caution de rato, elle n'est exigée que du procurator dont le mandat n'a pas été enregistré dans les actes publics ou confirmé en justice par le mandant (6) . — 2" L'effet extinctif de la /. c. est très atténué, sinon supprimé : il est exclu à l'égard des codébiteurs solidaires et des créanciers
(1) JusT., C, VII, 39, 8, 3. Cf. DiocL., C, VIF, 438.
(2) Ulp., 5 ad Ed., D., II, 5, 2, 1; Nov., 53, 4 pr.
(3) JuST,, c, III, 1, 14, 1 : Cumlis fuerit contestata, post nariationem piopositam et contradictionein objectam. La narratio est l'exposé de la demande; la contradiction celui de la défense. — La rèf;le est la même en droit moderne (G. Pr., 343).
(4) En vertu de l'enfjagement qu'il a pris ad acta (p. 876, 2).
(5) Thkod., g , VII, 40, 3, 1; Arcad., G., I, 20, i ; Jusi., eod., 2.
(6) Inst., IV, 11, 2-7. Gf. p. 755, 7. L'oblif;ation de fournir caution a été imposée au demandeur plaidant suo nomine par Novelles, 112, 2.
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à terme qui agissent avant l'échéance. Il l'est indirectement à l'égard des créanciers solidaires par suite de l'exception de litispendance si le procès intenté par l'un d'eux n'est pas encore jugé (1) . Il en est de même si ce créancier fait défaut après la /. c. , et que le procès soit continué sur la demande de l'adversaire. Dans ces deux cas, l'effet extinctif est rattaché au jugement. Enfin, s'il y a péremption d'instance, l'affaire peut être reprise par l'un quelconque des créanciers. — 3° L'effet novatoire de la /. c. subsiste, mais n'a plus guère d'importance. Il subsiste, car Justinien a conservé les textes classiques qui admettent la transformation d'une action pénale résultant du délit d'un fils de famille en action de peculio, le transfert d'une action d'une personne à une autre en cas de procuratio in rem siiam (2) . Il a peu d'importance pratique, car le juge d'une action réelle peut condamner à la chose même et non à sa valeur pécuniaire; le cessionnaire de créance a une action utile avant même la Le. — 4° L'objet de la demande peut être modifié au cours de l'instance : a) si une erreur a été commise en plus ou en moins, il est permis de la rectifier; on n'a plus à craindre la déchéance résultant de la plus petiiio, ni l'exception lins dividuœ en cas de mitius pelitio. Cette innovation aurait dû coïncider avec l'abandon de la procédure formulaire, car la règle ancienne se rattache à la distinction des actions ceriœ et inceriœ, qui ne se conçoit que dans cette procédure. Mais, par une singulière anomalie, la règle a toujours été conservée en Occident pour la plus petitio^ et en Orient elle a survécu pendant près de deux siècles. Zénon l'a écartée pour la minus petitio^ Justinien, pour la plus petitio^ re, loco, causa : mais, dans ce dernier cas, le demandeur est puni de la faute qu'il a commise en exagérant sa prétention : il doit payer le triple du dommage causé au défendeur. Quant à la plus petitio tempore^ elle ne peut être rectifiée au cours du procès : le défendeur sera absous, mais le demandeur pourra renouveler sa
(1) Zeno, c, III, 10, 1; II, 2, 4. La question de savoir si la litis contestatio n'ai plus d'effet extinctif est discutée. Cf. Labbé, sur Ortolan, III, 912.
(2) La cession de dettes se réalise, comme à l'époque classique (p. 540, 5), par une defensio in rem suam. On a soutenu qu'une simple convention suffit comme pour la cession de créances, pourvu que le créancier donne son adhésion (v. Blume, Novation, 1895; Goviello, Atch. giur.^ LVII, 114). Mais le texte cité est du iii*" siècle (Sev., Car., G., II, 3, 2) et ne peut être interprété d'après les principes de la procédure du Bas-Empire; puis il ne prouve pas que la convention tacite entre les créanciers héréditaires et l'acheteur de l'hérédité ait une valeur juridique, car il est dit que l'acheteur défend au procès spontanea voluntale . Si, dans l'espèce, le rescrit en tient compte, c'est qu'il serait inique de permettre aux créanciers qui, sur l'indication de l'héritier, se sont adressés au débiteur, de se retourner contre l'héritier. Cf. Gaudemet, op. cit., 138.
INSTRUCTION DU PROCÈS
poursuite après un délai double du délai primitif ; à titre de peine, il ne pourra exi^oer les intérêts courus dans l'intervalle, et il devra rembourser au défendeur les frais de la première instance, b) Lorsque l'erreur porte sur l'objet du droit et qu'on réclame une chose pour une autre, la rectification est admise au cours du procès; c'est une simplification qui dispense le demandeur d'intenter une nouvelle action, mais qui se concilie mal avec l'intérêt du défendeur (1). — 5" La lùis contestatio est le point de départ du délai de 3 ans fixé par Justinien pour la péremption de l'instance. L'action périmée n'est plus éteinte comme dans le droit antérieur : elle peut être renouvelée pendant 40 ans (2) . — 6" Si l'une des parties fait défaut après la /. c, on lui adresse trois sommations à dix jours d'intervalle : le refus de comparaître équivaut à un abandon de l'instance [eremodicium conirahitur) : le défaillant est traité comme un contumax, et le procès suit son cours à la requête de l'adversaire (3).
IV. Instruction du procès. — Aucune rè^le n'est imposée au mag^istrat pour l'instruction du procès. Son pouvoir arbitraire n'est restreint que pour les preuves à fournir par les plaideurs. La loi se défie de la preuve par témoins : elle prescrit de n'accueillir un témoignage que s'il est donné sous la foi du serment; de préférer celui d'un honestior à celui d'une personne de basse condition, parce qu'il est trop facile de l'obtenir à prix d'argent. En aucun cas, depuis Constantin, le témoignage d'une seule personne ne suffit : testis unus, tesiis nullus. Justinien est plus exigeant : lorsqu'une dette a été constatée par écrit, le débiteur n'est pas admis à prouver sans écrit qu'il a fait un payement total ou partiel, à moins qu'il ne produise cinq témoins honorables attestant sous serment que le payement a eu lieu en leur présence (4). La preuve par titres a une valeur décroissante suivant qu'il s'agit de titres enregistrés dans les actes d'un magistrat compétent, d'actes notariés ou d'actes privés. Les premiers ont une valeur absolue et la conservent indéfiniment (5) ; les seconds, rédigés par un tabellio sur la place publique, font foi en justice lorsque celui qui a écrit l'acte affirme sous serment
(1) Inst., IV^, 6, 33-35. Dans un seul cas, on a maintenu la déchéance résultant de la plus petitio : lorsque par dol le créancier a exigé une cautio pour une somme supérieure à celle qui lui est due, et n'a pas rectifié sa demande avant la /. c. (G., III, 10, 3).
(2) JusT., C, III, 1, 13, 1 ; VII, 39, 9. Cf. Constamin., G. Th., IV, 15, 1. La distinction des judicia légitima et iinperio continentia a disparu, et avec elle les délais de la loi Julia (p. 758).
(3) Voir les détails de cette procédure dans Jusr., G., III, 1, 13.
(4) G. Th., XI, 39, 3; G., IV, 20, 18; Nov., 90, 2 et 8.
(5) HoNOR., G., VII, 52, 6 f Afrique).
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qu'il est authentique (1) . Les actes privés n'ont de valeur que si Ton a pris les précautions nécessaires pour en assurer la sincérité et pour éviter les falsifications : ils doivent être écrits devant témoins et porter la subscriptio du rédacteur et des témoins (2) .
Chacune des parties doit prouver l'exactitude de ses assertions. Le magistrat peut, par ses questions, provoquer la révélation de faits de nature à faciliter la preuve : tel est le but des interrogaliones in jure (3) , dont le caractère est bien différent de celui qu'elles avaient à l'époque classique; elles ne donnent plus lieu à une action interrogatoria. Le mag^istrat peut aussi déférer le serment à l'un des plaideurs qui est tenu de le prêter ou de le référer, sous peine de perdre son procès (4) . C'est un serment nécessaire, mais dans un sens différent de celui que lui attribuait l'Edit : il peut être déféré en toute matière, au cours du procès, par le magistrat et par l'une quelconque des parties.
V. Jugement. — Trois différences séparent le droit nouveau du droit classique (5) : 1" la condamnation n'est plus nécessairement pécuniaire ; elle peut avoir pour objet la chose même que réclame le demandeur (6) . La règle s'applique, dans la mesure du possible, aux actions réelles et même aux actions personnelles qui sanctionnent une obligation de faire (7) ; 2*^ la condamnation peut atteindre le demandeur aussi bien que le défendeur. Dans la procédure formulaire, c'était impossible, en raison des termes de la condenmaLio ; avec la procédure extraordinaire, cette restriction aux pouvoirs du juge a disparu (8) ; 3" la
(1) Constantin., C, JX, 29, 21, 1; G., IV, 20, 16; Nov., 44, 1, 2; 1, 4. Sous Justinien, l'acte notarié n'a de valeur que s'il est completum et absolutum (C, IV, 21, 17). Ces mots désignent une double déclaration écrite par le tabellion et certifiant : 1° qu'il a rédigé l'acte et qu'il en garantit l'exactitude; 2° que les parties l'ont approuvé (Karlowa, I, 1001). D'après Brunner (Zi/r Reclitsg. des rom. und germ. U/kunde, I, 73), Vabsolutio consisterait dans la remise du titre par l'une des parties à l'autre. Mais cette acception ne paraît conforme ni à l'explication des Basiliques (XXI, 1, 76, 2), ni surtout à la formule des actes : Complevi et absolvi.
(2j Règles spéciales pour les titres de créance et les quittances (JuST., C, IV, 2, 17; Nov., 73, 1, 2).
(3) Constantin., C. Th., II, 18, 1; C, III, 1, 9.
(4) JusT., C, IV, 1, 11 et 12. Cf. p. 751.
(5) Il y a aussi des différences de forme : 1° le jugement doit être rédigé par écrit [libellus ou pet icitlum, Valent. I, C. Th., IV, 17, 1), en latin ou en grec (Arcad., C., VII, 45, 12); 2'' lecture doit en être donnéepar le magistrat en personne, à moins qu'il ne soit il[ust)'is (C, VII, 44, 2); 3" le jugement une fois rendu ne peut plus être modifié (G. Th., IV, 17, 5).
(6) Les actions arbitraires n'ont pas cependant disparu : elle ont encore l'avantage de permettre au demandeur de fixer la valeur du litige sous la foi du serment.
(7) Inst., IV, 6, 32; JuST., C, VII, 45, 14 : Aliquid eum daturum vel facturum promintiare .
(8) L'intérêt de la question se présente en cas de demande reconventionnelle : à l'époque classique, lorsque cette demande devait entraîner une condamnation supé-
partie qui succombe est condamnée aux frais du procès
VI. Frais de justice. — Pendant long^temps la justice a été g^ratuite : les auxiliaires du magistrat recevaient de l'Etat leur rémunération. Mais l'insuffisance de la solde qui leur était allouée donna lieu à des abus ; les officiaies prirent l'habitude d'exig:er des plaideurs des ^^ratifications pour les divers actes de la procédure. Ces actes étaient assez nombreux, car il était d'usage de dresser procès-verbal des déclarations des parties et des décisions des juges, à l'aide des notes recueillies à l'audience (2), et de les conserver à la disposition des intéressés. Vainement Constantin essaya-t-il de mettre un terme à ces prétentions illégales par la menace de peines très sévères; le désordre administratif ne permit pas de réprimer les abus, et telle était la pénurie du trésor, qu'on finit par autoriser une pratique qui dispensait l'Etat d'augmenter le salaire des gens de justice (3). On se contenta de la régulariser en fixant la taxe des actes judiciaires (4); Justinien y ajouta le salaire des judices pedanei (5).
VII. Voies de recours. — La voie de recours normale est celle de l'appel (6) . Elle a reçu une portée générale depuis que les juges sont tous des fonctionnaires impériaux ou des délégués de ces fonctionnaires. En principe, on peut toujours interjeter appel de la décision d'un juge inférieur en s'adressant à son supérieur hiérarchique; seuls les préfets du prétoire jugent sans appel, mais on peut présenter une supplique à l'empereur pour
rieure au montant de la demande principale, le défendeur devait exercer une action contraire (p. 392, 8). Justinien (G , VII, 45, 14) attribue la nouvelle règle à Papinien, mais elle devait être restreinte au cas de co^nifio extraordinai ia . Cf. Appi.eton, Compen^ativti, 233.
(1) JuST., C, m, 13, 6. La règle apparaît au m* siècle dans la procédure extraordinaire (Ulp., de off. proc.^ D., V, 1, 79 pr.). Cette obligation remplace en général la peine autrefois infligée aux plaideurs téméraires. Dans quelques cas seulement on a conservé la peine du double (Just., IV, 16, 1).
(2) Un délai de 3 à 5 jours étaitaccordé pour la rédaction (C. Th., I, 12, 1).
(3) La profession devint très lucrative (Lyd., De magistr.^ III, 25).
(4) C'étaient les sportules, dont le nom rappelle l'époque oii les patrons, ne pouvant inviter à leur table tous leurs clients, leur remettaient leur ration dans une corbeille [sportula). Les sportules des gens de justice consistaient en denrées. Une inscription du règne de Julien ( 361-363) nous fait connaître les taxes à percevoir au tribunal du gouverneur de Numidie : ces taxes sont fixées en mesures de blé avec faculté d'en donner la valeur en argent {C. I. L., VIII, 17896; Girard, Textes^ 149). En Orient, la taxe était réduite pour les soldats, les clercs et autres privilégiés (Anast., c, XII, 36, 18, 2; Marc, C, I, 3, 25,2; Léo, 33, .5) Etaient exempts de la taxe les pauvres (Nov., 17, 3), les avocats (Justin., C, II, 8, 2, 6j, les évêques, l'église (INov. , 123, 28^; la partie adverse jouissait de la même faveur (Anast., C, Vl'l, 51, 6; XII, 19, 12, 4).
(5) Nov., 82, 9.
(6) La revocatio in duplum est tombée en désuétude ; il n'en est plus question sous Justinien. L'intercessio a disparu avec le nouveau régime.
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faire reviser le jug^ement (1). Depuis Justinien, on ne peut, pour une même affaire, former plus de deux appels (2). Deux restrictions ont été apportées à la règle générale : V l'appel n'est pas admis avant le jugement définitif; 2° l'appel peut être formé séance tenante et verbalement devant le magistrat qui vient de rendre le jugement, ou par écrit dans le délai de dix jours (3). Si le magistrat reçoit l'appel, il doit, dans les cinq jours, délivrer des lettres de renvoi (4); s'il le refuse, l'appelant s'adressera directement au juge d'appel, et, s'il obtient la réformation du jugement, le juge de première instance sera sévèrement puni (5). La peine encourue par l'appelant qui succombe a été aggravée par Constantin : si l'appelant est riche, deux ans de relégation et la confiscation de la moitié des biens; s'il est pauvre, deux ans de travaux forcés dans les mines. Cette pénalité excessive n'a pas été maintenue par Justinien : il a reproduit au code un rescrit de Dioclétien qui prescrit une peine modérée (6) .
L'appel à l'empereur est soumis à des règles spéciales ; il n'a jamais été admis que pour les affaires d'une certaine importance (7); puis, au Bas-Empire, il a pris le caractère d'une consultation demandée par le magistrat dont le jugement est attaqué : on dispense ainsi l'appelant de se rendre au siège de l'Empire et on lui épargne les frais de déplacement et de séjour. Communication lui est faite du rapport du magistrat, il répond par des observations écrites; puis l'affaire est soumise au Consistoire impérial et résolue par un rescrit (8). Ce règlement fut modifié au milieu du siècle : Tliéodose II confia à une Commission composée du préfet d'Orient et du questeur du palais le soin de statuer dans les formes ordinaires sur les appels adressés à l'empereur. La consuhatio n'a été maintenue que pour les appels des juges illustres et dans les affaires importantes; les autres sont renvoyées à deux délégués (9) .
(1) Valent. I, G., T, 19, 5 (Italie). La supplique donne lieu à une retractatio de l'affaire (Just., G., VII, 63, 5, 5). Elle doit être formée dans le délai de 2 ans après le départ du préfet quia rendu le jugement (Nov. Th., 13} et l'entrée en charge de son successeur. Si le même préfet est rappelé en charf^je deux ou trois fois, comme le furent Menas, Jean le Gappadoce, Barsyames en Orient, Solomon en Afrique, on lui adjoint le questeur du palais comme garantie d impartialité (G., VII, 62, 3ô).
(2) Valent. I, G. Th., XI, 36, 18; Just., G., VU, 70, 1. Tliéodose avait autorisé l'exécution provisoire du jugement rendu sur le 2*^ appel (G. Th. XI, 38, i).
(3) GoNSTA>Tm., G., VII, 62, 1; INov., ?3 pr., 1.
(4j Litlerœ dimissoiiœ, apoxtoli (Marc, D., XLIX, 6, 1 pr.).
(5) ^:o^'STA^TIN., G. Th., XI, 30, 16; Theod. II, roc/., 67.
(6) GoNSTANTiN., G. Th., I, 5, 3 ; DiocL., G., VII, 62, 6, 4.
(7) Just., G , VII, 62, 37; cf. Ulp., D., XLIX, 1, 10, 1.
(8) GoNSTANTiN., G- Th., XI, 30, 1; 8 pr.; 11 pr.; Valent. III, G., I, 14, 2.
EXÉCmiON DES JUGEMENTS.
VIII. Exécution des jugements. — Les jug^ements rendus par les mag^istrats sont exécutoires par la force publique : tel est le principe qui a de tout temps été observé dans la procédure extraordinaire. L'exécution ne peut avoir lieu que deux mois, sous Justinien quatre mois, après le jugement (p. 843, 3). Les voies d'exécution varient suivant Tobjet de la condamnation et la situaation du débiteur (1).
§ V\ Exécution en nature. — Si le jug^ement ordonne de livrer une chose, de la restituer ou de l'exhiber, l'exécution sera assurée par les officiales du magistrat (2) .
§ 2. Pignus ex causa judicaii captum. — Si la condamnation est pécuniaire, le magistrat fera saisir un ou plusieurs des biens du condamné pour servir de gage au créancier. La saisie d'un gage était depuis longtemps l'un des modes de coercition employés par les magistrats : on l'a fait servir à l'exécution des jugements (3), et l'usage en a été réglementé par Antonin le Pieux, puis par Garacalla (4) . A défaut de payement dans les deux mois, les biens seront vendus aux enchères par les soins des officiales qui ont fait la saisie. S'il ne se présente pas d'acheteur offrant un prix suffisant, le créancier peut se rendre adjudicataire, ou demander au magistrat que la chose lui soit livrée en payement de ce qui lui est dù : dans le premier cas seulement il conserve le droit de réclamer l'excédent de sa créance sur le prix ; dans le second, il est censé avoir transigé (5) .
L'application générale du pignus ex causa judicaii captum
(2) Valent. I, G. Th., XI, 36, 25 : Executoris opéra.
(3) Peut-on, par une clause spéciale, convenir qu'à défaut de payementà l'échéance, le créancier pourra saisir les biens de son débiteur comme en vertu d'un jufjetnent? Gette clause, usitée en Grèce, conférait au créancier une sorte d'hypothèque générale. Divers rescrits paraissent y faire allusion : tel le rescrit de Sévère et Garacalla (G., VllI, 13, 3) qui a joué un rôle important au moyen âge en |)ermettant aux glossateurs de justilier le droit du créancier de se faire justice, lorsqu'il avait conclu avec son débiteur un pactiim de ingrediendo. D'autres rescrits montrent le créancier imprimant son cachet sur les bien.-^ du débiteur comme signe de son droit de gage (Prob., G., II, 161, 1; Nov., 60 pr. ; 1). Get usage est réprouvé par la loi, mais il y a au moins un cas oti il était licite : pour la créance de la femme en restitution de sa dot (Edit de Léon, préfet du prétoire sous Justinien : Basiliques, XXVIII, 9, 73; cf. MiTTEis, Reichsrecht, 431).
(4) Gallistr., D., XLll, i, 31. On saisit d'abord les meubles, à défaut, ou en cas d'insufHsance, les immeubles, enfin les créances non contestées (Ulp., eod., 15, § 2, 8, 9). Gonstantin, puis Honorius, ont défendu, dans un intérêt Hscal, de saisir séparément les esclaves, bœufs ou in-itruments affectés à la culture (G., VIII, 17,7-8).
(5) Ulp., 25 ad Ed., D., XXI, 2, 50; 3 de off. cons., XIJI, 1, 15, 3; Alex., G., VIII, 23. 2; GoRD , eod., 3; Gara(^, G., VII, 53, 3. Le débiteur est garant de l'éviction dans la mesure du prix et des intérêts, déduction faite de la valeur des fruits perçus, et qu'il est dispensé de restituer (Gord., G., VIII, 45, 13; Hermoc, D , XXI, 2, 74, 1).
DROIT DU BAS-EMPIRE
marque un prog^rès notable dans l'histoire des voies d'exécution : limiter la saisie et la vente aux objets nécessaires pour assurer l'exécution du jugement était le meilleur moyen de concilier le droit du créancier avec Vïniérèi du judicatus (1). 11 n'est pas surprenant que la bonorum venditio ait disparu avec la procédure formulaire (2) : elle avait l'inconvénient d'obliger à saisir l'entier patrimoine du judicatus^ quel que fût le montant de sa dette.
§ 3. Bonorum distractio. — La vente générale des biens du judicatus a été conservée, mais avec un caractère nouveau, dans deux cas : insolvabilité, cession de biens.
1° Lorsque plusieurs créanciers ont obtenu jugement contre un débiteur insolvable, ils peuvent demander d'être envoyés en possession de ses biens, à titre conservatoire. C'est ce qui a lieu ordinairement lorsque le débiteur se cache pour éviter la contrainte par corps (3). Cet envoi en possession profite à tous les créanciers, à ceux même qui n'ont pas encore obtenu jugement, pourvu qu'ils fassent liquider leurs créances; on leur accorde un délai de deux ou quatre ans, suivant qu'ils habitent ou non la même province que les envoyés en possession, après quoi ils n'ont de recours que contre le débiteur. Dans l'intervalle, les biens sont administrés, sur la demande de la majorité des envoyés en possession, par un curateur nommé par le magistrat (4). A l'expiration du délai de quatre ans, le magistrat fera vendre les biens par les soins du curateur (5) ; mais cette vente n'aura plus lieu en bloc comme dans l'ancienne bonojmm venditio : c'est une vente en détail [distractio) au plus offrant. Il n'y a plus un acheteur unique, traité comme un successeur universel du débiteur commun, mais une série d'acheteurs qui sont libérés par le payement du prix entre les mains du curateur. Les créan-
(1) Ce pignus cnptum ne confère pas un droit réel : on ne saurait donc y voir l'orifïine de notre hypothèque judiciaire. Cf. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Traité des hypothèques, II, 282.
(2) Inst., III, 12 pr. ; cf. Theoph., ad h. l. On a proposé une autre explication : la b. V. aurait pour but de substituer un débiteur à un autre, de le charger de défendre aux actions intentées par les créanciers ; elle n'avait de raison d'être qu'à une époque où l'on n'admettait pa.s le» jugements par défaut ; elle a forcément disparu dans la procédure extraordinaire où le juge peut statuer en l'absence de l'intéressé (Dernburg, Ueher die emtio bonorum, 1850; Girard, Manuel, 1034, 1054j. Mais il n'est pas démontré que les jugements par défaut aient été possibles au Bas-Empire avant Justinien; on ne saurait donc affirmer qu'il y a un rapport de cause à effet entre l'introduction de la procédure extraordinaire et la suppression de la b. v.
(3) JuST., G., VII, 72, 10. La bonorum distractio était, à l'époque classique, une faveur accordée par un Se. aux débiteurs de rang sénatorial (D., XXVII, 10, 5; 9).
(4) Ulp., 65 ad Ed., D., XLII, 7, 2 pr.
(5) Le curateur doit jiu'er qu'il a vendu au mieux et sans dol. Le serment doit être prêté en présence du defensor civitatis, des tabularii qui en donneront acte, du trésorier de l'église à qui il remettra le reliquat du prix s'il y a lieu (G., cit., 10, 3).
EXÉCUTION DES JUGEMENTS
ciers n'ont contre eux aucune action; c'est pour cela qu'on oblig^e ceux qui n'ont pas obtenu jugement à faire liquider leurs droits avant la vente, en présence des envoyés en possession (1). — L'organisation de la bonorum distraciio serait satisfaisante si le délai qui sépare l'envoi en possession de la vente n'enlevait aux créanciers tout espoir d'obtenir une prompte satisfaction. 11 y avait là une mesure peu favorable au crédit.
2° Le droit d invoquer le bénéfice de cession de biens a été étendu par Justinien aux fils de famille (2) , mais, dés le iv® siècle, il a été restreint dans l'intérêt du fisc, puis de tous les créanciers : on le refuse aux débiteurs qui sont devenus insolvables par leur faute en dissipant follement leurs biens, ou qui ont caché des objets précieux pour les soustraire à leurs créanciers (3). La cession de biens est réservée aux débiteurs qui prouveront en justice que leur insolvabilité est due à un cas de force majeure (p. 52, 8), ou qui obtiendront de l'empereur le droit de l'invoquer (4) .
§ 4. Emprisonnement. — L'emprisonnement du condamné qui n'a pas fait cession de biens est toléré par la loi (5) , mais, depuis Théodose 1", il ne peut avoir lieu dans une prison privée. Les magistrats ont seuls le droit de faire emprisonner un citoyen; le créancier qui usurpe cette prérogative est coupable de lésemajesté(6). Malgré la rigueur de la loi, l'emprisonnement continua à être pratiqué; les magistrats n'osaient sévir contre les Puissants. Vainement Zénon essaya-t-il, en 486, de renouveler la loi de Théodose en menaçant de peines sévères les magistrats qui l'auraient laissé violer. Justinien en fut réduit à atténuer la peine édictée contre le créancier, espérant qu'on hésiterait moins à l'appliquer : le créancier sera enfermé dans une prison publique pendant le même temps qu'il a retenu son débiteur dans la prison privée; il sera en outre déchu de son droit (7). Ces dispositions donnent une singulière idée de l'état des mœurs dans certaines provinces. L'impuissance de la loi à mettre un terme
(1) Ibid., iO, 1 : Creditoribus... detinentibus suum debitum certum faciant Les envoyés en possession peuvent opposer l'exception non numeratœ pecuniœ. (C, IV, 30, 15).
(3) Gbat., Valent. Il, G. Th., IV, 20, 1 (Italie). Getteloi, qui condauine les débiteurs au supplice, n'a pas été insérée au code de Justinien.
(4) JcsT., loc. cit. y 8. Au lieu d'accepter la cession de biens, les créanciers peuvent accorder au débiteur malheureux un délai de 5 ans pendant lequel il évite la contrainte par corps.
(5) Saint Ambroise, De- Tobia, 7, 26; 9, 33; 10.
(6) G. Th., IX, 11, 1 (Egypte); Marc, D.,XLVIII, 4, 3.
(7) G., IX, 5, 1 et 2; cf. Monwier, Etudes, II, 57.
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à des pratiques abusives est une nouvelle preuve du désordre persistant dans l'administration de l'empire.
IX. Moyens extrajudiciaires de terminer un différend. — Le recours à la justice n'est pas le seul moyen de trancher les différends. On n'aurait qu'une idée imparfaite des mœurs et de la législation romaine si l'on ne prenait un aperçu des modes extrajudiciaires de prévenir ou de terminer un procès. Ces modes sont le compromis, le serment et la transaction.
§ V\ Compromis . — Le compromis est une convention par laquelle deux persronnes s'engagent à confier la décision d'un différend (1) à un ou plusieurs arbitres choisis d'un commun accord (2). Elles s'obligent par là même à prêter leur concours à l'accomplissement de la mission de l'arbitre et à se soumettre à sa sentence. Cette convention d'arbitrage est subordonnée à l'acceptation de l'arbitre (p. 457). Pour lui donner une valeur juridique, il était d'usage de la confirmer par des stipulations réciproques : chacune des parties promettait une peine en cas d'inexécution de son engagement (3). Sous Justinien, ces stipulations ne sont plus indispensables : la sentence est obligatoire pour les parties lorsqu'elles l'ont signée ou lorsqu'elles ne l'ont pas attaquée dans le délai de dix jours. Le contrevenant est passible d'une action in facium (4) .
On peut faire un compromis en toute matière, à moins que la question ne touche à l'ordre public, à l'état des personnes, ou n'ait pour objet une restitution en entier (5). — La sentence arbitrale est irrévocable (6); elle n'est pas susceptible d'appel ni d'exécution forcée, car ce n'est pas un jugement (7) . On ne peut refuser de l'exécuter en alléguant qu'elle est inique (8) : cette allégation ne saurait infirmer l'obligation qu'on a librement con-
(1) Paul, 2 ad Ed., D., IV, 8, 1 : Compromissum ad similitudinem judiciorum rediçjitur et ad fiiiiendas lites pe? tinet. Cf. p. 873, 4.
(2) Sont incapables d'être arbitres ceux qui ne peuvent êtreju^^es : les mineurs de vinfït ans (Gallistr., D., IV, 8, 41), les femmes (Just., G., 11,55, 6), ceux qui ont un intérêt personnel dans l'affaire (Marc, 2 Reg., D., IV, 8, 51). Le tils de famille peut être arbitre de ?e patris comme il peut être juge (Gaius, eod., 6). Gelui qui a été désigné par le Préteur pour juger une affaire ne peut en connaître comme arbitre (Loi Julia jiuliciaiia, ap. Ulp., eod., 9, 2).
(3) P. 458. Getle peine est ordinairement pécuniaire; elle peut avoir un autre objet (PoMP., ap. Ulp., 13 ad Ed., D., IV, 8, 11, 2-3). A défaut de peine, la stipulation sera sanctionnée par une condictio incerti (Ulp., eod., 27, 7; Paul, 28).
(4) G., II, 55, 5 pr. En 529, Justinien déclara obligatoire le compromis confirmé par serment (G., II, 55, 4, 1); mais, en 539, cette décision fut rapportée.
(5) Lab., D., IV, 8, 3 pr. ; Jul., eod., 32, 6; Paul, 32, 7 ; Just., G., II, 46, 3.
(6) Gaius, eod., 20. 11 s'agit de la sentence qui tranche le différend et non desdécisions préparatoires (Gass., ap. Paul, eod., 19, 2; cf. Ulp., 21).
(7) Elle n'entraîne pas non plus l'infamie (Ulp., 6 ad Ed., D., III, 2, 13, 5).
(8) Garac, g., II, 55, 1; Plus, ap. Ulp., D., IV, 8, 27, 2.
T,A TRANSACTION
tractée d'accepter la décision de l'arbitre (l). Il en serait autrement s'il y avait eu dol (2).
§ 2. Serment. — Gomme le compromis, le serment est une convention qui implique la renonciation gratuite à un droit prétendu ; mais cette renonciation est subordonnée à la décision de l'adversaire, et non à celle d'un arbitre. Le pacte de serment a été modifié dans son application : il ne peut plus avoir lieu en justice. C'est la conséquence de l'extension donnée au serment nécessaire qui peut être déféré en toute matière (p. 460, 4 ; 880).
§ 3. Transaction. — La transaction est une convention qui a pour but de terminer une affaire douteuse ou litigieuse moyennant des sacrifices réciproques (3) . Elle ressemble au compromis et au serment en ce qu'elle suppose la renonciation à un droit prétendu. Elle en diffère à trois points de vue : iMa renonciation n'est pas gratuite, elle exige des sacrifices réciproques, elle implique ordinairement la formation de rapports nouveaux entre les parties ; 2" elle peut intervenir en dehors de tout procès né ou possible : il suffit qu'il y ait un droit douteux; 3" la décision de l'affaire est l'œuvre des parties elles-mêmes (4), et non d'un tiers comme dans le compromis, ou d'une seule des parties comme dans le serment.
La transaction est, de sa nature, un acte complexe : elle tend, suivant les cas, à créer ou à éteindre une obligation, à transférer la propriété. Mais comme elle est une simple convention, elle n'atteindra son but que par l'emploi des modes appropriés (stipulation, acceptilation ou pacte de remise, stipulation Aquilienne) ; on a fini par la traiter comme un contrat innommé (p. 445, 9). Au Bas-Empire, la transaction était parfois confii mée par un serment; elle avait alors une énergie particulière : le parjure encourait l'infamie, la perte de son droit d'action et du bénéfice de la transaction; il devait, en outre, payer la peine qui avait été convenue pour inexécution de la promesse (5) .
On peut transiger sur toute sorte de droits dont on a la dispo-
(1) On a toujours le droit de porter l'affaire devant le tribunal, mais on doit payer la peine convenue pour violation de i'engajjetnent contracté (Paul, eor/., 30).
(2) On paralyserait l'action résultant du compromis par Vt^xceptio doLi. Ou pourrait même, si l'on avait eu la précaution d'inscrire dans la stipulation la clause de dol, exercer l'aciion ex stipulatu contre l'auteur du dol (Ulp., eo</. , 31; Cahac, ap. Paul, eod., 32, 14).
(3) Ulp., 50 ad Ed., D., II, 15, 1; Diool., G., VI, 31, 3.
(4) Certaines personnes peuvent transiger pour autrui : le tuteur chargé de la gestion (Jul., 22 Dig., D., XLVII, 2, 57, 4), le curateur (Gaits, 13 ad Ed. prov., eorf., 55, 5), le procurator omnium bonorum (Ulp., 4 ad Ed., D., II, 14, 12). Paul (D., III, 3, 60) parle sans doute d'un procurator ad litem.
(5) AitcAD., C, II, 4, 41.
sition (1). Sont donc exclues les transactions sur l'état des personnes : par exception, Anastase a permis la transaction faite par un esclave ou un colon, lorsqu'elle est favorable à la liberté (2) . Les transactions sur des aliments non échus sont soumises à une restriction : elles doivent être autorisées par le mag^istrat à peine de nullité. On a voulu protéger l'ayant droit contre la tentation de sacrifier l'avenir pour un léger avantage qu'il obtiendra immédiatement (3) .
La transaction produit un effet analogue à celui d'un jugement : elle met fin à un différend (4). Mais cette ressemblance purement extérieure ne doit pas faire méconnaître les différences qui les séparent : le jugement, par exemple, est déclaratif, la transaction peut créer un droit nouveau; le jugement est sanctionné par V acûon judicaii, la transaction n'a par ellemême aucune valeur juridique; le jugement, au Bas-Empire, n'éteint pas le droit ipso jure, mais grâce à l'exception de chose jugée; la transaction réalisée par une stipulation Aquilienne l'éteindra i/jso jure; enfin la transaction peut, comme toute convention, être attaquée pour cause d'erreur (5), de dol ou de violence (6); mais la découverte de nouveaux documents ne suffirait pas, à moins qu'ils n'aient été retenus frauduleusement par l'adversaire (7).
(1) G., II, 4, 43. Cf., sur l'interprétation de ce texte, Accarias, De la transaction^ 1863, p. 60; Bertolini, Délia transazione, 1900, p. 140.
(2) Un texte de Gains (D., II, 15, 6) a donné lieu de penser qu'on ne pouvait transiger sur les droits résultant d'un testament sans avoir vu et examiné les termes du testament; mais ce texte est extrait du lib. 17 ad Ed. prov., où Gaius s'occupait des conditions requises pour obtenir communication d'un testament. Il s'agit donc d'un empêchement et non d'une défense établie par la loi.
(3) GoRD., C., 11,4, 8. Un Se. du temps de Marc-Aurèle avait exigé l'autorisation du magistrat pour les conventions à titre onéreux relatives à des aliments non échus et dus en vertu d'un acte à cause de mort (Ulp., D., II, 15, 8). Cette dernière restriction a disparu dans le rescrit de Gordien.
(4) DiocL., C, II, 4, 20.
(5) Par exemple, on s'est servi de documents dont la fausseté est reconnue (Léo, C, II, 4, 42).
(6) Consult. vet. jcti, I, 12. Même décision de Valentinien P"" si la transaction a été extorquée par la crainte d'un Puissant Çibid., IX, 5).
(7) DiOGL., C, II, 4, 19.
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604, 5. Le point-virgule de la ligne 5 doit être placé ligne 4, après : constilutio.
639, 1, au lieu de : 62 pr., lisez : 6, 2 pr.
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Abandon d'une chose^ 2. 215. 247.
251*. 291; d'un esclave, 2. 128, 7;
d'un gage, 255, 3; noxal, 49. 54. 55.
Abdicatio, 46*, 9. 51; tutelœ, 196, 3.
Abdudus, 117, 4. 143. 2. 344. 765.
Abrogation d'un édit, 2. 27; d'une loi,
Absence. 138. 180. 198*. 219. 2. 86.
Absolution, 149. 2. 348. 559. 707, 2.
entre colé
gataires, 2. 275. 668. 670*. 673.
Acheteur, 188. 2. 315, 3. 415* 531, 7.
573 ;de créances, 2. 846; d'hérédité, 2.
Actes abstraits, 116, 6. 219. 223. 2.
cause de mort, 2. 189. 360. 361, 4.
828, 4; à titre gratuit, 220. 239. 2.
800. 821. 846; à titre onéreux, 2. 189. 353. 680*. 800; complexes, 11. 209.
224; conservatoires, 2. 334, 3. 364.
723; déguisés, 2. 389. 558, 2. 559.
668; dénaturés, 163*. 208, 6. 2. 42; (licis causa, 164; entre vils, 2. 189.
360. 828, 4; extrajudiciaires, 141. 183, 8. 186. 2. 726. 745; fictifs, 164. 2. 42; illicites, 105. 205. 2. 462; imaginaires, 63*. 82. 87. 163. 2. 42; juridiques, 25. 161. 196. 202. 208. 239 2.
755; notariés, 2. 880, 1; nuls ah initio, 2. 53*. 199. 357, 5. 589. 605. 692, 7; pe, œs cl lihram, 81*. 87, 5, 101. 116, 6. 121. 244. 2. 515. 584; positifs, 2. 490; privés, 259. 2. 880; publics, 259. 2. 157. 749. 798. 799.
801, 2. 832. 867, 3. 879; san.s formes, 123. 144. 164. J69. 196. 203*. 220.
370*. 515. 652.837. 847; simulés, 89, 2; solennels, 25* 94. 104. 137. 149, 1. 162. 208. 210. 215. 217 2 52, 8.
symboliques
(1) Les chiffres, séparés par un point, indicpient la paye; ceux cpii sont séparés par une virgule, indiquent la note d'une pa{;e. — La série des renvois au tome II est précédée du chiffre 2. Tous les autres renvois s'appliquen'» au tome I«' (2« édition). — Les asléris(jucà dési{]nenl l«'s principiiux renvois.
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svnallagmatiques
250. 2. 154. 189. 358. 753; unilatéraux, 209. 223. 250. 2. 154. 189. 224.
Action en justice, 163. 2. 327. 347.
364. 374. 4. 697*. 700, 3. 870; ad exhibendum, 255, 2. 2. 206, 2. 210.
736, 6; œstimatoria, 2 43, J. 446*; aqitœ pluvûe arcendœ, 135, 9. 181*.
186, 3. 2. 479, 7. 700, 4; arborum furtim cœsarum, 107*, 9. 2. 475, 5; auctoritatis, 84*. 228. 2. 408: bonorum vi raptorum, 2. 217, 9. 472*; certœ pecuniœ, 214*. 220. 222. 2. 374, 2.
377. 385. 455. 560. 756; ralendarii, 2 387; civilis iucerti, iii fartum, 2. 445; commodati (in faction), 242. 2. 734, 4, f/» yw^rj, 242'. 2. 121. 391, 7; communi dividundo, 2 240. 262, 4. 442.
511*. 704. 741, 2; eonfessoria, 2 752, 2; damni hontinibus coaclis, 2. 472, 1 . 477; «V^c*/, 183*. 186, 3;
damni in tiirba, 2. 477; de aqro vectigaii, 2. 302; de arboribus cœdendis, 80, 1. 107, 9. 210, 7; de constitut, 2 43, 1. 454*; de dol, 2. 337, 4. 350.
474. 485*. 547. 645, 2; de dote, 2 739, 1. 807. 871*; de effusis. 2 480; de eo quod cerlo loco, 2. 43, 1 . 390. 563,
8. 744*, 3; de in rem verso, 2. 159, 1. 338*, 6. 441. 496, 835, 1; de modo agin, 83, 10; de moribus miilieris, 173*. 2. 101, 3. 750, 1; de partu adqnoscendo, 2. 114, 3; de pastu, 190, 7,' 9 ; ^/e perie, 90, 9. 105, 4. 114*. 2 46, 2.
479, 7; de peculio, 2. 132. 135. 139,
455, 7. 464. 472 754, 2 758, 5; depensi, 253*, 3.2. 548. 750, 1 ; depositi fin factnm), 243, 4, (in jus), 243.
2. 121. 395. 734, 4. 744; de posito aut suspenso, 2. 480, 2; de iccepto, 2. 459; de superficie, 2 299; de tigno juncto, 9J , 3. 2. 225; de via recepta, 78, 2; empti venditi,t11 , 6 2. 313, 3. 324, 4. 411. 412, 5. 414, 2. 418. 421; exercitoire, 2. 335*. 835, 1 ; ex stipulatu, 213, 2. 214*. 2. 374, 2. 377*.
737; (duplœ),2. 109, 1. 240, 4. 408*; e.v testamento, 248. 271, 7. 272, 1. 2. 663*; Fabiana, Calvisiana, 2- 564, 1.
610*; familiœ erciscundœ, 124*. 135,
9. 2. 118, 1. 240. 511. 592. 636*. 679; fiduciœ directa, 241, 9. 2. 200, 6.
381, 1. 636, 2; contraria, 2 381, 1; finium leçundorum, 79. 135, 9. 136.
2. 241. 513* 737, 1. 741, 2. 823, 7; ^7tne?rtWrt, 201, 4. 2. 739, i; furti.
738, 3. 794, 2. 840; (concepti), 110, 3; (oblati), 110, 6; (ope consilio), 109. 10; (prohibiti), 110, 5; hypothécaire ou quasi-servienne, 2. 304, 6. 306, 310*. 316. 862. 872, 4; injuriarum,
638. 736, 5. 737, 1. 761, 4; institoire, 2. 43, 1. 336*. 835, 1; institutoria, 2 559, 5; interrogaloria, 2 646*. 752, 3. 880; judiculi, 248. 2 389. 537. 559. 716, 1. 749. 750, 1, 6. 763, 6. 765*; jurisjurandi, 2- 461, 6; leqis Af/uiliu', 206*. 2. 64, 1. 195. 262, 4 279. 344, 7. 350. 465, 1. 475. 561, 1. 564 569, 1. 581, 1. 615, 5. 871, 3; Plœtoriœ, 197*. 2 344, 7. 702; /ocaf?
conducli, 2- 432, 7; mandati directa, 201, 2. 2. 122, 3. 433, 1. 436 768, 5; contraria, 2. 436, 3. 437. 509, 7.
négatoire
273. 275. 294*; neqotioîum qestorum directa, 194, 6. 200*, 7. 2. 163. 280. 507. 741, 2. 768; contraria, 2 163.
313, 3. 507. 549. 579, 4; oneris aversi, 108, 6. 2. 432, 5; operarum, 216*. 2. 373, 1. 676, 4; Paulienne, 282, 9. 2. 139, 10. 488*. 496, 3. 563,
10. mk',pigneraticia, 243. 2. 312. 321, 3. 397, 7; prœscriptis verbis, 2 382, 3. 394, 2. 397, 6. 445*. 685. 737, 2. 741 , 2. 836: prohibitoire, 2. 295 ; ;?/ o «ocîo, 2. 438, 1. 442. 70'^; protutelœ, 2 159*; Publicienne, 2. 194. 205, 2. 240. 248, 5. 252. 262*. 296, 2. 299. 303. 703 736. 824; Publicienne rescisoire, 2.
722, 1; f/uanti minoris, 230. 2 414, 2; quasi-institoire, 2. 43, 1. 341*; quod jussu, 2 339*. 553, 5. 835, 1; quod metus causa, 2 356. 482*, 2. 562, I.
700. 871*, 3; quod publicanus, 2 465, 2; rationibus distrahendis, 98*,
rédhibitoire
414*. 562, 1. 714; rei uxoriœ, 172, 6. 2. 101. 108. 110* 1. 468, 6. 493, 1.
739, 1. 741, 2. 'èOl rerum amotarum,
titutoria, 2. 559. 687, 5; Rulilienne, 2. 535. 735. 769*; sepulcri violati, 2. 1^^; servi corrupti, 2 279, 2. 478*; Servienne, 244, 5. 282, 9. 2 306*, 3; Servienne tictice, 2. 769, 2; spolii, 2 827; subsidiaire, 2. 159, 4; tributoire, 2. 335. 339*. 465, 2; «uïe/rtcW-te, 98, 11. 194. 201, 2. 2. 158*; contraria, 2- 155, 1. 159.
Actions, 25, 5; adjectitiœ qualitatis, 2
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337*. 735, 4 ; annales, 2. 338. 455. 457. 480. 483. 485. 489. 703*; aibitraiics, 2. 258, 8. 294. 310. 484. 485. 488.
758. 880, 6: au double, 84. JiO. 228. 2. 395.459. 460. 480. 481. 579. 739*.
872, 1; au quadruple, 116, 3. 2 99, 2. 471. 477. 482; au triple, 110, 3, 6; civiles, 2. 159. 699*. 707. 735. 871 ; confessoires, 2. 274. 293*. 300; contractuelles, 230, 7. 231, 1. 2. 357.
455; contraires, 2. 371*, 2. 372, 1.
392, 8. 533, 3; de bonne foi, 169.
372. 411. 447, 7. 497 500*. 513, 1. 533. 563. 564*. 640, 2. 705. 715. 719. 734, 4. 736*. 738, 4. 740. 741, 2. 754, 4. 758. 808. 843, 6 ; de droit strict, 2. 372. 377, 2. 380. 535. 563 564*. 569. 719, 6. 736 740. 754. 755, 6; divisoires, 2. 240. 300. 303. 737. 871*; doubles, 2.
512*. 715, 1; édibtiennes, 230*. 2.
414*. 441. 447. 496, 3. 703; fictices, 269. 2. 169, 2. 194. 195. 207, 3. 262. 337, 3. 475. 615, 2. 649 678, 2. 714. 735*. 769, 2; imprescriptibles, 2. 795.
872*, 4; in bonum et œriuiirn, 2. 111. 469. 478. 480. 481. 739*, 1 ; in factum, 231. 232, 2. 283. 2. 218. 260. 310. 324. 380* 4. 394, 2. 395. 397, 5. 421, 4.
886; infamantes, 197,3. 2. 76. 95. 97.
intransmissibles
707, 5. 756; mixtes, 2. 465, 1. 871*; noxales, 112*. 2 167, 1. 197, 2. 343*. 464. 472. 476. 483. 485. 736, 6. 741, 2; pénales, 98, 10. 230, 7. 243, 4. 2. 100, 8. 101, 3. 259. 356. 464*. 465, 1, 2. 468, 6. 471. 480. 489, 2. 569.
645. 700. 703. 705. 736. 746; personnelles, 146. 2. 489, 2. 699*. 839. 862; perpétuelles, 2. 703; populaires, 135, 8. 136, 1. 197. 2. 171. 478. 480. 700*; prétoriennes, 172. 282. 2. 702.
703, 3. 732*, 4. 735, 3; privées, 2.
700; publiques, 197 2- 462. 470, 1.
748, 4; quasi-publiqiK s, 2. 161; réelles, 140. 146. 2. 699*. 714, 6. 736, 6. 754. 841. 862. 868; rei persecutoriœ, 98, 10. 2. 100. 459. 46'p. 700*; subsidiaires, 2. 486. 607. 684. 702; temporaires, 2. 456. 703*. 720, 4. 756. 872; transmissibles, 2. 335. 437, 7. 459.
704*. 807; utiles, 2. 75. 121. 152, 4. 156, 2 158, 6 159. 234, 6. 262, 4
Actions de la loi, 25, 4. 94. 97. 137*. 161 166, 4. 183. 277. 2. 715, 1. 732,
pei- condictionem
286, 6. 287. 2. 732, 4 734, 1; pe?jndicis arbitiive postulationem, 79.
104, 8. 140, 4. 147*. 182. 210, 7. 212, 5. 286, 3. 2. 736, 4; per manus injectionem, 117, 5. 141*. 286, 3; per pignoris capionein, 143*. 286, 3; per sa'cramentum, 33. 106, 4. 135. 139, 2.
744, 1. Suppression des —,286. 2. 152, 2. 207, 3. 732
Actor d un municipe, d'une société de
publicains, 2. 341. 443.
Adus legitimi, 26*, 1. 84*. 128. 209.210,
Adaptation du droit aux besoins de
l'état social, xxv. 151.
Addidio, 118, 5. 137, 5. 143. 149.
227, 1. 2. 141. 222; bonorum, 2 194,
5. 576, 5; in (liem, 227, 3. 2. 419*. 421, 1. 422, 4. 452, 4.
Addidus, 109. 112. 118. 247*.
Ad exemptum, 2 43, 1. 262, 4. 331.
Adigere, 285, 5.
Adition, 49 128*. 267. 272. 2. 156.
forcée
Adjedio {i-Kièol-h), 2 774, 3. 830, 5.
Adjedus solutionis pratia, 2 332. 360.
Adjudication, 2. 94, 4. 223. 241*. 287.
Administration des biens d 'autrui, 97.
Adoption, 50 60, 3. 64. 68*. 71. 83.
819, 3; testamentaire, 68, 5-7.
Adplumbare, 2. 228.
Adpromissio, 211. 252. 2. 545*. 842.
Adrogation, 21, 3. 22 44. 45, 4. 68*.
Adscriptidi, 2 792, 1.
Adsertor, 53*. 2. 140. 215. 790.
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Adsiduus, 14, 1. 142, 7.
Adsignatio, 2. 223; liberti, 2 146.
Adstipulatio, 211*. 239. 249. 250. 2.
Adultère, 46. 66. 172, 8. 2. 90. 93. 111.
Adversaria, 217.
iElius Gallus, 31, 6. 198, 3. 235, 2. 2 61. 244, 1; Pœtus, 31. 166. 224, 1.
Stilo
^mrium, 2. 175. 221. 618. 624; mili-
tare, 2. 616, 2.
bradas, 155, 2 199, 6. 203, 5.
alienum, 115, 6. 117, 7; equesti-e,
hordeai ium , 144; nexum, 116, 5;
rude, qrave, signatum, 77, 7. 82, 3.
^stimatum, 2. 444. 446*.
Affiche, 2. 30, 2 336 767. 873, 5 876,
Affranchi, 12. 49. 56*. 61. 113. 171.
Affranchissement, 48, 2. 53*. 66. 71.
Africain, 2 56, 5 Age, 2. 70. 627, 6.
Ager, 74 ; arcifiniua, 178, 2; (^entiliciiis, 74; limitaneus, 2 223; limitatus, 178.
2. 226; occiipatorius, 114. 178, 2; publiciis, 76, 1. 178. 2. 175 195. 203. 250. 293; vectigalis, 2. 301.
Agere, 163; actalm. 3.
Agnat, 32. 51. 57. 60, 3. 64. 96. 99.
Agnation, 52 67* 93. 155. 2. 78*. 180.
Agnitio, 2 622*, 799. 852, 6.
Agriculture, 8 2 14 193 774 829.
Agrimensor, 38. 178. 2. 485, 1, 568.
Agronomes, 38 Aînesse (droit d ), 4. 123.
Alfenus, 2 40, 3. 61. 405 513, 1. 718,
Aliénation, 73. 2 106. 124 158. 165.
fiduciaire
393, 2. 421. 696, 2; judicii mutandi
causa, 90. 2. 644, 6; nécessaire, 2. 107.
1 58 258 5 Aliments, 2. 75 84*. 92. 97. 130. 146,
Alliance, 61. 192 2 79*. 89. 628.
Alluvion, 38, 8. 2 189. 226.252.
Ambitus, 78*, 4. 86. 189.
Amende, 17 22, 5. 27, 3. 29. 77. 81*
Anastase, 2 806 812 815, 3, 4.
Anatocisme, 115, 5 2. 387*. 844.
Ancien droit, xxvi 1-287.
Animaux, 48. 103, 1. 114 206. 2. 214.
224, 252. 481. 844, 3; de trait ou de somme, 74. 86. 144. 229. 232, 4.
AnimilS (dans la possession), 2. 208.
Annalistes, 39, 2.
Anneau d'or, 2. 73. 146. 790.
Année continue, 2. 485, 4. 875; utile,
Annuités, 2 104, 7. 111, 2.
Antériorité, 2 263, 1 Antestatus, 80, 6. 95. 269, 3. 2. 236,
Antichrèse, 2 311, 8 450, 5.
Antioche, 2. 64, 4 813, 5.
Antonin Caracalla, 2 386. 416, 6 506,
Cf. Édits
Antonin le Pieux. 260, 10 2. 53, 4 64,
Apostoli, 2. 882, 4.
Appel. 2 606, 4 721. 728. 764*. 826.
Appius Claudius, 161.
Apprenti, 207, 7
Aquilius Gallus, 2. 40, 1. 114, 5. 268,
Arbitrage, 98, 11. 148. 169. 172, 6.
873; d'un honnête homme, 2. 632.
Arbitre, 2, 2 6, 6 10. 33 79. 132 135*. 147. 224, 2. 2. 340. 397, 2. 457. 813,
Arbitrium ex empto vendito, 224, 1. 227, 4; ex locato conducto, 224, 1. 233, 8; fiduciœ, 241, 7; honorarium, 173*, 2.
'225. 241, 9. 285, 8 2 322, 5. 391,2. 732, 1. 734, 4. 740. 744, 'dijudicis, 2 258. 740; legitimum, 285, 5; liti œstimandœ, 136. 147, 5; mandati, 239, 4; pro socio, 238, 4; rei uxoriœ, 173. 2, 101, 3. 109, 6; tutelœ, 194.
Arbres, 79. 107, 8. 185. 210, 7. 2 192.
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475, 5 479 Arcadius, 2. 776, 3. 795, 7. 798, l. 802,
Archives des magistrats, 2. 616. 848;
des pontifes, 27. 161.
Argent, 8 152*.
ArgentariuS, cf. Banquier,
Arguments, 2 42. 43, 8.
Ariston, 2 55, 5 282 315. 343, 2.
Aristote, 2 40 Armateur, 2 441 458.
Arrhes, 2 86. 403. 507. 802. 837.
As, 82, 3. 264, 1. 274, 1; ex asse, 2.
Ascendant, 2. 80. 84. 87 218 607.
Assesseur, 2 728, i. 760.
Association, 9. 203. 2 177.
Associé, 2 338, 6 567.
Audontas du mancipant, 84; du tuteur, 96*. 196. 209, 6. 2. 151. 153. 160, 6. 213, 6. 327, 5. 339, 8. 357, 4 518,4 587, 2. 797; jjatrum, 23*. 160. 2. 19; pj-incipis, 2. 36; prucleutium, 160.
Audience, 2 868.
Auguste, 2 4. 24. 36. 64, 5. 65. 72. 81.
Authentique, 2. 787, 5.
Avancement d'hoirie, 264, 2. 2. 857. Aveu, 104, 7. 141, 2. 146. 2. 711. 721,
Aveugle, 2. 747, 4. 848.
Avocat, 191. 2. 685*, 2. 816. 877.
Avulsion, 2 189. 226*.
Ayant cause à titre particulier, 2. 246.
à titre universel
Bail à complant, 2 828, 7; à ferme, 233*.
Banque d'État, 118, 8.
Banquier, 153 168, 4. 218, 7. 219.
Barbares, 2 782. 787.
Bartole, 2 59.
Basiliques, 2. 786, 2.
Bénédiction nuptiale, 2. 801, 4.
Bénéfice de : abstention, 2 354. 582. 598,
3. 619. 632*; cession d'actions, 2. 17, 2. 316, 1. 329. 331. 549*; compétence, 2. 95. 97. J03, 2. 111. 144, 3.
354. 491. 682. 741*. 769. 808. 846*; discussion (personnel), 2 311, 2. 832.
842*, (réel), 2. 311, 2; division, 253. 2. 551*. 842. 843; inventaire, 2 855.
Bienfait de la loi, 2. 115. 136; du
prince, 2 73.
Biens, 246; adventices, 2 596. 798, 5.
817*. 823. 831, 4. 857. 873, 3; de
l'Etat, 280 2. 221; patrimoniaux, 7.
Bigamie, 2 66, 3 98, 3. 804.
BÎS (le eadem re ne sit actio, 139*. 2- 364. 521, 1. 721. 754*. 762. 843. 875. 877; dérogation à la règle — , 2 338, 2 548 754, 2
Blessures, 2 469 480. 542, 11.
Bœuf de labour, 232, 7.
Bonam copiam jurai e, 246, 3.
Bonne foi, 85. 170. 224 225, 1. 231.
Bonomni distractio, 2 884; seclio, 2.
222, 2. 766*. 769, 1; vendiiio, 200, 6.
Botiorum possessio, 88, 6. 179. 246, I.
703, 6. 850 852*; contra tabulas, 2
603*. 609. 638 849. 857; cmn rc, sine
re, 2 603, 5. 611*. 649, 3. 852 ; decre-
talis, cdictalis, 2. 622; eniancipati, 2.
126; secundian tabulas, 260. 268, 5.
2 590 599. 603, 5. 617. 764, 1; undc
cognatl, 266. 270, 1. 2 92. 97. 606;
612*; unde leciitimi, 268, 5. 2. 612.
unde liberi, 2 603, 5. 611*. 638. 811.
857; unde patronus, 2 146; tou/e vir
et uxor, 2 85, 2. 95. 613*.
Bonum et œquum, 220 2 4.
Bornage, 26, 6. 38. 75, 4. 79, 4 2
Bréviaire d'Alaric, 2 62. 536, 1. 781.
Brutus, 167. 251. 2. 39. 274, 3.
Burgondes (loi romaine des), 2 782.
Bustum, 86, 2.
But de la loi, 2 44; d un acte, 2 505.
Butin, 2 222 224.
Cachet, 260, 7. 269, 3. 2 380. 385, 5.
Cadastre, 2 831, 3.
Cadavre, 113, 4. 114, 5 2 174, 2 344,
Caditca, 2 624*. 644, 3, 671. 854, Cœdere pic/nus, 145, 2.
Calendanum, 2 387. Calendrier, 33, 1 161 162, 1.
INDEX ALPHABÉTIQUK.
Capacité d'aliéner, 97, 6. iOO. 2. 236. 318. 384. 462. 788, 2; d'être institué héritier, 261. 2. 588. 788. 849; d'être légataire, 2. 651; d'ester en justice, 48. 191. 200. 2. 121. 130. 794; de faire adition, 2. 623; de postuler pour autrui, 2. 76. 541. 747, 1; de s'obliger par contrat, 2. 354; par délit, 2. 464; de tester, 69. 75. 258. 261*. 2. 124.
Capacité juridique, 13. 44. 60. 73 95.
163. 170. 178. 364. 787. 791. 814; de la femme pubère sui juris, 215. 2 160; de l'esclave, 54. 2. 129; de l'impubère sui juris, 95. 216, 3. 2. 153; du fils de famille, 48, 4. 237, 3. 2. 120.
Capitaine de navire, 2. 431, 8. 432.
Capitaliste, 218, 8. 220, 7. 2 308.
Capitation, 2. 792.
Capitaux (Placement des), 119, 2. 2. 14,
Capitis deminutio, 51. 70*. 99. 196.
Capiton, 2 53.
Captif, 53. 138. 191. 194. 198. 2. 97. 125. 171*. 245. 546, 3. 554, 6. 571.
Captio, 94. 2. 51, 4. 167. 481.
Caput, 70, 2.
Cas fortuit, 2 292 381. 392. 393. 405.
Cassation, cf. Révocation d'un jugeaient. Cassius Longinus (G.), 2. 228*, 5. 281,
Casuiste, 2. 39. 47, 1.
Catégories, xxvi. 2. 45, 1. 52, 7.
Caton, 38. 167*. 177. 224, 1. 227. 231.
305, 6. 371, 2. 532, 3. 569, 2. 732; de
Salone, père de Galon d'Utique, 227, 4. Causa cadere, 139, 4; civilis, 2 353, 6;
liberalis, 2 141; perpétua, 63. 2.
Cause d'acquérir, 2 41. 204; d'un acte, 2. 189. 203. 352*; d'une créance, 2.
521 , 1 . 533. 535, 4 ; d'un legs, 2. 657 ; de possession, 2. 204; lucrative. 2. 538.
Absence de
Cautio, 2 376*. 379, 2. 498; damni infecti, 184*. 2. 713, 2. 724; de dolo, 2. 344; de non amplius twbando, 2. 295. 32J, 3; de rato, 2. 748. 877; indiscreta, 2. 502, ; judicatum solvi,
2. 101, 3. 255, 3. 257*. 294, 1. 645, 2. 712, 4. 748. 749, 3. 750*. 755, 7. 756. 764, 1. 787, i. S17 • juratoria^ 2 876, 2; legatoruvi, 2 664. 673; Muciana, 2 590; rei uxoriœ, 173. 2.
109, 4; rem salvam fore , 2 157. 159, 2. 160. 163. 376, 5. 799; usufructuaria, 209, 3. 2 279*. 321, 3 Cautionnement, 119 239. 250. 252*.
Cavere, 162.
Célibat, 44, 3. 2. 83. 99, 3. 623 801. Celsus, 2 4. 56*. 287. 497, 5. 526, 4.
Cenaculum, 2. 298, 3.
Cens, 13. 53. 70. 77. 175, 1. 179. 264,
Censeur, 15. 17. 153. 181, 3. 226. 236,
1. 279. 280. 2. 709, 6; blâme du —, 10. 44, 3. 45. 46. 55. 61. 169. 172.
Centumvirs, 147. 2. 118, 1. 141. 254.
605 640 731. 732, 3 Cession d'action, 2 107. 253, 1. 311.
de biens
1. 742. 766*. 791, 2. 885; de créance, 245 2 283 314 435. 526 539*. 732.
835. 846; de dettes, 2 540, 5. 878, 2; de droits litigieux, 2 845.
Changement de créancier, de débiteur, 2 456. 522; de cause de possession, 2 205 212, 5.
Chant diffamatoire, 108.
Charges d'une hérédité, 2 660; d'un legs, 2. 669. 671.
Charité, 2 776.
Chasse, 2 211, 3. 225. 229. 276.
Chicane (calumnia), 2. 43. 482, 1. 702. 748, 4.
Chirographum, 2. 339, 7. 379. 836.
Chose, d'autrui, 2 398, 2. 402. 407, 4. 412, 5. 447. 471. 508, 9. 538, 1. 666.
682. 821. 823; future, 2 401; jugée, 139. 2. 409, 6. 412. 608. 649, 1. 721. 755, 5. 761*. 843, 4. 868, 1; litigieuse, 90, 1. 2. 63, 6. 237, 1. 397. 755, 7.
Choses accessoires, principales, 2. 41.
182*. 225. 228. 230. 242; affectées à l'usage public, 2. 186*. 709; communes, 2. 185; corporelles, 92. 268.
2. 180*. 310. 391. 401. 429. 440. 636; - de genre, 2. 182*. 323. 385. 401, 2.
682, 8; fongibles, 2 113. 382*; hors du commerce, 2. 215. 247, 2. 252.
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324^. 401, 4. 538 560, I . «54, 9; hors | du patrimoine, 2. 184*. 709, 7. 711, 1; incorporelles, 93. 255. 2 180^. 202.
206 218, 9. 235 266 287 424 642; indivisibles, 2. 323. 661; niancipi, nec nnancipi, 80. 85. 87*. 93. 111. 131,2.
404. 408. 422. 558, 3. 687. 819; nullius. 19. 108, 12. 267. 2. 223. 577.
663, 5; publiques, 278; qui se consomment par le premier usage, 2- 182*. 275. 281. 391. 424; qui se pèsent, se comptent, se mesurent, i^71. 2 181*. 381. kO'i. 455; sacrées, religieuses, saintes, 278. 2 185*. 709. 823; simples, composées, 2. 183.
Christianisme, 2. 12. 129 614. 775*.
Cicéron, ^0 2. 40. 42.
Circumscnptio, 197.
Citation en justice, 32. 138*. 2 80, 2. 92, 1. 95, 2. 97. 130. 143. 146. 175, 6. 712, 1. 745*. 875.
Cité (Droit de), 50, 70. 156. 2. 5. 10; perte de la — , 2 98 81 "é-, 2; usurpation de la - 2. 72.
Cités, 154. 2 64. 176, 1. 207, 3. 213. 224. 301. 386. 618, 12. 849.
Clandestinité, 178 189 2 219
Classes du cens, 13. 22. 158. 175.
Classifications, 2 40.
Clause arbitraire, 2. 740; codicillaire, 2 653; de dol, 2. 352, 2. 372. 378*.
714. 719, 5. 887, 2; de stipulation, 2 376, 3; pénale, 2 560; réputée non écrite, 2. 583. 589. 599. 626, 1.
Clerici, 2. 789, 3 802, 1. 816. 881, 4.
Clients, 11*. L9, 8. 26, 5. 32 50. 98, 8. 178. 180, 2. 191.
Code civil, art. 75, 2 375, 4; a. 156- 157, 2. 18, 1; a. 353-360, 2. 809, 2; a. 526-529, 2 181, 3; a. 586, 2. 277, 5; a. 673, 210, 7; a. 674, 79; a. 689, 2 410, 3; a. 725, 2. 69, 2; a. 762-764, 2. 815, 1 ; a. 843, 2 857, 1 ; a. 883, 2. 636, 2; a. 893, 2. 694, 1, 2; a 906, 2. 69, 2; a. 943-946, 2 694, 1 ; a. 954, 2. 685; a. 975, 2 375, 4; a. 976, 262, 2. 2. 847, 5; a. 981-988, 199; a. 1017, 2 862, 2; a. 1021, 2 666, 4; a. 1082- 1083, 2. 584, 2; a. 1096, 2 692,6; a. 1110, 2. 352, 1; a. 1111, 2 357, 2; a. 1134, 2. 350, 4; a. 1138, 2 235; a. 1139, 2. 570, 1; a. 1183, 2 366; a. 1184, 2. 412, 5; a. 1206, 2. 844, 2; a. 1216, 2. 328, 5; a. 1249, 2 316, 1; a. 1251, 2. 551, 3; a. 1253, 2 519; a. 1278, 2. 569, 2; a. 1293, 2 121, 5. 841, 4; a. 1351, 2. 761; a. 1358,2
a 1595, 2 412, 5. 691; a. 1630 et
2 520, 2; a 2251 et 2255, 2 107, 1.
Code civil allemand, 2 631, 5. 795, 1.
Code de commerce, art 348, 2 356,
5; a. 400, 2. 432; a. 413 et 417, 2.
Code de procédure, a. 59, 2 871, 4; a. 149-165, 2. 876, 7; a. 343, 2. 877, 3; a. 457, 2. 165, 2; a. 501-502, 2.
Code pénal, a 24, 106, 4; a 334-335,
2 805, 2; a 405-409, 2 471 Code Grégorien, Hcrinogcnicn, 2 778;
de Justinicn, 2 778, 1. 783. 824;
Thcodosien, 2 778, 1. 780.
Codébiteur solidaire, 250. 2 327. 668,
Cf. Correus
Codex accepli et expensi, 217. 2 379, 2.
Codicille, 2 152. 158 172. 652*. 789.
Codification, 36.
Coemptio, 58, 2. 59, 6. 62*. 164. 240. 2. 94. 804; fiduciaire, 195*. 2 94, 4.
Coercition, 144 174, 1 2 458 670, 2.
Cognât, 55 60* 67. 192. 274. 2 79.
Cognitio, 2 685, 2.
Cognitiones Cœsarianœ, 2 865.
Cognitor, 137, 6. 2. 76. 735, 3. 747*.
71i'8, 4. 876, 5; m rem sxiam, 2 749. Cohabitation, 2. 95. 801.
Collatéraux, 2 607. 853.
Collatio bonorum, 2. 124. 612. 636*.
856; dotis, 2 639.
Collatio leglim Mosaïcarum et Romana-
rum, 2 62. 781.
Collusion, 281, 2. 2 248, 1. 702.
Colon, 235. 2. 332, 1. 334, 3. 425 563, 6, 829; partiairc, 2. 193. 230. 428*.
Colonat, 2. 790. 827, 2. 888.
Colonies, 154. 156 2. 5. 12. 175. 196. Colporteur, 2 336.
Combat simulé, 88, 3. 94. 135. 140, 6.
Comices, 2. 20. 772. 777, 2; calâtes,
126, 131; centuriates, 17. 22. 29.
curiates
259; tributes, 17. 22. 160. 2 19.
Comitiiun, 33, 4. 138, 7.
Cominentarii, 166. 167, 3.
Commerce, industrie. 8 9. 153. 176.
Commercium, 19. 101. 155. 157. 169.
2. 149. 166. 196, 1. 249, 4. 587. 669; acjrorum^ 156, 1. Chose in coinmcrcio, 2. 401; extra commercium omnium, alicujus, 2. 324. '
Commissaire-priseur, 2 519, 7. Cf.
Banquier, 2 416. 6.
Commissam, 256. 2. 241. 252*. 825,
Commodat, 170 223 232, 4 242* 2 134 182 206. 216. 330, 3, 332. 371.
Communauté agraire, 72; de l)iens. 2.
Communiste, 2 567 644, 6 Comparution en justice, 120. 2 333.
Compensation, 2 154, 2. 314. 328, 7.
Compétence, 19. 135 2 729. 868.
Compilations antérieures à Justinien, 2.
de Justinien
Complicité, 109* 205, 1 2 40, 5, 90.
Composition pécuniaire, 106 107, 7.
Compromis, 225* 2 328, 6. 457. 555.
Comptes de tutelle, 2 158. 169.
Conciles plébéiens, 16. 23. 159. 2. 19. Concours d'actions, 2 465. 476, 5. 569,
Concubinat, 63, 2 2 90*. 802. 814*.
Concussion, 2 465 496, 3.
Condamnation à la chose même, 2 880;
aux mines, 2. 587. 789, 1. 882; aux
travaux forcés à perpétuité, 2. 72;
pécuniaire, 2 321, 3. 716. 738*. 740.
Coudemnatio, 2 338. 372, 3. 377, 3.
incerta
Condictio, 149, 5. 174, 4. 192, 1. 197, 7. 213*. 215, 9. 220. 2. 100, 1. 239 280, 4. 373, 1. 374, 2. 383. 384. 495*. 496, 3. 499*, 1. 56^. 685. 688. 695.
696. 704, 6; cautionis, 2 498; certi, 214. 222; e.v injusta causa, 2 506; ex lecjc, 2. 499, 1. 683, 2; ex pœnitentia, 2. 448, 2; furtiva, 223*. 2 106, 1. 113, 1. 234. 330, 4. 365, 6.
472*. 496, 2. 563, 8; incerti, 215, 2.
imlebiti
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222. 2. 501*. 559, 3; ob impensas, 2 498; ob rem dati ou causa data causa non secuta, 2 444. 447. 505*; ob turpem causant, 2- 505; possessionis, 2 497; sine causa, 2 354, 3. 384.
506*; triticaria, 214*, 3. 2J6. 222.
Condition, 54 84 128 210, 4. 219, 3 226 2 360^ 385. 524. 535, 4. 547.
569, 2. 715, 2; casuelle, potestative, mixte, 2. 362, 2; illicite, immorale, impossible, 2. 361. 584. î>^\ \juris, 2.
361; résolutoire, 2. 197. 200*. 202.
suspensive
695; tacite, 2 199, 6. 239. 362. 382, 2 529. 747, 6.
Confarreatio, 46. 58. 2. 61*. 64. 74. 2.
Confinium, 78. 86.
Confirmation d'un acte irrégulier, 2 53,
Confiscation, 13 2. 89. 150. 406. 441
Conflit des lois, 2 760 Confusion, 2 228. 268 275, 1. 291.
Congédier (Droit de), un locataire, 2 429, 2 834; un ouvrier, 2 430, 6.
Conjoint donataire, 192. 2 308, 4. 628. 642; pauvre, 2. 853: survivant, 2 613.
Conjimctio, 2. 593. 656, 4. 671.
Consanguins, 266. 2 80. 83, 1. 607.
Consécration, 28, 2. 66 90.
Conseil, 2 434, 8; d'affranchissement, 2. 138; de famille, 2 80. 154; des empereurs, 2 24. 28. 55. 153, 6. 778, 2; des magistrats, 2 36.
Consensus curatoris, 197. 2. 166, 5.
169* 6. 170. 799; contrarius. 2. 515.
Consentement, 2 121. 125. 235. 351*.
403*. 540; à mariage, 58. 2 86. 802.
Conservation des biens dans la famille,
Consignation, 2 316. 317, 5.
ConSllium, en matière de vol, 109, 12; fraudis, 2 490.
Consistoire, 2. 779, 2. 868. 882.
Consolidation, 2 291. 818.
Consortes, 124. 238.
Constantin, 2 253, 4. 312. 607. 776.
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Constitut, cf. Pacte; possessoiie, 2. SI V. Constitutio civilis 251, 3; Biitiliaiia,
2 J(jo, G 245, ;y
Constitutions impciiales, 2 24. 289.
Constructeur, 3V, I 187. 189.2 26, 4.
Consiietudo patris familial, 2 643,1;
prœdii, 2 829, %
Consul, 14*. 17, 2. 21. 25. 29. 133.
Consulares, 2 726, 5.
Consaltatio, 2 62, 2. 781. 882.
Contenance, 83, 10 2. 413, 6.
Contestatio, 2 386.
Contiguïté, 2 269 823.
Continuation de la maison, 105. 122.
126. 128. 262; de la personne, 2 577; de l'usucapion, 2. 246*. 382, 2; du culte, 122. 257. 2. 582.
Contractas suffragii, 2 819, 3. 836.
Contradicteur légitime, 2. 147.
Contrat, 2 16 302, 2. 341. 350*. 835*; aléatoire, 2 389; consensuel, 223. 2 363. 367. 399*. 495. 531. 831, 1; de bonne foi, 2 320. 322, 5. 333. 372*, 3. 381, 403, 6. 451. 517. 522 570; de droit strict, 2. 372*. 381. 453. 482; entre absents, 2 155. 171. 359*; entre époux, 2. 100; innommé, 2 371. 444*.
505. 834. 836. 887; judiciaire, 140*. 2. 321,4. 548, 5. 753, 7; litteris, 2. 378; non solennel, 2 370. 482. 836; réel, 2. 363. 380*; solennel, 2 353. 370*.
521; synallagmatique, 2 371*. 381.
418, 1. 533, 3; unilatéral, 2. 371* 381. 384. 535. 550, 1; verhis, 2 373.
Contrats et délits (Distinction des), 105. 2. 248 251.
Contravindicatio, 84*. 88. 2. 255.
Controversia de fine, de loco, 79. 2. 514, 2. 823, 7.
Contubeniiiim, 2 88, 3.
Contumacia, 2 484. 6V6. 721, 8. 740*.
Cotiiibiiim, 19*. 60. 155, 3. 159, 1. 2
Convention, 2. 238. 349. 350*. 681.
801; iuunorale, 2 95, 5; tacite, 2
500, 3. 688. 695. 696. Effets d'une — ,
Conventus, 2 139. 728 Convicium, 208, 2. 2. V66.
Copie d acte, 2 616.
Copropriété, 186, 4 188. 236 2 197*.
Corporation, 9, 4. 2 129. 176 747, 5.
Corps certain, 2 41. 111. 181*. 314.
Corpus, 2 208; jurix dm' lis, 2 783.
Correction (Droit de\ 2.80. 96, 8. 120.
Corrector, 2 M
CorreuS proniittouh , slipiilaiidi, 250. 2
Corruption d'un arbitre, d'un avocat, 2 378, 5; de témoins, 2 763, 9; d'un juge, 33. 134.
Corruptio rei, 283. 2 475, 1; usus, 283,
Coruncanius, J62 258 Coupes de bois, 188, 3. 2. 278.
Cousins germains, 192, 6. 274. 2 802,
Coutume, 11 17, 3 20*. 36*. 101.
534 60V. 689. 777, 2; des ancêtres, 21. 44. 58. 59, 8. 270; funéraire, 5; gentilice, 9; primitive, 11. 37; provinciale, 2 173, 6 7V6 7V7, 6.
Créances, 245. 250 2. 274, 5. 281. 283. 306, 5. 307. 309. 401. 636; de l'État, 120. 179.
Créanciers (Droits des), 11. 117, 5. 202.
solidaires
Crédit, 202 2 562.
Cretio, 128*. 2. 594. 615. 619. 622.
Crime, 8. 23. 46. 2. 462, 6. Criinen
e.xpilatu' herediiatis, 2- 6V4, 4.
Croit, 2. 201. 276. 410, 3.
Culpabilité, 106
Culte d'État, 14. 61, 9; domestique, 45. 49 64. 69, 1. 122. 125. 128. 164.
176. 257. 267. 2 119. 580, 5; étranger, 5. 2. 11 ; gentilice, 62. 68. 69. 125. Conununauté de — , 58, 2. 7().
Cultivateurs, 8. 30, 2 42, 1. 48. 50.
Culture (Frais de), 2 231 262. 277.
Curateur, 25, 3 32 93 99 196 2 90.
161*. 334. 3 VI. 456. 623. 802, 3. 846. 887, 4; ad litem, 2 152, 2. 169*, 5; bonis dislrahendis, 2 767, 2. 884*; bonorum, 2 162*. 171. 174, 7. 488.
568. 617, 6. 638. 767, 2; honoraire, 2 162, 9. 164 236; légiiinu% 2 164.
799; ici pubilcd', 2 192, 5; spécial, 2 158, 7. 169*, 3. 798, 5; testamentaire. 2 169
Cnrîalis. -f Décnrion.
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Curie, 22. 2. 813.
Custodia, 2. 405. 567*. 643, 5.
Damnas, il7, 2. 206. 207, 3.
Damnatio, 104*. 126. 141. 204. 207,3.
infectum
3; injuria datum, 2. 344. 459. 474*.
Date d'un acte, 2. 359. 366.
Dation, 191 2 223, 4.
Décemvirs, 24. 29*. 34. 64. 82, 3. 99.
108; sllitibus judicandis, 133, 5. 147.
Déchéance, 98. 101. 2 419. 598, 4.
Déclaration, de naissance, 2. 71 ; d'hypothèque, 2- 317; enregistrée, 2. 811.
fausse, 2. 413, 6.
Décret de 1 empereur, 2 27*. 605, 1.
780, 1; du magistrat, 101, 2. 2. 136,
Décuries judiciaires, 2. 730.
Décurions, 197. 2 77. 556, 2. 771, 3.
Dedicare, 90. Cf. Leges dedicationis.
Déditices, 205, 1. 2 149*. 587. 790.
Dédoublement d'un acte juridique, 2.
Deductio emptoris honorum, 2 534; in
judicium, 2 348; niulieris, 59. 2 86,
7; servitutis, 150, 3. 2 276, 6. 287. Déduction des dettes, 2 338 340. 2.
Défaut, 148. 2. 747. 867, 1. 876. 879. Défense d'aliéner, 2. 106. 632. 674. 755, 7, 800. 818. 830; d'acheter, 2. 324, 6. Defensor civitatis, 2. 775. 802, 1. 867. Définition, xxiv. 2. 40. 59. 165.
Degrés de parenté, 60.
Délai accordé à l'héritier pour délibérer,
2. 619. 632. 852, 3. 855; au judicatus pour se libérer, 118, 1. 141*. 2. 883; au légataire pour opter, 2. 667; utile, 2. 415. 703. Calcul d'un —, 196, 5.
Délaissement, 184*, 2. 2. 257, 5. 294,
Délation de l'hérédité, xxv. 123. 258. 2
583*. 614, 7; de la tutelle, 96. 193. 2
Délégation, 211. 215. 220. 2. 147, 5.
382, 3. 525*. 540 543 558. 686. 690; dotis causa, 2 363, 5. 527, 1, 3; du magistrat, 144, 6. 2 724, 1; peciiniccy 2 525
Délits, 49. 55. 91. 95. 104. 105. 138, 1. 197. 2. 121. 135, 7. 154. 175, 8. 339, 6. 343*. 348. 462*. 644. 840.
Demande complexe, 139, 2. 149; reconventionnelle, 2. 535, 2. 537. 841. 880,
Demeure, 2 260. 524. 538. 547. 569*.
674. Mise en —, 2 108. 327, 7. 369, 6. 394. 396, 1. 740. 862.
Demonstratio, 79, 2. 2. 737*; falsa, 2.
Denegatio actionis, 2 353, 4. 467. 491.
Dénégation d'une dette, cf. Infitiatio.
Dénonciation, 2 410 541. 745,2.749;
de nouvel œuvre, 186*. 280, 8. 2 192.
300 334, 3 Denrées, 2. 386.
Déportation, 2 72 365, 2 788.
Dépossession, 2 409. 822. 825*. 8U.
Dépôt, 10. 98, 11. 164. 170. 203. 223.
"éSI. 518. 566. 574. 643. 798. 841;
irrégulier, misérable, 2. 395.
Derelictio, cf. Abandon.
Désaveu, 49. 2. 114, 1. 119.
Descendant, 2 80 607. 611 616, 2.
Deserdio, 124, 5.
Déserteurs, 2 774, 2.
Désordre administratif, 2 774. 782. 825.
Détention, 2 204. 206*, 1. 209. 212, 5. • 216 253, 4. 381. 391. 397. 665. 723. Détérioration, 89 205. 243, 4. 2 279.
Detestatio sacro/mn, 68, 4.
Détournement, 2 112. 579, 4. 724.
Dettes, de jeu, 2 320. 473, 3. 751, 2. 873, 2; héréditaires, 2. 598, 3. Obligation aux —, 2. 576. 618. 631*. 646.
Deuil, 65 2. 99, 3. 582, 5.
Devoir, 10. 169. 226.
Dévolution, 129 2. 618. 852. 853. Dicta, 83. 229.
Dictateur, 14, 4 16, 1. 150.
Dictio dotis, 215*. 2. J04. 373, 1. 527, 4. 835, 3.
Diescedens, veniens, 272*. 2 368. 662*.
669; condictus, 136*, 3. 148. 4; /a5tus, 5. 138, 8. 143. 161. 186, 3. 2.
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709, 1. 728. 869: interpellât p?o fiotninc, 2. 570, 1; status, 130, V.
Diffarreatio, 66*. 124.
Diffusion du droit romain, 2. 67.
Digeste, 2. 60, 3; de Justinicn, 37. 2
Dime, 2 822
Dioclétien, 2 98 114, 3. 166, 5 170 232, 4 250. 25! . 288, 5. 311, 338, 6. 408, 417, 3. 485, 2. 683, 3. 773. 826,
Diplômes militaires, 2 88, 4. 787, 2.
Distinctions, 2. 59* 182. 184. 234 352.
Divisions, xxv. 2. 40.
Divorce, 44. 173, 1. 198 2 97* 361,
Do^ dico, adclico, 137, 5.
Dol, 109, 3. 189, 7. 240, 4. 242. 243,
Dolus bonus, 2. 399, 4. 494. Bolo
(lesisse possùlere, 2 219. 259*. 3J0.
Domicile, 13. 138, 4 2 95 146, 4
judiciaires
Donation, 63 82 164. 190* 2 122.
470. 490, 9. 508. 525. 572, 4. 608, 1. 635,7. 641.679*. 815. 817. 838 ; à cause de mort, 272, 7. 2 358 381, 1. 500,
859*; ante nuptias, 2 802, 3. 803.
809*. 838. 845. 857; avec réserve d'usufruit, 2. 838; d'ascendant, 2 689; déguisée, 2. 245, 1. 402. 668. 691*. 846; entre époux, 36. 169. 192*. 2. 85. 95 112. 207. 239. 358, 1 381, 1 526, 6.615.661.682, 1. 689*. 694 696. 839, 1; entre vifs, 2 680 ; inofticieuse, 2 683 ; simplex, 2 857, 4; suh rnodo. 2 301,
Dot, 63*. 82. 172. 191. 192, 5. 2 82. 99. 102*. 108, 2. 123. 134, 7. 287.
802, 3. 806*. 832, 1. 836. 845: adventice, 2. 102. 639; estimée, 2. 103;
profectice, 2 102. 110. 615, 3. 639.
640. 805. 807. 808 856; réceptice, 173, 3. 2. 102. 447. 807. destitution de la —, 173*. 198, 4. 223. 2. 75.
Droit accessoire, 2 307. 315 401; attaché à la personne, 2 75. 630; civil, 35, 7. 169. 2 31. 35; commun, 2. 64; de créance, 2 187*. 424, 4; de famille, 2. 188, 3. 321, 2. 351, 2. 794; de préférence, 2. 107. 634. 832; de suite, 2. 1.88. 832; de tester, 2. 587; du patrimoine, 2. 188; en suspens, 2. 125.
142, 1. 172 177. 201, 2. 316, 5. 358. 359, 4. 58J. 695; fécial, 220; germanique, xxiv, 1. 40, 7. 110, 4; grec, XXIV, 1. 3, 1. 21, 1. 31, 7. 34, 2 100,
4. 109, 2. 110, 4; hébreu, 2; hindou, 40, 6; honoraire, 2. 31-35; local, 2.
64, 4. 66, 2. 214. 249, 3. 411 ; naturel, 2. 49; pérégrin, 2 150. 760; privé, xxiu. xxiv, 1; provincial, 2 66; public, xxiii. 2. 175. 222. 419; réel civil, 2. 187*. 241. 251. 265*. 301, 2.
320, 6. 351, 2. 401; réel prétorien,
Droit du Bas-Empire, xxvn. 95, 5. 2.
Dualisme des institutions juridiques, 42;
des sources du droit, 21.
Eau (Concession d'), 2 297, 1. 709, 2; — pluviale, 182, 1. 190, 3.
Echange, 18. 81, 6. 82. 221, 2. 226. 2.
Ecrits, 217. 260 2 86. 308. 315. 376.
5; diffamatoires, 2 467; probatoires,
Edidum Caî-boniaman, 2 162, 4. 724, 4; de alterutro, 2. 110. 113*. 808; peremptorium, 2- 876, 6 ; succcssoi ium, 2. 618; trauslaticiunt. 2 27. 31*; triplex, 2 329, 10.
Ediles curules, 15. 17. 22, 5. 133, 6.
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726; plébéiens, 17. 118. 179.
Editio actionis, 2 745. 749. 753, 4.
Edits, d'Auguste, 90, 1, 3. 2. 26, 2. 107,
d'Hadrien
26, 4 193 616, 6. 724, 4; de Met-
tius Rufus, 2. 831, 3; de Tib Julius
Alexander, 2 102, 3 766, 3. 808, 3;
des empereurs, 2. 26; des magistrats,
Édit perpétuel, 2 33.
Egalité civile, 17. 28. 32 73. 160. 2. 10.
48, 95. 187, 1. 790; politique, 17. 23. Egout, 93, 4 150, 3 Egypte, 2. 9. 64, 5. 65*. 92, 7. 160, 7.
Élégance des classiques, 2 58.
Emancipation, 44 46 49 51*. 60, 3.
Emere, 5V, 3, 228, 3.
Empêchement, à mariage, 33. 60*. 2. 88. 91. 92, 1. 130 168, 7. 801; d'agir, 2 720, 4
Emphytéose, 209, 3 2, 304. 321, 3.
Emprisonnement pour dettes, 115. 2.
Emprunt, I l . 2 175, 8. 341, 557.
Enchères, 235, 5,
Enclave, 2 192, 4 ^90,
Enfant, 48, 49, 63, 86. 87. 95. 101.
123, 128. 172; adopté, 2. 611. 639; adultérin, 2. 813, 815 ; conçu, 2 70. 99, J14. 142, 1, 162, 2, 264, 1, 724, 4; du premier lit, 2 803, 823, 854, 6; émancipé, 2. 82, 7, 84, 165.
851. 852. 857; exbérédé, 2. 354 808, 1; naturel, 2 79, 3, 84, 3. 92. 116, 1, 796, 3, 812, 813, 853; vulcjo quœsitus, 2. 80, 2, 165, 614, 815,
Enquête (causœ cognitioj, 2 486. 488, 6, 615, 2, 622, 634, 669, 7. 711, 5. 713, 5. 716. 721. 741, 747, 7. 749, 755.
Enregistrement des actes privés, 2. 876.
Enrichissement injuste, 192, 1. 204.
347. 484. 491. 492*. 504. 538. 643. 647. 690, 9. 691, 5. 692; des héritiers, 189. 2. 465, 2.
Enseignement public du droit, 162. 2.
Entrepreneurs, 153. 235. 237. 2. 335, J. 431. 701, 1.
Envoi en possession, 184. 245. 283, 2.
Epigraphie juridique, 37. Cf. Textes épigraphiques.
Epistratégie, 2 727, 5.
Epoux (Rapports entre), 64. 2 94*. 99.
Equité, 227, 7 2 47*. 59, 256 315. 330,
Eremodiduni, 2 879.
Ereptoria, 2 629.
Erreur, J63. 222. 263, 2. 2. 93. 159.
743*, 750, 6 756, 826. 878, 888; de
droit, de fait, 2 248. 503*.
Esclaves, 8 12 48, 50, 53*. 70, 2, 71.
888 ; affectés à la culture, 2 791, 3, 830,
sans maître
201, 3. 364: vicaires, 2. 135.
Escroquerie, 2 471 Esprit de la loi, 2 52 868.
Estimation, 2 103*. 111. 382, 3. 392.
428. 469. 563*. 661, 668, 791, 3. 845. Etablissements religieux, 2 849.
Etat, 2, 17. 2 175, 205, 3. Intervention
de r — . 58. 132, 2. 81, 151. 162. 352.
Etat des personnes, 70. 88, 6, 2. 74*. 460, 629, 703, 738, 752, 2, 886, 888.
Contestation d' — , 2- 724, 4; possession d' — , 2. 140. 203,
Ethnographie, 41.
Etrangers, 18*. 153. 284. 2. 7. 48.
Etrusques, 5.
Evêques, 2. 795. 796, 8. 799. 802, 3.
815, 2. 867, 868, 2. 881, 4, Eviction, 84, 96. 106, 4, 228, 2. 103, 9.
Evocation, 2, 868; Htteris, 2 648, 1.
Exception, 2. 524, 7. 543. 548. 711.
cognitoria, procuratoria
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2. 719; (loli, 220, 5. 255, 4. 260, 10. 2. 240, 4. 258. 262, 2. 268, 3 292.
304, 6. 3ii. 316, 1 354, 3. 356, 9.
5 654. 661. 666, 6. 669. 690, 9. 705. 755, 4. 887, 2; doli generalis, 2 719; fraudatoriun creditorum, 2. 491 ; jurisjiaandi, 2- 461. 716; justi dominii, 2- 240. 263. 716, 2; leps Cùiriœ, 2. 685. 711, 3; leqis Plœtoriœ, 2 167; litis dividuœ, 2 348, 3. 718, 4. 743. 878; mercis non traditœ, 2. 416, 5, 6; non impetratœ actionis, 2- 870; non nunieratœ pecuniœ, 2- 386. 885, 1 ; onerandœ libertatis, 192, 8. 2. 610; pacti, 2 292. 370, 2. 453. 523; pensatœ pecuniœ, 2. 534; cjuod incendii, 189, 2; quod metus causa, 2. 355. 483, 5; roi judicatœ vel in judicium deductœ, 2. 262.
rei donatœ (on ven
« ditœ) et traditœ, 2. 239*. 258. 412, 4. 558, 3. 687; rei litigiosœ, 2. 755, 7 ; rei residuœ, 2. 718, 4; rei sibi piqneratœ, 2. 311; restitutœ hereditaiis, 2 676. 678; Se. Macedoniani, 2 389*.
716, 1; Velleiani. 2. 558*. 716, 1; si non et ille solvendo sit, 2 555; si non suus esset, 2 264, 1; vitiosœ possessionis, 2. 711, 5.
Exceptions, dilatoires, 2 874*. 877;/»
factum, 2 299, 6. 718, 1; m personam, 2. 718, 1; in rem scriptœ, 2- 484, 5; péremptoires, 2 307. 456.
préjudicielles
647, 9. 743*; quasi populaires, 2 686. 688; rei, personœ cohœrentes, 2- 548. 552 718, 1; transmissibles, 2.
240, 3; utiles, 2. 716, 5. Effets des—, 2. 505, 4 716*
Excuses, 2 153 163 458 571
Exécuteur testamentaire, 128. 259.
Exécution, en nature, 2. 883; sur la
personne, 141. 2. 725, 4. 756. 765*;
sur les biens, 2. 766.
Exerdtor, 2 335.
Exhérédation, 46, 9. 57. 101. 125 258 263 265. 2. 117. 118, 1. 149, 5. 589,
Exilé, 198 2 788. 803, 8.
Expédient, 89. 127. 149 163. 195 214.
Expensilatio, 168, 4. 186, 6. 196. 217*.
Expiation, 27, 2 33 58, 1. 65, 3. 66,
Exposition des enfants, 26. 47*, 4. 49. 2. 65, 2. 120 788. 816*.
Expromissio, 2 522*. 555.
Expropriation pour cause d'utilité publique, 2. 192, 4.
Exsecratio, 27, 1. 46.
Extinction des oblifjations, 71. 120*.
Extradition, 52.
Facere, 2. 322, 5. 373, 1.
Fait, actif, 2. 474 564 568, 5. 569, 2.
573 664. 690. 740; d'un tiers, 2 333.
561, 1; juridique, 2 189.
Fatnilia pecuniaque , 77.
Familiœ emptor, 257. 259.
Famille, 21 42 48, 2. 77* 87. 100
127, 4. 2. 74. 77*. 117. 800; moderne, 44; patriarcale, 42. 67. 76; primitive, 42, 1.
Fas, 2, 3. 3. 10. 11. 61, 4.
Faute, 185 2 16 312 330 372, 3 474.
509 538 554. 643; commise par un employé, 2 279 415. 427. 431; contractuelle, 2 564*. 756; délictuelle, 2 473; in concreto, 240. 2 111. ^41.
512. 566*. 677. 806; léj^ère, 2 158, 5. 394. 405. 664.862 ; lourde, 240. 2 46, 1. 392-394. 436, 8.568*. 573.664.682 862.
Favor libertatis, 2 141. 789, 1 793, 10.
888; testamentorum, 2 585.
Femme (Condition de la), 57. 73. 75.
in manu, 45, 4 61. 64*. 103, 1. 108.
de l'État, 181, 3. Fermminatio
Fiançailles, 58 208*, 4. 2. 86 107. 802. Fiancé, 192. 2, 363, 5. 690, 2.
Fiction, 149. 164. 2. 173. 176. 365. 722
Fidéicommis, 128; de famille, 2. 674.
810, 2; de liberté, 2. 136. 789, 1, 5 ;
particulier, 2 274, 1 309 368, 3 500,
672*. 725, 3. 846, 858; tacite, 2. 629.
659, 2; universel, 2 264, 1, 5J1, 2.
Fidéjussion, 250, 1. 25J, 6. 254, 5. 2
in
demnitalis, 2. 548. 842, 4; réciproque,
Fidélité (Devoir de), 64. 2. 95. 804 Fidepromissio,^^^. 250. 252*. 253.254, 2. 2. 545.
FideS, 10. 202*, 1. 223, 6; romana, 147.
Fiducie, 223. 239*. 2. 371, 1. 381, 1. 835, 3.
Filiation, 20. 67*. 2. 114. 738; naturelle, 2. 814.
Fils de famille, 32. 46. 52. 108. 111.
7 468. 528.557, 1. 587. 741; fille, 51.
Fisc, 2. 222. 242, 9. 244. 308. 318. 573.
Flamine, 59 61. 213, 6. 2. 125. 751, 4. Fleuve, 190, 3, 2 226.
Florentine, 2 784, 3.
Fœdus, 18. 204.
Fonctionnaire, 2 774. 787, 1. 788.
Fondations, 2. 794; alimentaires, 2. 16.
Fonds de terre, 86. 108, 4. 182. 2. 819, 3; dominant, servant, 2. 267; dotal, 2. 106*. 124, 4. 184. 237. 806. 809; italique, 2. 106. 179, 1. 194. 195. 237, 1. 251. 288, 6. 820; provincial, 2. 195*.
324, 6. 404. 755, 7. 820; rural, 2.
publique
Fordes, 20, 1. 30, 2. 157.
Forêt, 2. 284. 306, 5.
Formalisme, 10. 25, 5. 198. 2. 2. 52.
334. Décadence du —, 89, 2. 169. 260, 10. 2. 136, 4 194. 376 655.
Formation successive d'un acte juridique, 2. 358.
Formulaire, 161. 163, 1. 225. 227. 234; de Manilius, 2. 410, 5.
Formule, 284*. 2. 731. 736*. 750. 870;
à transposition de personnes, 2. 165.
735*. 747; fictice. 2. 734, 2. 735; pétitoire, 2. 221. 253. 256*. 294. 497. 505*. 732, 4.
Forum, 5. 26, 2. 30, 2. 86. 135, 1 ; con-
t}'actus,originis,2.7%9 ; reisitœ,2. 868.
Fou, 25, 3. 96. 100*. 128. 175. 186, 10. 243, 4. 252. 261. 2. 98. 110, 6. 134, 5. 160. 163*. 206. 207. 213. 215. 247.
Frais de justice, 2. 877. 880. {^81*; funéraires, 2. 416, 2. 580. 581, 1. 660. 856.
H ABÉTIQUE.
Fraude à l'égard des créanciers, 2. 139*. 337, 4 481 487*. 595. 615, 2. 683.
693. 826, 2. 888; à l'égard du patron, 56, 6. 2. 140. 610. 789; à la loi, 2.
Frères et sœurs, 41, 2. 2 801, 1. 8J6. 817, 7. 818. 849. 851. 853.
Fruits, 71 76 87. 89. 147. 170. 185.
452, 4 488. 501. 646 660 665 677, 695. 723 759. 794 824 841. 862; à venir, J27, 2; civils, 2 229, 279, 5; existants, 2 232. 822; naturels, industriels, 85, 3. 2. 231. 277.
Frumentationes, 2 15.
Funérailles, 33, 1. 34. 175. 232 2. 96. 468, 2.
Funeraticium, 2 129, 7.
Furtum, cf. Vol.
Gage, 130, 5 145, 2 164 223 233. 240,
Gains de survie, 2. 801. 809. 810*.
Gaius, 31 37 2 2 55 62* 65 777;
cf 2. 281, 4. Frg. d'Autun. 114, 5. 2.
62*, 7. 344, 3 Garantie contre l'éviction, 84*. 120, 3.
contre les
vices rédhibitoires, 229*. 2 413*. 426.
Garde des enfants. 98. 2. 79. 80. 154;
des fous, 100. 2. 164.
Gênera fnrlorum^ leqatorum, tutelarum,
271, 2; possessionum, 2 203. 204.
Gentes.h'', 1 11. 12 14. 44.50.56. 57.
59, 6 62-64 67. 68. 74. 75. 96. 99- 101. 125. 129. 142. 179. Fédération des — , 74; indépendance des — , 6, 5. 7
Gentiles, 32. 51. 57. 96. 100. 128. 266. Gentilité, 71 155. 193. 2. 118. 180.
Geste, 2 467
Gestion d'affaires, 200*. 225, 8. 2 155. 164 213 308, 3. 334. 358, 4. 371, 2.
Gordien, 2. 30, 1. 70, 6. 311. 640 856,
Gouverneur de province, 277. 2. 80, 2.
Grâce, 2 600, 1
Grammairiens, 31, 6. 38*.
Granius Flaccus, 27, 9.
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Grèce (Inlluence de la), 33. 169*. 2. 7.
824, 4. 837, 3. 844, J . 848. 883, 3. Grèves, 2. 833, 3. 2. 99 114. 617, 6. Grossesse, 34, 2. 65, 3.
Habitation, 233, 3. 271, 5. 2. 285.
Habitatores prœdioî nni , 2 793, 10;
meti ocomiœ, 2. 819, 1.
Hadrien, 45, 4. 167. 2. 1. 23. 28. 33,
Haie, 79.
Hasta, 21, 4. 53, 2. 2 222. 731.
Hèraclite, 34, 3
Mer dam ci ère, 124.
Hérédité, 73 86 122 257*. 2 180.
575. 578, 1; jacénte, 2 70 130, 6, 201, 1. 246. 364. 546, 3. 578*. Acheteur cV — , 2. 641. 646. Acquisition d' — , 266. 2. 6J4. Détournement d' — . 2.
Donation d
Usurpation d' — , 2. 644, 4.
Heredium, 13. 74*. 87. 89, 1. 114.
Hérétiques, 2 788
Héritier, 122*. 2 468 485 496, 3 568, 5 571 574, 3 686. 692 742 756 761, 2. 768. 845; ab intestat, 129, 2. 198. 265*. 2. 589. 617; apparent, 2 508, 9; domestique, 11. 67. 71. 100, 9. 123*. 173. 176. 257. 265; externe, 2. 621; nécessaire, 124. 261. 267, 2.
2 139*. 578, 4 585 596 621 631; sien et nécessaire, 57. 69. 75. 123*. 126. 127 262. 263. 266 2 87, 2. 577 600.
612 616, 2 619 620 621. 632 637 851. 854, 2; suspect, 2. 237, 2; testamentaire, 124*. 258*. 2. 589. 617.
Hermodore, 23, 4 34, 2.
Historiens anciens, 39 Homicide, 26, 7 33 47, 3 106, 1 208.
Honestiores, humiUores, 2 15*, 3. 470,
Honorabilité, 2 75. 544 562. 800 Honoraires, 2 430. 435*, 5. 440, 8.
Honorius, 2. 771, 3. 795, 7 798, 1. 802,
Horace, 108, 1. 259, 1. 2 73*. 467, 2. Morreum, 2 425, 4.
Hortus, 30, 2 74.
Hostis, 18 157*.
Hôtelier, 2 458.
Humanité, 2 51, 6. 129, 3 517, 5. 689,
Myperocha, 2 316, 5.
Hypothèque, 209, 3. 256, 4 2 107 134,
419, 6 519, 3 520, 2 524 543 552, 4. 555. 634. 800 818, 2 827 835; générale, 2 308. 310 311. 831*. 861.
862; légale, 2. 17. 398. 724, 3. 796, 3. 798 806. 808. 810, 4. 831*; privilégiée, 2 317*. 808; spéciale, 2 308.310.
837 ; testamentaire, 2 308*. 664. 832, 1.
Ignominie, 203. 245, 2 2 75 Iles, 2 224 226
Immeubles, 81. 85 89 181 2 183*. 191.
Impenses, 121, 2 2 311 312 321, 3.
371, 2 398 416 426 498 500, 3 504. 509. 682. 713, 2. 822: faites de bonne foi, 2 436; néce,ss;iir. s, 241. 2 43, 2. 112*. 198. 230 2()l, 5. 280.
512 533, 1 573 639 6^7 664 696, 1. 715, 1. 807,862; utiles, 241. 2 112*. 261. 311. 426. 647, 696, 1. 807, 3; voluptuaires, 2 112*. 262. 647.
Imperium, 14*. 22. 133. 277. 2. 707. 725. 735; mixtum, 2 720. 726, 4. 727, '>.
Impossibilité d'exécution, 2. 538*. 547,
Impôt, 13. 145 2 196 230. 280 308.
Cf. Tributum
Improbus, 149, 1. 169. 204, 4.
Imprudence, 106, 4. 283 2 480 Impubère, 70, 3. 81, 4. 95* 111. 201.
Inaliénabilité, 73. 75. 90, 1. 2 237.
Inbonis, 150, 6.269. 2 194*. 204, 1. 241
Incantation, 34, 2 90.
Incapable, 2 346. 354. 788. 849.
Incapacité de fait, 93. 2 150. 799: de
recevoir à titre gratuit^ 2. 814; du fils
de famille, 48, 3. 50. 261; du pupille,
Incendie, 34, 3. 106, 4. 180 205 2 297. 395. 401, 7. 427, 7 451. 475, 5 500, 3. 568 690, 3; de Kome, 31, 1.
Incensus. 13, 6 264, 1.
Inceste, 61, 4 2 89. 803.
Indefensus, 201, 1. 2, 724 725 747*.
Indemnité (Promesse d ), 2 548, 5
Index d une loi, 2 20
Indignité, 2 152 628*. 659, 2 690, 1.
Indivisibilité, 2 198. 270 311 322* 561 862, 2.
Indivision, 2 158 442 510*
Industrie, 9 153 176 2 9. 13.
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Inexécution tles charges, 2. 505. 683.
839, 8; des obligations, 104. 106. 222.
Infamie, 197. 266. 2. 76. 90. 139. 161.
Infans, 95*. 186, 11. 2. 86, 5. 153, 7.
Infanticide, 47, 2. 2 816.
Infitiatio, 206. 222. 248, 4. 272. 2. 465,
Infortiat, 2 784, 3
Ingénu, 11*, 2 61 171. 247. 2. 72*. 115,
Ingratitude. 2. 144, 12. 654, 4 790. 815.
Inhumation, incinération, 5. 26. 34, 3.
Inimitié, 2. 654.
//ï intégrant restitutlo, 197, 8. 2. 157.
Injure, 10. 107*. 112. 207. 2 466*
515,4. 605. 839, 8; atroce, 2. 469.
In jure cessio, 78. 81. 94. 149*. 164. 209. 239. 2. 179.- 201, 1. 223. 234.
287. 291. 520, 6. 819, 3; hceditatis, 129*, 2. 150. 2. 620, 3; tutelœ, 150.
Injustice du juge, 2. 409, 6. 763.
Inofficiosité, 2. 118, 1. 121 539. 598,
Inondation, 2 252, 3.
Inquilinas, 185, 9. 2 791, 3.
In rem versant, 2 339.
Insanas, 100, 2.
Insolvabilité, 191. 2 109 139. 157.
Instance (Organisation d'une), 2. 29. 321,
Insti tûtes, 2 785.
Institution contractuelle, 2. 584, 2 ; d héritier, 125. 130. 210, 3. 260. 261. 270. 276, 3. 2. 586. 589*. 603, 7; à terme, conditionnelle, 2. 590*. 591, 2. 860, 2.
Institutions juridiques, politiques, xxiii.
Instrumentant, 2 387. 476; dotale, 2.
100, 2. 802. 809, 4. 813; fumli, 2
Insula, 78, 4. 205, 4. 233.
Intentio, 230, 6. 2. 534. 540. 630. 736*.
de aqua, de fonte
296; de arboribiis cœdendis, 80, 2; de clandestina possessione, 2. 219 ; de glande legenda, 79, 10. 281; de liomine 'libero, 281, 2. 2. 709, 5. 711, 7; de itinere, 283, 1. 2. 708, 4; de liberis, 281 , 5 2. 126 : de loco pid)lico ft uendo, i 81*,
3. 280. 2 207, 3. 299, 2 303, 9; de miqrando, 233 281. 2 708. 5; démolitoire, 187, 7; de preeario, 2 218*. 393; de superficiebus, 2- 299; de tabulis exhibendis, 2 615, 6. 616*. 710, 4 ; de uxore exhibenda. 2 95.98. 120; fraudatoire, 282, 9. 2 488*. 563, 10. 874, 1; momentavùe possessionis, 2. 826; ne vis fiât, 2 617, 2. 665, 4 725; possessoriiiw , 2. 769; quarn hereditatem , 2. 708, 3: (juam servitutem, 2 294. 708, 3; (juem funduvi, 2 257, 5. 708, 3 ; quod leqatorum, 2 649*. 664. 698, 3 ; quod vi aut clam, 92, 3. 187*. 190.
422, 4. 478*. 700, 4. 710, 3; quorum bonorum, 268*. 2 222, 2.648. 711, 1.
858*; Salvien, 281. 282, 9. 2 305*.
711, 1. 874, 1; sectorium, 2 222,2; secundarium, 2 712, 4; unde vi, 180.
3. 825; xiti possidetis, 181. 2 205, 6. 219*, 225 253. 297, 3. 698, 3; utrubi, 282*. 2. 205. 6. 219, 6. 221*. 246. 687. 827.
Interdits acquirendœ possessionis, 268.
2. 222, 2. 305. 649. 769; conservatoires, 88, 6. 2 219*. 256; doubles, 278 2. 205, 6. 220. 299, 1. 710, 6; exhibitoires, 2. 710, 4; mixtes, 2 710, 5; mobiliers, immobiliers, 2 184; noxalia, 2 710, 5; populaires, 280. 2 701, 3. 709, 7. 826; possessoires, 179*. 255 280. 2 203, 3 207. 216, 3 278.
393; prohibitoires, 278. 280. 2 710; récupératoires, 180. 2. 217*. 827; restitutoires, 189, 4. 278. 280. 2 708, 3; utiles, 2. 296.
Intérêt d'affection, 188. 2 320, 4. 563.
IKDEX ALPHABÉTIQUE.
564; pécuniaire, 2. 320. 326, 4. 331.
Intérêts, 115. 221 2 283. 311 347, 5.
372, 3 373. 380, 2. 387*. 390 396, 1. 415 454 497, J 504, 4. 519 524; capitalisés, 115, 5. 221, 4. 2. 388, 1; légaux, 2. 573; moratoires, 2. 378.
Intermédiaire, 2 351, 6 651.
Interpellation 2. 323, 8. 334, 3. 570.
Interpolations, 2 61*. 112, 6. 239, 5.
Interprétation, 24, 3 63. 92, 7. 163 165. 168*. 2 16. 23, 6. 29; des testaments, 2 346 585*. 596. 657* 670 ; doctrinale, 2. 44, 9; grammaticale, 2.
44; impériale, 2. 29 777, 2. 780; large,
3. 453, 3. 497. 537. 570. 682; littérale, 2 43. 140, 2 333 657, 2 663, 1.
Interrogatio in jure, 2. 258 . 343, 7. 619.
Interruption de la prescription, 2 250,
de
l'usucapion, 86*. 2. J07. 208, 3. 245*.
Intemsurium, 2. 368 491, 1. 743, 3.
Intestabilis, 81, 4. 149*, 1. 204, 4. 2.
Intransmissibilité, 73 237, 3. 240, 3
Intuitus personœ, 237. 2. 400. 438. 442.
Invecta et illata, 2. 305.
Inventaire, 2. iOO. 157. 798. 799. 855.
Inventeur, 2 242. 822.
Invention scientiHque, 165. 2. 2. 44.
Ipso jure minuere dotem, pecidiutn, 2 112, 3. 533*, 1; compensare, 2 841.
Irrévocabilité, 2 693, 7. 694, 1.
Italie, 253. 254, 3. 2 5 551, 5. 770
Javolenus, 2. 56, 2. 288. 346, 2. 353, 1.
Jet, à la mer, 2 470, 7. 475, 1;
d'un caillou, 188, 9. 2 478, 12.
Jeu, 2 473, 3; jeux du cirque, 2 285, 4. Judex (latus, 2, 865, 6; padaneus, 2 866*.
selectus
4 866; unus, 134*. 147. 224, 4. 2.
Judicantes vice sacra, 2 896.
Jiidicati causa, 2'!l'8; obliijatio , 2- 765. Judicatus, 104, 7. 117, 2. 118, 1. 141.
149*. 2. 749 752 765* Judicium, 148. 2. /5i. 864, 1 ; caluinni(e,
2 761, 3; Cascellianinn. 2 712, 4;
coiitrarinni , 2 469, 10. 761, 4; fruc-
tua/ ium, 2. 7J.2, U ; inipcrio coittine)is,
legitiinuiii, 160, 6. 194, 4. 195, 1.
Jugement, 141 2 147. 240. 707, 2.
761*. 880*; par défaut, 2. 745, 1. 867, J. 876*. 878. 879. 884, 2; rendu injuria, 2 409, 6. 709, 5.
Juges, 10. 33. 132; collèges de—. 135, 3. 147; pouvoirs des — , 2 51. 55.
257. 734, 4. 758*. Rapports avec le magistrat, 2 459. 759*. 764. llccrutement des — , 2 730.
Juifs, 2. 12, 2. 731, 3. 788, 2. 802. Julien, 207, 7 231, 2. 2 J7 33. 8 42. 56*. 201, 2. 239. 247, 3. 248, J. 276. 281 346. 365, 6. 382, 3 383, 4 394.
642, 6. 656. 660, 661, 2. 684, 6 690, 9. 693, 7 713, 5. 717, 3. 762, 5 777. Jumentum, 231. 232, 7.
Juridiction, 137. 2 725.867; déléguée,
gracieuse
JuridicUS, 2. 152. 726, 5; Alexamlriœ,
Jurisconsultes, 2 58. 781.
Jurisprudence (œuvre de la), XXIV 102.
Jus, 3, 3. 9; /lUianum, 166, 4; antiffunin, 2. 626. 628*; capiendi, 276, 3. 2 149. 176. 178, 2. 623. 651. 854, 6; civile, 160. [m'^;deliberandi, 2 619, 9 631.
856; Flavianuin, 161; f/eiiliuin, 169*.
760; fionorarium, 2 72; italicuni, 2.
10 196*. 820,3; Latii, 2. , 10. 76; liherorum, 2. 65, 7. 81, 2. 149, 9;
non sci'iptum, 21; occidendi, 45, 4;
merian, 2 537, 2; offerendi, 2 316*.
872, 4; Papirianian, 28, 1 ; pœnitendi,
privatum salvo ca
none, 2- 828, 5; prohibendi, 187, 8;
relationis, 2 24; respondendi, 167. 2.
6î, 3; sepulcH, 188, 2. 2. 184, 2; sm-
ijidai'c, 2 65, 3; stirpis, 266;
//•a^n", 2. 72; tollendi, 2 112, 6.
162, 1. 426, 6. 647. 824; vendendi, 2
312. 317 832; vêtus, 2 777, fasjumndum Uberti, 2 373*, 1. 527, 4.
752 835 /ttss«w, 21 49. 126. 2. 339.
Juste cause, 85 2 139. 237*. 246*. 262.
Justice privée, 95, 3. 105*. 112 113, 6
publique, 132. 145. 148, 2.
Justinien, 2 782.
Labéon, 31 232 2 42 53* 241, 2 259, 2 281. 284. 297. 330, 4 341, 4.
Langue grecque, 2. 53. 66, 1. 847, 4 880, 5; officielle, 2. 11.
Latifundia, 2. 14.
Latins, 5 155*. 156, 3; coloniaires, 156;
fictifs, 2. 76*. 658, 1; Juniens, 155, 6.
Latiutn majus, minus, 2. 77.
Laudatio auctoris, 2 253*, 4. 824;
Turiœ, 237, 8. 2 85, 1. 151, 2.
Légataire, 257. Droits d'un —, 2 608.
Leges dedicationis, 2. 185, 1.
Légitimation, 2 801. 812*.
Légitime défense, 109, 6. 2. 192, 6.
Legs, 32 122. 129*. 155 ,6. 175. 270*. 2 130, 3 233, 1. 281. 283. 302, 5.
858*; à terme, 2 660, 3. 662. 663* 724. 725, 3. 861; conditionnel, 275, 5. 2. 199, 5. 660, 3. 662*. 724. 861; d'aliments, 2 669; de corps certain,
2. 665; de créance, 2. 538, 10. 667*; de dette, 271, 6. 2. 346. 661. 668*; de la chose d'autrui, 248, 3. 2. 80,
de la dot
603 628 650. 661. 668. 808*; de libération, 2. 328, 6. 664, 5. 667*. 691 ; de pécule, 2 131. 665*; de rente viagère, 2. 123, 3. 309. 660, 3 668*; de servitude, 2. 287; d'option, 2 666*.
HABÉTIQUE.
861; d'un esclave, 2. 542, 11; d'un genre, 2 412, 1. 665, 8. 667*; d'usufruit, 2. 75, 2. 275, 1. 279. 297, 4.
307, 2. 662. 668*. 671. 828, 4; partiaire, 274*. 2 576, 2. 659. 665, 9.
Q -, per dainna
tionem, 104, 5. 248. 271*. 273, 1. 2 104, 5. 563, 8 654. 658. 664 670 674; per prœceptionem, 271. 2. 576,
2. 655*. 670. 689; per vindicationem, 271*. 2. 104, 5. 201, 3. 241. 287. 654, 10 658 667. 670; pœnœ nomine, 2 651. 861; pro dote, 173. 2. 113* 4.
657, 6; sinendi modo, 271*. 273. 2 572. 655. 671, 2. 674; sub modo, 2 669. Transfert d'un —, 2. 654.
Léon, 2. 273, 2. 315, 2. 804, 810. 818.
Lésion, 2. 157. 168 402*. 447. 798.
Lettre, 2 28. 351, 5. 359. 393; de
renvoi, 2 882.
Lex, 21*. 24, 3.26. 58. 158. 160, 1. 207,
3. 2 17*; censoria, 144; commîssioria, 2 312* 419 422, 4 450, 5 452* 4.
832; contractus, 226. 2. 18.450*. 453, 2; data, 155. 2. 25, 1; imperfecta, 193*. 2. 18. 547, 5. 686; man67>a, 83, 6. 241*, 5. 2. 287; minus quam perfecta, 192*. 254, 1. 274, 3. 2. 18, 1; prœdiatoria, 2. 769, 1; publica, 260, 1; regia, 2 24. 865; 5a«u;-a, 2 21.
Libelle diffamatoire anonyme, 2. 840 ; libellus conventionis, 2. 876*. 877 ; divortii, 2. 98, 4.
Libéralité, 2. 650, 8. 681.
Libération, 121. 191. 214, 1. 2. 486.
696; exceptionis ope, 2 360. 370, 2.
ipso jure, 2 360, 4. 367, 1. 516*.
Liberté, 70. 86, 7. 138. 2. 141; d'association, 33. 34, 1. 2. 176; de contracter, XXV. 2. 350, 5. 811; de léguer, 272. 2. 657; de tester, 124*. 258. 262. 265. 2. 604. 627. 673; individuelle, 2. 319, 5. 775. Revendication de la —, 88, 7. 2. 77. 95. 140*. 790.
Libri juris civiUs, 166. 2. 61, 5; pontificum, 27.
Libripens, 81*. 121. 149, i, 269, 3,
Licitatio fructus, 2. 712, 4.
Licteur, 126, 2. 259.
Lieux publics, sacrés, religieux, saints, 186. 279*. 280, 3.
Ligne directe, collatérale, 60.
Liquidation, 2. 442*. 659.
Lis, 135, 6. Litem suam facere, 148*, 7. 2. 377, 2. 463, 3. Litis œstimatio, 147, 6. 281, 2. 2. 248, 1. 255. 258*, 5. 260. 344. 409. 705. 709, 7. 738*
Sphère d'application des
Loi de Bantia, 137, 3. 160, 1. 2. 701. 757, 1 ; de Gharondas, 34, 2 ; de Diodes, 31, 7; de Dracon, 34; d'Esté, 2. 433, 1. 726, 4; de Genetiva Julia, 135, 1.
142, 8. 149, 6. 286, 3. 2. 25, 1. 297, 1. 302, 1 ; de Gortyne, 208, 6; de Harnmourabi, viik 2, 4. 30, 2. 40, 10. 42,
1. 62, 5. 75, 5. 76, 2. 77, i. 104, 1. 105, i, 3, 4. 109, 8. 124. 214, 1. 230, 3. 243, 1; de Luceria, 37, 2. 279, 7.
de Lycurgue
34; de Malaga, 2. 77, 2. 465, 2. 625,
1. 701, 2. 725, 4. 769, 1; de Numa, 27, 7; de Salpensa, 2. 145, 4. 152, 4; de Solon, 31, 7. 33, 1. 34. 79. 109,
2, 8; de Tarante, 2. 14, 11. 701, 6; de Zaleucus, 34, 2; des citations, 2.
Loi, iEbutia, 36. 285*. 2. 731, 5. 732, 4; iElia Sentia, 2. 115. 138*. 148, 3. 490; Acilia, 147, 6. 160, 1. 2. 496, 3. 569; agraria (de 643), 136, 7. 179, 1. 180, 6. 181, 3. 235, i. 2. 162, 3. 195. 202, 3. 298, 1. 302, 1. 433, 6. 480, 9. 757, 1; Appuleia, 253*. 254, 1; Aquilia, 30, 2. 112, 3. 114, 2. 183,
283. 2. 375. 474*; Aternia Tarpeia, 81, 6. 146, 4; Atilia, 193. 201. 2.
152. 162, 10; Atinia, 177, 3. Gaîcilia Didia, 2. 21; Galpurnia, Silia, 213*.
221. 222. 2. 496; Galpurnia, Junia, Servilia repetundarum, 213, 2. 285, 1. 286, 3. 2. 496, 3. 688, 1. 731, 5; Ganuleia, 24, 1 35, 9. 61* 7 159, 1; Gicereia, 36 251, 6 254*. 2.
738; Gincia, 56, 7 169. 171. 191*.
264, 2 273, 2. 2 85. 94. 347, 6.353, 3. 682, J. 685*. 697. 7. 732, 4. 838*, 2; Glaudia (de 536), 177, 1. 221, 5; Claudia de lutela, 35, 9 2 151. 155, 2; Glaudia (de 801), 2 388; Glodia, 2. 177; Gornelia de fabis, 198, 5. 2.
J73; de iiijii/iis, 2 466; de spoiisu, 254, 5. 2. 545. 547*. 842; repetunda- ?uni, 192, 1; testamentaria, 2 615; Crepcria, 2. 254, 3; Didia, Fannia, 157, 4; Duilia, 24, 1. 118, 7; des Douze Tables, 17. 18, 20. 24. 25, 3.
636. 765; Fabia, 205*, 1 281; Falcidia, 36. 157, 4. 272, 7. 2 281. 328, 6. 631. 657*. 669 673. 675 693 695.
861 ; Futia Ganinia de l'an 752, 2 138. 789; Furia de sponsu, 36. 205. 253*.
254, 1. 2 516, 2 546, 3. 551, 6; testamentaria, 142, 2. 205. 248. 273*.
Genucia
118*; Glitia, 2, 604, 4. 605*, 7; Hortensia, 159, 2. 206. 2. 18. 728; Hostilia, 200. 2 171; Julia agraria, 2.
81, 2; de adulteriis, 45, 4, 2 93. 98,
101, 3. 106*. 107, 3. 119 499, 1; de collegiis, 2 177; de fundo dotali, 2 106, 3; de inajestate, 2 467, 3; de maritandis ordinihus, 2 63, 6. 82*.
623; de modo credendi, 2 14, 11; de provinciis, 2 81, 2; de vi, 2 218. 698, 3; judiciaria, 192, 1. 2 685, 2. 729.
vnmicipalis
1. 499, 1. 767, 4; peculatus, 2. 185, 2. 465, 2; repetundarum, 2 244, 465, 2; vicesimaria, 2. 615*, 659, 3; Julia et Papiria, 81, 6; Julia et Plautia, 2.
196, 1; Julia et Titia, 2 152; Junia Norbana, 155, 6. 2. 137. 141, 4 148*, 3; Junia Vella^a, 2. 601 ; Licinia de commuai dividundo, 90, 4. 2. 644, 6; de sodaliciis, 2 177; Licinia Junia,
2, 21; Licinia Mucia, 2 72; Licinia Sextia, 17. 24, 1. 51, 4. 118, 6, 178; Mamilia, 79; Marcia, 119; Minicia, 2.
71*. 93, 149, 1. 150; Miscella, 2 83, 7; Ogulnia, 161, 1; Papia, 2 72.
81, 2; Papia Poppiea, 2 624*. 662; Papiria, 146, 7; Pesolania, 114, 6; Petronia, 2. 128. 141, 4; Pinaria, 134, 8. 147, 2. 2 753, 3; Plaaoria, 196*. 205. 2. 167; de jurisdictione, 138, 10; Pœtclia, 30, 2. 109, 3. 117,
INDEX ALPH AJ5KTIQU E.
Pompeia
94. 119. 130; Publicia, 171, 191, 4; Publilia de sponsu, 141. 205. 253.
2. 545; Publilia Philonis, 23. 159, 1; Quinctia, 181, 2; Rhodia, 2. 432; Roscia, 2. 6; Rubria, 184,3. 187, IJ.
2. 377. 709, 3. 714, 1. 725, 4. 726, 4. 749, 5. 750, 5. 752, 4. 756, 7. 765, 7; Scribonia, 92, 7. 2. 289; Seinpronia, 157, 4; Terentia, 171. 2. 73; Terentilia, 159, 1 ; Valeria Horatia, 159, 1; de provocatione, 16, 1. 29; Vallia, 248*. 253, 1. 254, 1; Visellia, 2. 73; Voconia, 261. 263*. 271, 2, 272. 274*. 2. 624. 628. 658, 1. 672.
Loi (mode d'acquérir), 2. 241. 822. 828;
de l'offre et de la demande, 2. 15, 1. Loi, des 16-29 septembre 1791, 134;
du 3 mai 1841 (a. 50), 2. 192, 4;
du 23 mars 1855, 2. 225. 423, 3;
du 5 avril 1884 (a. 106), 2. 175, 8;
du 24 juillet 1889, 2. 815, 2; du
24 mars 1898, 2. 857, 4.
Louage, 232*. 256, 2. 2. 276. 285.
d'ouvrage
de services, 50, 4. 235*. 2. 429*.
435, 6. 479, 7; d'une maison, 233. 2.
Lucm niiptialia, 2. 804*. 818. 831. 4.
Cf. Gains de survie.
Lucmm cessans, 2. 168*. 412, 5. 615, 2. Lustratio, 49.
Luxe, 153. 2. 14 Macrobe, 31, 6. 38, 5.
Maecianus, 2. 56, 5. Magie, 66. 90, 5. 108, 2. 2. 636.
Magister honorum, 2. 433*. 767; navis,
domestique
51, 2. 65. 112. 2. 119; municipal, 2.
66,4. 152. 159. 4. 328. 709, 3. 713, 2. 720. 724. 725, 4. 726, 4. 746. 757, 3. 766. 796. 867. 875. Intervention du —, 2. 87. 88. 96, 1. 98. 99. 108, 1. 119 158. 517. 591, 5. 604. 632.
Maison, 25, 3. 86. 232. 233*. Hauteur
des maisons, 189. 2. 272.
Majorité, 95*. 196, 5 Maladie contagieuse, 2. 584, 4. Morbus
sonticus, 148, 4.
Mala fides superveniens, 2. 248. 821.
Manceps, 120, 1.
Mancipation, 19. 21, 3. 32. 48, 2. 50. - 55-62. 69. 75. 78. 80*. 87. 92*. 109.
m rem suam, 2- 435; pecii
niœ credendœ, 2 435. 552*. 842;
post mortem, 2 332*, 2. 374. 381, 1.
Mandataire, 148 212. 2 383. 388, 1.
Mandats impériaux, 2 26*. 90. 780, 1..
Manilius, 27, 8 167. 177. 228. 7. 251.
Manus, 48*, 2. 58. 59, 4. 61*. 63. 67*.
5. 609. 689. 697. 804; consertio, 133, 4; militaris, 2 258, 8. 725, 1.
Manus injedio, 109, 5. 117, 2, 7. 119.
judicati, 141. 210, 7. 213: pro judi-
cato, 142*, 1. 253. 254, 1. 279; piaa,
142*, 3 274 Marc-Auréle, 105, 4 197. 10. 2 14,
il. 27, 8. 59. 64, 5. 72, 80. 84, 2. 99.
Marcellus, 2 56*. 260, 1. 287. 417.
Marchand d'esclaves. 229.
Marchés, 8 18 153 229, 2 369.
Mari 64 66 172 2 96 567, 568, 4.
Mariage, 18, 20 21 33 42, 1 44. 45.
789, 1. 793. 801*; cum vmnu, 195;
sme manu, 64*. 2 83. 99, 3. 803, 823;
du droit des gens, 2 48, 7. 149, 1.
760, 5; par achat, 62, 5, 6; putatif,
{Dig. 23, 2, 57,1), 2. 89, 2. 102, 2;
subséquent, 2. 812. Cérémonies du — ,
59*. 65, 1. Contrat de —, 2 90. 802.
809*, 4. 813. Dissolution du —, 65.
Preuve du
Seconds mariages, 65*. 2. 83. 99, 3.
INDEX ALPHABÉTIQUE
Marque apposée sur un objet. 2. 211.
Marseille, 2 64, 4 Matériaux, 184. 275, 4 2 431.
Matriarcat, 42, 1.
Media tempora non nocent, 2. 589, 4.
Médicament, 2 466, 5 475.
Mélange, 2 198 228*
Mémoire d'un défunt, 2 468, 2. 581, 1.
Mendiant, 2 793.
Mensarii, 118, 8.
Mente captus, 100. 2. 163* 7.
Mercenaire. 234. 235 2 430.
yW^/Y^s, 232. 2. 427*. 431.
Mère (Droits de la), 2. 79. 84. 97. 126,
Obligations de la —, 2. 82, 6. 92.
Merx, 2. 400, 2.
Messager, 239 2. 351*. 359. 393. 456.
Métaux précieux, 2. 13.
Méthode, xxvi 2. 38 45, 1.
Meubles, 74. 76. 78. 81 85. 188, 7. 243.
Militia, 2. 180, 2.
Mines et carrières, 2. 131, 4. 191,4. 229.
276 278 822 Mineur de 14 ans, 2 138. 789; de
20 ans, 2. 138; de 25 ans, 196*. 2.
836, 3. 872, 5; de 30 ans, 2. 139.
Minus petitio, 2. 743.
Misère, 2 833.
Missilia, 2 238. 252*, 1.
Missio Antoniniana, 2. 665, 7. 724.
Modalités, 210 2 197 199. 269. 357, 6. 360* 456. 522. 528 663, 3.
Modes d'acquérir, 78. 80*. 150. 177. 2. 234. 250; dérivés, 2 241. 257. 678; originaires, 2. 212. 223*.
Modestin, 2 57
Modus, (alternative), 2. 325. 360*;
(charge), 2. 684; aqri, 83; leqitimus,
Moisson, 8. 108, 2. 111.
Monarchie aljsolue, 2 772.
Monnaie, 77, 8 81. 82*, 3 87. 152*.
Mora, cf. Demeure.
Mores boni, 169; majoiian, 21; mariti, mulieris, 2. 111.
Mort, 50 65 2 332 393. 429, 10. 438.
Mortis causa capio, 272*. 2. 654, 8.
Motifs de la loi, 2 44; d'un acte, 2
Motte de terre, 89.
Mucius Scaivola (Quintus), 31. 165. 167.
285 391, 2. 433, 7. 565; Publius, 39.
Moyens de défense, 2 714*. 874.
Muet, 81, 4. 97, 3. 2. 376, 1. 587.
Multa, cf. Amende.
Multare dote, 172, 8.
Mnnicipes, 135. 155. 2. 5. 175. 729, 5.
Mur mitoyen, 189, 10
Mutation (Droit de), 2. 831.
Mutatio rei, 2. 290.
Mutuum, cf. Prêt.
Naissance, 49 2 69 71. 73. 792 Déclaration de — , 2. 70.
Natalium restiiutio, 2. 73*. 790.
Nature d'un acte, 225. 2. 46*, 3. 189. 451; d'une action, 2. 46, 4.
Naufrage, 2. 390. 395.
Navigation maritime, 153. 171, 3 201.
Navire, 89 177. 232, 5. 2. 335. 480, 3.
Nemo alieno nornine leqe aqere potest, 37, 6. 2 200. 212. Nemo aiulitur turpitudinem suant alleqans, 2. 505; nemo causam possessionis sihi mutare potest, 2. 205.212, 5; nemo liberalis nisi liberatus, 2. 742; nemo partint testatus, 130. 262, 1. 2. 610; nemo plus juj-is ad alium,2 236, 8. 258, 1; nemo potest condicere factum, 2. 448; nemini invito hères suus adqnascitur,
2 87, 2; nemini i-es sua servit, 2.
Nequitia, 100, 8.
Neratius, 2. 56. 203. 213. 263, 5. 411, 2, 6. 503, 6. 547, 4. 568, 4, 5.
Nexiini, 19. 32. 116*, 6. 126. 2. 367. Nexus, 56. 117, 5. 118, 3. 120, 1.
Nom, 50 56. 59, 6. 68, 7. 2. 117*, 8.
Nomen, 217; arcarium, 217. 245.
Nomothétes, 24.
Non-rétroactivité des lois, 177, 6. 2.
Non-usage, 2. 22. 107. 271. 286 291.
Notaire
Notification, 2 339, 8 Novation, 140, 4 211 2. 134, 7. 315,
Novelles, 2. 778 780. 785*.
Noxa raput sequilur, 112.
Noxia, 112, 3.
Nue propriété, 2 197*. 253, 2. 276.
INDEX ALPHABÉTIQUE
Nullité, 79, 7. 210*, 3. 2. 90. 98. 102, 6. 103, 9. 107. 158, 3. 166, 5. 200,
Nummo uno, 84.
Nuncupatio, 83*, 3. 117, 1.259. 260, 2.
Obéissance passive, 2 339, 6.
Objet, 210. 2. 322*. 351. 368. 665; fabriqué, 87; représentatif, 89.
Oblation à la curie, 2 813.
Obligation (notion antique), 103*. 113, 246; (notion nouvelle), 202*. 249. 2.
319*. 832*; abstraite, 2. 354; accessoire, 252. 2. 521, 1. 538. 547; alternative, 2. 325*. 344. 667, 3. 736, 6; à terme, 2. 502, 2. 570, 1. 668; composée, 2. 325; conditionnelle, 2. 502,
2. 512. 560. 668; conjointe, 2. 320, 6. 327*. 329; contractuelle, 2. 349 ; de donner, de faire, 210, 7. 216. 2. 322*. 504. 518. 565. 736, 6; de genre, 2.
325; de quantités, 2. 326; délictuelle, 251. 2. 350*. 517. 522; facultative, 2. 325*, 4. 344; future, 183, 8. 2. 315,
imposée par la loi
2. 491; impossible, illicite, immorale, 2. 324*. 345, 5; indéterminée, 2. 324; indivisible, 2 322*. 529; in solidum, 2. 329*. 843. 844, 2; morale. 2. 345; naturelle, 2. 129. 154, 2. 307. 327.
873, 6; nulle, 2. 307. 324. 325, 4; quasi contractuelle, 2. 349; quasi délictuelle, 2. 349. 463, 3. 546; solidaire ou corréale, 168, 4. 211. 2. 327*. 335 379, 1. 441 464. 529. 531 539,
843*; subsidiaire, 2. 548, 5; successive, 2. 424. 440, 5. — Rem obliqare, 2. 307, 2.
Obsequium, 2. 143. 153.
Occentare, 108, 2.
Occupation, 76 178 2. 46. 193, 5.
Occupantis melior est conditio
Officiâtes, 2. 258, 8. 725, 3. 881.
Officium, 98; judich, 2. 257. 258, 8.
758; virile, 96. 2. 556, 3. 796, 4.
Offres réelles, 2 518.
Ofilius, 2. 33, 5 40, 3. 42 202, 1.
Omission, 2 490 681 690. 715 849.
850; d'un enfant, 263.
Optio tntoris, 180, 3.
Optumus maxvmiis, 2. 266. 410, 3.
Opus, 2. 323.
Oratio principis, 2 24.
Orbus, 2. 624.
Ordo jitdiciorum, 2 865, 7.
Ordonnance de la marine de 1681, 2.
Ordre public, 2 714. 761. 886.
Organisation judiciaire, 132 278 2.
Orient, 2. 11. 13, 6 -773. 780.
Origo, 2. 146. 729, 5. 792.
Ouverture de crédit, 2 360, 1. 382, 2. Ouvriers, 8. 207 2. 430*. 833, 3.
Pacte de constitut, 2 175, 8. 348*.
de
distrahendo, 2 312; de donation, de
dot, 2. 499, 1. 837; de fiducie, 51, 5.
52, 1. J94; de ingrediendo, 2 883, 3;
d'intérêts, 2. 347," 5. 386 ; de liberté, 2.
347, 5; de lucranda donatioue, 2.
810, 3; de réméré, 2 419. 450. 5.
452, 4; de remise, 2 327, 3. 328, 7.
541, 3. 582. 668, 1. 687. 717; displi-
centiœ,mï, 8. 2. 419*. 420,3. 421, 2.
synallagmatiques
Pactes et stipulations, 2 196. 288*.
Pagus, 2 176.
Pandectes, 2 59. 6. 60* 784.
Papinien, 2 57 422 452, 2 453, 3
Papyrus égyptiens, 196. 5. J97. 254.
4. 828, 8. 829, 3. 830, 3. 831, 3, 837, 3. 847, 7. 848, i, 4. 865, 7. 870, 1; du Louvre, 2. 237, 6. 289. 376, 3. 380, 1. 388, 2.
Paraphernaux, 64 2 100*. 805.
Pamrii, 218, 7.
Parenté, 26, 5. 42, 1. 60*; civile, 2.
50; naturelle, 266. 270. 2 49. 89.
Cf. Agnat, cognât
Parents, 2 553 828, 3 Parjure, 26, 4 33. 149, 1 . 204 214. 2
Parricidiiim, 26, 7. 47, 3. 2. 94. 816.
INDEX ALPHABÉTigL E.
Part d'une esclave, 2. 230. 274, 3 57J 759. Confusion de —, 2. 99, 3. Supposition, suppression de — , 2- 99.
Partage, 124, 5 258. 2. 241. 442, 7.
447. 510. 636*. 862, 2; en cas de pluralité de juges, 2 14J , 4.
Partes agrariœ, fruclmim, 2 428, 2.
Participants (d'une société de puhlicains),2. 443.
Passif, 2. 132 188*, 1 274, 5 630 856.
Pater familias, 45^. 58. 2. 77*. 815; Wîtarius, 2. 625, 4.
Paternité, 2 92.
Patres, 6. 8. 11. 23. 56, 4. 2. 624.
Patriciens, 11 160
Patrimoine, 122. 127, 4 245. 2 4i
103, 6. lO^Î 119. 121. 124 132, 2.
Patron, 12. 26, 5. 33. 56 98, 6. 171. 180, 2. 191. 2. 143. Droits du —, 52 55, 11. 57*. 71. 96, 7. 2. J23. 124.
Pâturage, 234, 5 Cf. Saltus.
Paul,37. 2. 57. 62 202, 1. 204. 454, 1. 661, 2. 687, 4. 688. 706. 716. 777.
Paul, diacre, 38, 1.
Pauperies, 114, 3.
Pauvres, 146. 2. 616, 2 638. 685, 2.
Payement, 8. 77. 81, 3, 6. 83. 87. 121 141. 144 163. 191. 222, 4. 243 244 253. 255. 2 134, 7. 154. 169. 228,
549, 5. 550, 1. 551, 4 558. 681. 690. 715; de l'indu, 222. 2. 238. 343, 1.
349. 471. 500, 3. 501*. 643; partiel, 2. 517, 5 Dation en —, 2. 55 325, 4 33J 360, 4 456 501, 8 515 517.
519*. 558. 845. 846. Imputation de —, 2.5J8. Lieu du —, 2. 456. Preuve du
Paysans, 153. 2. 502, 8. 745, 3.
Pêche (Droit de), 2. 185, 7. 276. 322,
Péculat, 2. 465
Pécule, 49*. 54. 114, 1. 192, 8. 219.
2 131*. 183, 1. 201. 213, 4 249. 337. 355. 383. 533, 1. 556. 660 689; adventice, 2. 817, 3; castiense, 2. 96.
123*. 389. 587. 816; quasi castrense, 2. 125, 2. 817*; irrégulier, 2. 817, 7; profectice, 2. 818.
Pecunia, 77*. 81, 6. 87. 101 129. 175; certa, 213, 1 2. 455. 547, 5. 752; trajecticia, 2. 390.
P^Ctf5,90; quadrupes, 90, 9. 114.206, 1. I
Pedius, 2 42 266, 2 348. 400, 2. 509, 7.
Pegasus. 2 206. 560, 1.
Peine, 34, 4. 46. 105. 111. 196. 205.
210. 222; capitale, 110. 2. 471; criminelle, 2. 463, 473, 2; de mort, 2.
72, 6 1:03. i;05 840, 3; du dixième, 2. 713; du double, 83, 9. 89, 4. 90, 3 98 105 107, 9 206. 230 243 2.
471. 739, 2. 802,2. 824, 5 836. 856; du fou, 90, 5; du quadruple, 116, 3.
274 2 471. 472. 482. 802, 2. 844; du tiers, 2. 845, 5; du triple, 110, 1. 142, 8. 147; fixe, 207; légale, modifiée par le Préteur, 148, 8, 243, 3. 2. 471; pécuniaire, 2. 463. 464, 502, 4. 765; religieuse, 10. 21. 26. 33. 44. 47. 56. 61. 279, 5 Cf. Stipulation.
Peintre, 2 228 822.
Penus, 271, 3. 2. 285, 1.
Perception des fruits, 2 276.
Percludere, 233, 9.
Perduellis, 26, 6. 47, 5.
Père (Droits du), 2 1*19. 613, 5. 807, 808,
Pérégrins, 18*, 2.60. 136. 155, 6. 157*.
Péremption d'instance, 2 755, 4. 758, "
Perficere legem, 24, 3.
Perhibitio, 260, 4.
Periculum, dans les interdits, 2. 712;
d'un jugement, 2. 880, 5. Cf. Risques.
Perpetuarius, 2 830, 4.
Perpétuation d'une obligation, 2 564.
Persécutions, 2. 12.
Personnalité de l'esclave, 2. 129. 467.
Personne, 2. 2. 41. 68*. 577; alieni juris, 43. 2. 77; exceptée, 2 603.
689, 3; illustre, 2. 802. 815 840. 844. 876, 2; incertaine, 2 252, 1 . 588* 601. 673. 849. 860, 2; inexpérimentée, 2. 502,8. 503. 745, 3. 747, 4; interposée, 2 610, 7. 814; juridique, 2.
173* 290. 443, 5 580, 2 582 794*; libre, 2. 70. 476, 480. 481, 787; sui juris, 43; vile, 2. 80. 607. 611. 695, 1. 728. 802.
Perte fortuite, 89. 149. 223. 235. 241. 2 55 103 III 182 201, 4. 260.
856, 2; causée par la faute du débiteur, 2 104 III 260 327, 7 392.
Pétition d'hérédité, 2()8, 4 2 232 4.
INDEX ALPHABÉTIQUE
fidéicomniissaire, 2. 678; possessoire, 2. 649, 3
Philosophie grecque (Influence de la), 2. 39*. 45 50. 51. 1^9. 180, 183 492.
Piœ causœ, 1 503, 7. 795.
Pignons capio, 29. 137. 143*. 183, 8.
PignuS, 243*. 255, 1. 2. 38 J, 1 ; excaum
judicati captum, 145, 3. 2 307, 5.
321, 4. 883*; nominis, 2 309 313*.
541, 5; oppositiim, 256, 4 2 305;
pignoiis, 2 310. 314*; pixeloriian, 2.
Plagium, 205, 1.
Plaideur téméraire, 142*. 2. 761*. 825.
Plantations, 2 227.
Plante, 39* J96,4. 205, 1 227. 3 231
232, 4. 256, 4. 264, 2. 282, 2 2 583. Plèbe, 12* 16 63. 67. 114 142 159
Plébéiens, 11 13. 16, 1. 17.22.28. 58,
Plebeii, 2 161, 3. 825.
Plébiscite, 16 159* 2 21
Plus petitio, 98, 9 2. 275, 1. 348. 368.
Plus-value, 149 2 262. 412, 5.
Poignée de main, 204, 1.
Police, 15 110. 181. 229. 2 321, 5
Politor
PoUicitation, 2 350.
Pomponius, 166, 1 2. 54 Pontifes, 14 25* 90 104 126 139.
Possesseur de bonne foi, 2. 231. 247*.
3. 647. 822. 824; de mauvaise foi, 2 231*. 260. 343. 646. 821. 824; juris, 2. 641, 9; pro hercde, 2 641 ; pi-o possessore, 2. 642.
Possession, 85 255. 2 41. 196 202* 278. 303, 9. 310. 321, 3. 397. 461.
continue
243; intérimaire, 147. 268, 4. 2. 712, 4; lon^Tue, 2. 249; naluralis, 2 690; vacua, 2 403. 822. 824; vicieuse, 85, 6. 2. 204, 4 213. 217. 219, 4. 220.
244. 289, 825. Acquisition de la — , 2. 121, 134, 156, 175, 181 183, 4.
334, 3. 342. 382. 826. Interversion de la —, 2 213. Jonction de la —, 2.
246*. 821. Perte de la —, 2 214.
Protection de la — . 2. 204. 216*.
Possessiones, 111*. 258.
Possessores, 2 825*. 876, 2.
Posthume, 67. 261 2 581, 1 601*. 607.
Aquilien, Velléien
sien, 263 2 601 Postliminium, 50, 2. 199*. 2. 172.
Postuler pour autrui, 2 76. 469, 685,
2 702. 719, 1. 747*, 4, PotestaS, 14, 2. 41; conficiendorum ac-
toinin, 2, 867, 3; vitœ necisque, 10.
Potior causa possidentis^ 2 263, 461;
prohihcntis, 2 440. Potioris nomina-
tio, 2 153, Poursuite criminelle. 107, 9. 2. 97.
Pouvoir judiciaire, 15. 13H 2 725. 866;
législatif, 21. 2. 18*. 158. 22. 25, 778. Prœco, 2 21. 26, 5.
Prœdia mstica, urbana^ 2. 183; cf.
P'onds de terre. Prœdiorum siihsigiiatio,
Prœdiatura, 256, 4.
Prœdicere, 254. 2 459, 7 Prœesse priuatis, 25, 2. 147, 4.
Prœjudicium, 254, 5. 2. 114, 3. 126.
litis vindiciarum
Prœscnptio, 284, 1, 2, 20, 7. 370, 1.
377 642 737, 2, 742* Prœstare, 2 322, 5.
Pmgmatica sanctio, 2 779, 7.
Précaire, 56, 4 180, 2 185, 9. 256,
Pr é c arit é 180.
Préemption (Droit de), 2 452, 4. 819,
Préfet de Tannone, 2 336, 10, 342,
2. 665; de la ville, 2 80, 2. 128, 4. 129* 1 135, 6 144, 152, 3. 161.
1, 799, 802, 3, 864, 866; des vigiles,
2, 128, 5, 865; du prétoire, 2 153, 720, 1. 764, 6. 771, 4. 786. 881; du Trésor, 2. 70; juti dicundo, 134, 1.
Préjudice, 2. 490 562* 637. 721.
Préposé, 2 335*. 336 458 461 733 835.
Prescription acquisitive, 2 251. 820 ; de 5 ans, 2. 607; de 16 ans, 2 789, 6; de 20 ans, 2 250, 4; de l'hvpothèque, 2. 251. 550. 821; de long temps, 2.
828; des servitudes, 2 289; extinctire de 30 ans, 2. 516. 703. 793. 826.
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872*; de 40, 50 et 100 ans, 2. 872, 4. 873, 2.
Présence des parties, 49. 137, 6 210.
Présents, 199, 0 2 86. 802. 809.
Présomption, 263 2 46, 1. 91, 3. 104, 4. 114 21 0 264 362 376 432 440 502, 8. 519. 556 595. 597 619. 666.
801; Mucienne, 2 100.
Prestations réciproques, 2. 353, 2. 444
468, 6. 734, 4 Prêt, 7. 82, 2. 114*. 118. 153. 203.
à la
grosse, 2. 389*. 844, Préteur, 17. 21 101, 3 107, 9 133*
241, 8. 260, 267. 269. 278*. 284*; de liberalibus cousis, 2 141, 7; tidéiconimissaire, 2, 673; hastarius, 2.
731; pérégrin, Î57 184, 3. 277, 1.
284, 2. 2. 306, 4 726. 731. 866; tutélaire, 2. 152 787, 1; urbain, 194.
277. 2 152. m. 162, 3 166 726 730. 866. Compétence du —, 2. 709, 6. 720, 1. OEuvre du — . 2. 74. 79.
Preuve, 149, 2. 214. 219. 260 268, 4,
Principat, 2. 8.
Principes, xxv. 2. 47.
Prime à qui exerce une action populaire, 2. 701 ; aux patres, 2. 625.
Privilège, 32. 2. 26, 4. 102. 159. 396, 1. 524. 543, 4, 549. 630, 5. 755.
Prix, 220 232 2. 402. 423, 5 427, 6;
fictif, 51. 62, 4. 69. 127.
Probatio causœ, 2 149; enoris, 2. 149.
Procédure antique, 10. 132. 137*; extraordinaire, 2. 114, 3. 141. 147. 399.
685, 2. 708. 764. 864. 875*; formulaire, 140, 3, 8. 157, 215, 3. 225.
in judicio, 148. 2. 756; m
jure, 141. 2. 749. 879; par rcscrit, 2. 29 ; perforinulam a^hitrariam, 2 251*.
713; persponsionein, 278. 2. 211. 254*.
Proculiens, 2 54*. 140, 2. 260, 5. 369, 5 380, 4. 421 . 437. 446. 452, 4. 454. 499. 501. 519. 539, 1. 568. 582,5.
Procurateur, 186, 9. 199*. 200, 8 2 76 97 121. 160, 6. 213. 217. 237, 7.
334. 434. 501, 7. 503, 6. 702. 788, I. 887, 4; abscnlis, 2. 341, 7; ad aqcndum, 2. 748*. 876, 5. 877 ; in rem suain, 2. 635, 5. 878; prœsetitis, 2. 749.
Prodigue, 25, 3. 78. 81, 4. 92. 100*.
Produits, 2. 229 Prolétaire. 14, 2 33. 142.
Promesse, 191 193; de comparaître, 2
750, 4; du fait d'autrui, 245, 2 333*;
oncrandœ libertatis, 2 147, 1. 751, 2.
Propriété, 73* 76 103 2. 129. 180.
187, 190*. 334, 3. 819*; ad tempus,
2 200. 840, 2. 860 ; collective, 72*. 76.
Prorogation do juridiction
PrOSCriptio, 2 313. 767; piqnoris, 256. Protimesis, 2 819, 1.
Protuteur, 2 159* 518, 3.
Provinces, 157* 253 254, 3. 273, 2.
Provocatio, 16, 1. 29*. 145, 2.
Prudents, 67 93, 2. 96 127 130 160*.
251. 259 262. 2 265 266. 272 2 35 Pseudonyme, 2 467, 3 Puberté. 60* 95. 196 2 88. 154 161
669, 4. 795 Publicains, 136, 7. 144 236*, 6. 2. 174.
Publication des lois, 30. 2 21; des res-
crils, 2 30 Publicité, 2. 235. 317; des droits réels
inim()l)ili( is, 2- 831.
Puissance dominicale, 103 2 41. 127' .
3()4. 8I(), 4; du mari alieni jtiris, 2-
96; paternelle, 44*. 48. 52. 69. 150.
INDEX ALPHABÉTIQUE
Puissants, 90. 105. 2. 26, 4. 644, 6.
Pupille, 95* J84, 9 192. 219, 4. 2 i53*
Purgatio morœ, 2 572.
Pythagore, 34, 2. 95, 5 Qliœstio perpétua, 2 462*, 6. 470.
Qualité des choses, 2 41. 352, 4 381
Quantités, 2 41 104 105 11! 181*.
Quarte Afinienne, 2 J18, 1. 608; Anto-
nine, 2 117. 511, 2. 608, 4; du conjoint pauvre, 2 853: Falcidie, 2 629.
659*; légitime, 2. 17, 2. 118, 1. 608*.
patroni
Question, sociale, 35, 2. 2. 7. Mettre à
In 2. 279, 2. 467, 9. 620, 7.
Questure, J6. 17. 22, 5 219, 4 2. 727.- Quirites, 21, 5. 22. 73. Droit des —, 21.
Quittance, 2 519 840, 6. 880, 2.
Quotité disponible entre époux, 2. 282.
Rachat d'un captif, 2. 143. 838; d'un
esclave à ses frais, 2. 130, 4; aux frais
d'un tiers, 2. 14 J , 7. 148.
Raison de décider, 2. 41. 59; de dioit,
165, 1. 168*; de la loi, 2. 42; écrite,
Rang d'hypothèque, 2. 313, 3. 315*.
365, 7. 524, 3. 832. 862: social, 2 84. 95. 285, 1. 469. 581, 1. 617, 6.
Rapport, 2. 640. 856; cf. Collatio.
Rapports de droit, 9. 24. 36.
Rapt, 2 803, \.
Ratification, 128, 4. 2. 213. 383, 4
Recel, 106, 4 110
Receptum, 219, 4. 2. 457*. 555, 1. 567;
arbitra, 2 397, 2. 886*; argentariorum, 2. 459*. 837; nautarum, cauponum, stabidariorum , 2. 43, 4. 458*.
Récolte, 33. 90 11!. 234. 2 277. 427;
pendante, 2. 402, 3.
Reconduction tacite, 2 303. 429*.
Reconnaissance, d'un enfant naturel, 2.
801, 2; d'une dette, 2 844. 873.
Rede, 214, 4.
Récupérateurs, 19, 3. 135. 136*. 2. 139. 141, 4, 6. 147. 468. 477, 5. 750, 4.
Récusation d'un juge, 134*, 4. 2. 841, 1. Reddition de comptes, 2. 158. 332. 436. 440. 509.
Redemptor, 228, 3. Redemptus, 2. 143, 4.
Réduction des legs, 2 661*. 715, 1. Action en —, 2. 683.
Régime agricole, 8. 42, 1; dotal, 2.
100*. 771, 2. 806; municipal, 2. 10; patriarcal, 42*. 2 108.
Règle de droit, XXIV 144. 166*. 167, 1; Catonienne, 165. 275*. 2 651.
Relegatio dotis, cf. Legs de la dot.
Relégation hors de Rome, 46, 8.
Religion, 2. 4. 35. 2 11 461 776. 788.
Remancipation, 52. 66 69. 124. 240.
Remise de dette, 35, 2. 163 212. 2.
RemisSÎO, 187, 11; conditionis, jurisjurandi, 2 591.
Renonciation, 2. 105 212. 215. 291*. 314. 437 442 527 552. 557, 4. 663.
681, 4. 806. 828. 843. 860; à une succession, cf. Répudiation ; tacite, 2. 716,
Rente, 2. 830. 844, 8: viagère ; cf. Legs, vStipulation .
Réparation d'un dommage, 106. 111.
206, 1. 2. 561; d'une maison, 2. 241.
Répartition entre les créanciers d'un insolvable, 2 340. 767.
Répétition, 220. 222; de l'indû, 2.
Réplique, 2 240, 4. 263. 264, 1. 687 715. 717*. 762, 3; de dol, 2 686.
Réponses des Prudents, 162. 2. 29.
Représentation, en justice, 2 156. 171.
333*. 540. 733. 747*. 787. 1; (en matière de contrats et de possession), par un membre de la famille, 49. 2. 134. 155. 249. 334; par un tiers, 2. 156.
175. 213*. 215.237, 7. 249. 341. 456, 3. 835. Exclusion de la —, 2 334.
Répudiation, 27, 2, 3. 44. 65*. 172*.
262. 2. 97. 803. 809; d'une hérédité, 267. 272. 2 483, 6. 490 615. 619.
631, 9. 690; d'un legs, 2 663; frauduleuse d'une hérédité, 2. 615, 2.
Réputation, 2. 467
Requête au magistrat, 2. 821, 2. 827.
INDEX ai>piiaiu;tiqi'f.
Res certa, 2. 496, 2. 589. n92 ; ecde-
siastica, 2. S^'d ; pretioftio?-, 8. l'o. 77.
i/Aorm
Rescindant, rescisoiic, 2. 7i2.
Rescision, 2 356. 402. 539. 605 608 Rescrit, 90, 9 2. 1. 28*. I Î6 ! 17, 1
Résiliation, S30. 231. 2. 4J5.
Restipulation, 278 2. 377.
Rétention, dotale, 174, 2. 2. iOl, 3 102. 105, 5. 111*. 371, 2. 807. Droit de —, 255. 2 261 311 392 415 418. 432, 7. 486. 498. 500, 3. 573, 8. 643 647 664
Réticence, 2 356, 5 4i3, 6.
Rétroactivité, J99, 5 2 89 173 200,
1. 365* 422, 4. 509, 7 582 662; d'une loi, 177, 6. 2. 830, 1.
Reus excipicndo fit actor, 2. 386, 1. 715.
Revendication, 48. 81, 2. 88*. 93. 96.
704. 736, 4. 808, 3. 821. 823; incertœ partis, 2. 736, 6. 744, 3; liheitatis, 2. 140; utile, 2. 253, 1. 299, 6. 684, 7. 824, 3.
Revenu, 2. 229. 682 857.
Révocation d'un acte, 240, 3 2. 393.
398, J. 400. 419. 435. 437. 489*, 2. 54], 2. 693. 835; d'une donation, 2 683*. 839, 6, pour survenance d'enfant, 2 684, 2. 840; d'un tidéiconiniis, 2 860, 2; d'un legs, 2 653. 859; d'un jugement, 2. 763, 6; d"un testament, 262. 2 358. 598*. 848, 2, 5
ReVOCatio domum. 2 729, 5; in du-
plum, 2 763, 6. 881, 6.
Rhétorique grecque (Influence de la),
Richesse, 9 77 152. 258 2. 15.
Risques, 147. 2 103, 9 J82 365. 382,
3 390 405* 419 420 km. 440, 5 446, 1 448, 3 472 504. 524. 553.
Rivage, rive, 2 186. 19J 226. 322, 6
Rivus, 92, 3 190, 4.
Rogare lec/em, 68. 2. 2J.
Roi, 5*, 2. 25. 133. 145, 1 ; des sacrifices, J4. 63.
Rome, patrie commune, 2. 6. 729, 5.
Fondation de --, 3, 4.
Rupitiœ, 206, 1.
Rupture d'un testament, 262. 263. 2
Rutilius, 216. 7 2 286. 373, 1 609 7()6.
Sabiniens, 218, 8 2 53* I -iO, 2 233.
Sabins, 4. 5 18.
Sabinus, 37. 108, 4 2. 54. 356. 452.
Sacer homo, 17*, 1. 27, 1. 46, 10. 98, 8. Sacramentum, 27, 3. 81, 6. 88, 5. Cf.
Actions de la loi.
Saltus hiberni œstivique, 2 208. 214*.
Sanates, 20*, 1. 26. 30, 2. 32. 157.
Sanction, 36, J. 192 193.
Satisdation, 187, 8 2 283. 303.
Cf. Cavtio
Satisfaction, 87 104 112 J20 149, 5 2. 310 314. 320. 330. 398. 418. 484.
Scœvola (Gervidius\ 2 56. 277, 5. 553, 4 777. 791, 3.
Scelus, 61, 4.
Science du droit, 2. 38. 780.
Scolies, 2 427, 8 783, 5 786, 2.
Sécession, 16. 159 206.
Sécularisation de la jurisprudence, 60;
des magistratures, 17. 279; du sacra-
mcnliim, 146.
Semel hères, sewper lieras, 2 589. 674*.
Seme/istria, 2 30.
Sénat, 6 8. 15 29 158. 159 203 2 8, 1 19. 22. 25, 8. 32. 772. 779.
Sénateurs, 15. 23 133. 134. 177 2.
Sénatus-consulte, 2 22 777, 2; AH-
nien, 2 118, 1 ; Claudien, 2 127, î.
776, 3. 789; de liarcluaialihits, 9, (). 157, 4. 208,6. 2. 177, 1 ; de Caracalla, 2. 692; de S. Sévère, 2 158. 797; Juventien, 2. 259, 2. 261, 4 497, i.
644*; Largien, 2 149, 5; Macédonien, 2 124, 6. 346 355* 388 522. 4; Néronien, 2 655*. 663; Orfilien, 2 97. 611. 614*. 807, 2; Pégasien. 2 149, 8 661. 676* 860; Plancien, 2.
99 114; Kul)ri( ii. 2 137; Silanicn. 2 620, 7; Tertullien, 2 97. 613*: Trébellicn, 2 542 676*; Velléien, 32.
Sénéque, 2()7, 4 2 51 1 5:'>5
SeneS cd coruiptioites /(iciciidiis, 2 94, 4.
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Sentence, 149. 2 258, 8. 761*. 825.
Séparation de lîiens^ 2 632; des fruits, 2. 232: des patrimoines, 2. 588, 1.
Sépulture, 33, 1 34, 3.
Séquestration, 108, 11 205, 1.
Séquestre, 2 109 396*.
Série Sabinienne, édictale, Papinienne, 2 784, 6
Serment, 132. 134. 145. 174 199, 6 204 208, 6 235, 5. 2 90. 157. 373,
1. 458 461, 2 711. 750, 4 796, 3 799. 861. 879 884, 5; conventionnel,
2. 460*. 469. 752, 1. 759, 10. 887*; de calumnia, 174. 181. 2 750. 761,
2. 859. 877; in litem, 2 258. 371, 2 378, 2. 69J. 705, 5 739*. 825 880, 6; judiciaire, 2 247. 759*, 10. 763, 9. 880; nécessaire, 213, 5. 2 327, 4.
455. 751*; promissoire, 216. 2. 460; purgatoire, 214, \. Formule du — , 2.
461 , 2. Cf. Rcmissio.
Services, d'un affranchi, 216. 2 145.
147, 4 345, 6 373, 1. 542, 9; d un esclave ou des personnes assimilées.
d'aqueduc
281. 292. 296. 309; dégoût, 93. 2 296; de ne pas bâtir, 190, 5; de passage, 92. 186, 12 271, 5. 283, 1. 2 192, 4 212, 4 27], 5 281. 290. 296 297, 4 309. 403, 2; de puisage, 2
269. 271, 5. 296. 309, 6; de vue, 186 190; légale, 78; luminis, 2 192. 272.
Z ; stillicidii, flianinis, 190, 3.
Servitudes, 3, 1 83 92 103. 123 185 189*. 209, 5. 2 41. 180. J84, 2.
retenues
504; rurales, 86. 92. 2 270*. 286.
306, 5. 3J3; urbaines, 93. 150. 189, 1. 2 270* 272 290, 3 292 296 297, 3
Servius Sulpicius Rufus, 199, 2. 201, 1. 227, 8 233, 8 235, 4. 2 40. 58, 7.
Sessions judiciaires, 139. 2 728.
Sesterces, 82. 2. 254, 3.
Sévère (Septime), 2 82. 88. 90. 158, 7.
Simultanéité (Principe de la), 2 201*,
Société, 236*. 249 251, 5 2 197. 320.
328 342, 4. 363, 1. 371. 438*. 537, 6. 539, 4 691. 787; de bienfaisance,
2. 439; de tous biens, 2. 439. 440, 3; de tous gains, 238, 2 ; de publicains, 236. 2. 174. 443; léonine, 2. 440; iinius rei, 2 441; vectiqalis, 2 441.
Sodalitates, 203, 7. 2. 174.
Solarium, 2 186, 2 300.
Soldats, 14. 126 2 88 91, 2. 92. 123.
748, 4 787, 1. 849. 867. 875. 881, 4. Solemnia verha, 26*. 61. 97, 3. 119. 6.
Solidi capacitas, 2 627.
SoliduS aurcus (sou d'or valant 15 fr. 86),
Solutio par œs et libram, 121*. 2. 515.
Sommation, cf. Interpellatio
Soulte, 2 241
Souplesse des institutions juridiques, 2.
Sourd, 2 376. 587. 747, 4. 848; muet,
Souveraineté du peuple. 35. 2. 18 Species. 2 181, 182; nova, 2 233.
Spécification, 2 232*. 822.
Spéculateur, 2 439, 3.
Spoliatus ante onuiia restituendus, 2 826, 9.
Sponsalitia larqitas, 2. 809, 2. 810, 2. Sponsio, 59. 208*. 252. 2 377; dimi-
diœ partis, 2 455*. 555; pénale, préjudicielle, 2 254, 3; tertiœ partis, 210, 6 213,3 2. 377
Sponsor, 228. 250. ?53. 254, 2. 2. 524.
Sportule, 2 881, 4.
Spiirius, 50. 2. 8 15, 1 .
Statuliber, 2 320, 2. 670, 3.
Status, 70.
Stellionat,2 317 399.
Stipulation, 59 149, 5. 169. 191 196.
860; aliqiiem sisti, 2 333. 378, 4. 2.
746; amplius non peti, 2. 333; Aqui-
lienne, 244, 4. 2 527, 5. 530*. 887;
certaine, 214, 2; cum moriar, 2- 367,
4; d'annuités, 2. 369; debiti, 2 354,
de garantie
d'intérêts, 221. 2. 386; de peine, 84.
271 2. 288.3 32 333 361, 7 374 390 452, 2 453, 3. 524 559*. 570, 1; de rente viagère, 2 369; (lotis, 215, 5; duplœ, 2. 408; édilitienne, 229. 2.
713, 2; emplœ et venditœ liereditatis, 2 635, 6. 675. 678; fructuaria, 2 712, 4; fundian tradi, 2 323; incertaine, 213, 2 214 2 109, 4. 370, 1.
374, 2. 377. 410, 5; m jiue, 2. 255.
333; judiciaire, 2 378. 713, 3; novatoire, 2. 457. 520, 6. 527. 755; pm-tis et pio parte, 275, 1. 2. 678; post mortem, 211. 249. 2 332, 2. 367, 4. 371. 835; pour autrui, 245. 2. 331*. 835; prétorienne, 2. 378. 708. 713*; ;?ro prœde litis et vindiciaruin, 2. 255*.
257; réciproque, 225. 2 635, 6. 675.
709, 1. 718. 761. 886; rei uxoriœ, 173. 215, 1,3; rem habere lieere, 228*, 6.
253, 6. 2. 409*. 410, 5. 412; tribunitienne, 2 713,
Stirps, 266, 2.
Stoïcisme, 2. 39, 4.
Subnotatio, 2 859.
Subsceciva, 2. 226, 5.
Subscriptio, 2. 339, 7. 837, 1. 847*, 4. 848, 1; d'une constitution, 2. 28. 783.
Substance, 2 41. 275. 352*.
Substitution, double, 2. 596, 1; d'un tiers, 2. 335. 436; pupillaire, 2. 595*. 604. 633; quasi pupillaire, 2. 598, 5.
849*; réciproque, 2. 626, 3; vulgaire, 2 594*. 661. 738.
Subtilité, 139, 4. 2 51* 2 270, 7. 440, 8.
Succession, 128. 2. 75. 93, 4 96. 116 124. 134, 8. 145. 146. 178. 281. 575*. 846*; ab intestat, 32. 52, 3. 96. 128*. 155. 263, 7. 266. 2. 611*. 617. 659.
811. 813. 850*. 857; contre le testament, 2. 583; entre vifs, 2. 576, 5; in locum, 2 315; maternelle, 2. 614*. 797. 817; testamentaire, 2. 584. 857; vacante, 2. 618, Délation d'une — , 2.
Ouverture d'une
Summum jus, summa injuria, 2. 51.
Superficie, 185. 186, 4 209, 3. 2. 187.
263, 1 297*. 308 310. 313. 321, 3. 827. Superscriptio, 2 848, 1.
Supplique, 2. 882, 1.
Surculus, 86.
Sûretés personnelles et réelles, 251*. 2 304*. 305, 2. 398, 1. 418. 543*. 638.
Survivances, 37*. 75. 82. 93. 143, 4.
Suscipere Hberum, 49, 7.
Suspension de la prescription, 2. 873,
3; d'un délai, 2 721, 1.
Symboles, 48. 53.
Syngraphœ, 2. 379.
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I Tabellio, 2 855, 2. 875.
Tables de la loi, 30, 3.
Tablettes de cire de Pompéi, 2. 175, 9.
302, I. 519, 7; d'un testament, 260.
269 2 636 Tabula d'un peintre, 2. 253, 1. 282.
Tabulanus, 2 855. 873, 5.
Talion, 10 105, 1. 107, 5. 112. 143, 4.
Tarif de Garacalla, de Diocléticn, 2 14;
de Palmyre, de Zraïa, 2. 13, 1.
Taux de l'intérêt, 115, 4. 116, 2. 2 14.
Taxatio, 2 104. 258. 260. 377, 3. 459.
Technique juridique, 38.
Témoin, 80, 6 81, 4 89. 95, 3, 6 101 110. 124. 126. 127, 136, 5. 138. 140, 6. 149, 1. 196 204 222 259. 2 85, 4. 97. 98, 3. 124 166, 3. 315. 481.
Tentative de vol
Térence, 39 215, 8. 256, 4 2. 720, 2. Terme, 84. 128 194 219. 2 367*. 455.
5. 521. 535, 4. 590; de grâce, 2. 843. extinctif, 2. 197. 200*. 273. 292. 301. 307, 2. 369*. 428. 437. 441. 840. 860,
2. 861 ; incertain, 2 502, 2. 591*. 662; suspensif, 2 199. 307, 2. 367*. 502, 2; tacite, 2. 367*. 369; 385.
Terres abandonnées, 85. 2. 194. 231.
enregistré
848; fait à la campagne, 2. 848, 6; imparfait, 2. 848; infirmé, 2. 598; in proeinctu, 125, 3. 126*. 198, 4. 261; irrégulicr, 2. 599, 3; militaire, 2. 125, 2. 585*. 661; nuncupatif, 259, 1. 2.
847; olographe, 2. 849; par mancipation, 83. 124, 10 127-. 259. 269, 1; per œs et librnni, 130 199, 4.
259*. 269, 1. 2. 584; prétorien, 260, 10. 269. 2. 584; secret, 260, 8. 2 847, 5; tripartitc, 2. 847. Effets du — , 126. Lecture du— , 260, 8. 2. 847, 7.
Ouverture du —, 2. (il3*. 662. 848, I.
Testament d'Auguste, 2. 20*. 25, 5.
54, 9. 616, 2; de Dasumius, 2. 594,
6. 655, 4; de Labéon, 2. 113, 4; dé Longinua Castor, 2 655, 5.
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Testatio, 259. 2. 801, 5.
Textes épigraphiques (Principaux), 9,
5, 6. 730, 3 731, 2. 762, 1. 781, 2. 789, 2. 866, 1. 2, 4. 881, 4; d'Aïn- Ouassel, 2. 14, 9. 193, 7; d'Aljustrel,
2 252, 5; d'tPMettich,239, 5 2 187, 1 193, 7. 252, 5. 297, 8. 303, 11, 13. 428, 2. 767,4. 829, l;d'H^Snobbeur, 90, 9; du saltus Burunitanus, 2.
303, 12. 428, 2 Cf. les inscriptions (découvertes en 1902 et 1906); de Gighti sur le Latium majus, d'Aïn-el-Djeniala sur les domaines iinpe'riaux, d'x\ljustrel sur les mines du fisc.
Théoderic (Edit de), 2. 782.
Théodose F, 2 788, 1. 792. 796, 1.
Théodose II, 2 258, 8. 773. 780. 803.
Théophile, 219, 5 2 471, 5. 722, 2.
785*, 1. 841, 3 Tignam junctum, 91*, 2. 131, 2. 2. 112,
Titre d'acquisition, 2. 234*. 257. 264, 1;
de créance, 2. 376*. 379, 3, 4. 507.
brevimanu
Traités publics, 18*. 136. 204. 208.
Transaction, 107, 6. 110, 7. 2 331, 1.
Transcriptio, 218, 2, 8. 219*. 2. 378.
Transfert de propriété, 215, 4. 223. 2.
234*. 368, 4. 382; ad tempm, 2 200,
Translatio jiuHcU, 2 747, 7. 755*; legati, 2 653; setvitiitis , 2 287.
Transmissibilité, 166, 3 2 248*. 299.
620. 662. 721, 6 768, 3. 852, 3; du droit héréditaire, 2 854*. 860, 2.
Transports maritimes, 2 432; terrestres, 2. 567. 707, 1.
Travail, fondeujent du droit de propriété, 73. 76; cause d'acquisition de la propriété, 2. 233.
Trebatius, 200, 5. 2 42. 50, 6. 21J.
Trésor, 2. 106, 2. 211, 3. 242*. 305, 6 822
Tribu, 5 13, 2. 154. 158.
Tribun, œrarius, 13, 6. 144, 2; de la
plèbe, 16*. 23. 29. 47. 133, 5. 159.
713, 2; militaire, 17.
Tribunal domestique, 46*. 65. 125. 172;
du magistrat, 138, 6. 211. 2 728;
ecclésiastique, 2. 867.
Tribututn, stipemlium, 2. 727, 2.
Trientabula, 2 195, 3. 222*, 3. 301, 3. Tripertita, 166.
Triptyques de Transylvanie, 230, 1. 2.
Triumvirs capitaux, 135*, 8. 146. 2.
Troupeau, 9. 77 78 87. 89. 175. 232 2 183*. 254 277. 284. 473, 2. 617, 6 666
Tryphoninus, 2. 57, 1. 109, 2.
Tumulte, 2. 395. 477*, 6.
Tutelle, 93*. 138. 223. 266. 2 88, 2 123. 144. 151*. 180. 371, 2 788. 795*; agnatique, 25, 3. 32. 86. 96*. 98, 6.
99. 2 160. 796; Atilienne, 193*. 195 196. 198. 2. 75. 149, 3. 151*. 796; cessitia, 196*. 2 151, 3; des affranchis, 96, 6. 98, 6. 194, 3. 196. 2 153, 2; des cognats, 2. 796, 6; des femmes pubères, 52, 3. 58. 64. 75. 78. 85, 1. 86. 94*. 164. 176. 196. 258. 265. 2. 160*. 557. 627. 758, 1 ; des impubères, 95*. 192. 2. 153*. 795*; du père émancipateur, 194*. 196; fiduciaire, 51, 5.
194*. 195. 196, 2. 2 75. 160. 796; gentilice, 2. 151, 2; testamentaire, 96*. 98, 6. 99. 96. 129. 193. 194. 196. 258, 1. 270 2. 75. 149. 151*. 157. 159, 2. 160. 598, 6. 630. 789. Incapacités, exclusion de-, 2. 796.
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Tuteur, 96 2. 90 154^ ;i08. 324, 6 :i:îO 334 341 456 522, 3. 552. 567. 583,
6. 622 623. 749. 796*. 826, 2. 846 887, 4; ad hoc, J93, 3. 195*. 2. 63,
7. 83. 152. J55, 7. 169, 5; t-onHiiné, 2. 97. 151 157; faux, 2. 156, 4 722, 5; optif, 130, 3. 195*. 2; piéloiieu : cf. tuteur ad hoc; suspect, 98*, 6. 197, 5. 2. 154. J6i*. 702. 796. Pluralité de tuteurs, 2. 160*. 797, 1.
Ulpien, 37 2 57*. 62. 382. 454. 571 692 695, 6. 704, 5 777
Unité d'acte, 2 327. 349, 6 357*.
370, 1 375 406, 2 533, 3. 847, 4 848, 1: de demande, J39. 2 532; de prestation, 2. 328. 330, 4. 844; de temps, de lieu, 97. 209. 262.
Universitas facti, 2 183*. 236. 310.
666;yum, 122 2 401. 579. 592, 4.
Urbica diocesis, 2. 726, 5. 729.
Usage, d'une chose, 232, 4. 278. 283. 2 471; prolongé, 2 273; des honnêtes gens, 10. 168*. 194, 6. 204. 220. 221. 224. 273. 2 4 260. 356. 432. 586
Usage (Servitude d'), 2 283*. 474.
Usucapion, 19. 25, 3. 33. 62. 76. 78.
365. 397, 4. 420 503, 6. 690, 4 720, 4. 722, 2. 724. 769. 820*. 821, 3; des servitudes rurales, 92. 2. 289 ; libertatis, 2 46, 2. 271. 292*; pro derelicto, 85, 2. 2. 247. 252*, 1 ; pro herede, 85. 122. 267*. 2 208, 3. 212, 5 578, 4. 622 640. 644. 648. 854, 2; pro sua, 2 247; sans juste cause ni bonne foi, 85. 2.
244, 2. Causes d' —, 2. 247. 495. Succession à r — , 2 . 246.
Usufruit, 93. 150 271, 5. 2. 111, 3.
520, 6; de tous biens, 2 281. 282.
290, 3; d'une créance, 2 28, 1. 283*; d'un esclave, 2. 201. 245. 277, 5.
280*. 343, 7; d'un homme libre, 2 71, 4; d'un troupeau, 2. 201. 277; légal, 2. 628. 818.
Usufruitier, 182, 7. 185. 186, 4. 188 209, 3. 2. 276
Usure, 116* 3. 196. 2. 388*. 506. 701, 9. 844*.
Usureceptio, 120, 1. 241* 255; ex prœdiatura, 120, 1 2 769, 1; fiduciœ, 2.
Usurpateur r/>/Wo;, 2 238,4 462.
Usurpatio, 86^ 3. ^^79. 2. 72 73. 709,
trinoctii
Usas (dans l'usucapion), 76. 85*. 2. 243;
rixoris, 62; de l'usufruitier, 2. 278.
Utl Icqassit suœ rei, ila jus esta, 96, 3.
129*; iiti linqua nuncupassit. . . 83, 3.
Utilité, 2 51, 5. 59 Uxor, 55 Vacations, 135
Vadimonium, 116,5 117,7. 119*. 126.
Valentinien l\ 2 814, 2 816. 830 888, 6.
Valentinien III, 2. 777. 779. 790. 797 806. 817. 851. 868, 1.
Valeur, 2 12 14; pécuniaire, 2 320 384. 523. 758; relative, 98, 9. 207, 4. 2 476, 3. 562* 572 738; vénale, 98, 9 111, 1. 2. 41. 478, 1. 482. 563* 659. 692. 738. Diminution de —, 2 405 415.
Varron, 21. 31, 6 38*, 9. 166, 1. 227, 8 228, 7 229, 1 246, 2, 3 2 416, 4. 428, 1.
Vaticana fragmenta, 2 62. 781.
Vengeance privée, 105*. 2. 463, 2. 703.
Venia œtatis, 2. 171. 800.
Vente, 87. 223. 226*. 243 2. 103, 9 134, 7. 154. 159, 6. 166, 5. 215 234 246 276. 278 281. 312. 352 367, 7 374, 2 400* 444 446 520, 2 566 571. 691. 833. 845; ad gustum, 2 359, 2. 403; administrative, 227. 6; à l'essai, 2 359* 419, 2. 445, 5; à l'étranger, 46 50*, 2 104, 3. 112, 1
à terme
144. 164 2 393 418*. 447; au comptant, 82 164. 2 236 245, 3. 418*; aux enchères, 226 227, 3. 2 416 883; consensuelle, 219. 226*. 2 400*; cum seriptura, 2 837; de fruits, 234; des nouveau-nés, 2 816; d'une créance, 2. 314. 542. 550; d un esclave, 2 128,
7. 403, 2; d'un Hls de famille, 50 55. 2 71; d'un gage, 200. 256 * 2 398; d'un homme libre. 2 71; d'une hérédité, 2 497, 1 618. 635* 642, 6. 675; d'une servitude, 2 289, 1.
309; d'une succession future, 2. 614, 6; d'un incensus, 2 71, 3. 264, 1; ex lege puedialoria, in vacnutn, 120, 1 2 769, 1 ; simplaria, 2 413, 2; spci, rei speratw, 2 401 ; sub hasla, 2 222; successive, 2 407, 4.
Verberatio, 26, 6 109 112 2 344, 7
467, 9 468 Verrius Flaccu.s, 31, 6. 38, 1.
Versura, 115, 5
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Vestale, 26, 4. 28, 5. 52*, 3, 5. 213,
Vétéran, 2 12. 123.
Veteres, 108, 3. 109, 12. 133. 165*. 220,
Vétusté, 286 2. 428. 732, 1.
Veuve, 144. 173. 2. 99, 3. 113. 628.
Via vicinalis, 78, 2; publica (labana), 279, 2. 280, 7 ; rusticà, 279, 2.
Vices de fond ou de forme, 2 53. 243; de la possession, 85, 6. 180; du consentement, 2 352; rédhibitoires, 224, 5. 229*. 2. 413*. 426.
Vici, 205, 1. 2. 176.
Victime, 144.
Vmicus, 2. 336, 4.
Vindiciœ, 88*, 6, 7. 136. 137, 4. 268, 4.
Vindicta, 54*. 2. 136.
Violation d'un lieu public, 280; d'un lieu sacré, 279.
Violence, 107 180 283 2. 217. 355*.
Visite domiciliaire, ilO. Vocation ab intestat, 265 2. 611; testamentaire, 2. 585 593. 616. 620. 670.
Voies de fait, 107. 208; de recours. 2. 763 881.
Voisins, 47, 1. 78. 135, 6. 203. 21Û, 7 221. 232. 28i. 2 191 309, 6. 313
Vol, 10. 33 85. 91. 108*. 138. 177.
632, 9. 840; d'usage, 2. 210, 2. 392.
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