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BASÉ SUR LES
" Répétitions écrites sur le code civil " de Frédéric Mourlon avec Revue de la Jurisprudence de nos tribunaux
Par P. B. MIGNAULT, C.R.
Tome troisième, contenant le titre des servitudes réelles, celui de l'em-
phytéose.îde l'introduction an livre m, de l'acquisition et de l'exercice
des droits de propriété et le titre des successions, 1897
Le lecteur qui a lu la préface des deux autres volumes de cet ouvrage n'a pas besoin que je lui en explique la nature. J'ai suivi, dans ce troisième volume, le plan que j'avais adopté au commencement, et les signes typographiques qui indiquent la partie originale de ce traité, feront voir quel a été le travail personnel de l'auteur.
Nous sommes enfin entrés dans ce que je pourrais peut-être appeler la régrion des grands titres du code civil; ce volume ne comprend donc que trois titres : Les Servitudes réelles, l'Etnpbytéose et lesSucces- Sions. k quoi il faut ajouter l'introduction du livre III De l'acquisition et de l'exercice des droits de propriété. Mais si le nombre des sujets est restreint, la complication des divisions et des subdivisions, la quantité des détails et la multiplicité des questions qu'il a fallu résoudre, m'ont fourni une matière très abondante que j'ai condensée autant que possible, tout en élargissant qiielque peu le cadre de Mourlon.
Deux des titres que j'ai expliqués,— ceux des Servitudes réelles et des Successions— se trouvent dans le code Napoléon ; le troisième, le titre de l'Emphytéose, bien que le contrat lui-même ne soit pas inconnu en France, ne figure pas au code français. Cette partie de mon travail est donc entièrement originale. Les autres titres diffèrent en maints endroits de ceux dd code Napoléon, et là encore, il a fallu un travail personnel. Enfin, je puis ajouter que souvent, même lorsqu'il ne s'agrissait pas de difTérences essentielles, j ai préféré ne pas reproduire le texte de Mourlon que de le mutiler. En somme, comme dans le cas des autres volumes, un tiers de ce volume —je pourrais peut-être dii-e davantage —est original.
Je n'entreprendrai pas de rendre compte plus en détail des matières que j'ai eu à traiter: un coup d'œil sur les tables suffira pour le lecteur et toute énumération ici serait oiseuse, car elle ne saurait être complète. Ce coup d'œil lui fera également voir combien ma tâcbe était lourde. n y a telle question où, après avoir rédigé une solution affirmative, j'ai cru devoir préparer une solution négative, sauf à laisser les deux dissertations ensemble dans mes cahiers pendant plusieurs semaines, afin de donner tout le temps possible à la réflexion ; U y a telle autre solution qui a été faite et refaite jusqu'à cinq fois, et que je n ai définitivement adoptée qu'avec beaucoup d'hésitation.
Mais je ne veux pas continuer à me servir de la faculté que l'usage des préfaces a fait accorder à l'auteur de parler de son ouvrage, si ce n'est pour réclamer de nouveau l'indulfrence du lecteur. Je l'ai dit ailleurs, c'est un travail de pionnier que je fais en ce moment. On n'exige pas du colon qui s'enfonce dans la forêt qu'il travaille avec art ; il suffit qu'il défriche le terrain, qu'il écarte les plus gros obstacles et qu'il trace la route à ceux qui vont le suivre pour compléter sa tâche. Le droit civil canadien demande surtout — ce me semble — un travail de défrichement, l'ère des commentateurs sonnera sans doute plus tard, et je n'ai pas eu d'autre ambition que do leuf ' déblayer un peu la route qu'ils auront à suivre.
Comme dans les autres volumes, j'ai puisé lergement dans notre juris-
Smdence. C'est la seule ressource qui reste quand notre code diffère et u droit ancien et du droit moderne, et souvent même cette ressource/ manque.
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AVERTISSEMENT
J'ai apporté tous mes soins à la révision du Manuel du Droit BomaÂn, avant de publier cette nouvelle édition. — C'était un devoir pour moi de maintenir au niveau de la science un des ouvrages les plus accrédités du Premier Président Lagrange, mon père.
La perfection de l'œuvre ne m'a pas permis d'en changer la forme, ni d'en modifier sensiblement le texte. Mon soin principal a consisté à ajouter en notes au Manuel un résumé sommaii-e de toutes les questions nouvellement approfondies par les savants professeurs de nos facultés.
J ai vérifié aussi, avec la plus grande attention, les citations et les renvois, dans lesquels s'étaient glissées quelques erreurs.
J'espère que Mil. les étudiants voudront bien continuer à cet ouvrage la faveur qu'ils n'ont cessé de lui accorder jusqu'à ce jour.
H. Lagrange,
Substitut du Procureur de la République.
PRÉFACE
La plupart des étudiants, ceux-là même qui, pendant le temps consacré à l'enseignement du Droit romain dans nos Facultés, ont suivi les cours, étudié les textes et consulté les commentateurs, sentent le besoin de s'assurer de leur forces et de s'interroger eux-mêmes, avant d'affronter les épreuves auxquelles les règlements de l'Université les soumettent. J'en parle par expérience, et c'est dans mon propre intérêt que j'avais composé le Résumé de Droit romain par demandes et par réponses, C[ue j'ai offert, après l'avoir revu et corrigé, à ceux qui m'ont succédé sur les bancs de l'école.
Adoptant la méthode exégétiqiie, j'ai suivi l'ordre des Institutes, dont mes réponses doivent être le commencement abrégé. C'est au texte des Institutes., qui se lie ainsi intimement à mon ouvrage, qu'appartiennent en général les mots latins qu'on trouvera placés entre parenthèses.
Comme on ne saurait faire les premiers pas dans l'étude du droit romain sans s'apercevoir qu'il ne peut être expliqué et compris Cju'historiquement ; comme il n'y a pas dans les Institutes de Justinien une seule institution juridique, pas un seul mot technique qui n'ait ses racines dans les antiquités du droit romain, il m'a paru indispensable de réunir dans une Introduction les principales notions historiques et le tableau progressif des institutions du peuple romain. J'y renverrai souvent dans le cours de l'ouvrage. — J'y ai joint quelques renseignements bibliographiques qui peuvent être utiles aux commençants.
PRÉFACE
La conférence des Institutes de Justinien avec les écrits appartenant à des époques antérieures étant l'un des éléments d'instruction les plus sûrs et les plus importants, j'ai mis fréquemment à profit les fragments des jurisconsultes Ulpien et Paul, et surtout les Institutes de Gains découvertes, comme on sait, en 1816, et qui ont servi de types à celles de l'empereur. Parmi les interprètes modernes, j'ai préféré ceux qui se sont distingués par une étude scrupuleuse des textes. Mes premiers maîtres ont été Vinniua et M. Ducaurroy, aux leçons duquel j'ai assisté pendant deux ans. Je n'ai pas négligé toutefois des écrits plus nouveaux, tels que ceux de MM. Ortolan, Etienne, du Fresguet, Maynz et Bovjean, qui ont reflété la lumière que les travaux de la docte Allemagne ont répandue, depuis quelques années, sur divers points de l'histoire du droit romain.
L'accueil favorable fait aux premières éditions de ce modeste opuscule lui a valu les honneurs d'une contrefaçon belge et de plusieurs imitations, ou tentatives d'imitations françaises. Qu'on me permette de considérer ces emprunts, plus ou moins bienveillants, comme un indice que j'ai atteint le but d'utilité que je m'étais proposé.
HISTORIQUE
Le droit d'un peuple ne se forme pas tout d'un coup ; expression et résultat de sa civilisation, il se développe et se modiâe avec elle. Ses transformations, surtout celles qui affectent le droit civil et privé, sont souvent lentes a s'accomplir : elles existent d'abord en germe, et c'est seulement à certaines époques qu'elles sont mises en évidence et faciles à constater.
C'est d'après ces idées, qu'en adoptant une division indiquée par Gibbon et admise par G. Hugo et Mackeldey, on a partagé l'histoire du droit romain en quatre périodes, à la fin de chacune desquelles on peut, en jetant un regard en arrière, observer les changements survenus dans la société romaine, et par suite dans sa législation. — La première de ces périodes commence à la fondation de Rome et finit aux Douze Tables (an de Rome 300 ; avant J.-C. 450). — La seconde finit à Cicéron (R. 640 ; avant J.-C. 100). — La troisième à Alexandre Sévère (R. IfXXJ ; an 250 de l'ère vulgaire).— La quatrième à Justinien (Rome 1300 ; depuis J.-C. 530) (1).
PREMIÈRE PÉRIODE
De kl fondation de Rome à la loi des Douze Tables.
(De lan 1 à 3<K) de Rome ; 750 à 450 av. J.-C.)
Les origines de Rome sont encore fort obscures malgré les recherches auxquelles se sont livrés Sigonius, Beaufort, Yico,
(1) Dans son récent ouvrage sur le Droit roni'iin. M. le professeur Démangeât a apporté à cette division les modifications suivantes : la seconde période, commençant à la loi des Douze Tables, se termine a la fin de la République, et la troisième, qui commence finit a Constantin.
troisième, qui commence a Asrtste,
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Niebuhr et tant d'autres savants illustres. Bien des systèmes ont été produits, mais tous sont nécessairement empreints d'un caractère conjectural ou d'un défaut de critique qui éloigne la confiance. AI. Guérard a émis, il y a quelques années, sur ce mystérieux sujet, une théorie qui n'a pas seulement le mérite d'être neuve, ingénieuse et complète, mais qui a, en outre, l'avantage d'être en harmonie avec les traditions et de jeter une vive hunière sur certains textes. C'est à cette théorie, exposée dans l'Essai sur Vhistoire dii droit privé des Itoiiutins, que nous emprunterons une partie de nos rapides • perçus.
Près des bords du Tibre, et sur ces collines célèbres où la nature offrait à la fois des moyens de vivre et des moyens de défense, deux villes ou bourgades rivales s'étaient élevées. L'une située sur le mont Palatin, et dont le nom pélasgique lionut (1) semble annoncer que ses fondateurs se rattachaient par des rap))orts d'origine, de langue et de mœurs, aux anciens peuples de la Grèce, était habitée par une pf)pulation agricole et pastorale (les Sicules). L'autre, bâiie sur le mont Quirinal, Quirluia (ville de la lance), était occupée par une popul ition belliqueuse, de race sabellique, vivant de chasse et de fruits.
C'est la fédération de ces deux villes, leur réunion en une seule cité, ({ui forme l'Etat romain proprement dit. Avant d'arriver à cet événement, disons quelques mots de la constitution intérieure de la cité du Palatin.
Patriciens et Plébéiens. — Faible d'abord et isolé, n'ayant le comnihinni (2) avec aucun de ses voisins, le petit peuple de Rome avait, pour se grossir et se fortifier, employé un moyen souvent mis en usage par les fondateurs des cités antiques : il avait ouvert un asile. Des esclaves, des exilés, des hommes chassés de leur patrie par la terreur des peines ou poussés par l'esprit d'aventure, s'étaient réfugiés autour de Vojypid'im 2wlati)nnn, et y avaient formé un faubourg dont l'accroissement rapide et incessant avait bientôt doublé la population primitive. Cette adjonction avait créé, dans Vtirhs romami deux parties distinctes, la ville haute et la ville basse ; dans le peuple, deux tribus, deux ordres. C'est à l'asile que remontent l'origine de la plèbe et le commencement de l'aristocratie romaine. C'est l'asile qui, en amenant
(1) Différentes opinions ont été émises sur l'origine du nom de Rome. La plus généralement adoptée est celle q\ii le fait dériver de Ruma qui, chez les anciens Romains, signifiait mamelle.
(2) Droit d'union légitime.
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autour du Palatin la lie des jieuples voisins, transforme en jjatriciens ses pâtres et ses laboureurs.
Les réfugiés, eu effet, quoique reçus comme citoyens et jouissant, k ce titre, de certains droits, étaient placés, st)us un rai)port important, dans une condition inférieure à celle des anciens habitants : ils ne pouvaient avoir aucune charge publique. Les fonctions administratives-, militaires, sacerdot^iles appartenaient exclusivement aux ancieimes familles (aux piitres et aux patricii (v. p. 13) et nous verrons (pie l'admissibilité des plébéiens à ces fonctions a été plus tard l'objet d'une longue lutte dans la cité.
A cette différence dans la condition politique des deux ordres, des circonstances particulières a» aient bientôt ajouté d'autrei5 et gi'aves différences dans leur condition civile dans leur droit privé.
.Suivant M. Guérard, c'est chez les plébéiens qu'est née cette puissance paternelle si étrange par son énergie et par sa durée, cette constitution de la famille, qui, de l'aveu des Ron.ains, donnait à leur droit un caractère tout à fait exceptionnel. (1)
Dans les familles primitives, dans les familles patriciennes, le droit privé reposait sur ces bases pour ainsi dire naturelles : l'égalité des époux, l'indépendance des enfants, sauf le droit d'autorité et de tutelle accordé au père jusqu'à l'âge de rai- .son, la perpétuité des biens, du nom, des .•mcra dans les familles. Le mariage, formé par le consentement des époux, était consacré par une cérémonie religieuse (confarrentio), après laquelle l'épouse était conduite chez le mari avec une solennité qui attestait qu'elle y entrait comme son égale et comme devant i)artager avec lui le commandement dans la maison (uhit)i Gains, erjo Gain). La femme devait sans doute obéissance à son mari, mais une obéissance qui n'avait rien de servile : elle était nxor pour lui, mater pour .ses enfants ; la belle expression de Gordien lui convenait à merveille : sôcia rei humame at<ine divimr. La dot qu'elle apportait lui restait propre, res nxoria ; le mari n'en avait que l'u-sage et les fruits, et en devait la restitution à la dissolution du mariage. L'enfant avait, en naissant, une personnalité qui crois- .sait et se fortifiait avec lui ; la loi le plaçait pendant un certain temps sous la tutelle de son père ; mais cette tutelle, établie dans son intérêt seul, avait un terme. Un jour venait
(1) Quod Jua propnum civium romanorum est ; f ère enivi nulli alii sunt homines qui talem infilios suos habent potestatem, q^ialem no8 habemus. Gaius, I, § 5ô.
oii il écha[)j)ait à l'autorité paternelle ; il devenait maître de maison ; il pouvait acquérir ])our lui ; il avait seul autorité sur sa femme et ses propres enfants ; jamais il ne pouvait être pour le père un objet de tratic et de vente. Dans le but de conserver les biens dans la famille, les femmes étaient en tutelle perpétuelle ; le père ne pouvait disposer de sa fortune par acte testamentaire et changer l'cjrdre des successions, il ne pouvait adopter un enfant qu'en vertu d'une loi (ailatis camitiis) — La famille se perpétuait ainsi, unie seulement par un lien de filiation qui n'a rien de commun avec ce lien de puissance qui constitue lafconilia des Romains d'ajjrès la loi des Douze Tables.
Tel était le droit primitif de Rome ; il était en harmonie avec le droit de la plu^mrt des vieilles cités d'Italie, avec le droit des plus anciens peuples de la Grèce (1) ; il était resté le droit des patriciens.
Il ne fut pas celui des plébéiens. La raison en est dans l'origine historique des familles plébéiennes. — Il est impossible de supposer ({u'il n'y ait rien de vrai dans ce i[ue la tradition rapporte sur Venirrement dea Snhines. Sans doute la poésie y a ajouté, mais il faut faire la ]wrt de la vérité. C'étaient des individus isolés, des houmies, et non pas des familles toutes ftjrmées, qui s'étaient réfugiés dans l'asile romain. Un des plus pressants l)esoins du nouveau peuple fut donc d'avoir des femmes. Or, d'une part, ces plébéiens n'avaient pas la prétention de s'allier aux anciens habitants, chez qui l'esprit d'exclusion et d'aristocratie augmentait de jjlus en plus, et qui n'auraient pas voulu laisser tomber leurs filles dans la fanrje du peuple de Eouinhis. Nous verrons qiie le mariage était encore interdit par la loi des Douze Tables entre les patriciens et les plébéiens. D'ailleurs, le m>mbre des femmes patriciennes n'aurait ])as été en rapport avec l'ensemble de toute la population. D'un autre côté, la cité du Palatin n'avait, comme nous l'avons dit, le conniibium avec aucune des nations voisines ; la tradition rapporte qu'il fut demandé et refusé. On eut recours à la violence. Un seul enlèvement, dans des jeux solennels, au milieu de la ville, sur un signal du roi, c'est là probablement la poésie. Une vie de brigands, des incursions soudaines, de petites
(1) C'était aussi le droit des races germaniques, au dire de Tacite. Il est certain, en efFct, que chez les Germains, le pouvoir du chef de la famille (le nuiiuliiim), pouvoir de garde et de protection, avait les plus grands rapports avec celui que nous pensons avoir appartenu, dans le principe, au chef de la famille patricienne, à Rome.
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victoires, des troupeaux, des esclaves, des femmes enlevées, les belles captives ramenées dans des chariots, sur les gerbes de blé, au milieu de l'expédition triomphante, c'est là vraisemblablement l'histoire.
Ces femmes arrachées à leurs cités, à leurs familles, et que les réfugiés s'unirent, au mépris du roimnhhim, par violence, ne furent que des esclaves soumises au domaine absolu du maître, qui pouvait les vendre, les renvoyer, les faire périr. Elles étaient des murt'lpia, comme tout ce qui est enlevé à l'ennemi. Leurs enfants suivirent leur condition ; ils furent in mnncipio, loco serromm. Le droit de propriété que le père avait sur eux, comme sur la mère, devint la source de toutes les institutions qui organisèrent la famille plébéienne. Le mariage (1), l'adoption, le testament, se tirent sous la forme d'une vente (iiMncipatio per ih.i et libi ara). Le père n'agissait pas comme père, mais comme propriétaire; il vendait .sa tille à l'époux, son enfant à l'adoptant, son patrimoine à l'héritier de .son choix. Sa puissance, qui embrassait tous les droits du maître sur l'esclave, s'étendait sur la vie entière de ses enfants et sur leur postérité, quand ils étaient mâles ; elle ne pouvait être rompue que par la mort ou par un acte d'affranchi-ssement. Les enfants, la femme, n'avaient rien en propre, tout appartenait au chef de la famille; ce qui avait été apporté par la femme n'était restituable qu'autant que le mari s'y était obligé par un contrat particulier (ex stipukitti), et dans les termes de son obligation.
Les différences profondes qui séparaient ainsi la famille patricienne de la famille plébéienne furent caractérisées par des dénominations dont les patriciens s'enorgueillirent. La famille patricienne fut appelée gens (race, génératif>n) ; les individus qui la composaient, ingenui, gentile.->. La famille plébéienne reçut le nom de familia, qui signifie, à proprement parler, patrimoine, propriété (2). Les chefs de familles plébéiennes ne sont pas véritablement patres, leurs enfants ne .sont pas putricii (fils de patres) ; on les appelle patres-
(1) Le mariage per œn et libram, le mariage plébéien, n'était consacré par aucune cérémonie religieuse : il était accompaigné dune sorte de drame grossier représentant un enlevemen"", et destine sans doute à constater le droit acquis désormais au mari, en rappelant les violences qui fondèrent dans Rome la famille plébéienne.
(2) Primitivement même, la/awi/ia ne comprenaitque les esclaves. Car familia vient de faimilus, qui, en latin, signifie esclave, ou de famel, qui avait, en langue osque, la même signification.
faimlias, JUn-familias, par un assez étrange accouplement de mots. (1)
La ville du Palatin, Rome, était donc divisée en deux tribus, en deux régions, en deux ordres bien distincts, les patriciens et les plébéiens, les citoyens oplinid jure, les citoyens non optimo jure, les bourgeois et les faubourgeois, la montagne et la plaine, lorscjue dans la seconde moitié du vue siècle avant l'ère vulgaire, cette ville s'allia avec Qvirinm.
On présente généralement cette réunion comme le résultat d'un traité. Après s'être fait la guerre, les deux petits peuples comprirent que leur intérêt était de s'associer. Les deux tribus de Rome, le Palatin et son faubourg, devaient tirer une grande force de l'incorporation des belliqueux Sa- Inns. Mars vient en aide aux deux jumeaux. Nourris par la louve et le picus, ils grandirent et se développèrent rapidement. Les deux cités n'en devaient plus former qu'une sous le nom de Roma ; chaque citoyen en particulier continuait à s'appeler Romain ; mais l'univer.salité des citoyens devait être désignée sous le nom de Qnirites. On rencontre dans l'ancien texte du droit public l'expression complexe jiupiihis romdnus Qniriti'nn. ou 2}opi(h( s ronumus Qiiiritesque.
L'incorporation des Sabins du Quirinal créait dans Rome une troisième tribu. Voici quelle fut, au rapport de Denys d'Halicarnasse, l'organisation du nouvel Etiit.
Les Curies. — " Après avoir divisé son peuple en trois " tribus, et les tril)us en cui-ies, Romulus partagea le sol en " trente portions égales, et assigna une de ces portions à " chaque cui'ie. Du surplus des terres, il attribua au culte " une partie convena))le, et laissa le reste à l'Etat."
Chacune des trois tribus avait son nom, les Ramnenses, les Titieases, et les Liiceres. L'étymologie de ces trois noms nous est donnée oar Cicéron (2) et ])ar Varron (3), dans des termes
(1) CeLle diialilé du droit privé primitif a laissé, comme on le verra dan.s le cours de cet ouvrage, de-( traces nombreuses et caractéristiques dans loTites les matières du droit postérieur. On verra qu'il existe partout, pour les mariages, pour les adoptions, pour les émancipations, pour les testaments, etc., deux modes légaux et parallèles qui, tenant à d. s idées et à des traditions manifetitement différentes, ne peuvent véritablement s'expliquer que parla diversité des institutions qui régissiiient dans l'origine la famille patricienne et la faïuille plébéienne. (Voyez notam. liv. II. titre x.)
(2) l'opiiluiiK/ue et KHO et Titii nomine. et Lxicumonis qui Romuli sncluft in Sahino prœ'io occiderat in tribun très, curiasque triginla de.icripaer/it Hioinuliif;.) (Cic. De Rcp. liv. II, § 8.)
(3) Afier ro)iianvi jirimum dii-isvN in pai-tes tref!,a quo tribwi appellata Titientiuni, Ramnium, Lucerum: nominatœ, ut ait Ennius, Titiennes a Tatio, Ramnenses a Romulo, Lvcfires, ut Junius, a Lucumone, (Varr. De lingua latina, liv. V, § 55.)
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qui servent à en déteniiiner l'application. Les Ramnenses sont les compagnons de Roiuulus, les haliitants de l'oppidvm pakdinum, les fondateui-s et les patriciens de Rome. Les Titknae.'i sont les gens de Titius, las Sabins établis sur le Quirinal. Les Lucena sont les compagnons de Lucumon, chef des gens d'origine étruscjue ou latine, qui étaient venus donner leur concours à Romulus et s'associer à la fortune de la tribu des Palatins ; c'étaient les habitants de la plaine, la tribu subalterne à qui Romulus a bien fait une part dans la distribution du territoire romain, et qu'il a admise à voter dans les a-ssemblées générales du peuple, mais qui continue à être exclue des honneurs et des magistratures publiques, auxquels elle ne participera que plus tard et progressivement. — - L'infériorité relative de la troLsième tribu paraît aussi certaine que l'égalité des deux autres. Les Titieuses avaient, en effet, dans la cité, les mêmes droits et les mêmes pri\-ilèges que les Bamneniv'.f : ils étaient aussi patriciens.
Chaque triVju se divisait en dix curies, qui se subdivisaient elles-mêmes en dix décuries chacune. Chaque curie avaitreçu, dit-on, deux cents ai-jjents (jnfjeia) de terres limitées (1) et cultivées. ( >n a remarqué que c'était un espace à peine surh- .sant pour alimenter les familles entre lesquelles ces terres étaient réparties. Zwais la plus giande partie des fortunes consistaient alors en troupeaux qu'on nourrissait sur les tenes du domaine public, moyennant une redevance.
Le Roi. — A la tête de l'Etat se trouve un roi élu à vie, chef suprême de la religion, de la justice et de l'armée, président du sénat, avec le concours duquel il administre. En mémoire de la double royauté qui existait sur le Palatin et sur le Quirinal avant la réunion des deux cités, et pour exprimer l'égalité des deux tribus dominantes, on plaçait toujours, a côté du trône du roi, un second trône vide, avec un sceptre et une couronne. Ce double trône rappelait l'association des Ramnes et des Tities, et leur double suprématie. Le roi devait être pris alternativement dans chaque tribu patricienne. Numa est Sabin ; TuUus Hostilius est de la tribu des Ramnes, etc.
Le Sénat. — Réunion des principaux jxtfyy-s, formant autiAirdu roi un pui.ssant conseil d'administration, le sénat délilié l'ait sur les affaires publiques, sur les proi)Ositions â sou-
(1) Agri liraitati on assignati; c'est ainsi qu'on appelle les terres qui, par suite d'une a-ssignation ou division opérct- suivant certains rites, sont devenues propriétés privées. On nomme agri occujxitorii ou urcifiiiuUs, les champs rest^ la propriété de l'Etat.
mettre aux curies. Comiiosé de cent membres, il fut ptjrté à deux cents lors de l'incorporation des Sabins, et formait vingt décuries représentant les deux tribus privilégiées. Les plébéiens restaient exclus du sénat et de tous les emplois jmblics.
Comices par curies. — C'était dans l'assemblée des citoyens (cniuitia) que résidait le pouvoir souverain. Quand on avait une décision importante à prendre, le roi, après avoir consulté le sénat, assemljlait les curies, et leur soumettjiit une proposition (ferre le(iem) (1) qui, une fois consacrée par le vote des citoyens prenait le nom de loi. Dans ces assemblées, les trois tribus qui composaient la cité, réparties chacune en dix curies, votaient isolées les unes des autres. La majorité dans la tribu se formait par la majorité des curies ; la majorité dans l'Etat se formait par la majorité des tribus, c'est-à-dire que chaque race ou tribu avait un suffrage, sans qu'il fut tenu compte de sa force numérique. Il résultait de là que les deux tribus patriciennes, les Ramnes et les Tities, ayant deux voix, tandis que la tribu plébéienne n'en avait qu'une, étaient maîtresses de toutes les décisions. (2)
Changements dans la constitution. — La constitution que nous venons d'indiquer subsista sans altération pendant environ un siècle et demi. Dans cet intervalle, les deux tribus, les deux races privilégiées, s'étaient mélangées et confondues. Il n'y avait plus dans la cité que deux ordres, deux éléments distincts et déjà rivaux, les patriciens et les plébéiens. La plèbe avait reçu un accroissement considél'able. Rome tenait toujours les portes de l'asile ouvertes à tous les aventuriers de l'Italie ; mais c'était surtout par la guerre qu'elle augmentait ses forces. Elle n'était pas encore arrivée à cet immense développement qui lui fit plus tard déverser le trop-plein de sa population dans de nomî)reuses et
<1) Feive legem ne signifiait pas donner une loi, mais la proposer au peuple : ce qu'on exprimait aussi par ropare legem, k cause de la formule Rogo vos. Quirites, ut vditis, jubeatis. On disait de celui qui avait fait passer une loi. pertulit legem.
(2) .Suivant Xiebuhr. dont l'opinion est admise par plusieurs critiques modernes, les patriciens votaient seuls dani les comices par curies ; les plébéiens, répartis dans les trois tribus, mais seulement comme attachés par les liens de la clientèle aux familles patriciennes, n'avaient pas voix délibérative dans ces assemblées, où ils étaient représentés par le chef de la genu a laquelle ils appartenaient. Peutêtre en et ait-il ainsi avant la création d'une tribu inférieure; mais l'admission des Liiceres au vote des curies nous semble marquer l'entrée des plébéiens auxcomices, et expliquer comment on voit, dés les premiers temps de Rome, tous les citoyens prendre part à la nomination des rois.
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lointaines colonies ; au temps où nous sommes, elle avait une politique toute contraire : quand elle avait soumis une ville voisine, elle emmenait les vaincus et les incorporait dans la cité. C'est ainsi que les habitants d'Anthemna, de Crustuminum, d'Albe, etc., vinrent par milliers accroître la jjopulation romaine et occuper les collines qui entourent le Palatin et le Quirinal. Or, c'était la plèbe qui se grossissait de ces nouveaux citoyens. Les tribus patriciennes n'ouvraient leurs rangs qu'avec peine, et seulement en faveur de quelques gi-andes familles des cités vaincues. Les étrangers devenus Romains appartenaient donc, en général, à la tribu exclue des sacerdoces et des magistratures, à la tribu oii les mariages se faisaient pcr ins et libram, où les enfants étaient in mancipio, k la tribu des patresfamilias et des faïuiliit. (1)
Les patriciens ne furent donc pas longtemps sans tomber en minorité dans Rome, et le droit privé des plébéiens fut bientôt le droit de l'innuense majorité des Quirites. Ce développement de la commune plébéienne amena des changements dans la constituti(jn politique ; il en produisit aussi dans la législation civile, en faisant établir dans la suite le droit privé plébéien comme le droit général de la cité.
Minores gentes. — Le premier changement que subit la constitution primitive de Rome consista dans l'introduction de cent plébéiens dans le sénat. (2) Cette promotion, faite par Tarquin l'Ancien dans le but de gagner l'esprit de la multitude, ne changeait pas toutefois la condition de la plèbe ; cent plébéiens devenaient patriciens et tiges de maisons patriciennes ; mais l'ordre d'où ils étaient sortis n'en restait pas moins exclu du sénat et des magistratures. Les nouveaux sénateurs étaient et continuèrent à être régis, quant à leur état de famille et aux conséquences légales qu'il produisait, par le droit privé plébéien. Ils étaient tous nécessairement ou pat lesfamiliaf ou. jiliifamilias: ils ne pouvaient pas être patres. Ce nom, que le droit privé ne leur permettait pas de
(1) Comme le droit privé de la plèbe, puissance maritale, puissance paternelle, état de famille, droit fcur les 8iicces9ion«, était particulier à Rome et inconnu à tous les peuplesd'Italie, comme lesactions.iudiciaires étaient d'ailletirs soumises à des solennités spéciales et minutieuses, c'était une nécessité pour les étrangers devenus citoyens de se choisir un patron parmi les anciens habitants. Cts palrons étaient pris dans l'ordre patricien qui. occupant les magistratures, avait créé le droit plébéien, et l'appliquait chaque jour. Leur principal devoir était de faire connaître à leurs clients le droit qu'ils devaient suivre. Aussi l'étude du droit fut-elle toujours en honneur a Rome, et les patriciens se glorifiaient d'être jurisconsultes.
(2) Le sénat qui n'était jusqUe-là que de deux cents membres, se composa désormais de trois cents.
prendre, leur fut refusé dans le sénat. Ou ne voulut pas les appeler ^^((/re*-; ou les appela con-'^cripti, c'est-à-dire plébéiens inscrits avec les Cintres pour former le sénat. Leurs familles n'étaient pas des f/cxfc'A-, mais des /fn/u7îa> ; on linit par les appeler minores (jentea, par op])osition aux anciennes maisons patriciennes qui prirent alors le nom de majore.^ ijentes. La promotion de Tar(|uin, qui fut suivie de plusieurs autres, augmenta l'ascendant du droit plél^éien, en lui créant un parti dans le sénat et dans les magistratures.
Des innervations bien plus importantes furent introduites par Servius Tullius, ce protecteur de la plèbe dans les légendes romaines. (1) On lui attribue une tentative dans le but d'établir l'unité du droit privé, tentative qui aurait été bien prématurée, puisqu'elle n'a été réalisée que plus d'un siècle après, par la loi des Douze Tables. (2) On lui doit une nouvelle division en tribus ou quartiers, et surtout la célèbre institution des comices par centuries, qui sulistitua au vote par races ou curies le vote i)ar classe de richesses.
Division de la cité en nouvelles tribus. — Le peuple romain avait déjà i)ris sans doute un accroissement qui nécessitait de nouveaux cadres pour sa convenable organisation. Il est probable aussi que les étrangei's incorporés dans la cité sollicitaient des distributions de terres qui leur donnassent le caractère de francs-tenanciers, en leur assurant une propriété véritable et hériditaire (domininm) au lieu de simple possessiij que des concessions révocables pouvaient leur avoir donnée sur des parcelles de Vnqer publicus (3). Servius fit
(1) En général, si l'on excepte Tarquin le Superbe, qui fut l'instru ment d'une réaction oligarchique, les rois comprirent que c'était sur les plébéiens, qui composaient, dans une proportion toujours croissante, la partie la plus importante de leur armée (l'infanterie), que reposaient foutes les espérances de l'avenir.
(2) Les réfoniies que Servius fit dans le droit privé n'eurent pas pour objet de faire disparaître enlieremcnt la diversité des coutumes qui régissr:nt la. (jens patricienne et \a,familia plébéienne, maisseulement d'adoucir les conséquences qu'avait pour les plébéiens la législation sur les dettes dont nous allons parler (p. 25) et d'établir entre les deux ordres une certaine égalité reliviivcinent aux obligations qui naissaient des contrats et des délits : leyes de contractihun a Tullio latas f/iut humana- et populores videhantur, Dcn. v. 2. Ces lois ne furent en vigueur que sous son règne. Tarquin le Superbe les abrogea. La promesse de leur rétablissement fut un des moyens mis en avant par les premiers consuls de la république pour rendre le peuple favorable à la révolution qui renversa la royauté.
(3) En droit, le domaine de l'Etat e^t imprescriptible. Il n'y a qu'une assignation ou délimitation de terres faite avec des rites particuliers, qui peut créer une propriété privée, en la détachant de l'aper publicus. Les concessions obtenues à charge de redevances, ne constituent donc pas une véritable propriété (dominium), mais un simple usage,
des associations de terres d'abord dans l'intérieur, puis hors de l'enceinte de la ville ; et abolissant les anciennes tribus où les citoyens avaient été classés d'après leur origine, il partagea la ville en quatre tribus urbaines, d'après la situation des différents quartiers (Suhiirra)K(, l'alatina, Collina, Esqi(iliiia), et créa, dans la campagne de Rome, vingt-six tribus rustiques (1), ce qui porta à trente le nombre des tribus ou ([uartiers dans lesquels les citoyens étaient répartis alors sjins distinction de races (2).
Institution du cens. — Comices par centuries.— L'organisation des centuries, dont les détails ne sont pas parfaitement connus, fut à la fois une organisation politique et militaire, fondée sur la pensée de conférer le pouvoir et les armes qui sont le moyen de le conserver, dans la proportion des fortunes.
Les citoyens furent divisés en cinq dasse-f, dans l'ordre de leur fortune constatée par le cens. — (^n ajjjjelle ainsi censiis les listes ou le table;tu de recensement, dressé tous les cinq ans, et dans lequel chaque père de famille fut tenu de faire inscrire tous les membres de sa famille, et ses biens de toute nature. (3)
La première classe comprit les citoyens qui possédaient 1(X),0(X) as ; la seconde, ceux qui en possédaient 75,000 ; la troisième, ceux qui en avaient 50,000 ; la ([Viatrième, ceux qui en avaient 25,000 ; et la cinquième, ceux qui i)ossédaient 11,0<X) as. Quelques historiens ont fait une sixième classe des citoyens qui avaient moins de 11,(X)0 as ; mais on croit que
une simple possession(po.ç.se.s.sio,MSMS), révocable et précaire, du moins à l'égard de l'Etat, car vis-à-vis des tiers cette possession fut garantie plus tard parle droit prétorien, et devint une espèce de propriété.
(1) Extra urbem in repiones 20 agros viritim liberis attribuit. Nonnius Marcellns, 1, v^ Viritim.
(2) Le nombre des tribus fut élevé, plus tard, à trente-cinq. — Cette création de nouvelles tribus ne changeait rien à l'organisation ancienne des curies, qui restèrent concentrées dans Rome ; et les comitia curiata, tenus dans le Forum sous l'empire de certains rites sacerdotaux, conservèrent leur caractère primitif et tout municipal. Jlais les citoyens' des tribus rurales ne pouvant voter dans les comices des curies, on Eut amené a rechercher un nouveau mode d'assemblée nationale. Telle fut vraisemblablement l'origine des comicts par centuries.
\JA) Pour l'cconnaitre les citoyens en état de porter les armes, et pour former une sorte de ban et d'arrière-ban, on distinguait dans le tableau du cens, les jeunes hommes des vieillards ^se7iî07'e.sQue a juvenibiis rfjir/sif, dit Cicéronl. Les jeunes gens au-dessous de dix-sept ans n'y figuraient que pour le nombre.— Les esclaves n'y étaient indiqués que par leur quotité, pariiii les choses mobilières de leui-s maîtres. Aussi verrons-nous que ce fut un moyen de les affranchir que de les faire inscrire nominativement sur le cens, ce qui était la constatation du droit de cité.
c'est par erreur ; ces prolétaires n'entrèrent point dans les classes, et formèrent seulement quel(iues centuries hors rang pour les ouvriers nécessaires à l'armée et ]»our les hommes de remplacement.
Les classes furent ensuite divisées en rfiduries, mais inégalement, chaque classe ayant un nombre de centuries proportionné il la masse des biens qu'elle représentait par rapport à la totalité de la fortune imposable, en sorte que la l»remière classe, quoique la moins noml)reuse, comjjrenait à elle seule jiresque autant de centuries que toutes les autres réunies.
En dehors des classes composées de citoyens destinés à former l'infanterie, (1) se ti'ouvait l"'ordre des chevaliers (((/-(/o eijne.ster), qui se développa dans la suite comme un ordre intermédiaire entre les patriciens et les plébéiens. Le service de la cavalerie n'était fait, dans le jjrincipe, que par les patriciens ; il supposait une certaine fortune, car l'équipement militaire, plus cher pour le cavalier que pour le fantassin, était aloi's à la charge des citoyens : le cheval seul était fourni par l'Etat (etfiites i'uno piihlicu). Il n'y avait avant Servius que six centuries de chevaliers composées de jeunes gens appartenant aux meilleures familles du patriciat Le roi réformateur en créa douze ncjuvelles, prises dans les familles plébéiennes les plus distinguées par leur fortune et leur considération (2). Les dix-huit centuries de chevaliers furent assimilées, dans les comices, aax centuries de la première classe et votèrent avec elles.
Enfin on ajouta, comme nous l'avons indiqué, aux centu ries de classes quelques centuries additionnelles, où l'on lit entrer, comme musiciens, ouvriers ou hommes de remplacement, les airensi, dont le sens était au-dessous de 11, (JW, les pruletavii et les capite renai, qui, n'ayant rien, ne portaient sur le cens qu'un nom sans propriété. (3)
(1) Les centuries delà Ire classe étaient complètement armées, ayant poiir la défensive im bouclier ovale, un casque, une cuirasse et des cuissards d'airain, et, pour l'offensive, la lance, l'épée et le javelot. Les centuries do la 2e classe, au lieu du bouclier ovale, en portait un carré ; elles étaient sans cuirasse, etc. La 4e classe n'était armée que de frondes et de pierres.
(2) Ce fut le roi, puis, plus tard, les consuls, et enfin les censeurs qui nommèrent les chevaliers. Mais il fallait pour être admisdans l'ordre payer un sens qui se rapprochait beaucoup de celui de la 2e classe.
(3) A proprement parler, les pt-oletai-ii étaient ceux qui possédaient moins de 1,500 as et plus de 375 ; mais, dans une acception plus étendue, on ai)pclait prolétaires, non seulement ceux qui possédaient cette pauvre fortune, mais aussi les capite cvnNi, qui n'avaient rien ou presque rien.— On appelait assidui, de asses dare, ceux qui, ayant
Ce fut donc la nation ainsi organisée en centuries que Servius convoqua dans de nouveaux comices (roinitia ccnturiida) qui eurent leurs règles particulières et qui furent tenus. Us nngiin'.'i con.siilte's, non pas au Forum, comme les comices par curies, mais au champ de Mars, hors de l'enceinte de la ville.
Or, comme dans les réunions de citoj'enn, quelles qu'elles fussent, comices des curies, comices des centuries, comices des tribus, les suffrat^es individuels ne formaient jamais directement la majorité pour ou contre la proposition mise en délibération, qu'ils concouraient seulement à former le vote de la curie, de la centurie, de la tribu à laquelle chacun appartenait, il en résulta que, quand les comices furent assemblés par centuries, les riches qui avaient un bien plus grand nombre de centuries, avaient au.ssi, quoique moins nombreux, un plus grand nombre de suftrages (^ue les'pauvres. L'équilibre de cette combinaison était tel, au ra])port de Cicéron, qu'en su|)posant la première classe en opposition sur un projet de loi avec toutes les autres, les centuries des chevaliers faisaient pencher la balance du côté où elles se portaient.
Les comices par centuries enlevèrent le pouvoir législatif aux curies, sans que, cependant, les comices par curies fussent abolis. Par un phénomène qui tient au respect des Romains jjour leurs traditions, quand une institution ne convenait pas à l'état présent de la civilisation, on créait cà côté d'elle une institution nouvelle qui la remiilaçait, sans que l'ancienne fût expressément abrogée. C'est ainsi que le vote des lois, les jugements en matière crimiiielle, la nomination des magistrats, passèrent aux comices-centuries, sans que les comices-curies cessassent d'exister, nominalement du moins. Mais on voit ceux-ci tomber en désuétude, leur emploi se circonscrit de plus en [)lus. C'est par eux que les pontifes font encore statuer sur des matières religieuses ; ces comices sont encore convoqués deux fois par an pour les solennités des adrogations et des testaments (voy. liv. I, t. xi, liv. II, t. x) ; mais ces comices ne sont plus qu'un simulacre ; les curies sont représentées par trente licteurs, en présence desquels les pontifes accomplissent les symboles et les actes de leur ministère.
plus de 1,500 as, payaient un impôt qui variait suivant la classe à laquelle on appartenait. Les prolétaires étaient exempts de l'impôt et du service inilitairo. Marins fut le premier qui, à une époque où l'ancienne constitution se dissolvait, enrôla les prolétaires dans les légions romaines.
L'ascendant des comices-centuries fut, au reste, effacé luimême, au milieu de la seconde })ériode, par celui des comices par tribus (comitia trihuin), assemblées nouvelles, où l'on vota par quartier, sans tenir compte ni de la race ni de la fortune, tous les citoyens d'une même localité faisant iiartie de la même trilni, et où, par conséquent, une prépondérance absolue appartint à la masse jjlébéienne.
Juges plébéiens.— On attribue aussi à Servius TuUius la création d'une judicature plébéienne que Niebuhr croit être le tribntuil des rentinavirs, et qu'on voit plus tard occuper une place importante dans l'ori^anisation judiciaire. — Ceci nous amène à signaler le caractère particulier <jue pré.sentent à Rome les anciennes institutions judiciaires et qui s'est conservé, malgré certaines modifications, juscjue sous les empereurs chrétiens. Le magistrat investi de la juridiction (le roi, et, après lui, les consuls, puis les préteurs) ne rendait pas lui-même les sentences et n'entrait pAH dans la vérification de tous les faits relatifs aux contestations privées ; il aurait été dans rimi)ussibilité de le faire, lors surtout que les relations des citoyens eurent pris un certain développement. Quand les parties lui avaient exposé le sujet de leurs débats, il déterminait (juel était, eu égard aux règles du droit sur la matière, le point véritablement litigieux, et précisant la question à résoudre, renvoyait l'examen de cette question de faits à constater et apprécier à un ou plusieurs juges ou jurés {'pi.dex, (irliiter). qui avaient ordre de condamner ou d'absoudre le défendeur suivant i|ue la question aurait été résolue affirmativement ou négativement (1). Ces juges, constitués spécialement pour- l'afiaire qui leur était déférée, et qu'(m appelait juges privés ou jurés f_/ "(/''.'• prinitiiSjjiidiresjurnti), étaient pris d'abord exclusivement parmi les sénateurs. Mais, dès une époque très reculée, on voit que, dans certaines causes, notamment dans celles ()ui avaient rapport aux questions d'Etat, aux droits de famille et de succession, le magistrat renvoyait les parties devant un collège de juges, dont le nombre fut porté apinoximativement à cent, et qui j)rit le nom de trilntnal des centnmrirs. C était une sorte de jury permanent. Les centumvirs étaient nommés par les tribus (2)
(1) De là la distinction entre \aijw-t.<idictio, qui appartenait aux magistrats, et le Judicium. qui appartenait au juge. Il faiit voir fur cette distinc ion et sur la procédure par jurés en matière civile, ce que nous disons au titre des actions.
(2) Il y en avait trois par chaque tribu. Quand les tribus furent
Eortées au nombre de trente cinq, il y eut cent cinq juges dans le tiiunal des centumvirs. V. Festus, v"= centumviraliajudicia.
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pour un an ; ils .siéii;eaicnt au Foruin, et se divisaient en plusieurs sections. Cette relation des centumvirs avec les tribus qu'ils représentaient dans l'administration de la justice, et la lance dressée devant le tribunal connue le synibcile du domaine et de la souveraineté (ce^ihimcinditi hasta) assignent à l'institution des centumvirs une origine certainement très ancienne, et qui se lie vraisemblablement aux innovations de Servius Quoique les centumvirs aient dû être vraisemblablement choisis d'abord parmi les patriciens, qui étaient seuls, dans le principe, versés dans la connaissance du droit, leur institution n'en fut pas moins plébéienne, au moins par le principe de l'élection.
Les institutions politiques de Servius Tullius, ([uelque prudentes et justes qu'elles paraissent, furent, pendant environ un demi-siècle, paralysées par la résistance et l'irritation des patriciens. Mais elles furent remises en vigueur après l'expulsion des Tanjuins, lorsque les dissensions intestines des patriciens permirent à la plèbe de se faire payer par quelques concessions le concours ou l'inaction dont les familles jalouses du pouvoir usèrent pour renverser la royauté.
Les consuls. — Après l'expulsion des ïarquins, deux consuls, magistrats annuels, pris d'abord jjarmi les seuls patriciens, et nommés, comme les rois, dans les comices, succédèrent au pouvoir royal, pouvoir qui comprenait le commandement des armées, l'administration proprement dite et le pouvoir judiciaire, le.sipiels n'étaient pas et n'ont jamais été, à Rome, distingués et séparés comme chez nous.
Un grand pontife fut placé à la tête de la hiérarchie sacerdotale.
Quoique la puissance consulaire fût en apparence aussi illimitée que celle des rois, le peu de durée de cette nouvelle magistrature, la responsabilité (jui ])ouvait atteindre les consuls au soi'tir de leurs fonctions, leur dédoublement, qui donnait à chacun d'eux le droit de paralyser par son opposition les entreprises de son collègue (1), devaient nécessairement restreindre l'autorité des consuls au profit de l'influence du sénat. Au fond, le renversement de la royauté fut une révolution aristocratique. Délivré de la puissance rivale et modératrice des rois, le patriciat prit sous la république une part
(1) Un des caractères remarquable des magistratures romaines, c'est que chaque magistrat est tout puissant, en ce sens qu'il peut agir sans le concours de ses collègues, sauf le droit d'opposition de ceux-ci. S'il y a deux consuls, cen'es^ pas pour que ces deux officiers puissent agir de concert, mais pour que l'un puisse arrêter l'autre, ne potestas solitudinc corrumijatur.
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plus L'irge clans radmiiiistratinn, et une prépondérance qui ne tarda i)as à devenir tyi-annique et éaoïste. Ce fut alors qu'éclatèrent entre les deux ordres ces querelles sans cesse renaissantes et ces émeutes à la suite desquelles les plébéiens obtinrent successivement, i^endant cette première période, les lois Valerid' sur l'appel au peuple (prowcatùi, ans de Rome 245, 305 et 453 j, les lais svr les dettes, l'institution et rinviolal)iIité de leurs tribuns (an 200), plusieurs lois aijraircs, la loi Tarpéia, déterminant le maximum des amendes (an 300), et entin la célèbre législation des Douze Tables (ans 303 et 304). Nous allons donner quelques détails sur ces lois.
Les Leges Valerise. — h'impenKm que les comices conféraient aux rois, et, après eux, aux consuls, leur donnait un pouvoir absolu, et par conséquent le droit de frapper de peines corporelles et de moi't tous les citoyens. La première loi Valcrid, rendue par les centuries sur la proposition du consul Yalerius Publicola, fut une garantie devenue nécessaire aux plébéiens contre l'abus de ce pouvoir redoutable. Elle proclamait le droit pour tout citoyen d'en appeler aux comices de la décision du magistrat qui l'aurait condamné à mort ou à être frappé de verges (1).
Cette loi, que les patriciens parvinrent à éluder, tant que son exécution ne fut pas assurée par l'institution et l'intervention des tribuns, fut renouvelée par deux autres lois rendues sur la jjroposition des consuls qui appartenaient, comme Publicola, à la famille Valeria. Le droit d'appel était un privilège attaché à la qualité de citoyen romain, et ne s'appliquait pas aux étrangers, sur lesquels les consuls continuèrent à avoir droit de vie et de mort ; il ne pouvait être invoqué par les citoyens eux-mêmes que dans un rayon d'un mille autour de Rome ; passé cette frontière sacrée, Vimpcrinvi du consul rejjrenait son caractère absolu, en vue des nécessités de la discipline militaii'e.
Quoique les lois Valrriir n'eussent pas abrogé expressément la juridiction criminelle des consuls, elles produisirent indirectement cette abrogation, le magistrat aima mieux porter directement l'affaire au peujile et se constituer accu-
(1) Ne guis maffistratvs civcin rovianuni adocrsus provocationcm nccarct, nci-c vcrbn-arct, Cic. De Rep.. il, 53 — Cicéron, De Rep.. 11,31, et Sénèque, Epist. 108, (lisent que le droit d'appel existait déjà sous les rois, Nieb\ihr pense qu'il n'existait alors que pour les patriciens. D'autres auteurs supposent qu'il n'existait, sous les rois, que par exception, et seulement quand la condamnation avait été prononcée, non par le roi, mais par des délégués, duumviri.
sateur, que de compromettre son autorité par une condamnation que l'appel du condamné pouvait rendre sans effet. Le peuple fut considéré comme ayant seul le pouvoir judiciaire dans les questions capitales (1).
Lois sur les dettes. — Les guerres avaient produit ce double résultat, d'enrichir les patriciens, en augmentant le domaine public dont ils s'attribuaient les plus belles parties en se dispensant souvent de payer la redevance, et d'appauvrir un grand nombre de plébéiens, qui, pour supporter le fardeau du service militaire, avaient été obligés de contracter des em])runts onéreux.
Le taux de l'intérêt n'était pas alors limité par la loi. L'emprunteur pouvait donner en gage non seulement ses biens, mais sa personne et celle des siens, par une vente fictive (ne.i'jiin, nec-sunm). S'il ne payait pas à l'échéance, il pouvait être adjugé (addicttia) par le magistrat à son créancier, et réduit en servitude (manns injedio). Or, les patriciens abusaient de la dureté de ces lois, à ce point que Tite- Live, malgré ses préjugés antiplébéiens, rapporte que chaque maison patricienne était devenue une prison dans laquelle, à chaque séance du magi.strat, on voyait entraîner des débiteurs chargés de chaînes. Et lorsque ces violences rencontraient quelque résistance, des amendes arbitraires ruinaient ceux qui, cédant à un mouvement de compassion, essayaient d'arraclier les malheureux débiteurs aux mauvais traitements qu'ils subissaient.
Cet état de choses amena le premier soulèvement et la retraite de la plèbe sur le mont Sacré. Il fallut des concessions pour apaiser cette sédition. Les dettes furent remises aux insolvables, et tous ceux qui avaient été adjugés à leurs créanciers dejjuis un certain temps furent mis en liberté. Ce ne fut là, du reste, qu'un sacrifice momentané : la législation sur les dettes fut maintenue pour l'avenir ; on ne comprenait pas alors à Rome que la personne du débiteur ne fût pas le gage du créancier. Le nexum et la manns injedio se trouvent encore dans la loi des Douze Tables.
(1) Le peuple, au reste, n exerçait pas toujours par lui-même la juridiction criminelle. Les comices déléguaient le plus souvent leurs pouvoirs à des citoyens appelés çKœstorcs, qui étaient chargés de présider à ces affaires criminelles (qui capitalibuft rcbus prœessent), de diriger l'instruction et de rendre le jugement aii nom du peuple. Vers la fin de la république, ces commissions criminelles devinrent permanentes, c'est-à-dire annuelles, au lieu d'être nommées pour chaque affaire, et eUes prirent le nom dequœstiones pcT-petiiœ. Voyez les détails que nous donnons sur l'organisation de la justice criminelle chez les Romains, au tit. Des jugements publics, liv.I V, tit. xvin.
Tribuns plébéiens. — La garantie la plus forte que les plébéiens obtinrent fut, sans contredit, Tinstitution et l'inviolabilité de leurs tribuns, inviolabilité qui, mettant ceux-ci à l'abri de toute violence, avait un tel caractère, que quiconque portait atteinte à leur personne était mis hors la loi et pouvait être tué sans que le meurtrier encourût aucune peine. Créé dans le seul but d'avoir une protection contre l'abus du pouvoir consulaire et de maintenir la loi Valéria, qui j^arantissait contre l'arbitraire la vie des plébéiens, le tril)unat ne tarda pas à acquérir une nnjiortance imprévue. Dans l'esprit primitif de leur institution, les tribuns, défenseurs des libertés de l'ordre plébéien, n'avaient qu'un droit d'opposition (le veto) aux décisions des consuls et du sénat (intercedero) ; mais ils entreprirent peu à ]jeu sur le pouvoir souverain, en convoquant le peuple par tribus et en mettant en délibération dans ces assemblées, auxquelles les patriciens se gardaient bien de se rendre, et qui furent ainsi des assemblées entièrement })lébéiennes, des décisions (plébiscita) <jui n'obligèrent d'abord que les plébéiens, mais qui finirent par s'imposer à tous les citoyens et devinrent de véritables actes législatifs (v. p. 38). L'un des droits les plus dangereux que s'arrogèrent encore les tribuns fut celui de traduire devant les tribus les consuls et autres magistrats à la fin de leur magistrature, pour les faire condamner à des amendes arbitraires connue coupables de malversation et d'atteinte aux droits du peuple. — Le nombre des tril>uns, de deux, fut porté à dix. Le reto d'un seul d'entre eux suffisait pour anéantir l'opposition et les actes de ses collègues. C'était une garantie contre leur puissance, puisqu'il fallait l'unanimité des vues chez les dix tribuns pour que les obstacles qu'ils créaient à l'action des consuls et du sénat pussent se maintenir et amener ceux-ci à entrer dans la politique qui convenait au tribunat.
Lois agraires. — Il faut bien se garder de considérer les lois arfraires comme aj'ant porté atteinte à la propriété privée des citoyens ; ce serait faire preuve d'une comjîlète ignorance de la constitution et des mœurs romaines. Les lois agraires n'avaient jiour objet que Vager public us, soit qu'elles ordonnassent une de ces assignations de terre qui faisaient entrer le sol, en le limitant, dans la classe des propriétés privées, soit qu'elles déterminassent, comme le firent les célèbres lois de Licinius et de Gracchus, un niaxi)iiuin d'étendue à la possession que chaque citoyen ])ourrait obtenir sur V(uje7ptdilicus, à la charge des redevances ordinaires. Nous avon.s déjà dit que la jouissance accordée à la charge de l'edevance
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sur les terres du domaine public, ne constituait point, à rencontre de l'Etat, une véritable propriété. L'Etat avait toujours le droit de retirer ses terres aux tenanciers. (Jr c'est ce qui est arrivé quelquefois. C'est ainsi qu'en 298 on retira au.v i)atriciens le mont Aventin, dont ils jouissaient à charge de redevance, pour le diviser entre les plébéiens et en faire ainsi des propriétés privées. Quant au domaine du citoyen, il était protégé par la consécration religieuse résultant de la délimitation ; y porter atteinte eût été non seulement une violatinn des droits civils, mais un véritable sacrilège.
Loi des Douze Tables. — Ce ne fut jjas seulement dans la vue de substituer à des usages, à un droit purement coutumier, une législation écrite, qui, par sa précision, lai.s.sât moins d'arbitraire aux consids dans l'exercice de leurs fonctions judiciaires, que la rédaction des lois (.•>(■ r il lend'.'i li'jiilni.s) fut demandée par les plé);éiens. Ce fut surtout dans le but d'établir l'unité du droit privé, de rem|jlacer le droit de ;/e)tf^s et celui de /o/ii'Zj'a par une législation commune aux deux ordres. Voilà pourquoi cette demande éprouva tant de résistance de la part des i)atriciens. L'an de Rome 29.'î, le tril)un Terentillus porta àla-ssembléc des tribuns la ])roi)osition de nommer dix magistrats investis de tous les j»ouvoirs [)uVjlics, et qui seraient chargés de rédiger et de soumettre à la sajiction des asseniblées nationales un recueil de lois, une sorte de code. Cette proposition, adojjtée avec empressement par les tribus plébéiennes, ^ut rejetée par le sénat ; mais reproduite avec persévérance jjar les successeurs de Terentillus, elle fut, neuf ans après, acceptée par les patriciens. Les historiens rapportent, et le fait ne parait nullement invraisemblable à Niebuhr, qu'une députation fut envoyée en Grèce pour y étudier, non pas les lois de Solon, mais les lois postérieures et la constitution jiolitioue d'Athène, où la fusion, le rapprochement du moins, des7eVoç et du 8>'}^oç,les patriciens et la plèlte de cette contrée, avait donné à cette cité une puissance et une splendeur certainement inconnues à Rome. Au retour des députés, les décemvirs furent enfin nommés (1) et rédigèrent en s'entourant de toutes les lumières, un projet qui fut approuvé par le sénat, et voté par les centuries sous les jilus heureux auspices (R. 305). Ces lois furent gKivées sur dix tailles d'airain et exposées au Foni.m. pour que tout
(1) Isidore de Se ville, écrivain du vue siècle, nous a transmis le nom des dix rédacteurs de la loi des Douze Tables ; ce sont: A. P. Sabin, T. L. Gpmetius. P. S, Vaticanus. E. V. Cicurnins. C J. Tullius. A. Manilius, P. S. Camerinus, Sp. P. Albus, P. H. PulvillusetT. R. Yaticanus.
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le monde pût toujours en prendre connaissance. L'année suivante, de nouveaux décemvirs (car les pouvoirs de ces niap;istrats étaient annuels comme ceux des consuls qu'ils avaient remplacés) firent passer une loi supplémentaire qui fut gravée sur deux nouvelles tables (R. 'AÔi). Ainsi fut complétée cette législation qui, sous le nom de loi (h.s Douze Tables, ou loi deceinrirale, acquit, malgré la chute violente du gouvernement de ses auteurs, une grande autorité, et resta, jusqu'à la chute de l'empire, la base, sinon du droit public, du moins du droit civil et criminel des Romains. (1)
Son but principal fut, comme nous l'avons dit, moins de donner à Rome des lois écrites, :iue d'établir l'unité du droit j>rivé entre les deux ordres. C'est ce qui explique le laconisme de la plupart de ces dispositions, qui se contentent de consacrer, souvent par un seul mot, tel ou tel usage, telle ou telle institution, sans donner aucun développement, et en se reportant, par conséquent, au droit coutumier, qui était maintenu toutes les fois qu'il n'était pas formellement abrogé ou inconciliable avec la loi écrite.
Les auteurs de la loi des Douze Tables eurent donc à concilier la coutume plébéienne et la coutume patricienne. Mais, sur les points où la transaction n'était i)as possible, il fallut opter pour Tune des deux coutumes. Dans cette lutte, le droit des pléV)éiens, (jui était celui de l'immense majorité des citoyens, dut nécessairement l'emporter. C'est ainsi que la loi des Douze Tables fit partout prévaloir dans Rome la puissance paternelle des plébéiens, et, avec elle, les institutions et les droits qui en étaient la conséquence logique, connue le mariage, l'adoption et le testament 'per ".s et libnnn, le partage de la succession entre les individus soumis à la puissance du défunt intestat (2). D'ajn'ès cette loi, en eftét, t< lUs les enfants légitimes tombent dans le domaine du chef de famille, quelle
(1) Il ne nous reste de la loi des Douze Tables que des fragments épars dans les Parutertcs de Justinien, et dans ce que nous possédons des ouvrages de Ganis. Ulpicn. de Cieêron, de F'cstiis et de quelques historiens. Plusieurs auteurs, entre autres Godefroyet Pothier, et de nos jours MM. HauboUl, Dirk^en et Zeil, ont fait des recherches plus ou moins heureuses pour rétablir le texte urimitif dans son ensemble. — M. Giraud a placé à la suite de son Introductitni historiqut un recueil de fragments de la loi des Douze Tables avec une paiaphra.se en latin.— Ces fragments sont également reproduits dans le Mamtnle jnris synopticum de M. Pellat. (V. page 719.)
(2) Cependant les institutions du droit privé patricien ne disparai.ssent pas entièrement. L'adoption, le testament, calatis cornitiis, sont maintenus par respect pour d'anciennes traditions, mais leurs effets sont modifiés, en ce sens qu'ils sont assimilés à ceux de l'adoption et du testament jjc?" œs et libram. (Voy. liv. I, tit. xi, et liv. II, tit.x.)
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que soit la position de la mère dans la maison du mari, quel que soit le mode de mariage qui ait uni les époux ; car le mariage par confarréation est conservé. Plusieurs dignités sacerdotales, comme celle de flamine, ne pouvaient appartenir qu'à des citoyens nés de parents confarréés (Cranf*', i, § 112). Mais comme le nouveau droit écartait de la succession paternelle ceux qui n'étaient plus soumis à la puissance du défunt, la femme que l'émancipation ou les fonctions sacerdotales avaient affranchie de la puissance paternelle, et qui, par conséquent, n'avait plus de droit dans la succession de son père, eut souvent intérêt à entrer sous la puissance et dans la famille de son mari, pour y acquérir des droits héréditaires : on permit en conséquence aux époux qui se mariaient par confarréation, de joindreà cette antique solennitéunpacteparticulier (conveiitio in mnniim), dont l'effet serait de placer la femme dans la famille de son mari, où elle serait assimilée à un enfant, comme la femme mariée, ^je/' (ts et lihrarn. De plus, lorsque la confarréation était pure et simple, lorsqu'elle n'était pas accompagnée de la conventiu in mamim, la femmetombait supouvoir du mari pacl'Hsxs, par la possession, après vui an d'habitation dans la maison du mari, à moins qu'elle n'eût interrompu cette espèce de prescription en passant trois nuits hors du domicile conjugal (Gains, i, § 112). Au reste, le pouvoir, le droit de propriété que le chef de famille, le paterfamilias, avait sur les diverses personnes composant sa famille, esclaves, femme, enfants, et qui, dans l'origine, était également absolu sur toutes, avait reçu quelques modifications, quelques tempéraments à l'égard de quel- (jues-unes de ces personnes. Aussi présente-t-il des variétés dans la loi des Douze Tables. Cette loi, en effet, distingue dans la main du 2)((teffainilias trois différents pouvoirs : lo la jK'testaa ou 2>olesta.-i dominica, puissance sur les esclaves véritablement illimitée, qui fait de l'esclave la chose du maître, et donne à celui-ci le droit de vieoude mort; 2o \a,2jatria potedas, puissance sur le fils de famille, que les mœurs ont déjà diliérenciée de celle sur les esclaves, mais qui donne encore au père de famille le droit d'exposer son enfant, de le tuer, s'il est difforme, de le vendi-e, le droit de lui infliger, comme juge domestique, les peines qu'il voudra, même la mort ; 3o la nuoiits, pouvoir que le niai'i obtenait, dans certains cas, sur sa femme, et qui assimilait à peu près celle-ci à un fils de famille ; 4o le ma)i(:i2>i>im, pouvoir acquis par aciiat (par la manci2)atio), solennité employée pour l'acquisition delà propriété sur une personne libre qui a été vendue par son père
de famillo, pouvoir qui, n'assimilant l'individu inmanrijnoa un esclave (^ue sous le rapport du droit privé, lui laissait non seulement la (jualité d'homme libre, mais celle de citoyen, et avait, i)ar conséquent, moins d'étendue que la puissance dominicale jirojH'ement dite. — Les personne soumises à la puissance du père de famille ne peuvent rien avoir en propre ; tout ce qu'elles acquièrent est acquis au père de famille, qui seul a la pro[)riété du tout. In domo doinininrii Jtahet, dit Ulpien. Actes légitimes. — Ce n'est que dans les sociétés avancées que, l'écriture faisant preuve de tout, on abandonne les formes symboliques, les manifestations dramatiques dont les peuples peu civilisés font usage pour solenniser les contrats ou les faits dont ils veulent que le souvenir soit gardé. Ain.si, dans les premiers siècles de l'histoire romaine, l'usage des actes écrits est à j^eu près inconnu. La propriété se transmet par la solennité de la VKOiripatiu ou de la cessiu in jure. L'emprunt se contracte par le nexnm. Le pouvoir du mari sur la femme s'acquiert par les rites religieux de la r.onfarrédtion, ou par la coemption, espèce d'achat solennel, de mancipati(m. Les testaments, les adopti<ms se font en présence des ])ontifes, devant une assemblée du peuple (in ralnti.s romiliis) ou par l'emploi de la mancipation (per a's et lilimm). Ces diverses solennités s'appellent actes légitimes. Pour en donner une idée exacte, nous rapporterons ici, d'après Gaius, 1, i? 1 Li>, en quoi consistait la mancijMition, cette anticjue et primordiale procédure, de laquelle sont dérivés le nexum, la coentptio, le testament ^>er œ.s et litiram, qui ne sont que des esj)èces de mancipation, de ventes simulées (1). — Les formalités de la mancipation indiquent qu'elle a pris naissance à une épn(|ue où l'argent monnayé n'existait pas encore, le métal s'estimait au imids (2). La cérémonie avait lieu en présence de ciiKj citoyens romains représentant probablement les cinq classes de Servius TuUius ; un sixième, le litiripens, tenait la l)alance. Le prix d'achat était fixé par un morceau de métal, et plus tard, par une pièce de monnaie. L'acheteur,
(1) On emprunta les formes de la vente pour constituer un gage, pour faire sortir la femme de la famille de son père et )a faire entrer dans celle de sou mari, pour instituer un héritier. Ces emprunts de la fornïc, pour eréer des clio es nouvelles et toutes différentes, sont fréfiuents C'est par eux que se sont opérés bien des progW-s dans le droit civil. O'est par eux que se révèle surtout le génie inventif des Jursconsultcs romains.
(2) C'est sous Servius Tulliu'i que Vas fut frapné d'une empreinte représentant une tête de bétail, nota pecudum. d'où est venu le mot pétunia. Auparavant on se servait, de l'fe.s (Hrft. L'f/s était un lingot d'airain ou de cuivre qui pesait la livre romaine de douze onces.
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saisissant la chose, ou quelque symbole de la chose, objet de la mancipation, prononçait certaines paroles sacramentelles (HcNC Eoo HOAiiNE.M — il s'agit d'un esclave — ex jure Quiri-
TI L.M .MEUM ESSE AIO, ISQUE MIHI EMPTVS EST HOC JERE /ENEAOUE
liera), puis il touchait la balance avec la pièce de monnaie, et la donnait au vendeur qui l'acceptait comme prix de vente. Actions de la loi. — C'est par des solennités du même genre, appelées leijis adiones, qu'on procède pour se faire rendre justice. Ces formes symboliques sont elles-mêmes un premier progrès ; elles ont remplacé par des simulacres, les violences réelles qui ont fondé dans Rome, la propriété quiritaire, le droit du vainqueur : la baguette a remplacé la lance, fedtiai hasfn luco, dit Gaius, iv, ? 1*J. Ce jurisconsulte nous a conservé les quatre actions que la loi des Douze Tables permettait d'employer dans des cas déterminés : — lo le sacramentum, espèce de défi judiciaire par suite duquel celui qui perdait sa cause perdait aussi une somme déposée comme enjeu entre les mains du pontife, et consacrée aux dépenses des sacrifices (1) ; 2o \& judicis postulatio, demande d'un juge, qui se rapporte vraisemblablement à la division du procès en deux parts, l'une aiipartenant au magistrat, la préparation de l'aftaire et la solution du point de départ (jmisdictio) ; l'autre, renvoyée à un citoyen désigné pour juge par le magistrat, l'examen des faits et le prononcé de la sentence (jndi cinm) ; 3o la rrumnainjectio, saisie corporelle dont nous avons déjà parlé, et par laquelle le créancier reconnu tel par une
(1) Dans les instances en revendication, ce défi était précédé d'un petit drame ou combat symbolique, cme nous rapportons ici, d'après Gaius, IV, § 16.— Le demandeur, tenant en main une baguette, touchait l'objet en litige ou un fragment de l'objet, lorsqu'il n'était pas de nature à être transporté en entier devant le magistrat, et prononçait les paroles suivantes : Hune ego hominem (s'il s'agissait d'un esclave) fvC./it/r Quiritiinn vieum esse uio secundiim suam causavi, sicutdixi : ercc tihi vindicfam iviposui. Et en même tempsil apposait la baguette sur l'esclave. L'adversaire prononçait les ménT^s paroles sacramentelles et exécutait les mêmes mouvements. Sur quoi, le magistrat intervenant disait : MittUc ambo hominem. Puis le demandeur s'adressant à son adversaire : Postvlo anne dicas qiui ex causa vindicaveris : et lorsque cehii-ci avait répondu : Jus pcregi sicut vindietavi iwiposi/i, les parties se provoquaient à déposer le sacravientu'ir: quando tu injuria.vindicavisti, Dœris sarramentote provoco. — Remarquez q\ie c'est à cette antique forme de procédure que se rapporte le mot vindicatio. qui exprime la réclamation d'une chose ou d'un droit réel. La vindicatio d'où nous avons fait le mot revendication, c'est littéralement la réclamation par )a baguette ou lance 8j mboliquu, vindicla. — Nous verrons que c'est aussi à cette forme de procéder que se rapportent les affranchissements par la vindicte, les adoptions, les translations de propriété faites par l'intermédiaire du magistrat (injure cessio) qui n'étaient que des revendications simulées.
sentence, s'emparait de son débiteur, et à moins que celui-ci ne donnât caution, l'emmenait en prison chez lui et le chargeait de fers. Après avoir gardé son prisonnier pendant soixante jours, et après l'avoir, dans cet intervalle, conduit trois fois devant le magistrat, un jour de marché (trihus mmdiniif), en proclamant le montant de la dette et le nom an débiteur, si personne ne se présentait pour répondre de la dette, le créancier, propriétaire de son débiteur, pouvait le tuer ou le vendre à l'étranger {Trans Tiherim, Aul. Gell., XX, 1) ; 4o l& piçpioris captio, saisie enijage d'un objet appartenant au débiteur. — Indépendamment des faits et gestes (jui •onstituaient la forme générale du s(trntiiientvin ou de la jiidicù pustiilatv), les actions de la loi comprenaient des paroles qui variaient suivant la nature de la contestation, mais qui devaient se rapporter rigoureusement aux tennes de la loi des Douze Tables ( cerhu legum iiccomrnodatrt'). Gains donne l'exemple d'un plaideur qui perdit son procès parce que, s'agissant de ceps de vigne, il avait employé l'expression viten, au lieu du mot générique arborer, dont la loi des Douze Tables s'était servie et qui devait être sacramentellement reproduit dans l'action de la loi.
Joiirs fastes ou néfastes. — C'était seulement dans les jours fastes (diefifii.sti) (^u'il était permis d'a'jir d'après la lui (leye aijere) et de rendre la justice. Les procédures faites pendant les jours néfastes (dies ii^fasti) n'avaient aucune valeur. Les affaires judiciaires allant toujours croissant, les jtcÉitifes permii'ent de leur consacrer quelques heures de certains jours néfastes [dle.s Inten-isi). Cette distinction des jours se rapportait au culte ; et c'est ici le cas d'indiquer quel rôle important le culte jouait dans la société romaine.
Droit sacré. ^ — On a pu juger de l'importance qu'avait à Rome la théocratie, par la dotation réservée au culte lors de la division des terres par Romulus, dotation qui fut renouvelée, dans la suibe, lors de la créaticm de chaque colonie. Le culte en effet se mêle à tout ; il intervient dans tous les actes de la vie publique et privée. Il y a des règles théologiques et des cérémonies religieuses, non seulement pour la célébration du culte public (sacra piihlùa) et privé ou de famille (sacralijriiritd ),'ïnH\H pour déclarer la guerre, pour conclure un traité d'alliance, pour faire une assignation de terres, etc. ; Dy en a pour con.sacrer un chanq) à la sépulture et aux dieux, pour les mariages, les adoptions, les testaments. L'ensemble de ces règles constitue le droit sacré ou pontiHcal (jus sdcnnii, j)is 2yi>at)Jicitrin)s qui, suivant Cicéron, occupait une
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place notable dans la loi des Douze Tables. Leur tradition était confiée à divers ordres de prêtres,' parmi lesquels on distingue: lo les pontifes, qui prononçaient eux-mêmes dansleur collège, ou faisaient prononcer dansdes assemblées spéciales du peuple {in calatis coinitiù), si'r tout ce qui concernait les matières religieuses (1) ; 2o les a injures, chargés des auspices ; 3o les féciaiix, qui remplissaient les formalités religieuses dont les déclarations de guerre étaient accouipagnées, signaient les traités de paix, et veillaient à leur observation ; io les //«//tuies et les vestales. Les dignités sacerdotales, qui n'étaient point au reste incompatibles pour la plupart avec l'aptitude aux autres fonctions publiques, étaient fort recherchées. Elles étaient conférées à vie et appartenaient exclusivement aux patriciens, qui trouvèrent, dans l'influence superstitieuse qu'elles exerçaient, le moyen le plus puissant de soutenir leur prééminence. Culture du droit pendant cette période. — Le droit, pendant la première période, ne mérite pas encore le nom de science. La jurisprudence consiste principalement dans la connaissance des diverses ortions de la loi et des jo\iv& fastes, connaissance fort peu répandue (2), et que les pontifes et les patriciens se gardent bien de populariser, parce qu'elle est pour eux un moyen de tenir sous leur dépendance les plébéiens, obligés de les consulter, soit sur l'époque où il serait permis de s'occuper de telle ou telle affaire juridique, soit sur les gestes et les termes sacramentels dont on devait se servir dans la procédure. Denys d'Halicarnasse et Pomponius parlent d'un jurisconsulte nommé Papirlns, qui aurait vécu sous Tarquin le Superbe, et auquel ils attribuent un recueil des lois votées, sous les rois, dans les comices par curies et par centuries {leyes cnriatfb etcenturiat(t:). Le travail de Papirius est appelé jns civile papirianum ; il en reste à peine quelques fragments fort douteux.
(1) C est à la juridiction des pontifes que Ciceron eut recours pour faire déclarer que son terrain, qui avait été consacré aux dieux pendant son exil, ne l'avait pas été légalement, et pouvait être revendiqué. Ocaf. î»-o do m o s»rt.— Les jugements {dcc-retat àxi collège des pontifes formaient une sorte de jurisprudence canonique.
(2) L'intercalation que les pontifes faisaient, tous les deux ans, d'un mois entier dont la longueur variait de 22 à 23 jours, rendait le calcul du calendrier assez difficile chez les Romains. D'un autre côté, si l'on remarque que les patriciens occupaient les fonctions auxquelles appartenait Isijurisdictio. qu'ils étaient souvent désignés pour juger, qu'ils avaient à défendre, non seulement leurs droits, mais ceux de leurs clients, qu'ils avaient depuis longtemps l'intelligence pratique de la plupart des usages et, des droits nouvellement et laconiquement formulés dans la loi des Douze Taloles, on comprendra qu'ils durent être, même pendant une grande partie de la deuxième période, les seuls versés dans la science naissante et encore mystérieuse du droit.
DEUXIÈME PÉRIODE
Depuis la loi des Douze Tables jusqu'à Cice'ron. (De l'an 300 à l'an 650 de Rome ; 450 à 100 av. J.-C.)
A l'intérienr, le propres démocratique continue. Il est cui'ieux d'observer la i)olitiquo adroite des patriciens qui, défendant pied à pied toutes leurs j)ositions, s'efforcent de conserver, ne fût-ce souvent que |)ar des distinctions purement nominales, la tradition de leur supériorité. Ne voulant pas d'abord accorder l'accès du consulat aux pléVnens, ils se ))assèrent quelque temps de consuls, et^n_firenij:empjh'_les fonctions par Aes~lrjbun!i inilititires, jiioins çpnsjdérés _et, moins puissants, parce jgu^ils étaient plus nombreux.~Lors- <(iié le consiîlat fut euq)orté, ils lerdénTéïnbrèrent èh créant la censiire (H. 311), la. pre'tvre (R. 387) et V édilité majeure {!). — Mais ces eflorts imjniissants n'ont point arrêté la décadence nécessaire du ])atriciat.
A la fin de cette période, les plébéiens, qui forment la «grande masse de la nation, ont conquis l'admission à tous les emplois pul)lics, y compris les dignités sacerdotales. Ils f)nt, ]jar ces admissions mêmes, pénétré en grand nombre dans le sénat. En sorte que les jjatriciens, efl'acés comme corps politique, ne composent ])as même la partie la plus importante et la plus nombreuse de la noblesse ; ils ne form'enr, "clans rj^jrîTt; que des familles isolées, sans autre iuilucnce que celle qui s'attache à l'illustration de la race et au souvenir des services glorieux rendus à la République par leurs ancêtres.
A l'extérieur, les con(piêtes se nniltiidient. Rome, qui a trouve une l'emarcjuable puissance dans les développements de sa constitution intérieure, dans l'organisation d'une nombreuse classe moyenne, résultat des lois agraires par les- (|uelîes Licinius Stolo et L. Sextius ont fait admettre la plèbe au partage de Vaijttf pidilicus, en réduisant k un maxhiinDt l'étendue des terres du domaine public que chacun pourrait
(1) 11 existait tléjii deux inagisfrats plébéiens du nom d'édiles. Ils avaient été institués en faveiir de la plèbe, à l'époque où les tribuns ]tlébéi(;n9 furent déclarés inviolables. Ces magistrat? furent réduits a (les fonctions subalternes. Aussi les nouveaux édiles prirent-ils le nom d'<'(7//r.s ninjoirn on édiles curiilrfi. A eux appartenait, la haut«j j)olice, le soin de veiller à la conserviition des monuments publics, à l'approvisionnement de la ville et à la sûreté publique.
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posséder, Rome étend sa domination sur toute l'Italie, et l'y maintient par rétablissement de nombreuses colonies et par l'alliance des villes soumises (mtinldj)'")- Bientôt même les légions romaines, accrues par les contingents alliés, se répandent au delà de l'Italie et jettent dans les provinces les fondements du plus vaste empire qu'il ait jamais été donné à un peuple de posséder.
Avec ces con(]iiêtes vinrent les l'ichesses, le luxe, les étrangers, la civilisation. Tout cela dut faire jjerdre au caractère des Romains (juelque chose de sa couleur primitive ; une teinte plus générale en eflaca l'oTt-iginalité. Le droit subit aussi cette tendance nécessaire; comme lesmœursdont il est l'expression, il dut se dégager des formes symboliques, perdre de .sa rigueur primitive, s'humaniser. Le fait juridique le plus remarquable de cette époque, c'est la naissance, à Rome, d'un droit applicable aux étrangers, du jus (jenfium, qu'on voit s'élever à côté du droit des Douze Tables, du droit national (jus ciriit'), si remarquable par la solennité de ses formes et la rigueur de ses principes. Les rapports toujours croissants qui liaient les Romains et les étrangers (jjereiirini) tirent rechercher, dans l'équité naturelle, dans les usages (ju'on rencontrait chez tous les peuples policés, les ]jrincipes qui durent servir au règlement des relations qui s'établissaient à Rome, soit de Romain à étranger, soit d'étranger à étranger. Telle est l'origine de ce droit des gens, qui fut placé à Rome même, sous la direction d'un magistrat spécial {pnifor pere(iriniu'i)^ et qui ne tarda pas à exercer une grande influence sur le droit des Romains entre eux, sur le jus civile, que nous verrons se rapprocher insensiblement de jits gentiiiiii, et, dans la suite, se confondre pour ainsi dire avec lui.
Du reste, la condition des étrangei's n'était pas, à beaucoup près, la même. En Italie, avant la guerre .sociale, les habitants des in^micipes et des cohmifs (1) étaient dans des ])Ositions très diverses. Les uns jouissaient simplement du drijit des gens, et n'avaient ni le droit de s'allier aux familles romaines, ni la cajiacité d'acquérir le domaine quiritaire : c'étaient de véritables étrangers, pererjrini. — D'autres, plus favorisés, tels que les Latins, avaient obtenu le commercinm et (juelquefois même le roannlitum. — Le commercÏHyn, qui
(1) 1-es citi^s italioniKis, eolonien ou municipcs, avaient chacune une organisaiion indépendante a.ssez semblable à celle de Rome, c'est-àdire leur.s as-i(;nil)li-(;s publiques, leur sénat ou corps municipal sous le nom de curie, \c.\\va niuKi't.rats («f(tK?)i.i'//-/, quatuoroiri) pris parmi les décurions ou membres de la ctirie.
les rendait cajjables d'être propriétaires jnre Qviritinm, de faire tous les actes qui se rattachent à la conservation ou à l'aliénation de ce domaine, tels que la mancipation (1), la cessio in jurejle nexvyn, la, vindicatio et le testament per œs et lihram, lequel, étant fait dans la forme de la mancipation, était considéré comme un mode d'acquisition compris dans le coiiiiiurcium — Le connulniim, ou droit d'union légitime, qui entraînait de soi la puissance paternelle, l'at^nation et la succession ah infestât, lacjuelle n'était, dans le système de la loi des Douze Tables, que la conséquence de l'agnation. Entre ces étrangers privilé*,'iés et de véritables citoyens, il n'y avait qu'une distinction j)olitique (ricittiti.s (ihsipie miffrayio). On accordait toutefois les droits politiques, le droit de suffrage et l'aptitude aux f(jnctions publiques, aux magistrats des villes latines au sortir de leurs fonctions : c'était un moyen d'absorber les supériorités locales.- — Mais il arriva pour les quasi-citoyens des colonies et des municipes ce qui était arrivé pour les plébéiens vis-à-vis des patriciens. Ils se lassèrent de servir Rome dans les légions auxiliaires, de supporter toutes les charges de la guerre sans avoir part aux bénéfices de la. victf>ire, et d'être exclus des droits politiques par la jalousie d'une cité dont ils avaient fait la grandeur. Ils se soulevèrent, et le résultat de cette guerre sociale fut de leur faire attribuer par les lois Julia et Plautia (R. 662, 663), la plénitude des droits de citoj^en. Rome, la maîtresse de l'Italie, n'en est ])lus désormais que la capitale. Mais les distinctions que la gueiTe sociale avait effacées en Italie, s'étendirent aux provinces. On accorda à quelques-unes d'elles le jn» latinit<(ti.s, c'est-à dire que leurs haVjitants eurent une condition analogue à celle des anciens habitants du Latium ; leur territoire fut (juelquefois assimilé à celuide l'Ita- \ie(ji(.s ilaliiHiii), c'est-à-dire qu'il jouissait des privilèges réservés d'abord aux terres de l'Italie. Il y eut même des municij)es ou des colonies qui obtinrent la cité romaine. D'autres restèrent dans la condition ordniaire des pereçirini. D'autres enfin, les dédit ires, furent, à raison de leur résistance, traités plus duremeut. Du reste, avec le temps, chaque peuple vaincu reçut une position distincte fixée par un sénatus-consulte spécial, connu sous le nom de lex proiyincùe (2).
(1) Ulpien dit, t. xix, 4 : Mancipatio locum habct intcr cives r-omanos et latinos coloniarios latinosque juniunos eosque pcrcgn'nos quibus coniincrcinTii datitin est.
(2) Nous verrons, au surplu.s, que dans la période suivante, le titre de citoyen fut accordé à tous les provinciaux, comme il l'avait été, dans celle-ci, a tous les Italiens.
Sources du droit pendant cette période. — Les sources du droit, qui, pendant la première péri<jde se réduisaient à deux, les loù votées dans les comices et les "sftge.s, se sont multipliées j)endant la seconde. On en compte trois pour le droit écrit : les loi.s, les pléhhcites et les sénoins-consultes ; et trois qui se rapportent au droit non écrit ou coutumier : les neiges, les édif-i des magi.-itirds et les doctrines des jiirisconsidtes ou prudents. Nous allons donner quelques explications sur chacune de ces sources.
Les lois. — On appelle ?o('.>- proprement dites, les résolutions votées par le peuple entier (populns), c'est-à-dire par les patriciens et les plébéiens réunis dans les comices par centuries. Le sénat concourt à cette législation ; il en a l'initiative. Ce n'est qu'avec son agrément qu'un magistrat de l'ordre sénatorial, un consul, un dictateur ou un préteur, peut porter des rogations aux centuries. Mais le vote des centuries n'a plus besoin, comme autrefois, d'être confirmé par les curies patriciennes. C'est ce qu'a décidé une des lois du dictateur Publicius Philon (R. 416). Parmi les lois de cette période, on peut remarquer la loi Caiodeia de ronmdnis (R. .j09), par laquelle fut abolie la disposition des Douze Tables (jui interdisait le mariage entre les patriciens et les plébéiens ; la loi PetiUn (R. 428), qui abolit le nexum quant aux personnes, pour ne laisser subsister que l'engagement des biens, et qui, tout en laissant au créancier le droit d'em mener VaddictHs en prison, défendit de le charger de chaînes, à moins qu'il n'eût été condamné pour crime ; et enfin les lois Valerki, FidAilia et Hortensia, dont nous allons parler.
Lies plébiscites. — Voici par quels degrés, suivant Niebulir. les assemblées plébéiennes (plehs) sont arrivées à la puissance souveraine. Dans le principe, les délibérations des tribus (phhiscita) n'intéressaient et n'obligeaient que les plébéiens. En 305, la loi Yaleria en a fait une branche du pouvoir législatif, en les assimilant aux résolutions des centuries, ce qui subordonnait leur validité à l'agrément du sénat et à la confirmation des curies. En 416, la loi Publilia les dispense de la confirmation des curies, en les laissant seulement soumises à l'opprobation du sénat. Enfin un demi-siècle plus tard, le vêtu du sénat est lui-même .supprimé par la loi Hortensia (R. 465) (1). Les plébiscites, devenus obligatoires par
(1) Comme plus d'une théorie de Niebuhr, cette interprétation des lois rendues pour assurer la force obligatoire des plébiscites n"est que conjecturale. A en juger par les rassages de Tite-Live. de Pline et de Cicéron qui se rapportent aux lois Valeria, Publilia et Hortensia, De
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eux-mêmes pour tous les citoyens, prennent le nom de lois, et deviennent la source la plus abondante du droit écrit. Pres({ue toutes les ,dis])ositions législatives ayant trait au droit privé, pendant cette période, sont des plébiscites. Ainsi, la loi A(juUi((, à laquelle les Institutes ont consacré un titre (liv. IV, tit. m), la loi Fiiria sur les testaments, la loi Atilia sur la tutelle, etc., sont des plébiscites et non des lois proprement dites, c'est-à-dire (ju'elles ont été votées par les tribus ])lébéiennes et non par les centuries (1).
Les sénatus-consultes. — Tliéo]jliile, dans sa paraphrase des Inscitutes (liv. I, tit. ii, ? 5), dit expressément que les ))lébéiens accordèrent force de loi aux sénatus-consultes, précisément à la même épo(iue où le sénat, de son côté, reconnut la validité des plébiscites, c'est-à-dire au temps d'Hortensius. Cette assertion est justifiée par un passatre de Cicéron {t<>p- V) qui met les sénatus-consultes au nombi-e des sources du droit. Il y a lieu de supposer, toutefois, que les sénatus-consultes, à cette époque, avaient plutôt rapport à l'administration qu'au droit civil. Il en fut autrement dans la troisième période. Les sénatus-consultes devinrent, sous l'Empire, la source la plus abondante du droit civil.
Les usages. — Il y a des u.sagesqui ont été introduits par les édits des i)réteurs, il y en a d'autres qu'on attribue aux doctrines des jurisconsultes ; il y en a, enfin, (jui ont été transmis de générations en générations, sans que leur oxùgine puisse être déterminée. Ce sont ces anciens usages qu'on voit souvent désignés sous le nom de jus morihns, ou more majoluia introdiirtiim ou par les mots ajJ'ul nos tcceptum est.
Les édits des magistrats. —Le pouvoir judiciaire, qui,
plcbiscitif!, ces lois semblent avoir été rendues dans des termes presque identiques, ce qui peut faire penser que, de même que la loi Valéria sur l'appel au peuple, les lois qui attribuaient le pouvoir souverain aux assemblées des tribus furent longtemps éludées par les patriciens et eurent besoin d'être renouvelées. Ce qu'il y a de certain, c'est que ce ne fut qne depuis la loi Hortensia que la force obligatoire des plébiscites ne fut plus contestée.— Un fait qui peut faire comprendre la soumission des patriciens aux décisions des tribu=, c'est qu'en i49, pour donner aux citoyens riches et considérés une influence réelle dans les comices par tribus, le censeur Fcibiufi c'assa ces citoyens dans les tribus rustiques qui étaient, comme on sait, plus nombreuses et ne laissa dans les tribus xrbaineu que le petit peuple, qui fut ainsi réduit à quatre voix sur trente ou trente-cinq. Cette mesure censorialn, qui mérita à son auteur le surnom de Maxhnus, sauva quelque temps la république des perturbations dont elle était menacée par la prépondérance absolue que prenaient les assemblées plébéiennes.
(1) Les plébiscites prenaient ordinairement le nom du tribun qui les avaient proposés, cominiî les luis proprement dites, celui du consul ou du dictateur qui les avait portées aux centuries.
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dans l'origine, et quant aux affaires civiles, appartenait aux rois, était passé aux consuls ; mais, comme nous l'avons déjà dit, des l'an 387 de Rome, l'administration de la justice fut démembrée du consulat et dévolue à un magistrat particulier nommé jnctenr. Il n'y avait d'abord (ju'un préteur, (jui n'était compétent que lorsciue les plaideurs étaient tous deux citoyens romains. Mais, nous l'avons dit aussi, le nombre toujours croissant d'étrangers qui alfluaientà Rome, lit créer un second préteur ])our décider les contestations des étrangers entre eux, ou des Romains avec les étrangers. On l'aj)pelii jifutor pcrciirinim, par opposition au ynttor iiihnnus, dont la juridiction ne s'étendait que sur les Romains. Leur charge, connue toutes les dignités de cette époque, à l'exception de la censure, était annuelle.
Les préteurs eurent bientôt une immense influence sur le dévelc ippement du droit privé. A mesure que s'opéraient dans les mœurs les changements que nous avons indiqués, et que le ji/.s fjeidnim se formait cà côté àw jns cli-ilc, trop rigoureux, trop dur pour la irouvelle civilisation, on sentait le be.soin ci'adopter de nouvelles règles plus conformes à l'équité. Mais tel était le respect qu'inspirait la législation des Douze Tables, environnée du prestige de l'ancienneté et de la nationalité, qu'on aima mieux éluder ses disjtositions et cesser de les suivre dans la ])ratique, que de toucher à son texte en quelque sorte sacré. Or, c est à l'existence de cette pratique, de ces règles nouvelles qui s'introduisaient à côté de la loi des Douze Tables, qu'il faut faire remonter l'usage, la nécessité où furent les préteurs de déterminer, dans des édUa, les principes d'après lesquels ils rendaient la justice. Ces ordonnances étaient publiées (/)( taJndas, in alho) à l'entrée en fonctions du préteur. Comme elles n'étaient que des actes émanés de magistrats et non des actes législatifs, elles expiraient au bout de l'année, avec le ])Ouvoir de leur auteur, et le magistrat qui suivait pouvait modifier, augmenter, abroger, ce qu'avait ordonné son prédécesseur. Souvent, néanmoins, il ado|)tait la plupart des chefs de l'édit précédent. Il y eut, en effet, des dispositions d'une utilité si bien sentie, qu'elles se transmirent, chaque année, comme une règle sans dérogation possible. On conqjrend tous les avantages d'une telle institution, qui permettait de suivre pas à pas tous les progrès de la ci\alisation. Si une innovation était introduite par un préteur, l'expérience d'une année la faisait maintenir ou rejeter l'année suivante ; et le danger des innovations téméraires était peu redoutable, non seulement parce qu'elles
n'auraient duré qu'un an, mais parce que la crainte de soulever l'opinion publique et de s'exposer à l'intervention des tribuns, éloignait les préteurs de la pensée de heurter arbitrairement les mœurs et de bouleverser sans raison le droit existant. Aussi les préteurs mirent leur gloire à i>erfectionner le droit plutôt qu'à le clianger; ils le tinrent, sans secousse, au niveau des besoins réels de la société, tantôt en aidant le développement du droit civil, tantôt en comblant ses lacunes, tantôt en en corrigeant la rigueur : odjnvfindi, rcl svpplendi, rel r<irri(jfntdi jiiria riinlis (jratia pntpter ntilitatem jyiûilicam, dit Papinien (D. liv. I, tit. i, L. 7, § 1), en parlant du but et du résultat du droit prétorien.
L'édit ne tarda pas à embrasser toutes les matières du droit privé, et ses perfectionnements furent tels ({ue, déjà du temps de Cicéron, on négligeait l'étude du texte original de la loi des Douze Tables, pour étudier presque exclusivement le droit prétorien : Ex protoris edicto, ut pleriqne nunc in hunriendurn jurts discijylinnin (Cicér. — De leg., 1, 5).
Quant aux moyens ingénieux, subtils, que les préteurs employèrent pour modifier le j>is civile sans y déroger ouvertement, il serait difficile et prématuré de les exposer ici ; on les trouvera dans le cours de notre Examen. C'est ainsi que nous verrons le droit prétorien accorder des actions titiles à ceux qui, dans certains cas, n'en auraient point eu d'après le le droit civil ; accorder des exceptions à ceux qui eussent été condamnés si l'action eût été donnée purement et simplement d'après la loi des Douze Tables. C'est ainsi encore que nons verrons le droit prétorien accorder, non pas l'héridité (ju le domaine quiritaire, qui ne peuvent être attribués que par la loi, mais la simple posses.sion (Ixjnorvui jHissessio, ùi honis hahere), et créer par là une espèce de propriété qui, soumise à des garanties spéciales, à des règles particulières de transmissions plus simples que le nyincipatio ou la cessio injure, plus générales, plus équitables que celles qui régissent la véritable propriété civile, prévaudra dans l'usage et modifiera, de fait, le droit de succession et de pro])riété.
Il convient toutefois de remarquer, dès à présent, que ce fut par l'effet du système de procédure alors en u.sageque les préteurs purent, sans avoir précisément le pouvoir législatif, exercer une telle influence sur les diverses parties du droit privé. On sait que, d'après la division ordinaire du procès en deux parties (jurisdictio — judicium), le préteur donnait au citoyen qu'il choisissait jtour juge le mandat, l'ordre de condamner ou d'absoudre, suivant telle ou telle circonstance que
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le juge devait vérifier. Pour modifier le droit .iiicien, le préteur n'eut donc qu'à subordonner la décision du juge à la vérification d'un fait, d'une circonstance autre que celle qui, d'après la loi des Douze Tables, aurait déterminé le droit des parties. On éludait ainsi la loi sans l'abroger. C'est ce qui sera expliqué avec plus de développement au titre De.-i actions.
Des préteurs particuliers, puis des proconsuls et des propréteurs admini-strèrent les provinces. Leurs fonctions juridiques différaient peu de celles des préteurs de Rome. L'édit publié par eux s'appelait edùt^im piorinrhf, par opposition à Vedirfiim pr<f:t<>ri» des deux préteurs à Rome.
L'édit, ou la partie de l'édit, par lequel le préteur conservait les doctrines de son prédécesseur, était désigné sous le nom de edidum tralatitvi.m : on appelait edidma nomim l'édit ou la partie de l'édit dans lequel se faisaient remarquer des innovations. On place quelquefois en opposition avec l'édit ordinaire, qui devait subsister pendant toute la durée des fonctions du préteur (edirtnm perpetimm, annnnm), une esjièce d'édits appelés edida repentina, motivés par des circonstances particulières, prout res incidit : mais c'est une erreur. Ces édits n'avaient point un caractère général : c'étaient simplement des ordonnances rendues sur procès dans certaines affaires particulières. On en voit des exemples dans les L. 68, 70 D. iJe jv.diriis, 5, 1, et dans la L. 8, C. Qnvm. et 'pin.ndo jiidex, 7, 43.
Les préteurs n'étaient pas les seuls magistrats investis du droit de publier un édit en entrant en charge. Le même droit existait en faveur des édiles curules. Mais leur édit ne s'appliquait qu'à certaines branches d'administration, particulièrement à la police des marches. Il existe au Digeste- un titre spécial sur l'édit des édiles (De c-.dilitio edido).
Le droit introduit par les édits des préteurs et des édiles reçut le nom de droit honoraire, parce que ses auteurs honores gerebant (1).
il) Les Romains distinguaient deux espèces de fonctions publiqties: les tines donnant lieu a certaines marques extérieures de dignité (honores), que les autres n'obtenaient pas imiinera). Lie consulat, la préture, la censure, l'édilite majeure étaient des honores, donnant droit aux licteurs, à la chaise curule et aux images {imagines majorum). Ces images étaient des statues en cire (In ccrain propagabanturjigtirœ, Pline. Sist. liv. XXXT, c. il), exposées dans la première cour de la maison, dans l'atrium (imagines in atrio exponunt. De Bcncf.. liv. III. c. xxvin), et qui, rangées par ordre de génération, étaient portées processionnellement aux funérailles des descendants. C'est par le nombre des images qu'on jugeait de l'ancienneté et de l'illustration de la race. Toy. VHistoire des classes nobles, de M. Granier de Cassagnac, p. 18.
Doctrine ou réponse des prudents. — La loi des Douze Tables était conçue avec un lac(;nisme obscur pour bien des gens. D'un autre côté, les artums instituées par cette loi étaient peu nombreuses et ne s'appliquaient qu'à un certain nombre d'aflaires en rapport avec le peu d'étendue qu'avaient d'abord les relations privées des citoyens. Les préteurs ne furent pas les seuls qui s'occupèrent de suppléer à cette insuffisance. Avant eux, et autour d'eux, de simples particuliers s'adonnèrent à expliquer, à développer le droit par le raisonnement et l'analogie, et à créer de nouvelles actions, en imitant celles de la loi des Douze TaVjles. Nous avons vu que cette occupation dut être longtemps réservée exclusivement aux patriciens, auxquels elle assurait une grande influence dans les affaires. Mais, en 449, un événement contribua puissamment à populariser ce genre d'étude. Cn. Flavius, seci'étaire d'Appius Claudius-Cœcus, patricien renommé comme jurisconsulte, publia un calendrier avec l'indication des jours /«àYes ou néfastes, et un formulaire de toutes les actions de la loi alors en usage. Son recueil, qui \iTit \e nova aie jus flaviantnn, ouvrait aux plébéiens l'entrée d'une science encore mystérieuse, et mérita une telle popularité à son auteur, qu'il fut successivement nommé tribun et édile curule. — Depuis lors, des citoyens distingués des deux ordres se livrèrent à l'étude du droit. Tibérius Coruncanius, le premier plébéien parvenu à la dignité de grand pontife, introduLsit l'usage de répondre publiquement à tous ceux qui venaient le consulter soit sur leurs droits, soit sur la manière d'intenter ou de repousser une action. Il laissa des imitateurs, et de là naquit une classe de SAYAwts, jurisconsulti, pu'isperiti friulentes, qui donnèrent des consultations publiques sur le droit (responsa pnulentnm) et se firent les défenseurs des parties au forum (disputatio fori). Ces prudents émirent des doctrines qui, en s'accréditant, prirent le nom de j>is recept^im, sentcntio accepta, ou même de jits ciiiYe (1), et formèrent une partie importante du droit privé.
(Il Cette source de droit, dit Pomponius, ne porte pas un nom particulier comme les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes ; on ladésigae sous le nom générique de jus civile (H. J., § 51. La raison en est sans doute que les doctrines des prudents n'étaient que le développement de la loi, s'identifiaient ou s'incorporaient avec elle.— C'est le cas de faire remarqupr que ji(s civile n'a pas toujours la même signification. Far opposition au droit naturel ou des gens, il signifie le droit propre à une nation, particulièrement le droit civil romain ; dans un sens moins étendu, il embrasse toute la portion du droit romain qui n'est pas le droit honoraire ; enfin, dans le sens le pliis lestreint, il désigne le droit provenant de la doctrine des prudents.
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Parmi les jurisconsultes de ce temps, on distingue Sextus ^•Elius, qui, suivant Pomponius (H. j. i^ 7-38), avait composé quelques nouvelles actions pour des cas où elles manquaient, et qui publia un ouvrage nommé Triparfita, contenant : lo les Douze Tables ; 2o l'interprétation ou les doctrines accréditées ; 3o les actions ; c'est-à-dire, à ))eu près tous l'ensemble du droit privé de cette époque, car le droit prétorien n'avait pas encore l'importance qu'il acquit ensuite, et (jui fit de l'édit un sujet d'études et de doctrines nouvelles. Il faut aussi citer, parmi les jurisconsultes de cette période, Caton l'Ancien, qui écrivit des (Jomuieiitfi.rii jnris civilis et des Hcspnnsa ; Caton le tils, l'auteur de la fameuse règle catonienne, à laquelle un titre est consacré au Digeste (I. xxxiv, t. 7) ; Publius et Mucius Sciiivola ; INIanilius à qui l'on attribue les actions maniliennes usitées en matière de vente ; Hostilius, qui avait composé des formules en matière de testament.
Suppression des actions de la loi. —Le premier etiet de la divulgation des actions de la loi et de l'usage des consultations publiques, fut défavoriser l'extinction des rapports de clientèle, puisque, dès lors, on n'eut plus be.soin d'être le client d'un citoyen pour venir lui demander des conseils. Un autre résultat, ce fut d'introduire, avec la lumière, la critique dans le droit, et particulièrement dans cette procédure jusqu'alors regardée comme quelque chose de sacré. Les actions de la loi. avec leurs drames symboliques et leurs termes sacramentels, finirent par paraître subtiles et sans utilité. Un plébiscite, qu'on croit être de 520, la loi yEhr'tia, les supprima, en ce sens au moins qu'elle ne les conserva que dans les procès portés devant les centumvirs. On leur substitua la procédure formulaire, ainsi appelée parce que l'acte caractéristique de cette procédure consiste dans la formule, délivrée par le magistrat pour constituer un juge et lui poser la question qu'il aura à résoudre. Destinées à déterminer avec précision les pouvoirs du juge ou juré, les formules furent composées avec soin, et étaient annoncées d'avance dans VAlhinn du préteur. Le choix de la formule était très important : aussi est-ce sur ce point et sur la question de savoir quelle était la formule à demander, dans telle ou telle circonstance, que les jurisconsultes étaient principalement consultés.
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TROISIÈME PÉRIODE
Depuis Gicérvn jusqu'à Alexamlre Sévère.
(De l'an 100 av. J.-U. jusqu'à l'an 250 après J.-C.(
Rome, au milieu de ses triomphes, portait dans son sein des germes d'anarchie. Les classes moyennes, dont le libre dévelojipement avait donné l'essor à sa puissance, disparaissaient pour ne plus laisser place, dans la société, qu'à des f-ichesses démesurées ou à une pauvreté corrompue. A mesure qu'on avait soumis les divers peuples de l'Italie, on avait assigné, vandu ou affermé aux colons ou laisaé aux anciens habitants, devenus alliés, la partie cultivée du sol. Quant au surplus des terres formant d'immenses étendues à défricher, des bois, des pâturages, on en avait concédé la possession, on les avait inféodées, moyennant des redevances annuelles (le dixième des grains, le cinquième des fruits), à ceux qui voulaient les cultiver. Or les riches, en possession de l'administration par le sénat, où l'on n'était plus admis qu'autant qu'on figurait sur le sens pour une somme déterminée, les riches avaient obtenu une partie considérable des terres inféodées. Ce n'est pas tout : soit par achat, soit par suite de violences ou de poursuites judiciaires, ils s'étaient approprié les héritages de leurs pauvres voisins. Détenteurs de vastes domaines, ils avaient partout remplacé la culture des hommes libres par celle des esclaves, beaucoup moins onéreuse parce qu'elle n'avait pas la charge du service militaire. Il était arrivé de là que les riches étaient devenus démesurément riches, et que les esclaves avaient rapidement multiplié en It<ilie, tandis que la population libre s'appauvrissait et s'anéantissait de plus en plus, usée par la guerre, l'impôt et la misère. Tibérius Gracchus essaya d'attaquer le mal dans sa racine, en faisant passer une loi agraire par laquelle, tout en indemnisant ceux qui avaient fait exécuter les travaux, il était, conformément aux lois Liciliennes, défendu aux détenteurs des terres domaniales de posséder plus de cinq cents arpents (jutiera). Le surplus devait être distribué entre les cit<jyens pauvres, à la charge des redevances ordinaires. L'exécution de cette mesure, d'une haute politique, devait avoir pour résultat, dans la pensée de sou auteur, de réorganiser la classe moyenne en Italie et de rétablir sur des l)ases plus sûres et plus larges les ressources du service militaire et
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les revenus de l'Etat. Mais on sait que cette exécution, après avoir soulevé mille difficultés de détail, fut arrêtée par les séditions dans lesquelles Tibérius et son frère Caïus perdirent la vie.
Xe pouvant vivre honoraVjlement en face de la grande propriété et de l'esclavage qui ç/randissait toujours, démoralisée par la misère et la licence, la populace (nous n'o.sons plus dire la plèbe) se mit à la solde des ambitieux, votant pour ceux qui la nourrissaient, s'enrôlant aous les drapeaux de ceux qui lui promettaient les biens de leurs adversaires proscrits et ces distributions de terres qui jetèrent le désordre dans toute l'Italie.
Après ces luttes sanglantes, où dominèrent tour à tour Marius et Sylla, Pompée et César, Antoine et Octave, Rome acquit enfin la paix intérieure, mais au prix de sa libeité. Le despotisme, en promettant du pain et des jeux (panera et circences) à la plèbe, du repos aux riches, fut accueilli comme le seul régime possible dans un tel état social.
Influence du gouvernement impérial sur le droit public. — Ce ne fut pas brusquement et d'un seul coup que le gouvernement impérial détruisit les anciennes institutions, et se con.stitua en véritable autocratie. Les formes républicaines furent d'abord respectées. Sous les premiers empereurs, et ju.squ'à Adrien, le gouvernement fut une sorte de monarchie répuVjlicaine, dans laquelle l'empereur n'était que le premier magistrat de la république (princeps reijnthlicœ). Quoique, dans la pratique, le pouvoir du prince connût peu de limites, en théorie, du moins, la souveraineté appartenait encore au peuple romain : sous Tibère et même sous Claude, le peuple s'assembla encore quelquefois par tribus pour sanctionner les lois. Nous mentionnerons tout à l'heure plusieurs p?e'?>isrifei fort importants pour le droit civil, qui furent rendus au commencement de l'empire. Mais déjà se fait remarquer la tendance des empereurs à augmenter, aux dépens des asseml)lées populaires, l'action législative du sénat : nous trouvons dans cette période, et particulièrement à partir de Tibère, un grand nombre de sénutuS'Consv.ltes sur diverses parties du droit privé. Au reste, le sénat, singulièrement déchu de son ancienne illustration, n'e.st pour les empereurs qu'un instrument servile, dont la prépondérance relative et toute de forme leur sert de transition pour arriver, vers la tin de cette période, à exercer exclusivement par eux-mêmes l'omnipotence législative. — Nous avons, en effet, à signaler dans la période actuelle une nouvelle source du droit dont
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la fécondité augmente à mesure que le pouvoir impérial dégénère en absolutisme. Nous voulons parler des ronstitutions impériales, c'est ainsi qu'on appelle les ordonnances ou volontés exprimées du prince.
L'empereur réunit en sa personne les prérogatives de toutes les anciennes magistratures (1) ; néanmoins il existe encore, mais à un degré nécessairement inférieur, des consuls, des tribuns, des préteurs, des édiles. Ces magistrats, pendant tout le règne d'Augu.ste, continuèrent à être nommés dans les assemblées annuelles du peuple. C'était mi hommage plus apparent que réel à la souveraineté j^opulaire, car le peuple ne pouvait élire que les candidats présentés par l'empereur. Au.ssi, sous Tibère, le droit de faire les élections fut transporté, sans opposition, des comices au sénat. Le nombre des citoyens s'était considérablement accru depuis que, par la loi Julia, les droits de cité avaient été accordés à toute la population libre de l'Italie, et quoique Auguste, en permettant aux habitants des municipes d'envoj^er leurs suffrages écrits aux élections de Rome, eiit restreint ce droit aux membres des curies, la tenue des assemblées électorales présentait plus de difficulté que d'utilité réelle. Tibère supprima donc, de fait, ces assemblées en attribuant au sénat le droit de représenter l'ensemble des citoyens et de voter pour eux : cinnitia e campo ad patres transtrdit, dit Tacite. — A partir de cette époque, les convocations du peuple devenues véritablement inutiles, puisque le sénat est désormais en possession de faire les lois et les élections, sont pre.sque sans exemple (2) ; on considère le sénat comme représentant le peuple et pouvant être consulté à sa place: u^qmiin ri.sum est senatum vice j^optdi constdi. (Tnstitutes, I, titre ii, ^5.)
A côté des anciennes magistratures s'élèvent, d'ailleurs, des cliarges nouvelles, de création impériale, et qui acquièrent promptement une prépondérance marquée. De ce nombre se trouve le préfet de la ville (prœfectits urhù) et les préfets du prétoire (pr<vfecti pnftorio) (3).
(1) Auguste, proclamé imperator, s'était fait concéder successivement et à perpétuité, par le peuple, la puissance tribunitienne et proncosiilaire (R. 731), la puissance consulaire (735) et la dignité de souverain pontife (741).
(2) C'est sous Claude que fut rendu le dernier plébliscite mentionné dans Gains et dans Ulpien, la loi Claudia, sur la tutelle des femmes.
(3) Sous la république, on avait quelquefois nommé un préfet de ta ville, chargé de remplacer momentanément les consuls, lorsque ceuxci s'éloignaient à la tête des armées. Auguste rendit cette magistrature permanente. Le préfet de la ville, dont l'autorité s'accrut avec
Un des résultats remarquables que ces changements politiques et ces tendances à la centralisation produisirent dans l'administration de la justice, fut l'établissement d'une hiérarchie judiciaire et d'un second degré de juridiction. L'empereur fut, on le comprend bien, le juge suprême. Il centralisa dans ses mains le pouvoir judiciaire, comme il centralisait le jîouvoir législatif. Ces innovations nécessitèrent la création d'un conseil inq)érial, composé de hauts fonctionnaires et de jurisconsultes (((uditorium principis), chargé d'examiner les affaires dont l'empereur était saisi, .soit par appel, soit, dans quelque cas, par évocation, et de préparer les décisions (décréta), qui étaient rendues au nom du prince, à peu près comme le sont aujourd'hui chez nous les ordonnances du conseil d'Etat en matière contentieuse administrative.
Mais les conséquences les plus remarquables de l'établissement du gouvernement impérial furent : lo d'ouvrir une large voie aux progrès de la civilisation dans les provinces ; 2o de favoriser l'immense développement que le droit privé reçut dans cette période, qui fut véritablement l'âge d'or de la jurisprudence.
Les provinces avaient été, sous Auguste, partagées entre le peuple et l'empereur. Celles dont le domaine éminent appartenait plus spécialement au peuple {lyrovincue popnli) étaient gouvernées, comme autrefois, par les consuls et les préteurs sortant de charge' ; leur impôt, versé dans le trésor public {lerarixm) se nommait stijjendiiim. Les autres étaient la propriété de César (provinciœ Cœsari.'i) ; leur impôt, nommé proprement trihntiim (1), se versait dans le trésor particulier du prince (fiscns) ; elles étaient administrées par des officiers envoyés par le prince {légat i Ccesaris). Les différences, légères d'ailleurs, qui avaient pu exister entre les pouvoirs des gouverneux'S des provinces stijKndiaires et ceux des gouverneurs des provinces tributaires, durent s'efiacer à mesure que le pouvoir central se fortifia dans les mains des empereurs. On donnait à tous ces gouverneurs la dénomination générale de président de la province (prœses prorincve).
le pouvoir impérial, finit par être investi de presque toute la juridiction criminelle, à Rome et dans un rayon de cent milles autour de la ville. Il eut aussi le pouvoir de connaître, par appel, des actes du préteur.
(l) In eadrm causa sunt provincialia prœdia, quorum al-a stipendiaria, alia tributaria \ ocamu';. Stipendiaria sunt ea, quœ in iis provinciis sunt quœ propria? populi Romani esse intelliguntur. Tributaria sunt ea, qua? in his provinciis sunt quœ propriœ Cœsaris esse creduntur. (Gaius. c. ii, S 21).
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Plus stables dans leurs fonctions, contrôlés jusqu'à un certain point par l'autorité impériale, leur administration perdit quelque chose de cette avid'té violente, de cette cupidité oppressive qui avait caractérisé l'administration des Verres et autres proconsuls de la républi(iue. Les provinces, la Gaule notamment, s'élevèrent dans les Ter, Ile et Ille siècles, à cette brillante prospérité dont les imposants vestiges étonnent les modernes. Mais, conune le dit I\I. Guizot, à propos précisément des améliorations dont les provinces furent redevables au gouvernement impérial, les bienfaits du despotisme sont courts, et l'empire nous apparaîtra, dès le IVe siècle, dans un état général de décadence et d'épuisement.
Le domaine éminent qui, dans les provinces, appartenait, comme on vient de le dire, au peuple romain ou au prince, faisait qu'à moins que le sol ne fût celui d'une cité jouissant, par privilège, duju.s italiaim, le détenteur n'en avait, comme le tenancier de l'ancien wier pyllnns en Italie, que la simple possession : In eu «oZo, dit Gains, 2, 7, dorniniiim populi romani est vel Cœsafis ; nos autem possessionem tantum et 7istimfructum habere videmuv. Le détenteur des fonds provinciaux ne pouvait, ])ar conséquent, en disposer d'après les règles du droit civil {pire Qniritiura), quand même il eût été citoyen romain, car ces règles ne s'appliquaient qu'à la transmission du domaine proprement dit. Mais le droit prétorien avait pourvu, comme nous l'avons indiqué précédemment, p. 40, à cette situation, en établissant, pour la possession, des règles de transmission qui en faisaient une sorte de propriété natnrelle, utile, placée, dans les provinces, sous la protection juridique du président, lequel y remplissait les fonctions de préteur. En sorte que, sur ce point, la différence des deux propriétés, romaine et provinciale, finit par être plus en la forme qu'au fond des choses. Mais une différence plus importante et qui marqua longtemps l'infériorité politique des provinces, ce fut l'impôt foncier. In provinciis, dit Aggenus Urbicus, omnes etiani 2))'iv«'ti afjri tributa atqite vectûjalia persolvnnt. L'impôt foncier était la conséquence du principe qui réservait le domaine à l'Etat ; le vectignl était la redevance, en quelque sorte le loyer, que les provinciaux payaient à Rome.
Il ne faut pas croire que, dans chaque province, le droit local eût été anéanti par le seul fait de la conquête ; il subsistait, au contraire, et le droit romain ne régissait, en général, que les Romains habitant la province. Mais sous l'influence d'une civilisation nouvelle plus avancée, qui généralisait les
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rapports et relâchait les liens du régime aristocratique auquel la plupart des peuples étrangers étaient soumis avant la conquête, les coutumes locales disparaissaient insensiblement, le caractère national des diverses provinces s'effaçait chaque jour davantage. La transformation fut quelquefois si complète, dans les Gaules, par exemple, que les habitants adoptèrent la langue et les usages des Romains. Comment l'ancien droit gaulois se serait-il maintenu I Le droit romain, vers la fin de cette période, s'étendit donc dans tout l'Empire. Un grand nombre de provinciaux individuellement, des districts tout entiers, avaient obtenus le droit de cité romaine (1), lorsqu'en 212, Caracalla accorda le titre de citoyen à tous les habitants de l'Empire (2), titre, au reste, qui n"était presque plus qu'honorifique, car il avait perdu ses anciennes prérogatives dans l'ordre politique, par la suppression des assemblées législatives et électives ; dans l'ordre civil, par la prépondérance qu'avait prise, dans la pratique, le droit prétorien, le ji's (jentinm, sur l'ancien jns civih', le droit des Douze Tables.
Aussi la constitution de Caracalla passa -t-elle pour avoir été surtout inspirée par des vues fiscales ; elle eut pour objet principal d'étendre aux provinciaux l'impôt d'un vingtième sur les successions, et d'autres impôts indii'ects dont 1 Italie était frappée depuis Auguste.
Ce qu'il y a de certain, c'est que Caracalla ne l'eleva pas les provinces de l'impôt foncier, dont l'exemption fut longtemps encore pour l'Italie un dernier vestige de sa grandeur passée. La condition des individus fut seule changée ; celle des terres resta la même. La distinction juridique entre le sol italique et le sol provincial ne fut complètement effacée que par Justinien.
Les provinces prirent généralement, avec les mœurs et le droit privé des Romains, l'organisation municipale qui régissait l'Italie. A la fin de cette période, les cités provinciales
(1) Sous la république, le titre de citoyen pouvait être donné à un étranger par une loi spéciale ou par un sénatus-consulte ; quelquefois les généraux recevaient le droit de faire des citoyens. Sous Tempire, le titre que les modernes appellent la naturalisation, était conféré par un décret de l'empereur.
(2) C'est-a-dire aux habitants d'origine libre, car les affranchis ne participèrent point à la plénitude des droits civils ; ils n'en eurent que la partie départie autrefois aux Latins, auxquels ils avaient été assimilés par la loi Jitnia Norbana, (772). — Ainsi, depuis Caracalla, il n'y eut plus de Latins que les affranchis et leurs enfunisf Lut in i Juniani), comme il n'y eut plus de /Jt';-t(7'''*i'' parmi les sujets de l'Empire que les affranchis (ledit ices. Voy. le tit, des affranchis. (Institutes, liv, I, titre V.)
50 iNTRonrcTiox.
sont administrées dans tout l'Empire, comme les anciennes colonies ou municipes, par un sénat ou corps municipal, curia, ordo decnrionnm. Avaient-elles, comme les cités d'Italie, des magistrats, ihiionnri, quatnomri, chargés en première instance, et sauf l'appel au président, d'une partie de la juridiction civile ? Cela est incontestable pour les villes qui, comme Lyon, Vienne et Cologne, jouissaient du jus ifalicum. M. de Savigny pense qu'il en était autrement pour les autres, et qu'en général l'administration de la justice appartenait directement aux lieutenants de l'empereur, qui l'exerçaient tantôt par eux-mêmes, tantôt par leurs légats, et qui parcouraient la province dans ce double but.
Droit privé. — Grâce aux importantes et équitables modifications (jue le di'oit prétorien continuait à faire subir, dans la jiratique, à la loi des Douze Tables, grâce aussi aux développements habiles que les travaux des jurisconsultes donnèrent dans cette période aux éléments du droit privé, une refonte générale de la législation ne fut nullement nécessaire et ne fut point entreprise. L'état des mœurs inspira seulement au gouvernement im.périal quelques innovations remarquables sur diverses matières du droit privé. — Nous les indiquerons en passant en revue les sources du droit dans cette période.
Lois OU plébiscites. — Il n'y a plus de lois proprement dites, les comices par centuries n'existent plus, du moins depuis l'abdication de Hylla (1). Parmi les nombreux pléhiscite.i qui furent rendus vers la fin de la République, il en est peu qui se rapportent au droit privé. Il faut en excepter néanmoins : lo deux lois Camélia, attribuées à Corn. Sylla, l'une relative aux testaments faits par un prisonnier de guerre,
(1) Sjllii, voulant ramener violemment la répuVjliqne à son ancienne constitution, et relever le pouvoir consulaire en abaissant le tribunat, avait rétabli les comices par centuries (Appien, Bel. civ., 1, 56), et peutêtre faut-il considérer comme des lois votées dans ces comices les lois Cornclia, que nous mentionnons ici comme rendues sur la proposition de Sylla. Cependant ces lois sont généralement mises au nombre des plébiscitcfi. Quoi qu'il en soit, il est certain que Pompée et les autres successeurs de Sylla relevèrent la puissance tribunitienne, et rendirent aux assemblées par tribus et aux p/ébiACiïc? leur prépondérance. Sous les empereurs, il ne peut plus être question des comices par centuries, car les centuries se rapportaient à une organisjition de l'armée qui n'existe plus. — Gains (1, § 98 et suiv.) parle de Vculroyation. genre d'adoption qui se faisait, dit-il, populi auctoritate. Voyez aussi Ulpien, tit, XIX, § 2 et suiv. Mais ce n'était plus là qu'un simulacre, c'était une de ces occasions où le peuple était représenté par trente licteurs. Voy. ci-devant, p. 23. Du temps de Gains et d'Ulpien, il n'y avait plus ni comices par centuries, ni même comices par tribus, encore moins de comices par curies.
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l'autre dont il est question dans les Institutes, au tit. Des injvres ; 2o une autre loi Gornc'lia, émanée d'un tribun que Cicéron défendit dans un discours dont il nous reste quelques fragments {Pm Corn. maj. reo) ; nous reparlerons de ce plébiscite à l'occasion de Védit prétorii'n ; 3o la loi Falcidia, à laquelle un titre spécial est consacré dans les Institutes (liv. II, tit. xxii) ; 4o la loi Jnlia et Tifia, qui étendit aux provinces le bienfait de la loi Atilia (roi/. Inst., liv. I, tit. xx, et Gains, c. 1, >^ 185). — Les plébiscites qui furent rendus sous les premiers Empereurs eurent 2Jrp*^que tous, au contraire, le droit privé pour objet ; nous allons signaler les plus importants, — Les derniers temps de la Ré])ublique avaient oôert, d'une part, un dépérissement considérable dans la population libre de l'Italie ; d'autre part, une étonnante corruption de mœurs. Le luxe et la dépravation des fenmies, la soumission et la corajDlaisance des esclaves et des aflranchies, la facilité d'une vie licencieuse, éloignaient les citoyens du mariage, et les célibataires riches se voyaient environnés d'égards et d'obséquiosités, par l'espérance qu'on avait de participer à leurs libéralités testamentaires, Auguste essaya de remédier à ce mal. Il s'efforça d'encourager le mariage et la naissance des enfants, soit en accordant des privilèges à la paternité {jus libcrontm), soit en frappant les célibataires {cQ'lihes) de l'incapacité de recevoir par testament, incapacité qui fut étendue, mais dans des limites moins rigoureuses, aux mariés sans enfants (orhi), soit en favorisant les secondes noces. Tel fut l'objet de la loi Julia, de adnlterns (an 17 av. J.-C), dont un des chefs défendait au mari d'aliéner les immeubles dotaux (de fiindo dotali) afin que la femme divorcée ou devenue veuve pût, au moyen de sa dot conservée, trouver à se marier de nouveau : Reipid^licw interest midieres dûtes salvas hahere, prupter qvas nuhere pussint. (Dig., liv. XXIII, tit. III, S 2., De jure dotinm.) Tel fut l'objet des célèbres lois Julia, de maritandis ordinibus (sur le mariage des divers ordres de citoyens), et Pappia Pn/.jwa (an 9 dep. J.-C.) appelées souvent leges cadncaria, parce qu'elles établissaient des causes nouvelles et importantes de caducité pour les institutions d'héritiers et de legs. — Pendant les guerres civiles, les affranchissements s'étaient considéralilement multipliés. On avait affranchi une foule d'esclaves, le plus souvent pour les incorporer dans les légions, d'autres fois, par pure ostentation, pour se créer un entourage de clients, ou pour se faire suivre, après sa mort, d'un long cortège funéraire coiffe du bonnet de la liberté. Les lois Mlia
Sentia, Junia Norhana, Fusia Caninia, furent portées pour modérer ces affranchissements, qui, introduisant dans la cité une population bâtarde, mélange confus des débris de cent nations vaincues, contril)uaient activement à dissoudre et à corrompre les anciennes mœurs nationales. Nous ferons connaître les dispositions de ces lois en expliquant les Institutes de Justinien, car elles se sont maintenues .jusqu'à cet Empereur.— C'est aussi sous Auguste que furent rendues la loi ,//'',/(( Velh'id, qui permettait d'instituer héritiers les enfants posthumes, ce qui n'avait pas lieu auparavant, et l'une des deux lois Jvlin que Gains cite comme ayant confirmé et complété la loi JEJnitia, qui supprimait les antiques ((étions de lu loi.
Sénatus-consultes. — Nous avons dit que la politique des empereurs consistant à transporter la prépondérance législative des assemblées populaires au sénat, pour se l'attribuer ensuite exclusivement à eux-mêmes, les sénatus-consultes durent devenir, dans cette période, une source du droit bien plus importante que dans la période précédente. On leur donnait ordinairement le nom du consul qui les avait proposés (1). C'est ainsi que les livres de droit mentionnent, entre autres, un sénatus-consulte Silénien (Silenianum), rendu £ous Auguste, le sénatus-consulte Velléien (Velleiantitit), rendu sous Claude, et dont les dispositions célèbres interdisaient aux femmes de s'engager pour autrui, le sénatus-consulte Trébellien {Tiehelli(innin) sous Néron, le sénatus-consulte Pégasien sous Vespasien. Quelquefois c'était l'empereur lui-même qui présentait la proposition au sénat, ou verbalement, <ul orationtm prinripi», ou par message, pev epidolfdii, et alors il donnait son nom au sénatus-consulte. On peut citer connue exemple le sénatus-consulte Claudien qui infligeait la perte de la liberté à la femme libre qui s'unissait à un esclave, serrili (tmore batxhata, malgré la défense du maître de cet esclave (Institnfes, liv. III, tit. xii, v^ 1), un autre sénatus-C(msulte Clavdiannin relatif aux honoraires des avocats (2), le sénatus-consulte Néronien, dont nous ferons mention au tit. des Leys. A partir du règne
(1) Un seul sénatus-consulte, le Se. Macédonien, j)a,ra,it avoir pris le nom d'un individu à l'occasion duquel il fut rendu (Macedo).
(2) A l'époque où nous sommes parvenus, on n'a plua besoin de se mettre en état de clientèle, c'est-à-dire de vasselage, pour se faire défendre. Les avocats ont remplacé les patrons, et 1 on se fait défendre pour son argent. Les rapports que supposait le patronage proprement dit n'existent plus qu'entre les afTranchis et leurs anciens maîtres.
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d'Adrien, on voit s'introduire une coutume qui prit sans doute naissance dans les absences fréquentes que ce prince était obligé de faire hors de Rome, celle d'ajouter à un sénatus-consulte qu'il a été fait en venu de l'autorisation de l'empereur, auctore D. HADRIANO, OU EX ALXTORITATEI). HADRIAM. Cette formule, qu'on rencontre fréquemment dans Gaius et dans Ulpien, peut aussi servir à indiquer l'état de dépendance où le sénat se trouvait vis-à-vis du prince.
Constitutions des empereurs. — Le nom générique de constitution embrasse tous les actes émanés du prince ; mais on les divise en trois classes distinctes : lo les ordonnances générales promulguées spontanément par l'empereur (edkfn) ; 2o les décisions rendues par lui dans les causes qu'il évoquait à son tribunal, ou qui lui étaient portées par appel (décréta) ; 3o les instructions ou réponses adressées par lui, soit à ses lieutenants dans les provinces, soit aux magistrats inférieurs des cités, soit aux préteurs ou proconsuls qui l'interrogeaient sur un point de droit douteux ou nouveau, soit enfin à des particuliers qui l'imploraient dans une circonstance quelconque {re-srrijjtn, mand'ita, épistohif). De ces constitutions les unes étaient personnelles, c'est-à-dire ne s'appliquaient qu'aux cas ou aux personnes pour lesquelles elles étaient rendues ; les autres étaient générales, c'est-à-dire intéressaient tous les citoyens, soit qu'elles fussent conçues en forme de règlements généraux, soit qu'en statuant sur un cas particulier, elles fissent l'application d'un principe qui dût servir de règle dans les cas semblables. — A quelle époque et de quel droit les empereurs ont-ils commencé à émettre des constitutions ? Ces deux questions ont donné lieu à des controverses qui sont aujourd'hui bien près de s'éteindi'e. La collection des constitutions impériales faite par Justinien, le Cndf, n'en renferme aucune antérieure à Adrien. C'est la seule raison qui ait pu faire penser que c'était du règne d'Adrien que datait l'origine des constitutions. Mais l'on trouve, dans les Pnndfdes et dans les In-ftitute-f, l'indication d'un grand nombre de rescrits ou de décrets émanés des premiers empereurs, entre autres un rescrit important d'Auguste, qui, à côté de l'ancien droit sur les testaments, donna naissance à la législation plus douce des codicilles et des fidéicommis, et un autre rescrit du même empereur, qui modifia le droit de puissance paternelle, en autorisant les fils de famille à conserver en propre, sous le nom de péc^de rnstnins, ce qu'ils auraient gagné au .service militaire. Au titre de la substitution vulgaire, les Institxdcs rapportent aussi une déci-
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sion de Tibère, dans une cause qui intéressait un de ses esclaves : Idque lllicriu.s Caesar ht pcr.foim Partheniisern uni constif)nt (1). Il est donc certain que l'origine des constitutions remonte à l'institution du gouvernement impérial. — D'oii l'cm peut induire que le droit de rendre des constitutions dérivait des pouvcnrs mêmes (jui constituaient la puissance impériale. Justinien dit expressément, Ind., liv. I, t. II, v5 (), que le droit (ju'a l'empereur de donner à sa volonté force obligatoire est incontestal)le, parce (jue le peuple, par la loi Reijid, lui a donné ou communiqué toute sa puissance. En considérant la loi Régia comme une loi unique rendue pour déterminer les pouvoirs des empereurs, on s'est étonné de ce qu'aucun historien ne mentionnait une loi si importante, et l'on a été amené à en nier l'existence. Mais c'est aujourd'hui une opinion généralement accréditée, qu'il faut entendre par la loi que Justinien appelle He(i)<( celle qui, à chaque avènement, constituait l'empereur dans ses pouvoirs. Il est certain, en eflet, qu'on n'aj)pli((uait point à l'empii'e le principe de l'hérédité légitime, et que le pnnce recevait le pouvoir par une loi (jui lui conférait V imper inm. Cette loi, dont un sénatus-consulte dut tenir lieu quand le sénat eut été investi du droit de faire des élections, au nom du peuple, est positivement désignée par Gains comme la base du pouvoir législatif des empereurs : Constitutio j^i'i'icijns est quod imperatur derreti), rel cdicto, vel ep>istola constituit ; nec iinqnam dnhit<itiini ed qnin id leçfis mcem ohdincat, cnm ipse imperatur per legem imperium accipiat, Gains, 1, ^ 5 (2).
Edits des préteurs. — Les }n-éteurs et les édiles, à Rome, les présidents, dans les provinces, continuèrent, pendant cette période, à publier un édit. Comme plusieurs s'étaient permis de changer et de modifier l'édit publié à leur entrée en fonctions, le tribun Cornélius fit passer (R. 687) un plébiscite par lequel il fut défendu aux préteurs de s'écarter de leur édit, qui devait être perpétuel, en ce sens qu'il était immuable pour le magistrat qui l'avait rendu. — Les additions et changements faits successivement à l'édit par les préteurs en avaient formé un assemblage de règles incohérentes, lorsque
(1) Inst, 1. II, t. XV, s IV.
(2) La loi ou le sénatus-consulte d'investiture parait avoir été appelé Lcx Rcqia, en souvenir de celle qui conférait V i7ni)crmm aux anciens rois. On a découvert au xivo siècle, à Latran, une table de bronze sur laquelle est gravé le sénatus-consulte d'investiture de Vespasien. (Voyez M. Giraud, Histoire du droit romain, p. 225.)
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Ofilius, un ami de César, s'occupa de le mettre en Drdre. Son ouvrage fut d'une grande utilité à ses contemporains ; mais des augmentations et des changements nouveaux s'étant accumulées, on sentit le besoin de soumettre l'édit à une refonte générale. Ce travail fut exécuté, sous Adrien, par Sali-ius Jnlianus, jurisconsulte distingué, qui, en entrant dans la préture (131 depuis J.-C), publia un édit célèbre, que ses successeui"s conservèi'ent en substance. Cet édit, qui fut l'objet d'un sénatus-consulte dont la portée n'est pas bien connue, portait le titre dédit perpétuel, comme les précédents, mais, suivant l'opinion vulgaire, dans un sens différent, c'est-à-dire en ce sens qu'il aurait été inimuable, nonseulement pendant la préture de Julien, son auteur*, mais encore pour l'avenir, Adrien ayant ordonné aux préteurs de suivre cet édit sans y rien changer. Mais, comme Adrien aurait par là apporté un grand changement dans la distribution des pouvoirs, le silence des textes sur ce point semble autoriser à dire, avec MM. Hugo et Ducaurroy, que l'édit de Julien était perpétuel dans le même sens que les précédents. Ce qu'il y a de certain, c'est que cet édit devint un des objets principaux des commentaires et de l'enseignement des jurisconsultes. Julien lui-même l'avait commenté, et l'un des ouvrages les plus importants d'Ulpien est un écrit qui a pour titre : Libri LXXXIII ad edictum pratori-s. Il ne nous reste de l'édit lui-même que des fragments épars. Des savants, Haubold entre autres, ont cherché à les réunir en ordre et à recomposer ainsi l'édit pei'pétuel.
Réponses des prudents. — Avant Auguste, tous les jurisconsultes pouvaient répondre, au même titre, sur le droit ; leur autorité était pareille, en ce sens qu'elle n'était que celle d'un homme de loi : Auguste fut le premier qui donna à certains jurisconsultes le privilège particulier de répondre en son nom. Adrien précisa le degré d'autorité que devaient avoir ces réponses, en décidant que si les avis des jurisconsultes autorisés à répondre au nom de l'empereur étaient unanimes, cette unanimité aurait force de loi ; mais qu'en cas de partage, le juge suivrait l'opinion qui lui paraîtrait la plus juste. Depuis la constitution d'Adrien, les réponses des prudents purent, en cas d'unanimité, être comptées au nombre des sources du droit écrit. C'est ainsi qu'elles paraissent être envisagées par Gaïus, 1, § 7 (1).
(1) Quorum omnium si in unum sententiœ coucurrant, id quod ita sentiunt legis vioem obtinet.
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Culture de la science du droit. — Les institutions dont nous venons de parler annoncent assez la haute considération dont jouissaient alors les jurisconsultes. En effet, la période qui nous occupe fut, pour la jurisprudence, une époque de splendeur et d'immenses progrès. Les hommes les plus honorables s'y adonnèrent avec un zèle qui s'explique, d'une part, par l'animation que les communications fréquentes avec la Grèce avaient répandue dans toutes les sciences, particulièrement dans les sciences morales : d'autre part, par l'affaiblissement graduel de la vie publique, qui faisait tourner les plus nobles forces vers l'étude du droit civil. Depuis que le Forum était fermé à l'éloquence et aux passions politiques, la jurisprudence était devenue, dans l'ordre civil, le premier moyen d'illustration, la science par excellence. Approfondie sur tous les points, établie sur les bases morales de la philosophie stoïcienne, elle acquit les dimensions de la plus vaste science, et s'éleva à une hauteur qu'elle n'atteignit jamais chez un autre peuple. On a coutume de nommer, pour cette raison, les jurisconsultes de cette époque, jn ri.sronsultes <'hissiqnes : c'est de leurs écrits que furent, dans la suite, tirées les Piindertes composées par l'ordre de Justinien.
Des deux écoles sabienne et procviléienne.— Il avait existé de tout temps, à Rome, des dissidences d'opinions entre les jurisconsultes, et le vaste champ ouvert à l'interprétation et à la doctrine par le laconisme de la loi des Douze Tables et des lois postérieures ne permettait guère de comprendre comment il aurait pu en être autrement. Mais c'est seulement sous le règne d'Auguste que ces dissidences devinrent assez systématiques pour constituer la division des jurisconsultes en Heux sectes ou écoles distinctes. Les fondateurs des deux écoles furent Labéon (Antisti^is Lahro) et Capiton (Ateju.i Gopito), quoique ni l'un ni l'autre n'ait donné son nom à son école. — Les principaux disciples de Labéon furent Nerva le père, Proculus (qui donna son nom à la secte des Prooiléiens), Nerva le fils, Pegasus, Juventus Celsus, Celsus le fils, Neratius Priscus. — Les principaux sectateurs de Capiton furent Massurius Sabinus (d'où vinrent les Siihinien.'<), Cassius (d"où vinrent les Caasiens), Cœlius Sabinus, Javolenus Pi-iscus, Aburnus Yalens et Salvius Julianus.
Parmi les conjectures qu'on a faites sur le caractère des différences qui existaient entre les deux écoles, la plus ingénieuse et la plus conforme à la fois aux données fournies par Pomponius, Tacite et Aulu-Gelle, est celle-ci : Labéon,
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esprit indépendant et ])lein d'ardeur, ayant emprunté au stoïcisme sa rigoureuse dialectique et son inflexible sagacité à marcher d'un principe trouvé jusqu'à ses dernières conséquences, heurtait les opinions reçues toutes les fois qu'elles ne découlaient pas rigoureusement des prémisses par lui posées ; tandis que Capiton, érudit timide et modeste, renfermé plus étroitement dans la jurisprudence pratique et coutumière. s'attachait davantage à la tradition. L'un partait de la logique, l'autre de l'autorité ; le premier se distinguait par l'originalité et la fermeté de ses doctrines, le second par la prudence de ses décisions.
On a supposé que la distinction des deux écoles s'était effacée dès le temps d'Adrien, et l'on place communément sous le règne de ce prince l'établissement d'une nouvelle secte, neutre entre les deux premières, et dont les disciples, sous le nom de Misrdlitinp.a ou d'Errisriindi, auraient adopté tantôt les doctrines sabiniennes, tantôt celles des Proculéiens. Mais rien, dans les livres de droit, ne contirme l'existence de cette troisième secte ; et l'on ne peut plus douter que la division des deux anciennes écoles n'ait survécu à Adrien, puisque Gaius, qui écrivait sous le règne de Marc-Aurèle, se déclare, dans ses Inst Unies, partisan de Sabinus et de Cassius (no.stri pnfceptorps), qu'il oppose fréquemment à Labéon et Proculus (diversŒ sihobf: (m.rtores). Ce qui est vrai, c'est que les dissidences des deux écoles n'ont jamais eu un caractère tellement absolu que les disciples avoués de l'une n'aient pu adopter, sur quelques questions, les doctrines de l'école opposée. Dans plusieurs passages des Fandedea, on voit tantôt Proculus rejeter sur un point donné l'opinion de Nerva, son maître, tantôt Javolenus ou tel autre Sabinien abandonner, dans certaines circonstances, la doctrine de son école et donner la préférence à celle de Proculus. On comprend, au reste, que ces tendances à l'éclectisme durent s'accroître avec le temps : et si les jurisconsultes de la fin de cette période rapportent encore les controverses des deux écoles, c'est le plus souvent pour annoncer de quel côté l'opinion générale s'est portée, et sans se déclarer sectateurs de l'une ou de l'autre.
Des trente-six juri.sconsultes de cette période dont nous possédons des fragments dans les Pandertos, les plus illustres sont : lo Gaius ou Caius, qui écrivait, comme nous l'avons dit, sous Antonin le Pieux et sous Marc-Aurèle, mais dont la vie est beaucoup mnins connue que les ouvrages ; 2o PapixiEN {^milnis Pupiniunii.s), qu'on a souvent appelé le pritice
des JHriscon.sidfes. Il fut l'aini et le ministre de Septime Sévère, et préfet du prétoire sous Caracalla. Cet empereur ayant fait périr Géta, son frère, pressa Papinien de justifier ce meui'tre auprès du sénat ; mais il en reçut cette réponse célèbre : Aliud parricklium est accusa re innocente^n, réponse qui valut la mort au grand jurisconsulte ; — 3o Paul (Jidiva Panbis), qui, contemporain de Pajiinien, lui survécut et devint préfet du prétoire ; — 4o Ulvien {Domititin JJipiamis), qui fut ])réfet du prétoire sous Alexandre Sévère et mourut assassiné par les gardes prétoriennes, qu'il avait irritées par ses réformes; — 5e Modestin {Herennius Modestini(s), disciple d'Ulpien.
Des écrits précieux de ces maîtres de la science, il nous reste, indépendamment des extraits insérés dans les Pan- (h'rt('.'< et dans quelques autres collections dont nous aurons bientôt occasion de parler : — lo les Insfltittes de (raius, que Niebuhr a découvertes en 1816, dans un palimpseste de la bibliothèque du chapitre de Vérone ; ouvrage élémentaire qui présente le tableau le plus complet que nous ayons du droit romain à la fin du lie siècle et qui a servi de calque aux Institutes de Justinien ; 2o le Liber reçjularnm d'Ulpien, que les modernes appellent Frafjmerda Ulpiani, parce qu'il n'est pas tout à fait complet ; 3o les Sententùe receptœ de Paul. — Nous avons aussi quelques fragments d'écrits du même temps, dont les auteurs ne sont pas bien connus ; l'un, intitulé Veteris acti fnKj. de nuironnissionihu-s, nous a été conservé par le grammairien Dosithée : il se trouve, ainsi que les trois ouvrages précédents, dans VEcloga jurù civUù. Un second fragment, ajipelé Fraipnentiim veteris acti dejurefisci, et qu'on attribue à Paul, a été trouvé à Vérone avec Gai us. D'autres fragments, découverts par M. Mai dans la bibliothèque du Vatican, ont été publiés à Paris en 1823, sous le titre de Vuticana juris rom. fragmenta (1).
QUATRIÈME PÉRIODE
1. Depuis Alexandre Sévère pisqn^ à Justinien. (De l'an 250 à Tan 550 après J.-C.)
Au vif éclat dont la jurisprudence avait brillé sous le règne
(1) Ces textes ont été réunis en un volume publié par M. Ppll.it, doyen de la faculté de Paris, et intitulé : Manuale juris synopticum. Cet ouvrage est un des compléments indispensables du manuel-
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d'Alexandre Sévère, succède tout à coup, et pour ainsi dire sans transition appréciable, une profonde obscurité. Papinien, Paul, Ulpien, ^lodestin, semblent avoir emporté dans la tombe le secret de cette merveilleuse dialectique qui, suivant l'expression de Leibnitz, le. cède à peine à la preiÂsion des 'léo)iiètre.-s. — La première cause de cette brusque décadence fut, sans doute, l'etfroyable anarchie militaire qui, après la mort d'Alexandre Sévère, déchira, pendant cinquante ans, l'empire romain, anarchie dont les peuples du Nord, les B'ifh'ire-^, profitèrent pour inquiéter les provinces et ravager les frontières. Les prétoriens à Rome, les légions dans les provinces, élèvent et déposent violemment seize empereurs dans le cours d'un demi-siècle. Dioclétien, et après lui Constantin, essayent d'arrêter cette désorganisation et de rendre la vie à ce grand corps de l'empire qui toinbe en dis.solution. Leurs efforts et leur génie parviennent seulement à retarder une chute désormais inévitable.
C'est qu'il existe dans le sein de la société romaine deux causes ince.ssantes d'épuisement et de ruine, que nous avons déjà signalées en Italie et qui ont passé dans les provinces, où la fiscalité leur a donné un incux-able accroissement : nous voulons parler de la concentration de la propriété et de l'extinction progressive des classes moyennes. Pour satisfaire les besoins d'un luxe asiatique e: pour acheter la fidélité toujours douteuse des armées, les empereurs ont été obligés de multiplier les impôts. La contribution foncière, devenue excessive, a entraîné l'abandon des moins bonnes terres. Et comme l'avidité du fisc ne pouvait pas reculer, on a pris le parti de reverser sur les champs fertiles la taxe des champs incultes. La surtaxe générale, augmentée par ce malheureux système, contraint un bon nombre de citoyens à abandonner même des terres productives. Or, c'est sur les petits propriétaires que retombe de tout son poids une si déplorable situation. En effet, ce sont les décurions qui, dans tous les municipes, sont responsables de limpôt, et les sénateurs, les magistrats municipaux, les ofliciers du palais par leur dignité, les militaires par leur privilège, le clergé par l'honneur du sacerdoce, les cohortales et la plèbe par leur misère, échappent aux charges municipales. Il ne reste donc, pour supporter rénr>rme responsabité attachée aux fonctions curiales, que la classe moyenne. Aus.si la voit- on disparaître rapidement, trih>it'n->im i:i.nc>dis quasi pnedoniim manihti.f stmngvJata, dit Salvien, De (jidj. Dei, lib. iv. — En vain oflEre-t-on les terres désertes à qui veut les prendre : les lois
qui font entrer dans la curie le moindre plébéien dès qu'il possède vingt-cinq JHj/e)y(, font refuser ces vastes domaines dont le fisc seul eût pris tout le revenu. — En vain accordet-on divers privilèges du droit civil aux curiaux pour les retenir dans la curie. — En vain fait on des lois pour porter au mariage les citoyens qui s'abstiennent d'unions légitimes afin de ne pas perpétuer leur race malheureuse (v. liv. I, tit. X, in fine); des lois pour défendre aux pères d'exposer ou de vendre des enfants qu'ils ne peuvent plus nourrir ; des lois pour défendre aux décurions de s'expatrier chez les Barbares ou de se faire colons des riches. Ces lois sont trop faibles contre la misère et la dégradation des sentiments naturels qu'elle entraîne. Le servage n'en continue pas moins à s'étendre, et la dépopulation devient générale.
C'est à cette époque et à cet état social que se rapportent, d'une part, deux institutions remarquables dans l'histoire juridique, le Colonat et V Emjjltyte'o.se ; d'autre part, un fait que l'histoire politique doit noter, car il eut une grave influence sur le destin de l'empire : nous faisons allusion aux concessions de terres faites à des Barbares que les empereurs prirent à leur service pour augmenter leurs armées et défendre les frontières.
Le colonat. — A peine connu des j ai-isconsultes classiques, qui ne parlent, en général, que d'hommes libres et d'esclaves, le colonat est une condition intermédiaire, ou, si l'on veut, une transformation de l'esclavage imaginée pour intéresser le serf à la culture et dispenser le maître de la terre de la surveillance, souvent onéreuse, qu'imposait l'exploitation par les esclaves proprement dits. Le colon, esclave par le lien qui l'attache au sol, lui et sa race, a, sous certains rapports, les droits, et quelquefois même le titre d'homme lil)re ; il a, en effet, le jua ronnnbii, et par conséquent les droits de famille : il possède en propre ce qui reste des fruits après le payement des redevances, et a la propriété de son pécule, quoiqu'il ne puisse l'aliéner sans le consentenlent du patron. Licet conditione videant'ir ingeiiiu, serci tamen terrœ ipsius cui nati siint, exi)>ti7nentnr ; c'est ainsi que parle des colons une loi de Théodose, L, 1, c. de col. Thrac. L. XI, t. LI. Les colons sont appelés tantôt nistici, coloni, inquilini, à cause de leur relation avec le sol ; — tantôt uriyinarii, origviales, parce que la naissance les lie à la terre ; — tantôt tributaHi, adscriptivù censiti, à cause de l'impôt personnel qui les frappe.
L'emphytéose. — La cause principale de l'abandon des
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terres se trouvant dans l'énormité des charges qu'entraînaient les tenures ordinaires, on imagina une espèce de location perpétuelle, qui ne soumettait le preneur qu'au payement d'une redevance convenue, sans l'assujettir à la contribution imposée de droit commun aux tenanciers qui avaient le sol en pleine propriété, ou du moins in honU. Telle fut l'origine de l'emjjhi/teme, qui, dans les derniers temps de l'Empire, joua le rôle de la rtni.sire au moyen âge. Le fisc et les riches s'en servirent pour rendre à la culture les terres désertes.
Concessions de terres aux Barbares.— Menacés jusque dans l'Italie, les empereurs, pour se délivrer des Barbares, les prenaient à leur solde, et cette solde c'étaient des terres, souvent même des provinces entières. Au me siècle, on trouve déjà une foule de Barbares répandus dans l'Empire, sous le nom de biti, riptiaril, rnixHiare.-i, possesseurs de châteaux qui doivent servir à défendre les frontières. Les concessions qui les ont ainsi installés portent quelquefois le nom de héne'fictfs; elles ont cela de particulier, qu'en exemptant de l'impôt, elles n'obligent qu'au service militaire. On a vu en elles l'idée génératrice du fief. En introduisant les Barbares dans les provinces, ces concessions leur livrèrent peu à peu la force de l'Etat ; leur puissance devint telle qu'un jour il leur suffit de le vouloir pour démembrer l'empire et s'emparer de la souveraineté. Aussi, peut-on dire, avec M. Laboulaye, p. 246, qu'à part la grande invasion d'Attila, qui décida la ruine de l'Occident, la conquête se fit en quelque sorte par le dedans. Des auxiliaires tels que les Goths et les Hérules, des .soldats de frontières tels qu'étaient sans doute les Ripuaires, tous établis depuis longtemps sur le sol romain et en possession de la force militaire, se partageaient l'empire expiré. Et ceci explique comment la condition des habitants ne fut pas sensiblement modifiée ; si les grand» propriétaires furent dépouillés dune partie de leurs immenses domaines, les autres classes restèrent indiflerentes ; elles avaient seulement changé de maîtres : et, au point d'avidité où était arrivée l'administration romaine, les Goths, comme maîtres, valaient mieux que les R'miains.
Organisation administrative et judiciaire depuis Dioclétien ; partage de l'Empire. — Dioclétien, pour rendre quelque énergie au gouvernement impérial et pour faciliter la défense de toutes les provinces, s'associa Maximien. Cette institution des deux Ainjude-^ n'avait point pour but de créer deux empires, mais seulement deux départe-
ments du même Empire. Elle conduisit cependant, plus tard, à la division réelle du territoire romain en deux gouvernements ; division qui subsista jusqu'en 476, époque à laquelle l'Empire d'Occident, ébranlé et démembré par les peuples de la Germanie, cessa d'exister par la déposition de Romulus Augustulus, laquelle fut opérée par Odoacre, chef des Hérules au service de l'empereur. L'ancienne domination romaine, qui s'étendait autrefois sur tout le monde connu, se borna, depuis cette époque, au seul Empire d'Orient, qui se soutint languissamment jusqu'à la prise de Cunstantinople par les Turcs, en 145.'3.
Ce fut aussi dans le but de fortifier le pouvoir central que Dioclétien entreprit et que Constantin acheva la réorganisation administrative des provinces. L'Empire fut divisé en quatre grandes préfectures, deux poiyr l'Orient, deux pour l'Occident. Chaque préfecture fut divisée en plusieurs diocèses, et chaque diocèse en un certain nombre de jirovinces. La Gaule comprenait dix-sept provinces. — Chaque préfecture était .sous l'autorité d'un préfet du prétoire ; chaque diocèse était administi'é par un vice-préfet (ricayiua), et chaque province par un président ou gouverneur {rector prce.se-f).
Une institution de cette épocjue qui mérite d'être remarquée, c'est celle des défeitse'irs des cités. Ce fut seulement sous Valentien (en 365) que les fonctions de défenseur de la cité furent généralisées et transformées en une charge permanente. Elu non seulement par la curie, mais par tout le peuple, le defensor civitatis, loci, plehis, était spécialement chargé de défendre la cité contre l'oppression du gouvernement impérial. Il avait, en outre, du moins dans les villes qui, ne jouissant pas du jus italicnm, n'étaient pas régies j)ar des magistrats particuliers (dnnmriri, qnatuorr^iri), une juridiction civile restreinte dans l'origine à 30 solidi, et élevée à 30() y)ar Justinien. L'appel de ses jugements était porté devant le président. Il pouvait nommer les tuteurs et enregistrer certains actes de juridiction volontaire que les constitutions impériales soumirent à cette formalité, comme les donations et les testaments. En matière criminelle, il jugeait certaines causes que nous appellerions de police correctionnelle.
l'ne innovation non moins remarquable fut celle qui s'opéra dans la procédure civile. Les anciennes théories sur cette matière reposaient, comme nous l'avons vu (j). 22), sur la division du procès entre le magistrat, qui jus dicehat, et le juge ou juré, qui jndicabat. Le magistrat ne jugeait pas lui-
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même, il délivrait une formule {actio, jndichim) qui déterminait la question à résoudre par le juré. C'était là ce qu'on iiy)pe\a,it ordo jitdiiiontm priratonnn. Sous les empereurs, quelques genres d'atfaires avaient été exceptés de cette marche ordinaire et pouvaient être vidés par le magistrat seul (exlrti ordinem) sans l'intervention du jtidex ; tels étaient les procès en matière de fidéicommis. Dioclétien changea l'exception en règle générale ; il ordonna aux présidents des provinces de juger eux-mêmes tous les litiges ; il leur permitseulement de renvoyer les affaires de peu d'importance, si elles étaient trop nombreuses, aux juges pédanées {pedanei judices), qui étaient des magistrats proprement dits, quoique d'un ordre inférieur, et qu'il ne faut pas confondre, connue on l'a fait quelquefois, avec les anciens jurés {judices ou arhitri).
On peut s'étonner que deux préteurs, à Rome, et un président dans chaque province, aient suffi à l'expédition de tous les procès, alors qu'ils ne furent plus aidés par la coopération du jtidex. L'exception introduite par Dioclétien, dans le cas où les affaires seraient trop nombreuses, ne lève pas la difficulté ; car ce n'est qu'une exception, et elle suppose qu'ordinairement le président pouvait se passer de juges délégués. — La solution du problème, dit M. de Savigny, se trouve dans la création, auprès de chaque magistrat, d'un conseil d'assesseurs (officivm assessorum) qui préparait la décision des affaires. Nous avons vu que, quand l'administration tout entière se concentra dans les mains des empereurs, ils furent obligés d'instituer un conseil pour expédier les procès qui leur étaient déférés par appel, et pour résoudre les difficultés qui leur étaient soumises par les gouverneurs. L'institution passa de la cour aux provinces ; les affaires furent dès lors traitées dans l'officium du gouverneur, comme dans nos cours de justice ; mais avec cette différence que le président seul décidait. La nomination d'un jiidex devint par là inutile, et son usage ne s'accordant plus avec le nouvel état de choses, dut disparaître.
Il convient d'observer, d'ailleurs, que la juridiction, quoique restreinte et en premier ressort, des magistrats municipaux ou des défenseurs des cités, allégeait, sans contredit le fardeau judiciaire des présidents des provinces.
Enfin, il faut ajouter qu'à partir de Constantin surtout, les évêques prirent une part importante à l'administration de la justice. Non seulement ils avaient juridiction sur toutes les affaires concernant le culte et les églises ; mais en
sanctionnant un usage pratiqué par les premiers chrétiens qui choisissaient leurs évêques ]iour juges naturels de leurs différends, Constantin permit aux parties de décliner, d'un connnun accord, l'autorité des juges ordinaires et de portera Vavdientia episcopalis toute espèce de procès en matière civile.
Source du droit dans cette période. — Les sources du droit sont bien réduites dans cette période. On n'avait pas vu de plébiscites depuis le premier siècle de l'Empire ; le sénat n'existait plus que de nom ; les j^réteurs. depuis Adrien, n'avaient fait que reproduire l'édit de Salvinius Julianus ; l'institution des jurisconsultes chargés officiellement de répondre sur le droit est tombée en désuétude sous les successeurs d'Alexandre feévère ; les réponses dea pr\ide)itii ont été remplacées par les resrr'ds impériaux ; le domaine de la législation et de la jurisprudence est en entier envahi par les empereurs. — Les changements que le droit romain subit, pendant cette période, provinrent donc d'une source unique, les constitutions impériules. Jusqu'à Constantin, les constitutions des empereurs n'étaient, pour la plupart, que des rescrits ou des décrets ; inais, sous son règne, les édits se multiplient et introduisent une foule d'innovations. On en comprend la raison. Les progrès du christianisme, d'une part ; de l'autre, l'influence qu'exerçaient la civilisation greccjue et les habitudes orientales, depuis que le siège de l'empire avait été transporté de Rome à Constantinople, amenaient dans les mœurs de graves modifications auxquelles le droit civil dut se plier.
Voici quelles étaient, en résumé, les sources du droit au commencement du Ve siècle : ponr la théorie, les .'inciens décrets du peuple (lois ou plébiscites), les sénatus-consultes, les édits des magistrats romains, les constitutions des empereurs et les coutumes non écrites. Les Douze Tables continuaient d'être la base du droit : tout venait s'y rattacher comme complément ou modification. Mais la difficulté de puiser directement à ces sources s'était accrue avec le temps et surtout avec la dégradation générale de la civilisation et la décadence des sciences ; en sorte que, dans la pr<diqiie, les écrits des jurisconsultes classiques et les constitutions impériales étaient les seules sources dont on fît usage. Ces .sources elles-mêmes eurent besoin d'être simplifiées.
Constitution sur l'autorité des jurisconsultes. — En effet, plusieurs causes s'opposaient à ce (|ue les juges fissent un emploi judicieux des écrits des jurisconsultes de
l'âge classique. D'abord, ces jurisconsultes étaient fort nombreux, et il était difficile, à cause de la cherté des manuscrits, de les posséder tous ou la plupart. Mais, en outre, l'ignorance du temps était telle, qu'il était impossible à la plupart des juges de peser les raisons sur lesquelles les jurisconsultes appuyaient leurs solutions. L'abnégation de tout examen personnel et raisonné devint de plus en plus générale, et se tourna en vraie manie de citations. Or, comme les anciens jurisconsultes étaient en divergence .sur une foule de questions, il advint que la jurisprudence, mise en oeu\Te par des juges et des légi.stes ignorants, fut un chaos d'incertitudes et une source d'arbitraire. — Pour remédier à cet éuit de choses, Constantin signala, par des constitutions, dont deux ont été récemment découvertes par M. Clossius, dans la bibliothèque Ambroisienne à ^Milan, les écrits des anciens jurisconsultes qui devaient faire autorité en justice, et ceux auxquels on ne devait accorder aucune influence. C'est ainsi qu'il refusa crédit aux notes d'Ulpien et de Paul sur Papinien, tandis qu'il assura une grande autorité aux autres ouvrages des mêmes auteurs, notamment aux Scntentw rerfjjtih de Paul. — Environ un siècle plus tard, les mêmes maux appelèrent le même remède et donnèrent lieu à la célèbre constitution connue sous le nom de loi des citations. Cette constitution, qui fut publiée en 426 (1) dans l'empire d'Occident, et étendue plus tard à l'empire d'Orient par son insertion dans le cod-i ïliéodosien, sanctionnait en masse les écrits de Papinien. de Paul, de Gains, d'Ulpien et de Modestin, à l'exception des notes de Paul et d'Ulpien sur Papinien, déjà prohiVjées par Con.stantin : elle donnait aussi force de loi aux décisions des jurisconsultes plus anciens sur lesquels les cinq précédents avaient écrit des commentaires. Puis, constituant ces grands jurisconsultes en une sorte de tribunal, elle ordonnait que, dans les questions qu'ils auraient traitées, la pluralité des voix l'emportât ; que, s'il y avait partage, l'opinion de Papinien fût prépondérante, et qu'au cas où Papinien n'aurait pas émis d'avis, le juge vidât le partaçre d'après ses lumières et sa conscience. Dans le cas où le texte des anciens auteurs invoqués serait contesté, on devait le vérifier au moyen de la collation des meilleurs manuscrits. Rien ne peint mieux l'état de décadence où se trouvait alors
(1) La loi (hs citations est ordinairement attribuée à Talentinien m, sous le nom duquel elle a, en effet, été publiée. Mais comme en 426 Valentinien n'avait que huit ans, on doit la considérer comme étant l'œuvre véritable de Théodose II. alors tuteur de Valentinien et empereur d'Occident.
la science du droit, que ce rôle passif imposé au juge, dispensé d'approfondir les questions controversées, et astreint à compter machinalement les voix des auteurs privilégiés.
Les codes Grégorien et Hermogénien. Le code Théodosien. — Les constitutions impériales présentaient, dans la pratique, presque autant de difficultés que les écrits des jurisconsultes. Rendues isolément, sans relations entre elles, à des époques diverses, il était fort difficile, à cause de leur grand nombre, de les connaître et de les posséder toutes. La nécessité de les recueillir en ordre, d'en faire une espèce de codification, devint doiïn; un besoin urgent. Des recueils partiels avaient déjà été composés, l'un entre autres par Papirius Justus, qui avait rassemblé les constitutions des divi fnttres, Antonin et Vérus. Deux collections plus étendues furent faites vei-s le milieu du ive siècle, l'une par Grégorius, qui fut préfet du prétoire sous Constantin, l'autre par Hermogène, seul jusrisconsulte de cette époque qui, avec Aurélius Arc. Charisius et Jul. Aquila, ait mérité d'être quelquefois cité dans les Pandertes. Le code Gréfiorien renfermait les constitutions des empereurs depuis Adrien jusqu'à Constantin, le code Herinct(ié)iien n'était guère que le supplément du premier, et contenait les constitutions de Dioclétien et de Maximien. Au reste, il ne nous est parvenu que des fragments de ces deux compilations, que leurs auteurs semblent avoir mises au jour sans aucun caractère législatif. — Le code Tliéodosien fut un ti'avail beaucoup plus important que les deux précédents. Composé jjar une commission de huit jurisconsultes, au nombi'e desquels on remarque Antiochus, ancien préfet du prétoire, ce code fut publié dans l'empire d'Orient par Théodore II, en 438, et envoyé par ce prince à son gendre Valentinien III, qui s'empressa de le promulguer en Occident. Il comprend les constitutions des empereurs chrétiens, depuis Constantin jusqu'à Théodose II lui-même, c'est-à-dire les actes législatifs de seize empereurs, sous le règne desquels s'opéra la transition de la civilisation romaine à la civilisation chrétienne. Les constitutions y sont classées par ordre de matières, en seize livres, subdivisés en nombre inégal de titres. Nous ne possédons ce code que d'une manière encore incomplète. Les recherches et les travaux de restauration de Jean du Tillet (1528), de Cujas (1566), de Jacques Godefroy, célèbre par le savant commentaire (ju'il a joint aux textes restitués, de Ritter, qui, en donnant une nouvelle édition de l'œuvre de Godefroy, l'a augmentée de corrections et d'additions (1736 à 1745), étaient parvenus à
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nous donner intégralement les dix derniers lisres. Les six premiers offraient de très grandes lacunes, qui ont été en partie remplies par les découvertes faites, de notre temps, par M. Clossius dans la bibliothèfiue Ambroisienne à Milan, et par l'abbé Peyron dans la bibliothèque de Turin. Ces découvertes, publiées isolément en 1824, ont été réimprimées collectivement en 1825, à Rome, par M. Puggé, à Leipzig, par M. Wench. Elles sont un complément indispensable du grand ouvrage de Godefroy et de Ritter.
Les constitutions que Théodose le Jeune et Yalentinien III rendirent après la publication du code Théodosien, ainsi que celles de leurs successeurs, furent appelées Norelb.e, Novri' ccmstitxfloneg. f)n les a fait entrer dans les éditions de ce code sous le titre de Xordbn congtit. imperat. JnMiniano anterionnii. Theodosii, Vulentiniani, Marcinni, etc.
Les trois recueils ({ue nous venons d'indiquer ont été réunis et publiés par M. Hpenel, sous le titre de : Codices Gregorianiis, IIeriiio<ienianv.--i, Theodosian^is, 1842-44, 2 vol in-4o.
Ecrits sur le droit de cette période.— Nous avons déjà signalé l'état de décadence et de stérilité où la jurisprudence est arrivée dans cette période. Il n'y a plus, chez les jurisconsultes, ni indépendance, ni originalité. Leurs travaux se bornent, en général, à des compilations et à des abrégés : nous avons cité les plus importants. Nous possédons en outre trois écrits qui remontent a cette époque, mais dont les auteurs sont inconnus. Ces ouvrages sont- — S^otitia di<jnitatnin Orientis et Occklentis, espèce dalmanach impéi'ial qui contient un catalogue précieux des diverses dignités et fonctions de l'empire au commencement du Yô siècle. Publié j)our la première fois par Alciat en 152r». cet ouvrage se trouve, avec un ample commentaire de Panzirol, dans le Tliesaiinim ont. rom. de Gnevius. Il a fait l'oiijet d une publication récente par M. Bœcking. Bonnœ, 1839-53, 3 vol in-8. — 2o Momïcannii et lonumanmi iegym collatio. C'est une compilation et un rapprochement de fragments des livres du droit romain et de l'Ecriture sainte, dans le but de démontrer que le droit romain émane du droit mosaïque. (Jn présume que lauteur était moine et non jurisconsulte. Son ouvrage a cela d'iutéressaut, iiu"il contient des extraits de constitutions impériales et d'écrits de jurisconsultes classiques dont les originauxsont perdus. Sa conservation est due à M. Pithou, qui le publia en 1573, d'après un manuscrit trouvé à Lyon. M. Blume en a publié, en 1835, à Bonn, une édition plus complète, d'après
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deux manuscrits récemment découverts. — 3e Consultatio veteris jurisconsvlti , recueil de consultations devenu précieux par les citations qu'il renferme, et qui scnit littéralement extraites desouvraLces d'anciens jurisconsultes accrédités et de constitutions impériales, La Consultatio fut publiée pour la première fois par Cujas, 1577.
Du droit romain en Occident après la conquête. — Lorsque les (ioths. les Bourguignons.les Francs,les Lombards et d'autres tribus germanicjues s'établirent sur le territoire fractionné de l'ancien empire d'Occident, et y fondèrent de nouveaux Etats, ils n eurent pour système, ni d'exterminer les populations vaincues, ni de se les incorporer en leur imposant leurs propres lois, et en détruisant en entier l'ancienne organisation romaine. — La propriété territoriale fut partagée entre les vainqueurs et les vaincus. Ce partage, dont les conditions ne furent pas jjartout les mêmes (1), fut, avec le commandement général, le j)rincipal bénéfice de la conquête. Mais, confondues sur le même territoire, les deux nations conservèrent des lois et des coutumes distinctes qui engendrèrent ce qu'on nomme le droit purtionnel ou la loi personnelle, par opposition au droit territorial. Dans le même pays, dans la même ville, le Lombard vécut sous la loi lombarde, le Romain sous la loi romaine. Il n'y eut d'abord, dans chacun des Etats germaniques fondés sur le sol romain, que deux lois personnelles ainsi en présence ; mais lorsque l'un de ces Etats eut étendu sa domination sur un pays déjà conquis, le droit
(l) Voici quelles furent les conditions de ce partage dans les Gaules. Dans les pays conquis par les Bourguignons, c'est-à-dire dans les provinces de l'est, les Romains furent obligés d'abandonner aux Bourguignons la moitié des cours et jardins, les deux tiers des terres labourées et le tiers des esclaves. Les forêts restèrent en commun. Il parait, d'après une chronique conservée par Bouquet (t. II, p. 13), que les Bourguignons ne prirent que les biens des nobles gaulois, c'est-àdire des grands propriétaires. Il parait aussi que le nombre des possessions romaines d'une certaine étendue dépassait le nombre des Bourguignons libres, de sorte qu'on eutdesterrea disponibles pour lea Bourguignons qui se présentèrent après le premier partage. — Dana les provinces conquises par les Visigoths, c'est-à-dire dans les provinces méridionales, les Romains durent aussi céder les deux tiers de la propriété foncière.— Quant aux Francs, qui occupaient la partie occidentale, et qui n'étaient point, comme les Bourguignons et les Goths, des peuplades marchant sous la conduite d'un roi, mais simplement quelques bandes germaines unies par la conquête sous un nom de guerre, ils paraissent avoir respecté la propriété des anciens habitants, et avoir conservé le systL-me d'impôts établi par les Romains. Il y avait sans doute, dans les Gaules, plus de terres incultes et domaniales qu'il ne fallait pour les satisfaire tous ; c est du moins ce qu'on peut juger par ces domaines immenses attribués aux rois francs comme terre du fisc. Les terres furent partagées entre les Barbares par la voie du sort : de là ces noms : Sortes Biiraundiorum, Gothorum : de là aussi le nom germanique d'ALLOD (nlleit), dont la racine leos, lot, désigne ce que donne le sort.
de la tribu (|ui s'y était primitivement établi lui fut laissé, comme l'avait été celui des Romains. Ainsi, lorsque les Francs eurent soumis les Visigoths, les Bourguit;nons, les Allemands, les Saxons, le di-oit de ces diverses tribus fut recOnim dans l'empire franc dont elles faisaient partie, comme avait été reconnu le droit des Romains, c'est-à-dire à titre de loi personnelle. C'est ce qui explique le passage suivant d'une lettre d'Agobard à Louis le Débonnaire : " On voit souvent *' converser ensemble cinq personnes dont aucune n'obéit "aux mêmes lois." B»i'piet, t. V, p. 356.
Ce ne fut pas seulement le droit romain qui fut ainsi conservé après la conquête, à titre de droit personnel, mais une partie notable de l'organisation administrative et judiciaire. Les anciennes magistratures provinciales furent .sans doute détruites ; les lieutenants impériaux furent remplacés parles comtes germains, dont le pouvoir civil et militaire s'étendait à la fois sur les Germains et les Romains : les campagnes furent divisées en cantons, ayant leurs asseyiV/lées ou phiids, où se débattaient les affaires d'intérêt général, et même les affaires d'intérêt privé, et subdivisés eux-mêmes en centaines, en dizaines et en manoirs particuliers, ayant leurs règles d'indépendance et de mutualité. Mais dans les villes.dont le séjour était fort peu, d'ailleurs, dans les goûts des Germains, l'ancienne organisation municipale se maintint ; les curies, lesduumvirs ou défenseurs et leur juridiction furent respectés : c'est un point d'histoire que les travaux de M. de Savigny ont mis aujourd'hui hors de contestation. Peut-être la juridiction d'ajjpel passa t-elle du lieutenant impérial au comte ; peut-être aussi, dans plusieurs Etats, cette institution, étrangère aux mœurs de l'ancienne Germanie, cessa-t-elle d'exister, même pour les Romains.
Ce système de droits personnels et nationaux fit bientôt sentir la nécessité de recueillir en un corps abrégé de droit, pour les Germains, les lois germaines (leges harbaronim), et une lex romana, comme on disait alors, pour les Romains qui habitaient les nouveaux Etats roman o-germaniques. Nous n'avons point à nous occuper ici des recueils de lois germaniques, mais nous devons dire quelques mots de ceux qui eurent pour objet le droit romain.
Codes romains arrangés par les rois barbares. — Au moment de la chute de l'empire d'Occident, en 476, les sources du droit romain étaient : — lo les écrits des jurisconsultes, d'après les règles établies parla Loi ries c/f«f/o».s publiée sous le nom de Yalentiniçn III ; — 2o les rescrits composant les
codes Grégorien et Henuogénien ;— oo le code de Tliéodose II : — 4o les novelles particulières, suite et complément de ce code.
Or, les sources, même ainsi réduites, étaient encore trop savantes pour le temps. D'ailleurs, les exigences de l'orgueil germanique et la position nouvelle des Romains vaincus devaient nécessairement entraîner quelques modifications, sinon d^ns le^^roit civil, au moins dans le droit public et pénal. Le besoin d'une refonte et d'un travail de simplitication f ut si généralement senti, que, dans l'espace de moins d'un demisiècle, on vit trois essais de coditicatio.i tentés par les rois lîarbares sur le droit romain, indépendamment des compilations importantes que Justinien fit rédiger à la même époque en Orient, et qui pénétrèrent Ijientôt en Italie et dans les Gaules, comme nous l'expliquerons tout à l'heure. Ces trois essais furent : lo L'ÉniT de ïhéodokic, roi des Ostrf)goths, publié à Rome en 500. Ce recueil offre cela de iiarticulier que, quoique puisé presque exclusivement dans le droit romain, notamment dans le code Théodosien, dans les novelles postthéodosiennes, et dans les .seiiti'nces de Paul, il fut, à la différence des codes des autres Etats germaniques, destiné à régir les Goths comme les romains. C'est une excejjtion au système général des lois perso)inelles, exception unique qui tenait sans doute aux rapports nombreux et anciens que les Ostrogoths et leurs chefs avaient eus avec les empereurs romains, et qui leur avaient permis de se familiariser avec les idées et la civilisation romaines. Ledit de Théodoric, qui offre d'ailleurs peu d'intérêt parce que les textes romains qu'il renferme ont été défigurés, n'eiit qu'une existence éphémère, îs arsès ayant achevé de reconquérir l'Italie vers l'an 550, Justinien rendit le code et les Pandectes obligatoires en Italie comme dans le reste de l'Enqnre, ce qui abrogea, de fait, l'oeuvre incomplète du roi barbare. — 2o La loi romaine des VisiGOTHs, vulgairement appelée Brcviarium Alaricianiim. Cet abrégé fut rédigé par ordre d'Alaric II, roi des Yisigoths, par une commission de jurisconsultes sous la direction de Gojario, comte du Palais, et publié à Aire, en Gascogne, l'an 506. La publication s'en fit par l'envoi à tous les comtes d'un exemplaire revêtu de la signature d'Anien, référendaire d'Alaric, que, par une erreur aujourd'hui bien reconnue, quelques auteurs ont pris pour l'auteur même de la compilation, tandis qu'il n'en était que le copiste certificateur. Chaque exemplaire était accompagné d'une lettre d'envoi {mvivuniitoiium) qui retrace l'histoire de la composition du recueil et
nous apprend qu'il fut soumis à l'approbation d'un conseil d'évêques et de nobles. Le Brevkirinvi contient des fragments, soit de constitutions impériales, soit d'écrits de divei\s jurisconsultes, avec une paraphrase (interpretufio) écrite en bas latin. C'est à ce recueil que nous devons la conservation des .sentences de Paul et des cinq premiers livres du code Théodosien. Avant la découverte du Gaius de Vérone, il présentait, par rapport à cet auteur, un intérêt aujourd'hui bien diminué ; — 3o La loi eomaixe des BorKGUiGNONs, vulgairement appelée Papiani resp(jnsa. Ce code fut proinult/ué de l'an 517 à 534, peu de temps après la loi de Gondebaud contenant le droit national des Bourguignons. Les sources où il a été puisé paraissent être non-seulement le Brcrinniun Alaricminun, mais encore les sources pures de l'ancien droit, puisqu'on trouve dans ce recueil quelques textes précieux dont nous n'avons aucvine autre trace. Le n(,)m de Papiani viisponaa, vient d'un erreur de Cujas, le premier éditeur de la loi bourguignonne. Dans le manuscrit que possédait Cujas, le code en question se trouvait immédiatement précédé d'un fragment de Papinien. Mais, par une contraction commune aux copistes, au lieu de Papiniani, le manuscrit portait Papiani responsa; et comme d'un autre côté il était impossible d'attribuer un livre aussi singulier à Papinien, Cujas pensa que ce recueil était l'ouvrage de quelque jurisconsulte du moyen âge, nommé Papianus. Au reste, notre grand jurisconsulte reconnut lui-même son erreur, et la rectifia dans une seconde édition.
Droit romain en Orient. — L'empire d'Orient, le seu^ qui existât alors, et qui conservait le nom d'empire romain, quoique depuis longtemps il eût dû jwrter celui d'empire grec, se trouvait, vers cette époque, dans un besoin analogue à celui qu'avait éprouvé l'Occident : je veux dire la nécessité de rendre plus facile l'étude et l'application du droit romain. L'empereur Justinien entreprit de satisfaire à ce besoin. C'est sous son règne que parurent ces nouveaux livres de droit qui ont conservé ju.squ'à nous une si grande autorité, et qui valurent à ce prince une gloire plus honorable encore que les lauriers que cueillirent pour lui ses généraux, Bélisaire et Narsès, dans les plaines de l'Afrique et de l'Italie.
Recueil de droit de Justinien
Premier code — Justinien ne se proposa d'abord que de composer un nouveau code qui porterait son nom. Il ordonna,
en conséquence, (ju'on choisît, parmi les nombreuses constitutions ([ue renfermaient les codes Grégorien, Hermogénien et Théodosien, ainsi que ilans les constitutions promulguées depuis Théodose II jusiju'à lui, celles qui étaient encore en vigueur, et (ju'on les réunît en un corps de loi, après les avoir dégagées des dispositions tomljées en désuétude, et y avoir fait les corrections et amendements convenables. Il institua, à cet elïet, avec des pouvoirs très étendus, une commission composée de dix jurisconsultes, parmi lesquels on remarque le célèbre Tribonien. Cette commission termina en quatorze mois l'ouvrage dont elle était chargée ; une telle rapidité dans l'exécution, i>reuve certaine du zèle des commissaires, ne l'est pas de la perfection de leur travail. Ce i)remier code, j)ul)lié au mois d'avril 529, et appelé maintenant anrioi code, ne nous est point parvenu.
Des Pandectes et des Cinquante décisions. - Justinien s'aperçut bientôt de l'insuffisance de ce premier code, et, suivant le projet qu'avait conçu avant lui Théodose II, il entreprit une réforme générale du droit. Pour arriver à ce but, il crut qu'il fallait commencer par restaurer la jurisprudence, et, s'emparant des monuments du bel âge de la science, il autorisa Tribonien, (ju'il plaça à la tête de seize collaborateurs, non seulement à extraire des écrits des anciens prudents les passages qui lui conviendraient, mais encore à changer ou à modifier dans ces extraits les expressions originales, et même le texte des anciennes lois citéespar les jurisconsultes, voulant qu'on reunît le tout dans une compilation méthodi([ue. On devait éviter les répétitions, et surtout les contradictions. Ce travail n'était pas sans difficulté : quoique Tribonien ne fût pas charçré de compulser indistinctement tous les auteurs qui avaient écrit sur l'ancien droit, mais seulement ceux des jurisconsultes à qui le prince avait accoi'dé l'autorisation de répondre en son nom, les écrits de ces jurisconsultes étaient si volumineux, et, depuis l'établissement des sectes sabinienne et proculéienne, il y avait une telle divergence dans les opinions, que les compilateurs durent se trouver embarrassés. Pour faciliter leur travail, Justinien fixa plusieurs points de droit controversés par des constitutions particulières connues sous le nom des Cimjtiante décisions, et promulguées en 530 sous le consulat de Lampadius et d'Oreste : ces décisions sont entrées, pour la plupart du moins, dans le nouveau code.
Justinien avait donné dix ans ])our terminer cette va.ste entreprise ; trois suffirent à la commission : le recueil, com-
mencé au mois de décembre 530, fut promulgué au mois de décembre 533, sous le double titre de Digestn ou Paitdectœ (1), Cette précipitation dut nuire à l'exécution ; aussi Justinien lui-même avoue qu'il existe des répétitions, et quoiqu'il assure iju'on n'y doit trouver aucune contradiction, il est certain que la différence des temps et des systèmes dans lesquels avaient été écrits les ouvrages dont on a fait des extraits, a laissé dans la compilation des traces nombreuses. On peut encore reprocher aux Pandectes le défaut de méthode dans la distribution des matières. (Voyez M. Berriat, Hid. du droit romain, p. 268).
Cet ouvrage est divisé en cinquante livres, et en sept parties qui correspondent à celles de l'édit. Chaque livre contient plusieurs titres, qui renferment des extraits, souvent composés d'\xn principiimi et de plusieurs paragraphes. Ces extraits, eu tête desquels sont inscrits le nom et l'ouvrage du jurisconsulte d'où ils sont tirés, sont appelés lois par Justinien et par le plus grand nombre des commentateurs, qui les désignent par L ; d'autres les nomment frarjmenta, et au lieu de L. écrivent Fr. Le Digeste est désigné quelquefois par un D. d'autres fois par deux ff, signe dont l'origine a donné lieu à des débats aussi longs qu'inutiles.
Voici les diverses manières de citer les lois ou fragments. Pour indiquer la loi 5, I5 6, du titre de jure dotium, qui est le titre m du livre XXTII, on écrit de nos jours • L. o, ^ 6, ff, de jure dot., ou bien : Fr. 5, § 6, D. de jure dot., (23,3) ; ou même Fr. 5, § 6, D. 23,3 ; ou enfin : D. 23,3 Fr. 5, § 6. Anciennement on écrivait ainsi : L. profectia ; § si pater, D. de jure dotiuia, ou bien : L. profectia 5, § si pater, 6 D., (ou ff.) de jure dotium.
Justinien publia deux constitutions, l'une en latin, et l'autre en grec, pour confirmer les Pandectes et défendre d'en faire des commentaires : il en détermina l'enseignement par une constitution particulière.
Des Institutes. — En travaillant aux Pandectes, on sentit la nécessité d'un livre élémentaire dont l'étude préparerait à celle de ce grand ouvrage et du Code. Tel fut l'objet des Institutes, qui contiennent les premiers principes de la science du droit. Composées par Tribonien et par les professeurs Dorothée et Théophile, elles furent publiées le 12 novembre 533, avant les Pandectes ; mais elles n'eurent force de loi
(1) Digesta vient de digerere, mettre en ordre ; Pandectœ de «"àv ôéxofiai, je contiens tout.
qu'en même temps que celles-ci, au mois de décembre de la même année. Les rédacteurs s'aidèrent surtout des Institutes de Gains, qu'ils accommodèrent à la nouvelle législation. Ils insérèrent, en abrégé, plusieurs constitutions de Justinienet des éclaircissements historiques dans lesquels ils n'ont pas toujours fait preuve de discernement et d'exactitude.
Les Inf^itutes sont divisées en quatre livres, dont chacun contient plusieurs titres, composés ordinairement d'un principium (pr.) et de plusieurs paragraphes (§). On les cite par les titres et les numéros des paragraphes, comme : § 1, 1. de tutdin ; ou seulement par les numéros : § 1, 1. 1, 13.
Du nouveau code. — Justinien chargea Tribonien et quatre autres jurisconsultes de mettre le Code en harmonie avec les Pandectes et les Institutes, et de les compléter par les Cinquante décisions et par plusieurs constitutions-rendues pendant la confection du Digeste. Ce travail produisit un nouveau code, ou, si l'on veut, une nouvelle édition du Code (Codex rcpditii' jyrœlectmiis), que l'empei'eur publia au mois de novembre 534.
Le Code renferme douze livres, divisés en titres et l'angés à peu près dans le même ordre que le Digeste. En tête de chaque passage se trouve les noms du prince qui avait fait la constitution et de la personne à qui elle était adressée : la date est placée à la fin. Lorsque Justinien, dans les Institutes, parle du Code, il se réfère nécessairement à la pi-emière édition, puisque la deuxième est postérieure aux Institutes : aussi plusieurs constitutions citées dans ce dernier ouvrage comme devant se trouver dans le Code, ne s'y rencontrent pas aujourd'hui, parce ((u'elles ont été supprimées dans la seconde édition, la seule que nous possédons.
Des Novelles. — Après la confection de ces difl'érents ouvrages, Justinien, qui régna encore près de trente ans, continua à publier des ordonnances particulières, par les(|uelles il changeait souvent ce qu'il avait établi. — Ces nouvelles constitutions, appelées Nocelles, furent écrites, partie en latin, partie en grec, dans un style obscur et ampoulé. Julien, professeur à Constantinople, fit (570) un extrait en latin de cent vingt-cinq novelles ; il est connu sous le nom d'Epitome ou Liber novellar\nn. Peu après la mort de Justinien, une traduction complète des Novelles, qui paraît avoir reçu la sanction publique, fut faite par des inconnus. Elle fut appelée authentique par les glossateurs, qui, au xiie siècle, la ransîèrent en neuf collations, composées chacune de plusieurs titres ou novelles. Cette version fut ensuite appelée ancienne
OU imlffate, par opposition aux traductions qui furent faites au XVIe siècle sur de nouveaux manuscrits, et îiux(|uelles elle fut préférée dans l'usage : c'est celle que renferme le Corjyiis jiin'a cirills. Les glossateurs n'avaient compris que quatre-vingt-dix-sept novelles dans leurs neuf collections ; plusieurs de celles qu'ils avaient omises, et *(u'ils appelaient extravii (lentes, ayant été retrouvées au XVTe siècles, y furent incorporées, de sorte que le Curpvs contient aujourd'hui cent soixante huit novelles, dont cent soixante sont de Justinien. Les novelles 140, 144, sont de Justin II ; les novelles 161, 163, 164, sont de Tibère II ; et les novelles 166, 167, 168, sont des édits du préfet du prétoire.
Chaque partie du recueil de Justinien fut, jusqu'au XVIe siècle, transcrite ou imprimée séparément. Leur ensemble, il est vrai, portait très anciennement le nom de Corpus piris cirilis, mais c'était pour le distinguer du Coijnispiriacunonici. Ce ne fut qu'en 1604 que D. Godfroy donna le titre de Corpus juris civilis a, \& deuxième édition de son Corpus ^ii.ris ciiniis annoté.
Si l'on considère les différentes parties du Corpms juris sous le rapport de l'autorité législative qui leur fut attribuée par Justinien, suivant la règle pioste ri ont priorihus dernçiont, les Novelles l'emporteront sur le Code, celui-ci sur les Institutes et les Pandectes ; mais on suivra l'ordre inverse si, comme nous devons le faire aujourd'hui, on ne les considère que sous le rapport purement scientifique. Ce n'est que dans les Pandectes, en eflFet, c'est-à-dire dans les fragments empruntés, quoique souvent avec des mutilations, aux grands jurisconsultes des premiers siècles, que nous retrouvons cette habileté d'analyse et ces admirables déductions logiques qui avaient fait de la jurisprudence romaine le corps de doctrine le plus complet et le plus savant. Il ne faut pas perdre de vue cependant que si les innovations des Empereurs chrétiens ont détruit l'harmonie et altéré l'unité de cette j urisprudence, c'est au profit de l'humanité, et pour faire pénétrer dans la législation les principes de douceur et d'équité générale, que les anciennes in-stitutions juridiques en excluaient. Ce sujet a été traité d'une manière remarquable par M. Troplong dans la dissertation qui a pour titre : De l'influence dv christianisme sur le droit romain.
III. — Destinée du droit romain apyrès Justinien. Quoique les livres de droit de Justinien eussent été com-
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posés en Orient, et principalement au moins pour l'Orient, c'est dans l'Europe occidentale que l'avenir leur réservait leur plus remarijuable succès.
En' Oriext, en eôet, comme la langue grecque était seule usitée,^.on ne tarda pas à traduire les textes latins du Digeste et du C<5de, et ces versions contribuèrent beaucoup à faire négliger les originaux. A ce premier inconvénient vinrent s'en ajouter d'autres. Les successeurs de Ju.stinien publièrent un grand nombre de novelles pour modifier une législation encore trop éloignée des habitudes de leurs peuples, et les jurisconsultes de Constantinople et de Bérite, ne tenant plus compte de )a défense faite par Justinien de commenter ces recueils, écrivirent en grec une foule de paraphrases et de commentaires (1) auxquels on se référa, dans la pratique, de )>référence aux textes abandonnés. Cet état de choses nécessita une révision générale du corps de droit et sa publication authentique dans la langue usuelle. Ce travail, entrepris par les ordres de Basile le Macédonien (2) et achevé sous son fils Léon le Philosi>phe, fut publié vers l'an 890, sous le titre de BnnHiipKta (BacrtA-i/cat 8iaTa^eiç),et fittomberen désuétude ley recueils de Justinien. Environ cinquante ans après la promulgation de ce code grec, l'Empereur Constantin Porphyrogénète en fit publier une nouvelle édition, revue et augmentée. Bu -fil !<:<>: repeUtc lyrnUctwids {jôiv fiaaiXtKMV avaKcîôapaLÇ^. Cette seconde édition est la seule qui soit arrivée jusqu'à nous, et encore d'une manière incomplète (3).
Les Basiliqii.eg, modifiées par de nombreuses ordonnances rendues par les successeurs de Basile, de Léon et de Constantin, restèrent la base du droit commun dans l'Orient jus-
(U Théophile, l'un des rédacteurs des Institutcf!, ou^Tit à Constantinople un cours pour enseigner, en langue grecoue, les principes de ce livre élémentaire. On sait qu'il en a composé aa,ns la niémelangue une paraphrase o.iii offre un intérêt d'autant pins précieux, que l'auteur a pu conipuîser les livres originaux qui ont servi à la rédaction des compilations justiniennes, avantage dont ont été privés presque tous ceux qui ont écrit après lui.
(2) En attendant la confection des BasiltQtics, qui devaient comprendre l'ensemble de toute la législation d'après les recueils traduits de Justinien et d'après les commentaires qui en avaient été faits, Basile publia une espèce de manuel de droit, UpôxE'pov rûv vouùv, composé de quarante li\Te8. dont vingt-huit ont été imprimés dans le Jus i/rieco-romantnn de Lœwenlilan,
(3) Ii'ouvrage est divisé en six parties et en soixante livres ; sous le rapport de l'ordre général et de la méthode, il est supérieur aux compilations justiniennes. Nous en possédons trente-six livres entière ; sept sont incomplets, et nousn'avons des dix-sept autres que quelques fragments. Nous devons la conservation de ce quiresie àea Basil igiies à Fabrot, qui en publia, en 1647, une belle édition avec une tra-
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qu'à la prise de Constantinople (1453). A cette époque, les Turcs laissèrent aux Grecs l'usage de leur ancienne législation, comme autrefois les Germains avaient fait aux Romains d'Occident. Mais, quoique les Basiliques aient toujours été considérées par les Grecs modernes comme la sf)urce théorique de leur jurisprudence, un abrégé de droit composé par Hannenopule. jvnisconsulte, mort à Constantinople en 1382, .sous le titre de Ylpô^eipov roiV vofxôiV.Frorupiinirhnnjiiiù, avait obtenu de bonne heuj-e, jjarmi eux. une telle autorité, que c'est d'après les doctrines de ce manuel, qu'ont été décidées jusqu'à nos jours toutes les questions de droit civil dans la Grèce ottomane (voy. Themi.s, tit. I, p. 201).
En Occident. — Les recueils de Justinien furent introduits et déclarés oldigatoires en Italie, lorsque les troupes de cet empereur en expulsèrent les (^stroguths. Et, quoique cette victoire ait été de coui'te durée, comme le droit romain ne fut détruit, dans ce pays, ni par les Lombards, ni plus tard par les Francs, qui s'en emparèrent, l'œuvre juridique de Justinien ne dut pas y perdre entièrement son autorité. Bien plus, il est certain que les livres de Justinien se propagèrent dans les Gaules. M. de Sa^-igny, et, avant lui, Caseneuve, ont réuni, sur tout cela, des témoignages irrécusables. Mais, au milieu de l'espèce de recul que la conquête imprimait à l'ancien monde, au sein des ténèbres qui couvrent les uremiers siècles du niO)'en âge, le droit romain dut vivre, comme tous les arts et toutes les .sciences, d'une vie obscure qui n'a laissé que des traces faillies et incertaines. Les livres de droit de Justinien, quoique connus en Italie et en France, le code Théodosien et les autres monuments de l'ancienne législation romaine, n'étaient guère à la portée des esprits grossiers qui, hors des cloîtres, étaient en état d'entendre les lettres latines, et l'on comprend qu'on leur ait longtemps préféré, dans la pratique, des abrégés comme le Breiinrhnn, et des formules comme celles que nous a conservées Marculphe. Mais ce serait une erreur impardonnable, dans l'état actuel de la science historique, de croire que le droit romain (et par là nous entendons non-seulement le droit de Théodo,se, mais aus.si celui de Justinien) ait jamais
dnction latine. En 1833, M. Heinibach a fait paraître, à Leipzig, une nouvelle édition, grecque et latine, qui remplit quelques-unes des lacunes laissées par Fabrot. La conférence de.s Baniliques avec les compilations de Jiistinien peut offrir des ressotirces importantes ; elle a permis à Cujas et ;i Leconte d'expliquer ou de rectifier philologiquement plusieiurs passages du Code et des Pandectes.
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été complètement abandonné. De nombreux documents attestent le contrau'e, entre autres deux abrégés du droit de Justinien, dont nous devons dire ici quelques mots. — Le premier, ionnu sous le nom de Pétri exiept innés leyum Momnnariiiii, a été composé dans le territoire de Valence (en Dauphiné). vers le milieu du Xle siècle. C'est une exposition méthodique du droit, pour laquelle l'auteur, dont le nom seul est connu (Petrtis), a fait usage des Institutes, des Pandectes, du Code et des Novelles. M. de Savigny a donné une nouvelle édition de cet ouvrage à- la suite de son Histoire du droit romain rui motjen a</e.- — Le second, qui, dans un manuscrit de la bibliothèque de Vienne (Autriche), porte le titre de Snmma nvrellarirrn constitittio7t>nn Jïtstinia^ti imperatorin, mais qui est connu généralement sous le titre de Brarhylo- (jihs, a été, suivant toute vraisemblance, composé en Lom- Ijardie, au couimencement du Xlle siècle.
Rénovation du droit romain au Xlle siècle. — Les Glossateurs. — Les ouvragestpie nous venonsde mentionner, et quel(jues autres, notamment les Qiurdiones ar inonita, qui remontent vers l'an 1000, étaient les préludes de la rénovation, qui se manifesta avec éclat dans la science du droit romain, au commencement du Xlle siècle. Six siècles s'étaient écoulés pendant lesquels s'étaient opérés la fusion des deux races, germaine et romaine, et le laborieux enfantement des sociétés nouvelles. L'œuvre de la civilisation moderne commençait. Les villes de l'Europe méridionale, de la Lombardie surtout, étaient parvenues à un haut degré de richesse, de population et de pui.ssance. La vie nouvelle qui animait leur commerce et leurs affaires exigeait un droit civil plus développé (jue celui qui suffisait aux relations étroites des premiers temps du moyen âge. Or, ces développements, on ne pouvait évidemment les demander aux législations des anciennes tribus germaniques ; mais ils existaient dans les livres du droit romain, dans les Pandectes |)articulièrement, dont l'origine se rapportait au bel âge de la jurisprudence romaine. Il ne fallait que les y chercher, et l'étude de ces sources fécondes offrait de quoi satisfaire pleinement tous les besoins juridiques de l'époque. C'est ce qui fut compris, et c'est ce qui explique comment la plus grande activité scientifique du Xlle siècle se tourna vers le droit romain. Au cimimencement de ce siècle, Imeritis fonda à Bologne une école célèbre d'où rayonna bientôt sur toute l'Europe la science rajeunie du droit romain. I^a renommée de ce jurisconsulte attira de par delà les Alpes une foule de jeunes
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gens qui rapportèrent dans leur patrie les doctrines développées de la jurisprudence classique, et les répandirent, soit par leurs écrits, soit par l'enseignement, dans des écoles formées à l'imitation de celle de Bologne, soit en les faisant passer dans la pratique comme juges ou avocats. Les principaux disciples d'Irnerius furent Bulgarus, INIartinus, Jacobus et Ugo, ses successeurs immédiats, puis. Burgundio, Vacarius, qui éleva une école en Angleterre, Placentinus qui pi-ofessa le droit romain à Montpellier à la fin du XITe siècle, Azo, et enfin Accurse (Acciirshi.s), qui clôt, vers le milieu du Xlle siècle, la série de cespremierset laborieux interjjrètes du droit romain qu'on a nommés (jlossciteura, parce que leur usage était de rédiger en notes ou (iloses interlinéaires ou marginales leurs travaux sur les textes du Digeste, des Institutes ou du Code (1). Accurse doit sa grande célébrité à la compilation connue sous le nom de Gloae onlinaire ou Grande ijlose, dans laquelle il a recueilli les gloses de ses prédécesseurs éparses dans un grand nombre de manuscrits, en y ajoutant ses propres observations. Ce travail eut un immense succès, et obtint un telle autorité, que, dans les tribunaux, on invoqua longtemps la glose de préférence aux textes eux-mêmes. On était alors arrivé à une de ces époques de décadence où une compilation commode est préférée aux œuvres du génie.
En effet, dès le milieu du XIITe siècle, l'étude du droit romain avait perdu son caractère d'originalité et de force. A 1 investigation active des sources, à l'exégèse vive et pénétrante des premiers glossateurs, avait succédé une déférence aveugle pour les autorités. Au XI Ye siècle, Barthole (Barthuliis, de nfixo ferratu) rendit quelque vie à la jurisprudence romaine. Il écrivit des traités qui ont longtemps exercé de l'influence, mais que le défaut de science critique, les subtilités de la méthode philosophico-scolastique, l'abus des divisions et subdi\-isions, ont dû plus tard discréditer.
Renaissance du droit romain au XVIe siècle. — Au XVIe siècle, la science du droit romain participant au mouve-
(1) Nous avons vu qnel fat le travail des glossateurs sur les-Novelles. Ajoutons qu'ils indiquèrent les innovations introduites par les Xovelles au moyen de sommaires placés dans le Code, a la siiite des eonstitution.s abrogées ou jnodifiées. En tête de ces extraits, qui, dans les éditions modernes, sont imprimés en lettres italiques, on cite la coUation et la Novelle d'où ils sont tirés, et pour lesquels on se réfère à la Vulgate, ou version authentique. De là vient qu'on nomme ces extraits ou sommaires les authentiques du Code.
ment intellectuel de cette grande époque, vivifiée par l'histoire et la philologie, brille d'un éclat inouï. Ce n'est i)lus en Italie, comme au Xlle siècle, c'est en France qu'est placé le centre de cette activité régénératrice. En 1529, Alciat a jjassé les Alpek\ pour venir fonder à Bourges une école qu'ont illustrée Cnjas et Duneau, ces grandes lumières juridiques du XVIe siècle : Cujas, que ses savants contemporains ont appelé le Grand Cujas, et qui a mérité ce titre par l'admirable intelligence avec laquelle, grâce aux secours que lui fournirent 'histoire et les lettres grecques et romaines, il pénétra au fond des obscurités du Digeste et du Code, et ressuscita les doctrines de Papinien et des autres jurisconsultes de l'époque classique ; Doneau, inférieur à Cujas sous le rapport des connaissances historiques et j)hilologiques, mais qui lui est supérieur pour la philosophie et la logifjue. Autour de ces géants de la science, une foule d'érudits honorent le XVIe siècle et notre pays, par l'ardeur de leurs recherches et les résultats pratiques de leurs travaux. Xous nous contenterons de citer, parmi les précurseurs de Cujas, G. Budée. Ant. Muret, Ferreti. Am. Bouchard, Duarein, Dutillet, éditeur de plusieurs textes antéjustinianéens, Jean de Coras, Baron, Beaudouin, Hottman, le Caton (CJJinrondas), du Ferrier (Fenenns) : parmi ses contemporains, Lecompte, Brisson. Labitte, Rous- .sard ; parmi ses élèves, Pierre et François Pithou, Ranchin, Dufaur de Saint-Jory (Faber S((itjoriam(^), et un peu plus tard, Pacius (Uçpim lonciliaifnum centuriif, 1596), Detiis Godefroy, qui a donné à la science la collection devenue classique du cor2yiis JHvis, son fils Jaccjues, Jean de Lacoste) (Janiis a Costa).
Quelques pays voisins de la France participèrent, quoique à un moindre degré, à ce grand mouvement vei\s l'étude du droit romain. L'Italie peut citer Paul Manuce {Antiquitates romauŒ, 1557), Sigonius, célèbre surtout par son histoire De anUquo jure popnU rirmnni ; Torelli, Scipion, profe.sseurs à Altorf, le président Fabre {Codex fahnanvs), l'honneur de la Savoie. — L'Espagne et le Portugal peuvent offrir aussi Antoine Augustin {De nominihiis propriis, 1579), Suarez de Retez, Caldera, Altamiranus et Yelascjuez, etc.
Aux XVIIe et XYIIIe siècles, le mouvement se ralentit et s'arrête en France. C'est dans la Belgique que s'est porté le centre de l'activité juridique. La patrie de Cujas, qui, au XVIIe siècle, comptait encore quelques continuateurs des œuvres du grand commentateur, Fabrot, Mérille, Hauteserre, Domat, ne peut plus citer, dans le siècle suivant, que Po-
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thier (1). La Belginue, oui déjà avait produit, depuis la fin du XVITe siècle, Paul Mérula {Van-Merle), Giphanius (Van Gitf't'n). Vinnius, le consciencieux commentateur des Institutes ; Grotius, le créateur du droit des gens : Wissembach, Huber Voët, dont les commentaires sur les Pandectes ont été d'un usage journalier devant les tribunaux ; (jérard Noodt, etc., la Belgique est. au XVIIIe siècle, le pays le plus fertile en jurisconsultes ; témoin Gronovius, Schulting, Bynkershoek, Brenchmann, Vieling, Otton de Reiz, Méeruiann, les deux Cannegieter, Voorda, etc., etc.
L'Allemagne, qui était destinée à recueillir, au XI Va siècle, les grandes traditions de l'école de Cujas et de Doneau, commence, au XVIIIe. àsui\Te le mouvement de la Belgique ; elle compte, dans ce dernier siècle, un grand nombre de noms célèbres : Henri de Cocceji, Thomassius, Scubart. les deux Bœhmer, Reinold, Everard. Ottan, Heineccius, HofiFman, Gebauer, Brunquell, Conradi. Mascow, Ritter, Ernesti, J.-Aug. Bach, Spangenberg. J.-Ch. Kock, etc.
Au XIXe SIÈCLE, c'est en Allemagne que jbrille ce foyer d'études actives que, par une singularité historique, nous avons vu se déplacer de siècle en siècle. On sait avec quel zèle les Allemands ont exploité et exploitent encore les trésors que la découverte récente de plusieurs textes ignf)rés jusqu'à nos jours a mis à la disposition de la science. La Répiihliqiie de Cicéron, les Firuimenta vatirana, le traité de Lydus sur hs magistrats, les fi*agments de Simmaque, de Denys d'Halicama.sse. du code Théodo-sien, surtout les Jiri*titu.tes de Gaius, tous ces restes précieux de l'antiquité, retrouvés sous d'anciennes écritures, exhumés par des mains habiles, examinés, étudiés profondément, comparés aux richesses anciennement acquises, ont permis à Niehbur, à Savigny, à Hugo, à Haubold, à Schrader. à Zimmern, à Walter, à Schilling, etc., à toute cette phalange d'infatigables et intelligents travailleurs, de mettre en relief des faits ou des institutions inconnus ou mal compris, de rectifier bien des erreurs accréditées par la tradition : de renouveler, en un mot, la science du droit romain.
La France ne s'est associée que très lentement à ce mouvement de résurrection du droit romain. Mais l'activité des esprits une fois dirigée sur ce point, elle n'a pas tardé à
(1) Le8 Pandecfei de Pothicr, dans lesquelles ce judicieux auteur a disposé avec méthode le» textes des compilarions justiniîïnéennes, et a établi entre eux des liaisonslogiques, manifestées souvent par un mot ou un simple rapprochement, .sont Touvrage le plus propre à populariser le droit romain.
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prendre là, comme ailleurs, le premier rang. Les travaux de MM. Blondeau, Jourdan, Ducaurroy, ont ouvert une voie dans laquelle le goût des études historiques a entraîné un granci^nombre d'intelligences. L'essor a été donné par la Théviis, recueil périodique, qui a rendu un grand service à la science en ramenant les esprits à l'étude des textes. A ce recueil, qui a cessé de paraître en 1830, ont succédé, en modifiant toutefois ses tendances un peu exclusives, la Reviie de légiddtion, fondée en 1834 jiar MM. Wolowski, Trojjlong, Giraud, etc., et continuée sous le titre de Henie critique de léiji.sUdioH, par MM. Marcadé, Pont, etc., la Renie française et étramiere de la législation, publiée par MM. Félix, Valette, Laferrière, etc., et depuis peu, la Berne ]iid<>riipie dit droit français et étranger, qui a pour directeurs MM. Ginouilhac, Laboulaye, Dareste, etc. En même temjjs que ces recueils scientifiques, un certain nombre de publications, les unes ayant pour objet de vulgariser parmi nous la science allemande, comme la traduction du Traité des actions de Zimmern, par M. Etienne, la traduction de l'Histoire de la procédure civile des Romaiiis, de Walter, par M. Laboulaye ; les autres, plus originales, commeV I)drod}ictiirn}iistorique de M. Giraud, l'Histoire du droit de propriété foncière de M. Laboulaye, l'Essai snr les lois criminelles des Romains, par le même auteur ; l'essai sur l'Histoire du droit privé des Romains, par M. Guérard, la dissertation de M. Maclielard sur l'accroissement, son étude sur les lois Julia et Pa2)ia,son traité des obliyations naturelles en droit romain ; un grand nombre de monographies i)ubliées par de jeunes docteurs, comme celle de M. Couteau sur la collatio, celle de M. Lair, sur la compensation, celle de M. Tambour sur les voies d'exécution sur les biens ; les a])erçus historiques dont M. Troplong a rehaussé ses écrits sur le droit français, de nouveaux commentaires des Institutes de Justinien, empreints d'un esprit de critique et d'une intelligence histori<jue qui contraste avec la sécheresse des anciens compendia, d'autres publications enfin d'un caractère moins juridique, connue l'Histoire des classes nobles de M. Gragnier de Cassagnac ; tout cet ensemble de travaux atteste que l'étude du droit romain, comprise désormais comme une nécessité, jjar les historiens, par les jurisconsultes et par les ]iul)licistes, a pris en France un nouvel aspect et y excite un vif intérêt.
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I. LES TEXTES
Les compilations législatives de Justinien constituant les textes les plus importants et les plus étendus du droit romain, l'ouvrage qui doit faire le fcmds de la bibliothèque de l'étudiant en droit romain, doit être naturellement le Corpii.-i JKris rivilis, qui comprend, comme on le sait, les Institutes, les Pandectes, le Code et les Xovelles. Il en a été fait un grand nombre d'éditions, les unes avec des gloses ou notes marginales, telles que celles de Jacques Godefroi ; les autres, sans gloses, comme celle (jui a été publiée il y a quelques années à Leipzig par Beek (I).
Ceux qui veulent approfondir le droit romain et l'étudier comme il doit l'être, historiquement, doivent se procurer, en outre, un recueil des documents juridiques antérieurs à Justinien. Schuting avait publié, en 1717, un de ces recueils sous le titre de Jm-i-ipruduntio vetxs antejxstinianea ; Hugo en avait publié, en 1815, un autre sous le titre de jus civile antejtistinianeiiin. Mais ces collections, qui ne renferment ni les Institutes de Gains, ni les autres fragments découverts depuis en Italie, sont devenues incomplètes. Hetier, Bœching, Bethman-Hollveg, et plusieurs autres professeurs allemands ont, dejjuis quelques années, entrepris la publication d'un C'orjjus juiis lirilisantejiistind.nei qui, collationné sur un grand nombre de manuscrits et devant comprendre toutes les découvertes modernes, formera le recueil le plus exact et le plus complet qui existe.
Quant aux recueils exégétiques élémentaires, on a imprimé à Paris, sous les auspices successifs de MM. Jourdan, Ducaurroy, Blondeau, Laboulaye et Pellat, et sous les titres de Juris civilis Egloga, — Juris cirilis Enchiiidium, — Jnris cirilis Promptuarium, — Mannale juris siinopticnm, des recueils manuels, à l'usage des étudiants, qui renferment, en un volume, tantôt in-8, tantôt in-12, tantôt in-.32, le^ Institutes de Ju.stinien, les Institutes de Gaius, le Liber simpiloris d'Ulpien, les Sentences de Paul, et quelques autres
11) Les frères Kriegel avaient préparé une nouvelle édition du Corpus juris civilis, qui a été achevée par le professeur Herniann, et publiée à Leipzig en 1814, en 3 voL gr. in-8". Cette édition mérite d'être recommandée.
documents originaux. L'un de ces recueils doit être nécessairement le V't(h-)nfciiiu de l'étudiant.
5,1 est un autre genre de sources qui offre un grand intérêt, surtout pour l'histoire du droit romain ; je veux parler de la collftction des écrivains latins et grecs, prosateurs ou poètes, fjui, dans leurs narrations ou dans leurs discours, ont mis en relief et en action les institutions politiques et judiciaires des Romains. Parmi les écrivains latins qui jn-ésentent le plus de ressources sous ce rapport, on doit mettre en première ligne Cicéron ; il faut citer ensuite Tite-Live, Tacite, Varron, Auki-Gelle, Festus, les deux Pline, etc. Parmi les écrivains grecs, Polybe, Denis d'Halicarna&se, Diodore de Sicile, Appien et Procope fournissent des notions utiles. — M. Benech, professeur de la faculté de droit de Toulouse, et M. de Oaijuerey, professeur à la faculté de Rennes, ont publié, le premier sous le titre d'Etudes sur les clossiques latins appliquée an droit civil romaijt,, le second, sous le titre d'Explications des passages de droit jjriré dans les (tni^res de Cicéron, des ouvrages où ils ont relevé les passages qui ont trait à la rcience du droit romain.
Enfin il faut placer au nombre des sources de la connaissance du droit romain les monuments qui se rapportent, de près ou de loin, aux institutions juridiques des Romains : ce qui comprend les inscriptions sur pierre, métal ou autres matières (1), et les titres sur parchemin ou papyrus, ainsi que les médailles ou monnaies (2).
II. BIBLIOGRAPHIE IMODERNE
A. Sur l'histoire du, droit romain (3).
Car. Sioonius. De antiqno pire populi romani, lih. xi. Cet ouvrage, d'une grande érudition, a été plusieurs fois réimprimé.
(1) Antiquitatis romance monunienta Icgalia extra libros juris romani sparsa, quœ in œre, lapide, aliavc materia... supersunt. Ihltctu, forma et variarurn lectionum adnotationc usui expeditiori accommodavit, etc. C.-G. Haubold. Optis ex adversai-iis defuncti auctoris, (juaiitumfieripotuit, i-cstititit, E. Spangenberg. Berlin, 1850.
(2) Elles se trouvent dans les grands ouvrages niunismatiques de Spanheini et Eckel.
(3) Tous les livres que nous allons indiquer, et génùralement tous ceux qui sont cités dans le cours de notre ouvrage, se trouvwit chez l'éditeur du Manuel.
Gravina. De urtu et pvoyressu jnris cinlis lih. m, quibus accedunt de romano imperio lib. simj. 1696. Souvent réimprimé.
De Beaufort. La i-ép^hliiiuc mmnine, ou plan général de l'ancien gouvernement de Rome. La Haye, 1766, 2 vol. in-4o, ou Paris, 1767, 6 vol. in-12. C'est une source féc<mde où plus d'un auteur contemporain a puisé.
GiBBox. Hidonj (>f the décline lOid fdl <>f tlte Bammi empire. London, 1777-88. Cet ouvrage a été traduit en français par M. Guizot ; Paris, 1823, 13 vol. in-8o.
NiEBUHR. R^emishe çieschite. Cette célèbre histoire romaine, dans laquelle l'auteur a malheureusement suppléé quelquefois à l'érudition par l'imagination, a été traduite eu français par M. de Golbéry. Paris, 7 vol. in-8o.
Fuss. Antifpiitate» romnnr.e. La 3e édition de cet ouvrage, justement estimé, a été publiée à Liepzig en 1837.
Haubold. Hidoria juris ronudii, tahidis ^,•;/HOj>^im secundum Backimn concinnatis ilhistnita. Lipsiie, 1790, in-8o.
GusT. Hu<;o. Lehrbiirh der (leschirhte der Boni, rechts. La 10e édition de cet ouvrage, qui n'est cependant que le programme du cours de l'auteur, a été publiée à Berlin en 1827, 2 vol. in-8o. Il en existe une traduction française faite sur la 7e édition allemande par M. Jordan, docteur en médecine, traduction peu estimée quoiqu'elle ait été revue par M. Poncelet. Paris, 1822, 2 vol. in-8o.
Berriat Saint-Prix. Hidoire du droit rovudn. Paris, 1821, in-8o.
Macieiowski. Historia jnris romani. Varsovite, 1825, in-8o.
De Savigny. Histoire dii droit rotnain au rrun/en âge, traduite de l'allemand par M. Guénoux. Paris, 1838, 3 vol. in-8o.
Walter Geachiehte des Biemisrhen rechts bis auf Justiniaii. La seconde édition de cette Histoire du droit romain a paru à Bonn, en 1844. M. Laboulaye a traduit le 4e livre de cet ouvrage qui forme l'Histoire de la procédure civile. Paris, 1840, broch. in-8o.
GiRAUD. Introduction historique aux éléments du droit romain. Paris, 1835, in-8o.
Laboulaye. Histoire du droit de propriété foncière en Occident. Paris, 1839, in-8o.
GuÉRARD. Essai sur l'histoire du droit privé des Bomains. Paris, 1841, in-8o. Ouvrage remarquable par le talent de l'exposition et par l'originalité des aperçus.
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Laboulaye. Esf<f(i sur les lois crimiticlles des Rouiaiyis, roncenirDit lu responsabilité des magistrats, Paris, 1845, in 80.
( )ktolan. Histoire de la le'ffidation romaine ; 7e éditicjn, 186:5, in-80.
Lafekkièke. histoire du droit civil de Rome et du droit français. Paris, 184(i à 58, 6 vol. in-80.
B. Sur les pri)iripes du droit romain.
Je n'indiqiio ici (ju'un choix d'ouvrayes élémentaires. Parmi les traités ou commentaires qui renferment des matières et des développements étendus, je me contente de citer les Fandedes de Fofhier, les œuvres de Cujas, celles de Doneau.
Comme ouvrages traitant de l'ensemble du droit romain, dans un ordre systématique, je mentionnerai les suivants :
Chr. Fret». Muhdembruch. Dodrina Pandedarinn, 3 vol. Hahe, éd. tertia, 1830-1831.
Warnkœxig. Commentarii juris romani privati, 3 tom. Leudii, 1825-1829-
Mackeldey. Lehrhiich inst. d. hent. ram. rechts. L'introduction de cet ouvrage avait été traduite en français par M. Etienne et M. Poncclet, sous le titre d'Histoire des sources du droit romain. L'ouvrage entier a été traduit j)ar M. Beving. Bruxelles, 1837, 1 vol. in 80.
De Fresquet. Traite' élémentaire d» droit ronmin. Ouvrage qui assure à son auteur une place distinguée parmi les romanistes de notre époque. Paris, 1855, 2 vol. in-80.
Ch. Maynz. Eléments du droit romain. 2 vol. de cet ouvrage, qui en aura trois, ont paru, le premier en 1856, le second en 1859. Bi-uxelles et Paris.
Les ouvrages suivants sont des commentaires des In.stitutes de Justinien.
Thloj'HILE. On sait que Théophile, l'un des rédacteurs des Institutes, en a composé une paraphrase grecque, qui ofl're sur j^lusieurs jjoints des éclaircissements importants. La meilleure édition est celle que Reitz, jurisconsulte et philologue allemand, a publiée avec une bonne traduction latine, 2 vol. in 4o, la Haye, 1751. M. Frégier a fait imprimer une boinie traduction française de l'ouvrage de Théophile, avec des notes. Paris, 1847, in-80.
Anx. Vixxius. Comment, in tpial. lih. Institut., souvent réimprimé. QueLpies éditions renferment les Qnœstiones selectœ du même auteur.
DucAtJRROY. Instituiez de Judinien nouvellement explirptees, 2 vol. in-8o. Cet ouvrage, qui forme le complément des commentaires de Vinuius, a eu un grand nombre d'éditions, et a mérité par l'exactitude de ses doctrines de devenir classique dans nos écoles.
Ortola>.'. E.rjilirtifion hi.storiqm des Insfitntes de Justinien. La 8e édition de cet ouvrage, auquel l'élégance du style et les développements historiques prêtent un grand charme, a paru en 1870. Paris, 3 vol. in-8o.
Etiexxe. Institiites de Justinieii tmdxites et explvi^ées. Aix et Paris, 1846, 2 vol. in-8o.
Ch. Démangeât. Cours élémentaire de droit rinnoiu, 2e édit. 1867 ; 2 volumes. Ouvrage remarquable dans lecjuel se révèle à chaque page la profonde érudition de son auteur.
L. Thézarii. Bépétitions écrites sur le droit romain. Paris, 1864, 1 vol. in-8o.
M. R. DE Couder. Re'sumé de repétitions écrites sur le droit romain. Paris, 1871, 1 vol. in-12.
C. AcCARiAS. Préris de droit romain. Paris, 1872. 1er volume contenant les deux premieis livres des Institutes.
Vax Wetter (P.) Cours élémrntairc du droit rmanin, contenant la législation de Justiiiien, avec l'histoire, tant externe qu'interne, du droit romain, 1871-1872, 2 vol. grand in-8o.
LIVRE PREMIER
Titre 1er. — De lapidke et chi droit.
Demande. Attribuer à chacun le sien, c'est le but (Uie doit se proposer l'hoiume juste ; que nous faut-il pour atteindre ce but ?
Répontie. Il nous faut la jvdice et la jnrispnidence.
D. Qu'est-ce que la justice ?
K. La justice est la volonté ferme et durable de rendre à chacun le sien {cunstans et perpettia volmitus svnin cnique tribuendi).
D. Qu'est-ce que la jurisprudence ?
R. C'est la connaissance acquise du droit {juris prudentia) (1).
7). Qu'est-ce que le droit 1
M. C'est la science du juste et de l'injuste (jiisti atque injiisti scientia), c'est-à-dire l'ensemble des préceptes servant à distinguer en toutes choses, divines et humaines (dinnHrttm atqvehxmanariim renmi), ce que chacun a à faire ou ce dont il a à s'abstenir (2).
(1) Remarquez la relation de ces trois mots ijus, le droit •,justitia, la volonté d'observer le droit ; jurisprudentia. la connaissance du droit. — Le mot droit, jus, a plusieurs significations ; il vient de jussum, ordre, loi, et il signifie, tantôt la collection ou la science des lois, tantôt la faculté qui appartient à quelqu'un d'après les rècies de cette science, comme quand on dit ; le droit de succession, le droit de passage, jus hcereditatis, jus itineris. Jus se dit aussi quelquefois du lieu où siège le magistrat investi de la juridiction, in jusvocare.
(2) La science du droit suppose la connaissance générale et plus ou moins approfondie des choses divines et humaines {divinarum atque hicmanarum reriom notitia). Car le droit s'applique à tout, mais il ne s'y applique que soua un rapport ; pour y déterminer le juste et
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Z>. Pourquoi dit-on dans les choses divines ?
R. C'est qu'à Rome, dans la Rome païenne surtout, les règles relatives au culte avaient un caractère légal et une grande influence sur les droits des citoyens, et qu'elles formaient, sous le nom de droit sacré, divin ou pontifical, une partie importante de la science du jurisconsulte (1).
D. Quels sont les préceptes fondamentaux du droit ?
R. Ils se réduisent à trois : vivre honnêtement, ne léser personne, rendre à chacun ce qui lui appartient. — Le droit tout entier repose sur ces trois bases morales ; il serait incomplet si une seule de ces bases lui manquait. Il y a des lois, en effet, qui prohibent certains actes, indé]jendamment du préjudice qu'ils peuvent causer, et seulement dans l'intérêt des bonnes mœurs et de l'honnêteté publique, comme
l'injuste (jïisti atque injusti scientia). C'est ainsi, et en pesant la valeur de ces mots, notitia, simple connaissance, et scientia, science, connaissance parfaite, qu'il faut entendre la définition des Institutee. — Ulpien, li. 1, s 1,D. dejust. et jure, déÛQ\t le droit, d'après Celse, l'art de déterminer ce qni est bon et équitable, ars œqui et boni: à ses yeux, le jurisconsulte remplit une sorte de .sacerdoce (g'uzs nos sacerdotes appellet), il enseigne la i)hilosopliie pratique {veram phihsopliiam, non sinuilatara afectantes). Ce n'est pas à dire pourtant que les jurisconsultes romains confondissent le droit et la morale, les àeyoïTi parfaits et les devoirs imparfait s ; ils les distinguent fréquemment : non omne qucd licet honestum est; et les Institutes ne sont pas un cours dt morale. Les définitions d' Ulpien et des Institutes indiquent .seulement que le droit a d^s bases morales, et que ses pre.scriptious doivent être suivies, moins parce qu'elles entraînent une contrainte légale, que parce qu'elles sont l'expres-sion d'un devoir de conscience. Ces dénnition.«, au reste, s'appliquent au droit romain parvenu au développement qu'il avait reçu dans les dernières périodes de son histoire, sous l'influence de la philosophie et d'une civilisation plus libérale. Elles auraient mal convenu au droit primitif des Komains, qui, rigoureux et inflexible comme les mœurs d'alors, avait sou point d'appui, non dans l'équité et la raison, mais dans la tradition et l'autorité. Le droit était alors la règle imposée, yiissura, daus la force de l'expiression. Le passage du droit primitif et rigoureux au droit fondé sur l'équité et la raison constitue la partie la plus importante de l'histoire du droit romain et se fem remarquer dans toutes les matières que nous aurons succe.saivement à traiter. Voy. d'ailleurs p. 36 de \' Introduction .
(1) Voy. Introd., p. 33. Le célèbre jurisconsulte Antistius Labéon, qui vivait sous Auguste, avait composé un traité sur le droit pontifical, que Festus cite souvent, et qui avait au moins quinze livres. Antistius Lzbjo ait in commcntario XV juris pontifici. Festus, verb. Sistere,
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celles qui interdisent le mariage entre parents d'un certain degré, «{ui interdisent à un huninie d'avoir deux épouses, etc. Ces lois ne rentrent point dans les deux derniers préceptes, aUenim non lœdere, simm cuiqi'e tribii<;re ; elles sont fondées sur le premier, honeste vivere.
D. Le droit comprend-il tous les devoirs que comporte le précejjte hone^te vivere ?
R. Non, sans doute. Le droit, quoique ba.sé sur la morale, a beaucoup moins d'étendue qu'elle. Vivre honnêtement,, est un précepte de la morale qui entraîne une foule de devoirs de bienséance et de charité auxquels les lois n'ont pas dt)nné un caractère]ol)Iigatoire, comme le devoir de faire l'aumône, d'observer la tempérance, etc. Ces devoirs, «jui sont restés dans le domaine exclusif de la morale, sont ■Ay\}e\és imjKd-faits, par opposition aux devoirs po/a/f s, qui créent une obligation légale, et à l'exécution desquels on peut être contraint judiciairement. La distinction des devoirs parfaits et imparfaits est exprimée, dans les lois romaines, par la maxime non omne, quod licet, honcstum est (L. 144, D. de reg. jnr.).
D. En combien de branches se divise la science du droit ?
R. En deux branches. L'homme, en effet, a des devoirs à remplir, non-seulement envers chacun des autres hommes, mais aussi envers l'Etat ou la société dont il est membre. De là la division du droit en deux parties : le droit inihlic et le droit privé.
D. Qu'est-ce que le droit public ?
R. C'est celui (jui règle la constitution de l'Etat et les rapports de la société avec les membres qui la composent (qiiod ((d statinn rei romanœ spertat, § 4) (1).
D. Qu'est-ce que le droit privé ?
R. C'est celui qui règle les intérêts des particuliers entre eux {ipuxl ad sinfiidonim ntilitatein, § 4). Les Institutes ne s'occupent que du droit privé.
D. Comment se divi.se le droit privé par rapport aux sources d'où il dérive ?
R. Il .se divise en trois parties {tripartitutn est; collectnm
(1) Le droit sacré fait partie du droit public. Publicum jus, dit Ulpien, 171 sacris, in sacerdotibus, in magistratibus amsistit.
est enim ex natnrali})HJS prœceptis, ant (/entinm, ant cirilibti^, ^ 4) : le droit naturel, le droit des (jens et le droit civil.
Titre II. — Du droit naturel, du, droit dea ijens et du, droit civil.
D. Qu'est-ce que le droit naturel ?
R. Le droit naturel (quod nattua omnia animalùi docnit, § 1) est celui que la nature enseigne à tous les animaux. Il est, en effet, des lois de la nature, dont l'acconipli.ssement n'exige pas l'intelligence humaine, mais seulement l'existence animale (1). C'est d'après ces lois que les sexes s'unissent, que les petits sont nourris et élevés jusqu'à ce qu'ils puissent se suffire à eux-mêmes. L'homme et les animaux obéissent à ces lois ; mais il y a cette différence que l'homme seul obéit par raison, et avec le sentiment d'un devoir, tandis que les animaux y obéissent par instinct.
D. Qu'est-ce que le droit des gens ?
R. Le droit des gens est celui que la raison naturelle a établi entre tous les hommes (quod naturali>> ratio inter omnc-s homines ron«titu.it, § 1). Son nom lui vient de ce qu'il est observé chez toutes les nations, du moins chez toutes les nations civilisées (quasi quo jure omnes (jentes utuntur, § 1). Mais son caractère consiste non pas précisément à être
(1) La distinction du droit 'naturel, du droit ck« gens et du droit civil, est uue dej traces nombreuses laissées dans la jurisprudence romaine par la philosophie stoïcienne (Introd , p. 53) laquelle considéiait riiomme comme animal, comme homrru et comme citoyen. Mais cette triple division du droit n'a pas de fondement rationnel et n'a pas été admise par la généralité des jurisconsultes romains. — Elle a été introduite dans les Institutes de Justinien d'après Ulpien.
On doit la réduire à deux termes : lo le droit des gens, qui s^ confond avec le droit naturel • 2o le droit civil. Les Institutes constatent elles-mêmes cette fusion du droit naturel et du droit des gens. {L\y, 11, titre 1, § 2. .. Jure naturalis, quod appellatur jus gentium.)
11 n'est pas rationnel, en effet, de comprendre dans le droit les règles eu quelque sorte instincLives et physiques qui sont citées dans le titre ii des Institutes de Justinien comme couttituaut le droit naturel. — Ce sont des actes inconscients, pour lesquels leurs auteurs ne sauraient encourir de respousabiiité, qui ne tombent sous aucune sanction pénale, et qui, dès lors, ne doivent pas être embrassées par la définition du droit.
Voyez : Ducaurroy, t. I, p. 12; Ortolan, t. 2, n. 29; Démangeât, t. I, p. 16 ; Acc:irias, p. 13.
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reconnu chez tous les peuples, mais à être applicable dans un Etat aux étrangers comme aux nationaux (1).
D. Les commentateurs n'ont-ils pas divisé le droit des gens en deux parties ?
R. Oui ; ils ont divisé le droit des gens en droit des gens prinuiire et droit des gens m-ondaire. — Parmi les principes que la raison humaine a fait universellement admettre, il y en a qui, dérivant uniquement de la constitution de Thomme, lui ont été révélés avant même et indépendamment de son établissement en société. C'est ainsi que, même avant la formation des grandes sociétés, lorsque les hommes n'avaient encore que quelques relations de famille, ils avaient en eux-mêmes le sentiment du droit de légitime défense, ils savaient qu'ils devaient adorer Dieu et aimer leurs père et mère. Ce sont ces jirincipes primordiaux qui, suivant les commentateurs, forment le droit des gens primaire, par opposition au droit des gens secondnire, qui se compose des principes qui, nés des besoins de la vie sociale, n'ont été admis par la raison universelle que postérieurement, à mesure que les sociétés se sont formées, et comme conséquence de l'état social (Usit exigente et humanis necessitatihus, >^ 2.) C'est à cette seconde partie du droit des gens qu'appartiennent la distinction des propriétés, la vente, le louage et tous les contrats, ou presque tous (omnes pêne), car il y en a quelques-uns, comme la dipnlatiun (voyez le titre des ohligations verbales, t. xv, 1. III) qui viennent du droit civil.
D. Le droit des gens secondaire ne s'est-il pas quelquefois écarté du droit primaire ?
R. Oui. Les nécessités de la vie sociale ont fait quelquefois admettre, comme principe du droit des gens, des institutions qui s'éloignent des sentiments, des règles du droit primaire. C'est ainsi que du temps des jurisconsultes romains, on considérait l'esclavage, né des guerres que les peui)les se sont faites entre eux, comme une institution du droit des gens secondaire, quoique ces jurisconsultes avouassent que l'esclavage est contraire au droit naturel (naturali juri coiitrariœ), c'est-à-dire à l'état primitif de l'homme, que la nature a créé libre.
Chez les modernes, on nomme droit des gens, cette partie
(1) Voy., sur l'origine du droit des gens à Rome, notre Introcl., p. Sf).
du droit public qui règle les relations des nations entre elles (Jus i)iter (jentes).
D. Qu'est-ce que le droit civil ?
R. ilie droit civil {droit des citoyens) est celui qu'un peuple s'est donné pour lui-même {sihi conditvit, ^ 1), et qui est exclusivement applicable aux membres de la cité. — Chez tous les peuples civilisés, en effet, il y a une partie du droit privé dont jouissent même les étrangers, mais il y en a une autre qui n'est établie que pour les nationaux. C'est cette seconde partie qui forme le droit civil. Ainsi, il y a le droit civil des Athéniens, celui des Gaulois, celui des Romains. Quand on parle du droit civil en général, c'est du droit civil des Romains qu'il s'agit (>$ 2).
D. Comment se divise le droit civil romain ?
R. Il se divise en droit écrit et en droit non écrit. — Le droit écrit est celui qui a été promulgué, c'est-à-dire qui résulte d'une déclai-ation expresse de la volonté législative. Le droit non écrit est celui qui s'est introduit par l'usage et le consentement tacite du législateur (1).
I). Le droit non écrit constituait-il une partie importante du droit civil romain ?
R. Oui. D'un côté la loi des Douze Tables n'avait certainement pas aboli tous les usages antérieurs ; elle en avait conservé un grand nomV)re auxquels elle se référait, comme à un complément néces.saire. D'un autre côté, à mesure que la civilisation romaine se modiâa et se développa, la loi des Douze Tables dut devenir insufR.sante, et quelquefois gênante pour les mœurs nouvelles ; des usages inconnus d'abord s'introdui.sirent ; des doctrines et des pratiques
(1) L"s anteur.s des In^titutes comuietteut une double erreur, dans le § 10, lorsqu'ils veulent juslitier la distinction du droit écrit ou non écrit, en disant que le droit romain paraît tirer son origine des institutions d'Athènes et de Lacédénione : d'Athènes, où l'on obéissait principalement à des lois écrites ; de I^acédémone, où l'on était dans l'nsnge de coiiHer à la mémoire la règle qui devait tenir lieu de loi. D'une part, en effet, quand bien même le droit des douze Tables aurait éié puisé dans une jurisprudence non écrite, il serait néces.saireinent devenu droit écrit à Kome, par cela seul qu'il y aurait obtenu force de loi par la promulgation. D'autre part, ce n'est pas à la circonstance matérielle de l'écriture qu'il faut s'attacher, puisque les lois promulguées par Lycurgue formaient, à Lacédémoue, un droit écrit, encore bien qu'elles n'eussent été confiées qu'à la mémoire.
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inventées par les jurisconsultes s'accréditèrent et reçurent de l'opinion générale une autorité égale, et quelquefois supérieure à celle de la loi écrite. Le droit non écrit devint donc un élément important du droit romain : et les mots : jus leceptmn, utorihii.s inirocbirtinu, sentent^'; recephe. qu'on rencontre fréquemment dans les ouvrages des jurisconsultes, attestent l'influence considérable que les coutumes exercèrent, à Rome, sur le développement du droit.
X>. Quelles sont les sources du droit écrit ?
R. Il y en a six : les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, les ordonnances des princes, les édits des magistrats et les réponses des prudents (1).
D. Qu'est-ce que c'était qu'une loi ?
il. Une loi proprement dite était une résolution que le peuple romain tout entier (jmpidii.'i), c'est-à-dire la réunion des patriciens et des plébéiens, avait adoptée dans les comices, sur la proposition d'un magistrat appartenant à l'ordre des sénateurs, comme un consul, un préteur ou un dictateur. (Lex ed qnod popclus roma^us (2), Setvdono vwifistratti interro<.fante, reluti consule, ajnditnehat, § 4).
I). Qu'était-ce qu'un plébiscite ?
R. C'était une résolution prise par les i)lébéiens seulement (pUhs), dans les comices par tribus, sur la j^roftosition d'un tribun, c'est-à-dire d'un magistrat plébéien (pleheio nutifistrutii intenoijante) (3).
D. Les plébiscites eurent-iLs toujours force de loi ?
(1) Ces six sources se rapportent à des modes de législation qni ont été succesHivement eu u.^age. Justinieu parle des loi.«, des plébiscites, des édits des préteurs et des ré|ponse.s des prudents au pasié (j)opuhis ariist.ituelat,plels constituehat,% 4, magistratus dederunt, propoiulant, § 7, permissum erat, § 8) ; il parle au présent des sénatus-eonsultfs, parce que l'autorité du sénat n'était pas expressément abolie et subsistait en théorie, quoiqu'il n'y eût plus en réalité di'puis longtemps d'autre pouvoir législatif que l- pouvoir impérial. Voy. Introd., p. 46 et 65.
l2) Quelques commentateurs, par analogie dn mot plébiscite, désif^Tient la loi sous le nom de populiscite, nom qni toutefois ne se trouve pas dans les textes.
3) On ne connaît pas d'autres magistrats plébéiens que les tribuns qni eussent droit de propo.ser des plébiscites, bien que le texte porte velvii tribuiio.
R. Les patriciens refusèrent longtemps de se soumettre aux délibérations des plébéiens, en soutenant qu'elles ne pouvaient être obligatoires sans leur approbation (quia sine (didoritate eonna fada essent, Gaius, 1, 3). Leur résistance à cet égard ne fut définitivement vaincue que par la loi Hortensia (R. 565), qui donna aux plébiscites le pouvoir d'obliger par eux-mêmes tous les citoyens indistinctement (ut plébiscita iinicersnm popnhnn tenereiit, Gaius, Ihid.) (1)
D. Qu'est-ce qu'un sénatus-consulte ?
R. C'est une décision prise par le sénat (2).
D. D'où dérive le droit reconnu aux princes de rendre des ordonnances qui ont force de loi ?
R. Il dérive de la loi qui, en constituant chaque empereur dans ses pouvoirs, lui délègue la puissance publi(iue. — Cette loi d'investiture est appelée par Justinien loi re<jia (§ G). (V. introd. p. 55.)
D. Comment se nomment les ordonnances du })riuce ?
R. Elles se nomment constitutions,
D. Combien y a-t-il d'espèces de constitutions ?
R. Il y en a trois : les re><crits, les décrets et les e'dits. Les rpscrits sont des instructions ou des réponses (per epistolam ronstituit) données par l'empereur à des questions ou à des requêtes qui lui sont adressées. Les décrets sont des sentences que le prince rend comme juge suprême (cognoscens decrevit), sur des procès qui parviennent à son conseil, soit par évocation, soit par appel. Les édits sont des règlements
(1) Déjà, en 605, une loi rendue par les centuries, sur la piopositioa des consuls L. Valérius et M. Horatius, avait ordonné ut qiiod trihutim plebs jussisset populum tcneret: eu 416, luie autie loi pré !-entée par le dictateur Publilius avait statué utxilehiscita omnes qciri- 1 ES fenerent. {Tit.Liv., liv. m, eh. v. ; liv. VIII, eh. xii.) Voy. dans V Introd., p. 38, quel sens Niebuhr donne à ces lois, et par quel progrès If s plébiscites firent invasion dans le doniaine législatif — ' a législation par plébiscites cessa d'être en usage sous les premiers emperem-s. Introd., p. 51.
(2) Il y avait des sénatus- consultes sous la n'-publique ; mais ils avaient |ilutÔt pour objet l'administration de l'Etat que l'étnblissemeut'ou la réforme du droit privé ; c'étaient plutôt des décisions pour l'exécutiou des lois que des lois jiroprement dites ; ce n'est ji^^g ^^ c<-ux-!à que parle Justinien, mais des séuatus-consultes qui (ypen^ rendus après que le sénat eut reçu le pouvoir de délibérer au ij^^ ^.^ peuple. 7oy. Introd., p. 47.
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que le prince établit siiDiitanément et pour l'avenir, à la différence des rescrits. qui statuent sur des ditficultés ou sur des contestations déjà nées (1).
jD. Toutes les constitutions sont-elles générales ?
R. Non ; elles sont, suivant la volonté du prince, tantôt générales, c'est-à-dire obligatoires pour tous les citoyens ; tantôt pe.rstmndlcg, c'est-à-dire ne s'appliquant qu'aux cas ou aux personnes pour lesquelles elles ont été rendues. Les édits sont toujours des Icis générales ; mais les décrets et les rescrits ne sont souvent que jjersonuels : par exemple, lors<^ue l'empereur permet une légitimation ou une adoption, lorsqu'il accorde une faveur ou fait grâce à un condamné. — Les constitutions personnelles se nomment privilèges (prirata lex).
D. Qu'était-ce que les édits des magistrats 'i
E. C'était une espèce de programme ou de déclaration publiée par les magistrats à leur entrée en fonctions, et par laquelle ils annonçaient quels seraient les principes de leur administration.
D. A quels magistrats appartenait le droit de publier des édits?
R. Ce droit appartenait aux magistrats qu'on nommait tnagiistifdus popuU rmnani. pour les distinguer, soit des magistrats particuliers des cités, soit des magistrats plébéiens ; mais il était principalement exercé, à Rome, par les préteurs et les édiles curules, et dans les provinces parles gouverneurs ou présidents qui y faisaient l'office de préteurs (2).
(1) On voit que le.s constitntioas impériales embrassaient tous les pouvoirs de la souveraineté : pouvoir législatif, interjirétatif, judiciaire et exécutif. Voy. ce que nous disons sur les constitutions, Introd., p. 54.
(2; Le préteur, organe de la loi, était chargé de dire le droit {jus dieere, jurisdictio) : il remplissait sa mission, soit par des déclarations générales contenues dans son édit {edicere, edictum), soit en posant dans les contestations privées la question de laquelle devait dépendre la sentence du juge désigné spécialement pour l'affaire. — Voyez ce que nous avons djt dans ïJntrod., p. 22, sur la distinction entre les fonct'ons du magistrat qui jus dicit, et celles du juge qui judicat. —C'est à cette expression, jiis dieere, qui caractérise les fonctions du magistrat, que se rapporte le mot addicere, addidio (de ad, attributif, et de dieere), qm signifie attribuer la propriété >-n disant le droit; tandis qu'on nomme adjudicatio, adjudicarc, l'attribution de propriété que le juge est quelquefois autorisé à faire en rendant sa
D. Les ëdits des magistrats, particulièrement ceux des préteurs, n'eurent ils pas une grande influence sur le droit romain ?
-R. -Oui (non modiaim ohtinent jvris <mi:toritateni, ^ 7). En effet, les préteurs, chargés de l'administration de la justice, introduisirent, par leurs édits, des règles et formules nouvelles (1) qui, en régularisant et confirmant les usages généraux, en écartant ce que le droit des Douze Tables avait de trop rigoureux pour des mœurs devenues moins dures et moins exclusives que celles de l'ancienne société romaine, modifièrent progressivement le droit primitif, et le tinrent constamment au niveau de la civilisation, sans qu'on eût besoin de refondre la législation des Douze Tables, laquelle, environnée d'un pieux respect, demeura jusque dans le Bas- Empire la ))ase théorique du droit romain. — Les innovations introduites successivement par les préteurs, se transmettant chaque année, d'édit en édit, quand elles étaient approuvées par l'opinion, finirent par former, sous le titre de droit prétorien ou droit hon(»-((ire, une partie très imjjortante du droit romain, qu'on voit à chacjue instant opposée, dans les textes, au droit des Douze Tables, désigné alors sous le nom de jus civile ou striction jua.
D. D'où vient cette dénomination de droit honoraire ?
R Elle vient des prérogatives d'honneurs attachées aux charges qui donnaient le droit de publier des édits, et qu'on désignait sous le nom d'Iumores (voy. Introd., p. 42). Aussi la dénomination du droit honoraire s'applique au droit résultant, non-seulement des édits prétoriens, mais aussi des édits des édiles curules, et, en général, des édits de tous les magistrats qici ho)i.<>res iferunt.
D. Qu'est-ce que c'était que les réponses des prudents ?
seuteuce. Les mêiues «lili'érences se remarquent entre les expressions être in jure, qui signifient eue devant le magistrat chargé de dire le droit, et être injudicio, qui signifient être devant le juge chargé de vérifier la question posée par le magistrat et de rendre la sentence en conséquence.
(1) Les préteurs créèrent des actions nouvelles, modifièrent le» anciennes par des exceptions ou des fictions, émirent des interdits. C'est à l'aide de ces moyens de forme, qui seront expliqués au livre IV, titres vi, xiii et xv, qu'ils introduisirent un droit nouveau, qu'on voit partout s'élrvcr à côté du droit civil proprement dit. Voy. Jntrod., p. 40.
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R. C'étaient les décisions et les avis des jurisconsultes à qui le prince avait permis de fixer le droit (jura comlere, § 8). Sous la république, les opinions des jurisconsultes (prudentes juiùjn-iidentes) n'ayant point de caractère i)ublic, ne pouvaient concourir qu'à former le droit non écrit. (Pvmp., L. II, %4c D. de uritj. jur.). Auguste fut le premier qui donna à certains jurisconsultes le privilège d'interpréter le droit par voie d'autorité. Adrien précisa le degré de leur autorité, en établissant que si ces jurisconsultes étaient unanimes dans leurs sentiments, ce qu'ils décideraient obtiendrait force de loi ; que s'ils étaient d'avis différents, le juge resterait maître du choix (voy. Introd., p. 56 ; voyez également ce que nous disons sur la Loi des citations, p. 66).
D. Le droit civil n'est-il pas changeant et variable ?
i2. Oui ; il est variable au gré de la nation dont il est l'ouvrage. En cela il diffère du droit naturel (et, par ce mot, nous comprenons même le droit des gens), qui, fondé sur la nature de l'homme, laquelle de change pas, a un caractère
de fixité et de permanence (mitnralia jura semper Jimui
uique immutahilia pjermanent ^ 11) (1).
D. Comment peut être changé le droit civil ?
-R. Il peut être changé, suivant le texte (§ 11), ou par une nouvelle loi (alia postea hjje lata) ou par le consentement tacite du peuple, c'est-à-dire par la désuétude (tacito consensn populi) (2).
(1) II ne faut pas prendre cette proposition trop à la lettre. Le droit des gens lui-même •îubit des variations eu rapport avec l'état général de la civilisation. Ainsi l'esclavage, qiii du temps des Romains était une institution du droit des gen.s, est, au contraire, aujourd'hui généralement exclu du droit des gens. Le christianisme, en épurant les sentiments d'équité naturelle, nous a fait regarder comme injuste ce qui autrefois était considéré comme légitime.
(2) Ce texte nous parait se rapporter à l'aucienne constitution prlitique des Homains. 1 1 faut suyjposer que la puissance législative appartient au puple, pour admettre que l'usage a la force d'abolir une loi. Lors donc que le peuple romain eut perdu cette puissance, qui était passée entière aux empereurs, Constantin était fondé à dire que les coutumes ne peuvent jamais prévaloir contre la loi. (Consuetudinis ususque longœin non vilis auctoritas est ; verum non usque adeo sui valitura momcnto, ut aut ralioium vincat, aut legem. L. 2 C. quce sit lo7iga consiutudo). C'est d'après un raisonnement semblable que nous regardons comme contraire à notre constitution politique la maxime que l'usage peut abroger une loi. (Voy. notre Exanun critique du Cours de M. Duranton, t. i, p. 47).
100 MANfEL DE DROIT ROMAIN
D. Quels sont les objets du droit privé ?
E. Le droit privé a pour objet les personnes, les choses et les-actions — hes personnes, car les droits de chacun varient suivant qu'on ap])artient à telle ou telle classe d'individus, suivant qu'on est libre ou esclave, citoyen ou étranf^er, père ou fils de famille, etc. ; — les choses, car les droits varient aussi suivant la nature des objets auxquels ils s'appliquent, meu- Ijles ou immeubles, corporels ou incorporels, etc. ; — les actions, qui sont les moyens légaux de faire respecter et valoir les droits.
Titre III. — Des personnes.
D. Qu'entend-on par personne, en droit ?
E. On entend par personne, en droit, tout être considéré comme capable d'avoir des droits ou des devoirs. — Sous ce rapport, les hommes ne sont pas seuls compris au nombre des personnes ; on y comprend aussi les êtres moraux ou de raison, qui, personnifiés par la loi, sont susceptibles d'avoir des droits et des devoirs, comme l'Etat, une cité, le fisc, une corporation, etc. — En sens inverse, tous les hommes ne sont pas, en droit roniain, des personnes : les esclaves n'ont, du moins dans la rigueur du droit ancien et relativement à leurs maitres, ni droits ni devoirs, ils font partie des choses, c'està-dire des objets sur lesquels les droits sont établis (1).
D. D'où dérive le mot personne, et quelle est sa signification primitive ?
E. Le mot personne dérive de persona, le masque dont les acteurs étaient couverts sur la scène dramatique, le jiersonnage (ju'ils représentaient. En eft'et, ce n'est pas à l'homme, être physique, que les droits et les devoirs sont attachés, en droit romain ; ils sont attachés à certaines qualités dont l'homme est revêtu, par exemple, à la qualité d'homme libre, à celle de citoyen, à celle de père, etc. Or, ce sont ces qualités, en vertu desquelles celui qui en est
(1) Cependant la prrsounalité des esclaves n'a pas été entièrement détruite. rJous venons que les lois leur reconnaissaient certaines capacités, par exemple, celle d'être institués héritiers, celle d'o'>liger leur inaîire dans certains cas, celle de s'obliger eux-mêmes naturellement. L'esclave était d'ailleurs punissable pour ses délits, et, dans le dernier état du droit, il n'était permis aux maîtres ni de le mettre à mort, ni de Ini infliger de mauvaii traitements. Il était donc, sous certains rap^iorts, considéré comme une personne.
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investi joue tel <>u tel rôle dans la société, <[ui constituent ce qu'on nomme les personnes (1).
D. Quelle est la jnincipale divisioji des personnes, celle qui établit le plus de différence dans la condition juridi(|ue des hommes 1
R. C'est la division en hommes libres et en esclaves.
D. Qu'est-ce que la liberté ?
R. La liberté est le droit d'exercer nos facultés naturelles dans tout ce qui n'est pas défendu par le droit (.^ 1) (2).
D. Le droit (jure) et la faiblesse de notre constitution (ci prohihitiim), sont-ce là les seuls empêchements qui restreignent notre liberté naturelle ?
R. Oui ; un empêchement de fait arrête bien l'exercice du droit de liberté, mais ne détruit pas ce droit. Ainsi, un homme libre, mis en charte privée, n'en est pas moins libre de droit, quoiqu'il ne puisse de fait exercer sa liberté.
D. Sur quoi est fondée la restriction de notre liberté par les préceptes du droit ?
R. Sur la nécessité pour chacun, dans toute société, d'aliéner une partie de sa liberté, afin de n'être pas soi-même gêné par la liberté absolue des autres.
D. Qu'est-ce que l'esclavage ?
R. L'esclavage est une institution du droit des gens piar
(1) Aussi le même homme cesse-t-il d'être la même personne, en changeant d'état, par exemple en devenant d'homme libre, esclave ; de citoyen, étranger, etc. Le même homme peut anssi avoir à la fois plusieurs personnes, par exemple, la personne de citoyen, celle de père, celle de tuteur, etc. M. Marcadé a très bien montré, dans ses Eléments de droit fran<}ais, t. i, p. 122, le danger qu'il y aurait à transporter dans le droit français cette distinction entre l'homme et la personne qu'on trouve dans les théories du droit romain.
(2) Cette définition de la hberté, assez exacte en elle-même, n'est pas cependant appropriée au sens dans lequel les Institutes prennent ici le mot liberté. — Llles veulent, en efiFet, définir la liberté par opiwsition à l'esclavage ; or, l'esclave, lui aussi, peut agir dans tout ce qui ne lui est pas défeudu par le droit, restriction bien grande, il est vrai, puisqu'il est placé soas la domination ab-olue di maître, mais qui lui laisse néanmoins la faculté d'agir pour tout ce que le maître autorise.
La hberté eût été mieux définie ici : l'état de celui qui n'a d'autre maître que la loi.
laquelle un homme est soumis, contre nature, à la domination d'un autre. Déchu de la liberté natui^elle qui autorise l'homme à faire tout ce qui n'est pas défendu, l'esclave ne peut faire que ce qu'on lui permet.
D. Comment s'établit l'esclavage ?
R. Il s'établit par la naissance ou par un fait ijostérieur (sem nascHiitnr ant fiunt).
D. Quand naît-on esclave ?
li. Lorsque l'on naît d'une femme esclave. L'enfant d'une esclave est esclave comme sa mère, et esclave du même maître, sans égard pour la condition du père (1). Cet enfant se nommait verna (enfant né dans la maison du maître).
D. Comment devenait-on esclave postérieurement à la naissance ?
R. On devenait esclave, d'après le droit des gens, ]rAV la captivité, c'était la principale origine de l'esclavage ; et d'après le droit civil, dans certains cas où la perte de la liberté était une punition infligée par le législateur à des hommes qu'il jugeait indignes de la conserver.
D. Comment les Romains expliquaient-ils l'cjrigine de l'esclavage d'après le droit des gens ?
R. Les Romains pensaient que le vainqueur avait droit de mort sur les prisonniers de guerre (man)i. rapti) ; en leur conservant la vie (servafi), il n'abandonnait pas son droit, il en différait seulement l'exercice (2). — Telle était, suivant eux, l'origine du droit du maître sur l'esclave ; — elle s'accorde avec l'étymologie des mots servi (de servati), et muncipia (de inonu. capti) par lesquels on désignait les esclaves.
(1) C'est uue règle du droit des gens, que l'fnFaut né hors le mariage légitime (et il n'y a })as de mariage légitime pour les esclaves) suit la condition de sa mère, et naît, par conséquent, libre ou esclave, suivant que celle-ci e.st elh-même libre ou esclave. Voy. titres IV et X ci-après. — Le sénatus-consulte Claudieu avait introduit quelaues exceptions à cette lègle. Gains, 'U les signalant, c. I, §§ 8-1 et sulv., nous appreml qu'elles ont été abrogée.*, à l'exception de celle d'après laquelle les enfants d'une f.-muie libre qni vivait sciemment av^c l'esclave d'adtriù naissaient esclaves.
(2; Inutile de faire observer que, théoriquement parlant, ces idées sont fausses- Le droit de tuer son ennemi provient du droit de légitime défense, et ne survit pas à la nécessité de la défense.
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D. Toute espèce de captivité rendait-elle esclaves ceux qui y étaient soumis ?
R. Non. La caj)tivité ne rendait esclaves que ceux qui étaient saisis dans une guerre de nation à nation : ceux ([ui étaient pris par des brigands ou des pirates étaient privés de fait, de l'exercice de la liberté, mais ne perdaient pas la liberté de droit.
D. Dans quel cas devenait-on esclave d'après le di-oit civil ?
a. Dans l'ancien droit romain, il y avait trois causes particulières de servitude qui n'existent plus dans le dernier état du droit, et dont les Institutes ne font pas mention.
Ainsi, d'après la loi des Douze Tables, Vaddidio produisait la servitude pour le débiteur in.solvable. — Il y avait addirtio lorsque, par suite d'une procédure particulière appelée morc.s injedio. le débiteur qui ne s'était pas exécuté dans un délai de trente jours après le jugement qui l'avait condamné, était, si jiersonne ne le cautionnait, livré {nddkttis) au créancier et réduit en esclavage (voy. Inlrod. p. 32). L'effet de l'addiction fut modifié moins de deux siècles après la promulgation de la k)i décemvirale. Uo.ddkttis cessa de tomber en esclavage véritable : ce ne fut plus qu'un travailleur forcé de donner sa peine au créancier jusqu'à ce que sa dette fût amortie (voy. ci-après liv. III, tit. xii) (1).
Le vol manifeste (2) était aussi, d'après la loi des Douze Tables, une cause de servitude. Mais les préteurs ajant donné une autre garantie à celui qui aurait été victime d'un vol de ce genre, cette cause de servitude disparut pareillement (Gali'.-i, III, ^^ 189).
Une troisième cau.se de servitude, qui subsistait plus récemment, résultait de ce que, dans la vue de se sous-
(1) Il est vraisemblable que ce fut la loi Pétilla Papiria qui modifia l'état de Y addictxts, en le rapprochint d« celui du nexus- — Ou appelait nexus l'individu qui s'était donné, lui et le.s sien;', en gage d'nne dette. Cet engagement personnel, contractésous la forme d'une vente (voy. Introd., p. 30), était probablement dans le priLcipe une vente léeîle, et constituait alors le nexus en état de servitude. Mais, d'après la loi des Douze Tables, le nexum avait perdu ce caractère. Tout en plaçant le débiteur .sous la dépendance du créancier envers qui il s'était engagé, et en i'obbgeant à servir celui- ci jusqu'à l'acquit de la dette, il ne lui faisait pas perdre la liberté et ne produisait pas de changement d'état.
(2) Dont nous donnerons la définition, liv. I V, tit. 1er.
traire aux charges publiques, et particulièrement aux charges du service militaire, on avait omis de se faire ins- 6rire sur les tables du cens (Introd. p. 19). Elle dut être abolie àrépo(|ue où le pouvoir censorial fut lui-même aboli, c'est-à-dire dans les premiers siècles de l'Empire.
Au temps de Justinien, il y avait encore (juatre causes particulières de servitude créées par le droit civil :
lo Le commerce illicite d'une femme libre avec un esclave. Une disposition du sénatus-consulte Claudien soumettait cà r3sclava2e la feunne ([ui avait entretenu ce commerce malgré le maître de l'esclave. Justinien abrogea cette disposition (L. v.nic, C. De se. Glaxd. toll. voy. ci-après, liv. III, tit. xii).
2o La condamnation à certaines peines. La condamnation au dernier supplice entraînait inunédiatement la perte de la liberté ; en sorte que le condamné, jusqu'au moment de l'exécution, qui était (jneLiuefois différée as.sez longtemps, comme lorsqu'il était réservé pour les bêtes du cirque, était privé non seulement du bénéfice du droit civil, mais aussi du droit des gens (L. 25, D. de pœnis). La condanuiation aux travaux des mines (in metallnm dati) rendait aussi le condamné esclave de la peine (servi pcenœ, tit, xxii, § 2), du moins lorsc^u'elle était perpétuelle ; mais Justinien a dérogé par une novelle (Nov. 22, C. 8) à l'effet de cette condamnation, en décidant que le condamné resterait libre, malgré la peine qu'il subit.
3o L'ingratitude d'un affranchi envers son patron (L. 2, C. de lihert. et lih. eor.).
4o La fi'aude de l'honnue qui se faisait vendre pour partager le prix de la vente.
Ces deux dernières causes de servitude ont été maintenues par Justinien.
D. Donnez-nous (juclques explications sur la dernière de ces causes de servitude ?
R. La liberté est inaliénable : on ne pouvait pas valablement se vendre (1), mais on se faisait un moyen de fraude
(1) Ce priucipe u'était probablement pas vrai dans l'aucien droit romain. C'est ropiuiou de JSiebuhr, qui pense que le iiexum n'était dans l'origine que la vente réelle qu'un individu faisait de sa personne. Dans tous les cas, il est certain que le père avait le droit de vendre ses enfants, et, dans le principe, cette vente donnait à l'acquéreur des droits qui différaient tsieu peu de ceux d'un maître sur un esclave, si toutefois ils en différaient .
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de ce principe. Un homme libre s'entendait avec un autre, qui le vendait comme esclave à une personne de bonne foi, moyennant un prix <jue le vendeur touchait de l'acheteur, et qu'il partageait avec son complice. Le prétendu esclave réclamait ensuite sa liberté, à laquelle la vente nulle ne pouvait porter aucun préjudice ; en sorte que l'acheteur perdait et l'argent qu'il avait donné et l'esclave qu'il avait cru acquérir. Une loi qu'on suppose être le Se. Claudien (L. 5. D. ad »:. CUuul.), remédia à cet abus, en déclarant que celui qui aurait commis un semblable vol resterait esclave s'il était âgé de plus de vingt ans, s'il avait agi scienmient, c'est-à-dire connaissant sa condition d'homme libre, et s'il avait réellement reçu une partie du prix donné par l'acheteur de bonne foi.
D. Y a-t-il quelque différence légale dans la condition des esclaves !
E. Non. Les droits du maître sont également absolus sur tous (1), quoique les uns puissent, selon sa volonté, jouir d'un meilleur sort que les autres. — Certains esclaves (servi ordinariij peuvent exercer sur d'autres esclaves (.!>«/i/' rirarii) une sorte d autorité ; on voit souvent un esclave intendant commander à des esclaves inférieurs. Mais ce sont là des différences de fait qu'il dépendait de la seule volonté du maître de faire disparaître, et qui, par conséquent, ne constituaient pas des différences légales.
D. N'y a-t-il non plus aucune différence dans la condition légale des hommes libres ?
R. Le droit civil met, au contraire, de nombreuses différences entre les hommes libres (midUt: diffm-cntio:, ^ 5), et notamment il distingue les citoyens (r\i:es) des étrangers (l)erefji'ini), et les infjénus des affranchis.
D. Comment s'acquérait la qualité de citoyen (2) ?
R. Elle s'acquérait : lo par la naissance. L'enfant né du mariage légitime (justœ nupiitM, tit. x ci-après) suivait la condition que son père avait à l'époque de la ronreptiort : il était, par conséquent, citoyen romain, si son père l'était luimême à cette époque. L'enfant issu d'une union qui n'avait pas
(1) Cela n'était vrai, dans le Bas-i'mçire, que des esclaves proprement dits. L'institution du colonat, qui s'introduisit sous les empereurs chrétiens, fut une dérogation à ce principe. ( Voy. Ivirod., p. 61).
^2 Ho'ài, veirouâ au tit. XII, ci-après, ciniineut elle se perdait.
le caractère des justes noces (du concubinat, voy. le tit. des nore^), suivait la condition (jue sa mère avait au moment de la nuissunce, et naissait citoyen, si sa mère était Romaine à cette époque ; — 2o Par un acte législatif Sous les rois et sous la république, une loi spéciale ou un sénatus-consulte, sous l'empire, un rescrit de l'enq^ereur pouvait donner le titre de citoyen, soit à un individu, soit à une famille, soit aux habitants d'une cité ; — 3o par l'aftranchissement régulier. L'esclave d'un citoj'en devenait citoyen, quand son maître l'affranchissait en observant les formalité prescrites (tit. v, ci-après) ; — 4o En remplissant certaines conditions prévues par les dispositions législatives (1).
D. Quelles étaient les prérogatives attachées au titre de citoyen ?
il. Elles consistaient, au point de vue du droit privé (2), en deux capacités légales, le (■<>nniibi}im et le commercium, qui embrassaient toutes les opérations de la vie civile. — Le conniihium, en effet, c'était la capacité de contracter un mariage civil et d'acquérir les droits qui en dérivaient, savoir la puissance paternelle (tit. ix, ci-après) et la parenté civile qui seule donnait originairement le droit de succéder à une personne décédée sans testament (liv. III, tit. i). — Le f07>imcirium, c'était la faculté d'acquérir la propriété reconnue par la loi civile et d'en disposer conformément à cette loi (voy. liv. II, tit. i).
D. Les étrangers (peregnni) n'ont-ils donc, ni le droit de se marier, ni celui d'être propriétaires ?
R. Dans le principe, quand Rome n'avait avec les peuples voisins tpie des rapports d'hostilité, la loi ne reconnaissait aucun dnnt aux étrangers (3). Alors, les mots étranger et ennemi étaient synonymes (hospes, hostis. Cicéron, de Off. i, 12). Mais, à mesure que les conquêtes s'étendirent et que les mœurs s'adoucirent, quand Rome eut des villes alliées et
(1) Ainsi, les magistrats des villes latines acquéraient le droit de cité par le seul fait de leur magistrature. Ainsi encore, les Latins pouvaient devenir citoyens eu remphssant diverses conditions qui sont éiumérées par Ulpien, 111 ; par exemple, en servant pecdant un certain temps dans les gardes de Kome imilifia), ou en armant un navire pour le transporc du blé à Kome (Jiave), etc.
(2) C'est-à-dire, indépendamment des droits politiques (jus suffragii et Jwiiorum) qui, de fait, n'appartenaient pas à tous les citoyens.
(4) A moins qu'ils ne se missent sous le patronage d'un citoyen. C'est là, vraisemblablement, l'origine de la clientèle.
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soumises, le droit des wens se forma et vint placer, à cpté des institutions du droit civil, les institutions à l'usage des personne libres ciui ne jouissent pas du tlroit de cité. Le mariasre de celles-ci n'a jias les effets attachés au mariage du citoyen ; la propriété pour elles (1) n'a ]jas le caractère et les garanties de la propriété romaine. Mais elles ne sont pas dépourvues de protection. Il arrivera même que les nistitutiftns du droit des gens, réglées et développées par les édits des préteurs et par les cou.stitutions des empereurs, plus en harmonie avec les n)feui"s nouvelles, prendront le dessus sur les institutions du droit civil, qui tomberont en désuétude et finiront par s'absorber dans les premières (2).
D. La condition des étrangers était-elle la même ?
R. Avant que Caracalla et Justinien eussent accordé le titre de citoyen, le premier, à tous les sujets de l'empire (voy. Intmd. p. 50), et le second, à tous les esclaves affranchis par les citoyens (voy. ci-après le titre v des affimvhis), la condition des jtersonnes qui ne jouissaient pas du droit de cité, offrait beaucoup de variétés (3). Rome n'avait pas fait les mêmes concessions aux habitants de toutes les villes alliées f)U soumises. — Au commencement de rEmi)ire, on distinguait parmi les personnes qui n'avaient pas le titre de citoyen, les Latins ( Ldfini), les simples étrangers (ppipfirini ov p€re(irin i ■iorii) et les déditices (dedltitîi, peregrini dedititii). La condition de ceux-ci était la moins favorisée.
D. Qu'est ce qu'on entendait par les Latins ? En quoi consistait le Jit.s Latii (4) ?
(1) Qa'oQ appelle simplement /^osses-sio pour la distinguer du â^minium ex jure Quiritiuvi (voy. liv. II, tit. i).
(2) Tout cela sera mieux expliqué dans le cours de l'oaviage. Voy. p. 36.
(3) Depuis que le titre de citoyen avait été donné à tous les provinciaux, il n'y avait plus d'autres étrangers que les Barbares. On appelait ainsi les peuples qui ne faisaient point partit de l'Empire romain, et avec lesquels on n'avait ordinairement que des relations hostiles. Cependant, si un barbare se trouvait sur le sol romain, il jouissait des droit dnjv.s gentium. Les constitutions des empereurs ont quelques disposition.s qui le concernent. Sa succe.ssionest dévolue au fisc impérial {L. 12 D. captivis).
(i) Quoique le jus Latii n'existe plus, du temps de Justinien, il a laissé tant de traces dans les livres de droit, et même dans les Institutes (voy. p. 116}, qu'il nous a paru nécessaire d'en donner ici qu<-lqaes notions.
R. Avant que les luis Jiilia et Phuitia eussent, après la guerre sociale, accordé le droit de cité à tous les habitants du Latium (voy. Int., p. 37), ceux-ci jouissaient sous le nom de Jnji Latii, jnn hitinitnfis, d'un état intermédiaire entre les citoyens et les simples jy'regrlni. Cet état, indépendamment de la faculté d'acquérir plus facilement le titre de citoyen, leur donnait le rtnwmerrium, mais non le ronniihium (1). — Restreint d'abord à l'Italiu, le jcs Lutii fut accordé plus tard, dans les provinces, k des villes et à des pays entiers que l'on voulut favoriser sans leur donner le droit de cité complet. Ce qui fit que le jifs Latli exista longtemps encore après que tous les peuples de l'Italie eurent reçu le jus civile.
Titre IV. — Des infjénxs.
D. Qu'est-ce qu'un ingénu ?
R. C'est celui qui est né libre et qui n'a jamais cessé de l'être.
D. Quand naît- on libre ?
R. On naît libre : lo quand on est issu d'un mariage légitime (niatrlmonio editiis), soit qu'il ait été contracté entre deux ingénus ou deux alfranchis, ou entre un ingénu et un affranchi, parce qu'alors l'enfant suit la condition que son père avait à l'époque de la conception ; or, à cette époque, le père était nécessairement libre, car il n'y a d'union civile
(1) M. de Savignj' pense que le jus Latii, qui donnait ainsi une participation incomplète aux droits civils, avait été accordé aux colonies latines qui, pendant la guerre d'Aunibal, étaient restées fidèles à Itoine, pour les récompenser de leur fidélité. — Indépendamment du jus Latii ou latinitatis, quelques textes parlent d'un droit particulier ap]ielé jws italicum. Autrefois on croy«it généralement que le jus italicum était un droit personnel, formant un degré intermédiaire entre la latinité et la pérégrinité. Mais M. de Savigny, se fondant sur les textes de Gaius et d'Ulpien, qui énumèrent trois classes de personnes libres : les cives, les latini et les peregrini, sans jamais parler des Italici, a démontré qui le jus italicum était un droit accordé à un territoire et qui donnait, avec une organisation municipale particulière, le privilège pour le sol d'être susceptible de la propriété romaine et d'être exempt, par conséquent, de la redevance que les détenteurs des terres provinciales payaient au Trésor (voy. p. 49). Le jus italicum, qui constituait d'abord le droit particulier de l'Italie, fut nccordé, sous les empereurs, à des villes situées hora de l'ItaUe (V. p. 37).
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qu'entre personnes libres ; — 2o quand on est né, hors mariage légitime, d'une mère libre, ou même d'une mère esclave, pourvu qu'elle ait joui de la liberté, soit au moment de la conception, soit à une époque quelconque de la grossesse.
I>. Dans ce second cas, a t-on égard à la condition du père ?
R Non. Le principe qui détermine la condition de l'enfant par celle du père est l'effet spécial d'un mariage contracté civilement ; dans tout autre cas, la condition de l'enfant est déterminée, suivant le droit des gens, ])ar celle de la mère. En conséquence, il importe peu ici que le père soit libre ou esclave ; et alors même que la paternité serait certaine, l'enfant n'en suivrait pas moins la condition de .sa mère, comme celui qui serait vnlgu conceptun, et qui, en raison de cela, n'aurait pas de père connu (1).
D. Un homme né libre, qui a été par erreur considéré comme esclave et affranchi par son prétendu maître, reste-til ingénu ou est-il affranchi ?
R. Il reste ingénu ; c'est de sa naissance et non de l'affranchissement qu'il tient sa liberté, puisqu'il n'a pas cessé d'être libre, quoique de fait il ait été traité comme esclave {in serritvte fil Use,) Mais celui qui, étant né libre, serait devenu véritablement esclave, ne pourrait pas, par
(1) En principe, c'est la condition que la mère avait au moment de la tiaissance qu'il faut considérer ; de sorte que l'enfant n'en serait pas moins libre, quoique la mère eût été esclave au moment de la conception (licet ancilla concxperit), si elle était libre lois de l'accouchement. Kéciproquement, si la mère, libre au moment de la conception ou iiendant la grossesse, accouchait étnnt esclave, l'enfanl devrait naître esclave ; mais, par humanité, par faveur pour 1 ^ liberté, le principe reçut ici une exception, et l'on décida que l'enfant naîtrait libre. Plusieurs interprètes enseignent qu'on l'a décidé ainsi en appliquant une fiction de droit d'après laquelle l'enfant conçu est réputé déjà né lorsqu'il s'agit de son intérêt (infans conceptus pro nato habettir quoties de commodis ejus agitur, L. 7 et 26, ff. De statuhom.). M. Ducaurroy, n. 66 et suiv., pense qne rette fiction, inutile pour expliquer une modification suffisamment molivéeparla faveur de la liberté (Paul, 2, sent., §§ 2 et 3), ne s'appliquait point en ces matières. En effet, d'une part, le texte n'en parle point ici ; de l'autre, c tte fiction déviait s'appliquer, non -seulement à la question de savoir si l'enfant naîtra libre ou esclave, mais encore à celle de savoir s'il naîtra citoyen ou étranger ; et cependant, sur ce dernier point, on examine uniquement l'époque de la naissance (L. 18, tf. eod. ; Garus, i, 90), V. p. 105.
affranchissement, recouvrer l'ingénuité (L. 21, fi', de statu }u>m.){l).
Titre V. — Dca affranchie (2).
D. Qu'est-ce qu'un affranchi ?
R. On appelle affranchi celui qui est libéré légalement d'un véritable esclavage (3).
D. Comment peut-on être lég.alement libéré de l'esclavage ':
R. On peut être libéré de l'esclavage : — par affranrhi.Hscment ou manumission (4), lorsque le maître ayant la capacité légale, donne la liberté à son enclave {datio lihertatis) suivant l'un des modes recf)nnus par la loi ; — sans (ffranchissernent, dans quehjues cas prévus par les constitutions impériales et qui sont énuuiérés au Digeste, titre spécial Dehis qui sine nuoimnissione ad lihertatein 2iervenenud (5).
1). Quels sont les modes légaux d'affranchissement ?
R. Dans le dernier état du droit, les modes d'affranchissement sont fort nombreux. Le texte des Institutes dit
(1) Cette dernière règle a reçu exception sous l'Empire. L'empereur pouvait accoruer à l'esclave de la peiue la restitutio tuitalium qui lui reudait la qualité d'ingéuu, malgré sou esclavage temjioraire. ( Voy. L. 2. G. De nat. rcsL, lit. XI, liv. XLix.)
(2) Dans le Lnigage exact, l'affranchi s'appelle lihertinus, quand on l'opivose à l'ingéuu, et libcrtus quand on le considère dans ses rajijwrts avec sou patron.
(3) Le texte dit libérés par manumission {manumiisi) ; mais noua verrous que, dans quelques ciis, les esclaves ptuvent obtenir la liberté sans manumis-ion. La définition que nous avons donnée, ou celle qui se irouve à la fin du §, et d'api es laquelle les affranchis sont ceux qui desierunt esse servi, est donc plus exacte.
(4) L'affranchissement se nommait manumission, de de manu, missio, mise hors de la main, c'est-à-dire hors de la puissance.
(5) l'ar exemple, uu édit de Claude déclare libre et sans patron l'esclave que son maître a abandonné à cause de quelque maladie ou inhrmité (L. 2, D. De his qui sine man.). Un rescrit de Blarc-Aurèle porte que, lorsqu'un esclave a été vendu sous la condition que l'acheteur l'affranchirait dans uu certain délai, l'esclave devient libre à l'échéance de ce délai, quand même l'acheteur u'aurait pas opéré l'affranchissement, pourvu cependant, si le vendeur est encore vivant, qu'il n'ait pas manifesté une volonté contraire à celle qu'il avait exprimée lors de la vente (L. 3, cod. lit.)
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(§ 1) ^ue l'affranchissement s'opère : — lo dans les églises (in sacroMurtis erdeslis), en présence du peuple et avec l'assistance des évêques, qui signent l'acte d affranchissement. Ce mode, introduit par Constantin, a remplacé la manumission par le cens (censu), qui avait lieu anciennement lorsque, de l'aveu de son maître, l'esclave se faisait porter conmie citoyen romain sur les tables du cens, que les censeurs dressaient tous les cinq ans (voy. Introd., p. 19), et dont l'usage avait cessé depuis longtemps (voy. p. 103) ; — 2e par la vindicte {findida), devant le magistrat, avec des paroles et des formes .solennelles ; — 3o entre amis, ou 4o par lettre, c'està-dire par une déclaration faite verbalement (inter amicus), ou par écrit (per epistolam). Justinienfixa à cinq le nombre des témoins qui devaient signer la déclaration écrite ou l'acte attestant la déclaration verbale (L. k»., C, delat. libert. tull. VII, 5) ; — 5o par testament (teatamento) ou par un autre acte de dernière volonté, c'est-à-dire par codicille (1) ; — 6o et enfin par plusieurs modes introduits par les constitutions, tant de Justinien que de ses prédécesseurs (on peut en voir rénumération dans la loi précédemment citée) : par exemple, lorsque le maître donne, dans un acte public, le nom de fils à son esclave, ou lor.squ'il a, en présence de cinq témoins, remis à l'e.sclave ou déchiré les titres constatant sa servitude.
D. D'où vient le mot vindicta. et quelles étaient les formalitités qui constituaient ce mode d'affranchissement ?
il. L'affranchissement par la vindicte, dont l'origine remonte aux anciennes actv»(sde la loi (voy. Introd., page 31), consistait dans un procès fictif en revendication de la liberté. — Quand un homme libre était injustement retenu en esclavage, tout citoyen pouvait se porter son champion et inten-
(1) Un testateur pouvait donner la liberté à son esclave directement [liber esto, liber sit, libemin cssejubeo) ; il pouvait au.'-si la donner par fiiléicommis, eu chargeant son héritier d'affranchir l'esclave {rogo, fidei Cfmimitto heredis mei ut Utichvvi servum maiiuviittat). Dans le premier cas, l'affranchi, tenant directement la liberté du testateur, n'avait pour patron qae le testateur lui-même ; aussi, rap])elait-on l'affrancni d'un mort, libertus orcinus. Dans le second ca,s, l'esclave devenait d'abord la propriété de l'héritier, qui, eu l'affranchissant plus tard par le cens on par la vindicte, acquérait sur lui les droits du patronage (Ulp- II, § 7 et suiv.). — On pouvait aussi léguer la liberté à l'esclave sous condition ; il était néanmoins, sous \i namàt statu liber, l'objet de quelques règles particulières. (Ulp., ibid).
ter un procès à celui qui s'en prétendait maître. C'était ce qu'on appelait Yassertio in libcrtatem. On se servit de ce moyen pour arriver à l'affranchissement d'un véritable esclave. Un ami, ou, à défaut d'ami, un licteur, se rendait ((.■isertof lihertatis, et soutenait devant le magistrat que l'esclave était libre ; le maître, jouant le rôle de défendeur, ne contredisait point cette assertion, et le magi.strat, donnant gain de cause au demandeur, proclamait l'esclave en liberté (Aio ti' liberiim more Q^nritinin). Tout cela se faisait avec des gestes et des paroles consacrées, et en employant une baguette ( vimluta , fi>st ura ) dont le demandeur était armé, et qui, lance syml)olique, était le signe glorieux de la propriété ; car dans les idées des Romains la propriété avait pour première origine la conquête. C'est ce qui a fait donner le nom de rlndide à ce genre d'affranchissement (1)
D. Distinguait-t-on plusieurs classes d'affranchis ?
R. Avant Justinien, les affranchis se divisaient en trois classes : ils étaient ou nto]ien>> Romains ou Latins juniens, ou déditices.
D. Expliquez comment ces distinctions s'étaient introduites ?
R. Dans les premiers siècles de Rome, la liljerté était une et indivisible, et tous les affranchis devenaient citoyens romains. Mais on ne reconnaissait pour légalement affranchis que ceux qui l'avaient été dans les conditions suivantes : Il fallait que le maître eût sur l'esclave qu'il voulait affranchir le domaine qviritaire ou de droit civil (Dominus ex jnrp Quiritiiim) (2) ; 2o qu'il eût employé l'un des trois modes d'affranchissement qui étaient seuls alors reconnus par le
(1) Ce genre de procès simulé est tout à fait dans le génie de l'ancienne procédure romaine. Nous verrous que l'adoption et la transmission de propriété s'o]>éraient par une cessio in jure, qui n'était au.ssL qu'un procès fictif. Voy. d'ailleurs /îi^roc?., p. 31.
(2) Pour comprendre ceci, il ïnxxt savoir, ce que nous aurons occasion d'expliquer avec plus de développement au livre II, titre 1er, qu'il y avait à Rome deux espèces de propriétés : la première était la propriété romaine par excellence, la proprité acquise par uu Komain, dans les conditions et les formes déterminées par le droit civil (dominium ex jure Quiritiuni) ; la seconde, introduite par le droit prétorien, était une simple possession, mais qui, protégée par les préteurs, avait une grande partie des avantages de la propriété civile ; c'était la propriété du droit des gens. On la désignait par la périphrase in bonis kalere, in bonis esse ; les commentateurs l'ont
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droit civil, le cens, la vindicte, ou le testament (1). — Si l'affranchissement manquait d'une de ces conditions, si, par exemple, il était fait par un maître qui, sans avoir la propriété civile ou (juiritaire, avait seulement l'esclave in honis, ou s'il était fait sans solennité, inter amkos ou per ephfolam (suivant un usage qui devint très fréquent), l'affranchissement était nul d'après le droit civil, et n'était point, par conséquent, un obstacle à ce que le maître revendiquât plus tard l'esclave et le ramenât en servitude. Mais le préteur, interprète de l'équité et des mœurs qui favorisaient de plus en plus les affranchissements, maintenait en liberté (in lihttrtate) l'esclave que son maître avait voulu affranchir (2). Cette liberté de fait était toutefois fort imparfaite : l'esclave était seulement dispensé du service, mais tous les autres effets de la servitude continuaient ; ainsi, tout ce qu'il acquérait appartenait à son maître qui s'en emparait, après sa mort, par droit de propriété (Fvag. veter. jvrisc., § 6).
Tel était l'état du droit à la tin de la république. A cette époque les affranchissements s'était multipliés d'une manière abusive, et une foule d'hommes vils et corrompus obtenaient, par ce moyen, la qualité de citoyen. On porta différentes lois pour remédier à ce mal, entre autres, la loi ^lia Sentia (voy. Intrud., p. 51). Cette loi (rendue en 557, sous Auguste)
appelée du nom barbare de domaine bonitaire, par opposition au domaine gMirttoiVe.— L'affranchissenient conféré par celui qui aurait eu simplement l'esclave in bonis, était donc sans effet d'après le droit civil ; l'esclave restait esclave malgré la manumission. Mais nous allons voir que, grâce à la protection prétorienne, il jouissait d'une liberté de fait, qui fut plus tard régularisée par la loi Julia Nwbana.
(1) Ces trois modes primitifs sont appelés par les auteurs modes solennels, et l'on nomme modes nxm solennels ceux qui, n'étant reronnus d'abord que j>ar le droit prétorien, et n'ayant procuré longtemps que la liberté imparfaite ou viagère des Latins juniens, n'ont été que plus tard, et seulement par Justinien, adoptés par la législation proprement dite. — Les exigences du droit civil, par rapport à la solennité de l'affranchissement, étaient fondées sur ce que la cité, étant intéressée dans l'affranchissement qui devait introduire dans son sein un nouveau citoyen, il convenait qu'elle fût représentée dans l'acte d'affranchissement. Or, elle l'était par le censeur dans l'affranchissement par le cens, par le préteur dans la vindicte, enfin par le peuple lui-même, dans le testament qui se faisait calatis comitiis, en forme de loi.
(2) C'est en ajoutant une exception à la formule de l'action en revendication, que le préteur obtenait ce résultat.
ajouta plusieurs conditions nouvelles (nous les ferons connaître au titre suivant) à celles qui étaient exigées par l'ancien droit sur la validité des aflranchissenients, entre autres, la condition que l'esclave eût trente ans, à moins qu'on ne l'afiranchît par la vindicte, après avoir fait approuver les causes de l'alîranchissenient par un conseil spécial (voy. tit. suiv.) (1). — De plus elle décida que les esclaves qui, après avoir subi quelque supplice infamant, comme les stigmates, viendraient à être affranchis, n'acquerraient, en aucun cas, le titre de citoyen, mais seraient seulement assimilés, pour les droits, aux de'diticca. On nommait ainsi les peuples qui, ayant pris les armes contre les Romains, avaient été vaincus ou s'étaient rendus à discrétion. Us avaient, parmi les sujets de l'Empire, la dernière condition.
Quant aux esclaves qui étaient seulement maintenus en liberté par la protection du préteur, sans être véritablement affranchis, la loi Junia NorJi(rna (rendue en 772, sous Tibère) régularisa leur position, en leur accordant les droits (2) qu'avaient autrefois les habitants des anciennes colonies du Latium : de là ils furent appelés Latins Juniens : Latins, parce qu'ils jouissaient du droit de latinité (jus Latii, jvs latinitatis) ; Juniens, parce que c'était à la loi Junia qu'ils devaient ce bienfait.
On compta dès lors trois classes d'affranchis : lo le? affranchis citoyens, dont l'affranchissenient réunissait ces trois conditions : que l'esclave eût trente ans, que le maître eût le domaine quiritaire, qu'on eût emplojé l'un des modes solennels ; 2o les déditices, qui avaient été, pendant leur esclavage, punis pour un crime ; 3o les Latins Juniens, qui
(1) L'esclaviî aii'si afiVauchi ac^uér.iit bien la qualité de citoyen romain, mais il n'avait pas cependant la plénitude des droits inhérents à ci-tte qualité. Il ne pouvait ni aspirer aux honneurs {jus hoiiorum) ni servir dans les armées. — La restitutio natalium seule lui donnait ces droits en l'assimilant aux ingénus.
(2) Oh jiour mieux dire, la jouissance viagère de ces droits ; car, à la mort de l'affranchi latin, ses biens appartenaient à son ancien mnitre, comme s'il n'avait jamais cessé d'être esclave : ce qui fait dire, dans les Institutes (L. 111, tit . vil, § 4), qu'à son dernier soupir il {>erdait à la fois la vie et la liberté, in ipso ultimo spiriht simul animain atque libertatem amitlchat. Du reste, les Latins juniens pouvaient, .sous certaines conditions, devenir ensuite citoyens, à la différence des dcdilices, à qui ce titre était refusé pour toujours (voy. sur cette matière Gains, 1, § 13 et suiv. Ulp., tit. m, et le fragment Le 'iiianumissionibus. V. aussi p. 106).
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n'avaient reçu aucune flétrissure, mais à l'alfranclnssemeut desquels manquait une des trois conditions dont nous venons de parler.
D. Justinien laissa-t-il subsister ces distinctions ?
B. Non. La distinction des déditices était, de son temps,' tombée en désuétude : Justinien la supprima expressément. Il abrogea aussi celle des Latins Juniens. Il déclara donc (1) que tous les affranchis auraient le titi-e et les droits des citoyens rom.ains, }i)iU<> ner acTATis rnamimissi, nec dominii mfinumitfentis, nec in jiodo uanumishio'SIh discrimine hahitn.
D. Faut-il conclure de là que, depuis Justinien, un raaîti'e |ieut affranchir à son gré, sans observer les formalités légales?
Fi. Non. Cela veut dire simplement que les affranchissements entre amis ou par lettre, et autres affranchissements semblables ijui, autrefois, n'auraient pu donner à l'affranchi que les droits de Latin Junien, lui conféreront, dorénavant, ie titre de citoyen, comme les affranchissements anciennement reconnus par le droit civil. On peut choisir parmi les modes d'aft'ranchissement fort nombreux conservés ou régularisés par Justinien, mais il faut toujours employer l'un de ces modes.
D. Justinien n'a-t-il pas, plus tard, supprimé la différence que les Institutes disent encore exister entre les affranchis et les ingénus ?
II. Oui. Par une novelle (78, c. i et ii), cet empereur a effacé le peu de différence <|ui existait encore, de son temps, soit sous le rapport politique, soit sous le rapport civil, entre les ingénus et les affranchis, en accordant à ceux-ci le dmii des (inneanx d'or (2) et celui de réijénération. Mais il laissa subsister les droits de patronage.
D. En quoi consistent les droits de patronage ?
R. Ils consistent : lo en devoirs l'espectueux fo/>.sef/)(iV().
L'attranchi recevant de son patron une nouvelle vie, la vie
civile, devait à celui-ci les égards et le respect qu'un tils doit
à son père : il ne pouvait le traduire en justice sans en avou*
(1) Par lieux des Cinquante décisions. Voy. Introd., p. 72.
(2) lie droit de porter des auneaux, primitivement réservé aux sénateurs, aux patriciens et aux chevaliers, était devenu commun h tous les ingénus.
obtenu la permission du magistrat, ni intenter contre lui une action infamante. Il lui devait des aliments s'il tombait dans l'indigence, etc. 2o En droits de succersion (jura in bonis) que le patron ou sa famille a sur les biens de l'affranchi prédécédé. i^^Voy. L. III, tit. vu), lia En services {operœ) que l'affranchi devait à .son patron, mais seulement quand il s'y était engagé lors de l'affranchissement, jiar stipulation ou par serment, et dans la mesure de son engagement.
Titre VI. — Quds sont ceux qui tie peuvent affranchir, et fxtr qneh riwtifs.
D. La faculté, pour les maîtres, d'affranchir leurs esclaves est-elle illimitée (
R. Non ; elle a été restreinte par les lois JElia Seatin et F'iiitia Caninia.
D. Quelles étaient les dispositions de la loi j^lia Sentid ?
il. Nous avons parlé de la disposition de cette loi qui défendait d'affranchir un esclave âgé de moins de trente ans (voy. p. 113) ; deux autres chefs de la même loi empêchaient les maîtres d'affranchir, soit en fraude de leurs créanciers, .soit avant l'âge de vingt ans.
I). Comment la loi ^-Elia Sentia empêcha-t-elle l'affranchissement fait en fraude des créanciers ?
R. En général, les créanciers peuvent faire révoquer les aliénations consenties par le débiteur en fraude de leurs droits ; mais il était de principe, chez les Romain.s, que la liberté une fois donnée ne pouvait plus être révo(juée. Libertés sentel jyenepta nunqinim revoctttnr (L. III, t. ii, § 5). La loi ^^lia S<'nti<i a dû, par c<mséquent, annuler l'affranchissement dès le principe ; et, en effet, elle le déclare non avenu (niliil nijit), du moins à l'égard des créanciers, et pourvu qu'ils l'attaquent dans les dix ans (L. IG, § 3, D. qui et a quih. man.) ; car le débiteur ne peut passe prévaloir de sa fraude pour faire annuler lui-même l'affranchissement (L. 5, C. de serr. plipiari duto).
D. Quand un affranchissement est-il considéré comme fait en fraude des créanciers, et par conséquent comme nul ?
il. Le mot/m»(.s, par lui-même, ne signi6e rien de plus que préjudice ; et, en prenant ce mot dans ce sens, la loi
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jfJlia Sentia paraissait annuler l'aifranchissement comme frauduleux, par cela seul que l'affranchissant était insolvable, soit avant, soit par l'effet de l'affranchissement qui diminuait d'autant son actif. Telle était l'opinion de Gains, reijroduite par Justinien. (L. 5, ff. eod,). Julien (L. 15, ff. quœ in fntiid.) ajoutait à cette condition celle de l'intention de nuire aux créanciers, et voulait ainsi les deux circonstances de perte réelle pour les créanciers et d'intention de leur faire perdre (ronciliiim et eventu.s). Cette opinion a prévalu, et c'est un principe que toutes les fois qu'il s'agit de prononcer qu'un acte est frauduleux, il faut examiner non seulement le fait, mais encore l'intention (L. 79, fl'. de reg. jnr.) (1).
D. N'y a-t-il aucune exception à la règle que l'affranchissement fait en fx-aude des créanciers est nul ?
iv. Il n'y en a qu'une : c'est le cas où un débiteur insolvable a institué un de ses esclaves héritier, en lui donnant la liberté (cion lihertate). — Pour entendre ceci, il faut savoir : lo que quand un débiteur devenait insolvable et que ses créanciei's vendaient en masse son patrimoine, il y avait note d'infamie pour oelui qui était ainsi exproprié, et cela s'appliquait même à la mémoire des défunts, lorsqu'ils n'étaient remplacés par aucun héritier (voy. liv. III, tit. xii) ; 2o qu'un esclave institué héritier par son maître était forcé, bon gré mal gré, d'accepté l'hérédité (voy. liv II, tit. xix). On le nommait héritier nécessaire (hœns necessarins). Il arrivait de là qu'un maître ayant une succession obérée, et prévoyant que personne ne voudrait l'accepter, instituait son esclave héritier, afin que si la vente des biens héréditaires avait lieu, elle fut faite sous le nom de l'esclave, devenu héritier, même malgré sa volonté ; c'était l'esclave ainsi affranchi qui était alors noté d'infamie ; on avait sauvé ce déshonneur à la mémoii'e du défunt (ne injuria defxetus affi,ciafi(r). La loi JElia Sentia a autorisé, par exception, l'affranchissement fait dans de telles circonstances. Mais il faut qu'il n'y ait, en vertu du testament, aucun autre héritier ; sinon, il ne serait pas nécessaire, pour éviter l'infamie au défunt, que l'esclave héritât ; aussi le maître ne peut-il affranchir ainsi qu'un seul
(i; u avis contraire a prévalu en aroit irançais. Le simple préjudice suffit, indépendamment de l'intention, pour permettre aux créanciers d'attnquer l'acte fnit par leurs débiteurs. Voy. art. 622,
1053 et 2225, c. N.
esclave (i^olvs) ; s'il en affranchissait plusieurs, ce serait le premier inscrit qui seul serait libre et héritier ( Ulp. 1, § 14).
D. Est-il nécessaire qu en l'instituant héritier le maître donne expressément la liberté à son esclave ?
li. La sévérité des formes paraissait l'exiger autrefois (Ulp. t. xxn, v^ 12) ; mais Justinien, considérant que la volonté d'aftranchir résulte tacitement de l'institution, puisque l'institué ne peut devenir héritier sans être libre, a décidé ipi'en rèt^le générale, lorsqu'un esclave est institué par son maître, il n'est ])as nécessaire qu'on lui donne expressément la liberté (etsi sine lihertate).
D. D'après la loi ^EUn Srntid, le maître, nuneur do vingt ans, ne pouvait-il jamais affranchir ?
R. Il ne pouvait affranchir ()ue par la vindicte, et après avoir justifié, devant un conseil (1), d'une cause légale d'affranchissement (vj 1). Il pouvait cejjendant affranchir par testament l'esclave dont il voulait faire son héritier nécessaire (L. 27, ff. de mannm. test.).
D. Qu'entend-on par mineur de vinqt ans?
E. On entend par mineur ou majeur de tel âge, celui ([ui est au-dessous ou au-dessus de cet âge. Ici, la prohibition d'affranchir ne s'appliquant qu'aux mineurs de vingt ans, n'atteint pas celui qui est dans le dernier jour de sa vingtième
(1) Gains nous appnnd (I, § 30) que ce conseil se composait à Rome de cinq séuateurs et de cinq chevaliers ; dans les provinces, de vingt récupérateurs (reciqKratores). citoyens romains. C'était un véritable jury auquel le magistrat (le préteur ou le président de la province) renvoyait à décider si la cause d'affranchissement alléguée (•tait vraie ou fausse. Ceci indique que l'affranchissement par la vindicte s'effectuait, comme nous avons dit, sous forme de procès. — Gaius nous apprend au.ssi que, dans les provinces, c'était le dernier jour de la session judiciaiie (ultimo die conventus) qu'on consacrait à la vérification des causes d'affranchissement, et qu à liome c'était à des jours déterminés {ccrtis diehus) que le préteur et le conseil s'occupaient des affranchissements dont ou avait besoin de vérifier les causes. Quant aux affranchissements faits par des maîtres majeurs de vingt ans, et en faveur d'esclaves âgés de trente ans au moins, et qui, par conséquent, ne nécessitaient pas l'examen du motif qui faisait affranchir, la procédure, la vindicte, n'étant qu'une affaire de forme, pouvait se faire eu tout temps ; il n'était pas même nécessaire que le magistrat fût sur son siège, on pouvait profiter de son passage (in transitai) ou de sa présence en un lieu quelconque, par exemple, au bain, au théâtre {in bahiawi vel in theatrum).
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année ; c^r s'il n'a pas encore vingt ans accomplis, il n'est déjà plus au-dessous. (L. 1., fF. de nuininn.).
D. Quand y avait-il cause légale d'affranchissement ?
B. Il y avait cause légale d'affranchissement, par exemple, lorsqu'on affranchissait son père, sa mère (1), son précepteur, sa nourrice ou son frère de lait. Il y avait encore cause légale de manumission lorsqu'on affranchissait une esclave pour l'épouser, ou un esclave mâle pour en faire son procureur. Dans le premier cas, le patron devait jurer d'épouser l'affranchie dans les six mois, et l'épouser effectivement, s'il n'y avait pas d'empêchement légal, ce qui doit s'entendre d'un empêchement survenu depuis ratfranchissement, auquel un mariage impossible à exécuter ne pourrait pas servir de motif ; dans le second cas, l'esclave doit avoir dix-sept ans accomplis pour- être capable de postuler, c'est-àdire d'exposer devant le magistrat la demande ou la défense d'une partie.
D. Y arait-il encore d'autres causes légales de manumission ?
R. Oui. Justinien ne cite celles que nous venons d'énumérer que par forme d'exemple, rdnti (voy. L. 9 et seq., S. de manum. vind.).
D. Lorsque le conseil avait approuvé la cause d'affranchissement, l'approbation pouvait-elle être rétractée ?
R. Non. Le conseil prononçait ici en dernier ressort, et l'on ne revenait plus sur l'approbation, lors même que le motif allégué était ensuite reconnu faux.
1). Justinien laLssa-t-il subsister cette prohibition de la loi ^■Elin tientid ?
R. La loi jEUh Sentia ne permettant au mineur de vingt ans d'affranchir que par la vindirds, il en résultait que le maître pubère, bien qu'il pût faire un testament et léguer tous ses esclaves, ne pouvait cependant, s'il était mineur de vingt ans, léguer la liberté à un seul esclave. Justinien trouva ce résultat déraisonnable. Il ne vit pas, ce que les auteurs de la loi ^Sli'i Sentio n'avait pas perdu de vue, que, pour l'intérêt général, l'affranchissement dun esclave est de
(1) Il pouvait se faire de plusieurs manières qu'on eût ses parnts parmi ses esclaves : cela arrivait le plus ordinairement à l'esclave que son maître avait institué héritier.
tout autre iniptjrtance que sa transmission en la puissance d'un autre ; cai', peu importe à l'Etat que ce soit tel individu plutôt (|ue tel autre qui possède les esclaves du testateur : ce qui lui importe, c'est qu'on ne confère |)as légèrement les droits de liberté et de cité.
D. Que décida donc l'empereur ?
li. Il ne fit pas cesser de suite la contradiction qu'il croyait voir ; et, prenant d'abord un terme moyen, il permit d'affranchir par testament à dix-sejtt ans. Ce ne fut que par une noveile (N<n\ 19, c. ii) que, plus conséquent avec luimême, il permit de le faire dès qu'on pourrait tester. — Quant aux affranchissements entre-vifs, Justinien n'y changea rien, et laissa subsister la prohibition établie par la loi ^lia Senlia (1).
Titre VII.- — De l\(hro(jation de la loi Fusia Caninia.
D. Quel était l'cibjet de la loi Fusia. Caninia ?
E. La même cause qui déjà avait donné lieu à la loi yElia Sentia fit promulguer quelque temps après (R. 761) la loi Fusia Caninia. Afin d'avoir à leurs funérailles une foule d'afi'ranchis, et de laisser une réputation de bonté, un grand nombre de citoyens romains conféraient par testament la liberté à leurs esclaves et remplissaient la ville de citoyens indignes (Cnjas. Obs., III, 23). La loi Fusia Caninia réprima cette licence, en fixant le nombre des affranchissements qu'on pourrait faire par testament d'après le nombre des esclaves appartenant au testateur, de manière toutefois qu'on ne pût jamais en affranchir plus de cent. Lorsque le testateur avait dépassé le nombre déterminé, les premiers nommés, jusqu'à concurrence de ce nombre, obtenaient seuls la liberté. >Si les noms des esclaves avaient été tracés en rond, comme il était impossible de distinguer les premiers et les derniers, aucun n'acquérait la liberté (Gains, I, § 42 etsniv.).
D. Justinien maintint-il cette disposition ? R. Non. Justinien, qui favorisait toujours les affranchis- Ci) Outre les coEiiitions éuumérées dans ce titre pour la validité de l'affranchisseraent, il y en avait d'antres qui provenaient de la situation spéciale de l'escliive. Ainsi, l'esclave qui appartenait indivisément a plusieurs maîtres ne pouvait être affrancùi que par le concours de tous ses maîtres ; lorsqu'un esclave était grevé d'un droit d'usufruit, l'affranchissement, pour être complet, devait être opéré par l'usiifruitier et le nu propriétaire.
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sements, sans crainte de prodiguer le titre de citoyen romain, devenu bien moins précieux de son temps, Justinien abrogea la loi F^'-ita Ciininiii, sous le prétexte qu'il était injuste de permettre aux vivants d'affranchir tous leui-s esclaves, et de refuser aux mourants la même faculté, comme si l'on n'était pas souvent obligé de défendre à un testateur ce qu'on pourrait permettre sans danger à un homme qui devrait se dépouiller de son vivant.
Titre ^^II. — ■ De ceux qui dépendent on d'eux-mêmes, ou d'aiitnii.
D. Comment divise-t-on les personnes, relativement à leurs droits de famille (1) ?
li. On les divise en personnes suijuris (c'est-à-dire ayant leur droit, leur condition propre no dépendant que d'ellesmêmes), et personnes 'dieni juris (qui sont sous la dépendance d'autrui). — Chaque personne, en effet, se trouve dans une famille, soit comme chef et maître de la maison, soit comme soumise à ce chef, qu'on nomme paterfarailùis ou rn/i.terfnmilias, suivant son sexe (Ulp., L. IV, § 1).
D. Le titre de ixiterfamilias est-il indépendant du fait de la paternité ( *
R. Oui. On peut se trouver père de famille en naissant ; il suffit pour cela de n'appartenir à la famille d'aucun autre, fût-on seul de la sienne.
D. Les personnes qui peuvent se trouver sous la déj)endance du pèi-e de famille, y sont-elles toujours au même titre ?
H. Non, le père de famille peut avoir sur les unes la jniissance paternelle {olio in potestatt jinrentum), et sur d'autres la puissance dominicale (cdùt in jjotestute domiiwriiui (1).
<ï) Lea Iiistitutes n'indiquent que deux espèces de pouvoirs dans la main du père de famille, la puissance paternelle et la puissance dominicale, qn'on désignait tontes deux sous le nom de poUstas ; c'est qu'effectivement il nen existait plus d'antre à l'époque de Justinien ; mais, dans l'ancien droit, on distinguait en outre les ftouvoirs api)elés ma. nus et rnaiicipium. Ces mots, qui dans leur acception primitive et générale exprimaient le droit de propriété, le droit de conquête, et s'appliquaient à tout ce que le citoyen romain avait en sa puissance, esclaves, femme, enfants, objets de toute nature,
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/'. Quels sont ceux <jui sont stuunis ii la puiHsnnce domiiùchIu ?
H. Ce sont los esclaves.
l>. Quels étaient les effets de lu puissance dmiiinicalc !
II. Le maître éUiit [tinpiiétnire ((7«»/i/;m/.s) (k' l'esclave. Sa )>uissance s'appli(|uait à deux clioses, à la personne et aux biens. Quant ii la peraonne, le maître pouvait dispo.serà son gré de l'esclave, le vendre, l'ahandonncr et même lui donner la mort ; (piant aux biens, tout ce (jue l'esclave avait ou acquérait était à son maître. Tel était le droit primitif, qui a perdu, sous l'Kmpire, son énergie et sa dureté, du^ moins (juant à la personns.
Kn effet, le maître |)eut bien toujours vendre, donner, léguer l'esclave, mais le droit de vie ou do mort n'existe plus pour lui. l^ne constitution d'Antonin le Pieux punit de mort le maître ijui tuerait son esclave sans m<ttif légitime, comme s'il tuait l'esclave d'autrui ; et .Tustinien rapporte les termes d'un rescrit de cet empereur qui défend aux maîtres de maltraiter leurs e.sclavesà l'excès, et (jui autorise en consécpience les magistrats à entendre les jilaintes des esclaves, et, dans le cas où elles .suraient fondées, à contraindre le maître de vendre l'e.sclave à de bonnes conditi^)ns.
IJ. Qu'est-ce qu'on entend par vendre l'esclave à de bonnes conditions ?
avaient pris, dès le temjis de la loi des Douze Tablen, des significations 8pé(Males. On uouunait vmnit^ le pouvoir que le mari ou l'ascendant sous la puissance duquel il se trouvait, acquérait sur sa femme eu certains cas ; car la femme ne pas.sait j a^ toujours sous In puisaance de t^oii mari, elle restait souvent dans la famille de son père. La puissance d'un mari sur la femme s'acquérait : lo par la cf>n/arréu/to)i suivie il* un ))act« particulier ; c'était une cérémoDie religieuse daus laquelle on enqiloyait un gâteau de farine : 2o par la coemption, vente solennelle de la femme au mari ; 3o par l'usucapion (iisu), (jui s'accomplissait comme ]K3ur toute autre chose mobilière, après une année de pc«8esiion, mais ()ui se trouvait interrompue lorsque la femme s'était abseiitée pendant trois nuits du domicile marital (voy. Inlrod., p. 30). La ])ui.s.'>ance du mari, ainsi acquise, assimilait la fîemme à un enfant du mari. Justinien n'en parle pas, parce que de son temps elle était tombée en désuétude, (juaut au viancipium, c'était le pouvoir qu'un jière d<- famille acquérait sur un homme libre par la vente solennelle appelée nuincipation ; les innovations de Justinien ont effacé les dernières traces de ce pouvoir (voy. liv. 1, titre XII ; voy. aussi JiUrod., p. 30).
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R. On entend vendre l'esclave à des conditions avantageuses, soit à celui-ci, soit au maîti-e. Ainsi le maître ne pourrait pas être forcé de vendre l'esclave à crédit ou audessous de sa valeur ; mais il ne pourrait pas non plus iinp(jser à l'acheteur des' conditions défavorables à l'esclave, con)me celle de ne jamais l'affranchir ou de le transporter dans un climat rigoureux.
D. L'empereur prétendait-il par là contester le droit de propriété que le maître a sur l'esclave ?
R. Non ; il reconnaissait (jue la propriété du maître doit rester intacte ; mais ce n'est pas contester le droit de propriété que de le renfermer dans de justes limites ; car la propriété n'est pas un droit absolu, mais subordonné à l'étérêt général. E.rpedit enim reipnhlico; ne quis re sua maie ntatur.
D. Les effets de la puissance dominicale, à l'égard des biens possédés par l'esclave, ont-ils été modifiés ?
E. Non. L'ancien droit a toujours été conservé dans sa rigueur par rapport aux biens ; l'esclave, étant lui-même au rang des choses de son maître, n'a rien qui ne soit à ce dernier. Le maître laisse pourtant quelquefois à son esclave l'administration et la jouissance d'une partie de ses biens, à laquelle on donne alors le nom de pe'rule, c'est-à-dire biens détachés, patiicidiers ; mais ce n'est que ar tolérance : le maître peut lui ôter, quand il lui plaît, cette administration (1).
Titre IX. — De la puissance paternelle.
D. Qu'est-ce que la puissance paternelle ?
(1) Remarquons, en terminant l'examen de ce titre, la différence d'o'igiue qui distingue lupotesfxis drnninica de \a. pair ta pof estas, lia première émane du droit dea gens : la seconde est une création du droit civil. De là cette différence, que la potesfMs d/rniinica peut apparte 'ir même à des étrangers, ])eregrini, tandis que \a jiatria jiotestas ne peut jamais être exercée que par des citoyens romains.
En dehors des e.sclaves et des hommes libre.^, alieni juris, rappelons qu'il existnit une troisième catégorie de personnes iuterm' diaire.i, les colcns, coloni, rustici, originarii, i'nquilini. Ces deraier.'', attaches par une sorte de servitude à la culture des terres, avaient cependant la libre disposition du produit de leur travail. Us étaient seulemeut tenus de payer certaines redevances au propriétaire foncier, et ne pouvaient abandonner les terres auxquelles ils étaient attachés. — Ils étaient transmis avec elles par la vente ou la donation de ces terres (voy. Introd., p. 61).
R. C'est le pouvoir attribué au père de famille sur les enfants qui composent sa famille (Jilli oit, Jiliir /((milias) et qui y sont entrés, soit par suite d'un marinçie légitime, (justis nuptiiii), soit par léjiiliniatinn, soit par adoption.
D. La puissance paternelle n'avait-elle pas à Rome un caractère particulier ?
R. Oui. Chez la plupart des nations, et l'on peut dire dans le droit des gens, le pouvoir du père sur les enfants n'est qu'un pouvoir de protection, un droit de tutelle, qui s'efface lorsque l'enfant a atteint l'âge de raison (1). La puissance paternelle avait, à Rome, un tout autre caractère. Aussi, était-elle essentiellement de droit civil : il fallait être citoyen pour pouvoir l'acquérir (proprinm est ridiim roiiuinoruni, § 2), et en cela elle différait de la puissance sur les esclaves, qui, étant du droit des gens, appartenait à tout propriétaire, étranger {pereijrinns) ou citoyen (2).
En effet, dans l'ancien droit romain, le i)ère, jjropriétaire de ses enfants comme de ses esclaves, avait sur eux droit de vie et de mort. Il pouvait les vendre (mancipare) (3), les
(1) Suivant M. Guérard, c'est le caractère que la puissance paternelle avait à Rome, avant la loi des Douze Tables, dans les familles patriciennes (voy. Introd., p. 11).
(2) Quoique, du reste, le citoyeu romain pût seul avoir sur les psclaves, comme sur toute autre) chose, le dominium ex jure Quirù tium, les peregtini n'ayant que la propriété utile appelée ^wss^ss^'o. Voy. p. 112.
(•3) En vendant une fille ou un enfant du deuxième degré, quel que fût son sexe, le père de famille épuisait sa puissance ; mais le fil-, vendu uue première fois par son père, rentrait sous la puissance de celui-ci, s'il venait à être afi'ranchi par l'acheteur. Il en était de même après une seconde vente et un second all'ranchif sèment ; le père n'épuisait sou droit que par uue troisième vente. Le fils atiranchi par le troisième acheteur était suijiiria. Telle était la disposition de la loi des Douze Tables : Si pater filium ter venum dabit, jilius a2)atrc liber esta. LVLi avait été établi eu faveur des fils. Car, bien que la puissance paternelle semble n'exister que dans 1 intérêt du père, elle est pour le fils de famille la source de droits très importants, notamment de celui de succession. — Du reste, les enfants vendus par le père de famille (manci2)ati) ne sont point véritablement esclaves, au moins depuis la loi d^s Douze Tables ; ils sont ])lacés sous l'espèce de puissance particulière appelée spécialement mancipium, qui n'est plus qu'une assimilation très imparfaite de l'esclavage (voy. Introd., p. 30). Gaius nous apprend que de sou temps la mancipation des enfants existait encore, mais elle n'avait plus lieu que fictivement et comme moyen de forme pour arriver à
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exposer, les abandonner eu réparation du aouimage qu'ils auraient causé (nojali causci iruincijjare), les jiunir comme juge domestique, même de mort ; la loi des Douze Tables lui faisait un devoir de faire périr ceux qui naissaient difformes. Tout ce que l'enfant acquérait était acquis au père, qui, seul, avait la propriété de tous les biens de la famille (voy. I)itiod. page 30).
D. Cette puissance absolue du père de famille a-t-elle été modifiée ?
Ti. Elle se conserva dans presque toute sa rigueur pendant la république (1). Cependant les mœurs l'avaient déjà adoucie ; le i)ère avait fini par être considéré plutôt comme le chef souverain que comme le propriétaire des membres de .sa famille.
Sous les empereurs, la puissance paternelle éprouva des re.strictions successives (2), relativement à la personne et relativement aux biens de l'enfant. — Relativement à la jiersonne, le père n'a plus, dans le dernier état de la législation, ni le droit de vie et de mort, ni le droit d'exposition : il ne peut vendre ses enfants qu'au sortir du sein de leur mère (sf(ngiiin(jhntos), et lorsqu'il y est forcé par une extrême misère (L. 2, C. 4, 4o) ; il faut qu'il porte sa plainte au magistrat toutes les fois qu'il veut lui faire appliquer un châtiment plus grave qu'une simple correction. Par rapport aux
affranchir k.s enfants de la puissance paternelle ou à les faire adopti r comme fils de famille par un tiers (voy. ci-après, tit. XII). Cependant, l'abandon du fils en réparation du préjudice causé par lui se faisait tonjours, et n'est tomté eu désuet' de que plus tard. Cne constiiutiou de Diocléti^n et Maximien (H. 1039) porte qu'il est dedioit certain que les pères ne ]>eavent livrer leuis enfa .ts ni en vent", ni en donation, ni en gage (V. 4, 43, l. 1 et 2).
^1) Fulvius mit à mort son fils, qui avait pris part à la conjuiation de L'atilina (.Salluste, I^ell. Catilin., c. -39). Avant Fulvina, Ca.s-sius avait fait mourir son fils, dont l'éloquence agitait laKépublique (Val. Max.. V. 7). I^s exemples de ce genre sont nombreux dans l'histoire romain».
(2) Trajan contraignit un père qui maltraitait son fils à l'émanciper (L. idt. D. 37. 12). Adiien condamna à la déportation un père qui' clans une partie de chasse, avait tué un fils mcest eux (i-. 5, D. ad L. Pmnp., de parr.). Alexandre .Sévère reiiitaux magistrats le prononcé de la peine réclamée j.ar les parents (L. Z, c. 8, 46). Enfin une constitution de Constantin condamna à la même peine que le parrioide, le père qui aurait tué .son feulant (L. un C 9, 17). C'est à ce principe qu'ap[>artient aussi la constitution qui restreint, au cas d'une extrême misère, le droit de vendre les nonvean-néa.
biens, la puissance paternelle fut aussi restreinte par l'établissement de différents pécules, sur lesquels le tils a des droits de propriété plus ou moins étendus (voy. liv. II, tit. ix).
D. Sur quelles personnes s'établit la puissance paternelle, par suite d'un mariage légitime (justce nuptiœ) ?
R. Le père de famille a sous sa puissance tous les enfants nés de lui et de son épouse (ex te et nxore ttm), et tous les petits-enfants ou descendants ultérieurs nés d'un fils de famille, par suite d'un mariage légitime (ex filiu et nxore ejus). Mais les enfants de la tille n'entrent point dans la famille de celle-ci ; ils passent sous la puissance de leur père ou de l'aïeul paternel, sous la puissance duquel le père se trouve lui-même.
D. La mère n'a donc jamais sous sa puissance les enfants qu'elle a, même d'un mariage légitime ?
jR. Jamais. Voilà pourquoi Ulpien dit que la famille dont la femme su! juris s'est trouvée le chef commence et finit en elle, vinlier iiutem faimlUje sine, et capnt, et finis est (L. 195, § 5. D. de rerh. siynif.).
Titre X. — Des noces.
D. Qu'est-ce que les justes noces ou le mariage légitime ?
\ fTi, On appelle noces ou mariages (nnptùe sive mntrimonium) en général, l'union de l'homme et de la femme, formée avec l'intention d'établir entre eux une communauté indivisible d'existence (individiuim vitœ constietiuUnem continens, S 1 du titre précédent) ; et mariages légitimes ou justes noces (jitst(e tiiipti(e, justum mutrimonium) le mariage contracté suivant les règles du droit civil.
"^JJ. Qu'entendez-vous par une communauté indivisible d'existence ? •
B. J'entends une communauté de vie qui s'étend, pour les époux, au domicile et à la position sociale (1) : la femme, en effet, (jue le mari prend pour épouse, est une compagne qu'il associe à sa position et à son rang (socui rei hniiuirur (ttqxe diin}i(i', dit Gordien. L. 4, C. de rrim. expil. Jutred.) ;
(1) Mais nou aux biens, car oa ne connaissait pas à Houae notre communauté de bkns enire époux.
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et, en cela, les noces se distintruent du concubiiiat, espèce d'union licite à Rome, dans laquelle l'homme prend une femme sans entendre l'élever jusqu'à lui (1).
D. Signalez la différence qui existe entre les justes noces et le concubinat.
R. Les justes noces, ou le mariage ligitime, produisent seuls les effets civils : ainsi, elles donnent aux époux le titre de vil- et d'ii.ror ; les enfants qui en sont issus suivent la condition (jue le père avait au moment de la conception, et se trouvent placés dans sa famille. Le concubinat n'est point une union vague et prohibée ; les textes le définissent le commerce licite d'un homme et d'une femme sans qu'il y aib mariage entre eux (licita coiisiietiido, ccaisa non matrimonii, L. 5, C. ad se. orp.) ; mais c'est une union qui, lors même qu'elle est contractée entre citoyens romains, ne produit pas les effets civils. Ainsi le concubinat ne donne point à la femme le titre cV nxur : les enfants qui en naissent suivent la condition de leur mère, et n'entrent point sous la puissance paternelle ; ils sont sni piris et privés des droits de famille. Du reste, ces enfants ont un père reconnu, à l'égard duquel on
(1) Le concubinat est le mariage du droit des gens. Les peregrini, à moins d'une concession particulière, ne peuvent pas en contracter d'autre. Quand il a lieu entre personnes jouissant du droit de cité, c'est une union qui a quelque rapport avec ce qui se pratique encore dans quelques piys du Nord sous le nom de mariage de main gauche. C'est une union qui, sans avoir le caractère d'un vrai mariage, puisqu'elle n'eutraîne pas Vindividuam vitœ consuetudinem nécessaire pour constituer le mariage, non seulement d'après le droit civil, mais au.'^si d'aprèî le droit des gens, était tolérée par les lois, réglés par elles, et se distinguait de l'union illicite (stuinum). Le concubinat, comme le mariage, n'avait lieu qii'eutre personnes libres ; nul ne pouvait avoir deux coucubiues, ni une épouse et une concubine. Il pouvait, au reste se dissoudre par la volonté des parties ou de l'une d'elles, sans qu'on eût besoin de remplir les formalités du divorce et d'envoyer l'acte de répudiation. — Le concubinat fut une concession faite aux mœurs relâchées de l'Empire, dans le but d'accroître la population. Constantin, sous l'influence des idées chrétiennes, attaqua indirectement le concubinat, en défendant au père de rien laisser à ses enfants naturels, il défendit également d'avoir des concubines à toutes les personnes titrées (viri illustres, spedabilcs, clarissimi), espérant agir par l exemple sur les classes inférieures. Mais .ses succes.'^eurd furent moins rigides que lui. Justinieu considérait encore le concubinat comme union illicite. Léon le Philosophe est le premier qui l'abolit en Orient, nov. 91. En Occident, il se maintint beaucoup plus tard, et nous le retrouvons dans les lois des jjombards et des Francs. Voy. Concile de Tolède, I, c. 17.
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les appelait enfants naturels, par opposition aux enfants légitimes, qui, nés de justes noces, entraient clans la famille de leur père, et, en cela, les enfants naturels diffèrent des spnrii ou vidgo concepti, enfants sans père rdconnu, parce qu'ils étaient nés d'une union illicite et passagère appelée stupntm.
D. Les justes noces sont-elles soumises à quelque célébration solennelle ?
R. Non. Les justes noces, de même que le concubinat, se forment par le seul consentement, sans qu'il soit liesoin d'aucune formalité solennelle (1). Quelquefois on dressait un acte soit pour constater les noces (miptioles t(d>id<e), soit pour régler les conventions relatives à la dot (intrumentn dotalid) ; mais ces actes n'étaient que des moyens de preuves qui pouvaient être suppléés par d'autres, et qui ne constituaient pas le mariage. Tl suit de là que c'était unicjuement par la différente intention qu'avait eue l'homme en se mariant, de prendre sa femme à titre d'épouse ou de la prendre seulement pour concubine, qu'on jugeait s'il y avait mariage légi-
(1) C'esi -à-dire qu'il n'est plus nécessaire de recourir aux anciennes solennités de la coufarréation {farrco) ou de la mancipatiou (per ces et libram), un mariage contracté par le cons nteinent des époux et constaté simplement par les amis ou voisins (vlcinis vel aliis scientibus,]L. 22 et 9, C. 5, 4-) est valable. Mais nous pensons, comme M. Ortolan, t. I, p. 195, que le consentement seul des parties ne faisait jias le mariage, et que ce contrat devait être rangé dans la clas.se de ceux qui, pour être parfaits, exigeaient qu'il y eût une tradition : il fallait qu3 la femme eût été conduite dans la maison conjugale ; ju.sque-là il n'y avait qu'un mariage projeté ; c'est ce que plusieurs textes (voy. not. Paul, 2, 19, § 8) et l'expression même uxorein ducere nous paraissent établir. Du reste, il n'était pas nécessaire que le mariage eût été consommé par la cohabitation (jvidetur impleta conditiû statim atquc ducta est uxor, quamvis nondwii in cubiculum ttiariti venerit. Nuptias enim n<yii concuhitus, sed co7isensus facit, L. 15, D. 35, 1 ; L. 30, D. 50, 17). — Il y a lien de croire que la mariag.» non solennel ou par simple consentement s'est introduit dans la deuxième période de l'histoire romaine, à une époque où les solennités commençaient à perdre leur s-^ns et leur faveur primitifs. Uue circonstance particulière a dû hâter la désuétude de la c^nfarréation, le seul mode de mariage qu'on pût employer quand on ne voulait pas que la femme tombât in iiianu mariti, c'est (^ue le mariage par coufarréation ne pouvait se dissoudre que très difficilement et par une contre-solennité lugubre appelée dilfarréation. On dut cherclicr à se dispenser de cette gênante solennité à une époque où le divorce prenait faveur. V. M. Guérard, p. 443 ; Accarias, Précis de droit romain, t. I, p. 147.
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time ou seulement concubinat : concubinam ex soia animi destination' ft-xtimnii upoiiet (L. 4. ff. de concnh.).
D. L'intention de prendre une épouse ou une concubine ne se présumait-elle pas quelquefois ?
il. Oui, l'intention de prendre une épouse se présumait lorsque la femme était ingénue et de bonne vie ■ il aurait fallu, pour détruire cette présomption, un acte formel par lequel la femme aurait déclaré se marier comme concubine. Mais lorsqu'il s'agissait d'une femme de mauvaise vie ou «lu'il était défendu de prendre pour épouse, on était présumé l'avoir prise pour concubine.
D. Quelles étaient les conditions exigées par le droit civil pour qu'on pût contracter de justes noces ?
it. Il fallait : lo que les contractants fussent pubères : 2o qu'ils eussent joint à leur consentement réciproque celui de certaines personnes ; S(j qu'ils eussent le connidAnm.
D. A quel âge était-on pubère ?
R. La puberté a été fixée par Justinien, à quatorze ans pour les hommes, et à douze ans pour les femmes (voy. titre XXII ci-après).
D. Pourquoi las époux devaient-Us être pubères ?
R. Parce qu'avant la puberté on était incapable de contracter par soi-même, et que, d'ailleurs, un impubère, incapable d'engendrer, ne pouvait pas remplir le but primitif du mariage. — Cependant il faut remanjuer que, parmi les pubères impuissants, les castrats seuls ne pouvaient contracter de justes noces (L. 19, ff. dejur. dot.).
D. Quelles étaient les personnes dont le consentement était exigé pour la validité du mariage ?
R. Ces personnes étaient, outre les futurs époux, les ascendants sous la puissance desquels chacun d'eux se trouvait, et, de plus, ceux en la puissance de qui devaient se trouver un jour les enfants à naitre du mariage.
D. Expliquez cela par un exemple ?
R. Soient un fils et un petit-fils, tous deux sous la puissance de l'aïeul : le petit-fils aura besoin du consentement non-seulement de son aïeul, mais encore de son père, quoiqu'il ne soit pas sous la puissance de ce dernier ; la raison en est qu'au décès de l'aïeul le père doit avoir sous sa puissance
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non-seulement le futur époux, mais avec lui les enfants à naître du maria^je (voy. tit. xii) ; or, nul ne peut entrer sous la puissance et dans la famille d'une personne malgré elle. Comme cette raison n'existe ])as pour la petite-fille, puisque ses enfants doivent entrer dans la famille de son mari, et non dans la sienne, elle n'a besoin, dans la même hypothèse, (jue du consentement de l'aïeul.
D. Le consentement du jière n'était donc pas nécessaire aux enfants sni jv.ria, et, par exemple, aux émancipés ; celui de la mère n'était donc nécessaire à jjersonne ?
R. On ne l'avait jamais exigé dans l'ancien droit ; car on ne considérait que la puissance paternelle, sans s'arrêter aux devoirs que l'on doit naturellement à tout ascendant. Mais S'alentinien et Valens, et après eux Honorius et Théodose, exigèrent que la tille mineure de vingt cinq ans, bien qu'émancipée, prît encgre le consentement de son père, et si ce dernier était mort, le consentement de la mère et des proches parents (L. 18 et 20, C. h. t.).
D. Quand doit être donné le consentement des ascendants ?
R. Le consentement des ascendants doit précéder le.s noces ; autrement elles n'auraient d'existence légale que du moment où ce consentement serait donné, sans qu'il y ait lieu à aucune ratitication rétroactive ; car on ne ratifie pas ce qui n'a jamais existé.
If. Le consentement devait-il être nécessairement exprès ?
R. Non ; il pouvait être tacite, comme celui rjui résultait de ce que l'ascendant ne s'était point opposé au mariage dont il avait connaissance. Du reste, le consentement devait être réel et valable, c'est-à-dire ne pas être donné par erreur, surpris {»ar dol fiu arraché par violence.
D. Ne se contentait-on pas quelquefois du consentement qu'on présumait que l'ascendant aurait donné, s'il avait pu le faire ?
R. Oui ; ainsi les enfants de celui qui était captif ou absent depuis trois ans pouvaient, sans son con.sentement, contracter un mariage qui fût sortable. La même faveur avait été appliquée par Adrien à la fille d'un fou ; mais l'application présentait plus de difficulté, à l'égard du fils, à cause des enfants que son mariage pouvait introduire dans la famille.
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Justinien décida, dans l'intérêt public, qui veut que l'on facilite les mariages, que le fils, comme la fille d'un fou, pourrait se marier, sans l'intervention de son père, en suivant le mode réglé par sa constitution. (L. 25, C. h. t.).
D. Qu'est-ce que le connuhiv.mf
R. C'est la capacité légale pour les futurs époux de contracter ensemble de justes noces. — En principe, le connuhium n'existe qu'entre les citoyens romains (1). Entre les citoyens eux-mêmes, le cunniihinm n'existe pas toujours ; il y a divers empêchements résultant soit des rapports de parenté et d'alliance à un certain degré, soit de quelques autres causes particulières.
D. Distingue-t-on plusieurs espèces de parenté ?
R. Oui. La parenté porte le nom général de coymdion mais on en distingue deux espèces : la parenté naturelle, qui retient le nom de rugnation proprement dite, et la parenté civile, qui se nouune spécialement agaation. La première est le lien qui existe entre personnes unies par le sang et descendant ou l'une de l'autre ou d'une souche commune (roy)utti) ; la seconde est le lien de droit qui unit entre eux les membres de la même famille civile, tant qu'ils n'en sortent pas (agnati ; voy. tit. xv ci-après).
D. Qu'entend-on par ligne et degré de parenté ?
R. On entend par ligne la série des parents. On appelle ligne directe la série des parents qui descendent les uns des autres, comme le père et le fils, et cullatérale la série des parents qui, sans descendre les uns des autres, onc pourtant un auteur commun, comme le frère et la sœur. On a comparé les parents à des per.sounes qui, à l'aide d'escaliers, descendent d'une hauteur ; chaque marche est un degré occupé par une génération. Dans la ligne directe on compte autant de degrés qu'il y a de générations. Ainsi, de l'aïeul au petit-fils, il y a deux générations, deux degrés. Dans la ligne collatérale, chacun des parents descend de l'auteur commun par une ligne particulière quia ses degrés, la somme
(1) Les Latius et les peregrini ne l'avaient qu'eu vertu d'une disposition particulière (Gains, 1, §§ 55, 56 et 57). Depuis que Caracalla et Justinien ont accordé le droil de cité à tous leurs sujets, et ont ainsi effacé la distinction des pérégrins et des Latms, les esclaves sont, dans r Km pire, les seules personnes avec lesquelles on n'ait pas \ejus connubu (voy. tit. III;.
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de l'une i>u de l'autre ligne indkjue la distance entre les collatéraux. Ainsi l'oncle et le neveu, ^jlacés l'un au premier, l'autre au second degré de l'auteur commun, sont entre eux au troisième degré.
D. Quels obstacles au connuhhim, et, par suite, au mariage légitime, la parenté produit-elle en ligne directe ?
R. Le mariage est prohibé en ligne directe à l'infini, même entre personnes qui, sans être unies par les liens du sang, sont considérées comme ascendants ou descendants, à cause d'une adoption (jui les a placées dans la même famille ; il résulte de cette adoption une [)arenté civile qui suffit pour empêcher les noces, même après (ju'elle a été dissoute. Ainsi vous ne pourriez pas épouser la femme (jue vous avez adoptée pour votre tille ou pour votre petite-fille, quand même vous l'auriez fait sortir de votre puissance par l'émancipation.
D. Un père qui aurait sa fille sous sa puissance pourrait-il adopter son gendre ?
R. Non ; car l'adoption produirait entre les époux une fiynation incomjmtible avec le lien du mariage. Le père qui voudrait adopter son gendre devrait donc préalablement émanciper sa fille. En effet, il suffit que l'un des deux époux sorte de la fauiille pour ([ue l'autre puisse aussitôt y entrer.
J). La parenté produit-elle des empêchements en ligne collatérale :'
R. Oui, mais avec moins d'étendue qu'en ligiie directe ; et lorsqu'il existe une prohibition entre collatéraux, si cette prohibition ne résulte que d'une parenté civile, elle cesse aussitôt que cette jmrenté est dissoute. Ainsi le niariage est prohil)é entre frère et sœur ; mais si deux personnes n'étaient devenues frère et sœur que par l'effet d'une adoption, rémancipati'jn de l'une d'elles, rompant le lien de famille, leur permettrait de s'épouser.
D. Quand la parenté produit-elle empêchement au mariage entre collatéraux ?
R. Elle produit empêchement lorsque les collatéraux ou l'un d'eux sont au premier degré de l'auteur conmiun ; car celui qui touche immédiatement à l'auteur conmiuu repi"ésente cet auteur comumn p(mr tous ceux (jui en descendent, et ne peut épouser aucun d'eux, (jnia hx-o pfirentis hnhetur. Ainsi, non-seulement on ne peut épouser son frère ou sa
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sœur, mais ou ne peut épou&er aucun de leurs descendants (1) ; le cousin, au contraire, peut cimuser sa cousine, parce qu'ils sont l'un et l'autre à deux degrés de l'auteur.
I>. En est-il de mêuie lorsque la parenté est seulement civile i
R. Oui, la parenté civile, tant qu'elle subsiste, produit les mêmes empêchements entre coU.atéraux que la parenté naturelle ; mais il faut bien remai-quer entre quelles personnes elle se forme. Ainsi, je jinis épouser la fille de ina sœur adoptive ; car le lien de famille qui existe entre cette sœur et moi n'^ s'étend pas aux enfants quelle peut avoir, parce que les enfants entrent dans la famille de leur père, et jamais dans celle de leur mère (ii 3). Ainsi encore, je puis épouser la femme que mon aïeul maternel a adoptée comme sœur de ma mère, parce qu'étant moi-même dans la famille de mon père, aucun lien civil ni naturel ne munit à cette femme. Au contraire, je ne pourrais jjas épouser la sœur de mf>n père (amit'im) : ne le fûi-elle que par adoption (l>ri>t ndoptiw.m), elle serait dans la même famille que moi (^ 5).
D. Qu'e.st-ce que l'alliance ?
il'. L'alliance ou affinité est le lien qui se forme entre un conjoint et les parents de lautre. et même entre les parents d'un conjoint et ceux de l'autre.
D. L'alliance produit-elle des empêchements au connnhimn, et par suite au mariage légitime ?
R. Oui, mais il est à remarquer que ce n'est qu'après sa dis.sfjlution, qui s'effectue avec celle du mariage f^ui l'a établie, que lalliance commence vraiment à former un obstacle particulier k un nouveau mariage ; car tant que le premier mariage subsiste, l'affinité qui en résulte ne peut rien ajouter à l'impossibUité absolue où est chacun des époux de se niarier avec un autre. C est donc le respect de l'alliance qui n'exLste plus, plutôt que l'alliance elle-même qui produit des empêchements.
D. Quels sont ces empêchements ?
R. L'alliance empêche le mariage entre le mari et les
(1) Cep^udiiiit Claude, pour épouser sa nièce Agrippine, tille de Geriuaiiicu.«, fit rendre uu sénatua-consulte pour autoriser le m;iriage àe l'oiicli; avec la fille de sou frèri; : mais cette exceptiou, '[ui ne fut jwint étendue à la fille d'une soeur, fut supprimée par Constantin, (roy. Ulp., t. V. § 6).
ascendants ou descendants de sa femme, et réciproquement entre la femme et les ascendants ou descendants du mari, quia lorn parentinn liherorunupte haboitxr. Ainsi, il est défendu d'épouser la fille de sa i)remière femme (privignam), ou sa bru (niiriim) ; et, en sens inverse, la mère de sa femme (socrtim), ou sa marâtre (noverram). Mais je pourrais épouser la fille que ma marâtre aurait eue d'un premier mariage, lors même que du mariage de celle-ci avec mon père serait né un enfant qui serait mon frère consanguin et le frère utérin de celle (jue je veux épouser (1).
D. N'existe-t-il, à raison de l'alliance, aucun empêchement entre l'un des époux et les collatéraux de l'autre ?
B. Il n'en existait aucun dans l'ancien droit ; mais les princes chrétiens ont pi'ohibé le niîiriage du beau-frère avec sa belle -sœur.
D. La décence publique n'a-t-elle pas fait i»rohiber le mariage entre des personnes «jui ne sont pas et qui n'ont jamais été, à proprement parler, alliées ?
R. Oui. Le mari ([ui aurait divorcé avec sa femme ne ne pourrait pas éjjouser la fille que cette femme aurait eue d'un second mariage, quoiqu'il n'y ait entre cette fille et lui, aucune alliance proprement dite (non est privigna tua). Le père ne pourrait pas épouser la fiancée de son fils, ni la mère le fiancé de sa fille (2). Enfin, quoiqu'il n'y ait d'affinité
(1) Ce n'est pa.*^, comme on l'a prétendu, que je ne sois l'allié de la famille de ma marâtre ; mais c'est qu'il y a des alliés entre lesquels (tamen) le mariage n'est pas défendu, comme il y a des parents entre lesquels la parenté ne forme pas empêchement. Toutefois, le lien d'alliance qui existait entre les parents des deux époux était peu étroit ; il ne fonnait aucun obstacle au ccninuhium, et n'avait, pour ainsi dire, d'effet que dans les relations amicales de famille ; aussi l'on n'avait pas de nom pour désigner ces dift'érents allié.s, tandis que l'alliance de chacrm des époux avec les parents de l'autre est marquée, comme on le voit, par différents noms.
(2) Les fiançailles sont une convention par laquelle deux personnes ou leurs rrprésentants promettent de contracter plus tard de justes noces (L. 1, D. De sponsaUbus). Le nom de sponsalia leur vient de ce qu'elles se faisaient anciennement sons la forme d'une stipulation (voy. liv. m, tit. XV), en employant la formule essentiellement romaine : Spondfsne. . . Tnihi aut illi uxorem futur am < t-roNDEO- De ce verbe spondeo venait aussi le nom douné aux fiancés, sponsus, s2}onsa. Si l'un des fiancés refusait de tenir sa promesse, l'autre intentait contre lui l'action de sponsis, et le faisait condamner à des dommages-intérêts. Vers le Vile siècle deKom», les anciennes formes furent abandonnées, et le simple consentement suffit ; ce qui permit
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proprement dite que celle qui résulte des justes noces, il suffirait, pour empêcher le mariage entre deux personnes, que l'une d'elles eût eu un commerce quelconque avec l'ascendant ou le descendant de l'autre.
D. L'union des esclaves (contiihernium) établit-elle des rapports de parenté ou d'alliance suffisants pour faire obstacle au lonniihiura entre les aflfranchis cognats ?
R. Oui : quoiqu'il n'y ait ni parenté, ni alliance proprement dites entre esclaves, le lien du sang jjroduit des cognations, et par suite des affinités serviles qui établissent entre les esclaves, lorsqu'ils sont affranchis, les mêmes empêchements qu'entre les ingénus.
L>. N'existe-t-il pas d'autres empêchements au coiDiubirnn que ceux dont vous venez de parler i
E. Il en existe plusieui-s autres, fondés sur des considérations civiles ou politiques. Ainsi, on a défendu le mariage d'une mineure de vingt-six ans avec son tuteur, ou son curateur, ou leur fils ou petit-fils, de peur que le tuteur ou le curateur ne profitât de ce mariage pour se disjtenser de rendre ses comptes ou pour en rendre d'inexacts. Ainsi, un gouverneur ne pouvait pas épouser une femme domiciliée dans la province qu'il administrait ; on craignait qu'il n'abusât de son autorité. Un ingénu ne pouvait jjas épouser une prostituée, une comédienne ; un sénateur ou ses enfants ne pouvaient pas se marier avec des affranchies, etc. Mais ces empêchements, dont la violation ne constitue pas un inceste, à la différence des einpéchements résultant de la parenté ou de l'alliance, ne forment obstacle, du moins en général, qu'aux justes noces et non au concubinat.
D. Quel est l'effet d'un mariage contracté en l'absence d'une des conditions ci-dessus exprimées ?
R. Un pareil mariage est entièrement nul : les conjoints n'ont pas le titre de rir et d'uxor, les enfants n'entrent point sous la puissance de leur père ; ils sont même regardés comme sp^uii, c'est-à-dire comme n'ayant aucun père certain,
de former des fiançailles entre abseut^i, par lettre on par mes.sager. Les fiançailles étaient dissoutes parla mort des parties nu même par la volonté de l'une d'elles, en envoyant à l'autre une renoDciatifn ainsi conçue ; Conditione tua non utar. Mais des anhes étaient ordinairement données, et celle des parties qui, sans motif légitime, relusait de tenir sa promesse, devait les perdre. Dans certains cas, les arrhes étaient lemboorsées au quadruple.
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lorsqu'ils sont les fruits d'un commerce incestueux. Il n'y a ni dot ni donation à cause des noces (voy. liv. II, tit. vu). En outre, des peines sévères sont portées contie les coupables, si les noces sont entachées de bigamie ou d'inceste.
D. Comment se dissout le mariage légitime ?
R. Il se dissout par la mort de l'un des époux, ])ar la perte de la liberté ou des droits de cité, par la captivité et par le divorce (1)(L. I, D. de iJivorf.).
D. Les enfants qui ne naissent point dans la famille de leur père ne peuvent-ils pas y entrer postérieurement ?
R. Oui, ils peuvent y entrer par l'effet de la légitimation.
D. Qu'est-ce que la légitimation ?
R. La légitimation, introduite par les empereurs chrétiens (2), est un acte par lequel un enfant, issu d'un con-
(1) Dans les anciens mariage par coufarréation, le divorce était tlifficiip, mais non impossible ; il se faisait par la ditl'arreation. Dans les mariages 2>cr œs et librara, le mari seul (l'acheteur) avait le droit de répudier sa femme, en la remaucipant ; la femme vendue au mari ne pouvait pas le quitter sans la velouté de celui-ci et sans rémancipatioD. Le droit de répudiatio i du mari me parait toutefois avoir reçu de bonne heure des restrictions. Le mari pouvait se séparer de sa femme, si elle avait commis un adultère, empoisonné ses enfants, contrefait les clefs qui lui étaient confiées. S'il l'abandonnait sans avoir un de ces motifs, la moitié de ses biens était adjugée à la femme, l'autre moitié au temple de Cérès ; lui-même était dévoué aux dieux infernaux. Lorsque le mariage par simple consentement mutuel s'introduisit, on introduisit eu même temps le divorce par consentement mutuel, ou par la répudiation de l'un des époux. Le divorce devait se faire ainsi en présence de sept témoins (L. 9, D. de divort.). IjCs causes de répudiation furent déterminées par Théodose et Valentinien. L'époux qui dissolvait le mariage sans cause légitime encourait certaines peines pccuniaiies, de même que l'époux qui, par sa mauvaise conduite, donnait à l'autre une juste cause de repudiatiou (C. 5, 17, 8).
(2) Sous la république et au commencement de l'Empire, il y avait, pour les citoyens romains, un moyen général de légitimer les enfant» nés hors mariage, et, par conséquent, de les faire entrer dans la famille et sous la puissance de leur père. Mais Gains, (I, §§ 67 et suiv.) cite ph sieurs cas particuliers où des eufant-squi n'étaient pas sous la puissance de leur père, y entraient en vertu de dispositions législatives spéciales. Ainsi, lorsqu'un citoyen avait épouse une étrangère par erreur sur son état, la croyant Romaine, et lorsqu'il en avait eu un fils, un sénatus-consulte autorisait le père à pnuver sou erreur (pcrmittur causaiu erroris irrubarc), et l'elfet de sa
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cubiiiat (1), acquiert le titre et la condition légale d'enfant légitime.
D. Comment s'opère là légitimation 1
R. Avant Justinien, et à l'époque des Institutes, elle ne s'opérait que de deux manières : par le nwriwje siihsé<iuent et par l'fihkdion à la curie. — Justinien y ajouta la légitimation pir res'-rit du prince.
D. Quand est-ce que la légimation par mariage subséquent avait lieu, et à quelles conditions était-elle soumise ?
il. La légitimation par mariage subséquent avait lieu lorsqu'un homme, a^'ant des enfants d'une concubine, épousait celle-ci, et transformait le concubinat en mariage légitime. Elle fut introduite par Constantin (an 3^35 de J.-C.) (2).
Trois conditions étaient nécessaires pour ce mode de légitimation, il fallait : lo qu'au moment de la conception, le mariage du père et de la mère ne fût défendu par aucune loi ''3) (r.iijus matrimoaniia minim*; lefiibus interdict^nn fuerat) (4) ; 2o qu'on dressât un acte contenant la constitution de
bonne foi ainsi constatée était de faire arriver la mère et l'enfant au droit de cité: et dès l-'fs l'enfant entrait sous la ])uissancedeson père. En général, d'ailleurs, lorsque les droits de cite étaient accordés a un étranger et à son enfant, le père acquérait, comme conséquence des droits de cité, la puissance paternelle sur ses enfants. Cette partie delà législation, dont il n'est pas fait rnention da'is les Institutes, a dû tomber en désuétude quand Caracalla eut accordé les droits de cité à tous leti pereçrini (v. p. 50 et tit. m).
(1) ^ous disons issu d'un anicuhinat, parce que les sjmrii, enfants nés d'un commerce adultérin ou incestueux, ou d'une union pas,S8gère et illicite, n'ayant pas de père connu aux yeux de la loi, ne peuvent pas être légitimée.
(2) Zenon, en 476, vouliit qne cette légitimation ne pût s'appliquer qu'aux enfants naturels déjà existiints au moment où sa constitution fut publiée. Mais Justinien effaça cette restriction et rendit à ce mode de légitimation son effet général (L. 10, c. 5, 27).
(3) rii donc le gouverneur 'd'une province y avait formé un concubinat, il n'aurait pu légitimer, par mariage subséquent, les enfants nés de sa concubine, parce que les gouverneurs ne pouvaient épouser une femme domiciliée dans leur gouvernement.
(4) Quelques commentateurs entendent par ces mois du texte (§ 13) que le mariige devait n'être prohibé par aucune loi, au moment où 1 on voulait légitimer les enfants. Mais ce serait donner an texte un sens insignifiant, car il est clair qu'il faut bien que le mariage subséquent soit possible d'après la loi, pour qu'il puisse avoir l'effet de légitimer les enfants nés antérieurement (voy. Théo]). et M. Ducaur-
dot (dotalihits instnitncntis compositia) ou simplement servant à constater le mariage {inst m menta doldlia ; miptinlestahvhf) (v. p. 128), afin de manifester plus clairement la volonté de transformer le concubinat en justes noces (1) ; 3o que les enfants ratifiassent la légitimation, car ils ne pouvaient être soumis, malgré eux, à la puissance paternelle.
D. Qu'est-ce que la légitimation par oblation à la curie ?
B. La curie était le sénat des villes municipales (2). Les citoyens appelés à la composer, les curiaux, formaient un ordre {ordo cvriidis) qui jouissait de certains privilèges, mais qui était soumis à diverses obligations onéreuses, comme celle d'être responsable de la rentrée de l'impôt. Ces obligations étaient devenues si lourdes dans le Bas-Empire, qu'on fuyait plutôt qu'on ne recherchait l'honneur d'appartenir à la curie (v. Iiitrod. , p. 59). Ce fut pour combattre cette tendance que Théodose et Valentinien (an 445 de J.-C.) permirent à un citoyen, curial ou non, qui n'avait que des enfants naturels, de les légitimer en les offrant à la curie, c'est-à-dire en les faisant admettre dans l'ordre des curiaux. On pouvait aussi légitimer une fille naturelle, en la mai'iant à un curial. Toutefois l'enfant ainsi légitimé, en entrant sous la puissance de son père, acquérait les droits dans la
roy, no 167). — Un autre passage du texte, ces mots: quod et aliis liberis qui ex eodem matriiïwnio postea fuerint procreaii, similiter nostra coiistitutio prœbuit, ont été généralement considérés comme corrompus. En effet, ils signifieraient que Justinien aurait conféré la légitimation, non .seulement aux enfauts nés avant le mariage, mais encore à ceux nés du mariage lui-même. Or, il est évident que ceux-ci sont légitimes, et non pas seulement légitimés. Aussi Ciijas, dont la leçon a été adoptée par Schrader et d'autres interprètes, propose-t-il de dire : qfiod etsi alii liberi, etc. Et alors le texte signifie qu'on peut légitimer par mariage subséquent les enfants naturels que Ion a eus auparavant, quand même le mariage donnerait naissance à des enfants légitimes proprement dits. Cette interprétation est confirmée par la loi XI, C. 5, 27, qui légitime les enfants antérieurs au mariage, soit qu'il naisse des enfants pendant le mariage, soit qu'il n'en naisse pas.
(1) Mais il n'était pas nécessaire que les enfants à légitimer fussent inscrits dans cet acte.
(2) On appelait municipales les villes qui avaient obtenu le droit de cité romaine et le privilège de s'administrer elles-mêmes, au moyen d'institutions imitées de celles de Rome. La curie, c'est un sénat au petit pied ; les décurions, ce sont les sénateurs ; les curiaux, ce sout les patriciens municipaux. Voy. Introd., p. 3tj et 49.
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succession de celui-ci (1), mais non dans celle des autres membres de la famille. — Justinien confirma ce mode de légitimation, et le permit même à ceux qui avaient déjà des enfants légitimes (L. 9, §3, C. 5, 57) (2).
D. Qu'est-ce que la légitimation par rescrit du prince ?
R. Ce mode fut introduit par les Novelles de Justinien {N(jv. 74 et 89) ; il consistait à obtenir de l'empereur un rescrit conférant le bénéfice de la légitimation. Ce bénéfice n'était accordé que lorsque le père n'avait point d'enfant légitime et qu'il lui était impossible d'épouser la mère de l'enfant naturel, soit parce qu'elle était morte, soit pour toute autre cause. Le rescrit {)Ouvait être sollicité par le père, ou par les enfants eux-mêmes, si le père était décédé après avoir exprimé dans son testament le vœu que ses enfants fussent légitimés. L'effet du rescrit de légitimation était, dans ce cas, de rendre les enfants héritiers de leur père, comme s'ils eussent été légitimes.
Titre XL — Des adoptions.
D. Qu'est-ce que l'adoption ?
R. L'adoption est un acte par lequel un citoyen acquiert la puissance paternelle par le seul effet du droit civil, indépendamment des liens du sang. — Les personnes sur lesquelles la puissance paternelle s'établit ainsi se nomment enfants adoptifs (3), i>ar opposition aux enfants légitimes, qui sont alors (et dans un autre sens que précédemment) appelés enfants naturels, parce qu'ils descendent réellement du père
(1) Non seulement les enfants naturel.^, n'étant pas dans la famille de leur père, ne lui succédaient pas ah ùUestat, mais les enfants naturels d'un père curial ne pouvaient recevoir par testament au delà d'une certaine quotité. L'oblation à la curie, en effaçant cette incapacité, jiermettiit au père de satisfaire son affection pour son enfant naturel.
(2) Pour faire admettre un enfant légitime ou naturel parmi les curiaux, le père devait lui assurer une certaine fortune. Le mode de légitimation par oblaiion à la curie n'était donc à la portée que des citoyîns riches. — Du reste, cette légitimation ne pouvait, pas plus que i elle par le mariage subséquent, être faite malgré les enfants.
(3) L'adopté prenait le nom de famille de l'adoptant {iwinen), conservait cependant celui de son ancienne famille, mais en le transformant en adjectif avec la terminaison ianus, par exemple : Scipio .^Hmilianus, Cœsar OctavUmus.
de famille, tandis que l'adoption place dans la famille des enfants qui, le plus souvent, doivent la naissance à un étranger.
1>. Y a-t-il plusieurs genres d'adoj)tion !
R. Il y a deux espèces d'adoption : l'adoption proprement dite, qui s'applique aux fils de famille qu'elle fait i)asser de la puissance d'un père sous la j)uissance d'un autre ; et l'adro(jation, par laquelle un individu siiijiirin, un père de famille, se soumet à la puissance d'un autre.
D. Comment s'opère l'adoption proprement dite ?
R. Avant Justinien, elle s'o|térait par la vente solennelle appelée maucipittio, suivie de la cessin injure. La mancipation, qui devait être répétée trois fois pour un enfant mâle du premier degré, avait pour objet de libérer l'enfant de la puissance paternelle ; mais elle ne lui attribuait pas la qualité de fils de famille de l'acheteur (elle le faisait passer seulement in nianripio) (voy. titres viii et ix) : c'était la cession en justice qui avait ce résultat. La ce-ssia i)i jure n'était que la représentation fictive d'un procès. L'acquéreur qui voulait adopter réclamait l'enfant comme sien, par une revendication simulée ; le père ne contredisait pas, et le magistrat déclarait que l'enfant appartenait à l'adoptant.
Depuis Justinien, qui abrogea toutes ces formalités, l'adoption s'opère (imper io ')na<iidratii.s) par la .simple déclaration faite devant le magistrat coHq)étent, par le père naturel et par l'adoptant, en présence et sans contradiction de l'adopté (prœsente eu et non contntdicente (1), § 8, tit. seq.)
D. Justinien ne modifia- t-il pas aussi l'adoption pro[)rement dite dans ses eft'ets ?
R. Oui ; le i)rincipal effet de l'adoption était de faire sortir l'adopté de la famille de son père naturel j)our le faire entrer dans celle de l'adoptant en sorte que l'adopté perdait ses droits à la succe.ssion du père naturel, sans être assuré de con.server les droits qu'il acquérait à l'hérédité du père adoptif ; car celui-ci pouvait les lui enlever en l'émancipant ou en le déshéritant. Pour éviter cet inconvénient, auquel
(1) Comme il suffisait que l'adopté présent ne manifestât point d'opposition, on pouvait adopter les enfants ne parlant pas encore (|j. 42, D. de adopt.) ; mais on ne pouvait pas adopter un absent (L. 2i, D. de adoiit.)
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les préteurs n'avaient remédié qu'imparfaitement, Justinien décida que, lorsque l'adoption serait faite par un étranger {extra neo), c'est-à-dire par tout autre qu'un ascendant, l'adopté resterait sous la puissance et dans la famille de son père naturel, pour y conserver ses droits de succession ; mais que cependant il commencerait à être considéré comme le fils de l'adoptant, et à lui succéder, mais seulement ah intestat, sans avoir aucune action pour attat^uer le testament de son père adoptif (voy. tit. xvii). L'adoption ne conserve, du moins en vénérai (voy. liv. III, tit. i), ses anciens effets que lorsqu'elle est faite par un ascendant (1).
D. Comment s'opère l'adrogation ?
R. L'adrogation s'opérait autrefois par une loi (popiili aiictoritate). Cette sorte d'adojjtion s'appelait adrngation, parce qu'on demandait (roijatio) à l'adrogeant s'il consentait à ce que celui qu'il se proposait d'adojiter devînt son fils ; à l'adrogé, s'il con.sentait à le devenir, et au peuple, s'il donnait son autorisation (2) (voy. IntrocL, p. 22). Dans le dernier état du droit, l'autorisation de l'empereur remplace celle du peuple, et l'adrogation s'opère par rescrit du prince (imperatoris anctoritate ; principali rescrijyto).
D. Quels sont les effets de l'adrogation ?
il. L'adrogation fait entrer sous la puissance de l'adrogeant non seulement l'adrogé, mais encore tous les enfants naturels ou adoptifs que ce dernier avait lui-même sous sa puissance. Les Ijiens de l'adrogé sont aussi acquis à l'adrogeant (voy. pourtant liv. II, tit. ix).
D. Toutes les personnes qui pourraient être données en adoption proprement dite, si elles étaient alieni juris, peuvent-elles être adrogées i
R. Dans l'ancien droit, les femmes et les impubères, qui ont toujours pu être adoptés, ne pouvaient pas être adrogés.
(1) Comme uu al-^ul materiif 1 ou uu aïeul paternel çiui aurait émancipé son fils (si ^;a<ey' fuerit emancii)atus). Ou doit su[>poser cette émancipation ; car, si le fils n'était pas émancipé, le petit-iils se trou verait de droit sous la puissance de l'aïeul paternel, et l'adoption serait inutile et imj)Ossible.
(2) " Uua species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is qui adop- '* tat, rogatur, id est, interrogatur au veliteum quem adoptatnrus sit '• justum sibi filium esse ; et is qui adoptatur, rogatur an id fieri •' patiatur ; et populus rogatur au id Heri jubeat (Gains, c. i, § 99)."
Mais sous Justinien, l'adrogation des femmes est permise (L. 21, ff. dendop.) ; et une constitution d'Antunin le Pieux a autorisé celle des impubères, mais avec des règles particulières.
D. Quelles sont ces règles ?
R. Lors(^u'après les informations ordinaires sur l'âge de l'adoptant, sur le tort que l'adoption pourrait faire à ses enfants, s'il en a (cansu cixjnita), et après qu'on a, en outre, examiné si l'adoption a un motif honnête (hone-stn sit), et si elle est avantageuse pour l'impubère (expedkdque pupillo), l'adrogation de celui-ci est autorisée ; elle ne l'est que sous les conditions suivantes : l'adrogeant est tenu : lo de restituer tous les biens qu'il a reçus de l'adrogé, soit à l'adrogé lui-même, s'il l'émancipé avec juste motif ou s'il le déshérite, soit aux personnes à qui ces biens seraient revenus à défaut d'adrogation, si le pupille vient à mourir avant l'âge de puberté ; 2o d'assurer cette restitution en donnant une caution qui s'oblige envers une personne ijublique (1) ; 3o de laisser à l'adrogé le quart de ses propres biens, s'ill'émancipe sans juste motif ou s'il le déshérite.
Ce quart est ce qu'on nomme la quarfe Antonhie. — En cas d'exhérédation, on n'examine pas quel en a été le motif ; car l'adrogeant i|ui a juste sujet de plainte contre l'adrogé peut l'émanciper, et ne doit pas différer à le punir par un acte de dernière volonté.
D. Doit-il exister entre l'adoptant et l'adopté une différence d'âge ?
(1) Personœ publicœ,c' esi-k-diK k un tabellion. Il est nécessaire d'expliquer qu'eu principe, une personne libre ne peut pa.s stipuler pour autrui (v. p. 439). Il aurait donc été difficile d'assurer la restitution de l'hérédité, si la stipulation avait été faite directemont en faveur de l'héritier présomptif de l'adrogé ; car l'héritier le plus proche aujourd'hui, j^eut mourir demain et être rempacé par un autre, qni n'aurait pu se prévaloir de la stipulation faite au déiunt. Pour tourner la difficulté, on eut recours à un autre principe. L'esclave commun peut stipuler pour tous ses maîtres ; il est censé stipuler pour celui qui a intérêt à la stipulation. On imagina de faire .stipuler la caution par un Tabellarius, esclave public, qui est censé stipuler pour celui des membres de la cité qui a intérêt à la restitution de 1 hérédité. Aussi les textes du Digeste disent-ils que la caution est donnée seri^o publico (L. 18, U. de adùptioidbus).—Dey}m3 Arcadius et Honorius (401 après J.-C), les fonctions de tabellion ont été données à des hommes libres qui continuèrent à lecevoir les cautions dans les adrogations (L. 3, (J. cfc adoptionibus).
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R. Oui, l'adoptant doit avoir la puberté pleine, c'est-à-dire dix-huit ans de plus que celui qu'il veut prendre pour' fils adoptif ; il faut qu'il ait trente-six ans de plus que l'individu qu'il veut prendre à titre de petit-fils. L'adoption imite la nature, en ce sens du moins que les titres de père et de fils adoptifs ne sont admissibles qu'entre personnes à qui ces titres pourraient naturellement appartenir.
D. On pourrait donc adopter, soit à titre de fils, soit à titre de petit-fils ?
R. Oui ; il n'est pas même nécessaire que l'on ait un fils en sa puissance pour adopter une personne à titre de petitfils ; ni que l'adopté prenne dans la famille de l'adoptant le même degré qu'il avait dans celle de son père naturel.
Cependant les enfants de l'adrogé prennent nécessairement, dans la famille de 1 adrogeant le degi'é inférieur à celui qu'ils avaient dans celle de leur père ; celui-ci devenant fils, ils deviennent petits-fils, etc.
D. L'adoptant ne peut-il pas désigner celui de ses enfants à qui il veut donner l'adopté pour fils ?
R. Oui, mais il faut obtenir le consentement du fils que l'on veut faire considérer comme père de l'adopté, et qui, en -cette qualité, doit l'avoir en sa puissance au décès de l'adoptant ; car ceux qu'un père de famille a sous sa puissance ne doivent jamais y être malgré lui. Sans ce consentement, l'adopté à titre de petit-fils serait considéré comme neveu de tous les fils de l'adoptant.
D. L'adoptant pourrait-il émanciper ou donner en adoption son enfant adoptif ?
R. Oui ; mais l'adoptant ne peut lui reprendre, par une seconde adoption, la puissance dont il s'est démis, tandis que le père naturel peut encore adopter l'enfant qu'il a émancipé ou donné en adoption (L. 37, § 1 ; L. 12, D. de aduptwnihus et eiTuuicipaticmibtis).
D. L'impuissance empêche-t-elle d'adopter ?
R. Non ; cependant les castrats qui ne peuvent contracter de justes noces, ne peuvent non plus adopter.
D. Les femmes pouvaient-elles adopter ?
R. Dans l'ancien droit, les femmes étaient absolument incapables d'adopter, parce qu'elles n'avaient pas même de puis-
sance sur leurs enfants naturels. Mais on a permis aux femmes de remplacer par adoption, et avec la permission du prince, les enfants naturels qu'elles auraient perdus. Toutefois, ce n'est là i|u'une adoption imparfaite qui laisse l'adopté dans sa famille naturelle, tout en l'assimilant, quant au.x droits héréditaires, aux enfants que l'adoptante aurait eus de justes noces.
D. Un affranchi ou un esclave peuvent -ils être adoptés ?
R. L'affranchi ne peut être adopté que par son patron, et seulement lorsque celui-ci n'a pas de postérité (L. 3, C. dp adoptionih)is). L'esclave, n'étant ni père ni fils de famille, ne peut être adopté ; cependant, lorsqu'il est adopté par son maître, cette adoption a l'effet d'u.i affranchissement. Justinien a même déclaré qu'il suffirait que le maître efit donné le titre de fils à un esclave, dans un acte public, pour que cet esclave devînt Tivre (voy. tit. v).
Titre XII. — De quelles manières se dissout le droit de puissance paternelle.
D. De quelles manières se dissout la puissance paternelle ?
R. Elle se dissout, indépendamment de toute volonté : lo par la mort du père ou du fils de famille ; 2o par la perte de la liberté ou des droits de cité éprouvée, soit par le père, soit par le fils de famille ; 3o par l'élévation du fils a certaines dignités, — avec la volonté du père et du fils de famille ; 4o par l'émancipation ; 5o par l'adoption.
D. Quels étaient, quant aux droits de puissance paternelle, les effets de la mort du père et du fils de famille ?
R. La mort du fils de famille ne faisait cesser la puissance paternelle que par rapport à lui ; mais la mort du père de famille libérait de sa puissance tous les enfants qui s'y trouvaient soumis ; chacun d'eux devenait maître de lui-même (si</ ;i(//.s), et chef d'une famille particulière. Toutefois, il faut distinguer : à la mort du père, les enfants du premier degré devenaient bien toujours sHfj)* //.s; mais il n'en était pas toujours de même des enfants des degrés inférieurs ; à la mort de l'aïeul, ses petits-enfants retombaient sous la puissance de leur père, toutes les fois que celui-ci se ti-ouvait encore sous la puissance du défunt. La mort de l'aïeul ne rendait donc les petits-enfants sui juris que lorsqu'à cette épo-
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que leur père était prédécédé ou était sorti de la famille d'une manière quelconque.
D. La perte de la liberté, ou seulement des droits de cité, n'entrainaît-elle pas. quant à la puissance paternelle, les mêmes effets que la mort i
R. Oui ; la puissance paternelle était au nombre des droits civils, et par cela seul qu'un père ou qu'un fils de famille perdait sa qualité de citoyen, il était considéré comme mort pour tous les droits civils. Il en était, à plus forte raist)n, de même de la perte de la liberté, qui entraînait celle de tous les droits.
D. Comment un citoyen romain perdait-il cette qualité pour dev^enir étranger ?
R. Un citoyen devenait étranger : lo quand il avait quitté Rome, sans esprit de retour, et s'était fait recevoir citoyen d'une autre cité (1) ; 2n lorsqu'on lui avait interdit l'eau et le feu 2)our le forcer à s'expatrier ; car, d'après les anciens principes, on ne pouvait pas ôter le droit de cité à un Romain malgré lui (2) : on ne l'expulsait donc pas par la violence, mais on le privait des choses nécessaires à la vie, pour l'obliger à s'éloigner de lui-même. L'interdiction du feu et de l'eau a été remplacée par la déportation dans une ile.
I>. Le déporté ne peut-il pas recouvrer les droits de cité ?
R. Oui, le déporté peut recouvrer les droits de cité par le rappel du prince. Ce rappel ne rend les droits civils que pour l'avenir, sans rétablir ceux qui ont été perdus par la déportation, à moins que le prince n'ait accordé expressément une restitution entière (per omnia) ; le déporté reprenait alors son ancien état, et par conséquent la puissance paternelle qu'il avait perdue.
D. Faut-il confondre la déportation avec la rélégation ?
(1) Cicéron (pro Balbo, 11), disait : Duarum civitatum civis esse, nostro jure civili, nemo j)otest : non esse hujus civitatis, qui se alii civitate dicfirit, potest. C'est pour cela qu'autrefois les citoyens qui allaient fouder des colonies dans le Latium, et plus tard da* s les provinces, j)erdaient la qualité de citoyen romain et devenaient des Litini colonarii.
(2) C était une des garanties établies par les lois Valérieunes, en faveur des plébéiens.
R. Non ; la rélégation, espèce d'exil rarement perpétuel, ne faisait pas perdre le titre de citoyen, et laissait, par conséquent, au condamné, tous ses droits de famille (1).
D. Vous avez expliqué, au titre m, de quelle manière se perd la liberté, et vous avez cité parmi ces manières la captivité. N'a-t-on pas imaginé des fictions pour faire disparaître les effets de la captivité d'un citoyen romain ?
R. Oui, on a imaginé une fiction, appelée droit de retour (Jus p(>dll)iti)ii(), par laquelle le captif, qui vientà s'échapper ou à être repris sur les ennemis, est réputé n'avoir jamais été en leur pouvoir, et, par conséquent, avoir conservé tous ses droits civils. L'état des enfants est donc en suspens pendant la captivité du père : si celui-ci revient, ils ne seront jamais sortis de sa puissance ; s'il meurt, ils auront été nui jitris dès l'instant de sa captivité (2).
D. Quelles étaient les dignités qui libéraient les enfants de la puissance paternelle 'l
R. Aucune dignité, autre que celle de flamine ou de vestale, ne pouvait libérer jadis de la puissance paternelle. Justinien a attaché cet efiet d'abord à la dignité de patrice (o), et, plus tard, par une novelle, à la dignité d'évêque, de consul, et généralement à toutes celles qui dispensent des charges de la curie. Du l'este, et par un privilège particulier, les enfants devenus sni juria pAV les dignités ne perdent pas leurs droits de famille, comme cela arrive ordinairement à ceux qui sont libérés de la puissance paternelle avant la mort du chef (4) : ils sont toujours comptés dans la famille comme agnats ; et lorsque le chef vient à mourir, ils lui succèdent,
(1) Ovide relégué dirait :
Nec mihi jus civis, nec mihi uoiuen abest.
(2) On explique quelquefois cette dernière décision par une fiction tirée de la loi Cornclia ; mais cette fiction, en vertu de laqiielle un prisonnier était réputé mort à l'itistaut de sa captivité, n'avait pour objet que de faire valoir le testament fait avant cette captivité ; elle est ici tout h. fait inutile, parce que la dissolution de la puissance paternelle est la suite naturelle de la captivité et de l'esclavage où est tonibé le père de famille (voy. M. Ducaurroy, no 196).
(3) Le titre àe patrice, créé par Constantin, était donné à certains j)er8onnages éminents que l'empereur choisissait pour conseillers intimes.
(4) Lorsque la puissance paternelle est dissoute par la mort du chef de famille ou par la perte qu'il éprouve des droits de cité ou de liberté.
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et leurs enfants, s'ils en ont, retombent sous leur puissance, comme si le dignitaire n'était devenu sui juris que par la mort du chef de famille. (Koc. 91, cap. II.)
D. Qu'est-ce que l'émancipation ?
R. C'est un acte solennel par lequel un père de famille se démet de sa puissance sur un enfant pour le rendre .•mi
D. Quelles étaient les formes de l'émancipation ?
il. Les formes de l'émancipation n'ont pas toujours été les mêmes, et l'on distingue, par conséquent, trois sortes d'émancipation.
lo L'émancipation ancienne, qui s'opérait par une ou plusieurs mancipations, suivies d'un ou plusieurs affranchissements (per inutgiwirias renditiane--) et intercedente.'i nurantaissiones). — Il n'y a pas un mode particulier pour libérer directement les enfants de la puissance paternelle, comme il y en avait pour affranchir les esclaves de la puissance dominicale. Mais voici le moyen indirect qu'on employait. Le père vendait (par la mancipation) son fils à un tiers, en convenant {contradafidvria) que l'acheteur, qui acquérait ainsi l'espèce de puissance dominicale appelée hiancijnn.m, affranchirait l'enfant par la vindicte. Cet affranchissement opéré, le fils retombait sous la puissance paternelle (1), mais il était revendu, et affranchi une seconde fois par l'acheteur. Enfin, intervenait une troisième vente, qui éteignait définitivement les droits du père ; l'acheteur libérant ensuite le fils du inancipium, celui-ci se trouvait s^i jfiris, puisque personne n'avait plus de puissance sur lui. — Une seule vente suffisait pour libérer les filles et les petits-fils de la puissance paternelle, un seul affranchissement opéré par l'acheteur suffisait l)our rendre l'enfant 6HIJ1//15 (2). — Comme c'était par l'affran-
les enfants, quoique devenus sui juris, ne sortent point de la famille, qui se décompose en plusieurs familles particulières, sans que le lien u'agnation soit rompu ^voy. le titre xv ci-après).
(1) Nous avons expfiqué (tit. ix, riote 3), que, d'après la loi des Douze Tables, ce n'était que par trois ventes successives que le père épuisait sa puissance paternelle.
(2) On voit que les formes de l'émancipation ancienne ne différaient de celles de l'adoption qu'en ce que, au lieu de revendiquer i' enfant par la cessio injure, l'acheteur l'affranchissait par le procès simulé de la vindicta. — Toutes ces formes avaient pour but de substituer à la
chisseiiieut (jue l'enfant devenait sni jurù, l'affranchissant acquérait sur lui tous les droits du patronatre (§ 6, in fine). Aussi, en faisant la mancipation qui devait épuiser sa puissance paternelle, le père y mettait ordinairement la condition (Jldtiria cnntradn) que l'acheteur lui rémanciperait l'enfant, afin que, n'étant plus considéré comme père, mais comme un acheteur ordinaire, il pût lui-même affranchir son enfant du nuuicipiiim, et acquérir ainsi les droits de patron.
2o L'émancipation annsUisiotne, qui consistait à obtenir un rescrit de Temjjereur autorisant l'émancipation, et à la faire insinuer par le magistrat aux mains duquel il était déposé. — Ce mode, introduit par Anastase, offrait le moyen d'émanciper un enfant absent : ce qu'on ne pouvait faire par l'émancipation ancienne, parce qu'il fallait, d'après les formes de la mancipation, tenir avec la main l'objet vendu ('^r«/».s, i, 121).
3o L'émancipation jn-dinienne, qui résulte d'une simple déclaration faite par le père de famille devant le magistrat, sans qu'il soit besoin d'une autorisation (recta via).
I). Justinien conserva-t-il au mode d'émancipation qu'il avait introduit, les mêmes effets qu'avaient les émancipations ancienne et anastasienne ?
il. Oui ; Justinien conserva à l'émancipation les effets qu'elle tenait de son ancienne forme ■ il décida qu'elle attribuait au père de famille les droits du patron, comme si elle avait eu lieu au moyen de l'émancipation faite oou^/vtc^t^rfi*cia, et suivie d'une revente au père et d'un aftianchi-ssement opéré par celui-ci.
D. L'émancipé ne peut-il jamais être privé du bénéfice de l'émancipation ?
R. L'ingratitude peut lui faire perdre le bénéfice de l'émancipation, comme elle fait perdre à l'affranchi le bénéfice de la manumission.
puissano; paternelle le maii^ipium, sorte de puissance dominicale susceptible de se dissoudre par le même moyeu que l'esclavage, dont il ne différait probablement pas beaucoup dans le principe. Mais, le 'iiuiiicqnuifi ayant perdu, avec le temps, son caractère piimitif, la mancipaliou d'un enfant avait fini par être fictive, et n'avait d'autre utilité que de conduire à IV mancipation ou à l'adoption : Jastinien ayant permis d'adopter et d'émanciper directement par simple déclaratiou devant le magistrat, le maiicipiwn, devenu inutile, a dû être supprimé.
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D. Quand l'adoption peut-elle être regardée comme un« manière de dissoudre la puissance paternelle ?
jK. Lorsiju'elle fait passer l'adopté de la i)uissance de son père dans celle de l'adoptant ; ce qui a lieu dans l'adrogation pour les enfants de l'adrogé, et dans l'adoption proprement dite, suivant la distinction établie par Justinien, lorsque l'adoptant est un ascendant de l'adopté.
D. A quelle famille appartient l'enfant légitime né d'un fils émancipé ou donné en adoption ?
R. Il appartient à la famille à laquelle son père appartenait au moment de la conception. Si donc il a été conclu avant l'émancipation, quoique né jjostérieurement, il appartiendra à la famille de son aïeul,: s'il avait été conçu depuis l'émancipation, il serait sous la puissance de son père.
D. Le père de famille peut-il, en émancipant son fils ou en le donnant en adoption, retenir son petit-fils en sa puissance, et réciproquement 1
R. Oui ; et l'aïeul n'est point obligé d'obtenir le consentement de son fils, pour émanciper ou donner en adoption son petit-fils ; mais l'émancipation, non plus que l'adoption, ne peut s'opérer malgré celui (^ue le père de famille veut libérer de sa puissance ; il faut qu'il y donne son consentement exprès ou tacite (pro'sente eo et non cuntrndicente).
D. Les enfants peuvent-ils forcer le père de famille à se démettre de sa puissance ?
R. Non, du moins en général ; car il y a quelques exceptions. Ainsi : 2o l'impubère, donné en adrogation, pourrait se faire émanciper si, parvenu à l'âge de puberté, il démontrait que l'adrogation ne lui est pas avantageuse ; il en serait de même 2o des enfants qui seraient maltraités par leur père, et 3o de la fille que son père prostituerait malgré elle.
Titre XIII. -Des tutelles.
D. Comment diviae-t-on les personnes sni jnris, au point de vue de leur plus ou moins de caj^acité à se gouverner et à exercer leurs droits ?
R. On les divise en trois classes : les unes sont en tutelle (intntclâ); les autres en curatelle (in curatione), d'autres
enfin n'ont ni tuteur ni curateur, et jouissent de la plénitude de leurs droits (1).
D. Qu'est-ce (jue la tutelle ?
R. Les Institutes la définissent (d'après Servius), un pouvoir (tn's <ic potesfns), sur une tête libre (in capite libero) : que la loi civile donne ou permet de donner (jxre civili data ac pennissa), pour protéger celui rjui, à cause de son âge (propter œtatem), ne peut se défendre lui-même (2).
D. Pourquoi dit-on : sur une tête libre?
R. Parce que la tutelle ne s'exerce que sur les personnes libres, non seulement de la puissance dominicale, mais de la puissance paternelle. Il n'y a que les impubères sur jî«m qui soient en tutelle (3). 'Ils prennent alors le nom de ))upilles.
D. Pourquoi dit-on que la tutelle est un pouvoir donné ou permis par la loi civile ?
R. Si ce n'est pas un simple pléonasme, on peut admettre que c'était l'indication des deux espèces de tutelles qui avaient été instituées par la loi des Douze Tables. D'après cette loi, en effet, il était permis au père de famille de nommer par testament un tuteur à son fils impubère (voy. la suite de ce titre et le suivant) ; et si le père n'avait pas usé de cette faculté, la tutelle était déférée par la loi ellemême aux agnats (v. titre xv). Il n'y avait donc primitive-
(1) La condition des personnes sid juris variait, suivant leur âge. On distinguait à cet égard trois périodes : lo celle de l'impuberté, qui durait jusqu'à quatorze ans pour les hommes, jusqu'à douze ans
f)our les femmes, et pendant laquelle ou était en tutelle ; 2o celle de a simple minorité, qui durait depuis la puberté jusqu'à vingt-ciuq ans, et pendant laquelle on était en curatelle (voy. le tit. xxiii ci-après ; 3o celle de la majorité, pendant laquelle, à moins de circonstances particulières, comme la d^ mence ou la prodigalité, on avait le plein et libre exercice de ses droits.
(2) «' Tutela est vis ac potestas in capite libero, ad tuendnm eum " qui propter setatem se defendere nequit, jure civili data ac per- " missa." {Inst., t. xiii, § 1). — Bien que créée par le droit civil,
jure civili, remarquons que la tutelle s'appliquait non seulement aux citoyens romains, mais encore aux Latins Juniens, soit qu'ils fussent investis de la tutelle, soit qu'ils y fussent soumis (Fragm. Vatic, § 193 ; Gains, I, § 167).
(3) Les personnes alisni juris trouvent lenr protection dans le chef dont elles dépendent, et n'ont pas besoin d'tm autre protecteur.
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ment que deux espèces de tutelle : la tutelle léfiitime (data) et la tutelle testamentaire (pennissa.). Mais, plus tard, il y en eut une troisième, qui fut établie par des lois spéciales (v. tit. XV), et qu'on appela dative, parce qu'elle était donnée par les magistrats.
D. Pourquoi dit-on «[ue la tutelle est donnée pour protéger y etc.
R. C'est pour distinguer la tutelle de la puissance paternelle, et pour indiquer qu'à la différence de la puissance paternelle, qui donnait au père de famille la propriété des biens, et priniitivenient même de la personne de celui qui y était soumis, la tutelle, simple pouvoir de protection, n'avait pour but que de conserver les biens au pupille et de défendre sa |jersonne {tutores quasi tniUxres).
D. Enfin, pourquoi dit-on que la tutelle a pour but de protéger ceux qui ne pouvaient pas se défendre à cause de ienr âge {propter atatem) f
R. On pourrait croire, si la définition des Institutes n'était pas empruntée à un ancien jurisconsulte, à Servius, que c'était pour indiquer (ju'il n'existait plus, du temps de Justinien, qu'une tutelle donnée à raison de l'âge, tandis qu'autrefois il y avait une tutelle donnée à raison du sexe (1). Mais le propter œtutem semble avoir plutôt pour objet d'indiquer» qu'à la diflërence de la curatelle, qui (comme nous le verrons au titre xxiii) se donnait quelquefois à raison de la démence ou de quelques autres circonstances particulières, la tutelle ne se donne jamais qu'à raison de l'âge. Il n'y a, en effet» que les impubères qui y soient soumis (v. tit. xxTi).
D. A quels enfants un père de famille peut-il nommer des tuteurs par testament ?
R. Il ne peut en nommer qu'aux enfants qui sont sous sa puissance immédiate, et qui, par conséquent, ne tomberont
(1) Dans l'ancien droit, en effet, les femmes qui n'étaient pas sous la puissance paternelle, étaient en tutelle perpétuelle. Cette tutelle perpétuelle, à laquelle Gains ne voyait plus de raison sufiBsante (C. I, § 144. 190), était fondée sur des motifs politiques qui n'avaient plus de valeur dans son temps. Elle avait pour but d'empêcher les femmes de disposer de leurs bien.s, et d'en assurer ainsi le retour à la famille masculine, aux acrnats (voy. p. 12). Cette institution tomba en désuétude vers la fin de la -Se période, ou au commencement de la 4e période de l'histoire du droit romain.
pas, à sa mort, sous la puissance d'un autre. Si donc mon tils n'a pas été émancipé, je ne puis j>oint donner de tuteur testamentaire aux petits-enfants que j'ai de lui, quoiqu'ils soient sous ma puissance, jjarce qu'après ma mort, ils tomberont sous la puissance de leur père.
D. Le père de famille peut-il donner par testament un tuteur aux enfants posthumes, c'est-à dire, nés après sa mort 'i
jR. Oui ; car, quoique les posthumes soient au nombre des personnes incertaines, st que les personnes incertaines ne puissent être l'objet d'une disposition testamentaire (ainsi que nous le vernms au titre f/e.-. lens), les enfants conçus sont souvent (cnmphirilni.-i toc.s/.s), et particulièrement ici, considérés comme déjà nés. Le père de famille peut donc nommer un tuteur testamentaire aux posthumes, mais seulement dans le cas où il pourrait en nonnner un à un enfant né, c'est-à-dire dans le cas où, en les supposant nés, les posthumes auraient été sous la puissance immédiate du testateur ; c'est ce que le texte exige, en disant que les posthumes devraient être, dans la supposition de leur naissance, ses héritiers siens (sHi hri-redes) (1).
D. Lorsque le père donne un tuteur testamentaire à un enfant émancipé sur lequel il n'a aucune pui.ssance, cette nomination produit-elle quelque effet ?
jB. Elle n'en produit aucun par elle-même ; mais elle est confirmée par le magistrat sans examen {si)t,e inquisitione). H en serait de même si la nomination avait été faite par le père dans un acte nul par vice de forme. Si le tuteur testamentaire avait été donné par toute autre personne <iue le père, la nomination pourrait être aussi confirmée par le magistrat, mais seulement après examen, et lorsque le testateur a institué le pupille pour héritier (L. I, § 1 ; D. T. 4, de confirm. tut.).
Titre XIV. — Quels tutevrs on peut donner par testament.
D. Qui peut-on nonnner par testament ?
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testament, c'est d'avoir la qualité de citoyen (1), Il faut de plus être apte à remplir les charges publiques, car la tutelle en est une (2).
D. Peuc-on nommer tuteur un fils de famille ?
-R. Oui (sed etiarn filii's familias) ; car les fils de famille scmt capables de remplir les charges publiques, à l'égard desquelles ils sont considérés comme fnii jnrk (In publicùcaiisù locujiatiis familias habctur) (L. 9, D. de his qni sut) (3).
D. Peut-on nommer pour tuteur un esclave ?
R. Non, du moins tant qu'il reste esclave ; car si l'on a faction de testament avec un esclave du chef de son maître, un esclave n'est capable d'aucune charge publique ; mais on peut nommer son propre esclave tuteur, en lui donnant en
(1) C'est ce que les textes exprimeut, en disant qu'on ne peut nommer tuteurs que ceux avec qui ou a la faction de testament, cum quibtts testavienti fadio est (L. 61, D. de testam tut ), c'est-à-dire eu f'rtveur de qui on peut faire des dispositions testamentaires ; car on n'a pas la faction de testament avec les étrangers. — Quoique, depuis Justinien, on ait la faction de testament avec les personnes incertaines, on ne pcut leur conférer la tutelle (voy. le titre des legs).
Seuls, les citoyens romains peuvent être appelés à la tutelle testamentaire, à l'exception même des Latins Juoiens. Cela résulte formellement du texte suivant d'Ulpien (Fragm. IX, § 16, Kegul.J : Tf stamento ttUores dari possunt hi cum quibus testam-enti faciendi jus est, prœter Latinum Juniaiium: nam Latinus kabet qtiidevf tesiamenti factionem, sed tamen tutor dari non potest : id^ enivi lex Junin prohibet. — Plusieurs auteurs ont donné à ce texte une portée plus grande que celle qu'il nous paraît avoir, et en ont tiré la conséquence que les citoyens romains seuls pouvaient être investis de la tutelle mêii;e iwn testamentaire. Cette doctrine est évidemment combattue par d'autres textes relatifs à la tutelle des Latins Juniens que nous avons cités déjà, tit. xiii, note 2. — Nous pensons donc que le texte d' Ulpien ne doit pas être étendu au delà de ses termes, et qu'on ne doit en faire l'application qu'à la tutelle testamentaire. Voy. Dcmangeat, t. I, p. 337 ; Accarias, p. 257.
(2) C'est pourquoi la tutelle n'est donnée qu'aux hommes {tutela pferumque virile officitim est) (L. 16, D. de tut.). Les femmes n'y sont appelées qu'exceptionnellement, quand le prince accorde à une mèie la tutelle de ses enfants (L. 18, eod. t.).— Par la Nov. 118, ch. V, Justinien a réglementé le droit de la mère et de l'aïeule, en les appelant à la tu tt-l le dans l'ordre suivant lequel elles sont appelées à la succession, c'est-à-dire après les descendants. — Le muet et le sourd étaient incapables d'être tuteurs (L. I, §§ 2 et 3, D. de tut.).
(3) Kt, d'un autre côté, on a faction de testament avec eux, bien qu'ils acquièrent pour leur père ce qui leur est donné.
même temps la liberté {cinn libertate) ; depuis JuHtinien, il n'est même plus nécessaire qu'on lui donne expressément la liberté, parce qu'en le nommant tuteur, on témoigne assez la volonté de l'affranchir (1), nul ne pouvant être tuteur qu'un liomme libre. Cependant la nomination serait sans efliet si le testateur avait nommé un de ses esclaves qu'il croyait libre, parce qu'on ne pourrait pas lui supposer l'intention d'aff"ranchir un honuue qu'il ne regardait pas comme son esclave ; il en serait de même si le testateur avait nommé son esclave ^oio- le temj)» un il serait libre; un semblable délai est exclusif de l'intention d'affranchir.
D. Peut-on nommer tuteur l'esclave d'autrui ?
R. On ne peut le nommer tuteur que jxmr le temps oii il serait libre ; ma^is cette condition est réputée exister tacitement, à moins que les circonstances ne prouvent (pie le testateur avait voulu faire une nomination jjure et simple, auquel cas elle serait nulle (L. 9, C. dejideic. lihert.).
D. Pourrait-on nommer tuteur un fou ou un mineur de vingt-cinq ans 'i
a. Oui, mais seulement pour le temps où ils auront recouvré la raison ou atteint l'âge requis ; cette condition se présume jusqu'à preuve conti'aire.
D. De quelle manière peut être faite la nomination du tuteur testamentaire ?
B. Cette nomination peut être faite purement et simplement, ou sous condition ; on peut limiter la durée de la tutelle {ad certmn tempus), ou ne la faire commencer qu'à une époque déterminée (ex (■■erto tempore).
D. Pouvait-elle être faite avant l'institution d'héritier ?
R. Tout testament, pour être valable, doit renfermer une institution d'héritier. Dans l'ancien di'oit, on regardait comme nulles et hors du testament toutes les dispositions qui étaient écrites avant cette institution ; de sorte que la nomination d'un tuteur paraissait aux Sabiniens ne pouvoir pas précéder l'institution d'héritier ; mais les Proculéiens admet-
(1) Avant Justinien, cette volonté tacite n'aurait pas donné directement la liberté à l'esclave ; mais il en serait résulté un fidéicounnis par suite duquel l'héritier institué aurait été obligé d'affranchir l'esclave (.L. 5, C. dejideic., lib. ; M. Ducaurroy, p. 184).
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taient pour ce cas une exception fondée sur ce que la nomination d'un tuteur ne distrait rien de l'hérédité, et n'impose aucune charge à l'héritier (Goi)i.% 2, .^ 231). Justinien a dû confirmer cette dernière opinion, lui qui a décidé, en règle générale, qu'il n'importait nullement que les dispositions testamentaires fussent écrites avant ou après l'institution d'héritier (voy. tit. (/«•> le(js).
D. Le testateur peut-il restreindre la tutelle à un bien ou à une affaire déterminée ?
R. Non ; ce serait dénaturer le pouvoir de tuteur, qui est donné à la personne et non aux biens du pupille. Ce n'est que par suite de la protection qu'il doit à la personne que le tuteur doit étendre ses soins aux biens du pupille. Cependant, si le pupille possède des biens en différents pays, on peut lui nommer un tuteur pour le patrimoine de chaque province ; mais alors c'est plutôt l'administration que la tutelle même qui est divisée.
D. Lorsque le testateur a nommé des tuteurs à sesjils ou filles, cette expression comprend-elle les posthumes ?
R. Oui.
D. Comprendrait-elle les jietits-enfants (nepoten) l
R. Non ; il en serait autrement si le testateur s'était servi du mot liheri (enfants), qui est plus étendu ; le mot j/onteri comprendrait les enfants de tous les degrés, soit nés, soit posthumes. Du reste, la signitication de ces mots n'est pas absolument invariable ; elle peut être déterminée par les circonstances.
Titre XV. — De hi tutelle légitime des ofjnats.
D. Quand y a-t-il lieu à la tutelle légitime des agruits ?
R La loi des Douze Tables confère la tutelle aux agnats, lorsque le père de famille est mort intestat relativement à la tutelle, c'est-à-dire non seulement lorsque le père de famille n'a point fait de testament, ou n en a fait qu'un nul, mais encore lorsque, dans son testament, il n'a pas nommé de tuteur, ou que le tuteur nommé est mort avant le testateur.
D. Lorsque le tuteur testamentaire a été nommé à terme ou sous condition, y a-t-il lieu, dans l'intervalle, à la tutelle légitime des agnats ï
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R. Non : la tutelle est déférée à un tuteur datif, c'est-àdire nommé par le magistrat. En règle générale, tant qu'il est possible d'espérer un tuteur testamentaire, on n'admet point les tuteurs légitimes. Si le tuteur testamentaire avait été nommé pour un temps déterminé, à rexpirAti<m de ce temps, il y aurait lieu à la tutelle légitime ; car le père de famille serait vraiment intesf'if pour le temps qui resterait à courir jusqu'à la puberté du pupille.
D. Quels sont les agnats d'un pupille ?
R. Sont agnats d'un pupille les personnes qui, à la mort du père de famille, se trouvaient avec lui sous la puissance du défunt.
D. Le lien qui unissait les personnes qui se trouvaient sous la puissance du père de famille, n'était donc pas entièrement rompu par la mort de celui-ci ?
R. Non ; toutes les personnes qui devenaient .■mi jurU par la mort du père de famille devenaient bien chefs d'autant de familles jjarticulières (domus), mais elles continuaient à former une famille générale, dont les membres avaient toujours un titre commun, celui d'agnats (1).
1). Justinien ne donne-t-il pas une autre définition des agnats ?
R. Oui, il les définit : les parents qui tiennent l'un à l'autre par des personnes du sexe masculin. Mais cette défi nition, juste en ce sens qu'elle exclut de l'agnation les parents unis par des per.sonnes du sexe féminin, parce qu'en effet les enfants d'une femme qui est dans la mênie famille que moi n'entrent point dans notre famille et sont seulement mes cognais, cette définition, dis-je, est inexacte en ce que des parents par mâles peuvent n'être pas mes agnats. En
(1) Aussi le mot famille a-t-il deux significatious (L. 195, § 2, ff. de verbo signif.). Une famille générale {iiomen) peut se diviser eu pluaieurs familles particulières, qui peuvent elles-mêmes se subdiviser. Ainsi la famille Coriielia se divLsait eu six familles particulières : la famille di^s Scipi'nis, celle des Lenfulus, cell-j des Scylla. etc. La famille dei Scipions se subdivisait ellemêmi'. en quatre familles ou maisons particulières (domus), qui avaient pour chefs Scipio Africanus, Scipio Nasica, Scipio Uispanus et Scipio Asiaticus. Les membres de ces familles particulières étaient agnat.^, parce qu'eu supposant l'auteur commun vivant, ils se trouvaient tous sous sa puissance.
LIV. I", TIT. XVI
effet, on peut perdre l'agnation sans perdre la cognât ion ou parenté naturelle (§ 3, comme nous le verrons au titre suivant).
D. La tutelle légitime est-elle déférée à tous les agnats ?
il. Non : elle est (comme la succession) déférée à l'agnat ou aux agnats du degré le plus proche (1).
Titre XVI. — De la dirainntion de tête.
D. Qu'est-ce qu'une diminution de tête (capitis deminntio) ?
R. C'est la perte de lun des éléments qui constituent l'état d'un citoyen (.itatus). — Or, l'état d'un citoyen romain se composait essentiellement de trois éléments : la liberté, la cité et la famille (2). Il y avait aussi trois diminutions de têtes : la grande, la moindre ou moyenne et la petite.
D. Quand avait lieu la grande diminution de tête ?
11. Quand un citoyen perdait la liberté. Car la perte de la liberté entraîne nécessairement celle des deux autres éléments du status, de la cité et de la famille (3).
D. Quand avait lieu la moyenne diminution de tête ?
R. Quand un citoyen perdait les droits de cité en conservant la liberté ; ce qui arrivait à celui à qui ou avait interdit l'eau et le feu, ou qui était déporté dans une île. — La perte du droit de cité emporte toujours celle des droits de famille.
D. Quand avait lieu la petite diminution de tête ?
jR. Quand un citoyen changeait seulement de famille, en con.servant les droits de liberté et de cité ; ce qui arrivait à
(1) A défaut d'agBats, la tutt-ile était déférée, d'api es la loi des Douze Tables, aux Gentihs. — Il ne nous est pas parvenu de documents bi-n complets sur le caractère et la portée du hen qui unissait les Gentiles entre eux. — D'après l'opinion la plus accréditée, ce lien provenait des rapçiotts établis entre une famille d'ingénus et la famille d'un affranchi qui devait la liberté au chef de la première (vov. Ortolan, t. ii, no 193 ; Démangeât, t. 1, p. 349 ; Accarias, nos' 96 et 132).
(2) Point de citoyen sans la lib«'rté, la cité, et une famille dans laquelle il était oa chef ou aépen lant.
(3) f^ous avons vu, tit. m, de quelles manières on tombait en esclavage.
un père de famille luis(iu'il entrait dans la famille d'un autre par adrocçation ou par légitimation, et à un tils de famille lorsqu'il était émancipé ou qu'il passait dans une famille adoptive (1).
D. D'où vient cette dénomination de diminution de tête ?
il. Elle vient de ce que, toutes les fois qu'un changement d'état s'opère, la famille, la cité ou la classe des hommes libres est diminuée d'une tête. (Jn a rapporté à l'individu ce qui devait se dire de la corporation, et par inversion, on a appelé atpite minnt'is celui par qui s'opère la diminution (2).
D. L'aflFranchissement d'un esclave opère-t-il une diminution de tête ?
(1 ) Dans le cas d'uue grande ou d'une moyenne diminution de tête, l'état de citoyen romain était détruit (statut amittitur). Dans le cas d'une petite diminution de tête, l'état de citoyen subsistait toujours, mais il était modifié, puisqu'on avait changé de famille (status cornimitât ur, § 3).
(2). C'est là l'explication généralement admise. — Niebnhr en donne une antre. Selon lui, chaque citoyen avait, sur le registre des censeurs, un chapitre (wput) où il était inscrit, soit comme chef, soit comne tils de famille. Lorsqu'un citoyen perdait sa liberté ou seulement la cité, ou biffait sou nom. Jl était déchu de son chapitre {ca- 'pite minutus). Pareillement, lorsqu'un citoyen passait d'une famille dans une autre, il était rayé du chapitre consacré à la famille qu'il quittait il y avait capitis deminulio. — M. de Fresquet, traduit capuis ckminutio par diminution de capacité. Cette expression paraît juste. Toute cajntisminutio implique, en effet, une déchéance juridique. Cela est vrai, même pour l'émancipé, dont la capacité semble augmenter plutôt que diminuer, puisque é'alieni'iX devient s^cijuris. Car non-seulem^nf, comme M. de Fresquet h fait remarquer après M. de Savigny, l'émancipé, pour arriver à être sui juris, devait passer par le mancipium, c'est à-dire par un esclavage fictif (in imaginariani scrvi'em caicsam deductus) (L. 3, § 1, D. de cap min.) entraînant une sorte de dégradation, au moins dans la forme ; mais l'émancipé éprouve une déchéance relativement à la famille qu'il quitte, puisqu'il n'a plus, dans cette famille, les droits de succession et autres attachés à l'agnation. C'est ce qui explique comment les fils de l'adiogé, qui passent avec lui sous la puissance de l'adrogeant, éprouvent une capitis in inutio, quoiqu'ils n'aient pas passé par le inancipiuvi, et quoique leur condition semble la même, puisqu'ils sont toujours alieni juris. Ils sont déchus de leurs droits d'agnation dans l'ancienne famille de leur père {familiam mutaverint, I. 3, D. eod. tit.).
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R. Non ; l'esclave n'étant point membre de la famille {)oill}i,n rapiit htihent), sort, par l'affranchissement, de la puissance du maître, sans faire éprouver à la famille aucune diminution de tête.
D. Par cela seul qu'un sénateur est dépouillé de sa dignité, éprouve-t-il une diminution de tête ?
JR. Non ; car les dignités sont des qualités accessoires, pouvant se trouver chez l'un, ne pas se trouver chez l'autre, et n'entrant niillement dans la constitution de l'état de citoyen romain, qui existe sans elles.
1). Quels sont les effets de la diminution de tête relativement aux titres d'agnat ou de cognât ?
il. Le titre d'agnat .se perd (1) par toute espèce de diminution de tête ; car ce titre, étant commun à tous les membres d'une même famille, doit être perdu pour quiconque sort de la famille, ne fiit-ce que par la petite diminution de tête. Le titre de cognât, indépendant du lien de famille, ne se perd que par la grande et la moyenne diminution de tête : il se perd, dans ces deux cas, en ce sens que lé lien du .sang, qui, à proprement parler, ne se dissout jamais, ne produit plus aucun des effets civils qui y sont attachés.
Titre XVII. — De latutdle légitime des patrons.
D. A qui était déférée la tutelle légitime des affranchis ?
R. On ne pouvait pas appliquer à l'affranchi impubère la tutelle légitime des agnats ; car l'esclave n'ayant point de famille, n'avait point d'agnat au moment de son affranchissement. Mais, d'après l'esprit de la loi des Douze Tables, la tutelle d'un affranchi était déférée à son patron ou aux enfants de celui-ci.
D. Pourquoi dites- vous d'après Vesprit de la loi des Douze Tables ?
R. C'est que la loi des Douze Tables n'avait pas une disposition expresse sur la tutelle des patrons ; mais l'interprétation l'avait introduite d'après l'esprit de cette loi, et on
(1) Pres>que toujours du moins, plerunique, dit le paragraphe dernier du titre précédeut. Cette restrictioa a été ajoutée par Tribonien, parce que, depuis Anastase, les émancipés couservent leurs droits d'agnation envers leurs frères et sœurs (voy. Uv. lil, tit. ii).
l'avait appelée Irij'diiae, comme si elle avait été déférée par le texte même de la loi. — En effet, le plus proche agiiat, appelé à la tutelle, est également appelé à l'hérédité du pupille, lorsque celui-ci vient à mourir. Les prudents pensèrent que la loi avait voulu mettre la charge de la tutelle là où était l'espérance de l'hérédité, parce qu'efl'ectivement l'héritier ])résoinptif a intérêt à veiller à la fortune du j)upille, ])uisqu'elle peut lui revenir un jour. Or, comme la loi des Douze Tables déférait au patron, puis à ses enfants, la succession ah intestat de l'affranchi, on pensa qu'elle voulait aussi leur déférer la tutelle.
U. La tutelle légitime est donc toujours déférée à l'héritier présomptif du pupille ?
M. Oui, au moins lorsque l'héritier présomptif n'est pas incapable d'exercer la tutelle, comme le serait une femme ou un mineur de vingt-cinq ans.
Titre XYIII. — De la tutelle légitime des ascendnnts.
D. A qui est déférée la tutelle légitime du fils de famille émancipé ?
R. Elle est déférée au père de famille qui a émanci]>é l'impubère, à l'égard duquel î'émancipateur a tf)us les droits d'un patron (voy. ci-devant tit. xii).
Titre XIX. — De la tutelle fiduciaire.
D. A la mort de l'ascendant émancipateur, à qui passait la tutelle des impubères émancipés, à défaut de tuteur testamentaire confirmé ? (voy. tit. xiv.)
R. Elle passait aux autres enfants (mâles et majeurs de 25 ans) restés sous la puissance de I'émancipateur. Cette tutelle prenait le nom dafiduiiairi;.
D. Pourquoi ne l'appelait-on pas le'ijitime, comme celle déférée aux enfants du patron '.
R. Justinien répond que c'est parce que le patron transmettait à ses enfants la tutelle légitime des affranchis, comme il leur aurait transmis la puissance dominicale, à défaut d'ati'rauchissement ; fcindis qu'à défaut d'émancijjation, l'ascendant n'aurait pas pu transmettre la puis.sance paternelle à ceux à qui est transmise, à sa mort, la tutelle de
LIV. 1^^, TIT. XIX
l'émancipé. Mais cette raison, vraie à l'éfiard des frères et des oncles de l'émancipé, est certainement fausse à l'égai'd de son père ; car celui-ci, au décès de l'aïeul émancipateur, devient tuteur fiduciaire des enfants qui, à défaut d'émancipation, seraient retombés en sa ])uissance. On a cru (voy. M. Dncaiirroy, n° 247) que la dift'érence provenait de ce que les enfants du patron, succédant au droit de patronage, deviennent, comme leur père, héritiers présomptifs de l'affranchi, et, conformément au système de la loi des Douze Tables, ses tuteurs légitimes ; au lieu que les enfants restés sous la puissance de l'ascendant émancipateur, ne succédant pas à ce titre à l'émancipé, devenaient tuteurs sans être héritiers présomptifs de l'émancipé. Cette explication semblerait très-plausible, si plusieurs textes (Vlp., t. ii, § 5; Gains i, § 166, 172) ne nous apprenaient que l'étranger qui, ayant reçu un enfant in mancipio, soit du père, soit d'un premier acheteur, l'avait affranchi avant sa puberté, en devenait t\ite\\v fichicinire, quoiqu'il i\\t, par son assimilation au patron, son héritier présomptif (1). — Nous sommes porté à croire (2) que la véritable explication à donner, c'est que les rédacteurs des Institutes ont conservé un vocabulaire qui n'a plus de sens sous Justinien. En effet, l'ascendant émancipateur, pour devenir tuteur des enfants qu'il émancipait, était autrefois obligé d'employer le contrat de fiducie, par lequel l'acheteur à qui il avait mancipé ses enfants, s'engageait à les lui revendre (voy. tit. xii). L'ascendant émancipateur devenait tuteur ex fidticia, par suite de la fiducie dont il s'était servi ; il était véritablement tuteur fiduciaire, et c'était le nom qu'on lui donnait d'abord. Cependant, par honneur, par respect ])our la qualité d'ascendant, on en vint à l'appeler tuteur légitime (3). Il transmettait la tutelle à ses enfants, comme le patron transmettait aux siens la tutelle de l'affranchi. Les enfants de l'ascendant étaient donc, comme celui-ci, tuteurs fiduciaires (Hujus qiiidem liberi fidnciarii tutoris loco numerantur. Gaius, I, § 175). Et, comme on n'avait pas étendu jusqu'à eux l'honneur qu'on avait fait à ra.scendant émancipateur, en lui donnant le titre de tuteur
(1) Ou peut ajouter que, depuis Anastase, le.s frères de l'émancipé ont acqnis des droits sur la succession, sans que leur tutelle ait cessé d ' être fiduciaire .
(2) Avec M. deFresqnet, t. I, p. 166.
(3) C'est pour cela nue la tutelle de l'ascendant émancipateur est appelée légitime dans le titre précédent.
légitime, ils continuaient à s'appeler tuteurs fiduciaires. On leur a conservé, dans les Institutes, ce nom qui n'a plus de sens depuis que, rémanci])ation s'opérant par rescrit du prince ou par une simple déclaration devant le maijistrat, on n'emploie plus la fiducie dans les formalités qui s'y rapportent.
D. Quel était, en résumé, l'ordre des rjuatre tutelles légitimes ?
R. Il faut distinguer entre les impubères affranchis et les impubères ingénus : les premiers avaient pour tuteurs le patron, et, après lui, ses enfants ; quant aux ingénus, ils devenaient sni jiiris, ou sans diminution de tête, par la mort du père de famille, et alors il y avait lieu à la tutelle légitime des agnats ; ou avec diminution de tête, par l'émancipation, et, dans ce cas, il y avait lieu à la tutelle légitime de l'émancipateur, après lui, à la tutelle fiduciaire.
D. Justinien n'a-t-il pas apporté des changements à ces tutelles légitimes ?
M. Oui ; Justinien ayant introduit, par la novelle 118, un nouveau système de succession, a dû, par là même, introduire un nouveau système de tutelle légitime. (Voy. VAjijifndicc à la suite du tit. ix, du liv. III).
Titre XX. — De la tutelle dative ; Dti tvtexr atilien et de celui qui était donné d'ajjrès la, loi Julia et Titia.
D. Quand les magistrats nommaient-ils un tuteur au pupille ?
B. Les magistrats nommaient un tuteur au pupille, ou, en d'autres termes, il y avait lieu à la tutelle dative : lo lorsqu'il n'y avait aucun tuteur, soit testamentaire, soit légitime ; 2o lorsque l'entrée en fonction d'un tuteur testamentaire était suspendue jusiju'à un événement. — Ainsi, jusqu'à l'événement du terme ou de la condition apposée à la nomination du tuteur testamentaire, on devait recourir à la tutelle dative, en excluant la tutelle légitime. Il en était de même lorsqu'un tuteur avait été nommé purement et simplement, tant que l'institué ne se jjortait pas héritier ; ou lorsque le tuteur nonnné était toml)é en captivité, tant qu'il était incertain si, ])ar l'effet du pustllmlniuni, il ne reprendrait pas la tutelle. Dans tous les cas, le tuteur datif cessait ses fonctions
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aussitôt qu'il y avait un tuteur testamentaire, ou dès qu'il était certain qu'il n'y aurait pas de tuteur testamentaire, par exemple, parce que la condition apposée à sa nomination ne pouvait plus se réaliser ; mais alors c'était pour céder la tutelle aux agnats ou autres tuteurs légitimes.— 3o Lorsque le tuteur testamentaire s'excusait de la tutelle ou était destitué. Dans ce cas particulier, et quoiqu'il n'y eût plus d'espérance de tutelle testamentaire, on n'avait point recours à la tutelle légitime, mais à celle dative (L. XI, ,^ 1 et 2, S. de test. tut).
D. Le pouvoir de nommer un tuteur n'appartient qu'à ceux auxquels une loi l'a attribué ; quels sont les magistrats qui l'ont reçu, et par quelles lois ?
R. Le pouvoir de nommer les tuteurs datifs a d'abord appartenu, à Rome, au préteur urbain et à la majorité des tribuns (1), en vertu de la loi Atilia (2) ; dans les provinces, aux présidents, d'après la loi Juliu et Titia (3). Plus tard, ce pouvoir fut attribué aux consuls par Claude, et ensuite aux préteurs par Antonin le Pieux. — Ces magistrats ne nommaient le tuteur que sur enquête {e.v inqnisitione), c'est-à-dire après un examen qui portait sur l'économie, les mœurs et la fortune de celui qu'on voulait charger de la tutelle.
D. Le pouvoir de nommer des tuteurs datifs n'a-t-il pas été encore modifié, même avant Justinien ?
R. Oui ; déjà au temps d'Ulpien ce pouvoir appartenait, à Rome, au préfet de la ville (4) ou au préteur, chacun senmdnm .•hkoii jtiridirtin)iem, c'est-à-dire, d'après ce que semble indiquer Théophile, chacun pour les personnes soumises à cet égard à leur juridiction ; dans les provinces, aux présidents ou aux magistrats particuliers des cités, lorsque la
(1) Les tribuus étaient au nombre de dix. Ordinairement, le veto d'uu seul paralysait les actes de ses collègues. Ici, par exception, la majorité fait loi à la miuorité. On peut remarquer, du reste, que le droit de nommer un tuteur, établi par une loi spéciale, avait un caractère particulier et ne se rattachait directement ni à la, jurididio ni à V imper ium.
(2) La loi Atilia est, d'après Tite-Live. liv. XXXIV, tit. xii, de l'an de Rome 567 (voy. p. 39).
(3) Rendue en l'an 723 de Kome.
(4) La juridiction du préfet de la ville s'étendait jusqu'au centième mille autour de Rome (L. 1, §, 4, ff. de off. prœf. urh.) : c'est dans cea limites qu'était comprise la ville proprement dite.
fortune du pupille n'était pas coiisidévable, et que le président, ne voulant pas user de la préférence qu'il avait, leur renvoyait la nomination de tuteur (jussu prusidnia).
D. Que décida Justinien à cet égard ?
R. Justinien décida que, lorsque la fortune du pupille ne s'élèverait pas jusqu'à 500 solides (1), les magistrats municipaux ou les défenseurs des cités (2), sans attendre l'ordre du président de la province, nommeraient à la tutelle sans enquête, mais en faisant donner aux tuteurs une caution, dont sont dispensés les tuteurs nommés après enquête par le magistrat supérieur (voy. le tit. xxiv) (3).
D. Quand les tuteurs doivent-ils rendre conqjte de leur gestion ?
R. Les tuteurs doivent rendre compte de leur gestion à la fin de la tutelle (arrivée soit par la puberté du pupille, soit par toute autre cause) : ils y sont contraints par l'action de la tutelle (voy. le tit. des actions).
Titre XXI. — De l'autorisation des tuteurs.
D. Comment le tuteur exerce-t-il ses fonctions ?
R. Il les exerce de deux manières : tantôt en agissant par lui-même, en son propre nom et sans le pupille, comme une sorte de gérant d'affaires : tantôt en donnant son assistance, ce qu'on nomme son (lutorisation (4), au pupille dans l'acte
(1) liC solide, ou sou d'or, est estimé euvirou 22 fr. 50 c. ; d'après cela, 500 solides vaudraient un peu plus de 12,000 fraucs de uos jours.
(2) Voyez ce que nous avons dit sur les défenseurs des cités. Introd., p. 62.
(3) Le magistrat chargé de la nomination du tuteur pouvait agir .soit spontanément, soit sur requête. La mère du pupille et les affranchis de sou père étaient contraints, la première sous peine de déchéance de ses droits, à l'hérédité du pupille, les seconds, sous la sanction de peines coriwrelles, de p ésenter requête au magistrat pour la nomination du tuteur. — Cette action était nommée Pciitio tutoris (L. 2 pr. et § 1, D. quipet. tut., XXVI, 6}.
(4) Le mot autorisation, rend fort mal l'expres&ion consacrée aiictoritas ; mais le terme exact manque à notre langue. Aucloi'itas lutm'is, c'e.st l'action du tuteur qui, par son concoure à l'acte, augmente, complète la personne juridique du papille (Augelat, auctor flebat). — C'est la nécessité du concouis du tuteur dans les actes que
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fait par celui-ci : jjupillorn-mpupUlarti'mrpie tutores, dit Ulpien, tit. II, § 25, et negotm <jeriint et aiictoritatem interpowmt.
JJ. D'où vient cette dualité dans les fonctions du tuteur ?
R. Elle vient de ce que, suivant le droit primitif et rigoureux des Romains, un citoyen ne pouvait être représenté par un autre dans la plui)art des actes du droit civil. — Dans la plupart de ces actes, en effet, comme dans les ijrocédures solennelles appelées hgis aetiones (v. p. 31, et le tit. dea actions), dans les inmicipatwmf et leurs dérivés (v. p. 30), dans les stipulations (v. L. III, tit. xv) et les acceptilations (v. L. III, tit. xxix), il fallait ]irononcer des paroles consacrées, dont le bénéfice ne pouvait littéralement s'appliquer qu'à la personne qui les avait prononcées (1). Dans l'impossibilité de remplacer le pupille dans ces actes, le tuteur ne pouvait arriver à protéger les intérêts de celui-ci qu'en agissant, comme un gérant d'afiaires, en son pi'opre nom (2).
le pupille ne pouvait pas faire valablement seul, qui faisait dire que le tuteur est donné à la personne et non aux biens du pupille (tutor personœ, iwn causas vel rei datur. Inst. livre 1er, xiv, § 4). C'était à la personne civile, plutôt qu'à la personne physique du pupille, que le tuteur était donné. Car, la garde et l'éduuatiou du pupille, si elles n'avaient pas été réglées dans le testament du père, l'étaient par le magistrat, qui décidait où, par qui et comment l'impubère serait gardé et élevé, le tuteur restant chargé de payer la dépense (L. 1, C. ubi pupill. : L. 2, C. de alim. piipill.).
(1) Par exemple, dans les actions en revendication, la formule meihm esse aïo était, de sa nature, personnelle. Dans les stipulations, le répondant, même quand il s'engageait à donner quelque chose à un tiers, n'était lié que vis-à-vis du stipulant. — Il n'y avait que les personnes soumises à la puissance d' autrui qui pussent représenter dans certains actes celui dont elles dépendaient, parce qu'elles étaient censées ne faire qu'une seule et même pei-sonne avec lui.
(2) La jurisprudence avait organisé plusieurs moyens, directs ou indirects, pour indemniser le tuteur des engagements ou des dépenses qu'il s'était imposés pour le pupille, et pour reporter sur le pupille, tant à l'actif qu'au passif, les conséquences de la gestion du tuteur (V. au Digeste et au C. le titre Quando ex facto tutor is vel curatoris minm-es agere vel convenirexiossunt). — Du reste, dans les modifications qu'il subissait, le droit avait une tendance à augmenter les cas où le tuteur pouvait représenter le pupille, surtout quand celui-ci était infans. Ainsi, il fut établi que le tuteur pourrait plaider pour son pupille (V. Inst. 1. 4, t. X, pr.). Voyez, pour l'examen des différents cas où le 1 uteur agit seul et de ceux où il agit comme auctor, Ace »• rias, no 146, page 309.
D'un autre côté, comme il pouvait se faire que le pupille, bien qu'il pût prononcer les pai'oles prescrites (mais n'ayant pas le plemnti judiciiim, l'((nimi jtirlirivm, L. 189, D. de re<j. j)*.s.), ne fi'it pas encore en état d'en apprécier la portée, on avait exigé que, jiour compléter sa capacité, il fût, dans certains cas, assisté de son tuteur.
De là, la double fonction du tuteur : negotm gerit, auctoritatem interponit.
D. Dans quels cas le pupille a-t-il besoin de l'autorisation de son tuteur ?
E. Il faut distinguer deux périodes dans la pupillarité. Tant que le pupille est infans, c'est-à-dire ne peut pas encore parler, ne peut pas prononcer les paroles légales {infans, (piifari rion jwtest, L. I, ^2, D. de adm. et per. ti(t.), il ne peut faire aucun acte ; le tuteur n'a point, par conséquent, à donner son autorisation, il ne peut que gérer les affaires. — Lorsque le pupille est sorti de l'infantia, il peut, pourvu qu'il ait alhptem intellectiim, figurer dans un acte, sans l'autorisation du tuteur, s'il s'agit de faire sa condition meilleure ; mais seulement avec l'autorisation du tuteur, (juand il fait sa condition pire (1).
D. Qu'entend-on par faire sa condition meilleure ou pire ?
B. Faire sa condition meilleure, c'est acquérir quelque chose, ou obliger un autre envers soi ; la faire pire, c'est aliéner quelque chose, ou s'obliger envers un autre.
D. Pourquoi l'autorisation du tuteur est-elle nécessaire au pupille pour rendre sa condition pire ?
(1) Les jurisconsultes avaient divisé l'âge t^ui suit Y infantia en deux périodes ; ils avaient distingué l'impubère, i^ifanti proximus (près de l'enfance), et l'impubère, pubertati proximus (près de la puberté). Cette subdivision intermédiaire dont le point d'interjection variait de sept à neuf ans, et n'avait pas été déterminé d'une manière précise, est quelquefois reproduite, notamment quand il s'agit de régler la responsabilité des impubères en matière d'actes illicites, de délits (Inst. liv. IV, tit. ler, § 18), mais elle païaît avoir été abandonnée en matière de contrats. Elle n'est pas reproduite ici, et il résulte d'un texte même des lustitutes (Liv. 111, tit. xix, § 10), que la seule condition exigée pour que l'impubère, sorti de l'infantia, pût figurer dans un contrat, soit seul, soit avec l'assistance de sou tuteur, était qu'il eût aliquein intellectum, c'est-à-dire qu'il comprît le sens de ses actes. C'était une question de fait qu'on décidait sui-- Tant les circonstances.
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E, Ce n'est pas que toute aliénation ou obligation soit désavantageuse, car, alors, on n'autoriserait jamais le pupille à aliéner ou à s'obliger ; mais c'est que, par cela seul qu'il y a aliénation ou obligation, il y a une perte, et que, pour estimer si cette perte est compensée par des avantages suffisants, il faut une opération de l'esprit dont le pupille n'est pas capable ; il faut V)ini)id p'duinm.
D. Qu'arrive-t-il lorsque le pupille a fait sans autorisation un des contrats qui contiennent des obligations réciproques, comme la vente, le louage ?
R. Il arrive que la partie qui a contracté avec le pupille est engagée envers lui, sans que celui-ci le soit envers elle. En effet, ces contrats se décomposent en deux actes {emptiorenditio, locatio-condudio) : dans l'un, le pupille figure comme individu envers (jui on s'oblige et qui rend sa condition meilleure, et cet acte, pour lequel il suffit au pupille d'avoir l'intelligence de ce qu'il fait, est valable ; dans l'autre, le pupille figure comme voulant s'obliger, rendre sa condition pire, et cet acte est nul, parce qu'il exigerait de la part du pupille un jugement (ju'il n'a pas. — Toutefois, comme personne ne doit s'enrichir au dépens d'autrui (L. 206, ff, de rerj. jnr.), le pupille qui ne voudra pas remplir son engagement ne pourra pas contraindre l'autre partie à remplir le sien ; dans le cas de vente, par exemple, il ne pourra pas demander la chose sans payer le prix. Et si l'autre partie avait exécuté tout ou jjartie de son obligation, et que le pupille en eût retiré quelque profit, il serait obligé jusqu'à concurrence de ce profit (voy. liv. II, tit. viii).
D. Le pupille peut-il, sans l'autorisation du tuteur, faire adition d'hérédité, demander la possessvjn de biens, recevoir une hérédité par fidéicommis (1) ?
li. Non, parce que l'acquisition d'une succession quelconi^ue, même la plus avantageuse, suppose dans celui qui la
(1) L'hérédité était déférée par le droit civil. La possession de biens était le droit accordé par le préteur de se mettre et de se maintenir en xjossession des biens d'nue succession à laquelle on pouvait n'être pas appelé par le droit civil : c'était une sorte de succession prétorienne (voy. liv. III, t. ix). L'hérédité fidAicommissaire était celle qu'on recevait par une personne interposée que le testateur avait chargée de cette transmission. — L'adition d'hérédité était l'un des actes où, primitivement, le tuteur ne pouvait leprésenti r le pupille, en sorte que la succession ne pouvait être acceptée que quand le
fait un jugement pour peser les avantages et les charges de l'hérédité, dont le pupille est incapable.
D. Quand et comment doit être donnée l'autorisation du tuteur t
R. L'autorisation du tuteur consiste dans la participation personnelle du tuteur à l'acte, afin d'augmenter, de compléter la personne imparfaite du pupille (inirtur fieri) ; elle ne peut donc être donnée ni avant, ni après {statim in ipso netjotio), ni par intermédiaire (prœseHs).
D. La capacité qu'avait le pupille au-dessus de l'enfance de figurer dans les actes, enlevait-elle au tuteur celle d'agir par lui-même, s'il le jugeait convenable '.
il. Non. Il y avait pourtant certains actes, tels que l'adrogation, l'affranchissement d'un esclave, l'acceptation d'un hérédité, dans lesquels le pupille devait paraître lui-même.
D. Le tuteur ne pouvant donner une autorisation dans sa propre cause, quelle assistance donne-t-on au pupille dans le procès qu'il a à soutenir contre son tuteur ?
li. On lui donnait d'abord un tuteur prétorien (nommé par le préteur). Dans la suite, on lui donna un curateur, dont les fonctions devaient cesser dès que le procès serait terminé ; ce qui est plus conforme à la recèle qu'on ne nomme pas un tuteur pour une atiaire déterminée (1).
Titre XXII. — De quelles manières finit la tutelle.
D. De quelles manières finit la tutelle ? IL La tutelle finit : lo à la puberté du pupille. D. Quand arrive la puberté '.
R. A douze ans ])our les femmes et à quatorze ans accomjjlis pour les hommes. Avant Justinien, les jurisconsultes
])upille n'étant plus infmts pouvait faire l'acte d'adition avec l'assistance de son tuteur. Théodose et Valeutiuien permirent au tuteur de faire aditiou au nom de Vinfans (L. 18, § 2, C. dejur. celib.).
(1) D'après la noveUe 72, nul, si ce n'est la mère, ne peut devenir tuteur s'il est créancier ou débiteur du pupille ; et si le tuteur devient créancier ou débiteur du pupille depuis sou entrée en fonctions, ou doit lui adjoindre un curateur pour toute la durée de la tutelle. 11 est donc à peu près impossible qu'on ait besoin de nommer le curateur spécial dont il est ici question.
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étaient divisés à l'égard des individus du sexe masculin : les Sabiniens jugeaient de la puberté par l'état extérieur du corj^s ; les Proculéiens par l'âge seul, sans examiner le développement du corps ; Priscus voulait le concours des deux circonstances, l'âge et la force physique. Justinien a adopté l'avis des Proculéiens, comme plus conforme à la décence.
D. De quelles autres manières finit la tutelle ?
R. Elle finit : 2o par la mort ou par la diminution de tête du pupille, même la plus petite, car la tutelle n'est donnée qu'à une personne sui jnris, et l'impubère sui jyri, ne peut éprouver la petite diminution de tête sans devenir alieni
3o Par la mort du tuteur.
4o Par sa grande ou moyenne diminution de tête ; car, il faut être capable des emplois publics, et, par conséquent, citoyen, pour être tuteur. La petite diminution de tête du tuteur ne détruirait que la tutelle légitime des agnats, parce que c'est la seule qui repose sur les liens de famille.
5o A l'égard des tuteurs testamentaires, par l'arrivée du terme ou l'accomplissement de la condition apposée à la durée de leurs fonctions ; et, à l'égard des tuteurs datifs, par l'événement du terme ou de la condition qui suspendait l'entrée en fonctions du tuteur testamentaire.
60 Par les excuses du tuteur admises par le magistrat, ou par sa destitution prononcée (voy. tit. xxv et xivi).
Titre XXIII. — Des curateurs.
I). Quels sont, parmi les individus sui jurin, ceux qui peuvent être en curatelle (v, la première question du titre des tutelles, tit. xiii) ?
il'. Ce sont : lo les impubères dont le tuteur est impropre à l'administration de leurs biens, ou s'est fait excuser de la tutelle pour un temps : car on ne donne pas un second tuteur à celui qui en a déjà un (§ 5) ; 2o les pubères mineurs de vingt-cinq ans ; 3o les majeurs de vingt- cinq ans qui sont furieux, interdits pour cause de prodigalité (§ 3), insensés ou frappés d'une maladie incurable (§ 4).
D. Que peut faire le tuteur qui, sans être dans le cas d'être suppléé par un curateur, se trouve dans l'impossibilité
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de suffire aux affaires du pupille, soit par maladie, soit par tout autre obstacle '.
R. 11 peut se faire adjoindre par le préteur un agent {nvtoiem, § 6) (jui administre à ses périls et risques : la nomination de cet agent n'a lieu que dans le cas où le pupille est al)Rent, ou dans l'enfance, in fans ; car s'il est sur les lieux et au-dessus de lenfance, comme il peut constituer simplement un procureur avec l'autorisation du tuteur, l'intervention du magistrat devient inutile.
]J. Les pubères mineurs de vingt-cinq ans sont-ils mis en curatelle malgré eux ?
B. îs(jn. En général, les individus parvenus à la puberté sont capables de se conduire eux-mêmes, et de gérer leurs affaires : on ne leur impose pas forcément un curateur ; mais on en donne à ceux qui, mineui-s de vingt-cinq ans, en demandent, ne se sentant ]:)as en état d'administrer leur fortune. Il y a pourtant trois cas où les adultes peuvent être obligés de recevoir un cux-ateur : c'est lorsqu'ils ont un procès à soutenir (§ 2), un payement à recevoir, ou que leur ancien tuteur a des comptes à leur rendre. Dans ces trois cas, la partie adverse, le débiteur ou le tuteur, a le droit, sinon de faire nommer directement, du moins de refuser de satisfaire l'adulte jusqu'à ce que celui-ci se soit fait nommer un curateur spécial, et cela pour éviter de voir renouveler le procès, ou atta([uer le payement ou le règlement de compte, sous prétexte de lésion (1).
I). Le mineur de vingt-cinq ans qui demande un curateur peut-il, avant sa majorité, reprendre l'administration de ses biens ^
R. Non, à moins qu'il n'ait obtenu du prince une dispense d'âge (voy. M. DncainToy, n° 269.)
D. Comment est déférée la curatelle ?
R. La curatelle des furieux et des prodigues est la seule qui soit légitime, et qui appartienne, d'après la loi des Douze
(1) Les préteurs ont introduit, en faveur des mineurs de vingt-cinq ans, la restitution en entier [resiitutio in integrum), qui fait considérer comme nuls les actes où ils ont été lésés. — l^es mineurs ne couvaient, sans rautorisation du magistrat, aliéner ou hypothéquer leurs immeubles (L. 1, C. de 2^r(ed., et alii.t reb. min.). Ils ne pouvaient être relevés de leurs incaiacités que par des dispenses d'âf^e accordées par r Empereur {venia œtatis : v. au C liv. 2, tit. 45 L. 3.}
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Tables, aux agnats (1) ; les autres curateurs sont nommés par les mêmes magistrats que les tuteui's : ils ne peuvent être nommés par testament ; cependant, s'ils l'avaient été, ils pourraient être confirmés par les magistrats.
1). La curatelle même des furieux et des prodigues n'estelle pas ordinairement dative ?
B. Oui (soient dure, § 3) ; car non seulement les furieux ou prodigues peuvent n'avoir aucun agnat, ou n'avoir que des agnats inhabiles aux fonctions de curateur, mais encore la loi des Douze Tables ne défère la curatelle aux agnats que dans le cas où les furieux ou prodigues se trouvent héritiers légitimes d'un père décédé sans faire de testament { Ulp. t. XII, § 3). Dans toute autre circonstance, le curateur est nommé par les magistrats.
1>. En quoi consistent les fonctions de curateur ?
R. Le curateur n'est pas, comme le tuteur, donné à la personne mais aux biens, souvent même à une affaire spéciale. Il n'est pas, comme le tuteur, chargé de compléter la personne imparfaite de l'adulte, en interposant son CDidoritas à l'acte. Car tout individu parvenu à l'âge de la puberté est, au moins en théorie, ca])able d'agir et de contracter. Mais, nommé à raison de circonstances qui (comme l'inexpérience, la folie ou la prodigalité) peuvent mettre l'adulte, soit dans l'impossibilité de gérer lui-même ses affaires, soit de défendre convenablement ses intérêts, le curateur a une double mission qui consi.ste, tantôt à agir seul et en son propre nom comme un gérant d'affaires {negotia (jerere)^ lorsque l'adulte est totalement empêché d'agir, tantôt à assister simplement l'adulte dans les actes faits par celui-ci et à y donner son assentiment (consensus) (2).
(1) Cette curatelle légitime n'est pas, comme la tutelle légitime, imposée en compensation des espérances de l'hérédité ; car, à la diftéience des impubères, le fou ou le prodigue peut avoir sous sa puissance des enfants qui excluraient tous les agnats. Aussi l'on n'avait point, relativement à la curatelle des affranchis, étendu au patron ce que la loi des Douze Tables avait dit des agnats, comme on l'ava t fait pour la tutelle.
(2) On voit que, si, en théorie, les fonctions de curateur différaient de celles de ♦uteur, elles avaient fini par en différer fort peu, dans la pratique. In paussimis distant curatores a tutorihus. h. 13 D de excihs. (Vcy. hv. 111, tit. xxvii).
Titre XXIV. — De la caution des ttitenrs et cnratetirs.
D. Ne prenait-on pas des sûretés pour l'administration des tuteurs et curateurs ?
R. Oui : parmi ces sûretés, on remarque : lo la caution que les tuteurs et les curateurs doivent fournir avant de gérer, et sans laquelle ils ne feraient aucun acte valable ; 2o l'inventaire qu'ils doivent faire dresser aussi avant d'entrer en fonctions ; 3o l'hypothèque tacite dont leurs biens sont frappés ; 4o le serment que Justinien (par la novelle 78) les oblige à prêter, d'administrer en bons pères de famille.
D. N'y a-t-il pas plusieurs espèces de cautions ? Quelle est celle que doivent fournir le tuteur et le curateur ?
R. Le mot caution (de cai-ere, cantitm) signifie toute garantie ou sûreté. Une promesse verbale ou par écrit, un gage, sont des cautions ; le serment se nomme caution juratoire. L'intervention d'une tierce personne, qui joint son engagement personnel à celui de son principal obligé, est aussi une caution ; on l'appelle spécialement satisdation (1). Telle est la caution que doivent fournir les tuteurs et les curateurs.
D, Tous les tuteurs et curateurs sont-ils astreints indistinctement à donner caution ?
(1) La satisdation consistait à fournir nn fidéjusaeur (voy. liv. III, titre XX), c'est-à-dire une personne qui s'engageait par les formes solennelles de la stipulation a répondre de la gestion du tutear ou da curateur. Voici quelle était la forme de ces garanties : le tuteur ou le curateur était d'abord interrogé en ces termes : Promittisne rem pupilli salvamfore î II répondait : Fromitto. On interrrgeait à son tour celui qui se présentait pour caution : FicUjuhcsne rem pupilli salvamfore ? 11 répondait : Fidejuheo. — Par qui ces interrogations étaient-elles faites ? Par le pupille et l'adulte ; car le bénéfice de la stipulation (aclio ex stipulatu) était acquis à la personne qui interrogeait et à laquelle ou répondait. Si le pupille ne pouvait parler ou était absent, un de ses esclaves devait interroger, parce que les esclaves acquièrent pour leur maître. S'il n'avait pas d'esclaves, on faisait faire la stipulation par un esclave public (voy. la note d a la 4e page an tit. xi). — Ces stipulations étaient du nombre de celles qu'on appelait communes, c'est-à-dire à la fois prétoriennes et jiidi' daires, parce qu'elles étaient exigées soit par le préteur, soit par le inge auquel le préteur avait renvoyé un procès intéressant le pupille (voy. liv. 111, t. xviii).
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i?. Non, il y a exception : lo pour les tuteurs testamentaires : le choix du testateur est une garantie suffisante de leur fidélité et de leur diligence ; 2o pour les tuteurs et curateurs nommés par le testament du père, mais dont la nomination a eu besoin d'être confirmée par le magistrat. — Cette exception ne s'étend pas à ceux confirmés sur le choix fait par tout autre que par le père ; .3o pour les tuteurs et curateurs datifs, qui ont été nommés sur enquête. (Nous avons vu, page 163, que les magistrats supérieurs nommaient seuls sur enquête.)
D. Les tuteurs légitimes ne sont-ils jamais dispensés de donner caution ?
a. Ils ne le sont jamais de plein droit ; mais le père et le patron peuvent en être dispensés par le préteur.
D. Ne peut-il pas arriver que les tuteurs ou curateurs, compris dans les exceptions ci-dessus, soient dans le cas de fournir caution ?
R. Cela peut arriver lorsque plusieurs tuteurs et curateurs ont été constitués ensemble : il n'y en a ordinairement qu'un appelé, onéraire, qui administre, tandis que les autres restent tuteurs ou curateurs honoraires, sans gestion, mais toujours responsables envers le pupille. L'un des tuteurs ou curateurs peut, en offrant de donner caution, mettre son collègue dans la nécessité de lui laisser l'administration, ou de fournir lui-même caution, s'il veut avoir la gestion.
D. Si personne n'oflFre caution, par qui est faite la désignation du tuteur ou curateur gérant ?
-R. Si elle ne l'a pas été par le testament, elle est faite par la majorité des tuteurs ou curateurs eux-mêmes, ou, lorsque ceux-ci ne s'accordent pas, par le magistrat.
I). L'administration ne peut-elle pas se diviser entre les cotuteurs et les cocurateurs ?
il. Oui ; elle peut se diviser soit par l'acte même de nomination (voy. tit. XIV.), soit sur la demande des tuteurs, ou curateurs qui prennent chacun des arrondissements, ou des parties différentes. Dans ce cas, ils ne répondent pas les uns pour les autres (L. 55, ff. de adrn. et per.).
D. Si les tuteurs obligés de donner caution ne la fournissent pas, comment les y contraint-on ?
il. En «fiisissant leurs biens que l'on retient en gage. S'ils persistent dans leur résistance, ils sont traités comme suspects (v. tit. xxvi).
D. Aux risques de qui la caution est elle reçue ?
-R. Aux risques du magistrat qui la reçoit et demeure exposé à une action subsidiaire. Le magistrat répond, à plus forte raison, du défaut de caution, car il doit veiller à ce qu'elle soit fournie.
D. Cette action subsidiaire .se donne-t-elle contre les héritiers du magistrat i
R. Oui ; d'après les réponses des prudents et les constitutions des empereurs, pourvu toutefois qu'il s'agisse d'une faute grave.
D. Cette action se donnerait-elle contre les magistrats supérieurs ?
R. Non ; car ils ne sont pas chargés de faire donner caution ; elle n'a lieu que contre les magistrats inférieurs, qui, seuls, doivent faire donner caution.
Titre XXV. — jMs excuses dea tuteurs et des curateurs.
D. Peut-on se dispenser de la tutelle ou de la curatelle .sans une excuse légitime ?
R, Non, car la tutelle et la curatelle sont au nombre des charges publiques.
D. Comment divise-t-on les excuses légitimes ?
R. On peut établir entre elles plusieurs classes, suivant le point de vue aucjuel on se place :
lo Elles S(mt de deux sortes ; oh imputent iam, c'est-à-dire, fondées sur riuii)uis.sance du tuteur ou la clitticulté où il serait d'exercer la tutelle ; et 06 periciditm, fondées sur la crainte que sc^n administration ne présente pas des garanties suâi.santes ;
2o Elles sont lyerpétuelles ou temporaires ;
oo Fixes, déterminées nettement par la loi ou wriables, c'est-à-dire, laissées à l'appréciation du magistrat.
D. Quelles sont les excuses légitimes, communes à la tutelle ou à la curatelle ?
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R. Les principales rapportées par Justinion sont :
lo Le nombre d'enfants : trois à. Rome, quatre en Italie, et cinq dans les provinces. Il faut qu'ils soient tous vivants ou morts à la guerre. Les enfants conçus ou adoptifs, ne comptent point. Les enfants adoptifs, comme les émancipés, comptent à leur père naturel ; car c'est en faveur de la pojmlation que cette excuse est établie ; on ne considère jamais la puissance paternelle. — Les petits-enfants comptent pour leur père prédécédé.
2o L'administration du fisc. Cette excuse a été établie par Marc Aurèle, dans ses semestres (1). Le fisc était le domaine particulier du prince, distinct du trésor public (œraiinni) ; mais, sous les derniers empereurs, ils furent confondus, et l'excuse fut étendue aux administrateurs de l'un et de l'auti'e.
3o L'absence pour le service de la République. Cette excuse est perpétuelle pour les tutelles et les curatelles déférées pendant l'absence ou dans l'année du retour ; mais elle est temporaire pour celle dont on était chargé auparavant ; dans ce dernier cas, on nomme un curateur pour remplacer le tuteur dans son absence (voy. tit. xxiii).
4o L'exercice de ([uelque magistrature. Cette excuse dispenserait de se charger d'une tutelle non commencée, mais n'autoriserait pas à déposer celle qui serait déjà acceptée.
5o Le procès que le tuteur ou le curateur aurait avec le pupille ou le mineur, pourvu toutefois qu'il s'agisse de tous ou de presque tous les biens de l'un ou de l'autre, ou d'une hérédité (2).
6o Trois tutelles ou curatelles, ou quelquef<jis même une seule, lorsqu'elle est compliquée. C'est moins, en effet, le nombre des tutelles que la difficulté de leur gestion qu'on examine. Il faut que les charges n'aient point été demandées par celui qui veut en faire une excuse (non affcctatœ).
7o La pauvreté ; car les fonctions de tuteur ou curateur étant exercées gratuitement, seraient des charges trop fortes pour celui qui a besoin de son travail pour vivre. Cette
(1) l-es premiers empereurs consacraient six mois de l'année à l'administration de la justice et à la composition des lois : on appela semestria les recueils de leurs décisions.
(2) Nous rappelons que, par la novelle 72, Justinieu a déclaré tous les créanciers ou débiteurs du pupille, à l'exception de la mère, incapables d'être tuteurs.
excuse a été établie par Marc Aurèle et son frère adoptif Lucius Verus (dirifratres).
80 La maladie. Cette excuse est temporaire ou peqîétuelle, selon que la maladie est temporaire ou incurable.
9o L'état d'un homme illettré, à moins que cet état ne rende pas impropre aux affaires (L. 6, ÎJ 19, D. de excusât.).
lOo La nomination faite par le père de famille en haine du tuteur, pour lui imposer une charge. — On ne serait pas excusé en se disant inconnu du testateur.
llo L'inimitié capitale du tuteur ou curateur contre le père des pupilles ou des adultes, ou contre ces derniers euxmêmes, mais lors seulement qu'il n'y a pas eu réconciliation.
12o La contestation de l'état du tuteur intentée par le père de famille.
13o L'â,ig;e de soixante-dix ans, la minorité de vingt-cinq ans étaient aussi une excuse légitime et temporaire ; mais Justinien a voulu que la minorité produisît non seulement une excuse, mais une incapacité d'être tuteur ou curateur. — Il faudrait en dire autant de l'état de folie, de surdité, de mutisme.
14o L'état militaire.
15o L'exercice, à Rome ou dans sa patrie, d'une profession libérale, comme l'enseignement du droit, de la médecine, des belles-lettres. Dans les villes de province, le nombre de ces exceptions étaient limité. L'exercice d'une profession libérale ailleurs que dans sa patrie, n'était pas une cause d'exemption ; mais Rome était regardée comme la patrie commune.
D. Quelles sont les excuses particulières à la curatelle ?
R. Celui qui a été tuteur ne peut être forcé de se charger de la curatelle de la même personne. Le mari ne peut être forcé d'être le curateur de sa femme, lors même qu'il se serait immiscé dans la gestion (1).
D. Quand et comment doit-on proposer les excuses ?
(1) C'est une exception au principe qu'on renonce à l'excuse en s'immisçant dans la gestion. (L. 2, C. si tut. vel. cur.) On renonce encore aux excuses, soit en promettant d'avance au père de famille de gérer la tutelle de ses enfants, soit en laissant écouler le temps fixé pour les présenter.
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il. Les excuses doivent être proposées au magistrat (1), dans le délai de cinquante jours continus pour celui qui demeure à moins de cent milles du lieu oii la tutelle ou curatelle est déférée. Si le tuteur ou curateur demeurait audelà, le délai serait de trente jours fixes, plus un jour par vingt milles, de manière toutefois que le délai ne soit jamais moindre de cinquante jours ; car autrement il arriverait i(ue colui qui serait à deux cents milles n'aurait que trente-cinq jours, tandis que celui qui demeurerait à moins de cent milles aurait cinquante jours.
D. De quelle époque court ce délai ?
il. Du jour où le tuteur ou curateur ont connu leur nomination, ou la confirmation de leur nomination, lorsque cette confirmation est nécessaire (L. 16, ff. de exe).
I). Est-on recevable à proposer de nouvelles excuses lorsque les premières ont été rejetées i
il. Oui, pour\-u qu'on soit encore dans le délai.
D. Peut-on s'excuser de la tutelle pour partie ?
R. Non. Régulièrement il faut s'excuser pour le tout ; cependant, de même que l'administration peut se diviser, on peut, en certains cas, s'en faire exempter pour partie.
D. Le tuteur ou curateur qui s'est fait excuser par de faux motifs est-il déchargé de la responsabilité ?
B,. Non. L'adnùssion des excuses est alors regardée comme nulle de plein droit, par exception à la règle que le jugement rendu sur de faux motifs peut seulement être rescindé.
TiTKE XXVI. — JJes tuteurs et curateurs suspects
D. Quand est-ce qu'un tuteur ou un curateur est suspect ? R. Lorsqu'il ne gère pas fidèlement, ou qu'il n a pas de bonnes mœurs (fj.^ 5 et 13).
D. La solvabilité du suspect, ou ia caution qu'il offrirait, arrêterait-elle l'accusation portée contre lui ?
(1) Le tuteur datif ne peut pas appeler devant un magi.strat supérieur de la sentence qui le nomme, mais se présenter devant le magistrat qui l'a nommé, aanf à appeler de la sentence qui rejetterait aes excuses.
R. Non. Ce sont la fidélité et les mœurs du tuteur ou curateur, et non ses garanties pécuniaires, ciu'il faut considérer. Aussi, la pauvreté seule ne serait pas une cause de suspicion (eud. 1. et § 2).
D. Quelle loi autorise l'accusation ou poursuite des tuteurs et curateurs suspects ?
B. C'est la loi des Douze Tables ('§ 2).
D. Quel est le but de cette accusation ?
R. C'est d'écarter de l'administration le tuteur ou le curateur infidèle. De là vient que la poursuite commencée s'éteint (faute de but^, lorsque les fonctions du suspect viennent à cesser, par exemple, par sa mort (§ 8).
-D. Devant quel magistrat se porte-t-elle ?
R. L'accusation se porte, à Rome, devant le préteur ; dans les provinces, devant le président ou le lieutenant du proconsul (>; 1).
D. Y a-t-il une classe de tuteurs qu'on ne puisse accuser comme suspects ?
R. Non. Les tuteurs, soit légitimes, soit testamentaires, soit datifs, peuvent être poursuivis comme suspects. Cependant, si le tuteur est patron, parent ou allié du pupille, on doit ménager sa réputation ; ainsi, au lieu de l'écarter, on peut lui adjoindre un curateur ; et, dans le cas où il est écarté, on doit lui épargner l'infamie dont sont ordinairement notés les suspects qui ont malversé par dol.
D. Quelles persqnnes peuvent se porter accusatrices î
R. L'accusation du tuteur, considérée comme publique, est ouverte à tout citoyen. Les femmes mêmes peuvent se porter accusatrices, lors pourtant qu'elles paraissent le faire par affection jjour le pupille ; car le magistrat refuserait le droit de poursuivre à celles qui sortiraient de la réserve de leur sexe sans être mues par un sentiment louable.
D. Les impubères peuvent-ils accuser leurs tuteurs ?
R. Non. Le pupille n'a pas assez de discernement pour apprécier l'administration de son tuteur.
D. Les pubères peuvent-ils accuser leurs curateurs ?
R. Oui, pourvu qu'ils le fassent de l'avis de leurs parents.
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D. L'administration est-eiie interdite au suspect pendant l'instruction du procès i
B. Oui (^ 7).
D. Quelle peine est attachée à la destitution du tuteur ou curateur suspect ?
R. Cette destitution entraîna l'infamie, lorsque le suspect a été écarté pour dol ; une simple négligence n'entraînerait pas cette peine (1). Si le suspect était un affranchi convaincu d'avoir frauduleusement administré la tutelle des enfants de son patron, il serait en outre renvoyé devant le préfet de la ville pour y être puni. On y renvoie également ceux qui ont donné de l'argent aux officiers ministériels du magistrat pour se faire nommer tuteurs (2).
D. Pourquoi renvoie t-on devant le préfet de la ville ?
R. Parce que c'est à ce magistrat qu'il appartient de punir. Le préteur n'est chargé que d'écarter le suspect.
D. Quand le tuteur ne se présente pas pour faire décerner des aliments au pupille, ne peut-il pas être écarté comme suspect ? Et d'abord, qu'entend-on ici parfaire décerner des aliments ?
il. Le préteur est chargé de déterminer, suivant la fortune du pupille, le genre et le montant des dépenses alimentaires ; c'est ce qu'on appelle décerner des aliments. Le tuteur doit donc se présenter pour faire une déclaration exacte des biens du pupille, afin de mettre le magistrat à même de décerner les aliments. Si le tuteur ne se présente pas, il peut être écarté comme suspect ; le pupille est envoyé en possession de
(1) Ou appe'ait existimatio l'eusemble des qualités que les lois et les mœars avaient déterminées comme constituant le citoyen honorable : dignitatis illœsœ status, hgihus ac moribus comprobatus (L. 5, § 1, D. 50, 5). Ij'existimafio, qu'on peut traduire par le mot considération, se perdait entièrement lorsqu'on cessait d'être citoyen : elle subissait une grande altération lorsque le citoyen encourait l'infamie, par suite de certains faits ou de certaines condamnations auxquelles les lois ou l'édit du préttur avaient attaché cet effet. Les infâmes étaient frappés de diverses incapacités ; ils ne pouvaient pltis notamment être admis aux charges publiques.
(2) Qui tutelam corruptis ministeriis prœtori redermrunt, dit la lois, §15, D. 26, 10. L'expression tutelam on tuteJœ rninisterium redimere, ne signifie pas se défaire de la tutelle à prix d'argeut, mais au contra Te l'acheter, l'obtenir, par corruption pour en abuser.
ses biens (1), et si quelques-uns de ces biens sont susceptibles de détériorations, on nomme un curateur pour les vendre (2).
I>. Qmd, si le tuteur se présente et soutient mensongèrement que la pauvreté du pupille empêche de décerner des aliments ?
R. Non-seulement il sera écarté comme suspect, mais il devra être renvoyé devant le préfet de la ville pour être puni.
(1) A peu près comme uu créancier peut être envoyé eu possession des biens de son débiteur, lorsque celui-ci disparaît et met le demandeur dans l'impossibilité de le traduire devant le magistrat (voy. liv. III, tit. XII).
(2) On nommait un curateur pour la vente de ces biens du tuteur, comme pour toutes les ventes forcées d'objets particuliers. Cette vente avait probablement pour but de pourvoir immédiatement à l'alimentation du pupille. M. Etienne pense qu'elle était seulement destinée à conserver le gage du pupille.
LIVRE SECOND
Titre I^' — De la division des choses et de l'acquisition de la propriété'.
D. Qu'entend-on par choses (res) ?
R. On entend par choses tous les êtres physiqu»s et moraux susceptibles d'être l'objet d'un droit.
D. Comment se divisent les choses ?
B. hes Institii tes les divisent en choses qui sont dans notre patrinwine, et choses qui sont hors notre patrimoine.
D. Quelles sont les choses qui sont dans notre patrimoine ?
K. Ce sont celles qui appartiennent à des paticuliers (singidoruin) : elles prennent le nom spécial de bona ou pecunia (L. 5, D. de verb. sùjn. 50, 16.)-
D. Comment divise-t-on les choses qui sont hors de notre patrimoine ?
R. On les divise en res divini jiiris et res humani juris.
D. Quelles sont les choses qui sont hors notre patrimoine ?
R. Ce sont : lo les choses communes ou omnium ; 2o les choses publiques (puhlica) ; 3o les choses de corporation (universitatis) ; 4o enfin, les choses qui ne sont à personne (mdlius).
D. Quelles sont les choses communes ?
R. Ce sont celles dont la propriété n'est à personne, mais dont l'usage est à tout le monde, et qui sont susceptibles de devenir, du moins pour partie, la propriété du premier occupant, comme l'air, l'eau courante, la mer et ses rivages (1). — L'eau que j'ai puisée dans le courant, la place que ma barque occupe dans la mer, celle que mi tente occupe sur le rivage, m'appartiennent tant que dure ma possession ; mais elles rentrent dans leur condition naturelle et primitive dès que je cesse de les détenir.
(1) Les animaux saavages et les poissons sont des choses communes (L. 14, D. de acq. rer. dom, 41, 1.^
1). Que comprend le rivage de la mer ?
li. Il comprend tout le terrain que la mer couvre dans sa plus haute marée d'hiver (§ 3).
D. Quelles sont les choses imhlvpies ?
R. Ce sont celles dont l'usage est commun à tous, mais dont la propriété est au peuple, comme les fleuves et les ports (1).
D. Les rives d'un fleuve sont-elles choses publiques ?
li. Non. Il n'y a (jue l'usage qui en soit public (v.-ius pithlicna) ; car elles ap])artiennent en iiropriété aux riverains. Ainsi, chacun peut bien aborder sur la rive, y déposer son chargement, amarrer ses câbles aux arbres qui y croissent, mais on ne devient pas propriétaire de la place qu'on y occupe momentauéuient (L. 15 fi", du nrq. rer. dom. 41, 1), et l'on n'a pas le droit de couiter les joncs et les herbes, de prendre les fruits des arbres : tout cela apjîartient au propriétaire riverain.— Sous ce rapport, les rives d'un fleuve dificrent du rivage de la mer, qui, n'étant la pi'opriété de personne, est acquis à celui qui s'y établit (2), et lui a2)partient tant que dure son occupation (L. 14, D. de acq. rer dom.)
D. Quelles sont les choses de corporation ?
R. Ce sont celles dont la pi'opriété est à une corpoi'ation et l'usage à tous ses membres, telles que les théâtres, les stades d'une cité. On ne reconnaît, comme formant une personne légale ca])able de posséder, d'acquérir, etc., (jue les corporations ou associations (universitas) légalement autorisées.
I). Les choses qui, appartenant au peuple ou à une corpo-
(1) On range aussi parmi les choses publiques les routes prétoriennes ou consulaires, les places, les lacs et les étangs dont la propriété est au peuple. Les choses publiques ne diilcreut pas des choses communes quant à l'usage qu'on peut en faire, mais seulement en ce qu'on ue peut s'en approprier des parties par l'occupation, l'occupation ne donnant la propriété que des choses qui u'appartieuneut à personne.
(2) Pourvu que son établissement ne nuise pas à l'abordage et à la navigation ; et, comme le magistrat est seul juge des inconvénients qui peuvent en résulter, ce n'est qu'avec son autorisation qu'on peut .s approprier le terrain qu'on veut occuper. Sous ce rapport, les rivages de la mer sont mis dans la classe des choses publiques (L. 112, D. de verb. signif. 50, 16).
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ration, ne sont point livrées à l'usage de chaque citoyen ou de chaque membre de la corporation, sont-elles, à proprement parler, publiques ou de corporations ?
R. Non. Ainsi, le trésor, les créances, les esclaves du peuple ou d'une corporation, n'étant point au service et à la disposition de chacun en particulier, mais seulement de la communauté, considérée collectivement et comme une personne légale, ne sont point des choses publiques ou de corporation ; ces choses sont, à proprement parler, dans le patrimoine du peuple ou de la corporation, bien que, par opposition aux propriétés privées, on appelle quelquefois choses publiques les biens qui sont (in patrinwnio ou in perttnia pop^di tel finiversiki.tis. L. 15, ff. de verb. signif. 50, 16).
D. Quelles sont les choses qui ne sont à personne ?
R. Les choses communes sont quelquefois appelées choses nulliiis, en ce sens que jusqu'à l'occupation elles n'appartiennent à personne ; mais on appelle spécialement /e-s nidlins les choses qui, étant de droit divin (divini j"/•^^■^, ne sont et ne peuvent être à personne : telles sont les choses sacrées, religienses ou saintes.
D. Quelles sont les choses sacrées ?
R. Ce sont celles qui ont été solennellement consacrées à Dieu par les pontifes, avec l'autorisation de l'Empereur (1).
D. Les choses sacrées peuvent-elles être aliénées ?
R. Non ; elles sont retirées du commerce, et ne peuvent être aliénées. Cependant Justinien a permis d'aliéner les vases et autres meubles sacrés, pour racheter les captifs, pour nourrir les pauvres en temps de famine, et même (d'après la novelle 120) pour acquitter les dettes de l'Église.
D. La démolition ou la ruine d'un édifice sacré fait-elle rentrer le sol dans le commerce ?
R. Non ; le sol reste sacré.
(1) Avant l'établisement du christianisme, If.s choses sacrées étaient celles qui avaient été consacrées aux diviuités supérieures, et les choses religieuses celles qui avaient été abandonnées aux dieux mânes (Gains, 2, § 4). L'autorisation du pouvoir législatif a toujours été nécessaire pour rendre une chose sacrée. Du temps d' Ulpien ( L. 9, § 1, ff. de div. rer. 1, 8), le prince, qui réunissait le souveram pontificat au pouvoir législatif, pouvait consacrer lui-même ou autoriser à faire consacrer une chose.
i). Quelles sont les choses religieuses ?
R. Ce sont les emplacements où un mort a été enseveli. Chacun peut, sans qu'il ait besoin de l'autorisation du législateur, rendre par l'inhumation un terrain religieux, pourvu qu'il en soit propriétaire, ou qu'il ait le consentement de tout individu y ayant un droit quelconque de copropriétaire, d'usufruit, d'usage ou de servitude (1) ; sinon le terrain resterait 7>u)- (2), et ne pourrait devenir religieux qu'à compter du moment où le consentement des intéressés serait intervenu.
D. Quelles sont les choses saintes ?
R. On appelle ainsi celles qu'une sanction pénale protège contre l'injure des hommes ; car la sanction est la partie d'une loi qui établit des peines contre ses infracteurs. Les murs et les portes de Rome sont saints (de sandre, sanctum): la peine de mort est prononcée contre celui qui y porterait atteinte (.3).
D. Quel est le droit le plus étendu que nous puissions avoir sur les choses qui sont dans notre patrimoiiae ?
R. C'est le domaine (dominiurn). Le domaine, en nous donnant sur la chose une puissance entière (plenam in re j)otestatein), nous la rend propre ; aussi, en prenant l'effet pour la cause, domaine et propriété sont devenus synonymes.
D. De quels éléments se compose la puissance que donne le domaine ou la {jropriété ?
(1) Ou a le droit d'enterrer dans un sépulcre commnn, malgré l'oppositicn des propriétaires, mais on n'a pas le droit de faire, malgré cette opposition, un sépulcre dans un terrain commun. — Cela suppose qu'un lieu religieux peut appartenir à quelqu'un ; mais cela n'est vrai qu'en ce sens, qu'une ou plusieurs personnes peuvent avoir, exclusivement à toutes autres, le droit d'y enterrer leurs morts ; ce droit est transmis.sible aux héritiers et à l'acquéreur du champ dans lequel se trouve placé l'emplacement religieux. Mais cet emplacement n en est pas moins hors du commerce ; il ne peut pas être l'objet direct et principal d'une vente ou de tout autre contrat ; il n'est pas libre au propriétaire du champ de changer la destination d'un tombeau, et d'en enlever les dépouilles des morts.
(2) On appelle pur {locum pitrum) le lieu qui n'est ni sacré, ni religieux, ni saint (L. 2, § 4, D. de relig. 11, 7).
(3) Les choses saintes ne sont pas précisément de droit divin, mais on les considère comme telles, parce qu'elles sont retirées du commerce,
t entourées d'une vénération légale {quodammodo divini juris sunt, 10).
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il. Elle comprend le pouvoir d'occuper la chose, d'en retirer tous les services et tous les produits, de la modifier, de la diviser, de l'aliéner, même de la détruire ; le tout, sauf les modifications légales. Tous ces droits peuvent se ramener à ceux-ci : lo droit de retirer de la chose tout l'usage, tous les services qu'elle peut rendre (>/.*i'.->) ; 2o droit de percevoir tous ses produits (fnidiis) ; 3o droit d'en disposer soit en l'aliénant, soit en la détruisant (ahii-vs) (1) ; 4o droit de la revendiquer dans les mains de tout àétentenr (rindko.tio).
De là est venue la définition du domaine donnée par les commentateurs : domùivim ed jus utendi, fruendÀ et ahntendi, tfu.ateivi,$juri-f ratio potitur.
D. Comment diWse-t-on lea manières d'acquérir le domaine ?
il. On les divise en manières du droit naturel (ici jus fjentvirn), et manières du droit civil.
D. Combien y a-t-il de manières d'acquérir d'après le droit naturel ?
R. Les commentateurs ne s'accordent pas sur leur nombre: la plupart, prodigues de divisions et de subdivisions, ont trouvé des manières différentes d'acquérir là où d'autres, plus judicieux, selon nous, n'ont vu que des dénominations ou des variétés d'un même mode d'acquisition. Plusieurs aut«urs estimables ont pensé qu'elles pouvaient se réduire à trois : Vocruixifion, l'accession et la tradAtion. En examinant attentivement les textes, on a remarqué qu'ils ne rangent point expressément Vacression parmi les modes d'acquérir la propriété, qu'ils en parlent plutôt comme d'une conséquence de la propriété acquise que comme d'une acquisition nouvelle (2). On a remarqué, en outre, que l'occujx'.tioa et la
(1 Ahuti ne signifie pas mesurer (mah uti) : il se prend par opposition à uii, et veut dire faire un usage définitif, par exemple, manger nn bœuf. L'sus désigne n.sage qui se répète, parce qu'il laisse subsister la chose, comme lorsqu'on emploie un bœuf à labourer.
(2) M. Dncaurroy s'exprime ainsi, nos 35.3, 354 : " Les jurisconsultes romains disent expres-ément que les choses s'acquièrent per traditionem (§ 49, h. t.) ; que les cnases nuVius appailiennent au premier occupant (§1^, h. t.)\ mais je n'ai jamais lu dans aucun d'eux que l'accession fut une manière d'acquérir, ni qu'une chose, devenue l'accessoire de l'autre, cessât par cela seul d'appartenir à son premier maître. J'espère même démontrer que les textes décident réellement le contraire. — L'acces.sion, j'en sui» convaincu, est un fait oui ne transmet point et par conséquent n'acquiert point à une per-
tradition (1) ne sont que des dénominations diverses données à la possession, suivant qu'elle est prise sur des objets qui n'avaient point de maître, ou transmise par le précédent propriétaire. Ces observations ont conduit à ne reconnaître qu'une manière d'accjuérir la propriété d'après la loi naturelle, la^;o.s.sess(o>i.
sonne la propriété d'une autre ; c'est un fait dont notre titre ne s'occape que très secondairement, le mot y est à peine prononcé (§§ 26 et 34), et, selon mi i, les textes .que nous allons parcourir s'occupent bien moins de l'acquisition que de la conservation et des conséquences de la propriété acquise." — Il ne faut pas donner à cette doctrine du savant professeur plas d'extension qu'elle n'en doit comporter. S'il est vrai que l'accession ne transmet pas à une personne la propriété d'une antre, il est également vrai qu'elle augmente la propriété du maître de l'objet principal de toute la valeur de l'objet accessoire. Ainsi, lorsque des matériaux sont employés dans la construction d'un édifice élevé sur le sol d' autrui, le propriétaire du sol devenant par accession propriétaire de l'édifice, les matériaux qui composent cet édifice ont évidemment augmenté la propriété primitive. De même, si quelqu'un plante dans son terrain un arbre appartenant à autrui, l'arbre, du moment où il aura poussé des racines, deviendra l'accessoire du sol, et, comme til, la propriété du maître du sol (ipsiics erit, § 31). Toutefois, il est exact de dire que, dans tous ces cas, la propriété du
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elle est éteinte par l'incorporation de l'objet accessoire dans 1 objet principal. Les matériaux, par exemple, n'ont plus d'existence à part; ils ne peuvent plus former, par conséquent, l'objet d'une propriété particulière. Il y a un édifice, il n'y a plus de matériaux. Il y a si peu transmission de propriété du propriétaire des matériaux an propriétaire du sol et de l'édifice, que si, par un événement quelconque, l'édifice était renversé, les matériaux reprenant leur première nature, formant de nouveau une chose à part, pourraient être revendiqués par leur ancien propriétaire, à moins que celui-ci n'en eût reçu la valeur, car alors il y aurait eu aliénation. — En analysant fidèlem nt les textes, on peut dire que, de droit naturel, la propriété s'acquiert originairement par l'occupation, s'augmente en certains cas par l'accession et se transmet par la tradition.
(1) La tradition est un fait comjjlexe qui comprend la cession de la possession, d'une part, et la prise de possession de l'autre. Mais ce n'en est pas moins par la possession que celui à qui la tradition est faite acquiert la propriété. — Pour les objets qui n'ont pas de maître, la simple prise de possession suffit pour faire acquérir la propriété ; mais quand il s'agit de choses appartenant à quelqu'un, la prise de possession doit, pour faire acquérir la propriété au nouveau possesseur, être accompagnée du consentement de l'ancien propriétaire. C'est pour distinguer les deux cas qu'on a créé les expressions occupation et tradition.
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D. De quels éléments se compose la possession proprement dite ?
R. Elle se compose de deux éléments, la détention physique de la chose et la volonté de l'avoir en propriété. — Ainsi, le locataire, l'emprunteur, le mandataire, bien qu'ils aient la détention matérielle de la chose (ce que les jurisconsultes nomment souvent nnda detentio, naturalis jiossessio, corporalis possessio), n'en ont pas la possession proprement dite : (poiisessio, civilis possessio, jxris possessio), parce qu'ils n'ont pas l'intention de posséder pour eux mêmes (oniJRî'ii possidendi, animus domini). Pareillement les fous, les enfants n'ont pas la possession de la chose qu'ils détiennent, parce qu'ils n'ont pas l'intelligence nécessaire pour caractériser l'intention de posséder comme maîtres (intellecbis j^*^^' sidendi) (1).
D. Quelles sont les choses qu'on acquiert par la simple prise de possession, c'est-à-dire par l'occupation ?
R. On acquiert par l'occupation les choses qui n'ont pas de maître, comme les animaux sauvages, les oiseaux, les poissons.— Tous les animaux qui jouissent de leur liberté naturelle appartiennent à l'instant même à celui qui s'en saisit, soit dans son propre champ, soit dans le champ d 'autrui, sauf le droit qu'a le propriétaire du fonds d'en interdire l'entrée à tout autre, et de se faire indemniser du préjudice qu'on lui aurait causé. En effet, les animaux .sauvages n'appartiennent point au maître du fonds sur lequel ils se trouvent ; ils ne font point partie de ce fonds.
D. Jusqu'à quand conserve-t-on la propriété de ces animaux ?
M. On en conserve la propriété tant qu'on les garde en sa possession : aussitôt qu'ils nous échappent, ils rentrent dans leur condition primitive, et s'ils sont repris, ils appartiennent à celui qui s'en est emparé. Ils sont réputés hors de notre possession lorsqu'ils sont perdus de vue ou même lorsqu'on les voit encore, si la poursuite en est difficile.
D. Quand est-on rép'ité avoir la propriété d'un animal blessé à la chasse ?
(1) Les textes opposent quelquefois l'expression m possessione esse à celle de possidere. 11 y a entre ces expressions, dont la première s'applique à la mtda detentio, la différence qui existe entre m libertate, in servitute esse, et liber ou servus esse.
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li. Lors seulement qu'on le tient ; car, juque-là, mille circonstances peuvent nous empêcher de le saisir. — Justinien a rejeté l'avis de ceux qui ])ensaient que le chasseur est propriétaire tant qu'il jioursuit l'animal blessé.
D. Les abeilles ne sont-elles pas au noml)re des animaux sauvages ?
R. Oui : elles a})partiennent, par conséquent, ainsi ([ue les rayons de miel, non pas à celui sur l'arbre de <iui elles .se sont posée.s, mais au premier qui les aura recueillies dans .sa ruche.
D. Jusqu'à quand conserve-t-on la po.ssession des abeilles ainsi recueillies, et, en général, de tous les animaux qui, sauvages par leur nature, comme les pigeons, les ])aons, les cerfs, ont été apprivoisés et ont l'habitude d'aller et de revenir ?
IL Jusqu'à ce (qu'ils perdent l'esprit de retour. Ils sont présumés avoir perdu l'esprit de retour lorsqu'ils ont perdu l'habitude de revenir.
JJ. N'est-ce pas par occupation qu'on devient propriétaire des prisonniers de guerre ?
R. Oui : l'on n'en conserve aussi la propriété (jue tant qu'on les a en sa possession.
D. Ne peut-on pas considérer les effets de la perte de la possession, à l'égard des choses acquises par occupation, comme les conséquences du droit àe pvstliminium?
R. Oui. (L. VI, D. de divin, rer. et qaa 7, 8.) : la pêche, la chasse, l'occujjation des rivages sont, comme la prise d'un ennemi en guerre, des conquêtes sur l'état primitif des choses, conquêtes qui disparaissent avec le rétablissement de l'ordre naturel.
D. Les décisions ])récédentes s'applitjueraient-elles aux poules et auti-es animaux domestiques ?
R. Non : leur nature étant d'être en la puissance de l'homme, on ne saurait leur appliquer le droit de jyostlimiitiniii : la propriété ne s'en perd donc pas avec la po.ssession, et celui qui garderait une poule (jui se serait échappée de ma basse-cour commet rait un vol.
D. Les choses inanimées ne s'acquièrent-elles pas aussi par la simple prise de possession ?
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R. Oui, lorsqu'elles n'ont pas de maître (1). ^^ insi, les pierreries, les coquillages trouvés sur le rivage appartiennent au premier occupant. Il en est de même de ce qui est pris à l'ennemi (2).
D Qu'est-ce que l'accession ?
R. L'accession est l'extension que reçoit notre chose par l'union d'un objet accessoire. — Le propriétaire d'une chose acquiert j)ar accession toutes les produc:ions de cette chose, et tout ce qui, même .sans son fait, vient s'y attacher, s'y incorporer de manière à en faire partie. C'est ce qu'exprime la règle (iccessio cedat principcdi (D. 34, 2, de aura. arq. L. 19, S 13) (3).
D. Citez des exemples d'acquisitions de ce genre ?
R. Ainsi, les j^roduits de nos terres, les fruits de nos arbres nous appartiennent dès l'instant de leur existence. De même la portée d'un animal et l'enfant d'une esclave appartiennent au maître que l'animal ou l'esclave avait au
(1) Nous verrons plus loin ce qu'on décide à l'égard des choses perdues ou abaudonnées.
(2) Le § 17 dit expressément ea quœ ex Iwstibus capimus, jure gentium stitim nostrafiunt. Les Romains mettaient même en jremière ligue, parmi les modes d'acquisition de la propriété, les conquêtes faites sur l'ennemi : Maxime sua esse a-edelant quœ ex hostibus cepissent (Gains, 4, 16) ; et la lance était cousidérée comme le symbole de la propriété légitimement acquise (Gains, ihid. Voy. p. 30). Mais cette manière d'acquéir avait été réglementée par la législation romaine. Aiusi, les fonds de terre n' étaient pas compris dans le butin attribué aux soldats. Le sol, quaud il n'était pas laissé aux anciens propriétaires, devenait public, c'est-à-dire la propriété du peuple romain ou de l'empereur (voy. p. 47). Quant aux objets mobiliers, ils étaient quelquefois laissés au ])remier occupant, comme lorsqu'il s'agissait d'armes ou d'objets pris dans des combats d'avantpostes : mais, le plus .souvent, ils étaient mis en commun et partagés par les quœstores attachés à l'armée, entre les soldats et l'Etat.
(3) Le mot accessio ne désigne pas dans les lois romaines, le fait même de l'accession, mais l'accessoire, l'objet réuni à une chose principale.
Les commentateurs se sont demandé si l'accession devait être consi lérée comme un mode distinct d'acquérir la propriété. Telle était la doctrine des anciens interprètes, d Henercius et de Pothier. Elle est eurore celle de M. Ortolan, t. 1, page 367, et c'est elle qui a prévalu dans notre législation ^art. 546 et suiv. du Code civil).
Cependant la plupart des auteurs s'accordent à reconnaître que r accession ne constitue pas par elle-même un mode nouveau et distinct
moment de sa naissance ; car, avant de naître, le fœtus n'était qu'une portion de sa mère (L. 1, § 1, D. de insp. vent. 24, 4). C'est aussi par accession que le propriétaire rivevain profite de tous les atterrissements formés par alluvion.
D. Qu'est-ce que l'alluvion ?
R. C'est un accroissement insensible qui se forme sur la rive sans qu'on puisse apprécier la (juantité ajoutée par chaque moment.
D. La portion distincte de teriain enlevée par la violence des eaux est-elle acquise au propriétaire du fonds auquel elle vient à s'attacher ?
R. Non ; dans le cas d'alluvion, l'origine des molécules apportées insensiblement n'est plus reconnaissable ; mais ici, le terrain qui n'est point décomposé reste le même et doit rester au même propriétaire. Si le terrain déplacé avait emporté avec lui des arbres qui vin.ssent à étendre leurs racines dans la terre voisine, ces arbres seraient acquis au maître de cette terre (1) ; car il est de principe qu'un arbre appartient au sol qui nourrit ses racines (voy. ^J^ 21 et 31).
D. A qui appartient l'île qui se forme dans la mer ?
R. Elle appartient au premier occupant ; jusque-là elle n'appartient à 2>ersonne, et elle est chose commune.
D. En est-il de même de l'île qui se forme dans un fleuve ?
R. Non ; cette île est considérée comme l'accessoire des fonds riverains les plus proches ; elle appartient donc aux propriétaires de ces fonds, à chacun proportionnellement à la largeur du fonds qu'il possède sur la rive et pour les points de l'île les plus rapprochés de son côté.
d'acquérir la propriété. Elle n'est jamais indiquée que comme une conséquence de la propriété elle-même, ou comme le simple exercice du droit du propriétaire sur les produits desa cho^e. — Voy. Ducaurroy, t. I, u» 349 ; Démangeât, t. J, page 449; Accarias, n" 251 ; Kubeu de Couder, page 123.
(1) La loi 7, § 2, D. de cuq. rer. dom. 41, 1, contient le même texte que notre § 21, avec la seule différence qu'au lieu d'acquisita, que nous rapportons ici aux aibres, elle porte acquisita, que les interprètes ont rapporté au terrain même, en décidant que ce terrain tht acquis au maître du fonds auquel il est joint, aussitôt que les arbres ont, par leurs racines, uni l'un à l'autre. Il nous semble qu'on doit préférer la version des /ns^iiMfes, comme présentant une décision plus conforme à la raison et à l'équité (voy. Thérais, t. VI, p. 143).
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D. Cette décision s'appliquerait-elle au cas où le fleuve, di\dsant ses eaux sur un point et les réunissant plus bas, couperait en forme d'île le champ d'un propriétaire ?
R. Non : le sol, sous la forme d'île, resterait au même propriétaire. L'île attribuée aux riverains n'est donc que celle qui se forme par dessèchement ou par amas de sable.
D. Lorsqu'un fleuve change de lit, que devient le lit qu'il abandonne et celui sur lequel s'établit le cours d'eau ?
il. Il est dans la nature du fleuve de changer le caractère des lieux qu'il occupe ou quil délaisse, et de ranger les premiers parmi les choses publiques et les seconds parmi les choses privées. Le nouveau lit devient donc public. Le lit abandonné appartient aux propriétaires riverains, comme accessoire de leurs fonds, en proportion de la largeur de terrain que chacun possède sur la rive, conformément à ce que nous avons dit pour l'île formée par dessèchement ou par amas de terre.
D. Si, après un certain temps, le fleuve retournait à son premier lit, que deviendrait le second ?
R. Il appartiendrait, à son tour, aux propriétaires riverains (1).
D. Le terrain couvert par une inondation cesse-t-il d'appartenir au même maître ?
R. Non ; l'inondation, à la différence de l'établissement du lit du fleuve, ne change ni la nature ni la propriété du fonds qu'elle couvtb momentanément.
D. L'alluvion, l'île ou le lit abandonné profitent ils à tous les riverains indistinctement ?
il. Non. Ces accroissements ne profitent pas aux riverains qui sont propriétaires de champs limités, limitati (2). Ils n'ont lieu qu'en faveur des riverains propriétaires de
(1) Tel était au moins l'avis de Graius (L. 7, § 5, D. de acq. rer. dom. 41, 1), que Justinien a inséré dans les Institutes, § 22. Toutefois, le Digeste contient une décision de Pomponius, d'après laquelle le second lit retournerait au maître cujus antiafuit. L. 50, cod. Ut. Et Grains nous avertit lui-même que sou opinion ne doit pas être appliquée trop rigoureusement : sedvix est, ut id ohtineat.
(2) On appelait agri limitati ou assignati les terres détachées du domaine public et devenues propriétés particulières par suite d'une vente ou d'une concession faite avec certains rites particuliers, et
terrains qu'on appelle n<iri airijînale.'i ou occnpatwii, et qui, n'étant pas restreints dans une mesure fixe, ont pour borne naturelle la rivière. Dans ce cas, en eflFet, on conçoit que la rivière, eu se retirant, recule d'autant la limite des propriétés riveraines.
D. Qu'est-ce que la spécification, et quels sont ses effets relativement à la propriété ?
R. Les commentateurs appellent spécification l'action de transformer une matière première en un objet nouveau, en une nouvelle espèce (nornm speciem), par exemple, un bloc de marbre en une statue, de la laine en une étoffe confectionnée.
Lorsque le spécificateur (1) a travaillé sur sa propre matière, il est, sans nulle difficulté, propriétaire de l'objet nouveau, par exemple de la statue qu'il a taillée ou fait tailler dans son marbre, du vase qu'il a fondu avec son argent.
D. Mais s'il a travaillé avec la matière d'autrui, à qui appartient l'objet nouveau ? Est-ce au spécificateur ? est-ce, au contraire, au propriétaire de la matière primitive ?
R. Il y a eu sur ce point de grandes controverses parmi les jurisconsultes romains (2). Les Proculéiens (3), considérant la spécification comme ayant, par le seul changement de forme, dénaturé la matière première, et comme lui ayant substitué un objet entièrement nouveau, appliquaient au maître de la matière la règle qu'on ne peut revendiquer ce qui n'existe plus (extinctce res vindicari 'non possnut, § 26), et décidaient que le nouvel objet appartenait à celui qui l'avait
d'après des tracés réguliers. Les propriétaires des terrains ainsi limités ne pouvaient rien prétendre au-delà de la mesure qui leur avait été assignée. Les accroissements formés autour et eu dehors de leur propriété, par alluvion ou autrement, étaient donc publics, et devenaient la propriété du premier occupant (L. 1, §§ 6 et 7, de ftumin. 43, 12).
(1) C'est-à-dire celui qui a fait ou fait faire, car ou considère moins l'ouvrier que celui pour lequel il travaille, cujus iiomiiie factum sit (L. 27, § 1, «fe acq. rer. dom.)
(2) Ou reconnaissait unanimement le principe que la propriété d'une chose et le droit de la revendiquer, qui en est le corroUaire, se conservent tant que cette chose continue d'exister. Mais c'était sur l'application de ce principe, sur la question «le savoir si l'ancienne chose subsistait malgré la spécification, que les avis étaient partagés.
(3) Voyez dans Ylntrod., p. 56, ce que nous avons dit sur les sectes proculéienne et sabinienne.
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créé, au spécificateur (i). — Los Sabiiiiens, au contrairu, soutenaient que la matière conservait sa nature et continuait à subsister, malgré le changement de forme ; ils décidaient, en conséquence, que la matière façonnée, le bloc sculpté, le lingot coulé, continuaient d'appartenir au maître de la matière primitive et brute. — On a fini par adopter une doctrine intermédiaire, que Justinien déclare avoir prévalu (jdaciiit média sententia). D'après cette doctrine, il faut distinguer : si la matière peut revenir à son état primitif, elle est considérée comme n'étant point dénaturée et comme toujours existante, malgré son changement de forme ; en conséquence, on attribue la propriété de l'objet nouveau au propriétaire delà matière primitive, conformément à l'opinion des Sabiniens (2). Si, au contraire, la matière ne peut plus revenir à son premier état (3), le produit de la spécification considéré, suivant l'avis des Proculéiens, comme une chose toute nouvelle, jusque-là sans existence et sans maître, ajjpartient au spécificateur.
D. Dans ce dernier cas, la sjjécification doit-elle être considérée comme constituant une manière particulière d'acquérir ?
R. Non, elle n'est, en réalité, qu'une espèce d'occupation : le spécificateur devient propriétaire, parce qu'il a, par son industrie, créé et occupé une chose nouvelle (quia quodfactnm est, antea nullius fuerit. L. 7, § 7, de acq. ver. dom. 41, 1).
D. Quel recours a le propriétaire dessaisi de sa matière par suite de la spécification ?
R. Il ne peut plus exercer la revendication : car cette action tend à faire reconnaître un droit de propriété : or, on ne peut se faire reconnaître propriétaire d'une chose qui
(1) Sauf l'indemnité due au maître de la matière. Nous verrous tout à l'heiue quelles actions ou lui accorde.
(2) Ainsi, le vase que vous avez fondu avec mon argent ou mon airain m'appartient, parce que ce vase peut être ramené en un lingot d'argent ou d'aiiain.
(3) Si, par exemple, on fait du vin avec des raisins, de l'huile avec ^des olives. — Justinien cite également comme exemple le cas où l'on
aurait fait du froment avec des épis. Cet exemple serait mal choisi , s'il s'appliquait à la simple action de battre le blé ; car tous les grains existent dans l'épi, et, en les dégageant de leurs enveloppes, on ne forme pas une chose nouvelle (L. 7, %7, D, de acq. rer. dom.). Mais
n'existe plus (extinctw res vincUcari non possnyit). Mais il a contre celui qui lui a soustrait sa matière : lo l'action de vol {(ictio furti), toute pénale, et qui a pour résultat de faire payer au voleur, à titre de peine, quatre ou deux fois la valeur de la chose volée, suivant qu'il a été ou non pris en flagrant délit (voy. liv. IV, tit. i) ; — 2o la condiction furtive {rotidictio furtiin) ou l'action i(d exhibendum, actions civiles ayant l'une et l'autre pour but de contraindre le voleur à restituer l'objet volé ou bien à en payer la valeur (1).
D. Est-ce seulement contre le voleur que le propriétaire dépossédé de la matière pourrait agir pour être indemnisé ?
K. Non : le propriétaire dépossédé pourrait exercer la condiction, non-seulement contre le voleur, mais aussi contre plusieui's autres possesseurs (2). Ainsi, il pourrait agir par condiction, contre les héritiers du voleur, contre les possesseurs de mauvaise foi, ou même de bonne foi, s'ils avaient employé la matière et fait ainsi disparaître la propriété du maître de la matière, après avoir été mis en demeure de la rendre. Seulement, dans le cas où celui qu'on poursuivrait
il en serait dittéremmeut, et l'exemple serait juste, si ou l'appliquait à la conversion du blé en farine, c'est-à-dire à l'action de moudre le blé.
(1) Le mot cmidictU) est générique et s'appliquait à toutes les actions personne'les par lesquelles le demandeur soutenait que son adversaire était obligé à lui donner ou à lui faire une chose {si paret dare, facere, oportere). Voy. le titre des actions, liv. IV, tit. vi. 11 y avait plusieurs espèces de condictions. Celle qu'on donnait contre le voleur s'appelait œndictio furtiva ; elle avait pour résultat de le faire condamner à payer la valeur de l'objet volé. — L'action ad exibenduvi avait pour but de faire exhiber, représenter par quelqu'un ui> objet qu'il avait caché, fait disparaître ou détruit de mauvaise foi. Si au jour lixé par le juge l'eihibition n'était pas faite, le défendeur était condamné à indemniser le demandeur de tout le préjudice que ce défaut d'exhibition lui causait. Ici, le propriétaire de la maiière volée pouvait agir ad exhiberiduvi contre le voleur qui l'avait employée et consommée de mauvaise foi, et comme celui-ci était dans l'impossibilité de représenter une chose qui ne pouvait plus revenir à son premier état, d était condamné à tous les dommages-intérêts. — Au reste, l'action ad exhibendum et la condiction furtive ayant toutes deux le même but, ne pouvaient être cumulées ; il fallait choisir l'une ou l'autre.
(2) Nous admettons la leçon qui, dans le texte du § 26, vent qu'on lise quibusdam aliis possessoribus, et non pas quibusque aliis, qui signifierait contre tous les autres possesseurs. Cette Itçon se trouve justifiée par le § 79 du com. 2 de Gains.
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ne serait pas un voleur, on agirait par une autre condiction que la condiction furtive (1).
D. Si, outre son industrie, le spécificateur avait fourni une partie de sa propre matière, la propriété de l'objet nouveau lui appartiendrait-elle dans tous les cas (
R. Justinien semble décider l'affirmative (dubitandum non est, hfjc ca^u, eum esœ doutiniim qui ferent, mm non soluni operamsuam dédit, sed et partem ejn^lem inaterite jji<fstaverit § 25). Cependant, comme cette décision paraît en opposition avec quelques textes du Digeste (L. 2, îj 2 ; L. 4 ; et L. 5, 5$ 1, D. de rei rind. 6, I.) et que dans les exemples qu'il cite à ce sujet, Justinien ne mentionne que des espèces où la matière ne peut pas revenir à son état primitif, plusieurs auteurs (2) pensent que c'est seulement dans ce cas, suivant la règle générale, que le nouvel objet appartient intégralement au spécificateur, et que, s'il s'agissait de matières susceptibles d'être ramenées à leur ancien état, par exemple d'un vase fondu avec du cuivre appartenant en partie au spécificateur, et en partie à autrui, la chose nouvelle serait commune entre les deux propriétaires de la matière.
D. Si l'on avait brodé un vêtement avec la pourpre d'autrui, à qui appartiendrait le tout ?
H. Il appartiendrait au maître du vêtement, quand bien même la pourpre serait beaucoup plus précieuse que le vêtement ; car tout ce qui sert d'ornement ou de complément est toujours, sans égard à son prix, considéré comme accessoire.
D. Quel recours aurait le propriétaire de la pourpre ?
R. Si la pourpre avait été volée, le propriétaire aurait l'action de vol et la condiction contre le voleur, et cela lors même que la p<jurpre aurait été brodée sur le vêtement par un autre que celui qui l'aurait soustraite. Il aurait aussi la condiction contre certains autres possesseurs, par exemple, contre celui qui aurait employé la pourpre sans l'avoir volée, mais sachant bien qu'elle appartenait à autrui. Enfin, le propriétaire de la pourpre pourrait, au lieu de la condiction, exercer l'action ad exhibe ndnm.
(1) Par la rondiction sine causa ou par la condiction générale appelée Triticiarvi, par laquelle ou peut réclamer tout ce qui est dû, excepté de l'argent comptant (L. 1. D. cZe cond. trit. 13,3).
(2) Notamment Vinnius ; Ducaurroy, t. I no 366. Démangeât, t. 1, page 460, et Accarias, page 569, Twte 2.
1). Cette dernière action ne peut-elle pas lui offrir un moyen de rentrer dans sa jjropriété ?
i?. En efi'et. — La pourpre, devenue l'accessoire du vêtement, n'existe plus comme objet distinct (1) ; c'est pour cela qu'elle ne peut plus être revendiquée par son ancien propriétaire. Mais, pour que celui-ci pût recouvrer sa propriété, et par conséquent la revendication, il suffirait que la pourpre cessât de faire partie du vêtement, de lui être incorporée. Alors effectivement, la pourpre reprenant son caractère de chose distincte, deviendrait susceptible d'être revendiquée. Or, c'est ce résultat que peut produire l'action ad exhibencbim, jmisqu'elle tend à obliger le défendeur à détacher la pourpre du vêtement, pour la repi'ésenter, pour l'exhiber et la mettre ainsi en état d'être revendiquée (2).
I). Lorsque les matières de deux propriétaires ont été confondues par leur volonté, à qui appartient le résultat du mélange ?
R. Il appartient en commun aux deux propriétaires. — Chacun d'eux a l'action en jjartage appelée cummnni dimdiindo {3).
D. Qidd, si le mélange des matières a eu lieu par hasard, ou par la volonté d'un seul des propriétaires ?
R. Il faut distinguer si les matières mélangées ont perdu ou conservé leur substance, si elles ne sont plus ou si elles sont encore distinctes et reconnaissables. — - Dans le premier cas, par exemple s'il s'agit du vin et du miel qui ont été mélangés pour produire du vinhnm, le résultat devient commun
(1) 11 n'y a plus de pourpre, mais bieu un vêtement orné de pourpre.
(2) Ce que nous disons de la pourpre s'appliquerait à tous autres ornements ou compléments, comme au diamant attaché à la poumie d'une époe, à la roue mise au char d' autrui. Paul dit expressément, L. 23, § 5, D. de rei vind. liv. VI, lit. i : Qucecmnque aliisjuncla,. sive adjeda, accessionis loco cedimt, ea quamdiu coluerent, dominus vindicare non potcst : sed ad exhibendum agere potcst, ut separentiir , et tune vindicentur. — Ainsi, l'accession, eu cas de jonction de deux choses qui ne sont pas le produit l'une de l'autre, ne transmet point au propriétaire de la chose principale la propiûété de l'objet accessoire ; elle constitue seulement lui obstacle temporaire à la revendication de cet objet.
(3) Voy. ce que nous disons sur cette action, liv. IV, tit. xvii.
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entre les propriétaices, comme si la confusion (1) avait eu lieu par leur consentement mutuel. Dans le second cas, c'est-k-dire si, malgré le mélange, chaque chose conserve sa substance, par exemjjle, si le blé ou le troupeau de l'un a été mêlé à celui de l'autre, chacun des prcjpriétaires conserve la propriété de sa chose. Ainsi, chaque grain, chaque tête de bétail continue d'appartenir au même maître.
D. Si l'un des {)ropriétAires possédait seul la totalité du tas de blé ou du troupeau, qu'elle action aurait l'autre i
R. Il aurait l'action en revendication (puisqu'il est toujours propriétaire), non pas, à la vérité, pour réclamer identiquement les grains, qu'il serait trop difficile de distinguer, mais pour obtenir la quantité et la mesure de blé qui lui appartient dans la masse mélangée. Il serait dans Toftice et le pouvoir du juge d"avoir aussi égard à la qualité des grains, et de forcer celui dont le grain serait inférieur à laisser plus à celui dont le grain serait plus beau (2).
D. Celui qui bâtit sur son fonds avec les matériaux d'autrui devient-il propriétaire des matériaux ?
H. Le propriétaire du fonds acquiert la maison qui en est l'accessoire (innne rpiod solo inf.difirotur, solo redit), mais la maison pri.se dans son ensemble ; car les matériaux, considérés isolément, continuent à appartenir a leur ancien propriétaire, puisque l'assemblage n'en détruit pas la substance. Il semblerait donc que celui dont on a employé les matériaux pourrait agir od exhibendi'in, comme le propiiétaire de la ])ourpre qu'un autre a ajoutée à l'habit ; mais la loi des Douze Tables a dérogé à la rigueur des princi])es dans 1 intérêt public, pour ne pas obliger à démolir. Le jjropriétaire des matériaux n'a donc ni l'action ad cxhibondoin, ni, par suite, l'action en revendication, tant que l'édifice est debout ; il n'a qu'une action appelée d>i tigno jiindo pour se faire payer le double de la valeur des matériaux. Mais si l'édifice venait à être renversé (et qu'il n'eût pas encore reçu le double, ce
(1) On ap[»ellp, à proprement parler, confusion, le tuélangede choses liquides ou réduites à l'état liquides ; et mélaDge {commixtio), le rapprochement d'objets non liquides, dont les particules ne se confondent pas.
(2) En effet, l'action en revendication est une action arbitraire, c'est-à-dire une action qui laisse au juge la latitude de déterminer un mode de satisfaction auquel le défendeur doit se conformer pour éviter une condamnation plus grave (voy. le tir. des actions).
qui aurait fait acquérir au constructeur la propriété des matériaux), le maître des matériaux aurait l'action ad exhibendtnn et en revendication (1).
D. En sens inverse, lorsqu'un individu a construit sur le terrain d'autrui avec ses matériaux, à qui appartient l'édifice ?
R. Il appartient, comme accessoire, au propriétaire du terrain.
D. Quelle sera la ressource du propriétaire des matériaux ?
JB. S'il a été de mauvaise foi, c'est-à-dire s'il a construit sur un terrain qu'il savait bien ne pas lui appartenir, il est censé avoir consenti à perdre la propriété des matériaux ; il n'a donc rien à réclamer (2). S'il a été de bonne foi, il peut, lorsqu'il est en possession, opposer à l'action du propriétaire du terrain l'exception de dol (doli m<ili), au moyen de laquelle il ne serait pas condamné, si le demandeur ne lui payait la valeur des matériaux et de la main-d'reuvre (3). Le constructeur de bonne foi peut aussi, après la démolition de l'édifice, agir ad exhihendum et en revendication.
D. A qui appartiennent les arbres plantés et les graines semées sur le terrain d'autrui ?
R. Ils appartiennent au propriétaire du terrain, alors, toutefois, qu'ils ont pris racine. Jusque-là, la plante reste à son ancien maître ; mais aussitôt qu'elle tire ses sucs nourriciers du nouveau sol, elle devient une plante nou-
(1) Si le conscructenr avait été de mauvaise foi, il serait tenu de l'action de vol, et en outre, de la condiction furtiveou de l'action ad exhihendum. qui se donnerait dans ce cas contre le constructeur, non pas comme possédant les matériaux, mais comme ayant agi de mauvaise foi, de manière à ne plus les posséder (L. 1, § 2, ff. de tig.jnncto 47,3), ne pouvant pas représenter les matériaux, le constructeur serait condamné à indemniser le propriétaire dépossédé.
(2) Du moins dans la rigueur des principes ; mais dans l'applicatiou on use de moins de sévérité (voy. L. 2, C. de rei vind. 3, 32 ; L. 6, %B, ïï. de ncg. (/est. 3, 5).
(3) Pour que cette exception piit lui servir, il fallait qu'il fût en possession, et par conséquent détendeur (voy. liv. IV, tit. xiii, ce que c'est qu'une exception). S'il ne possédait pas, n'aurait-il donc aucun moyen de se faire indemniser ? Dans la rigueur des principes, il n'aurait aucune action (L. 14, D. de doli mali except.), si ce n'est peut-être l'action tiegoticrum gestorum. L. 6, § 3, et L. 49, D. de neg. gest ). Mais M. Fresquet (t i, page 575) établit, d'une manière très plausible que, si le constracteur avait été expulsé violemment
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velle, qui. même après avoir été arrachée, ne retourne plus à son ancien propriétai.e (1).
D. Aurait-on égard à la situation du tronc, ]xjur décider auquel des deux propriétaires voisins l'arbre doit appartenir ?
B. Non (2) l'arbre appartient au propriétaire du fonds dans lequel il a poussé ses racines ; s'il les a poussées dans les deux héritages, il est commun.
D. Si quelqu'un écrivait sur le jjapier ou peignait sur la toile d'autrui, à qui appartiendrait le manuscrit ou le tableau ?
R. Le manuscrit appartiendrait au propriétaire du papier, parce que l'écriture ne change pas la substance qui la reçoit. (3) Par la même raison, le tableau semblerait devoir appartenir au propriétaire de la toile ; cependant Justinien, tranchant la question controversée avant lui (voy. Gains, 2, § 77), décide que la tableau appartiendra au peintre, par le motif qu'il est ridicule que le travail d'un Appelles ou d'un Parrhasius devienne l'accessoire de la plus vile toile.
D. Le peintre aura donc l'action en revendication contre le maître de la toile qui posséderait le tableau ?
R. Oui, sauf l'exception de dol accordée au propriétaire de la toile pour se faire indemniser. Celui-ci aurait même une action utile en revendication contre le peintre qui possesseur du tableau, refuserait de payer la valeur de la toUe (4).
du fonds par le propriétaire, il aurait l'interdit iinde vi. et, s'il avait perdu la possession sans violence, l'interdit vJA possidetis (voy. le tit. des inUrdits) pour se faire remettre en possession et arriver ainsi à pouvoir opposer à la revendication du propriétaire l'exception de dol.
(1) Du reste, le pronriétaire de la plante peut se faire indemniser soit par l'exception ae dol lorsqu'il possède, soit, dans le cas contraire, par une action vMU en revendication, oq par une action personnelle in factum, c'est-à-dire accommodée à ce cas, auquel ne s'étendait pas 1 action de tigno juncto.
(2) Pomponius était d'avis contraire (L. 6, § 2, D. arbor. furt. Cœsarum 47, 7.), et son opinion a été suivie par les rédacteurs du code Napoléon (voy. art. 672).
(3) 11 ne s'agit point ici de la propriété littéraire de l'ouvrage, mais seulement de la propriété de l'écriture.
(4) On appelle actions utiles, par opposition aux actions directes, celles (jui ne résultent pas directement du droit lui-même, mais que
D. Le possesseur de bonne foi n'acquierfc-il pas comme le propriétaire du fonds les fruits qu'il perçoit ?
R. Le possesseur de bonne foi est, en effet, assimilé au propriétaire, pour tous les fruits qu'il détache du sol, ces fruits lui appartiennent par le fait et au moment de leur perception {(luos p^nrepit cjn.s c^i^e). Cependant, s'ils ne sont pas encore consommés, quand le maître du fonds exerce la revendication, il entre dans les pouvoirs du jut^e de les faire restituer par le possesseur, eu sorte que celui-ci n'acquiert définitivement que les fruits consommés avant que son erreur ait cessé. — Quant au possesseur de mauvaise foi, la perception des fruits ne l'en rend en aucune façon propriétaire, et il doit tenir compte de ceux mêuie qu'il a consommés ou qu'il a manqué de percevoir (voy. L. IV, tit. XVII, de Vofficc du juge).
D. Qu'entend-on par possesseur de bonne foi ?
il. On entend par possesseur de bonne foi celui qui a reçu d'un individu que, par erreur, il croyait propriétaire, un fonds de terre à titre de vente, de donation, ou à tout autre titre qui aurait pour effet légal de transmettre la propriété, si la tradition avait été faite par le véritable propriétaire et par un propriétaire capable (justa causa, voyez tit. vi).
D. N'y a-t-il que le possesseur de bonne foi qui fasse siens les fruits perçus sur le fouds d'autrui ?
il. L'usufruitier et le fermier, quoiqu'ils détiennent la chose sans intention de la ])Osséder comme leur propriété, acquièrent la propriété des fruits, lorsque la perception en est faite par eux-mêmes ou en leur nom ; les fruits tombés ou détachés par un voleur ne leur appartiendront que quand ils les auront pris ou ramassés. Il y a cette différence (eadem fere) entre le droit de l'usufruitier et celui d'un fermier, que l'usufruit s'éteignant par la mort de l'usufruitier, les fruits, (juoique mûrs, qui n'ont pas été perçus à cette époque, ne peuvent pas être acquis par la perception à ses héritiers, tandis que le droit du fermier passant à ses héritiers, ceux-ci peuvent recueillir et acquérir les truits à sa place.
l'équité, l'utilité, ont fait introduire par imitation d'une iction existante dans la loi, par exemple, en supposant à certaines personnes des qualités qu'elles n'ont pas. Ici, l'on accorde la revendication comme si le propriétaire de la toile était propriétaire du tableau ; ce n'est donc [consequens est) qu'une action utile,
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D. Ce que vous venez de dire des fruits s'ajiplique-t-il aux produits et au croît des animaux ?
B. Oui, le possesseur, l'usufruitier en deviendraient, d'après les distinctions précédentes, j^ropriétaires parla perception. Il en serait différemment de l'enfant d'une esclave : cet enfant n'est pas considéré comme fruit, car les fruits se bornent aux produits que l'on tire d'une chose par l'usage auquel elle est particulièrement destinée, et les esclaves sont destinées à travailler plutôt qu'à faire des enfants (L. 27, ff. de luered. pet. 5, 3) ; en conséquence, l'enfant de l'esclave n'est point acquis à l'usufruitier ; il appartient toujours au maître de la mère.
D. Qu'est-ce que la tradition ?
B. lia. tradition est le transport de la possession d'une personne à une autre.
D. Quelles conditions sont exigées pour que la tradition opère la translation de propriété ?
R. Il faut que celui qui livre la chose en soit propriétaire, et qu'il ait la capacité et l'intention d'en transférer la propriété, et que celui qui la reçoit ait la volonté d'acquérir.
D. Lorsque l'un a l'intention de transférer, l'autre celle d'acquérir la propriété, importe-t-il de savoir quelles sont les causes déterminantes de leurs volontés ?
R. Non. Ainsi, quoique je veuille vous transférer la propriété, parce que je crois y être obligé par testament, tandis que vous croyez en être créancier par suite d'une stipulation, vous n'en deviendrez pas moins propriétaire.
D. La chose vendue et livrée devient-elle aussitôt la propriété de l'acheteur ?
R. Non. Le vendeur n'étant censé vouloir transférer la propriété qu'autant qu'il recevrait le prix, il faut que ce prix lui ait été payé pour que la propriété soit transférée, à moins que le vendeur ne se soit contenté de toute autre satisfaction, comme d'un gage, d'une caution, ou qu'il ait suivi la foi de l'acheteur, c'est-à-dire qu'il n'ait entendu transférer la propriété indépendamment du prix, pour le payement duquel il s'en serait rapporté à l'acheteur ; car c'est sa volonté qu'il faut ici considérer, et la propriété est transférée au
moment de la traditkjii, luis(|ue le vendeur a voulu que l'aliénation fût actuelle, pure et simple.
D. Importe-t-il que la tradition soit faite par le propriétaire lui-même, ou par un autre, avec son consentement ?
B. Non. Ainsi, lorsqu'un propriétaire a donné à une personne la libre administration de ses biens, et que cette personne vend et livi"e un des objets compris dans sa gestion, la propriété est transférée.
D. La tradition est-elle même toujours nécessaire pour qu'il y ait translation de propriété ?
B. Non ; c'est la possesaion, jointe au consentement du propriétaire, qui opère la translation de la propriété : la tradition n'est qu'un moyen de donner la possession. Si donc celui à qui on veut transférer la propriété est en possession d'une manière quelconque, la tradition est inutile. Ainsi, lorsqu'après avoir loué ou donné en dépôt une chose, on la vend au locataire ou dépositaire, celui-ci, qui dès lors commence véritablement à posséder (anima domini), acquiert la propriété par la simple volonté du propriétaire, sans tradition (1).
D. Est-il nécessaire (jue l'objet dont on veut transférer la propriété soit livré entre les mains mêmes de celui qui veut l'acquérir ?
il. Non, car la possession nous est acquise toutes les fois qu'une chose est mise à notre disposition, sous notre puissance. Ainsi, pour transférer la possession et la propriété des marchandises déposées dans un magasin, il suffit de re-
(1) Sine traditione (§ 44). Il est donc inutile de recourir à une tradition _^c<ràe, appelée de irèvi onain, et de dire que mon locataire est censé m'avoir rendu ma chose, et que moi je suis sensé la lui aToir remise h, titre de vente. Il est question, dans les textes, d'une tradition de brève main, mais c'est dans des cas très dift'érente de ceux-ci. Par exemple, il y a tradition de brève main lorsque, roulant transférer à Titius la chose que vous voulez me livrer, je vom charge de la lui remettre directement. Dans ce cas, deux traditions se confondent en une seule, mais il se fait véritablement une tradition (voy. L. 3, §§ 12 et 13, tf. de don. int. vir., 24, 1). Il est question aussi, dans les textes, d'une tradition de longue main; par exemple, suivant la loi 79, ff. de solut. 46. 3, lorsqu'un débiteur vient payer la somme qu'il me doit, et, par mon ordre, la dépose in conspectu meo, la possession m'est acquise longa manu, c'est-à-dire par les yeux; car les anciens, rapportant tons les sens au toucher, considé.
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mettre les clefs du magasin ; car celui qui a les clefs du contenant a réellement le contenu en sa puissance (1).
D. 1^ propriété peut-elle être transférée à une personne incertaine ?
B. Oui, lorsque telle est la volonté du propriétaire. Ainsi, lorsque les consuls ou les préteurs jetaient au peuple des pièces de monnaie, leur intention était de transférer la propriété à celui qui pourrait s'en saisir, et le premier occupant en devenait propriétaire.
D. La propriété d'un objet abandonné ne serait-elle pas aussi acquise au premier occupant i
R. Oui, Justinien assimile ce cas au précédent, et ne voit dans l'abandon qu'une tradition faite à une personne indéterminée (voy. aussi L. 5, ^ 1, ff. j>ro derel., 41, 7.) ; mais il est plus exact de dire que le premier occupant devient propriétaire de la chose abandonnée parce qu'elle n'a point de maître ; car le délaissant ne s'occupe point de ce que deviendra la chose et de l'acquisition que tout autre en courrait faire (voy. L. 1 et L. 2, ^ 1, 2, ff. eod.).
D. Quand est-ce qu'un objet est abandonné ?
-R. Lorsque le propriétaire l'a rejeté avec l'intention qu'il ne fût plus à lui. Sans cette intention, on pourrait perdre la possession sans perdre la propriété. Ainsi, celui qui, dans une tempête, jette ses marchandises dans la mer pour alléger son navire, en conserve la propriété, parce qu'il n'a point eu la pensée d'y renoncer ; et ceux qui, les trouvant sur les flots ou sur le rivage, s'emparent de ces marchandises pour
raient la vue comme une longue main. Mais il n'y a pas dans ce cas de tradition fictive ; car la t'^ditiou s'opère réellement lorsque nous noua trouvons, à IVgard d'une chose, dans une position de laquelle il résulte, dans l'opinion commune, que nous avons cette chose en notre puissance (voy. la quest. buiv.).
(1) Ici encore, les commentateurs ont imaginé une tradition fictive qui consisterait eu ce que la remise des clt-fs serait la tradition syniboliqiie des marchandises contenues dans le magasin ; mais il est ridicule de supposer que les clefs puissent être le symbole du blé que renferme mon grenier. Les clefs ne sont qu'un moyen d'avoir en sa puissance les choses renfermées ; leur remise même ne constitue la remise de la possession qu'autant qu'elle se fait près de la porte du magasin (L. 74, de coiit. erap., 18, 1.) : si elles n'étaient qu'un symbole, le lieu oi la remiae s'en ferait serait bien indifférent.
en faire leur profit, commettent un vol. Il en est de même des objets perdus, par exemple de ceux qui tombent d'une voiture sans (jue le propriétaire y prenne garde.
D. En est-il de même des objets cachés dans la terre ou dans un bâtiment ?
R. Oui. Cependant lorsqu'il n'existe plus aucun souvenir d'un pareil dépôt, et qu'ain.si personne ne peut justiâer qu'il en est propriétaire, la chose cachée devient un trésor, et, à ce titre, peut être acquise au premier occupant, d'après les distinctions suivantes :
La propriété du trésor appartient entièrement à l'inventeur, lorsqu'il l'a trouvé dans son propre fonds, ou lorsqu'il l'a découvert jjar hasard dans un lieu sacré ou religieux ; il n'en a que la moitié lorsque le trésor est trouvé par cas fortuit dans le fonds d'autrui, l'autre moitié étant attribuée au propriétaire du f(jnds ; enfin, l'auteur n'a aucun droit au trésor qu'il découvrirait par suite de fouilles pratiquées à de.ssein sur le fonds d'autrui ; ce trésor serait dévolu en entier au propriétaii'e du terrain (^ 39).
D. Nous avons vu comment la propriété s'acquiert suivant le droit des gens ; dites-nous comment elle s'acquérait d'après le droit civil ?
a. Les manières d'acquérir d'après le droit civil étaient : lo La mancipation ; 2o la cession in jure ; 3o la tradition (1) ; 4o l'usucapion ; 5o l'adjudication ; 6o et la loi (2).
D. Qu'est-ce que la mancipation ?
(1) Ou plutôt la possession ; car, ici encore, la tradition n'e.st qu'un moyen d'arriver à la possession. — Nous allons voir qu'avant Justinien, la tradition n'était un moyen d'acquérir la propriété civilement qne pour certaines choses, pour les chiiees nec mancipi.
(2) C'est Ulpien qui nous fournit cette énumération des moyens civils d'acquérir la propriété des objets particuliers : Singularum rerum dominia 7wbis adquirunticr mancipatione, traditione, itsucapion^e, in jure cessione, adjudications, lege, tit. xrv, fr. 2. — Ulpien ue mentionne pas un mode particulier d'acquisition qui n'était plus en usage de son temps, et qu'on appelait suh corona emptio. C'était une vente publique des ])risonniers de guerre qu'on exposait en vente ceints d'une couronne. 11 en et^t question dans Varron, de re rustica, 11, 10, 4, et dans Aulu-Gelle, M. A., vu, xiii, 24, 4. — Ulpien ne parle pas non plus de la lonorum emptio, vente publique des biens échus à l'Etat, parce que, de son temps, ce mode de vente s'appli-
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R. C'est une vente solennelle faite avec certains gestes et certaines paroles sacramentelles, en présence d'un portebalance (libri})ens) et de cinq témoins citoyens romains (1). — Elle ne s'appliquait en général qu'aux choses corporelles (2).
D. Qu'est-ce que la, cesaion en justice ?
R. La cession en justice (i)i jure ceasio) consistait dans le simulacre d'un procès en revendication. L'acquéreur revendiquait, avec les solennités ordinaires de la revendication, la chose comme sienne (Hvnc ego lunaiiiem ex jure Quiritinui menm esse ain) ; le vendeur reconnaissait le droit de son adversaire, ou n'opposait point de contradiction, et le magistrat (le préteur à Rome, le président dans les provinces) adjugeait (addicebat) la chose à celui qui la réclamait (3).
D. Qu'est-ce que Vtisucapion t
quait ordinairement à un ensemble de biens, et constituait par conséquent une manière d'acquérir par universalité. Cependant cette vente, appelée aussi subhastatio, de la lance dressée à l'endroit où la vente se faisait, s'employait aussi pour les choses déterminées (res singti,lares), et, sous Justinien, la subhastatio ne désigne même plus qu'une vente publique d'objets particuliers (L. 4, 5. C defide et jtirc hastœ. 10, 3K — L énumération d'Ulpien nous donne l'occasion de faire remarquer que, contrairement au principe posé dans l'article 113S du C«de Napoléon, la propriété ne se transmet pas, en dro.t romain, par le seul effet du consentement. Il faut qu'à la volonté des parties se joignent certains faits extérieurs, certaines formalités juridiques, comme la mancipation, ou la tradition avtc ses formes variées.
(1) Nous avons exposé dans Vlntrod., p. 30, les formes de la mancipation. Nous en parlerons encore au tit. de la forme des testaments-
(2) 11 fallait, dans la cérémonie, tenir avec la main l'objet dont on voulait faire l'acquisitioa, ou un fragment de cet objet. Une motte de terre représentait le champ aliéné. — Dans le principe, la mancipation était une vente réelle, en ce sens que le métal donné en échange de la chose achetée était le prix véritable et réellement payé. Plus tard, la vente ne fut plus que fictive {imaginaria qucedam venditio. Gains, 1, 119) : le morceau de métal ou la pièce de monnaie dont l'acquéreur touche la balance avant de la remettre au vendeur n'est que le simulacre du prix (quasi prêta loco, id.) : il n'y a que la forme extérieure qui est conservée.
(8) La mancipation n'exigeant pas la présence du magistrat, comme la cession en justice, était d'un usage plus fréquent que celle-ci. Mais il faut se rappeler ^ue la mancipation ne s'appliquait pa«, en général, ani choses incorporelles [a). En sorte que la cession en justice était d'un usage indispensable pour acquérir les choses de cette
R. C'est l'acquisition de la propriété par une possession continue d'un an pour les meubles, de deux ans pour les immeubles (voy. ci-après le tit. vi du liv. II).
D. Comment acquérait-on par adjudication '/
R. Lorsque le juge saisi d'une action en partaj^e d'une hérédité (/(nniliœ eri-iscundff), ou d'une action en partage d'une chose commune (commtini dividinidn)^ ou d'un procès ayant pour objet la fixation des limites entre ])ropriétaire8 contigus (fininm reiiundonna), réglait les parts ou la limite des intéressés. Chacun acquérait la propriété de ce qui lui était adjugé par la sentence (voy. ci-après liv. IV, tit. xvii, de Voffice du jyge).
D. Quel est le mode d'acquisition qu'on désigne sous le nom d'acquisition par la loi (leye) f
R. On comprend sous la dénomination d'acquisition par la loi (lege) divers cas où la propriété est acquise en vertu d'une disposition spéciale de la loi. Tel est le cas du legs pour lequel la loi des Douze Tables disait : Uti legassit super pecnnia tutelave sutf' rei, ita jvs esta (1).
D. La tradition considérée couime mode d'acquérir du droit civil, était-elle applicable à toutes sortes de choses, même corporelles (2) ?
nature, par exemple, un usufruit, uae servitude urbaine (voy. les tit. III et n' ci aprè). Nous avons vu la cession in jure employée pour opérer l'adoption, tit. xi, et l'affranchissement, tit. v.
(1) Tel était aussi, du temps d'Ulpien, le cas où, eu vertii de la loi Pappia Poppea (voy. Introd.., p. 51), les libéralités testamentaires faites à un célibataire on à une personne sans enfant étaient attribuées, comme caduques, aux autres héritiers eu légataires qui avaient des enfants.
(2) La tradition, et, en général, la possession, ne s'apphquent véritablement qu'aux choses corporelles. Possideri atttem possunt, qtiœ sunt corporalia, dit Paul, I,. 3, D. de acq^iirend., vel amitt., 41, 2. Mais nous verrons au titre de l'usufruit, que, pour les objets incorporels, on a admis une quasi-possession qui consiste dans deux éléments, l'exercice du droit et l'iatention de l'exercer comme maître de ce droit.
(a) Cependant la mancipation s'appliquait aux servitudes rurales. Il parait bien aussi qu'une hérédité qui, considérée comme le droit à l'universalité des biens d'un défunt, est une chose incorporelle, se transmettait par mancipation. car le testament per œ-f et libram n'était primitivement qu'une mancipation de l'hérédité représentée sans doute, dans la cérémonie, par un objet dépondant de la succession,
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R. Non, du moins dans le droit d'avant Justinien ; on faisait à cet égard une distinction importante entre les choses mancipi et les choses nec. mancipi.
D. Expliquez-nous cette distinction et le rôle qu'elle- a joué dans l'histoire du droit romain ?
E. Cette distinction est fort ancienne ; un passage de Gains semble établir qu'elle était antérieure à la loi des Douze Tables (1). Elle se rapporte, en effet, à une époque où le droit romain, comme celui de toutes les civilisations peu avancées, était revêtu de formes rigoureuses et symboliques.
Dans les premiers siècles de Rome, il n'y avait qu'une sorte de propriété f(Zomùiii'»i ex jure Qyiritium) •,en sorte qu'on était propriétaire à la forme du droit civil, ou qu'on ne l'était pas du tout ; le citoyen romain était seul capable d'avoir cette propriété romaine. Pour la transféi'er ou l'ac- ([uérir, il ne suffisait pas, en général, de la simple tradition ; il fallait employer les solennités de la mancipation ou de la cession in jure. Cependant il y avait des choses peu précieuses, ou d'un usage tellement journalier qu'il eût été par trop gênant de ne pouvoir les acquérir qu'en ayant recours à ces procédures solennelles. De là, sans doute, la distinction entre les choses raanripi, pour lesquelles les formes de la mancipation ou des autres modes solennels de la loi étaient nécessaires, et les choses nec mancipi, pour lesquelles la simple tradition suffisait.
Ulpien (19, frnçi. 1) nous a conservé l'énumération des choses nuincipi. Ce sont : lo tous les héritages en Italie, soit ruraux, comme un fonds, soit urbains, comme une maison ; 2o les servitudes attachées aux héritages ruraux, comme les droits de passages, d'aqueducs et autres (2) ; 3o les esclaves et les animaux domestiques qui servent de bêtes de traits ou de somme {<puiî dorso c<Alnve domantiir), comme les bœufs, les mulets, les chevaux et les ânes. — Toutes les choses non comprises dans cette énumération sont nec mancipi : tels
(1) Voici ce passage, com. 2. § 47 : Mxdieris, quœ in acjTiatorum tutela erat res inancipi usucapi non poterant, j^rceterquam si ab ipsa tutore auctorc traditœ esse'tU : idque ita lege XII Tabulartcm cmitum erat.
(2) Les servitudes rurales étaient considérées comme plus importantes que les servitudes urbaines, à cause sans doute de leur utilité pour l'agriculture.
208 MANUEL DE DROIT ROftlAIN
étaient notamment les héritages situés dans les provinces (1), les éléphants, les chameaux et tous les autres animaux sauvages ; entin toutes les servitudes, excepté les servitudes rurales en Italie (2).
Lors donc qu'une chose manripi avait été aliénée par simple tradition, sans l'emploi des solennités légales, l'aliénation était nulle : celui qui avait aliéné conservait le titre de dominns e:r jure Çidritirnii et le droit de revendiquer la chose. Il n'y avait de remède à cela que dans l'usucapion, qui donnait à la possession d'un an pour les meubles, et de deux ans pour les immeubles, l'effet de conférer au jjossesseur le domaine romain.
Tel était le droit ancien, le droit des Douze Tables. Il en résultait : lo que les étrangers ne pouvaient avoir aucune propriété, aux yeux de la loi civile ; car le domaine romain
(1) Excepté toutefois ceux qui se trouvaient dans les parties des provinces auxquelles on avait accordé le jits iialicum. Voy. p. 47 et la fin de la note suivante.
(2) On a remarqué que toutes les choses mancipi, sans exception, sont des choses qui étaient possédées par les Romains des premiers temps ; que toutes, sans exception, sont des choses qui ne se consomment pas par l'usage ; mais que la réciproque de ces deux propositions n'est pas vraie. De ces observations et de quelques autres, M. Ortolan, qui a emprunté une grande partie de ce système à Hugo, conclut (t. II, p. 16) : lo Que c'étaient les premiers Komains qui avaient désigné les choses mancipi, dont le nombre, après la conquête de l'Italie, ne fut jamais augmenté ; 2o qu'ils n'avaient donné ce caractère qu'à des choses prises dans la classe de celles qui ne se consomment pas par l'usage ; 3o que dans cette classe ils n'avaient choisi que celles qui se distmguaient spécialement les unes de.s autres, et qui avaient le plus de valeur ou d'utilité. Les raisons de ces trois particularités sont celles-ci : lo Après la conquête de l'Italie, aucun nouvel objet ne fut mis dans la classe des choses mancipi, parce qu'à cette époque, le droit des gens s'itant introduit, ayant adouci la législation primitive, on donna plus d'extension à la simple tradition ; 2o on n'avait pris les choses mancipi que dans la classe de celles qui ne se consomment pas par l'usage, parce que les objets de consommation étant d'un emploi journalier, se transmettant de l'un à l'autre à chaque instant, pour ces objets les formalités de la mancipatioa eussent été impraticables ; 3o parmi les choses de non-consommation, on n'avait pris que celles qui se distinguaient spécialement les unes des autres, parce qu il fallait que les témoins de la mancipatiou pussent reconnaître la chose et attester que c'était elle qui avait été mancipée en leur présence ; entin on n'avait désigné que celles qui avaient le plus de valeur ou d'utilité, parce que, pour les objets moins précieux, il n'était pas nécessaire de
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ne pouvait appartenir qu'à des citoyens (1), et eux seuls pouvaient se servir des formules sacramentelles employées dans la mancipation et dans la cession injure (ex juke Qui- BiTiL'.M MEUM ESSE Aïo). Il en résultait 2o que, même entre citoyens, les transactions étaieTit entravées par la nécessité de recourir à des formes d'une solennité gênante.
Ce droit, qui pouvait convenir à l'état primitif de la société romaine, dut paraître insuffisant et trop rigoureux quand des relations plus fréquentes se furent établies entre les Romains et les étrangers, et que l'introduction à Rome de nouvelles richesses, fruit des conquêtes et de la civilisation croissante, eut multiplié les actes de commerce et les mutations de propriété. Alors on éprouva un de ces besoins d'agrandir le cercle de l'ancien droit, de déroger à ses rigueurs, auxquels les préteurs surent donner satisfaction sans toucher au texte de la loi des Douze Tables. — Voici le moyen qu'ils trouvèrent.— Quand une chose m<ra<:ipi avait été transférée à un acquéreur par la simple tradition naturelle, et que le vendeur, resté propriétaire nx jxre Qti.iritium, la revendiquait, les préteurs accordaient au possesseur une exception (2) au moyen de laquelle celui-ci repoussait une prétention fondée en droit civil, mais contraire à la bonne foi.
recourir à des solennités si rigoureuses. Par ces observations, on s'explique fort bien pourquoi on ne rangeait pas parmi les choses man' cipi : lo les immeubles hors d'Italie, quoiqu'ils pussent avoir une grande importance ; les chameaux, quoiqu'ils fussent bêtes de somme ; 2o l'or et l'argent, bien qu'ils fussent très-précieux ; les perles et les pierreries, quelle que fut leur valeur ; les chiens, les bestiaux, les animaux sauvages apprivoisés, etc., bien qu'ils se distinguassent les uns des autres et ae fussent pas objets de consommation. Quant aux biens situés en province, outre la raison que je veux indiquer ici, savoir qu'ils sont survenus après la conquête d'Italie, il en existe une antre plus décisive, c'est que le sol des provinces était censé appartenir ou au peuple romain, ou à l'empereur, et non aux possesseurs, qui étaient considérés comme n'ayant qu'une espèce de jouissance perpétuelle.
(1) Ou aux Latins et aux peregrini qui avaient obtenu le crym. mercium, voy. Introd., p. 36.
(2) L'exception rei venditœ et traditœ (L. 1, 2, 3, D. de exe. rei vend, et trad., 21, 3.), ou l'exception générale de dol (D. de dol. niai., 44, 4). — On sait, et ou verra, au tit. des acticiis, que le préteur ne jugeait pas lui-même la questiou du procès, mais qu'il renvoyait celte question à un citoyen constitué juge ou juré, avec ordre de condamner ou d'absoudre le défendetu', selon qae la question serait
Les innovations prétoriennes ne s'arrêtent pas là. Comme l'exception paralysait seulement l'action du propriétaire ex jure Q-tiiritiiim, mais ne défendait pas l'acquéreur contre les tiers, lorsqu'il venait à perdre la possession de la chose manripi avant de l'avoir usucapée, un préteur nommé Publicius, et qu'on pense avoir vécu du temps de Cicéron, imagina l'action p\ihlicknne, qui donne à l'acquéreur dépossédé le même droit de revendication qu'il aurait eu si le temps nécessaire pour l'usucapion se fût accompli avant la dépossession. Les préteurs inventèrent aussi divers interdits (voy. liv. IV, tit. xv) pour protéger la possession obtenue dans des conditions équitables (nec dam, nec vi, necprecario).
Il arriva de là que la position de celui qui avait reçu une chose même mancipi, par la simple tradition naturelle, cessa d'être précaire, et forma un véritable droit de propriété, sans en avoir le titre. Cette propriété est désignée, dans les textes, j)ar la périphrase in honi^ hthere (1) ; Théophile, et après lui un grand nombre de commentateurs, l'ont appelée domaine tiaturel ou bonitaire.
Il se trouva dès lors une double propriété, le domaine (paritaire (ex jure Quiritinra) et le domaine naturel (in bonis), le premier du droit civil, ne pouvant appartenir qu'aux citoyens romains et ne s'acquérant que par les modes du droit civil ; le second du droit des gens, pouvant appartenir même aux peregrini, et s'acquérant sans solennité, par la simple tradition (2). Quand le domaine quiritaire appartenait à un autre qu'à celui qui avait la chose in bonis, on lui donnait le nom de nudum jns Quiritium, pour exprimer qu'il était réduit à une valeur nominale.
résolue affirmativement on négativement. Ici, au lieu de soumettre la condamnation du défendeur à une simple question de propriété qni eût été nécessairement résolue contre celui qui ne possédait une chose mancipi qu'en vertu d'une simple tradition, le préteur ajoutait cette autre instruction ou exception, qïi'il n'y aurait pas eu vente et tradition ou qu'il n'y agirait pas eu mauvaise foi de la part du demandeur, condition ou exception qui devait faire absoudre le défendeur.
(1) Il y a entre in bonis esse et suum esse, la même différence qu'entre in Hbertate esse et liber esse, voy. Introd., p. 40.
(2) Et par les autres modes reconnus par le droit prétorien, et que nous ferons connaître dans la suite, comme la bonorunn possessio, espèce de succession prétorienne, Vemptio bonorum, etc.
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D. L'établissement de cette propriété naturelle, prétorienne, ne fut-il pas surtout nécessaire dans les provinces ?
B. Oui. Outre que les habitants des provinces (peregrini), qui n'avaient pas obtenu le commerrivm, étaient incapables d'être propriétaires ex jure Quiritium (1), la condition particulière des fonds provinciaux ne permettait pas que les détenteurs, fussent-ils Romains, en eussent la propriété civile. En eflFet, le sol des provinces, à moins que ce ne fût celui d'une cité jouissant par privilège du j>is italioim, était considéré comme la propriété du peuple romain ou de l'empereur (voy. Introd., p. 47). Théoriquement, les détenteurs n'en pouvaient donc avoir que la jouissance, la possession. Mais cette possession, protégée par le droit prétorien, devint une propriété naturelle, transmissible par la tradition et par les autres modes du droit des gens (2).
D. Ces théories subsistaient -elles encore du temps de Justinien ï Que décida cet empereur ?
JR. La distinction du domaine quiritaire et du domaine naturel subsistait encore en théorie à l'époque de Justinien ; mais le domaine naturel (in bonis) ayant obtenu successivement tous les avantages de la propriété civile, cette distinction avait perdu, dans la pratique, toute son importance.
(1) Cette incapacité fut levée par la constitution de Caracalla, qui donna le titre de citoyens à tous les sujets de l'empire, du moins à tous les ingénus, voy. p. 49.
(2) C'était seulement quand le détenteur se trouvait en présence du droit de l'Etat ou du Frince, que la possessio n'était qu'une simple occupation sans valeur légale ; mais, dans la sphère du droit privé et dans les rapports du détenteur avec les tiers, la possession devint, grâce an préteur, une institution juridique. Ce lut une propriété particulière qui eut dans l'édit sa législation spéciale, et qui fut susceptible d'être vendue, donnée, tiansmi.se par testament ou parsuccessioa, mais suivant des formes plus simples nue celles établies pour la propriété proprement dite. — C'est en vertu du droit éminent de l'Etat sur les fonds qiu, quoique occupés par des p irticuliers, étaient restés propriété publique, que les détenteurs de l'ager publicus ont été quelquefois dépossédés par u'ie de ces leges agrariœ qui ont .soulevé tant d'orages, non jjas parce que le droit de l'Etat à reprendre ces fonds était contesté, mais parce que l'usage de ce droit offrait de graves diflicultés en face d'une occupation devenue respectable par sa durée et par les travaux du tenancier. Voy. l'excellent article de M. Laboulaye sur les lois agraires chez les Komains, dans la Eevtie de législation^ t. U, de l'année 1846, p. 392,
Justinien l'abrogea expressément. Il supprima également la distinction des choses inancipi et uec nuinripi, ainsi que celle des fonds italiens et des fonds provinciaux. Il décida, en conséquence, qu'il n'y aurait plus qu'une espèce de propriété, jouissant d'ailleurs de tous les avantages créés par le droit prétorien, et transmissible pour toutes les choses corporelles sans distinction (cupiscumq}te fjeneris sit corporalis res, § 40), par la simple tradition (1).
Titre II. — Des choses corporelles et incorporelles.
D. Quelles sont les choses corporelles ?
R. Ce sont celles qui tombent sous les sens : ipue tamji possunt, dit le texte, parce que les anciens rapportaient tous les sens au toucher.
D. Quelles sont les choses incorporelles ?
jK. Ce sont celles qui n'ont rien de physique et qui consistent dans un droit (in jure consistunt), comme un droit d'hérédité (hœreditas), d'usufruit, d'usage, ou une obligation. — Les droits, en effet, sont toujours incorporels, quoiqu'ils puissent avoir et qu'en général ils aient pour objet des choses corporelles.
D. Vous avez dit (tit. i) que le domaine ou la propriété se compose, outre le droit, de revendication, de trois attributions différentes, de trois droits partiels : lo du droit d'user de la chose, iisus ; 2o du droit d'en jouir, frnctns ; 3o du
(1) Dès loti la mancipatioii dut tomber en désuétude complète. La cession injure devint aussi inutile, sauf peut-être pour l'établissement de quelques servitudes (voy. tit. m o-après) — Quant à l'usuca- I>i u, elle eût été désormais sans objet, si l'un n'eût considéré eu elle que l'acquisition du domaine quiritaire sur les choses livrées par leur véritable maître, et con^équemment aliénées par la tradition même ; mais l'usucapio i avait un autre but : elle transférait en plusieurs cas la propriété des choses dont la possession n'avait pas été livrée par le propriétaire. Alors, en effet, la tradition était insuffisante, môme d'après le droit des gens, pour aliéner la chose d' autrui, mais le droit civil suppléait quelijuefois à cette insuffisance, et réunissait la iiropriété à la possession continuée pendant le temps fixé. Sous ce rapport, les eflets de l'usucaplon étaient indépendants de la distinction des choses Tnancipi, et .sous ce rapport aussi, elle a survécu à cette distinction, mais en subissant dans la législation d"^ Jnstinien des modifications qui seront expliquées ci-après, tit. vi, des iisucapions.
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droit d'en disposer, ahusns : ces droits partiels sont-ils toujours et nécessairement réunis ?
R. Non ; le droit d'user de la chose et celui d'en jouir peuvent, soit ensemble, soit séparément, appartenir momentanément à un autre qu'au propriétaire. Dans ce cas, la chose dont un étranger peut tirer un service quelconque est soumise à une servitude (ces servit) que l'on nomme personnelle, parce qu'elle est directement attribuée à une personne désignée.
Jj. D'autres droits particuliers ne peuvent-ils pas être démembrés du droit de pleine propriété ?
R. Oui ; ainsi un fonds peut être assujetti, pour l'avantage d'un autre fonds, à certains services particuliers, par exemple à un droit de passage. Ce droit, établi pour l'utilité d'un fonds, ne profite aux personnes qu'indirectement ; il est attaché au fonds et se transmet avec lui. Ces sortes de droits constituent les servitudes proprement dites, que l'on nomme réelles, par opposition aux servitudes personnelles.
Titre III. — Des servitudes d'hérikiges ruraux et urbains.
D. Comment se divisent les servitudes réelles 1
R. Elles se divisent en servitudes d'héritages ruraux et servitudes d'héritages urbains.
D. Qu'entend-on ici par héritages ruraux et urbains ?
R. On entend ici (1) par héritage rural, le sol ; et par héritage urbain, les constructions, quelles que soient d'ailleurs leur situation et leur destination. On donne donc le nom de servitudes rurales à toutes celles qui tiennent au sol (in solo consist'i.nt) : on appelle servitudes urbaines celles qui tiennent aux édifices {odififAis inh(hrent), et ne peuvent exister sans eux.
D. Quelles sont les principales servitudes rurales ?
(1) Ici, c'est-à-dire en matière de servitude.*, car dans d'autres circonstances, et en général lorsqu'il s'agit de distinguer, non pas la nature des servitudes, mais celle d'an héritage en lui-même, on appelle propriétés rurales, non-seulement les champs, mais aussi les bâtiments qui y sont construits pour leur exploitation ; de même qu'on nomme propriétés urbaines, non seulement les bâtiments de la ville, mais encore les cours et les jardins qui en sont l'accessoire.
R. C'étaient les servitudes de passage, d'aqueduc (1), le droit de puiser de l'eau (cypun hanstns), d'abreuver ou de faire paître un troupeau, de cuire de la chaux, de prendre du sable dans un champ.
D. N'y avait-il pas plusieurs servitudes de passage ?
R. Oui ; on en distinguait trois : iter, (ictus et cia.
Iter était le droit de passer à pied et à cheval, ou même en litière (jus eandi).
Actus, était le droit de faire passer une bête de somme ou une voiture {jus agendi). Celui qui avait «c^ks avait par accessoire iter, du moins ordinairement ; car on pouvait avoir le droit de passer avec des bestiaux, sans avoir celui de passer sans eux. (2)
Vùi était le droit de se servir d'une voie pour tous ses usages ; ainsi, de passer, soit seul, soit avec des bestiaux ou une voiture. Via se coniposait de la réunion d'i'fer et d'actus. Il différait d'actns, non-seulement parla largeur du chemin (3) mais encore : lo en ce que, dans artii.s le droit de conduire une voiture n'était pas nécessairement joint à celui de conduire les bêtes de somme, tandis que les deux droits étaient indispensables pour qu'il y eût via ; 2o en ce que, dans actus, iter n'était pas nécessairement compris, et que, lorsqu'il y était compris, ce n'était pas comme objet spécial de la servitude, tandis que dans v^ia, iter se trouvait toujours, et comme objet direct, réuni à artxs.
D Quelles étaient les principales servitudes urbaines ?
JB. Elles étaient relatives au droit de faire supporter ses constructions par celles de son voisin {oneru ferendi), de reposer sa poutre (tigni immitteudi), d'élever ou de ne pas élever un bâtiment jusqu'à telle hauteur (altius ou nonaltius tollendi), de recevoir ou de ne pas recevoir l'eau d'un toit (stillicidii vel Jiuminis recipiendi vel non recipiendi).
(1) Lors, toutefois, que c'est sur le sol que l'eau doit couler ; car le droit de faire i asser l'eau sur l'édifice constii uerait une tervitude urbaine. L. 11, § 1, de publ. in rem, ad , 6, 2.
(2) " Qui ittr sine actu. vel actum sine itinere habet, actione de servituteutetur." (L. 4, § 1. si servitus vindicetur, 8, 5).
(3) I^a largeur commune de via avait été déterminée par la loi des Douze Tables ; elle était de huit pied.<>, et, dans les détours, de seize. \j. 8, D., de servit, prsed. rust., 8, 3. Viaï latitude ea lege Duodecim Tabularimi in porrectum octo pedes habet ; in anfractum, id est, ubi tlexum est, sexdecim.
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D. Comment le droit d'élever et celui de ne pas élever un bâtiment jusqu'à telle hauteur peuvent-ils constituer tous les deux une servitude ?
R. Une servitude consiste essentiellement dans une exception aux droits ordinaires de la propriété. Si donc des statuts locaux déterminaient, dans l'intérêt des propriétés voisines, la hauteur commune des bâtiments, la nécessité qu'un propriétaire aurait imposée à ses voisins, soit de tenir leurs bâtiments au-dessous de la hauteur légale, soit de souffrir que le sien s'élevât au-dessus, constituerait, dans le premier cas, la servitude altius non tollendi ; dans le second cas, la servitude contraire, altins tollendi. — C'est aussi suivant que les statuts locaux ordonneraient à chacun de garder l'égout de son toit sur son propre fonds, ou imposeraient au voisin la nécessité de le recevoir, que le droit stillicidn recipiendl et le droit stillicidii non recijnendi, pourraient l'un et l'autre constituer une servitude.
D. Les servitudes peuvent-elles imposer l'obligation de faire ?
B. Non ; elles n'obligent qu'à souffrir ou à s'abstenir. En effet, les servitudes ne sont que des démembrements de la' propriété ; or, la propriété, fût-elle pleine et entière, n'impose jamais la nécessité de faire et agir (1).
D. N'y a-t-il pas quelque exception ?
iî. Il y a une exception relative à la servitude oneris ferendi. Cette servitude oblige le propriétaire du fonds servant (2) à tenir la colonne ou le mur sur lequel repose le bâtiment du voisin en état de le soutenir, c'est-à-dire à y faire toutes les réparations convenables : tandis que, dans la règle ordinaire, c'est au propriétaire du fonds dominant à faire les travaux nécessaires à l'exercice de son droit.
jD. Pourquoi les servitudes réelles sont-elles appelées prédiales (jura prœdiorum) 1
R. Parce qu'elles ne peuvent exister sans qu'il y ait deux
(1) Cependant un individu peut s'engager envers son voisin à faire quelque chose, par exemple à cultiver son jardin ; mais c'est là une obligation personnelle : ce n'est point une servitude attachée à l'héritage et transmissible avec lui.
(2) On appelle fonds servant, l'héritage sur lequel la servitude est imposée, et dor/iinant celui en faveur duquel elle est établie.
héritages (sine prœdiis), l'un dominant, l'autre servant. Car c'est uniquement sur un héritage (1), et pour l'utilité ou du moins l'agrément d'un autre héritage, que les servitudes proprement dites peuvent être établies. Le droit que j'aurais donné à mon voisin de profiter personnellement de mon jardin pour s'y promener {spatiari), ou même pour y cueillir un fruit {pomvm deceipere), ce droit et autres semblables pourraient constituer une servitude personnelle, comme l'usage ou l'usufruit, mais non une servitude proprement dite ou servitude réelle.
D. Est-il nécessaire, pour l'existence d'une servitude réelle ou prédiale, que l'héritage dominant et l'héritage servant soient contigus ?
il. Les deux héritages doivent être voisins, et encore cela ne doit-il s'entendre que d'un voisinage suffisant pour que la servitude puisse être exercée. Mais la contiguïté n'est pas indispensable, du moins en général, car il y a quelques servitudes, comme le jiisgtilliridii, lejim tigni immitendi, qui fiupposent nécessairement deux héritages contigus. — En définitive, la seule condition essentielle, c'est nue la servitude puisse être physiquement exercée.
D. Comment s'établissent ou s'acquièrent les servitudes ?
R. Dans l'ancien droit, les servitudes s'acquéraient, en règle générale, par les moyens civils qui servaient à acquérir la propriété quiritaire, c'est-à-dire par la mancipation, la cession in jure, l'adjudication et la loi (ce qui comprend les legs) (2).
La mancipation, toutefois, ne s'appliquait qu'aux servitudes rurales, lesquelles étaient seules au nombre des choses muncipi. — Pour constituer une servitude urbaine entre-vifs, il fallait nécessairement recourir à la cession in jure (3). —
(1) Qui dit héritage dit chose immobiUère. Les meubles ne peuvent pas être l'objet d'une servitude réelle : ils ne sont pas, à raison même de leur mobilité, susceptibles de procurer ce genre d'utihté habituelle et durable que facilite entre deux immeubles leur position respective et permanente.
(2) Voy. ci-devaut, liv, I, tit. i.
(3) Il en était de même pour l'usufmit et les autres servitudes pei-soimelles qui n'étaient pas non plus comprises dans les choses ma7icipi.
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L'usucapion, du moins depuis une loi Scribonia (1), qu'on place généralement en l'an 720, sous le triumvirat d'Antoine, d'Octave et de Lépide, ne s'appliquait à aucune senûtude. — Enfin, il faut remarquer qu'on pouvait, dans la cession en justice ou dans la mancipation dun objet, se réserver sur cet objet, soit l'usufruit, soit une servitude prédiale, et, par cette réserve, constituer l'usufruit ou la servitude (usumfriictum, .servit^item deducere, detrahere, exciperej. — La tradition ne pouvait établir aucune servitude, pas même celles qui n'étaient pas au nombre des choses rnojv:ip>., parce que les servitudes, étant des choses incorporelles, ne sont pas susceptibles d'être l'objet d'une véritable tradition ou possession (2).
Tel était le droit pour les immeubles situés en Italie. Dans les provinces, les fonds n'y étant susceptibles, ni de la mancipation, ni de la cession ni jure (3), il y avait impossibilité légale d'y constituer de véintables servitudes. Aussi, pour y suppléer, avait-on recours aux pactes et aux stipulations, c'est-à-dire que le propriétaire qui voulait assujettir son fonds à un service quelconque envers son voisin, après avoir pactisé sur le genre de servitude qu'il consentait à s'imposer, s'engageait, par stipulation (4), à ne rien faire pour empêcher son cocontractant d'exercer le droit qu'il lui garantissait. Ce pacte et la stipulation qui lui servait de sanction, ne donnaient au voisin aucun droit réel, ne produisaient aucun démembrement véritable de la propriété : mais, en constituant une obligation personnelle, en donnant l'action exstiprdutx contre
(1) Panl parle de cette loi comme ayant supprimé l'ubucapion des servitudes. L. 4, § 29, D. rfe usurp. et usuc, 41, 3.
(2) l7icor2)oral£s res, dit Gains, 2, § 28, précisément à propos des servitudes, tradûionem non recipere manifestum est.
(3) Les particuliers n'ayant pas de Tropriété proprement dite sur les fonds provinciaux (voy. p. 48), ne pouvaient non plus avoir sur ced fonds des démembrements d'une propriété qui n'existait pas.
(4) Gaius,, 2, § 31, dont Justinien a reproduit littéralement les i-xpressions dans le § 4 de notre titre, dit que, pour se procurer, dans le» provinces, le béuetice d'une servitude, on avait recours aux pactes ET aux sripuiatious, jjaciionibus et stipalationibus, et non pas aux pactes ou aux stipulations. Mous verrons, en effet, au liv. III, tit. xv, que le simple pacte, c'est-à-dire la simple convention, ne suffisait pas, en cénéral, pour produire une obligation ; qu'il fallait pour cela employer les s lennités de la stipulation, qui consistaient en une interrogation et une réponse faites dans des termes sacramentels. Il y
celui qui s'était engagé (1), procuraient des avantages quelque peu semblables à ceux de la servitude proprement dite.
C'était là le droit rigoureux, \ejns civile. Mais ici encore, comme pour l'acquisition de la propriété elle-même, les préteurs introduisirent, dans la pratique, des innovations équitables. Ils considérèrent que si la servitude, à raison de sa nature incorporelle, n'est pas à proprement parler susceptible d'être livrée et possédée, l'exercice de la servitude pour celui qui veut l'acquérir, et la tolérance de celui qui veut la constituer, équivalent à la tradition. Ils ont, en conséquence, attribué à cette quasi-tradition un effet analogue à celui que produit, en matière de propriété, la tradition véritable, c'està-dire qu'ils ont protégé la quasi-possession et la jouissance de la servitude, d'abord par les interdits possessoires, puis par la revendication fictive qui porte le nom d'action ^ri/W;'cienne (voy. L. 2, tit. i, in fine). — Ils ont aus.si donné à la réserve du droit d'usufruit ou de ser^ntude, faite en transmettant une chose par simple tradition, l'effet que produisait, dans l'ancien droit, cette réserve mise dans la mancipation ou dans la cession ;/( jure. —Enfin, ils ont établi, à l'égard des servitudes urbaines qui ont un caractère de possession continue (2), et à l'égard de quelques sei-vitudes rurales, comme le droit de passage et le droit d'aqueduc, une prescription de long temps (lontii temporis prœsc.riptio), au moyen de laquelle ils maintiennent la jouissance de ceux qui ont exercé pendant longtemps une servitude (3).
avait, en matière d'obligation, la même différence entre le simple pacte et la stipulation, qu'en matière de propriété, entre la simple tradition et la mancipation.
(1) L'action ex stiputatu avait pour résultat de faire condamner celui qui ne remplissait pas son engagem nt à payer des dommagesintérêts. Souvent le montant de la somme à payer était déterminé dans xme stipulation accessoire. Ainsi, après avoir dit : " Promettezvous de souffrir telle servitude ?— Je le promets," les parties ajoutaient : " Et si vous y mettez obstacle, promettez-vous de me payer 100 sous d'or à titre de peine ?— Je le promets."
(2) Les servitudes urbaines, sauf celles qui consistent à s'abstenir, comme le ^ws aZims non tollendi, ont en effet un caractère de continuité que n'ont pas, en général, les servitudes rurales. Ainsi, la poutre qui appuie sur le mur du voisin, la gouttière qui penche sur son terrain, la fenêtre qui domine sa cour, sont toujours là ; tandis que le passage, le puisage, le pacage, ne s'exercent que par moments.
(3) Voy. ci-après, tit. vi, des usucapions, etc.
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D. Quel est l'état du droit sous Justinien, en ce qui concerne l'établissement des servitudes ?
jR. Sous Justinien, les "innovations pi-étoriennes ont été sanctionnées par la législation ; le droit civil se confond avec le droit prétorien. La mancipation a disparu ; la cession 171 jure est aussi en désuétude. Les servitudes s'établissent : lo par des pactes accompagnés de la (piad-traditkni ; elles s'établissent même sans quasi-tradition, lorsqu'en aliénant sa chose par tradition, le propriétaire se réserve sur cette chose telle ou telle servitude (1). Elles s'établissent en outre, 2o par testament (leçie) (2) ; 3o pour quelques-unes d'entre elles, par prescription ou usucapion (3) ; 4o et enfin par adjudication (4).
D. Les j)actes et les stipulations qui ne sont pas accompagnés de la quasi-tradition, ne peuvent donc pas constituer, par eux-mêmes, les servitudes ?
R. Non ; sauf le cas dont nous avons parlé, où la servitude résulte de la réserve que le propriétaire en a faite en aliénant sa chose, la tradition est nécessaire pour constituer conventionnellement une servitude. Les pactes et les stipulations ne produisent qu'une obligation personnelle. Et il n'est pas dans la nature des obligations, qui ne créent qu'un lien personnel et relatif, de constituer par elles-mêmes des droits réels et absolus, comme la propriété et ses démembrements (5) ; c'est par la tradition, et non par le seul effet
(1) La traditiou, en efiFet, n'opère jamais la translation de propriété, que conformément à la volonté du propriétaire qui la fait, et dans les limites fixées par cet'e volonté. Elle ne transmet conséquemment qu'une propriété dé;rembrée, lorsque l'ancien propriétaire se réserve, sur la chose qu'il livre, une servitude quelconque.
(2) Avant Justinien, tous les legs n'établissaient pas directement la servitude : quelques-uns obligeaient seulement l'héritier à l'établir ; on distinguait, à cet égard, le legs per vindicationem du legs per damnationeni, ou sinendi modo. Voy. ci-après le titre xx, rfes legs.
(3) La prescription et l' usucapion se confondent sous Justinien. Voy. ci-après, tit. vi, des usucapions, etc.
(4) Lorsque, dans les procédures en partage, le juge grève les fonds de l'un d'une servitude au profit des fonds d'un autre.
(5) Obligationum substantia, dit Paul, L. 3, D. de oblig. et act., 44, 7, no?i fw eo consistit, ut aliqiiod corpus nostrum, atjt servitotem NOSTRAM FACIAT ; sed ut alium nabis obstringat ad dandujn aliquid, velfaciendum, vel j)rœsta7idum.
2êÔ^
des conventions, que- les droits de propriété s'acquièrent (1). C'étaient là des i)rincipes fondamentaux en droit romain. Les j.'actes et les stijjulations relatives à l'établissement d'une servitude obligent donc celui qui s'y est engagé à donner, à constituer la servitude, en souffrant son exercice ; mais celle-ci n'existe véritablement comme droit réel qu'au moment où il y a eu quasi-tradition (2).
D. Comment s'éteignent les fcervitudes ?
R. Les servitudes s'éteignent : io par la perte, la destruction de l'un des héritages dominant ou servant ; comme si l'édiâce est renversé, le terrain emporté, euvahi par les eaux. Si l'édifice est reconstruit, la servitude revit. — 2o Par la confusion, lorsque le même individu devient propriétaire des deux fonds ;^3o par la remise de la servitude par le propriétaire du fonds dominant au propriétaire du fonds servant (3) ; 4o par le non-usage (4), dont la durée a été fixée par Justinien à dix ans entre présents, et vingt ans entre absents (5).
(1) Traditionibus et usxtcapionibus dominia rerum, t\mi nudis pactis trans/eruntur. L. 20, C. de pactis, 2, 3.
(2) Telle est du moius l'opinioQ la plus accréditée en France, et li
S lus couforiue aux principes clémeutaires du droit romain. V'oy. l. Ducaurroy, no 432 ; M.. Ortolan, tit ii, p. 152. Néanmo.ns il y a controverse sur ce point, et plusieurs comiuentateurs enseignent que la simple convention sufRt pour établir les servitudes, surtout les servitudes iiégatives, c'est-à-dire celles qui consistent à s'ab.stenir, comme la seivitude altius non tolhndi. Ou peut voir dans le Manuel de Mackeldey la liste des auteurs qui ont traité la question en Allemagne. Voyez a issi : Pellat, Exposé des princ. gén., p. 62 et sniv,, et Blondeau, Ohrtstomathie, p. 413.
(3) Dans l'ancien droit, cette remise ne pouvait légalement se faire que par la cession in jure ; dans le nouveau droit conKrmatif des innovations prétoriennes, elle peut se faire par un simple pacte.
(4) Soit que, peudant le temps requis, on n'ait pas du tout usé de la servitude, soit qu'on n'eu^it pas usé de la mauièie qu'on devait {per moduni) : car, lorsqu'on n'exerce pas une servitude, .soit réelle, soit personnelle, de la manière qu'on doit l'exercer, lors, par exemple, qu'on use d'une prise d'eau sur un point ou dans un temps autr. s que le point ou le temps où l'on doit en user, la servitude se perd à l'expiration du même délai qui la ferait perdre si ou ne l'exerçait pas du tout.
(5) Ce temps ne couiait, pour les servitudes urbaines, que du jour où le propriétaire du fonds servant, pour acquérir la libération de sou fonds {lihertatem usucapere), avait fait quelque acte contraire à la
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Titre IY. — De Vvsv fruit.
D. Qu'est-ce que l'usufruit ?
R. L'usufruit est le droit d'user (usus) et de juuir (frvctns) de la chose d'autrui, sans en altérer la substance (1).
D. Pourquoi dites- vous de la cho-ie (Vaiitryt ?
servitude, par exemple avait élevé son bâtiment plus haut, bouché les jonrs, enlevé les gouttières, etc.
(1> Salva rerum mbstanlia, dit le texte. Ces mots ont donné lieu à de vives controverses. M. Ducaurroy et plusieurs antres commentateurs les traduisent par : ta7it que dure la s^ihstanct. C'est cette traduction que nous avons adoptée daus nos premières éditions. Elle s'appuie sur la liaison de ce passage du tfxte avec quelques autres, notamment avec celui qui suit immédiatement : E),t enimji/.s in corpore, quo suMato et ipsuni folli lucts-sf. est : car l'usufruit est un droit sur un corp, et, ce corps périssant, le droit doit néces.sairement périr ; ce qui semble annoncer, d'après M. Ducaurroy, qu'on s'occupe ici non des obligations qu'impose 1 usufruit, mais de sa durée, tn y réfléchis.sant, nous avons donné la préférence à l'avis de ceux qui considèrent le salva rerum suhstantia comme déterminant, non pas précisément les obligations de l'usufruitier, mais l'étendue du droit que donne l'usufruit. Voici nos raisons : lo la définition donnée par la traduction de M. Ducaurroy pèche par trop de naïveté ; car elle revient à dire qu'il faut que l'usufruit s'exerce sur quelque chose ; 2o cette définition est fausse, puisque l'usufruit, loin de durer autant que la substance de la chose, s'éteint par la mort de l'usufruitier et par plusieurs autres événements indépendants de la perte de la chose ; 3o l'argument tiré de la Liaison entre diverses phrases du texte s'afFaibUt beaucoup quand on observe que ces phrases, accolées par Justinien, ne sont paa du même auteur (l'une est de Paul, l'autre est de Celse. Voy. L. 1 et 2, D. rfe usuf et quemod., 7, 1) ; -k) enfin le sens des expressions salva rerum suhstantia, est indiqué par un passage d'Ulpien (Frag. tit. xxiv, §§26, 27), où ce jurisconsulte dit que, régulièrement, on ne peut léguer l'usufruit que des choses dont il est possible de jouir salva suhstantia, sans les consommer, etc. Le salva rerum subâantia signifie donc, d'après nous, que l'usufruitier a l'itset* et \e frucfus, mais non pas ï'o.busïcs. Tel e*t aussi l'avis de M. Ortolan, t. Il, p 161, et celui de M. Démangeât, t. 1. p. 515.
Une troisième interprétation paraît être plus généralement adoptée aujourd'hui. Elle consiste à traduire les mots : salva rerum suhstantia, par "tant que l'état actuel ou la destination de la chose n'est pas changi^" — C'e^t l'interprétation donnée par M. Accarias, p. 602, et par M. Labbé, à son cours.
Cette traduction, exacte en elle-même, ne nous paraît pas devoir
E. Parce que l'usage et la jouissance ne sont des droits spéciaux que pour ceux à qui la chose n'appartient pas ; car autrement ces droits se confondraient avec la propriété même, et n'en seraient que la conséquence. Nul ne peut donc avoir une servitude quelconque sur sa propre chose, nemini res sua servit.
D. Que comprend le droit d'user (nsus) ; que comprend celui de jouir (fructns) ?
R. Le droit d'user (jus vfendi) s'entend du droit de se servir de la chose et d'en retirer toute l'utilité qu'elle peut rendre sans en prendre aucun produit et sans, bien entendu, en altérer la substance, comme d'employer des bestiaux au labour ou à tel autre travail, d'habiter une maison, etc. —Le droit de jouir (jiisfrneiidi) consiste dans le droit de percevoir tous les fruits de la chose. — L'usufruit se composant de la réunion de ces deux droits, il en résulte que l'usufruitier a, de plus que le simple usager, le j^is fruendi, de moins que le propriétaire, le jus abutendi.
D. Comment distingue-t-on entre les divers produits d'une chose ceux qui ont le caractère de fruits ?
B. C'est la destination des choses qui donne à leurs produits le caractère de fruits. Ainsi le lait, la laine, le poil et le croît des bestiaux sont considérés comme fruits, parce qu'on a des bestiaux pour produire tout cela. L'usufruitier a droit de s'approprier tous ces produits. Il en est différemment de l'enfant d'une esclave (voy. ci-devant, livre II, tit. i), et, en général, de tout ce qui n'est qu'un accessoire ou un résultat accidentel de la chose soumise à l'usufruit (1).
D. De quelle manière l'usufruitier doit-il jouir de l'objet soumis à l'usufruit ?
Ji. Il doit en jouir en bon père de famille (quasi howtjS pater fatnilias, inst. livre II, t. i. De divis. rei~um), ce qui l'oblige, en général, à faire tout ce ' u*» ferait un propriétaire qui voudrait conserver sa chose. L'usufruitier, en effet,
être admise, parce qu'elle ne répond pas à ce qui est le propre d'une définition, reproduire les caractères principaux et généraux de la chose définie. — Les mots salva reruvi substantia, aiusi traduits, ne viseraient qu'un cas spécial et restreint de l'extinction de l'usufruit.
(1) Ainsi, l'alhivion, l'île née près du fonds, le legs fait à l'esclave, n'entrent pas dans la classe des fruits ; l'usufruitier n'a pas droit, par conséquent, de se les approprier.
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outrepasserait son droit s'il jouissait de manière à ne pas conserver la chose, puisqu'il n'a pas le j'i-s ahutendi.
D. Quelles sont les obligations de l'usufruitier d'un troupeau ?
K. L'usufruitier, devant conserver la chose soumise à l'usufruit, ne profite du croît d'un troupeau qu'à la charge de remplacer les bêtes mortes ou vieillies par autant de jeunes, prises sur celles que le troupeau a produites {ex fehi, ^ 38 de rer. dir.)(l). — De même l'usufruitier d'un jardin ou d'une vi^ne n'en jouit qu'à la charge de remplacer les arbres morts.
D. L'usufruit donne-t-il, de plein droit, la propriété des fruits ?
B. Non ; l'usufruit donne le droit de percevoir les fruits et de les acquérir en les percevant ou en les faisant percevoir. Mais c'est la perception seule, c'est-à-dire la prise de possession des fruits, qui en rend l'usufruitier propriétaire ; jusque là, les fruits appartiennent au propriétaire du sol (2).
D. Comment s'établit l'usufruit ?
il. Dans l'ancien droit, l'usufruit s'établissait par testament, par la cession in jure et par l'adjudication dans les procédures en partage ; il ne pouvait s'établir ni par la mancipation, jmrce qu'il n'avait pas été mis au nombre des choses Tn/avipi, ni par la simple tradition, parce que les objets incorporels, comme l'usufruit, ne peuvent pas être l'objet d'une véritable tradition ; il ne pouvait s'établir d'une manière légale sur les fonds provinciaux privés du jx.* italirma : aussi, pour suppléer à l'usufruit réel, avait-on recours, dans les pro\-inces, aux pactes et aux stipulations, c'est-à-dire que,
(1) Un animal, considéré individuellement, n'est pas destiné à vivre éternellement. Lors donc qu'il meurt sans la faute de l'u'Ufruitier, celui-ci n'est pas tenu de le remplacer. Un troupeau, au contraire, est de.stiné à vivre toujours, parce qu'on n'y consulère pas les individus, mais l'ensemble {universi(as), et que cet ensemble reste toujours le même quand les individus changent, quand ies vieilles brebis sont remplacées par des jeunes.
(2) Voy. ci-devant, livre 11, tit. i. — Si les fruits étaient volés avant
?ue l'xxsjfraitier les eût récoltés, celui-ci n'aurait contre le voleur, ni action en revendication, ni la condiction furtive, qui n'appartiennent qu'an propriétaire de l'objet volé, l'une quand l'objet existe encore, 1 autre quand il est consommé ; mais l'usufruitier aurait V adio fvrti, qui se donne à toutes les personnes intéressées à ce que le vol n'eût pas lieu.
dans l'impossibilité de constituer un véritable usufruit, on faisait prendre à celui qui consentait à l'accorder sur son fonds l'engagement de laisser jouir son cocontractant, de ne riea faire pour empêcher la perception des fruits, la jouissance de fait. Du reste, les préteurs avaient remédié à la rigueur de ce droit primitif, en considérant l'exercice du droit d'usufruit comme constituant une quasi-possession, et en protégeant cette quasi-possession par les interdits possessoires et par l'action publicienne en revendication (1).
Dans le dernier état du droit, les fonds provinciaux ayant été assimilés aux fonds italiens, la distinction des choses mancipi et nec numcipi étant effacée, et les moyens d'acquérir du droit prétorien ayant été confirmés par la législation impériale, l'usufruit s'établit ■ — lo par testament ; 2o par les pactes suivis de la quasi-traditioii, ou par la réserve de l'usufruit faite en aliénant la chose par tradition ; 3o par l'adjudication du juge dans les actions en jjartage (2) ; — 4o directement par la loi dans quelque cas (3).
D. Ne peut-on pas établir l'usufruit par testament de plusieurs manières ?
E. Oui : on peut établir l'usufruit par testament de trois manières : lo en léguant l'usufruit à quelqu'un, la nue propriété (proprietas) restant alors à l'héritier ; 2o en léguant le fonds sous réserve de l'usufruit (dedudo usu fructn), qui appartient alors à l'héritier ; 3o en léguant l'usufruit à une personne, et le fonds moins l'usufruit (dedndo eo) à un autre légataire.
D. Dans ce dernier cas, faut-il que le testateur déduise expressément l'usufruit du legs du fonds, s'il veut que le légataire de l'usufruit ait seul la jouissance ?
R. Oui : car autrement le droit de jouir étant naturellement compris dans le legs du fonds, la jouissance se trouverait léguée implicitement au légataire du fonds, et explicitement au légataire de l'usufruit ; de sorte que l'un et l'autre
(1) Voyez, sur tout cela, ce que nous avons dit au titre m, Des servitudes.
(2) Le juge peut, dans les procédures en partage, adjuger à l'un des cohéritiers ou copropriétaires l'usufruit, et à l'autre la nue propriété du même fonds. L. 6. § 1, de usuf. et qtuvutd , D. 7, 1.
(3) Nous verrons, au titre ix ci-après, q^ue les constitutions impérales donnent au père de famille l'usufruit du pécule adventice de sou âls.
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auraient le droit de jouir concurremment et en commun (L. 19, D. de um et nsuf., 33, 2).
D. Sur quelles choses peut s'établir l'usufruit ?
R. L'usufruit, à la différence des servitudes proprement dites, peut s'établir, non-seulement sur les fonds de terre ou les bâtiments, mais aussi sur les bestiaux, les esclaves et autres choses mobilières. On n'excejjte que les choses dont on ne peut se servir sans les consommer ((^mc? ipso y su cons^muntur), comme le vin, le blé et l'argent comptant, qui se perd pour quiconque en fait emploi (1).
D. C'est donc vainement qu'on aurait établi un usufruit sur des choses dont l'usage (>'«>«) entraîne la consommation (afjiisns) ?
jR. n en était effectivement ainsi dans l'ancien droit. Mais un sénatus-consulte, qu'on croit avoir été rendu sous le règne d'Auguste, a décidé que la constitution de l'usufruit sur des choses qui se consomment par l'usage même, aurait pour effet d'obliger à transférer à l'usufruitier la propriété même de ces choses (u.t ejus fio.t), à la charge par celui-ci de garantir la restitution, à l'époque où aurait fini le véritable usufruit (2), d'une pareille quantité de choses semblables, ou le montant de l'estimation qui en aurait été faite. — En le décidant ainsi, le sénat n'a point déclaré les choses quoi ipso nêu consumuntur susceptibles d'un véritable usufruit, cela
(1) Les choses qiiœ ipso usu coitsumurUur, quœ in abusu amsistunt, sont nommées par les commentateurs choses fongihhs. Noos verrons (au Hv. III, tit. iv) d'où vient cette dénommatioa qu'il ne Éaut pas toutefois restreindre aux choses (jui, par leur nature, ne peuvent servir sans qu'on les consomme, mais qu'il faut appliquer à toutes celles qai, dans l'intention des parties, sont destinées à lire remplacées les unes par d'autres semblables. iS'otre texte range les vêtements (vestimenta) d2LXi& la cla.sse des choses sur lesquelles s'établit le quasiusufruit. Deux lois du Digeste (L. 9, § 3, hv. VII, tit. ix ; L. 15, § 4, hv. VII, tit. i), considèrent les vêtements comme stisceptibles d'un véritable usufruit. C'est qu'en eflet les vêtements peuvent, suivant l'intention du constituant, être destinés, tantôt à être livrés en toute propriété, à la charge d'en rendre de semblables, tantôt à être donnés seulement en tisage pour être restitués identiquement à la fin de r usufruit.
(2) Cest à-dire à la mort du quasi-usufiruitier ou à sa diminution de tête ; car ces deux cas d'extinction sont les seuls que l'on puisse appliquer à 1 usufniit des choses dont l'usage absorbe nécessairement la substance et la propriété.
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était impossible (nec enim poterat) ; mais il a remplacé l'usufruit par un équivalent qu'on appelle (piasi-usnfmit.
D. Connnent le quasi-usufruitier doit-il, d'après le sénatusconsulte, garantir la restitution ?
B. 11 doit la garantir, non-seulement par son propre engagement (1), mais encore par celui d'un fidéjusseur qui s'engage avec lui (satisdatio).
D. Le véritable usufruitier n'est-il pas tenu de donner certaines garanties ?
B. Oui, le droit i^rétorien obligeait l'usufruitier à donner caution par fidéjusseur : lo de jouir en bon père de famille ; 2o de remettre à la fin de l'usufruit tout ce qui resterait de la chose.
D. Comment finit l'usufruit ?
B. L'usufruit finit : lo par la mort de l'usufruitier ou i»r sa diminution de tête ; 2o par le non-usage (non idendo) ; 3o par la cession faite au nu propriétaire (2) ; 4o par la consolidation ; 5o p^r les altérations survenues dans la substance des choses (3).
D. L'usufruit finit-il toujours à la mort de l'usufruitier ?
B. L'usufruit étant un droit spécialement attaché à la personne de tel ou tel individu, doit nécessairement finir avec
(1) Cet engagement se prenait au moyen d'une stijnolation. — Le quasi-usufruitier ou ses héritiers devaient rendre, ou une chose semblable, ou l'eslimatioa de la chose livrée, suivant que c'était l'une ou l'autre qui avait été promise par la stipulation Ils n'avaient donc pas le choix que donne en semblable circonstance notre code civil, art. 587, choix injuste qui ]5ermet à l'usufruitier ou à ses héritiers de rendre plus ou moins à leur volonté, quand les choses ont augmenté ou diminué de valeur.
(2) Injure cedendo, disait Gaius, 2, § 30. Justinien met simplement cedendo, parce que, de son temps, bien que la cession injure ne soit pas expressément abrogée, elle n'est plus indispensable et est tombée en désuétude. La cession simplement conventionnelle^ à laquelle, dans le droit antérieur, les préteurs auraient donné indirectement effet au moyen d'une exception, suflBt dans la piocédure nouvelle, où il n'y a plus d'exceptions proprement dites, parce que le système des formules du jugement parjuré est aboli, pour éteindre directement l'usufruit.
(3) Lorsque l'usufrcit avait été constitué pour un certain temps ou à une certanie condition, il s'éteignait aussi par l'expiration du terme ou l'événement de la condition.
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cette personne. Il ne s'est élevé de difficulté sur l'application de ce principe que pour le cas où l'usufruit est constitué sur la tête d'un fils de famille ou d'un esclave. Justinien, pour trancher une ancienne controverse, a décidé qu'après la mort du fils de famille ou de l'esclave usufruitier, l'usufruit continuerait pour le père ou le maître ju.squ'au décès de celui-ci CL. 17, C. de usvf. et hih. 3, ;33).
D. L'usufruit finit-il par toute diminution de tête ?
R. Dans l'ancien droit, l'usufruit finissait par toute diminution de tête (1) ; mais Justinien n'a conservé cet effet qu'à la grande et à la moyenne diminution de tête.
D. Comment l'usufruit finit-il par le non-usage ?
R. L'usufruit s'éteint par le non-usage, lorsqu'on re.ste pendant un certain temps sans Texercer. Ce temps était le même que celui nécessaire pour acquérir la pro^jnété par usucapion ; il était autrefois d'un an pour les meubles, de deux ans pour les immeubles : Justinien l'a porté a trois ans pour les meubles et à dix ou vingt ans pour les immeubles, suivant que le délai doit courir contre un individu jjrésent ou contre un absent (voy. ci-après, tit. vi).
D. L'usufruitier peut- il céder son droit à un autre qu'au propriétaire ?
R. Non ; la cession faite à un tiers (extraneo) est entièrement nulle ; en conséquence, l'usufruitier conserve son droit, nonobstant cette ce-ssion. — Gaius, en exprimant formellement cette conséquence (2, îj .30), a fait cesser les doutes que quelques commentateurs avaient élevés sur ce point.
D. Qu'entendez-vous quand vous dites que l'usufruitier ne peut pas céder son droit à un tiers ?
R. J'entends qu'il ne peut pas transporter sur la tête d'un tiers les droits et la qualité d'usufruitier, de sorte que ce ne serait plus la mort du cédant, mais celle du cessionnaire, qui éteindrait l'usufruit ; car on changerait ainsi à volonté les chances qui doivent réunir la jouissance à la propriété Mais, du reste, l'usufruitier peut jouir par lui-même ou par d'autres ; il peut conséquemment vendre ou louer tous les
(1) Ainsi, lorsqu'on individu aui juris se donnait en admgatian, touases biens passant avec lui sous la puissance de i'adrogeant, les droits d'usafruit, considérés comme exclusivement attachés à sa personne, semblaient ne pouvoir être transmis, et s'éteignaient.
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avantages de son droit ; et si l'on considère l'usufruit uniquement par rapport aux fruits qu'il donne droit de percevoir, on peut dire qu'il est cessible (1).
D. Qu'entendez-vous quand vous dites que l'usufruit s'éteint par les altérations survenues dans la substance des choses ?
jK. Je veux dire (jue l'usufruit s'éteint non seulement lorsque la chose périt entièrement, mais encore lorsqu'elle perd sa forme caratéristique et sa destination particulière. Ainsi l'usufruit d'une maison s'éteint lorsqu'elle est renversée : il ne se conserve, ni sur le sol, ni sur les matériaux. Pareillement, l'usufruit établi sur un cheval s'éteindra complètement par la mort de l'animal, sans continuer sur la peau.
-D, La reconstruction de la maison ferait-elle revivre l'usufruit ?
JK. Non. L'usufruit différait en cela des servitudes prédiales, qui étaient rétablies avec le rétablissement des lieux dans le premier état (L. 20, i^ 2, ff. de serv. prœd. urb. 8, 2).
D. Qu'est-ce que la consolidation ?
R. C'est l'acquisition faite, par l'usufruitier, de la nue propi-iété. Elle opère l'extinction de l'usufruit, qnia res sua nemini servit.
D. Lorsque l'usufruit a été constitué en faveur de plusieurs cousufruitiers, le décès des prémourants diminue-t-il les charges de la servitude ?
R. Non, les survivants profitent de la totalité de la jouissance, et ce n'est que lorsque l'usufruit est totalement éteint (totvs, § 4), qu'il se réunit à la propriété. Mais il faut, pour cela, que l'usufruit ait été attribué concuremment à plusieurs personnes, et non pas par portions distinctes.
(1) La cession qu'il était interdit à l'usufruitier de faire à un tiers, c'était l'ancienne cession injure. Cela tenait à la torme de cette procédure, qui n'était autre chose, comme nous l'avons vu (liv. II, tit. i) qu'un procès fictif, dans hquel l'acquéreur avait bien moins l'air d'acquérir le droit d'antrui, que de recouvrer un droit qui lui était propre. Il serait résulté d'une semblable manière de procéder, si elle eût été applicable à la cession que l'usufruitier aurait voulu faire de son droit à un tiers, que l'acquéreur eût été réputé jouir eu vertu d'un droit à lui personnel, et que l'usufruit aurait reposé sur la tête du cessionnaire, au lieu de rester sur la tête du cédant, comme cela a lieu en cas de vente.
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Titre V. — De l'u-mge et de l'habitativn.
D. Qu'est-ce que l'usage V
R. L'usage nu (undua tisus) est le droit d'user de la chose d'autrui sans en jouir (sinefnictu).
D. L'usage ne donne-t-il aucun droit aux fruits ?
R. L'usage ne donne par lui-même aucun droit aux fruits (1), c'est en cela qu'il diffère essentiellement de l'usufruit. La nature de son droit n'autoriserait donc pas l'usager à profiter en rien du croît, de la laine ou du lait des animaux dont on lui aurait légué l'usage (quia eu ni f met a sunt, § 4) ; il pourrait seulement employer ces animaux à fumer son champ (ad steixoranduiii ugrum). C'est ce que déclare positivement le texte des Institntes (§ 4). — ^Néanmoins, comme le droit de l'usager se réduirait souvent à presque rien, on a été disposé à admettre quelques extensions de ce droit, en interprétant favoraVjlement les intentions de celui qui avait établi l'usage. Ainsi, on accorde à l'usager du troupeau de brebis un peu de lait, parce qu'on présume que le testateur n'a pas voulu léguer l'usage strict, mais quelque chose de plus (2).
D. Quel est le droit de l'usager sur un fonds de terre ?
R. D'après la nature de son droit, il ne devrait pouvoir qi'e se promener sur ce fonds, sans empêcher la culture du terrain et la perception des réc<dtes ; il ne pourrait réclamer aucun fruit si, par une interprétation favorable des intentions de celui qui a concédé l'usage, on ne lui accordait la faculté de prendre le bois, le foin, les fruits dont il a besoin jour par jour. Il importe, toutefois, de remarquer que ce n'est point là une conséquence de son droit d'usage, mais plutôt une extension de ce droit, résultant de la volonté qu'on suppose favorablement à un testateur, et qui serait difficilement supposée à celui qui concéderait l'usage entre-vifs, parce que
(1) M. Ducaurroy l'a très bien prouvé (voy. uo» 447 et auiv., et Thémis, t. I, p. 258), et ta. doctriue est aujourd'tiui unanimement reçue.
(2) Etiara modico lacle usurum puto, dit Ulpien, neqiu enini tam stricte inUrpretanda siaU vohintates de/unctorum (L. 12, § 2, D. De usu et habitatioiie 7,8).
les conventions prêtent moins à l'interprétation qu'un testament.
D. L'usager peut-il céder l'exercice de son droit ?
R. Non. Ainsi, il ne peut pas louer la maison dont il a l'usage (1) : il ne peut que l'habiter lui-même avec sa famille (2). Pareillement, il ne peut louer ou prêter l'esclave ou la bête de somme, qu'il a seulement droit d'employer aux ouvrages qui le concernent personnellement.
D. Comment se constitue et s'éteint l'usage ? sur quels objets s'établit-il V
M. L'usage se constitue et s'éteint comme l'usufruit ; il s'établit sur les mêmes objets. — Toutefois, l'usage ne s'établit ni par adjudication, ni directement par la loi. En effet, les textes n'étendent point à l'usage le pouvoir qu'a le juge, dans les actions en partage, de donner à l'un l'usufruit et à l'autre le fonds, et nous ne connaissons aucun cas où la loi attribue directement à quelqu'un l'usage de la chose d'autrui.
D. Qu'est-ce que l'habitation ?
R. Le caractère de cette servitude personnelle n'est pas bien connu. Plusieurs jurisconsultes paraissent la confondre avec l'usage d'une maison : Justinien déclare que c'est un droit distinct de l'usage et de l'usufruit. L'haVjitation paraît différer de l'usage en ce quon ne la considérait pas comme un droit unique, mais comme un droit qui se renouvelait chaque jour, et dont le legs, par exemple, aurait contenu un legs particulier pour chaque jour ; aussi ne s'^teignait-elle pas par le non-usage (L. 10, tf. de ksk et hahit., 7, 8). Justinien y a ajouté une autre différence, en permettant de louer le droit d'habitation.
(1) Du moins à la rigueur, car on lui permet quelquefois de louer un appartement dans la maison dont il habite .seulement une partie, parce qu'on ne lui envie pas un gain qui ne nuit à personne (L. 4 et 8, ff. de iisu et habit., 7, 8) ; car l'usager a droit à l'usage entier de la chose, et non pas .seulement dans la mesure de ses besoins. Au.s8i doit-on regarder comme doublement inexacte la définition suivant laquelle l'usage serait un usufruit restreint aux besoins de la personn?, parce que, d'une part, l'usage donne droit à tous le» services dont la chose e.st susceptible, et que, de l'autre, il utî donne par lui-même aucun droit aux fruits.
(2) C'est à peine, dit le texte, § 2, si on lui a permis d'y recevoir un hôte.
LIV. II, TIT. VI
Titre VI. — Des usucapions et des prescriptioiis de long temps.
1). Qu'est-ce que l'usucapion ?
R. C'est une manière d'acquérir la propriété, d'après le droit civil, par une possession continuée pendant un certain temps (nsii capere).
D. Quels étaient, avant Justinien, le but et l'effet de l'usucapion ?
R. L'usucapion avait, à cette époque, deux objets : le premier, de faire acquérir le domaine qxiritaire à celui qui, ayant reçu une chose riiancipi par simple tradition, avait seulement cette chose in bonis (voy. ci-dessus, L. II, tit. i) ; le second, de faire acquérir la propriété des choses dont la tradition avait été faite par tout autre que le véritable propriétaire, et sans son consentement. Au bout d'un an pour les meubles, et de deux ans pour les immeubles, le possesseur de bonne foi devenait propriétaire d'après le droit civil.
D. L'usucapion était-elle alors applicable à tous les biens ?
R. EUe s'appliquait partout aux meubles ; mais elle n'était point applicable aux immeubles situés hors de l'Italie, le domaine éminent des fonds provinciaux étant réputé appartenir au peuple romain ou à l'Empereur (voy. Introd., p. 48), les particuliers ne pouvaient pas avoir sur ces fonds de véritables di-oits de propriété. iVIais le droit prétorien venait au secours de ceux qui possédaient de bonne foi des immeubles dans les provinces ; et lorsqu'ils avaient possédé pendant dix ans, si le véritable propriétaire habitait la même pro%nnce que le possesseur, pendant vingt ans, s'il en habitait une autre, le magistrat leur accordait une prescription de long temps (prcHscriptio), c'est-à-dire une exception pour repousser soit la revendication du propriétaire, soit l'action de quiconque aurait prétendu exercer sur l'immeuble un droit de servitude, d'hypothèque ou tout autre droit réel (1). — Sous ce dernier
(1) Ainsi, \& prescription ne faisait pa.s, comme l'usucapion, acq^uérir le domaine, le domaine civil, s'entend ; elle maintenait seulement la chose in bonis du possesseur, en. paralysant la revendication du propriétaire, lorsque la possession réunissait, d'ailleurs, les conditions de durée et autres requises. Au reste, outre la prescription contre
rapport, la prescription Unnii temporis était i)lus avantageuse que l'usucapion, qui transférait bien la propriété, mais qui la transférait telle qu'elle existait dans la main du véritable propriétaire, c'est-à-dire avec toutes ses charges, et, sous ce rapport aussi, la prescri^ition pouvait servir même pour les immeubles d'Italie.
D. Quels changements Justinien a-t-il apportés à cet état de choses ?
B. Justinien ayant supprimé toute distinction entre les immeubles d'Italie et ceux des provinces, entre le domaine quiritaire et 1'///, k>((«, l'usucapion ne pouvait plus avoir qu'un des deux objets que nous avons indiqués, celui de faire acquérir la propriété des choses livrées <i non domino. En l'envisageant sous ce rapport, ce jjrince lui a fait subir d'importantes modifications. Il a fondu ensemble les règles et les effets de l'ancienne usucapion et de la prescription de long
l'action du propriétaire ou des créauciers hypothécaires, le possesseur de longtemps avait, au cas où il venait à être dépossédé, une action utih en revendication ; il avait même contre les tiers l'action puhlicienne, avant que le temps prescrit pour obtenir la prescription contre le propriétaire fût révolu. 11 n'est pas sans intérêt d'^ sigi aler l'étymologie et le sens primitif du mot prescription. Dans l'origine, ce mot n'était pas synonyme d'exception. O a a\)Yie]R\t prœscriptio {de prœ scribere) une mention mise au commencement de la formule adressée au juga par le préteur, mention qui avait pour but de restreindre le procès en dispensant le juge d'examiner le fond de l'affaire, dans le cm où le fait énoncé dans la jjrœscrijitio serait vérifié. Quand le propriétaire revendiquait la chose contre celui qui avait possédé jiendant dix ou vingt ans, la formule de l'action devait commencer à peu près ainsi : Ea res agatur, cujiis non est longi teinporis possessio ; il résultait de là que, s'il était vérifié par le juge qu'il y avaii eu possession de long t^-mps par le défendeur, on n'allait pas plus loin, car le juge n'avait ordre d'examiner la prétention au demandeur qu'au cas où cette possession n'eût pas existé. Ainsi, il y avait entre la prescri2}tion et l'exception cette différence, que la prescription, si le cas sur lequel elle était fondée était vrai, dispensait même de s'occuper de l'affaire, tandis que l'exception exigeait qu'on l'examinât, puisqu'il fallait voir, par exemple, s'il y avait dol, violence, parte de remise, etc. (voy. livre II, tit. i) ; l'une était mise au commencement, l'autre dans le corps de la formule. Plus tard, les prescriptions furent converties en des espèces d'exceptions ; du temps de Gaius, celles qui intervenaient eu faveur du défendeur n'étaient plus insérées dans la formule que sous cette forme (4 § 30 et suiv.). Dès lors les mots prescriptions et exceptions se confondirent et devinrent synonymes, comme on peut le voir dans le titre du Digeste : De ptrœscriptionihus seu exceptionibus, liv. XLIV, titre i.
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temps, de manière à créer une manière unique d'acquérir par l'usage, qui s'appelle indifleremment usucapion ou prescription de long temps, et qui s'accomplit par dix ou vingt ans de possession pour les immeubles et par trois ans pour les meubles (1).
D. L'usucapion s'applique-t-elle aux choses incorporelles ?
R. L'usucapion s'applique principalement aux choses cor- })orelles, qui sont seules susceptibles d'une vraie possession. Cependant on se libère, par usucapion, des servitudes soit réelles, soit personnelles (2), de même que des droits d'hypothèques, en possédant un immeuble comme libre pendant le temps voulu ; on acquiert même, par prescription, certaines servitudes réelles, comme les droits d'aqueduc et les servitudes urbaines dont l'exercice, indépendant du fait actuel de l'homme, constitue une sorte de possession continue (voy. liv. II, tit. m) ; mais on n'acquiert point ainsi l'usufruit et les autres servitudes personnelles (3).
(1) L'usucapion ou prescription nouvelle a emprunté à l'ancienne prescripticni le laps de dix ou vingt ans, et l'effet d'éteindre les droits des créanciers hypothécaires en même temps que ceux du précédent propriétaire. Elle a emprunté à l'ancienne usucapion l'effet de faire acquérir la propriété civile , la seule du reste qui existe ; puisque Justiuien a aboli l'ancipnue distinction du domaine quiritaire et bonitaire. — Justinien se sert indifféremment des termes dt prescription et lï'usucapion ; il le peut d'autant mieux, que la procédure par les formules n'existant plus de son temps, il n'y a plus de diflerence entre les cas où la demande était repoussée (en vertu des règles du droit civil) ipso jure, et ceux ot elle était rejetée par suite d'une addition faite à la formule par le préteur. Voy. liv. IV tit. xiii.
(2) L'habitation exceptée. V. liv. II, tit. v.
(3) Quoique plusieurs commentateurs aient prétendu voir le contraire dans les derniers mots de la loi 12 C. de prœscriip. long. temp. 7, 33. Eu rapprochant cette constitution d'une autre (L. 13, C. de servit. et aqu. 3, 34), on reconnaît que la prescription dont parle Justinien, dans ces constitutions, s'applique, non à l'acquisition, mais à l'extinction des servitudes par le non-usage (Themis, t. IV, p. 375. et t. VI, p. 333). Voy. ci-dev. liv. II, tit. m. — Avant la loi Scribonia, on pouvait acquérir par usucapion les servitudes^ et du temps de Gaius on acquérait ainsi une hérédité (t. ii, § 54). — L'usucapion, étant considéiée uniquement comme un moyen d'acquérir, ne servait pas à se libérer d'une obligation ; les préteurs n'avaient point non plus étendu à l'extinction des obligations le moyen de la prescription de long temps. Mous verrons, liv. lY, tit. xii, quels étaient les principes du droit romain sur la durée des actions, et comment les empereurs de Constantinople apportèrent des changements importants à l'ancien
rapport, la prescription loiiifi temporis était plus avantageuse que l'usucapion, qui transférait bien la propriété, mais qui la transférait telle qu'elle existait dans la main du véritable propriétaire, c'est-à-dire avec toutes ses charges, et, sous ce rapport aussi, la prescription pouvait servir même pour les immeubles d'Italie.
2>. Quels changements Justinien a-t-il apportés à cet état de choses ?
R. Justinien ayant supprimé toute distinction entre les immeubles d'Italie et ceux des provinces, entre le domaine quiritaire et Vin bonis, l'usucapion ne pouvait plus avoir qu'un des deux objets que nous avons indiqués, celui de faire acquérir la propriété des choses livrées <( non doviino. En l'envisageant sous ce ra]jport, ce jjrince lui a fait subir d'importantes modifications. Il a fondu ensemble les règles et les eflets de l'ancienne usucapion et de la prescription de long
l'action du propriétaire ou des créauciers hypothécaires, le possesseur de longtemps avait, au cas où il venait à être dépossédé, une action utih en revendication ; il avait même contre les tiers l'action publicienne, avant que le temps prescrit pour obtenir la prescription contre le propriétaire lût révolu. Il n'ost pas sans intérêt d". sigi aler l'étymologie et le sens primitif du mot prescription. Dans l'origine, ce mot n'était pas synonyme d'exception. On appelait /jrcescrzpho (de prœ scribere) une mention mise au commencement da Ja formule adressée au juga par le préteur, mention qui avait pour but de restreindre le procès en dispensant le juge d'examiner le fond de l'affaire, dans le cas oîi le fait énoncé dans la prœscriptio serait vérifié. Quand le propriétaire revendiquait la chose contre celui qui avait possédé pendant dix ou vingt ans, la formule de l'action devait commencer à peu près ainsi : Ea res agatur, ctijus von est longi teinporis possessio ; il résultait de là que, s'il était vérifié par le juge qu'il y avaii eu possession de long t*-mps par le défendeur, on n'allait pas plus loin, car le juge n'avait ordre d'examiner la prétention du demandeur qu'au cas où cette possession n'eût pas existé. Ainsi, il y avait entre \x prescription ^l \'excepiio7i cette différence, que la prescription, si le cas sur lequel elle était fondée était vrai, dispensait même de s'occuper de l'affaire, tandis que l'exception exigeait qu'on l'examinât, puisqu'il fallait voir, par exemple, s'il y avait dol, violence, parte de remise, etc. (voy. livre II, tit. i) : l'une était mise au commencement, l'autre dans le corps de la formule. Plus tard, les prescriptions furent converties en des espèces d'exceptions ; du temps de Gains, celles qui intervenaient eu faveur du défendeur n'étaient plus insérées dans la formule que sous cette forme (4 § 30 et suiv.). Dès lors les mots prescriptions et exceptions se confondirent et devinrent synonymes, comme on peut le voir dans le titre du Digeste : De 2)rœscriptionihus seu exceptionibus, liv. XLIV, titre i.
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temps, de manière à créer une manière unique d'acquérir par l'usage, qui s'appelle indifféremment usucapion ou prescription de long temps, et qui s'accomplit par dix ou vingt ans de possession pour les immeubles et par trois ans pour les meubles (1).
D. L'usucapion s'applique-t-elle aux choses incorporelles ?
R. L'usucapion s'applique principalement aux choses cor- })orelles, qui sont seules susceptibles d'une vraie possession. Cependant on se libère, par usucapion, des servitudes soit réelles, soit personnelles (2), de même que des droits d'hypothèques, en possédant un immeuble comme libre pendant le temps voulu ; on acquiert même, par prescription, certaines servitudes réelles, comme les droits d'aqueduc et les servitudes urbaines dont l'exercice, indépendant du fait actuel de l'homme, constitue une sorte de possession contiane (voy. liv. II, tit. m) ; mais on n'acquiert point ainsi l'usufruit et les autres servitudes personnelles (3).
(1) L'usucapion ou prescription nouvelle a emprunté à l'ancienne prescriptiwi le laps de dix ou vingt ans, et l'effet d'éteindre les droits des créanciers hypothécaires en même temps que ceux du précédent propriétaire. Elle a emprunté à l'ancienne usucapion l'effet de faire acquérir la propreté civile , la seule du reste qui existe ; puisque Justiuien a aboli l'ancipnne distinction du domaine quiritaire et bonitaire. — Justinien se sert indifféremment des termes de prescription et d' usucapion ; il le peut d'autant mieux, que la procédure par les formules n'existant plus de son temps, il n'y a plus de différence entre le« cas où la demande était repoussée (en vertu des règles du droit civil) ipso jure, et ceux oti elle était rejetée par suite d'une addition faite à la formule par le préteur. Voy. liv. IV tit. xiii.
(2) L'habitation exceptée. V. liv. II, tit. v.
(3) Quoique plusieurs commentateur.s aient prétendu voir le contraire dans les derniers mots de la loi 12 C. de 'prœscrip. long. temp. 7, 33. En rapprochant cette constitution d' une autre (L. 13, C. de servit. et aqu. 3, 3i), on reconiiaît que la prescription dont parle Justinien, dans ces constitutions, s'applique, non à l'acquisition, mais à l'extinction des servitudes par le non-usage [Themis, t. IV, p. 375. et t. VI, p. 333). Voy. ci-dev. liv. Il, ut. m. — Avant la loi Scrihonia, on pouvait acquérir par usucapion les servitudes^ et du temps de Gains on acquérait ainsi une hérédité (t. ii, § 54). — L'usucapion, étant con- Nidéiée uniquement comme un moyen d'acquérir, ne servait pas à se libérer d'une obligation ; les préteurs n'avaient point non plus étendu à l'extinction des obligations le moyen de la prescription de long temps, ^'ous verrons, liv. lY, tit. xii, quels étaient les principes du droit romain sur la durée des actions, et comment les empereurs de CoDstantinople apportèrent des changements importants à l'ancien
D. Quelles sont les conditions nécessaires pour usucaper ?
B. Pour usucaper, il faut : lo avoir la possession proprement dite, la possession animo domini (1) ; — 2o que cette possession ait été prise ou reçu 3 de bonne foi et à juste titre, ou du moins avec la croyance plausible qu'on devenait propriétaire de la chose possédée ; 3o que cette possession ait été continuée pendant le temps voulu ; — 4o qu'elle ait été appliquée à une chose susceptible d'être usucapée ou, en d'autres termes, à une chose non viciée (2).
L. Qu'entendez-vous par posséder à juste titre
E. On appelle juste cause (juda causa) ou juste titre (jnst)is titulus) un contrat ou un fait qui motive aux yeux de la loi la prise de possession, de la possession animo domini. Ainsi, la vente, la donation, la constitution de dot, le payement d'une chose due, l'occupation d'une chose abandonnée ou qui n'a jamais eu de maître, le legs, sont autant de justes causes, de motifs légaux d'acquérir la possession ; celui qui possède à la suite d'un de ces contrats ou de ces faits, ou, pour employer les expressions des textes, qui possède -pru emptore, pro donato, pro legato, pro dote,2»'ohœrede,2)yo norw deditu, pro sua (L. 3, § 21, D. de acq. vel amittenda poss., 41, 2), celui-là possède à juste titre.
D. Faut-il, indispensablement, pour qu'il y ait lieu à l'usu capion, que la jjossession soit fondée sur un juste titre, c'està-dire qu'il existe véritablement un des contrats ou des faits qui servent de cause légale à la possession ? L'erreur du possesseur sur l'existence du titre ou de la cause suffirait-elle, en certains cas, pour qu'il pût usucaper ?
il. En général, il faut que le titre ou la cause qui a motivé la tradition ou la prise de nossession existe réellement. Le texte des Insfityfes (^ 11) déclare expressément que l'usucapion n'a pas lieu lorsque le possesseur s'est trompé sur l'existence de la cause en vertu de laquelle il possède, comme
droit, en appliquant l'actioQ de trente et quarante ans à la durée des actions tant réelles que personnelles.
(1) Ainsi, celui qui aurait eu la jiuda detentio, qui aurait possédé pour autrui, comme le locataire, le dépositaire, n'aurait pu usucajier. Voy. livre II, tit. i.
(2) On appelle vice, en matière d'usucapion, l'obstacle qui rend une chose non susceptible d'être usucapée.
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lorsqu'il a cru avoir acheté ou rcgu en cloi), tandis (ju'il n'y a réellement eu aucune vente, aucune donation. Une constitution de Dioclétien (L. 24, C. de rei vincL, 3, 32) porte aussi que la possession ne conduit point à l'usucapion sans un juste titre, nuUo ji'sto titulo prœcedente. Toutefois, les textes du Digeste offrent un grand nombre d'exceptions à cette règle. En examinant le principe sur lequel ces exceptions et la règle elle-même sont fondées, M. Ducaurroy (n"^ 473 et suiv.) et plusieurs autres interprètes (1) sont arrivés à cette doctrine, que la bonne foi et le juste titre ne sont pas deux conditions distinctes, et que, si l'on examine le titre du possesseur, c'est unicjuement pour savoir si sa bonne foi et son erreur sont fondées sur des raisons plausibles. En effet, si, par exemple, celui qui croit avoir acheté ou reçu en don une chose qu'en réalité un lui a remise en dépôt, n'usucape pas, c'est que son erreur, ])ortant sur un fait qui lui est personnel, est, pour ainsi dire, inexcusable. Mais il en serait autrement, et l'usucapion pourrait avoir lieu, si je possédais de bonne foi, par suite d'une vente ou d'une donation que je croirais avoir été faite à mon esclave, à mon procureur, ou au défunt dont j'ai recueilli l'hérédité, parce que, dans ce cas, mon ei'reur portant sur un fait auquel je n'ai pas ])ersonnellement participé, serait admissible et excusable (L. 11, D. pro empt.^ 41, 4 ; 1. 5, >; 1, D. pro suo, 41, 10). De même, si j'ignorais la révocation du legs en vertu duquel j'ai pris possession d'une chose, je pourrais usucaper, quoiqu'il n'y ait pas de titre, le legs révoqué n'existant plus (L. 4, D. pro legato, 41, 8) — Ainsi, en définitive, la seule condition véritablement requise, c'est que la bonne foi et l'erreur du possesseur soient excusables, qu'elles reposent sur des raisons plausibles.
D. L'erreur du droit peut-elle servir à l'usucapion ?
Non, par la raison qu'elle n'est pas excusable, personne
(1) Notamment M. Blondrau, Chrestoniathie, p. 3i5. — Cette d'ctriue a cependant tr uvé df séiieux c ntf.idicteurs. Plusieurs auteurs, notamment M M. Démangeât, tome ], pacre 557, et Accarias, piges 507 et suiv., soutiennent que la bo7ia Jides eut un élément parfaitement distinct de la justa causa CVtte distinction n'a d'autre utilité que de .'savoir à qui incombe la preuve de l'existence de ces deux éléments de l'usucapion, en cas de litif^e. C'est à celui qui prétend avoir nsuciipe de pro(hiire son juste titre, d'établir qu'il possède justa causa. tjuant à la bonne foi, elle se présume toujours chez lui, et c'est à son adversaire de prouver qu'elle n'a pas existé.
ne devant être censé ignorer la loi (j^iris ig)u>ra7itiam in i««capione negatur prodesse : facti vero i^iiorantiam prodesse constat. L. 4, D. De juris et facti ign. 22, 6). — Ainsi, celui qui aurait reçu une chose d'un pupille dont il connaissait l'âge, mais qu'il aurait supposé capable d'aliéner sans autorisation ou avec une autorisation irréorulière, ne pourrait usucaper (<f lia jiiris error nnlli prodest. L. 2, § 15, D. pro empt. 41, 4). Mais il en serait autrement de celui qui se serait trompé sur l'âge du pupille qu'il aurait cru pubère (ibid.).
D. La possession doit-elle être continue ? Comment estelle interrompue ?
B. La possession doit être continue pendant tout le temps requis. Elle peut être interrompue naturellement ou civilement : naturellement, lorsqu'on cesse effectivement de posséder la chose par elle-même ou par autrui ; civilement, lorsqu'on intente contre le possesseur l'action en revendication (1).
D. Comment nomme- t-on l'interruption de l'usucapion ?
R. On la nomme n^urjxition, du mot usnrpare qui, en jurisprudence, signifie retenir ou conserver par l'usage ; comme rtsitcapere signifie acquérir par l'usage.
D. Est-il nécessaire que le possesseur ait toujours été de bonne foi ?
R. Non ; il suffit qu'il l'ait été à son entrée en possession.
D. Est-il nécessaire qu'une seule et même personne possède pendant tout le temps requis ?
(1) Avant Justinieu, la prescription était seule interrompue, non as précisément par la citation en justice, mais par ce qu'on appelait a Utis contestatio. II fallait, en effet, que le long temps de la prescription fût accompli au moment où on la proposait, pour qu'elle pût empêcher la condamnation du défendeur. L'usucapion, au contraire, n'était pas interrompue par l'action du propriétaire, en ce sens que, bien qu elle ne s'achevât que pendant le procès, le domaine n'en était pas moins acquis par le possesseur. Mais le juge, autorisé à ctudamner le défendeur à payer la valeur de la chose, s'il était vérifié qu'au moment où l'action avait été délivrée par le préteur, la chose appartenait au demandeur, n'était point empêché de prononcer la condamnation, parce que la chose avait été usucapée depuis la délivrance de l'action ; il condamnait donc le défendeur, à nioms que celui-ci ne fît la restitution de la chose, conformément à l'ordre que le juge lui intimait préalablement.
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par violence, pour \i\'il puisse l'usucaper, encore bien que le vendeur ou le donateur ait été de mauvaise foi (1).
D. Le vice qui empêche les choses volées ou envahies par violence d'être usucapées ne peut-il pas être purgé ?
li. Oui ; cela arrive lorsque le véritable maître a repris possession de la chose comme sienne et comme lui ayant été volée ou prise de force ; si cette chose vient ensuite à être livrée sans vol ni violence à un possesseur de bonne foi, elle pourra être usucapée. — Il en serait autrement si le maître l'avait achetée dans l'ignorance qu'elle lui eût été volée.
D. Les biens vacants, c'est-à-dire ceux des personnes décédées sans successeurs, quoique dévolus au fisc, ne sontils pas quelquefois susceptibles d'être usucapés ?
R. Ils sont susceptibles d'être usucapés jusqu'au moment où ils sont dénoncés à l'administration par les agents employés à découvrir le droit du fisc. Tel était l'avis de Papinien, qui a été, dit le texte, confirmé par plusieurs rescrits d'Antonin le Pieux et de Sévère et Antonin (§ 9).
D. N'existe-t-il pas d'autres prescriptions que la prescription de dix et vingt ans ?
M. Oui ; indépendamment de la prescription de dix et vingt ans (longi teinporis prœscriptio), les constitutions impériales ont admis une prescription de trente ou quarante ans (lonrjissimi temporis prœscrlptio), qui supplée par une plus longue durée de la possession à l'absence de quelques-unes des conditions exigées pour la première. Après trente ans de possession, qnand il s'agit d'une chose vicieuse, notamment d'une chose sortie des mains du propriétaire par suite de vol ou de violence, ou quand la possession n'est pas fondée sur nn juste titre, ou même quand elle n'a pas été reçue de bonne foi ; après quarante ans, quand il s'agit de biens appartenant à l'Etat, aux églises ou à des pupilles, le possesseur peut opposer la prescription lo)uji>isimi temporis à l'action du propriétaire ou du créancier hypothécaire. — Cette prescription, tout en maintenant le possesseur et en le préservant des actions dirigées contre lui, ne lui transférait pas la pro-
(1) Justinien a exigé, par la novelle 119, chap. vu, que le vendeur ou donateur fût de bonne foi, on, dans le cas contraire, que le véritable maître eût connu son droit et le fait qui a transporté la passession à un tiers : autrement le possesseur, malgré sa bonne foi, ne prescrirait que par trente ans.
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priété (1) ; en sorte que s'il venait à perdre la possession, il ne pouvait pas exercer la revendication contre le nouveau détenteur ; c'était au propriétaire seul qu'il appartenait de revendiquer H chose contre ce dernier. Justinien, cependant, a donné à la prescription de trente et quarante ans l'effet de transférer la propriété, lorsque le possesseur aurait été de bonne foi au commencement de sa possession (L. 8, ;:; let 2 depro»:. 30 vel 40 «nn. C. 7, 39).
D. N'a-t-on pas aussi introduit un privilège ou une prescription particulière en faveur des acquéreurs du fisc ?
R. Oui ; d'après une constitution de Marc-Aurèle, celui qui avait acheté du fisc la chose d'autrui, même de mauvaise foi, pouvait, après cinq ans de possession, repousser par la prescription la revendication du propriétaire. Zenon décida que tout acquéreur du fisc obtiendrait, à l'instant même de la tradition, la propriété libre de toute hypothèque, sauf le recours du propriétaire ou des créanciers hypothécaires contre le trésor public, mais pendant quatre ans seulement. Justinien étendit le même privilège à ceux qui acquerraient de la maison de l'empereur ou de celle de l'impératrice.
Titre Yll. — Des donations.
D. Qu'est-ce qu'une donation ?
R. C'est, dans le sens propre et étymologique du mot, une dation ou translation de propriété, faite par libéralité (donodatio) (2). — Le mot donation, dans son acception primitive, exprimait donc, non la promesse ou l'obligation de donner, mais un don réalisé. La promesse conventionnelle de donner n'était même pas obligatoire par elle-même, et à moins qu'elle n'eût été revêtue de la forme de la stipulation (3),
(1) C'est peut-être pour cela que Justinien n'en parle pas dans les Institutes, au tit. de Vusucapion.
(2) Dare, dans le langage du droit, signifie transférer la propriété. Quand la translation de propriété a pour but d'acquitter une dette, il y a datio solvendi animo ; quand elle est faite en vue de recevoir un équivalent, de créer une obligation, il y a datio contrahendi anivio ; enfin, quand elle a lieu sans intention de créer ni d'éteindre une obligation et par esprit de libéralité, donandi anirno, il y a donation, donodatio.
(3) La stipulation, forme solennelle de contracter, qui s'appliquait à toute espèce d'engagement, consistait en une interrogation et une
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celui qui avait simplement promis de donner ne pouvait être contraint à livrer la chose et à en transférer la jjropriété au donataire. Mais les empereurs chrétiens, et notamment Justinien, ont déclaré la convention de donner obligatoire indépendamment de la tradition, et cette convention s'est aussi appelée donation comme le don réalisé (1).
D. La donation est- elle une manière particulière d'acquérir la propriété ?
il. Non ; car, dans la donation, la propriété est transférée par la tradition, par la mancipation, etc., comme dans toute autre aliénation. La donation n'est donc pas un moyen, mais seulement une cause particulière d'acquisition, c'est-àdire qu'elle nous fait acquérir, par les moyens ordinaires, une chose qui nous est transmise par pure libéralité. — Il y a néanmoins une espèce de donation qu'on peut considérer comme un moyen particulier d'acquérir la propriété, c'est la donation à cause de mort qui ne doit se réaliser qu'au décès du donateur ; car cette donation, le décès du donateur arrivant, transmet la propriété de la chose donnée au donateur survivant, sans tradition et par le seul eflfet du droit. — On peut ajouter que, depuis Constantin, on put regarder la donation comme un mode particulier d'acquisition, car ce prince voulut que la tradition ne pût consommer la donation qu'autant qu'elle serait accompagnée de certaines solennités propres à garantir l'authenticité et la publicité des donations. Il fallait que le consentement des parties fût constaté par écrit ; le donateur devait se dessaisir de la
réponse faite-j en termes sacramentels. Les conventions qui n'étaient pas solennisées par la stipulation restaient, en général, dans la classe des simples pactes, ou pactes nus, c'est-à-dire dépouillés de la force obligatoire jusqu'à ce qu'ils eussent reçu exécution (voy. liv. III, tit. XIII).
(1). Remarquez les progrès du droit, en matière de donation. Le droit primitif ne reconnaît que la donation consommée par la tradition ou par un autre mode de trauslation de propriété ; cependant si la promesse de donner est revêtue de la forme de la stipulation, il en résulte l'obligation à laquelle toute stipulation donne naissance, et le donataire peut contraindre le donateur à lui livrer la chose promise
Î gratuitement. Enfin,, la nécessité de la stipulation est supprimée, et e consentement des parties suffit pour obliger le donateur à livrer la chose promise au donataire ; mais ou exigea, comme nous allons le voir, que la donation fût constatée, tantôt par écnt, tantôt en présence de témoins, tantôt par l'insinuation, c'est-à-dire par la transcription dans les actes publics.
chose en présence des voisins et de plusieurs témoins. Enfin, la donation devait être insinuée sous peine de nullité, c'està-dire que l'écrit qui la constatait devait être inséré parmi les actes du magistrat compétent.
D. Combien distingue-t-on d'espèces de donations ?
R. On en distingue deux : la donation à cause de mort, et la donation entre-vifs ou sans cause de mort.
D. Qu'est-ce que la donation à cause de mort ?
Pi. On appelle donation à cause de mort celle qui est su bordonnée à la condition du décès, soit du donateur, soit même d'une tierce personne (1). — Le décès auquel la donation à cause de mort peut être subordcmnée peut être, tantôt la mort générale à laquelle tout homme est sujet : je vous donne, si ^e meurs, c'est -à dire si je meurs avant vous ; tantôt la mort dans une circonstance déterminée : je vous donne, si je meurs dans tel combat, dans tel ro;/a;/e.
D. Quel est le caractère propre à la donation à cause de mort ?
B. C'est d'être révocable au gré du donateur (si emn donationis pcenittiisset) : c'est en cela surtout qu'elle diffère de la donation entre-vifs faite même conditionnellement. — Il en résulte que la donation à cause de mort n'étant vraiment parfaite qu'au décès du donateur, le donataire doit, à cette époque, être capable de recevoir, comme le donateur de donner ; et si le donateur survit au donataire, la donation devient nulle {a\it prior decesscrit is cni donatum sit).
D. N'y a-t-il pas plusieurs sortes de donations à cause de mort ?
R. On distingue deux sortes de donations à cause de mort : celle qui e.st subordonnée au décès comme à une condition suspensive, exemple : Je vous donne telle chose si je
(I) Quelques commentateurs soutiennent cependant que la donation subordonnée au décès d'un tiers n'est pas un* donation à «use de mort, mais une donation entre-vifs conditionnelle, et qu'elle n'est pas, par conséquent, révocable à la volonté du donateur, ce qni est, comme < n va le voir, \^ caractère de la donation à cause de mort. Conf. L. 18, D. 36, 6, avec b. 3, c. 8, 37. Voy. Muhlenbrach, doct. Pand. § 739, note 2. Or.iiniiirement, da reste, c'est la mort du donateur qui forme la condition de la donation à cause de mort ; aussi le texte dit-il que, dans cette donation, le donateur .se préfère au donataire, et préfère celui-ci à ses héritiers (§ 1).
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meurs dans telle expédition ; et celle qui est faite sous une condition résolutoire : Je vous donne telle chose, mais à la. condition (jiie vous me la rendre:: si je reviens de telle expédition. — Dans le pi-emier cas, le donataire n'a, jusqu'à l'événement du décès du donateur, aucun droit acquis à la chose donnée ; mais, l'événement prévu se réalisant, il devient propriétaire de la chose donnée, sans tradition, par le seul effet du droit (1). — Dans le second cas, la donation produit des effets immédiats, le donataire acquiert la ])ropriété lors toutefois et aussitôt qu'il y a eu tradition ; mais l'événement prévu arrivant, la donation est résolue, le donataire est obligé de restituer la chose donnée (2). Telle est la donation de Téléma- (jue à Pirée dont parle le texte.
D. Les donations à cause de mort étant révocables, et n'étant parfaites qu'au décès du donateur, semblent se rapprocher beaucoup des legs ?
R. En effet, la donation à cause de mort a beaucoup) d'analogie avec les legs : elle en diffère toutefois sous des rapports notables qui la rapprochent de la donation entrevifs. Aussi était-ce un sujet de controverse entre les prudents de savoir si la donation à cause de mort participait plutôt de la nature de la donation que de celle des legs. Constantin semblait l'avoir rapprochée de la donation proprement dite, en l'assujettissant aux formes de la donation entre-vifs, notamment à la formalité de l'insinuation. Justinien décide que la donation à cause de mort sera assimilée presque en entier (per omnia fere) au legs, et qu'elle pourra se fîiire, sans insinuation, avec ou sans écrit, mais en présence de cinq témoins.
D. En quoi la donation à cause de mort ressemble-t-elle au legs ? en quoi en diffère-t-elle ?
(1) La donation à cause de mort faite sous la condition suspensive du décès du donateur, est la véritable donation à cause de mort ; c'est la seule, comme nous l'avons remarqué, qui constitue un mode particulier d'acquérir la propriété.
(2) Dans la rigueur du droit, la tradition ayant transféré la propriété au donataire, le donateur ne p'^ut acquérir la propriété que par une nouvelle tradition à laquelle le donataire peut être contraint par une action personnelle ; maison avait fini par accorder au donateur nue action en revendication utile, comme si par l'effet de si survie, il fût rentré de plein <lroit 'laiis la propriété de la chose donnée. L. 29, ff. De mortis causa don., 39, 6.
B. La donation à cause de mort ressemble au legs ; lo en ce qu'elle est révocable comme le legs, et qu'elle ne produit aucun effet si le donataire ne survit pas au donateur ; 2o en ce qu'elle peut être faite par celui qui pourrait faire et à celui qui pourrait recevoir un legs ; 3o en ce que, comme le legs, elle se prend sur l'actif, déduction faite du passif, de sorte qu'elle devient caduque par l'insolvabité du disposant ; 4o en ce que l'héritier peut faire réduire les donations à cause de mort, en vertu de la loi l'alcidie (voy. liv. II, tit. xxii), comme il pourrait faire réduire les legs ; 5o en ce qu'elle donne lieu, comme le legs, au droit d'accroissement (voy. liv. II, tit., xx) ; Ho en ce qu'elle transfère la propriété par elle-même à la mort du donateur, sans que la tradition soit nécessaire.
Elle diffère du legs : lo en ce qu'elle exige l'acceptation du donataire du vivant du donateur ; 2o en ce que n'étant pas, comme le legs, subordonnée à l'existence d'un testament et à l'acceptation de l'héritier institué (1), elle se réalise par le seul effet de la mort, sans attendre l'adition d'hérédité, et quel que soit le sort du testament que le donateur aurait laissé ; 3o en ce que la capacité du donataire à cause de mort ne doit pas s'apprécier, comme dans le cas de legs, à l'époque de la disposition, mais seulement au moment du décès du donateur (L. 22. fl". demortis cavsa don. 39, 6) ; 4o en ce qu'elle peut transférer une propriété résolutoire au donataire, du vivant du donateur, ce qui n'a jamais lieu en cas de legs.
D. Qu'est-ce que la donation entre-vifs ou sans cause de mort ?
R. La donation entre- vifs, qui est la donation proprement dite, est celle par laquelle le donateur dispose actuellement et irrévocal)lement de ce qui forme l'objet de la libéralité. — Elle se fait ordinairement sine vlla mortis co(iita^ione ; mais la donation, quoique faite in extremis, n'en est pas moins entre-vifs et irrévocable, si le donateur n'a pas eu l'intention de reprendre : si, en d'autres termes, la mort a été plutôt la cause qui a déterminé à donner que la
(1) Par suite du principe que nul ne pouTait être partie testât et partie intestat, l'institution d'un ou de plusieurs héritiers et l' acceptation de l'un d'eux étaient indispensaWles, en droit romain, à la validité du testament et de toutes ses dispositions, notamme«t des legs (voy. trt. IX).
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condition suspensive ou résolutoire de la disposition ; car ce qui détermine le caractère de la donation entre-vifs, c'est l'irrévocabilité (L. 27. D. eod.).
D. Comment se forme la donation entre-vifs ?
R. Depuis Justinien, la donation se forme (verbalement ou par écrit) par le seul consentement des parties, en ce sens que la simple convention de donner suffit pour obliger le donateur à transférer la propriété, comme elle suffirait en cas de vente ; car, du reste, la propriété n'est toujours transférée que par la tradition (1). — Justinien ne supprima pas néanmoins entièrement l'insinuation pour les donations entre-vifs ; mais cette formalité, qui était exigée avant lui pour toute donation excédant 200 solides, ne fut plus requise que pour celle qui excédait 500 solides, et encore le défaut d'insinuation ne vicie pas en entier la donation qui aurait dû être insinuée, mais la rend seulement réductible à la valeur qu'on aurait pu donner sans insinuation. Justinien a même dispensé de toute insinuation certaines donations, par exemple, celles qui auraient été faites pour le rachat des captifs, pour la reconstruction des édifices incendiés, etc. (L. 34 et 36, D. eod. tit.).
D. La donation entre- vifs n'est-elle jamais révocable ?
R. Elle est révocable pour cause d'ingratitude, lorsque le donataire se rend coupable de sévices ou d'injures graves contre le donateur, lorsqu'il lui porte un préjudice considérable dans ses biens, ou lorsqu'il n'exécute pas les conditions qui lui ont été imposées. — Dans tous ces cas, le droit de révoquer la donation est réservé exclusivement au donateur, qui ne peut l'exercer que du vivant du donataii'e ingrat : il ne passe point aux héritiers.
La révocation pour survenance d'enfant n'existe que dans un cas particulier, celui où un patron sans enfant aurait donné à son affranchi la totalité ou une quote-part de ses biens (voy. Vinnius, Select, qiutst. lib. II, cap. xxxii).
(1) Nous avons vu que, dans le droit ancien, la simple couvention de donner ne formait pi8 un contrat et qu'elle ne produisait aucun effet, si elle n'avait été revêtue des formes de la stipulation, ou volontairement réalisée parla tradition ou par l'un dfs modes ordinaire» de translation de propriété. Les empereurs chrétiens, et notamment Constantin, en reconna ssaut pour valable la promesse convention- Delle de donner, l'avaient assujettie à certaines formalités : elle devait être en général constatée par écrit et insinuée.
D. N'y u-t-il i^iis une (iunation entre-vifs qui est toujours conditionnelle, même lorsrjue aucune condition n'est expri^ mée ?
R. Oui, c'est la donation anténuptùde que le mari fait à son épouse avant le mariage : cette donation est toujours subordonnée à la célébration des noces, comme à une condition tacite.
D. Quel est le but de cette donation ?
R. C'est d'attribuer à la femme une portion de biens qui forme pour elle la ^ai'antie, et, pour ainsi dire, la compensation de sa dot. De la même manière que le mari doit rendre la dot à la dissolution du mariage, la femme doit rendre à la même époque les Vjiens compris dans la donation anténuptiale ; lorsqu'on accorde au inari quelque gain de survie à retenir sur la dot, on doit accorder à la femme un avantage proportionnel sur la donation (1).
D. Quand devait se faire cette espèce de donation ?
-R. Comme les donations sont prohibées entre époux, on devait faire celle-là avant la célébration du mariage, et c'est de là que lui vient le nom de i\ona,tion (Oite nu lAias. Mais Justin, père adoptif de Justinien, permit d'augmenter la donation pendant le mariage, dans les cas où l'on augmenterait la dot. Justinien alla plus loin, et décida qu'à l'exemple de la dot, qui pouvait non seulement être augmentée, mais même être constituée pendant le mariage, la donation nuptiale pourrait se constituer également après la célébration des noces. Aussi ce prince voulut-il que cette donation changeât désormais de nom, et s'appelât donation propter nuptias.
(1) Avaut Justiuii'U, cette proportioa était relative ; c'est-à-diie que si le mari devait retenir le quart sur la dot, ou devait stipuler que la femme retieudrait le quart de la donation, quelque différence
2ui existât d'ailleurs tntre l.i valeur de la dot et celle de la donatiou. !e prince exigea (nov 97, chsp. 1) que l'égalité fut abîolue, c'est-àdire que les époux d'irt-nt stipuler, l'un .«-ur la dot, l'autre sur la donation, non pas un»' portion, mais une valeur égale. — L'usage de la donation nuptiale était inconnu dans l'aucifa droit ; il ne s'e.-t introduit que sous les <-.njpereur.s de Constantinople (a junioribus principihus). Cette donation n'est pas la seule qui se fasse en vue et sous la condition tacite du mariage. Ainsi celle qu'un étranger ferait en constituant une dot à la tV-mme, serait soumi.se à la condition si nicptiœsequantur. Sur les donations entre fiancés appelés sponsalki, voy. tit. X, notes.
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D. N'y avait-il pas, dans l'ancien droit, une manière particulière d'acquérir qui pouvait être considérée comme le résultat indirect d'une donation .'
R. Vous voulez parler du cas où un esclave, appartenant à plusieurs maîtres, avait été affranchi par 1 un d'eux. Corhme un homme ne peut être en partie libre et en partie esclave, et pour ne pas faire perdre malgré lui sa propriété à l'autre maître, on décidait que l'esclave appartenait en entier à celui qui ne l'avait pas affranchi (1).
D. Justinien a-t-il abrogé ce droit d'accroissement ?
il. Oui ; trouvant qu'il était odieux de voir l'esclave privé de la liberté, et son affranchissement tourner au détriment du maître le plus humain, pour enrichir le plus dur, l'empereur décida que Tesclave deviendrait libre, sauf l'obligation imposée à l'affranchissant d'indenmiser son copropriétaire d'après un tarif fixé par Justinien lui-même (voy. L. I, § 5, U. de comm. serv. nuia.).
Titre VIII. — De ceux qvi pe^went on ne peuvent prt s aliéner.
D. A qui appartient le pouvoir d'aliéner ?
E. Le pouvoir d'aliéner appartient, en général, au propriétaire, et à lui seul ; cependant il y a des propriétaires qui sont incapables d'aliéner, et, en sens inverse, il y a des personnes qui ont le droit d'aliéner sans être propriétaires.
D. Quelles sont les personnes qui, quoique propriétaires, ne peuvent aliéner ?
il. Justinien cite parmi ces personnes le mari à l'égard du fonds dotal, et les pupilles.
I). Quels étaient les droits du mari sur le fonds dotal ?
il. Le mari devenait propriétaire des biens constitués en dot ; cependant, d'après la loi Julia, il ne pouvait aliéner, sans le consentement de sa femme, l'immeuble dotal situé en Italie, et il ne pouvait l'hypothéquer même avec ce con-
(1) Du moins, quand l'atTranchissement aurait rendu l'affranchi citoyen romain ; car l'affranchissement qui n'aurait ]m, dans tousle^ cas, rendre l'affranchi que Latin janieu, était rt-tçardé comme nul, et l'esclave continuait d'appartenir aux mêmes maîtres.
sentenient (1). Justinieii, supprimant toute distinction entre l'Italie et les provinces, entre l'hypothèque et l'aliénation, a voulu que l'une et l'autre fussent interdites, malgré le consentement de la femme, et quelle que fût la situation de l'ïtnmeuble.
D. Dans quel but était établie cette prohibition ?
B. Dans le but unique d'assurer à la femme la restitution du fonds dotal ; d'où l'on concluait que l'aliénation n'était nulle qu'à l'égard de la femme, et seulement lorsqu'à la dissolution du mariage celle-ci ou son héritier aurait droit de reprendre l'immeuble même.
D. Quelle est l'étendue de l'incapacité d'aliéner du pupille ?
B. Le pupille ne peut rien aliéner sans l'autorisation de son tuteur.
D. Quelle conséquence faut-il en tirer relativement au prêt de consommation, au rindnuin, que le pupille a prétendu faire sans l'autorisation de son tuteur (2) ?
R. Il faut en conclure que le muturim et l'action qui en résulte n'existent pas ; car il n'y a,mutuvm qu'autant que la propriété est transférée à l'emprunteur ; or, le pupille ne peut transférer la propriété, puisqu'il ne peut aliéner. Il reste donc propriétaire, et la revendication est la seule action qu'il puisse exercer tant que les espèces qu'il a remises existeront et partout où elles existeront.
(1) L'hypothèque n'est pas une aliénation ; elle autorise seulement le créancier à aliéner la chose engagée, à défaut de payement ; mais c'est précisément parce que l'hypothèque ne dépouillait pas comme l'aliénation, que les femmes pouvaient plus facilement la consentir, et qu'elle fut plus sévèrement prohibée par la loi Julia que l'aliénation même. — Lex arctius 2)rohihet qiwd facilius fieri putat. — La prohibition de la loi Julia ne s'est jamais appliquée qu'aux immeubles dotaux. Les meubles dotaux sont toujours restés aliénables : les commentateurs sont d'accord sur ce point. 1 .e livre célèbre sons le nom de Pétri exceptmus (voy. Introd., p. 78), porte au titre de dote : Dos, si inohilis sit, a tnarito alienari potest. — Voy. ce que nous disons sur la loi Julia, p. 52.
(2) Le mutuum, ou prêt de consommation, est un contrat par lequel l'une des parties donne à son cocontractant une certaine quantité de choses, à la charge par celui-ci de lui en rendre autant de même espèce et qualité.
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D. La revendication ne pourrait plus être exercée, si la BOtnme a été employée par celui à qui elle a été remise {extinctœ res vitidieari non possinit). Quelle action aurait alors le pupille i
R. Si la somme avait été employée de bonne foi, le pupille aurait la condiction (condici poasnnt), action personnelle qui a pour but de se faire donner une somme égale à celle qui a ét^ livrée (1). Si la somme avait été consommée de mauvaise foi, le pupille aurait l'action ad exhibendnm, action par suite de laquelle le défendeur, dans l'impossibilité où son dol l'aurait placé de représenter la chose demandée, serait condamné à indemniser le pupille du tort que lui causerait le défaut d'exhibition, en l'empêchant de revendiquer (2).
D. Quelle conséquence résulte de l'incapacité du pupille, à l'égard du payement qu'il aura reçu de son débiteur sans l'autorisation du tuteur ?
R. Il en résulte que l'argent remis au pupille est acquis à celui-ci sans que le débiteur soit libéré. En effet, l'impubère, qui ne peut aliéner, peut tout acquérir sans autorisation : il a donc pu acquérir les espèces qu'on lui livrait dans l'intention de lui en transférer la propriété (voy. liv. I, tit. xxi) ; mais il n'a pu libérer son débiteur, car c'eût été aliéner sa créance. En conséquence, le débiteur, toujours obligé, pourra être poursuivi pour payer une seconde fois. Cependant, si le pupille avait conservé tout ou partie de la somme, ou que, par un utile emploi, elle eût tourné à son profit, le préteur accorderait au débiteur l'exception de dol, qui paralyserait l'action du pupille jusqu'à concurrence des valeurs dont celui-ci aurait profite.
D. Lorsque le débiteur avait payé avec l'autorisation du tuteur, était-il exempt de toute recherche ?
D. Non. Lorsque le payement avait été fait au tuteur ou
(1) La condiction naît ici, non pas du mutuum, puisque le mutuum n'existe pas, mais de ce fait qu'il y a eu livraison effectuée dans une intention qui n'a pas été réalisée, causa data, causa non secuta. — Voy. ce que nous disons sur le mutuum ou prêt de consommation et sur la condictiou, liv. 111, tit. xiv.
(2) L'action ad exhibendum avait des conséquences plus onéreuses pour le défendeur que la condiction, en ce qu'elle obligeait à payer, non pas une somme exactement égale à celle reçue, mais une somme r«present ative des dommages éprouvés par le demandeur, et suivant une évaluation donnée sous serment par le demandeur lui-même.
avec son autorisation, la dette était, à la vérité, éteinte, et le pupille n'avait plus d'action (|ue contre son tuteur ; mais, si l'insolvabilité de ce dernier venait à rendre cette action illusoire, le préteur accordait au pupille le secours (ju'il prêtait à tous les mineurs de vins^t-cinq ans, lorsqu'ils éprouvaient un préjudice, c'est-à-dire qu'il le réta])lissait dans les droits qu'il avait précédemment (redit ut ic ni iyitegrnm) ; et alf)rs l'obligation éteinte renaissait, et le débiteur pouvait être condamné à payer une seconde fois.
D. Justinien n'offre-t-il pas au débiteur un moyen de se mettre à l'abri de tout recours ?
R. Oui, Justinien accorda une entière sécurité au débiteur qui payerait avec l'autorisation du tuteur, et, de plus, avec la permission du juge. — Cette permission s'obtient sans frais (sine omni damno) ; elle n'est pas nécessaire lorsqu'il s'agit de payer des revenus ou des sommes modiques (L. 26 et 7, C. de adm. tut. 5, 37).
D. Quelle conséquence résulte de l'incapacité du pupille, relativement au payement qu'il aurait fait ?
B,. Cette incapacité empêche le payement d'être valable ; car pour payer valablement, il faut transférer au créancier, et, par conséquent, aliéner la propriété de la chose donnée en payement. Le pupille conserve donc la propriété et la revendication de ce qu'il a remis au créancier, et reste dans les liens de son obligation (1) ; mais la consommation faite de bonne foi par le créancier, libère le pupille en le privant de sa propriété.
D. Quelles sont les personnes qui peuvent aliéner sans être propriétaires ?
R. Le créancier peut aliéner la chose qui lui a été donnée en gage. Les tuteurs et curateurs peuvent, dans certains
(1) Le pupille demeurant dans les liens de son obligation, oa pourrait ne pas voir l'avantage que lui offre l'invalidité du payement. En effet, dirait-on, le créancier qui restitue ce qu'il a reçu pourra en même temps poursuivre un nouveau payement. Mais il faut remarquer qu« le pupille peut avoir souvent intérêt à repreudre ce qu'il a payé, en restant obligé ; par exemple, lorsque son obligation est à terme, ou lorsqu'elle n'est qu'un cautionnement; car, dans le premier cas, il a int-^rêt à jouir du terme ; dans le second, il a intérêt à jouir des bénéfices de discussion et de division accordés à la caution (voy. le tit. des fidijusseurs).
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cas, aliéner les biens des personnes dont ils ont la tutelle ou la curatelle ; mais ils ne peuvent, en général, aliéner leurs héritages ruraux sans la permission du magistrat.
D. La faculté qu'a le créancier de vendre le gage est-elle une vraie dérogation au principe que le propriétaire peut seul aliéner ?
R. Non, car cette faculté ne paraît résulter que de la volonté du débiteur qui a consenti expressément ou tacitement à ce que le créancier ait le droit de vendre le gage en cas de non-payement. — Ce droit est tellement dans la nature du gage, que la clause contraire serait regardée comme nulle ; seulement, dans ce cas, la vente devrait être précédée de trois avertissements. La vente du gage doit être faite avec des formalités que Justinien a réglées, à défaut, toutefois, par les parties, d'avoir déterminé entre elles les formes de l'aliénation.
TiTKE IX. — Par quelles personnes on acquiert.
D. N'acquérons-nous que par nous-mêmes ?
il. Nous acquérons non seulement par nous-mêmes, mais encore par les personnes que nous avons sous notre puissance (nos fils de famille et nos esclaves), par les esclaves dont nous avons l'usufruit, enfin par les hommss libres et les esclaves d'autrui que nous possédons de bonne foi.
D. Qu'est-ce que le père acquérait par les fils de famille 1
R. Dans l'ancien droit, le père de famille acquérait par les enfants soumis à sa puissance, tout ce qui était ac(iui8 à ceux-ci. Dans chaque famille, il n'y avait qu'un patrimoine, dont la propriété appartenait au père (Pater axteni familias appellatnr. qui in domu dominium, hahet, L. 195, ^ 2, ff. de verb. sig. 50, 16) ; tous les biens que les fils de famille acquéraient tombaient dans ce patrimoine (1). A la vérité, le père donnait quelquefois à son fils une partie du patrimoine à titre de pécule ; mais le fils n'avait qne l'administration des biens qui le composaient, et pendant le temps seulement qu'il plaisait au père de le lui confier.
Dans la suite, les empereurs autorisèrent les fils de famille
(1) Aussi Gaius dit-il (2, § 96) que les fils de famille non plus que les e>clave8 ue pouvaient pas acquérir par la cession in jure, parce que, ue pouvant rien avoir en propre, ils ne pouvaient revendiquer.
à avoir des biens en propre, et l'on distingua diflférents pécules.
D. Qu'est-ce qu'on appelle pécule !
R. On appelle pécule une portion de biens distincte du patrimoine commun, des biens particuliers, bona pectdiaria.
D. Combien distingue-t-on de pécules ?
a. On en distingue quatre :
lo Le pécule castrans, qui comprend tout ce que le fils de famille acquiert à l'occasion du service militaire ;
2o Le pécule <iiifisi-castr<i.iis, qui se compose de tout ce que le fils de famille a reçu de la munificence du jirince ou de l'impératrice, et de tout ce qu'il a acquis dans l'exercice des fonctions civiles ou ecclésiastiques ;
3o Le \)écu\e prof ectice, qui comprend tout ce qui provient au fils de la chose du père {ex repatris) ;
4o Le pécule adventice, qui se compose de tout ce qui advient au fils sans provenir du père ou à son occasion (ex aliii cavsa) ; ajoutfjns, et sans lui être acquis à l'occasion du service militaire ou dune fonction publique.
D. Quels sont les droits du père de famille sur ces diflférents pécules ?
R. Ce n'est que sur le pécule profectice que le père de famille continue à acquérir la toute propriété, suivant les anciennes règles. Il n'a que l'usufruit et l'administration du pécule lulventire, la nue propriété en étant réservée au fils, en sorte qu'a la mort du père de famille, les biens qui composent ce pécule n'entrant pas dans la masse commune et partageable entre tous les enfants du défunt, restent propres au fils qui les a précédemment acquis (1). A l'égard des pécules castrant et qnasi-castnuis, le père n'en a pas même la jouissance, ils restent au fils en toute propriété (voy. toutefois le tit. XII ci-après).
D. Le droit du père sur le pécule adventice cessait il à l'émancipation du fils de famille ?
(1) Justiuitn, eu le décidant ainsi pour tous les biens profecticea, n'a fait que générali.ser ce que Constantin avait établi pour le» biens provenant au fila de l'hérédité maternelle, et ce que ses successeurs avaient appliqué à tous les biens qui auraient été laissés au fils par un ascendant maternel, par son époux, par son fiancé on sa fiancée.
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i?. Oui ; ce droit, n'étant qu'un effet de la puissance paternelle, devait cesser avec elle. Cependant les constitutions permettaient au père émancipateur de retenir le tiers des biens adventices (quasi pro pretio rpiodammodo emancipationù) ; Justinien, au lieu du tiers en toute propriété, lui accorde moitié en usufruit seulement.
D. L'esclave n'a-t-il jamais besoin de la permission de son maître pour acquérir ?
R. Il n'en a besoin que pour l'acquisition dune hérédité ; comme l'acceptation d'une hérédité expose à des risques, en ce qu'elle oblige à payer toutes les dettes du défunt, on a voulu que l'esclave institué par un étranger ne pût se porter héritier qu'avec l'ordre de .son maître (1).
D. A qui appartiennent les acquisitions faites par l'esclave de plusieurs maîtres ?
jR. Elles appartiennent à ses maîtres, non par portions égales, mais en proportion du droit que chacun a dans l'esclave (Instit. liv. III, t. XVII, de stip. serv. § 3).
D. La propriété est-elle le seul droit que nous acquérions par nos fils de famille et nos esclaves ?
R' Nous acquérons encore par eux les obligations consenties en leur faveur (voy. liv III, tit. xvii et xviii), ainsi que la possession et les avantages qui y sont attachés, comme l'usucapion et la prescription.
D. Le maître acquiert-il la possession à son insu, malgré lui, comme il acquiert la propriété !
B. Non. La possession se compose d'un double fait, la détention physique et l'intention de posséder ; or, si Ton peut posséder rvrpore aliéna, l'intention est essentiellement personnelle. Le maître ne possède donc jamais malgré lui, par son esclave ; il ne possède même pas, en général, à son
(1) Cet ordre n'était pas nf'cessaire pour accepter un legs, parce que le légataire n'est pas tenu de payer les dettes, qui restent à la charge de l'héritier. — Ce que nou'» avons dit de l'esclave s'apfiliqnait au fils de famille dans l'ancien droit ; nifxis depuis l'introduction des différents pécules, on exige le consantenient commun du père et du fils pour 1 acquisition des choses qui doivent composer le pécule adTentiœ ; c'tst-à dire dont le père doit avoir l'usufruit et le fils U nue propriété. Jus'.inien a décidé que, si l'un refuse sou consentement, il devient étranger à l'acquisition, dont l'autre profite seul à SM risques et périls.
insu. Cependant, lorsque le maître a confié à son esclave l'administration d'une partie de ses biens, à titre de pécule (ce (^ui arrive assez ordinairement), comme on n'a pas voulu que le maître fût obligé d'entrer à chaque instant dans les détails de cette administration, on a décidé qu'il posséderait à son insu tout ce que l'esclave posséderait à l'occasion du pécule qui lui a été accordé.
L>. Quelles choses acquiert-on par l'esclave dont on a seulement l'usufruit ?
jR. On n'acquiert, par cet esclave, que les choses qui proviennent de son industrie (ex operihiis suis), ou des biens qu'on l'a chargé de faire valoir (ex refructtiarii). Les autres acquisitions, notamment celles qui proviendraient d'institutions d'héritier, de donations ou de legs faits à l'esclave, ne profiteraient pas à l'usufruitier, mais au maître de l'esclave, c'est-à-dire au nu propriétaire (1).
D. Quelles choses acquiert-on par l'esclave d'autrui, ou par la personne libre qu'on possède de bonne foi ?
R. On acquiert tout ce qui serait acquis à l'usufruitier. Les autres acquisitions restent, soit à la personne même, si elle est libre, soit à son maître, si elle est esclave. — Observons cependant que l'esclave d'autrui peut être usucapé, et qu'alors toutes les acquisitions qu'il aurait faites appartiendraient, sans exception, au possesseur de bonne foi ; tandis que l'homme libre n'est pas susceptible d'être usucapé, et que l'usufruitier ne peut jamais acquérir, par usucapion,
(1) Parce que les institutions d'héritier, les legs et les donations ne sont pas des fruits, la destination des esclaves n'étant pas de recueillir des successions ou des legs. Voy. liv. II, tit. iv. Néanmoins, les libéralités faites à l'esclave profiteraient à l'usufruitier, si elles avaient été faites en considération de celui-ci. (L. 21 et 22, D. De umf. 7, 1). Elles seraient alors considérées comme provenant ex re fruduarii. On attribuerait aussi à l'usufruitier les dons faits à l'esclave en récompense ou en considération des services rendus par celui-ci au donateur, lors au moins que ses services se rapporteraient à la profession, à l'industrie de l'esclave (voy. Hugo, Hist. du droit rom., § 209). — Le simple usager, qui n'a droit que d'employer l'esclave à ses affaires, sans pouvoir le faire travailler pour d'autres et en retirer le prix, ne profiterait pas des acquisitions que l'esclave ferait par son industrie (ex operibus suis) ; il aurait droit seulement à celles qui proviendraient de sa propre chose ou à son occasion , par exemple de la terre qu'il ferait cultiver et dont il ferait vendre les produits par l'esclave, du commerce qu'il ferait gérer par l'esclave.
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l'esclave sur lequel son droit est établi ; car l'usufruitier ne possède pas civilement, il détient pour un autre et reconnaît qu'il n'est pas propriétaire, et s'il se prétendait propriétaire, il serait de mauvaise foi ; double circonstance qui empêche l'usucapion.
D. L'usufruitier et le possesseur de bonne foi acquièrentils la possession de même que la propriété i
B. Oui, ils acquièrent la possession d'après les mêmes distinctions que la propriété.
D. N'est-ce que par les personnes ci-dessus désignées que nous pouvons acquérir ?
R. Oui ; en ce sens qu'il n'y a que ces personnes qui nous fassent acquérir la propriété ou la possession qu'elles ont acquise en leur nom personnel. Ce que toute autre personne aurait acquis en son pro]jre nom ne pourrait nous appartenir que par une nouvelle transmission. Du reste, nous pourrions acquérir la possession par toute personne (per extranetnn personam) qui recevrait la chose en notre nom, et devenir propriétaires par suite de cette possession.
D. Lorsqu'un étranger prend possession d'une chose en notre nom, quand la possession nous est-elle acquise ?
il. Lorsqu'il l'a prise de son propre mouvement, la possession ne nous est acquise que lorsque nous avons connu et ratifié son fait. Mais il en est autrement lorsqu'une personne agit par nos ordres, et, par exemple, lorsqu'elle est notre procureur : nous acquérons alors sans le savoir, c'est-à-dire sans être jn-écisément instruits du fait par lequel notre mandataire a exécuté sa mission (1), mais non sans le vouloir, car ce qui se fait en vertu de notre procuration ne se fait toujours que par notre volonté.
Nota. Jusqu'ici nous n'avons parlé que des manières d'acquérir les choses isolément, les objets particuliers (res shupilures) ; pour terminer cette matière, on aurait encore à s'occuper des legs et des fidéicomniLs, que nous avons com-
(1) Encore, daus ce cas même, îa prescription et l'osucapion, si elles étaient nécessaires, ne commenceraient à courir que du moment où nous connaîtrions notre possession (L. 1, C. de acq. vel ret. poss. 7. 32) : sans' doute, dit M. Ducaurroy, no 526, parce que l'usucapion et la prescription ne profitent qu'au possesseur de bonne foi, c'est-à-dire à celui qui se croit propriétaire ; or, celai qui possède sans le savoir ne peut avoir ni bonne ni mauvaise foi.
pris dans le mode d'acquérir par l« loi (voy. Ulp. tit. xix, § 17). En suivant l'ordre du texte (§ 6), nous renvoyons à en parier aux tit. xx et suivants de ce livre, et nous allons passer aux manières d'acquérir par universalité (per vniversitatem), c'est-à-dire aux manières d'acquérir la généralité, l'ensemble des droits ou des biens d'une personne, et par suite chacun des objets compris dans cette généralité. L'universalité des biens d'une ])ersonne peut se tran.smettre par l'hérédité, — p;ir la possession des biens, — par l'adjudication des biens pour conserver les affranchissements, — par l'adrogation. — L'hérédité et la possession des biens consistent, l'une et l'autre, dans la succession à tous les droits actifs et passifs d'un défunt ; elles diffèrent en ce que la première est réglée par la loi civile, et la seconde par les édita prétoriens, qui ont souvent et utilement éludé la rigueur du droit civil. — L'hérédité était déférée par testament ou directement par la loi. L'hérédité légitime ne venait qu'à défaut de l'hérédité testamentaire. Aussi, est-ce de celle-ci que les Institutes s'occupent d'abord. — Chacune de ces deux espèces d'hérédité a subi des modifications successives que nous ferons connaître.— Disons seulement ici qu'un principe remarquable du droit romain, c'est que ces deux hérédités s'excluaient tellement l'une l'autre, surtout dans l'ancien droit, qu'on considérait comme impossible de tester seulement pour partie de la succession (nemo pro parte testatus, pro parte intestatus, decedere poteat. Inst. liv. II, tit. xiv, § 5). et qu'ainsi les dispositions testamentaires, pour être valables, devaient s'étendre à la succession tout entière, et par conséquent contenir nécessairement une institution d'héritier, et non pas seulement des legs particuliers.
Titre X. — De la forme des testaments.
D. Qu'est-ce qu'un testament ?
R. C'est la manifestation dans la forme légale de ce que nous voulons qui soit fait après notre mort : testamentum est voluntatis nostrip jvda sententia, de eo, quod quis post mortem sruxmjieri velit (1).
(1) Telle est la définition qui nous est donnée par Modeatin (L. 1 D. qui Ust.fac. 28, 1.), et de laquelle il faut couclure que la volonté bien constatée du défunt reste sans force, quand elle n'est pas exprimée conformément aux règles du droit (justa). — Depuis l'institution des codicilles (voy. ci-après, tit. xiv), le testament se défi-
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D. Quelles étaient, à Rome, les formes primitives du testament ?
R. A l'origine de Rome, les testaments se faisaient en forme de lois. On en distinguait deux sortes : le testament calatis comitiis, qui se faisait dans une assemblée de comices qui, deux fois par an, était convoquée pour cet objet spécial (Gains, 2, § 101) ; et le testament in procinctn, testament militaire, qui se faisait avant le combat ou avant le départ pour une expédition devant l'armée équipée et sous les armes ; ca.r prorinctim, dit Gains, est expedifus et armatus exercitus. Le peuple ou l'armée qui le représentait à la guerre, sur la proposition d'un citoyen, sanctionnait le choix ou la désij^nation qu'il faisait de son ou de ses héritiers,
A ces deux formes primitives de tester s'en joignit une troisième, le testament pcr as et librara, qui ne fut, dans le principe, qu'une mancipation de l'hérédité, une vente de l'hérédité, faite avec les solennités ordinaires de la mancipation, et avec réserve de l'usufruit (1). — Le testateur, en présence de six assistants pubères et citoyens romains, dont cinq témoins et un porte-balance {Ubripeas), déclarait vendre et tra.nsiérer fa ni il ia m suani, c'est-à-dire son hérédité, l'ensemble de ses droits, à celui qu'il avait choisi pour son héritier et qui, se portant acheteur {familiœ emptor) en termes solennels, remettait au vendeur, en signe de prix, un lingot d'airain (œs) dont il avait préalablement touché la balance (libram).
Ces manières indirectes de tester témoignent clairement que le droit de tester n'existait réellement pas encore pour les citoyens. En vue de la conservation des biens dans les familles, on n'avait pas encore admis que la volonté d'un individu pût déroger aux règles ordinaires de la transmission
nirait, plus exactement, l'acte solennel de notre dernière volonté par laquelle nous instituons un héritier direct. En effet, comme nous l'avons déjà dit, l'institution d'héritier est essentielle au testament ; elle en est le principe et la base ; elle le distingue des codicilles, par lesquels on ne peut ni ôter, ni donner l'hérédité, mais seulement des choses particulières.
(1) L'hérédité, c'est-à-dire l'ensemble des droits d'un citoyen, était donc une chose mancipi. Si Ulpien ne la con prend pas dans l'énumération qu'il nous donne des choses mancipi (voy. liv. li, titre i), c'est que. de son temps, le testament per œs et libram, au moyeu de la transformation qu'il avait reçue, n'était plus une véritable mancipation.
des biens par succession ; il fallait une loi pour cela. Et c'est précisément parce que le droit de tester n'existait pas en principe, qu'on employait dans le testament per c-s et lihnon la voie détournée et la forme d'une vente, delà mancipation ; ne pouvant transmettre à un héritier institué, on vendait à un acheteur (1).
Ce fut seulement par la loi des Douze Tables que fut proclamé le droit, la liberté de lester, c'est-à-dire d'instituer directement, et par sa volonté propre, un héritier ou légataire. La disposition de la loi décem virale par laquelle ce droit fut établi (lti legassit super pecunia tutelave sv.¥. KEi, ITA JUS ESTo) est restée célèbre dans la jurisprudence romaine, précisément jjarce qu'elle était le triomphe d'un principe nouveau et important (2).
(1) Cette voie détournée ne suppléait que très imparfaitement à un véritable testament. L'emptor familiœ acquérait, par Teflet de la mancipation, un droit irrévocable sur l'hérédité, le droit que tout acheteur avait sur la chose maucipée. Ainsi un premier inconvénient qui résultait du testament déguisé sous la forme d'une vente, c'est qu'il liait irrévocablement le testateur. Un second inconvénient, c'est qu'on ne pouvait instituer pour héritier ni un enfant, ni un muet, ni un sourd, ni un interdit, parce qu'aucune de ces personnes ne pouvait figurer dans la mancipation. Un père de famille ne pouvait pas non plus instituer directement pour héritier un enfant soumis à sa puissance, caj il bter patrem et jilium contrahi emjitio nonpotest. L. 2, D. de coiit. cmpt. 18, 1. Pour transmettre l'hérédité à un fils de famille, à l'exclosion des autres, il fallait manciper l'hérédité à un tiers, à un ami {amico, Gains, 2, § 102), chargé d'en faire la restitution par un fidéicommis qui n'avait rien d'obligatoire. Le fidéicommis n'est devenu obligatoire que sous les empereurs. Voy. liv. Il, tit. XXIII. L'emptor familiœ pouvait bien être tenu d'exécuter certaines dispositions, par exemple, de donner à telle ou telle personne désignée tel ou tel objet particulier (res singulares) ; c'étaient là des dispositions obligatoires pour lui comme les conditions d'une vente. Mais ce n'était que par fidéicommis qu'il pouvait être chargé de restituer l'hérédité tout entière, car la vente ne se conçoit pas avec cette condition.
(2) Comment, de la défense de tester résultant delà nécessité d'obtenir une loi, quand on voulait changer l'ordre ordinaire des successions, passa-ton au droit absolu de tester tel qu'il est écrit dans les Douze Tables ? Comment le testament calatis comitiis a-t-il pu exister en même temps et dans la même société que le testament ^er œs et librani, par lequel le père de famille dis]X)sait arbitrairement de sa familia 1 M. Guérard a donné de tout cela une explication aussi ingénieuse que vraisemblable, en disant que le testament in comitiis était dans le droit de la Kome primitive, qu'il était le testament des patriciens ; que le testament per œs et îibram était né des
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Dès lors le testament calntis comitiis tomba en désuétude. Comment aurait-il pu se maintenir en présence de la libre faculté de tester écrite dans la loi des Douze Tables î — Le testament in prorinctn, qui n'était qu'une dérivation du premier, survécut à la loi des Douze Tables, mais en se modifiant (1). — Quant au testament ^je/- a;s et lUmun, qui avait été un acheminement au droit nouveau, il fut en apparence conservé, mais en subissant une transformation qui le mit en rapport avec le principe consacré par la loi des Douze Tables.
D. En quoi consistèrent les changements que subit le testament pcr œs et lihrnni ?
R. On ne laissa subsister que la forme extérieure de la mancipation ; il y eut toujours les cinq témoins, le lihripens et lefamiliip emptor ; mais celui-ci n'était plus un acheteur sérieux et réel ; ce n'était pas non plus celui à qui le testateur voulait transférer l'hérédité, ce n'était qu'un tiers intervenant par pure formalité, comme un figurant et par l'imitation de l'ancienne solennité {projeter veteris pi ris imitatioiw.m, familitt; tmptor iidhihetnr, Gaiu.s, 2, 103). En réalité, le testateur disposait directement en faveur des héritiers de son choix et de ses légataires. — Voici comment la scène se passait (2). Le testateur écrivait d'abord ou faisait écrire ses
besoins, de la constitution particulière de la famille plébéienne ; enfin que si le limit le plus absolu de disposer par acte de dernière volonté a été proclamé dans la loi des Douze Tables, c'est par suite du triom-
t)he que l'état de famille et de puissance paternelle des plébéiens, et eurs habitudes sociales, r- mportè ent dans la rédaction de la loi décemvirale. Vov. l'Essai sur l'hist. du droit privé des Romains, ^. 104, 250, 286, 463.
(1) Cicéron parlfe du testament inprocinctu comme existant encore de son temps, De VMt. d£or., 2, 3. ht Velleius Pàterculus nous représente, à l'attaque de Contrebia, eu Espagne, cinq cohortes légionnaires sur le point de monter à l'assaut, facientibus omnibus in procinctu testameiita, velul ad certam mortem eundum foret, 2, 5. — Mais le testament in procinctu n'était plus et ne pouvait plus être qu'une déclaration de dernière volonté dans la forme la plus simple, un véritahle testament. L'armée n'avait plus d'autorité législative ; elle n'était là que pour la preuve. Les compagnons d'armes du soldat qui testait n'étaient plus que des témoins. Voy. au surpluf^, au titre XI ci-après, comment les constitutions impériales ont affranchi de toute règle le testament militaire.
(2) Gains nous a onsTvé tous les détails du testament j^er œset libram modifié, qui était encore en usage de son temps. Voy. com. 2,
dispositions sur des tablettes (1). Puis on accomplissait les solennités de la mancipation ; mais la formule prononcée par \q fcnailiip, einptor était changée ; au lieu de lui faire dire, comme dans la véritable mancipation : han'C ego rem ex JURE quiritium meam ESSE AIO, etc, on mettait dans sa bouche les paroles suivantes : familiam pecuniamque tuam
ENDO MAXDATAM TUTELAM CUSTOI)ELAMQUE MEAM (e8SE AIO, EAQUE), QUO tu jure TESTAMEXTU^I FACERE P08.SIS SECUNDUM LEGEM PUBLICAM, HOC .ERE, .EXEAQUE LIBRA, ESTO MIHI EMPTA
(Gains, ii, 104). Par ces mots, qtoj tu jure testamentnrnfacere possis secundiim le<jem puhUcam, on prévenait toute équivoque, le familv.p emptor reconnaissait suffisamment que la vente n'avait rien de sérieux, et que le testateur conservait le droit, qui lui était accordé par la loi des Douze Tables, de disposer à son gré de ses biens. Aussi, après que, sa formule prononcée, Veniptor avait frappé la balance et remis le lingot au testateur, celui-ci disait en montrant ses tablettes : H.tc ita, ut
IN HIS TABULIS CEBISyUE SCRIPTA SUNT, ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR, IT.^QUE vos, Q[JIRITES, TESTIMOKIUM MIHI PERHIBE-
TOTE (Gains, ii, 104) (2). — Le nouveau testament per œs et libiam se composait donc de deux parties, de deux formalités distinctes, la mancipation, qui n'était que fictive, et la déclaration solennelle du testateur, qu'on appelait la noncupation ; car, dit Gaius, nonoipare est jxdam nomiimre, c'est nommer hautement ; le testateur, par sa déclaration, est cendé proclamer et confirmer d'une manière générale les diverses dispositions écrites dans les tahulœ testamenti (3).
D. Le testament per œs et libram, ainsi modifié, se coneerva-t-il longtemps ?
E. Oui, il existait encore du temps de Gaius et d'Ulpien : il se conserva eomme testament du droit civil jusque sous les empereurs Théodose II et Valentinien III, qui le rempla-
(1) Nous verrons qu'on pouvait faire aussi un testament verbal, en nommant tout haut son héritier institué, en présence des témoins. Voy. la dernière question de ce titre.
(2) Il est évident que, quand le testament se faisait sans écrit, la formule était modifiée.
(3) On peut dire même que le testament tout entier était dam les tahulœ ttstamtnti, coufirniées par la noncupatio ; le reste n'est qu'un appareil, une vaine démonstration, dont la conservation ne s'explique que par l'attachement des Komaius aux solennités dramatiques de leur droit Eational.
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cèrent par le testament tripartite, en usage dans le dernier état du droit.
D. Pourquoi dites-vous que le testament per œs et libram se conserva comme testament du droit civil ?
R. C'est que, dès une époque assez reculée, il existait, concurremment avec le testament civil, un testament prétorien (1). Les préteurs, en effet, dispensant le testateur des formalités de la mancipation, et même de la nuncupation, dépouillant le libripens et le familiik emptor de leur rôle symbolique, pour en faire ce qu'ils étaient au fond, de simples témoins, reconnurent comme valable le testament fait en présence de sept témoins, pourvu toutefois que ces derniers eussent apposé leur cachet (2), formalité nouvelle que le droit civil n'avait point exigée. — Le testament ainsi fait, privé des solennités du droit civil, nul par conséquent, aux yeux de la loi civile, ne pouvait pas conférer l'hérédité proprement dite, mais le préteur lui donnait effet, en accordant aux héritiers ajnsi institués la possession des biens (3) du défunt {bunoritm j^ossessio).
D. Quelle est la forme du testament dans le dernier état du droit (depuis Théodose II) ?
R. Les constitutions des empereurs du Bas-Empire, se rapprochant du droit prétorien et abolissant le drame inutile de la mancipation ainsi que les formules solennelles, ont
(1) Le testament prétorien existait déjà du temps de Cicéron. Verres avait introduit cette disposition dans son édit : si de h^redi-
TATE AMBIGATUR, ET TABDI^ TESTAMEXTI NON" MINUS MULTIS MG.VI8 QOAM E LEGE OPORTEAT AD ME PKOFERENTUR, SECUXDDM TABULAS TESTAMEXTI POSSES.SIOXEM H.EREDITATIS DABO. — Il est
urob.ble que le testament prétorien fut introduit principalement pour donner un moyen de tester aux provinciaux, aux 'p&'regrini qui ne pouvaient employer le testament jjer ces e< Zièra/w, car ce testament solennel était, comme la mancipation dont il est dérivé, le privilège des citoyens romains.
(2) L'utage s'était introduit de cacheter (signare) les tablettes du testament, de manière qu'il fut impossible di les lire ou d'y rien changer sans briser le cachet. L'édit prétorien confirma cet usage et en fit une formalité, en exigeant que les sept témoins apposassent chacun l'empreinte de leur anneau {signacuhim, amiulum).
(3) L& possession des biens, espèce de succession prétorienne, était à l'hérédité proprement dite ce que Vin bonis, le domaine bonitaire, était au domaine quiritaire. Voy. ci-après, livre m, tit. ix.
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adopté une forme nouvelle de testament (1), pour lequel on n'exi£;e que trois conditions :
lo L'unité de contexte (low (■(ndextn), c'est-à-dire que toutes les formalités, depuis la présentation du testament aux témoins jusqu'à l'apposition des signatures et des cachets, doivent s'accomplir de suite et sans les interrompre par aucun acte étranger au testament, si ce n'est pour satisfaire à ce qu'exigerait un besoin naturel ou la santé du testateur.
2o La présence de sept témoins. Les témoins doivent avoir été appelés pour la confection d'un testament (fedamenti cdehmndi (jratia), ou du moins être bien prévenus de la nature de l'acte auquel ils vont prêter leur ministère. — Le te.5tateur leur présente son testament écrit soit par lui, soit par un autre, soit par avance, soit à l'instant même. Si le testament est écrit par un autre que le testateur, celui-ci doit y apposer, en présence des témoins, sa subscription (subscriptio), c'est-à-dire son nom, sa signature.
3o La signature des témoins (nthscriptiones) et leur cachet (siyiiacula). Quand le testament est ouvert, les témoins y apposent leurs signatures, et ensuite, le testament clos, leur cachet (2). Si le testateur veut faire un testament secret, dont personne ne connaisse les
(1) Dans le Bas-Empire, à l'époque où l'inégalité des anciennes races s'était effacée, ou le titre du citoyeu, titre sans importance réelle (voy. Introd., p. 49), était devenu commun à tous les peuples de l'empire, où, par con -équent, tout ce qui se r.ittachait aux anciennes solennités et aux privilèges du vieux jiis civile n'avait plus de sens, la législation, c est-à-dire les constituti ns impériales, avaient une tendance générale à se rapprocher du droit prétorien ; le droit civil et le droit des gens se confondaient de plus en plus {paulatim cœpit in uriam consonantiam jîis civile etprœtoriumjungi, § 3). Jùstinien cite la législation impériale sur les testaments comme un exemple de cette fusion.
(2) Les témoins pouvaient cacheter avec un anneau quelconque,
?|u'il leur appartînt ou non (a) ; chacun pouvait en employer un diféreut, comme aussi tous pouvaient se servir du même (§ 6). — Le cachet semblerait dès lors une garantie peu .'■ûre. Mais il était d'usage qu'à côlé de l'empreinte, chaque témoin écrivît de sa main par qui et sur le testament de qui ce cachet était apposé (1. 21, § 4 ; 1, 30, D. qui test. fac. posx. 28, 1).
(a) Les affranchis qui, avant Justinlen, n'avaient pa» droit de porter des anneaux (voy. Liv. I, tit. vi, la note in fine) n'auraient pas pu servir de témoins si chaque témoin n'avait pu employer que son propre anneau.
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dispositions, il le présente scellé, lié, ou seulement enroulé jusqu'à la fin de l'écriture, en déclarant que c'est là son testament, et il signe, en présence des témoins, sur l'extrémité restée ouverte ; s'il ne sait ou ne peut signer, on y supplée par un kuitième témoin qui signe à sa place. Les témoins signent aussi, puis, le testament étant entièrement clos, y mettent leur cachet (The'od. et Valent., L. 21. C. de test, et qnemad. 6, 23).
D. Justinien n'avait-il pas introduit une formalité de plus
R. Justinien avait, en eôet, exigé que, pour prévenir toutes les fraudes, le nom de l'héritier fût écrit de la main du testateur ou de l'un des témoins ; mais il a ensuite supprimé cette formalité par une de ses novelles {Nov. 119, cap. ix).
D. Comment nomme-t-on le testament fait dans la nouvelle forme ?
R. (Jn le nomme tripartite, comme tirant son origine de trois législations différentes. En effet, l'unité de contexte et la présence de plusieurs témoins dérivent du droit civil (jus civile, c'est-à-dire de l'ancien droit) ; le nombre de sept témoins (1) et l'apposition de leurs cachets sont d'origine prétorienne ; enfin leur signature a été exigée par les constitutions impériales.
D. Quelles personnes peuvent être témoins dans un testament ?
R. En général, peuvent être témoins dans un testament, les personnes avec qui le testateur a faction de testament (2) ; mais on excepte : lo les femmes, qu'on évite de produire dans les affaires civiles ; 2o les impubères, les fous, les muets, les sourds, parce qu'ils sont jugés ne pouvoir soit comprendre,
(1) On attribue au droit prétorien la règle qui porte à sept le nombre des témoins, parce que, parmi les sept personnes dont le droit civil exigeait l'assistance, il n'y avait que cinq témoins, et que les préteurs ont remplacé le lihripens et le emptor familiœ par an sixième et un septième témoin.
(2) Primitivement, c'est-à-dire tant que le testament ne fut qu'une véritable maiicipation, on n'avait faction de testament qu'avec les personnes qui pouvaient ac |uérir par cette procédure solennelle ; ce qui excluait, non-seulement ceux qui n'avaient pas le comiaercium, comme les peregrini et les prodigues interdits, mais aussi les fous, les enfants, les sourds et les mueS, qui étaient dans l'impossibilité morale et physique d'accomplir les formalités de la mancipation.
soit rapi)orter, soit entendre ce dont ils auraient été témoins ; 3o les prodigues à qui on a interdit l'administration de leurs biens (1) ; 4o les personnes déclarées infâmes, ou incapables de témoigner en justice ; 5o les esclaves, qui n'ont de leur chef aucune participation aux droits civils.
D. A quelle époque les témoins doivent-ils être capables ?
jR. A l'époque de la confection du testament ; peu importe qu'il aient été inhabiles avant le testament, ou qu'ils le soient devenus depuis.
I). Si un esclave qu'on croyait libre avait été appelé à servir de témoin testamentaire, le testament serait-il valable ?
R. Oui, pourvu qu'au moment de la confection du testament cet esclave fût généralement regai'dé comme libre, et que personne ne contestât alors son état.
D. Vous n'avez j^arlé que des incapacités absolues d'être témoin dans aucun testament ; n'y a-t-il pas aussi des incapacités relatives, c'est-à-dire qui empêchent d'être témoin dans le testament de certaines personnes ?
R. Oui. Les membres d'une même famille sont inadmissibles comme témoins au testament que ferait l'un d'eux. Ainsi, le fils de famille ne peut être témoin dans le testament de son père : celui-ci ni les frères du testateur ne pourraient non plus être témoins au testament qu'un fils de famille ferait pour disposer de son pécule cadrans ou quasicastrans (2).
Depuis que l'héritier institué n'est plus YemjJtm- familiœ, et ne con" comt pas personnuUemeut à la solennité du testament, le cercle de^ personnes avec lesquelles on a faction de testament s'est agrandi, il n'exclut que ceux qui n'ont, ni ae leur chef, ni du chef de leur maltie, la jouissance des droits civils, c'est-à-dire les peregrmi (et depuis Caracalla le nombre en est bien restreint) et les déportés. ( Voy. ciaprès, tit. xiv).
(1) Leur incapacité ne vient pas de ce qu'ils ne peuvent faire euxmêmes de testaments, car les hls de famille qui sont incapables de tester peuvent cependant servir de témoins ; mais ce pourrait être, suiv.iut M. Ducaurroy, no 536, parce qu'on refuse le témoignage de ceux qui se sont rendus indignes de conserver la faculté de tester. Cette raison expliquerait aussi pourquoi les personnes infâmes perdent en même temps le droit de tester et celui de servir de témoins testamentaires (voy. L. 18, pr. ; et § 1, tf. qui test. fae. 28, 1).
(2) Telle est la décision de Gains (2, § 106), que Jnstinieu a confirmée dans ses Institutes ; cependant on a inséré au Digeste une décision contraire d'Ulpien et de Marcellus (L. 20, §2 qui test, fac }.
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D. Un père et son fils de famille, ou deux frères, peuventils concourir à la confection du testament fait par une personne étrangère à leur famille i
R. Oui ; si on réprouve le témoignage des membres de la même famille (domesticum testimoni^nn, ^ 9), c'est seulement lorsqu'il s'agit du testament de l'un d'eux.
D. L'héritier institué et les membres de sa famille sont-ils exclus du nombre des témoins ?
H. Oui, afin qu'ils ne rendent pas témoignage dans leur propre cause (1).
D. Les légataires, les fidéicommissaires et les tuteurs nommés dans le testament pourraient-ils être témoins ?
R. Oui, comme ils ne succèdent pas à l'ensemble des droits, à l'hérédité qui forme l'objet principal et seul nécessaire du testament, on n'a pas cru devoir réprouver leur témoignage, malgré l'intérêt qu'ils ont à la validité du testament, sans l'exécution duquel les dispositions accessoires seraient inutiles. Justinien l'a même décidé par une constitution spéciale. On récuserait encore moins le témoignage des membres de la famille d'un légataire ou d'un fidéicommissaire.
D. Sur quelles matières le testament peut-il être écrit ?
B. Il peut être écrit sur des tablettes, sur du papier, sur du parchemin ou sur toute autre matière.
D. Peut-on faire plusieurs exemplaires du même testament ?
R. Oui, et cela est souvent utile, parce qu'on peut facilemen en perdre un. La représentation d'un seul exemplaire suffit, pourvu qu'il soit revêtu de toutes les formes requises.
D. Jusqu'à présent, vous avez supposé que le testament était écrit ; ne peut-on pas faire un testament verbal ?
(1) Dans l'aacien testament ^;er 055 e^Zi^arrt, l'héritier, qui n'était nue l'acheteur lui-même, devait se trouver exclu avec les membres de sa famille. Plus tard, lorsque l'héritier ne fut plus le emptor familiœ, on crut pouvoir le considérer comme étranger à un acte qui se passait entre ce dernier et le testateur ; cependant plusieru-s jurisconsultes conseillaient à l'héritier de ne point servir de témoin. Ce conseil fut converti par Justinien en règle impérative, et avec raison ; car, dans le testament tripartite, il n'existe plus d'intermédiaire entre le testateur et l'héritier : tout se passe inter testatorem et hœredem, comme autrefois iiUer testatorem et familiœ emptorem.
R. Oui, on a toujours pu tester verbalement. Le testament pe/- ries et libram ne nécessitait aucun écrit ; la mancipation, en effet, ne comportait aucune écriture, et la nuncupation pas davantage ; au lieu de présenter des tablettes écrites aux assistants, et d'en confirmer le contenu par la formule que nous avons donnée, le testateur pouvait énoncer verbalement ses dispositions et nommer tout haut son héritier. Il est probable qu'anciennement, et à une époque où l'usage de l'écriture était peu répandu, le plus grand nombre des testaments se faisaient ainsi ; c'est même cette désignation verbale de l'héritier qu'on appelait proprement nuncupation (p'dam nomiiiare), expression qui n'a été appliquée que par extension à la déclaration par laquelle on confirme un testament écrit sans prononcer le nom de l'héritier. — Les constitutions impériales, en simplifiant les formes testamentaires, ont conservé la faculté de faire un testament verbal, ou, à proprement parler, nuncupatif, en déclarant de vive voix ses intentions en présence de sept témoins (1).
Titre XL — Du testament militaire.
D. N'a-t-on dispensé personne d'observer dans la confection des testaments les formalités dont vous venez de parler ?
il. Les constitutions impériales en ont dispensé les militaires qui sont en campagne. De quelque manière donc qu'un militaire manifeste la volonté sérieuse de tester, son testament est valable ; il suffit de prouver qu'il a voulu tester, et cette preuve peut se faire par toute sorte d'écrits (L. 15, C. De militari test. 6, 21), ou (et sine scrijytura) \ia,r témoins(2).
D. Qu'entendez-vous quand vous dites que le militaire doit avoir manifesté l'intention sérieuse de tester ?
(1) Le testament verbal ou nuncupatif, qui réunissait les conditions de l'unité de contexte et de la présence de sept témoins, était valable
en donnant alors la' possession de biens comme exécuteurs du droit civil /voy, le tit. des possessions de hieiis).
(2) Est-il nécessaire qu'il y ait au moins deux témoins ; un seul suffirait-il? C'est un point controversé. M, Ktienne, hic, M. Bonnier, Traité des preuves, p. 209, pensent qu'avant les empereurs du Bas-Empire, sous lesquels s'introduisit la maxime testis unus, iestis nulltis, un seul témoiu pouvait suffire.
LIV. II, TIT. XI
B. Je veux dire qu'il ne suffirait pas de rapporter des propos vagues, tenus dans une simple conversation (ut sermonibus Jîeri solet) ; qu'il faudrait prouver que le militaire a voulu réellement faire un testament (1).
D Le privilège d'être exempté des solennités ordinaires du testament appartient-il aux militaires en tont temps et en tout lieu ?
R. Non, il n'appartient qu'aux militaires qui sont en campagne. Ainsi, dans les camps, quiconque n'est pas ou n'est plus militaire, par exemple les vétérans, et, hors des camps, tous les testateurs, militaires ou non, ne peuvent faire de testament, qu'en observant les solennités ordinaires.
D. Le testament militaire est-il valable après le congé délivré (post minsionein) ?
R. Il conserve sa force pendant un an seulement après le congé (2). Si donc le vétéran meurt dans l'année, le testament qu'il avait fait avant son congé sans observer les formalités ordinaires, reste valable, lors même que l'institution d'héritier étant conditionnelle, ce testament ne poux*rait recevoir son exécution que plus tard par l'événement de la condition. Mais s'il ne meurt pas dans l'année, le vétéran doit remplacer le testament militaire par un testament solennel.
/). Un testament manquant de quelque solennité serait-il validé par cela seul que le testateur étant devenu ensuite militaire, aurait acquis le droit de tester sans formalité ?
R. Non, mais il vaudrait ex nova militis voluntote, si le testateur, devenu militaire, y avait fait des additions ou suppressions, ou enfin avait manifesté d'une manière quelconque la volonté de faire valoir cet ancien testament nul. En effet, cette volonté devient elle-même un testament : et
(1) Dans l'espèce rapportée au § 1er, le militaire avait conroqué des témoins pour entendre ses dernières volontés : cette circonstance est énoncée parce qu'elle prouvait la volonté certaine de tester, mais non parce que la convocation des témoins serait une condition nécessaire de la validité da testament. Trajan dit lui-même que les militaires testent quomodo volent, quomodo poterint.
(2) Encore le congé devait-il être honorable. Si donc le militaire avait été renvoyé comme indigne de servir, son testament fait sans les solennités ordinaires serait nul du moment où il aurait cessé d'être militaire ivoy. L. al et 26, flF. de militari test. 29, 1, M. Diccaurroy, no 55).
pour un militaire affranchi de toutes les formes, confirmer un ancien testament, c'est le refaire (L. 2, ^ 6, ff. de inj. rup., 28, 3).
D. Lorsqu'un militaire éprouve un changement d'état, n'est-ce pas par privilège que son testament, quoique fait avant la diminution de tête, est valable comme s'il eût été fait dans la nouvelle condition du testateur ?
K. Oui. De droit commun, lorsqu'un testateur éprouve une diminution de tête, son testament devient inutile (irritum) et ne reprend pas sa validité par le retour du testateur à son état primitif (voy. tit. xvii ci-après), sauf à celui-ci à faire un nouveau testament dans la nouvelle position où il vient d'entrer, si cette position le lui permet. Mais, par privilège, les militaires qui éprouvent un changement d'état (1) n'ont pas besoin de refaire leur testament ; ils sont censés le maintenir (quasi militis ex nova voluntate valet) pour les biens dont ils peuvent disposer dans leur nouvelle position (2).
D. L'état militaire ne procurait-il pas l'avantage de pouvoir tester à plusieurs individus qui n'auraient pu le faire d'après les règles ordinaires ?
jK. Oui, tels étaient les fils de famille, les sourds et les muets
(1) 11 s'agit surtout de la petite diminution de tête, d'un changement de famille, car si le testateur perdait ses droits de liberté ou de cité il cesserait d'être militaire ou de pouvoir tester. Cependant un rescrit d'Adrien a permis au milittire condamné pour délit militaire de tester malgré sa condamnation ; et CTlpien en conclut que le testament que ce militaire aurait fait avant sa condamnation resterait valable par l'effet des privilèges militaires, comme s'il l'avait fait nouvellement {fecisse is credatur. L. 6, § 6, D. 28, 3).
(2) Si donc un père de famille militaire avait fait un testament pour disposer de tous ses biens ou même seulement d'une partie de ses biens, — car les militaires ont le privilège de mourir partie testât et partie intestat,— et qu'il vînt à se donner en adrogation et cessât par conséquent d'être suijuris, son testament oui, de droit commun, devrait être non avenu, serait maintenu pour les biens dont il peut encore disposer, c'est-à-dire jwur son pécule castraus, de même, si un fils de famille, militaire, avait fait un testament sur son pécule castraus, et qu'il vînt à être émancipé, étant encore à l'armée, son testament s' appliquant, par sa volonté présumée, à sa nouvelle situation, vaudrait non seulement pour son pécule castrans, mais mêine pour toute la masse de ses biens, comme s'il eût été fait depuis l'émancipation (L. 37, C. 3, 28).
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(1)— Mais les premiers ont obtenu ensuite la permission de disposer de leurs biens castrans, même après leur congé, en observant, dans ce cas, les formalités ordinaires ; ils ont aussi obtenu la permission de disposer par testament ordinaire de leur pécule quasi-castram (voy. pr. et § 6). Quant aux sourds et aux muets, Justinien leur a permis de tester hors des camps, en établissant pour leur testament des formes particulières.
Titre XIT. — Des personnes à qui il n'a pas été pennis de tester.
D. Pour savoir si un testament est valable, suffit-il dexaminer s'il a été fait avec les solennités requises ?
R. Non, il faut encore, et même avant tout {Gains, il, .^ 114). examiner si le testateur avait la faction de testament, c'est-à-dire la faculté de tester. Cette faculté n'appartient qu'à ceux auxquels elle a été accordée par la loi : car l'incapacité de tester résulte d'un simple défaut de permission.
D. A quelles personnes la faction de testament a-t-elle été accordée /
R. La loi des Douze Tables ne l'avait accordée qu'aux pères de famille (2). Les fils de famille étaient incapables de tester, même avec le consentement de leur père ; car la faction de testament, qui intervertit l'ordre lé^al de succession, est une faculté de droit public qui ne peut être accordée que par la loi.
Auguste, Nerva et Trajan permirent aux fils de famille de disposer par testament de leur pécule cftstrans, mais seule -
(1) Les sourds hs miuts. Il faut supposer qu'il s'agit d'un militaire qui, par suite d'une iufirmité survenue accidentellement, ra recevoir son congé, mais ne l'a pas encore reçu (ante missionem eausariam, L. 4, D. de test, mil., 29, 1).
(2) C'est-à-dire aux citoyens sui juris. Ce n'est qu'aux citoyens qu'appirtient la capacité de tester, et elle n'a pu être accordée primitivement qu'aux pères de famille, puisqu'eux seuls étaient propriétaires. Lorsque les lils de famille eurent des biens en propre, le droit d'en disposer par testament ne fut pas la conséquence immédiate de leur propriété ; il ne leur fut attribué que par des concessions législatives.
ment pendant qu'ils étaient au service. Adrien conserva cette faculté aux fils de famille vétérans (1).
Dans la suite, la faculté de disposer par testament du pécule qxasi-castrans fut concédée à quelques fils de famille ; Justinien l'accorda à tous d'une manière générale.
D. Les fils de famille n'ont-ils pas obtenu la permission de tester relativement à leur pécule adventice ?
R. Non ; les pécules castrans ou quasi-castrans sont les seuls biens dont les fils de famille puissent disposer par testament.
D. Tous les pères de famille peuvent-ils indistinctement faire un testament ?
R. Il faut distinguer deux choses dans la faction de testament, le droit et l'exercice du droit. Or, les pères de famille ont bien tous le droit d'avoir un testament ; mai.s ils n'ont pas tous la faculté d'exercer ce droit, car cette faculté suppose la réunion de certaines qualités que la loi ne donne point, et dont l'absence nous empêche de confectionner un testament, sans nous empêcher d'avoir et de conserver celui qui aurait été fait par nous ou pour nous (2). C'est ainsi que les impuVjères, les fous, les prodigues, les sourds, les muets, quand bien même ils sont sui juris, ne peuvent faire de testament, et que cependant le testament régulièrement fait
(1) Avant Justinien, lorsque le fils de famille n'avait pas disposé du pénale castrans, les biens qui le composaient appartenaient au père, non par droit de succession, mais par droit tie puissance paternelle ; ils étaient censés n'avoir toujours été qu'à lui. Justinien veut que le pécule castrans ne revienne au père qu'à défaut d'enfants et de frères ; il ajout» : jure cmnmuni. — Doit-on entendre par ces expressions qu'il ne veut rien modifier des effets du droit primitif, et que, dès lors, lorsque le père recevra le pécule, il le recevra encore, non comme un successeur, mais comme un propriétaire qui tecourre sa chose, c'est là l'interprétation généralement admise : notamment par Cujas et M. Ortolan. Quelques autres commentateurs pensent, au contraire, que ces expressions /wre communi signifient que Justinien, modifiant cette partie de la législation ancienne, a voulu la réformer complètement et revenir au droit commun des successions. Dans ce système, le père recevra le pécule de son fils comme un .successeur. 11 s'ensuit qu'il sera tenu des dettes an delà des biens du pécule, à moins qu'il n'accepte que sous bénéfice d'inventaire. Il n'aurait été tenu, suivant la première interprétation, que jusqu'à concuirencc de la valeur du pécule.
(2) Nous verrous, au tit. xvi de la substitxUion pupillaire, dans quel cas et par quelle personne pouvait être fait ,1e testament d'un pupille ou d'un fou.
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n'eat point infirmé par la folie ou les infirmités survenues, ou par l'interdiction prononcée après sa confection (1).
D. Le testament fait par un impubère, un fou, etc., resterait-il nul, lors même que le testateur deviendrait pubère ou sain d'esprit ?
R. Oui ; les actes originairement nuls ne reçoivent jamais du temps la validité qu'ils n'ont pas eue d'abord, quod ab initio nnllum est, nullo lapsn temporis convalescere potest (L. 29 et 210, ff. de reg. jur. 50, 17).
D. Pourquoi les fous et les impubères sont-ils privés de l'exercice du droit de tester ?
R. Les fous en sont privés parce qu'ils manquent d'intelligence ; les impubères, parce que, bien qu'ils ne soient pas dénués d'intelligence, ils n'ont pas encore le discernement que les jurisconsultes romains nomment animi judicnun (2).
D. Les sourds et les muets ont-ils toujours été privés de la faculté de faire un testament ?
R. Avant Justinien, les muets et les sourds ne pouvaient tester que lorsqu'ils étaient dispensés des formes ordinaires, soit comme militaires, soit par une exception individuelle accordée par l'empereur. En effet, les muets, incapables de requérir, les sourds, incapables d'entendre les témoins, ne pouvaient tester d'après les règles du droit commun (3) ; car il faut observer qu'il s'agit ici du sourd qui n'entend absolument rien, et non de celui qui entend difficilement ; du muet qui ne peut rien dire, et non de celui qui parle péniblement.
(1) Parce que la folie, les infirmités, etc., ne font perdre que l'exercico du droit de tester. Il eu serait diHéremment .si c'était le droit même il avoir un testament qu'on eût perdu. En règle générale, lorsque le testateur cesse d'être libre, citoyen ou suijuris, son testament cesse aussitôt d'exister (voy. tit. xvii ci-après)*
(2) Les impubères, qui peuvent acquérir l'hérédité d'autmi avec l'autorisation du tuteur, ne peuvent tester même avec cette autorisation, parce qu'il est bien moins important pour eux de transmettre leur propre hérédité que d'acquérir celle d'autrui. — Le testament fait par un fou dans un intervalle lucide est valable (§ 1er).
(3) Les sourds et les muets ne pouvaient tester j:;er- ces et libram : les premiers, (larce qu'ils ne pouvait-nt pas entendre les paroles solennelles que prononçait [efamiliœ emptœ- ; les seconds, parce qu'ils ne pouvaient prononcer celles de la nuncupation.
Mais Justinien venant au secours de ceux qui sont afTectés de ces infirmités, a voulu qu'en observant certaines formes, ceux qui ne seraient pas à la fois sourds et muets de naissance (certis casihus) pussent tester et faire tous les actes pour lesquels ils auraient d'ailleurs capacité légale.
D. Les aveugles sont-ils privés de l'exercice du droit de tester ?
R. Ils ne l'ont jamais été, parce que leur infirmité ne les empêche pas de requérir et d'entendre les témoins ; toutefois, pour éviter les fraudes, Justin, père adoptif de Justinien, a soumis le testament des aveugles à quelques formes particulières (1).
D. Le citoyen romain prisonnier chez l'ennemi peut-il avoir un testament ?
R. La servitude où il est tombé lui ôte le droit de tester. Le te.stament qu'il aurait fait chez l'ennemi est donc nul, même en cas de retour (quamvui redierit). Pareillement, le testament qu'il aurait fait avant d'être prisonnier devrait être infirmé par la servitude ; cependant il est toujours valable, mais c'est par suite de deux fictions, dont l'une, en cas de retour, effaçant le temps de la captivité, fait considérer le prisonnier comme n'ayant jamais quitté le territoire romain (jt're postliniinii) (2) ; l'autre, introduite par la loi Cornélia, suppose que le prisonnier décédé chez l'ennemi est mort à l'instant même de sa captivité, et par conséquent dans l'intégrité de ses droits (voy. p. 50).
Titre XIII. — De l'exhérédation des enfants (3).
D. Lorsque le testateur avait ses fils sous sa puissance et
(1) En outre des sept témoins, le testateur devait être assisté d'un t&heWion (tahularius), ou, à défaut, d'un huitième témoin, qui devait écrire le testament sous la dictée de l'avengle, ou donner lecture de celui qui aurait été écrit d'avance, afin que l'aveugle pût déclarer que c'était bien là sa dernière volonté.
(2) La fiction à\x postliminium ne poutait pas valider le testamcDt fait chez l'ennemi, parce que cette fiction replaçait le prisonnier de retour dans l'état où il était avant la captivité ; or, dans cette supposition, ]e prisonnier dont le testament a été fait chez l'ennemi n'a point de testament (voy. notre Examen critique du cours de M. Duranton, t. 1er, p. 119).
(3) JuBtinien commence ici l'exposition des restrictions et garanties qui ont été successivement établies en faveur des descendant» contre
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qu'il voulait transmettre son hérédité à un étranger, lui suffisait-il d'instituer cet étranger ?
K. Non ; il fallait qu'il déshéritât expressément ses fils.
D. D'où provenait la nécessité de cet exhérédation ?
B. Elle semblait résulter de ce que les membres d'une même famille étaient considérés, à plusieurs égards, comme
le droit illimité de tester p"sé dans la loi des Douze Tablea. Cette exposition sera continuée dans les tit. xviii et xxii. M. Boujean a résumé nettement les résultats de ces restrictions dans la note suivante : " La loi des Douze Tables, en accordant au père de famille le . droit de disposer par testament, n'av .it soumis ce droit à aucune restriction : " UTi LEGASSIT. .. ITA JUS ESTO." Pour priver de sa succession ses parents, et même ses enfants, il suffisait au t» stateur d'instituer un étranger. Cela était d'autant plus iniqu», que souvent les biens laissés par le père de famille à son décès lui avaient été acquis
[)ar ses enfants ; aussi le droit coutumier ne tarda-t-il pas à adoucir a rigueur du principe établi par la loi décemvirale ; et on finit par assurer aux enfants le quart de l'hérédité paternelle, du moins quand ils n'avaient pas donné à leur père des sujets de plaintes graves (a). Ou n'arriva à ce résultat que progressivemen*', et a l'aide de moyens indirects dont il est utile de saisir d'avance l'ensemble et les traits principaux. — lo On commença par établir en principe que tout ascendant serait tenu, sous peine de nullité de son testament d'instituer ou d'exhéréder formellement les enfants soumis à sa puissance : tel est l'objet de notre titre xiii. — 2o Cette première innovation n'imposait guère au père de famille qu'une formalité de plus : en définitive, il restait maître de dépouiller ses enfants, en les déshéritant formellement, mais cette exhérédatitn devint ensuite l'occasion d'une mesure beaucoup plus directe. Sous le prétexte que le testateur qui, sans motifs, avait exhérédé ses enfants, ne devait pas être bien sain d'esprit, on accorda aux enfants exhérédés le droit de faire annuler le testament paternel comme inofficieux, c'est-à-dire comme violant les devoirs qu impose le titre de père. Si le testateur veut éviter cette rupture, il doit avoir soin de laisser à chaque enfant le quart de ce que celui-ci aurait eu comme héritier ab intestat ; c'est là ce qu'on appelle la quarte légitime (la plainte de testament officieux et la légitime font l'objet du titre xviii). — 3d Toutefois le père de famille qui aurait voulu ne pas laisser à ses enfants même ce quart aurait encore eu un moyen : pour cela il lui eût suffi de les instituer héritiers, et de les grever tellement de legs qu'il ne leur restât plus que le vain titre d'héritiers. Cette dernière issue est fermée au testateur par la loi Falcidie, qui accorde à tout héritier testamentaire le droit de ne payer les
(a) M. Guérard pense que les patriciens contribuèrent beaucoup à établir ces restrictions, qui étaient des retours à leur ancien droit privé, suivant lequel le père n'avait point la despotique puissance du maître de la famille plébéienne, et devait conserver ses biens à ses enfants, devoir dont il ne pouvait être affranchi que par une loi, calât iscomitiis. Voy. Introd. p. 11.
copropriétaires des biens de la famille ; en sorte qu'à la mort de leur chef, ces biens n'étaient pas précisément pour eux une acquisition nouvelle ; ils conservaient ce nui n'avait pas cessé de leur appartenir (1). D'après cela, les prudents pensèrent que, pour déférer l'hérédité à un tiers, le père de famille devait la retirer à ceux qui l'avaient déjà, et il fut reçu que quiconque aurait un fils en sa puissance serait dans l'obligation alternative de l'instituer ou de le déshériter expressément, à peine de nullité.
D. Si le fils omis dans le testament du père venait à mourir avant celui-ci, le testament resterait-il inutile ?
R. Oui, parce qu'il était nul dès le principe (2).
D. L'institution ou l'exhérédation pouvait-elle être faite sous condition ?
R. Oui ; du moins lorsque la condition était potestative, c'est-à-dire dépendait de la volonté du fils. Quant aux institutions ou exhérédations faites sous une condition casuelle, elles n'étaient valables qu'autant que le fils survivait à l'événement ; car lorsque la condition ne se réalisait qu'après sa mort, le fils n'ayant été ni institué ni déshérité pendant sa vie, ne l'avait jamais été, et le testament était nul (voy. le tit. suiv.). Il en était de même quand le fils avait été institué pour le cas où une condition casuelle se réaliserait, et déshérité pour le cas contraire, par exemple si on avait dit : Si tel vaisseau revient, monJUs sera héritier sinon il sera déshérité ;
legs mis à sa cliaige que jusqu'à concunence des trois quarts de la succession (tit. xxii). — Ainsi, eu résumé, si le testateur passe ses enfants sous silence, son testament est nul, et les entants ont tout ; s'il les exhéiède, il faut qu'il leur fasse la quarte légitime .sinon ils feront annuler le testament comme inolficieux, et auront toute la succession ; enfin, si le père institue ses enfants en les grevant de legs, ils sont encore assurés d'avoir un quart en vertu de la loi Falcidie." — Ces garanties ont été complétées par la jiossessien de biens donnée aux enfants émancipés et qui, ne se trouvant plus en la puissance du père à la mort de celui-ci, n'étaient pas appelé ^ à sa succession ai ■intestat d'après le droit des Douze Tables (liv. III, tit. 1er).
(1) Aussi les appelai t-o a sui hœredes, héritiers de leurs propres biens. Voy, sur l'interprétation que nous donnons aux mots sîii hœredes, le tit. xix ci-après.
(2) Telle était l'opinion des Sabiuiens, qui a prévalu. Les Proculéieus n'admettaient la nullité que dans l'intérêt du lils omis, et seulement lorsque celui-ci survivait pour faire obstacle aux héritiers instituéB {Gaius, 2, § 123).
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ai le fils décédait avant que le vaisseau fût revenu, et avant qu'il fût certain qu'U ne reviendrait pas, il n'avait jamais été institué ni déshérité, et le testament était nul (L. 22, 28, S. ch Ub. et podh. 28, 2).
D. L'omission d'une fille ou d'un descendant d'un degré inférieur, dans le testament du père de famille, en entraînaitelle la nullité, comme l'omission du fils {
Non ; seulement les enfants ainsi omis avaient {jus accrescendi) le droit de concourir avec les institués pour une portion déterminée (1).
Cette portion était toujours de la moitié lorsque les héritiers institutés étaient étrangers à la famille. Elleétait d'une part virile lorsque les institués étaient (.>■»/; htredes) des membres de la famille, c'est-à-dire que les descendants omis ajoutaient une tête au nombre des héritiers siens institués, et enlevaient moitié à celui qui se trouvait seul, un tiers, un quart à ceux qui se trouvaient deux, trois, et ainsi de suite.
D. Ce que vous venez de dire doit-il s'entendre de tous les petits-enfants indistinctement ?
R. Non, mais seulement des petits-fils dont le père est prédécédé ou a éprouvé une diminution de tête ; car, tant que le père reste dans la famille de l'aïeul, les petits-enfants n'ont aucun droit immédiat sur les biens de la famille, parce que leurs droits ne sont que ceux de leur père ; c'est à leur père et non pas à eux qu'appartient la qualité de snti.i Jupre-i, de copropriétaire de l'hérédité : il est donc inutile de leur retirer un titre et des droits qu'ils n'ont pas encore ; ce n'est donc pas eux, mais leur père qu'il faut déshériter.
D. N'y avait-il pas aussi une différence entre le fils et les autres descendants, quant à la forme de l'exhérédation ?
R. Oui ; le fils devait être exhérédé nommément {nominatim), de cette manière : Titiu.s filics mecs exhjires esto ;
(1) Otte difiFérence de réaaltat entre l'omuision da fils, qui rendait le testament nul, et l' omission des autres enfants soumis à la puissance du même chef, qui donnait seulement à ceni-ci le droit de concours, paraît venir de ce que la puissance qui unissait le père aux enfants constituait à l'égard du fils un lien plus fort qu'à l'égard de toa« les autres descendants. (Voy. liv. I, tit. ix).
OU bien, sans ajouter le nom propre, pourvu que le testateur n'eût qu'un fils : nous meus exh^eres esto. Les filles et les petits-enfants pouvaient être déshérités cumulativement {inter c<eteros) : ce qui se faisait lorsqu 'après avoir institué un ou plusieurs enfants héritiers, le testateur ajoutait : c.eteri
EXH^REDES SUNTO.
-D. Fallait-il aussi instituer ou exhéréder les enfants posthumes ?
R. Oui ; car les droits des enfants légitimes se réglant d'après l'époque de la conception, ceux qui, quoique nés après la mort du testateur, auraient été conçus à cette époque, auraient été ses héritiers siens (sui hœredes), et l'exhérédation seule aurait pu les priver de ce titre.
Toutefois l'enfant conçu n'avait de droits qu'à condition qu'il naîtrait viable ; aussi le testament où le posthume avait été omis n'était pas nul comme celui où le fils né avait été passé sous silence ; il valait dans l'origine, et rien ne l'empêchait d'avoir son exécution lorsque la femme dont on espérait un posthume avait fait une fausse couche, mais il était rompu (rumpititr) par l'agnation, c'est-à-dire par la naissance du nouvel héritier qui survenait dans la famille.
X>. Le testament était-il rompu en entier par la naissance d'un posthume omis, quel que fût son sexe ou son degré ?
R. Oui, la naissance d'un posthume, mâle ou femelle, fils ou petit-fils, infirmait en entier le testament : tandis que l'omission d'une fille ou d'un petit-fils déjà né n'empêchait pas le testament de conserver un eifet partiel.
D. A-t-il toujours été permis d'éviter la rupture du testament, en instituant ou en déshéritant les enfants posthumes ?
R. Non ; cette précaution fut longtemps impossible, parce que nulle disposition testamentaire ne pouvait concerner les personnes incertaines, au nombre desquelles se trouvent nécessairement celles qui ne sont pas nées ; mais les prudents imaginèrent de considérer les posthumes comme déjà nés, non seulement à la mort du testateur, mais même lors de la confection du testament. Ceux qui, dans cette hypothèse, seraient nés sous la puissance du testateur, se nommèrent posthumes siens ; les autres, posthumes étrangers. L'institu ■ tion de ces derniers, inutile à la sûreté du testament, resta prohibée, du moins par le droit civil (voy. tit. des leys) ; mais
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on autorisa, à l'égard des premiers, toute sorte de dispositions. A insi l'on put les instituer ou les déshériter, leur donner un legs, leur nommer un tuteur.
D. Comment les posthumes devaient-ils être exhérédés ?
R. Les filles et les petites-filles posthumes pouvaient être exhérédées cumulativement, pourvu cependant qu'on leur léguât un objet quelconque, afin qu'elles ne parussent pas avoir été omises par oubli ; mais les posthumes mâles devaient être, sans distinction de degré, exhérédés nominativement de la manière suivante : quicumque mihi filius genitus
FLERIT, EXH.ÏRES ESTO.
D. Les enfants qui naissaient ou qui devenaient héritiers siens après la confection du testament, mais avant la mort du testateur, ne rompaient-ils pas, comme les posthumes, le testament où ils avaient été omis ?
R, Oui. Les prudents n'avaient point étendu jusqu'à eux la permission de les instituer ou de les déshériter d'avance, parce que le testateur pouvait recommencer le testament ainsi rompu ; mais cette permission fut accordée par une loi spéciale, la loi Julia Villeia (1) qui les assimila aux posthumes. De là vient à ces enfants le nom de fftasi-podhumes ou posthumes relléiens.
D. Quelles étaient les diverses classes de quasi-posthumes ?
R. On pouvait distinguer comme formant autant de classes de quasi-posthumes : lo les héritiers siens nés après la confection du testament et avant la mort du testateur ; 2o les petits-enfants dont le père était sorti de la famille entre ces deux époques. Ces petits-enfants, prenant la place de leur père, devenaient héritiers siens de l'aïeul, et rompaient le testament de celui-ci, lorsqu'ils y avaient été omis, comme les posthumes et les quasi-posthumes précédents les rompaient par leur agnation (quasi-agnascendo) (2) ; 3o les héritiers siens devenus tels par une adoption ou une légitima-
(1) Le manuscrit de Gains porte Junia Velleia (2, § 134), et non Julia. Cette loi Julia ou Junia Velleia a été rendue kous Auguste, l'an de Kome 763, du Christ 10.
(2) La loi FéW«m avait été nécessaire, non pas pour autoriser l'aïeul à instituer cette seconde classe de posthumes, car, étant nés lors de la contection du testament, ils pouvaient y être institués comme toute autre personne, mais pour autoriser à les déshériter d'avance, et pour le cas où ilfl deviendraient hi^ritiers, parce qu'on ne pouvait, de droit
tien postérieure à la confection du testament ; 4o les petits-enfants qui, à la mort de l'aïeul, retombaient sous la puissance de leur père, et devenant ses héritiers siens, infirmaient le testament qu'il avait fait étant encore fils de famille pour disposer de son pécule castrans ou quasicastrans.
D. Etait-on obligé d'instituer ou de déshériter les enfants émancipés 1
JK. Non, du moins d'après le droit civil ; mais le préteur, considérant l'émancipation comme non avenue, accordait la possession de biens contra tahulns (contraire aux dispositions du testament) à ceux des enfants émancipés qui avaient été omis. Pour assurer l'effet du testament, il fallait donc instituer les enfants émancipés ou les déshériter, savoir, ceux du sexe masculin nommément, et ceux du sexe féminin, soit nommément, soit collectivement.
D. La possession de biens contra tabulas aurait-elle été également accordée aux enfants que le fils émancipé aurait eus depuis son émancipation, quoiqu'ils n'eussent jamais été sous la puissance de l'aïeul testateur ?
B. Oui ; en général, le préteur accordait la possession de biens contra tabulas à tous ceux qui étaient réellement héritiers siens d'après le droit civil, et à tous ceux à qui le droit civil ne déniait cette qualité que par suite d'une petite diminution de tête, pourvu toutefois que cette possession de biens lui fut demandée ; car si les enfants omis ne la demandaient pas, le préteur accordait la possession secundnm tabulas aux héritiers institués, lors même que, d'après le droit civil, le testament aurait été nul par l'omission d'un véritable héritier sien (1). C'est ainsi que, quand le quasiposthume, dont l'agnation ou la quasi-agnation avait rompu le testament, décédait avant le testateur, le préteur donnait
commun, leur ôter, avant la mort ou l'émancipation de leur père, le titre d'héritiers siens de l'aïeul, qu'ils n'avaient pas encore.
(1) Le préteur accordait la possession de biens en entier même aux filles et aux petits-fils dont Fomission eu droit civil n'était qu'une cause d'accroissement ; mais une constitution d' A ntonin a restreint pour eux le bénéfice de la possession contra tabulas à la portion pour laquelle le droit civil les admettait à concourir avec les institués (Gains, 2, § 125^. — L'enfant institué pour une portion minime ne pouvait pas, pour lui-même, demander la possession de biens ; mais ce droit s'ouvi-ait pour lui toutes les fois qu'un autre enfant avait été omis, et bien que celui-ci ne réclamât pas (voy. L. 23, § 11 ; 8, § 14, fi", de b. p. secund. lab., S7, 11).
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effet à ce testament en accordant la possession de bien? secundum tah^das aux héritiers institués.
D. Etait-on obligé d'instituer ou de déshériter les fils adoptifs ?
il. Tant que les enfants adoptifs restaient dans leur famille adoptive, ils y étaient assimilés aux enfants nés d'un mariage légitime, et il fallait les instituer ou les déshériter de la même manière que ceux-ci ; mais une fois émancipés par le père adoptif, ils n'étaient plus comptés comme enfants, ni par le droit ciril, ni par le droit prétorien. Réciproquement, à l'égard du père naturel, les enfants, tant qu'ils étaient dans la famille adoptive, étaient considérés comme des étrangers, parce qu'on ne pouvait pas appartenir en même temps à deux familles différentes ; mais, lorsqu'ils étaient émancipés par le père adoptif, ils rentraient dans la même condition où ils se seraient trouvés s'ils avaient été émancipés par leur père naturel, et le droit prétorien voulait que celuici les instituât ou les déshéritât expressément.
D. Justinien a-t-il apporté quelques modifications aux règles dont vous venez de parler '.
R. Oui ; Justinien supprimant toute différence entre les fils et les autres descendants, entre les posthumes mâles et les posthumes du sexe féminin, a décidé que tous les descendants, soit siens, soit émancipés, devraient être déshérités nommément, sans distinction de degré ni de sexe, et que leur omission entraînerait également la nullité du testament en entier
A l'égard des enfants adoptifs, les innovations introduites par l'empereur, en matière d'adoption, ne permettent d'appliquer la nécessité de l'exhérédation qu'aux adrogés ou aux tils de famille adoptés par un a.scendant, puisque ce sont les seuls (du moins en général) qui passent encore sous la puissance de l'adoptant (voy. liv. I. tit. xi, page 140).
D. Les militaires étaient-Us astreints à exhéréder expressément les enfants qu'ils ne voulaient pas in.stituer ?
B. Non. Le sUence du testateur militaire suffisait pour priver ses enfants de l'hérédité, lors toutefois qu'il savait avoir des enfants nés ou conçus ; car si la volonté de deshériter n'avait pas besoin d'être expresse, elle devait exister et être constatée, et par conséquent l'existence ou la survenance d'héritiers auxquels le testateur n'aurait pas pensé.
aurait annulé dans un cas, et infirmé dans l'autre, le testament militaire.
D. La mère et les ascendants maternels étaient-ils soumis à l'obligation d'instituer ou de déshériter leurs descendants 1
B. Non ; la nécessité de l'exhérédation n'existait qu'à l'égard des héritiers siens, et de ceux que le préteur considérait comme tels, malgré l'émancipation ; or, les enfants ne sont point héritiers siens de leur mère ou de leur aïeul maternel, puisqu'ils n'entrent point dans la famille de ces derniers. Le silence de la mère ou de l'aïeul maternel dans son testament, a donc le même effet que l'exhérédation du père, et si l'enfant peut attaquer le testament maternel dans lequel il a été omis, ce n'est que dans le cas où il pourrait attaquer le testament paternel où il aurait été exhérédé, c'est-à-dire lorsqu'il y a lieu à la plainte d'iiwfficiosifé (voy. ci-après, tit. xviii, du testament inofficieux).
Titre XIV. — De l'institution des héritiers.
D. Qu'est-ce que l'institution d'héritier ?
R, C'est la désignation de celui ou de ceux que le testateur veut pour héritiers, c'est-à-dire pour son ou ses représentants universels, pour celui ou ceux qui doivent continuer sa personne juridique. — Cette institution était e.ssentielle à la validité de toutes les dispositions particulières faites par le testateur, en sorte que si elle venait à manquer, soit par refus d'acceptation, soit par toute autre cause, les legs et autres dispositions considérés comme des lois imposées à l'héritier institué et comme des accessoires de l'institution, tombaient également (V).
D. Quels sont ceux que l'on peut instituer héritiers ?
R. On peut instituer héritiers ceux avec qui l'on a faction de testament fvoy. tit. xix, ci-après). Or, on n'a faction de
(1) L'institution d'héritier devait se faire primitivement en termes solennels : Tilius. Jiœres esto. — Titium hœredem esse jttbeo. Voy. Qaius, 2, 116 et 117. La nécessité de ces formules (-acramentelles a été abolie par Constantin JI, et l'institution peut se faire, dans le dernier état du droit, eu tels termes que ce soit. L. 15, C. 6, 23. — L'institution devait être placée en tête du testament ycapvJt testam^nti); toute disposition mise avant l'institution était nulle. Jiutinien a aboli cette règle rigoureuse. Voy. tit. xx ci-après.
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testament qu'avec les citoyens romains (1). On ne peut donc instituer ni les peregrini, ni conséquemmenb les déportés.
D. Tous les citoyens indistinctement peuvent-ils être institués héritiers ?
E. Non ; il y a quelques incapacités particulières. Ainsi dans l'ancien droit, et en vertu de la loi Voconia, les femmes ne pouvaient être instituées héritières par un testateur compris dans la première classe du cens, c'est-à-dire ayant une fortune de cent mille as (2). Sous Justinien, cette incapacité n'existe plus. Mais les apostats et les hérétiques sont encore frappés d'incapacité (L. 3, C. 1, 7). Les enfants incestueux ne peuvent être institués par leur père ou mère, le second conjoint par l'époux qui a des enfants d'un premier mariage, les enfants naturels par leur père, quand il a des enfants légitimes (L. 6, C. 5, 5. L. 6, C. 5, 9. L. 2, C. 5, 27)
jD. Peut-on instituer les esclaves ?
R. Oui, on peut instituer les esclaves d'autrui, pourvu qu'on ait faction de testament avec le maître ; on peut instituer ses propres esclaves, en leur laissant la liberté qui doit les rendre citoyens.
D. Le maître qui institue son esclave est-il tenu de l'aflfranchir expressément ?
R. Il y était obligé dans l'ancien droit, parce que l'aflFranchissement, soumis à des formes solennelles, ne pouvait pas
(1) On a aussi faction de testament avec les municipalités et autres corporations légalement établies. Dans l'ancien droit, on ne pouvait instiiuer que les dieux ou plutôt les temples désignés à cet effet par un sénatus-consulte ou une constitution impériale. Ulp. 22, 6. Dans le droit antéjustiniauéen, les Latins Juniens, qui avaient le jus commerça, et qui pouvaient figurer comme emptores dans la mancipation, avaient la capacité d'être institués héritiers ; on avait avec eux la faction de testament. Mais ils n'avaient pas le jus capiendi, et, pour profiter de l'institution, il fallait que, depuis la confection du testament et avant l'adition d'hérédité, ils fussent devenus citoyens. Gains, 1, 23, 24 ; Ulp., 22. 3. Certaines personnes, en effet, fans être privées de la faction de testament, n'avaient pas le droit de capere, c'est-à-dire de recueillir les libéralités du testateur, ou de les recueillir en entier. Tels étaient les cœlibes (célibataires sans enfants) et les orbi (les mariés sans enfants) d'après les lois Juliu et Papia Poppea. Voy. Tntrod., p. 51.
(2). Voy. Introd., p. 19. — La loi Voconia est de l'an 585 deR. Voy. sur la partie politique de cette loi, M. Laferrière, t. I, p. 228.
être tacite. Mais Justinien a décidé que l'affranchissement tacite résultant de l'institution suffirait (1).
D. Pfcut-on instituer l'esclave dont on a seulement la nue propriété ?
R. Oui ; l'esclave ainsi institué deviendra libre, sauf à servir l'usufruitier jusqu'à la fin de l'usufruit, car celui qui a la nue propriété de l'esclave est regardé comme propriétaire (2).
D. Comment l'esclave institué par son maître devient-il héritier ?
M. Lorsque l'esclave institué est resté sous la puissancedu testateur jusqu'à la mort de celui-ci, il devient simultanément libre et héritier nécessaire (voy. liv. I, tit. vi, et tit. XVI ci-après) ; mais s'il a été affranchi du vivant du testateur, comme le testament ne lui défère plus en même temps la la liberté et l'hérédité il ne devient héritier que volontairement, et en faisant adition ; si l'esclave institua a été aliéné depuis la confection du testament, il n'acquiert l'hérédité que par l'adition faite par ordre de son nouveau maître.
D, Comment l'esclave d'autrui institué devient-il alors héritier ?
il. Il devient héritier en acceptant l'hérédité par l'ordre de son maître, s'il est resté dans la même condition ; s'il avait changé de maître, ce serait par l'ordre de son nouveau maître qu'il devrait faire adition (3) ; s'il avait été affranchi, soit du vivant du testateur, soit depuis la mort, mais avant l'adition, ce serait de sa seule volonté et pour lui-même qu'il accepterait et acquerrait l'hérédité.
(1) Voy. liv. I, tit. VI.— Du reste l'affranchissement exprès ou tacite est toujours uécessaire à la validité de l'iustitutiou : et toules les fois que l'affranchisseiuent sera impossible, l'iustitutiou ne pourra subsister. C'est ainsi que la femme accusée d'adultère avec sou esclave ne pourrait pas l'instituer héritier pendant l'instruction du procès, parce que, jusqu'à la sentence, elle ne pourrait pas l'affianchir (Pr., h. t.).
(2) Eu effet l'usufruit est un droit sur la chose d'autrui. Voy. pourtant, pour l'ancien droit, Ulp. 1, 19.
(3) L'hérédité est acquise à celui qui est propriétaire de l'esclave au moment de l'adition, jusqu'à l'adition le bénéfice de l'institution suit l'esclave, l'iiérédité ambulat cu7n dominio. (L. 2, § uU. ff. de b. p. stcund. lab. 37, 11).
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D. Peut-on, après la mort de quelqu'un, et avant que l'acceptation de son hérédité lui ait donné un successeur, instituer les esclaves qu'il a laissés dans cette hérédité ?
il. Oui, quoique la faction de testament n'existe avec les esclaves que du chef de leur maître : car jusqu'à l'adition, l'hérédité est réputée représenter le défunt et continuer sa personne (ncem person<f defuncti sustinetj. Pour instituer les esclaves qui dépendent d'une succession, il suffit donc, tant qu'elle n'a pas été acceptée, d'avoir eu faction de testament avec le défunt, quoiqu on ne l'ait pas avec l'héritier futur. C'est pourquoi, bien qu'on ne puisse pas instituer un posthume, on peut cependant instituer l'esclave qui doit lui appartenir à sa naissance comme faisant partie d'une hérédité qui lui est déférée en sa qualité de posthume sien du défunt.
D. Lorsqu'un esclave appartenant à plusieurs maîtres a ét^ institué héritier, pour qui acquiert-il l'hérédité ?
R. Il acquiert l'hérédité pour chacun des maîtres avec lesquels le testateur a faction de testament, et qui lui font faire adition, non toutefois par portions égales, mais en proportion du droit que chacun a dans la propriété de l'esclave.
D. Si l'esclave commun avait été institué par un de ses maîtres, quel serait l'effet de cette institution ?
il. Si la liberté lui avait été expressément donnée par le testament, l'esclave institué deviendrait libre, sauf l'indemnité à payer aux copropriétaires (suivant ce «{ue nous avons dit liv. II, tit. vn, in fine) ; mais,dans le cas contraire,et à défaut d'affranchissement exprès, on peut douter (avec Vinnius efc M. Ducaurroy) que la liberté de l'esclave fût regardée c<jmme une conséquence tacite de l'institution, car l'institution d'un esclave commun peut se soutenir du chef des autres copropriétaires, comme celle de l'esclave d'autrui et indépendamment de tout affranchissement {Ulp., t. xxii, ^ 7 et 10).
D. Peut-on instituer des personnes qu'on n'a jamais vues ?
R. Oui ; on le pouvait même dans l'ancien droit, suivant lequel on n'avait point faction de testament avec les personnes incertaines (voy. tit. dei legs) ; on ne réputait point personne incertaine celle sur l'existence de laquelle on avait une idée fixe, quoiqu'on ne leût pas vue. Ainsi j "aurais pu insti-
tuer les fils de mon frère nés en pays étranger (peregrinntos, ^ 12), quoique je ne les eusse jamais connus.
D. Peut-on instituer plusieurs héritiers ?
B. Oui, on peut instituer autant d'héritiers que l'on veut. Tous les héritiers institués sont appelés à toute l'hérédité, pour la recueillir entière, soit concurremment, soit les uns à défaut des autres : car c'est une règle du droit civil, qu'on ne peut mourir partie testât, partie intestat. Le testateur peut régler seulement quelle sera, en cas de concours, la part que chacun des institués prendra dans l'hérédité.
D. Quelle est la division la plus ordinaire de l'hérédité ?
E. L'hérédité appelée as, expression qui, chez les Romains, désigne l'unité, le dividende, se partage ordinairement en douze jjarties égales qu'on appelle onres (1). Telle est la division que le testateur est censé adopter, lorsque rien n'indique le con:raire.
D. Le testateur serait-il censé avoir adopté une autre division, si, n'ayant institué qu'un héritier, il lui avait donné six onces (semissem) ?
R. Comme, dans ce cas, on ne pourrait supposer que le testateur a adopté la division de l'as en douze onces sans décider qu'il n'a disposé que de la moitié de son hérédité, et par conséquent qu'il a voulu mourir partie testât et partie intestat, ce qui n'est permis qu'aux militaires, le testateur serait censé avoir divisé l'as en six onces, c'est-à-dire en sixièmes et non pas en douzièmes. Cette supposition n'étant
(1) La réunion de plusieurs douzièmes, ou oncei!, forme des fractious auxquelles on a donné do noms particuliers ; ainsi:
formant 16 sextans.
1/4 quadrans.
1/3 triens.
1,'2 semis.
2/3 bes.
3/J dodrans.
5 6 dextans.
1 — 1/12 deunx.
Bes vient de bis triens ; dodrans dérive de quadrans, contracté avec le verbe démo, qui veut dire retrancher : dodrans signifie donc l'unité moins un quart. Dextans eat formée de sextans, contracté avec démo, «t signifie l'unité moins un sixième ; deux veut dire également l'unité moins un douzième ; quant «ux fractions de cinq et de sept douzièmes ou onces, elles s'expriment par leur nom numérique, sauf une légère contraction quirui-unx et sept-unx.
2 onces.
ou 2, 12.
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pas nécessaire pour concilier le testament d'un militaire avec la rigueur du droit, il faudrait décider qu'un militaire qui aurait donné six onces n'aurait disposé que de la moitié de son hérédité.
D. Quid, si le testateur avait distribué entre plusieurs héritiers plus ou moins de douze onces, par exemple en instituant trois héritiers chacun pour trois onces (ex quadrante), ou quatre héritiers pour quatre onces ?
il. L'hérédité serait réputée divisée en 9 onces dans le premier cas et en 16 dans le second ; chaque héritier aurait donc, au premier cas, 3,9 ou 13, et dans le second 4/16 ou 1/4. Si le testateur avait donné à chacun des institués des parts inégales, il y aurait lieu à un accroissement ou à un décroissement proportionnel ; si, par exemple, deux héritiers avaient été institués, l'un pour 6, l'autre pour 3 onces, l'os comprendrait 9 onces, et le premier aurait 6/9 ou 2/3, le second 3/9 ou 1/3.
D. Q'i.id, si le testateur n'avait assigné de part à aucun des institués ?
R. Ceux-ci seraient réputés institués par égales portions. Toutefois, si plusieurs héritiers avaient été constitués conjointement, c'est-à-dire par une seule disposition collective, ils n'auraient à l'égard des autres qu'une seule part ; si, par exemple, après avoir institué Titins, on avait institué Mann.'i et Paul, ceux-ci n'auraient ensemble qu'une moitié (6 onces) ; et Tithis aurait seul la seconde.
D. Qtiid, si le testateur n'avait assigné de parts qu'à quel- «jui 8-uns des institués '.
B. Les autres prendraient le surplus. Si donc Titins, Cnius et Ceins avaient été institués, le premier pour 3 onces, le second pour 4, sans que la part de Cehis fût désignée, celui-ci aurait 5 onces.
D. Si les parts distribuées à quelques-uns des institués comjjlétaient les 12 onces de Vus, qu'est-ce qu'on attribuerait à ceux qui n'auraient pas de part désignée ?
R. On leur attribuerait la moitié (diinidiam partem). En
effet, comme on ne peut croire que le testateur ait institué
quelqu'un pour ne lui rien donner, on suppose qu'il a voulu
d'abord partager l'hérédité en deux as, et que ce n'est que
jt d'un as qu'il a voulu faire la distribution aux institués à qui
il a désigné leurs parts, réservant aux autres la moitié non distribuée ; ou, ce qui revient au même, on suppose que Vas a été divisé en 24 onces, au lieu de 12. Si le testateur avait distribué 24 onces, et qu'il y eût des institués sans part désignée, l'a*- serait supposé divisé en 36 onces, et ainsi de suite (1).
D. Comment l'institution peut-elle être modifiée ?
R. L'institution peut être pure et simple, ou sous condition : mais elle ne peut se faire à terme (ex certo tempore aut ad certum tempiLs) ; car le testateur qui aurait des héritiers institués pour un temps, et n'en aurait point pour l'autre, mourrait partie testât et partie intestat, ce qui (comme nous l'avons déjà dit) n'est permis qu'aux militaires ; c'est d'ailleurs un principe que la qualité d'héritier, une fois acquise, ne peut plus être retirée : aemel hceres, semper hœres (2).
D. L'institution faite à terme était-elle donc nulle ?
iJ. Non ; l'importance que les Romains mettaient à ne point mourir intestats faisait supposer que la volonté principale du testateur était d'avoir un testament, et que l'avoir de telle ou telle manière n'était qu'un objet secondaire ; en conséquence, l'institution faite à terme était réputée pure et simple, le terme était considéré comme non écrit ( /^ro supervacuo) (3).
D. En quoi le terme dififère-t-il de la condition ?
jR. Le terme diffère de la condition en ce qu'il tend à retarder l'effet de la disposition, sans en retarder la certitude ; tandis que la condition rend la diposition elle-même
(1) L'hérédité divisée ea deux as, composés chacun de douze onces, 86 lio nme dupond mm ; en trois as, tripoyidium, etc.
(2) Lorsque l'institution est faite sous condition, le testateur ne meurt pas partie testât t partie intestat ; car la succession ne s'ouvre qu'à l'avènement de la condition, ou lorsqu'il devient certain qu'elle ue s'accomplira pas : dans le premier cas, le testateur n'a que des héiitiers institués, et, dans le second, il n'a jamais que des héritiers légitimes.
(3) C'est dans le même esprit qu'on regardait comme non écrite la mention d'un objet particulier auquel le testateur aurait restreint l'institution, lors toutefins qu'il n'y avait qu'un seul héritier institué (L. 9. §§ 4 et 13 de hœred. inst., 28, 5),
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incertaine, en la faisant dépendre d'un événement futur, et qui peut arriver ou ne point arriver (1).
D. Certaines conditions ne sont-elles pas regardées comme non écrites?
R. Oui ; les conditions physiquement impossibles à exécuter, conniie celle de toucher le ciel avec le doigt, et celles moralement impossibles, parce qu'elles sont contraires aux lois et aux bonnes mœurs, sont réputées non écrites, et n'empêchent pas l'institution d'être pure et simple. On ne peut en donner d'autre raison que l'importance qu'attachaient les Romains à avoir un testament.
D. Si l'ouverture de l'hérédité est différée jusqu'à l'époque incertaine qui forme la condition, pourquoi ne l'est-elle pas également jusqu'à l'époque certaine qui constitue le terme ?
R. Plusieurs commentateurs ont cru trouver la raison de cette différence dans l'effet rétroactif, qu'ils ont attribué à la condition accomplie, et qui ne peut s'appliquer au terme. Cet effet rétroactif existe, en effet, dans les obligations, mais les textes ne permettent pas de l'étendre aux dispositions testamentaires. L'ouverture des droits de l'institué sous condition ne date que de l'accomplissement de la condition ; c'est d'après cette ouvei-ture, à cette date, que se règle sa capacité ; c'est l'hérédité elle-même, et non pas lui, qui, jusqu'à ce moment, est censée continuer et soutenir la personne
(1) L'événement qui doit nécessairement arriver peut constituer une condition, lorsqu'on est incertain s'il arrivera du vivant de la personne appelée à profiter de la disposition. Tel est le sens de la règle aies incertus conditionem in testamenio/acit (L. 76, If. de condit et dem. 31, 1.), règle qui ne s'applique point aux contrats. Ainsi l'institution, subordonnée a la mort d'un tiers, serait un 2 institution conditionnelle, parce que cette mort, quelque inévitable qu'elle soit, peut arriver avant ou après celle de l'institué.
Les conditions se divisent en potestatives, qui dépendent du fiait de l'institué ; casutîks, qui dépendent du hasard on du fait d'autrui, et mixtes, qui dépendent en même temps dn fait de l'institué et du fait d'autrui ou du hasard. Let conditions potestatives, quoique non accomplies, sont néanmoins considérées comme réellement exécutées lorsque lenr exécution n'est plus au pouvoir de l'institué. Il n'en est pas précisément de même de la condition mixte, comme celle d'épouser une ()ersonne désignée. Le refus de cette personne ferait bien considérer ia condition comme accomplie, mais il eu serait autrement de aa mort (voy. M. Uucaurroy, Wo 601).
du défunt (1). Aussi, et ceci est décisif, lorsque l'institué meurt avant l'accomplissement de la condition, l'institution est nulle, ce qui n'aurait pas lieu si la condition rétroagissait au jour du décès du testateur, car alors l'institué serait réputé avoir recueilli l'hérédité et l'avoir transmise à ses propres héritiers. — La véritable réponse à la question, nous l'avons déjà indiquée ; lorsque l'institution est conditionnelle, la succession légitime est écartée, suspendue, tant que la condition peut s'accomplir, parce que d'un moment à l'autre l'héritier institué peut avoir le droit d'intervenir, parce qu'il y a espérance qu'il pourra appréhender la succession à une époque plus ou moins prochaine, et dans tous les cas incertaine, et que, par suite de la faveur accordée aux testaments, cette espérance est un motif suffisant pour exclure les héritiers ab intestat jusqu'à la défaillance complète de la condition. Mais lorsque l'institution est à terme, il y aurait eu, si l'on eût validé le terme, un espace de temps déterminé pendant lequel on eût été parfaitement certain qu'il n'y aurait point eu d'héritier institué. Il n'y aurait donc eu aucune raison pour écarter, pendant cet espace de temps, les héritiers légitimes ; et ceux-ci succédant, soit après soit avant les héritiers institués, suivant que le terme aurait été ad certum tempxis ou ex certo tempore, il y aurait eu des héritiers qui ne l'auraient été que pour un temps, le défunt aurait été partie testât, partie intestat, ce que les principes ne permettent pas (2). Il a donc fallu, pour sauver ces principes, annuler le terme et réputer l'institution pure et simple, ce qui n'a point été nécessaire pour l'institution conditionnelle.
(1) Ce qui toutefois n'empêchera pas que l'héritier, une fois l'adition d'hérédité faite, ue se trouve, sous certains rapports, dans la même position que s'il avait succédé au défunt aussitôt après sa mort. Hœres quandoqut adeundo hœreditaiem, jam tune a morte
iple comme pour 1 queut, un eflFet de l'accomplissement de la condition.
(2) Cela est si vrai que, lorsqu'un militaire, qui, par privilège, peut faire une institution a terme et mourir partie intestat et partie testât, a nommé quelqu'un héritier, par exemple pour dix ans (ad certum tempus), au bout de dix aus la succession est déférée aux héritiers légitimes ; que s'il avait nommé quelqu'un héritier à compter de dix ans, après sa mort (ex certo tempore), jusqu'à l'arrivée du terme l'héridité serait déférée ab intestat. L. 41 D., de test, mil. 129, 1.
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D. Lorsque plusieurs conditions ont été imposées à l'institution, faut-il que toutes ces conditions soient accomplies ?
R. 11 faut distinguer si ces conditions ont été imposées conjonctivement (par exemple, s;' cous faites telle et telle chose), ou disjonctivement (si vous faites telle o>' telle chose) ; dans le premier cas, toutes les conditions doivent être accomplies ; dans le second, c'est assez qu'une seule le soit. Du reste, ce n'est là qu'une règle d'interprétation qui doit toujours fléchir devant l'intention constante du testateur : c'est la volonté du défunt qu'il faut examiner, plutôt que le sens ordinaire des mots qu'il a employés. (L. 101, § 2, D. de cond. et dem., 35, 1.)
D. Lorsque la condition est de ne pas faire et doit dépendre de la volonté de Ihéritier institué, celui-ci doit-il nécessairement attendre que la condition soit remplie ?
R, Non, il peut la tenir pour accomplie et faire de suite adition d'héridité, mais à la condition de fournir caution (1) à l'héritier létàtime ou aux autres ayants droit. Sans cela il courrait grande chance de n'entrer jamais en possession de l'hérédité. Supposez, en effet, que le testateur ait imposé cette condition : Si hœres in Asiam iuju ierit, l'héritier devrait attendre jusqu'à sa mort que la condition ne pût défaillir.
TiTKE XV. — De la siihditution wlgaire.
D. Qu'est-ce en général qu'une substitution ?j
R. C'est une institution d'héritier subordonnée à une autre institution dont elle dépend (2).
D. Combien distingue-t-on de substitutions ?
il. On en distingue trois : la substitution vulgaire, la substitution pupillairc, et la substitution exemplaire ou quaaipupillaire.
D. Qu'est-ce que la substitution vulgaire ?
(1) Cette caution se nomme caution mutienne. Vov. L. 7 et 18, de cond. et dem. D. 35, 1.
(2) On définit souTent la substitution en général l'institution d'un héritier dans un degré inférieur, mais cette définition, fexacte pour les substitués vulgaires, ne convient pas au substitué pnpillaire, qui vient au premier rang dans l'hérédité du pupille.
M. L est la disposition par laquelle le testateur, instituant des héritiers de différents degrés, appelle à l'hérédité un second institué, pour le cas où le premier ne recueillerait pas la succession (si lucres non erit) ; un troisième pour le cas où le second ne serait pas héritier ; ainsi de suite (1). On l'appelle vulgaire parce qu'elle est la plus ordinairement emploj'ée. — Les héritiers institués au premier degré sont les institués proprement dits : ceux qui ne doivent venir qu'en second ou troisième ordre se nomment substitués.
D. Que pouvait faire le testateur lorsqu'il voulait être sûr d'avoir un héritier ?
R. Il pouvait instituer en dernier lieu (2) son esclave, qui devenait alors son héritier nécessaire. C'est une précaution que les Romains prenaient souvent, à cause de l'importance qu'ils attachaient à ne point mourir intestats.
D. Le substitué peut- il concourir avec l'institué ?
R. Non ; lorsque l'institué recueille l'hérédité, la substitution est nulle, la condition de laquelle elle dépendait ne se réalisant pas. Cependant Tibère a décidé que lorsque le testateur aurait institué un esclave qu'il croyait libre, et lui aurait donné un substitué, celui-ci serait admis à concourir avec l'esclave intitué (3).
D. De quelle manière peut se faire la substitution ?
R. On peut substituer plusieurs personnes à une seule, ou
(1) Exemple : Que mon fi' s soit mmi héritier; si mon fils n'est pas num héritier, que ce soit Sempronius ; si celui-ci n'est pas héritier, que ce soit Mévius. Ce u'est pas la place où chacun est écrit d.ins le lestameut qui det-rm ue les degrés, mais bien la volonté du testateur et la condition qu'il in pose. Ainsi, dans le testament où j'aurai.s dit: Semproniibs, soyez mo7i héritier, si munfils m l'est pas, et plus bas : Que THonfilssoit héritier, il est évident que mon fils est au premier degré, et Sempronins au second. (L. 28, tf. de hœred. iiist., 28, 5.)
(2) Oa-pouvait donner à l'esclave un rang plus avancé ; mais si le testateur était insolvable, ce n'était jamais qu'eu dernier heu que sou esclave venait à l'hérédité, lors même qu'il avait été institué au premier rang (voy. hv, I, tit. vi).
(3) Inpartem admiltitur (§ 4) ; c'est-à-dire pour une moitié, suivant l'opinion des meilleurs interprètes Tibère \ voulu trancher la difficulté qui s'élevait sur la question de savoir si, dans l'espèce, la condition {si hœres non erit) à laquelle la substitution est subordonnée est aceomplie lorsque l'esclave n'est héritier que pour son maître.
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une seule à plusieurs, ou une personne diflerente à chacun des institués ; les institués peuvent être substitués les uns aux autres (ij)si invkein).
D. Quel est l'effet de la substitution des institués entre eux?
R. C'est d'attribuer la part de celui qui vient à manquer à ceux qui sont devenus héritiers du testateur, et qui existant encore ; et cela, en excluant les héritiers d'un institué décédé même après l'adition d'hérédité, mais avant que la substitution fût ouverte. Sous ce rapport, la substitution réciproque diffère du droit d'accroissement, qui augmente non seulement la part des héritiers survivants, mais aussi celle qu'un héritier décédé a recueillie et transmise dans sa propre succession.
D. En cas de substitution réciproque, et lorsque le testateur n'a pas réglé le partage de la part vacante, comment se fait ce partage entre les héritiers qui ont été institués pour des parts inégales ?
it. La part vacante se partage entre les héritiers proportionnellement aux parts qu'ils ont dans l'institution. Pur exemple, un testateur, après avoir institué trois héritiers, Piimns, pour deux onces, Secnndv.s pour sept, Teiiius, pour trois, les a substitués les uns aux autres ; Teiiiv.s prédécède ou refuse, sa part se divisera en neuf parties, dont deux pour Primus et sept pour Secundus.
On présume que les parts exprimées dans l'institution sont tacitement répétées dans la substitution.
D. Lorsque de deux institués, le second a été substitué au premier, et qu'une troisième personne non instituée a été substituée au second, cette personne est-elle, par cela seul, regardée comme substituée au premier ?
M. Oui (1) : cette personne, étant substituée au second institué, qui est lui-même substitué au premier, est tacitement substituée à ce dernier. De là la règle : Suhstitntus substitnto censetnr sahstitiitus institutv.
D. Quelle était l'utilité de cette décision ; le droit d'ac-
(1) Le texte dit que cela a lieu sine distinctione : aatrefois on distiuffuait dans quel ordre les substitutions se trouvaient écrites et dans quel ordre elles s'ouvraient. Ces distinctions ont été abolies par Sévère et Antonin.
croissement n'aurait-il pas produit le même résultat ?
K. La personne substituée au second institué, en prenant la part de celui-ci, pourrait eu effet prétendre, par droit d'accroissement, à la part vacante du premier. Mais il faut remarquer qu'avant Justinien, le droit d'accroissement était restreint par les lois caducuires (la loi Papia Poppea), qui attribuaient soit à l'héritier qui avait des enfants, soit au fisc les parts caduques ou qiKtxi-cadvques, c'est-à-dire tout ce qui était devenu vacant, non seulement avant le décès du testateur, mais encore dans l'intervalle entre son décès et l'ouverture du testament (voy. tit. des legs). Or, la substitution empêchait la caducité. Depuis Justinien, le droit résultant de la substitution serait encore utile dans le cas où il y aurait au moins trois institués : lorsqu'au premier on substitue le second, et à celui-ci une quatrième personne non instituée, cette personne, au cas où les deux premiers institués viendraient à manquer, recueillerait, avec celle du second, la part entière du premier ; tandis qu'à défaut de substitution tacite cette part du j)remier, se trouvant vacante, aurait été partagée, par droit d'accroissement, entre le troisième institué et la personne substituée au second.
D. S'il y a plusieurs institués, substitués entre eux, l'un d'eux venant à manquer, les autres peuvent-ils se refuser à accepter la part qui leur échoit dans la portion primitivement dévolue à celui qui fait défaut. — En d'autres termes, l'accroissement ex substitutione est-il obligatoire ?
R. La question est controversée. Il nous paraît toutefois que cet accroissement est obligatoire comme l'accroissement proprement dit. — Si les coinstitués pouvaient ne pas accepter la part de celui qui fait défaut et auquel ils sont substitués, il arriverait que le défunt serait mort, partie testât, et partie intestat, ce qui rendrait nulles ses dispositions testamentaires. (Voy. sur cette question Ortolan, t. 1, p. 584, et Démangeât, t. 1. p. 663,)
Titre XVL —De la substitution pupillaire.
D. Qu'est-ce que la substitution pupillaire 1
K La substitution pupillaire, ou substitution au second cas, est l'institution d'héritier que le père fait pour le fils
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qu'il a sous sa puissance (1), et pour le cas où celui-ci viendrait à mourir pupille. — En effet, comme jusqu'à la puberté on n'avait pas l'exercice du droit de tester, pour que les pupilles ne mourussent pas intestats, l'usage s'était introduit de permettrft au père de famille de tester pour les enfants que sa mort devait laisser pupilles, c'est-à-dire sui JKris et impubères (2). Mais pour faire ainsi le testament de son fils, le père devait avoir lui-même un testament (.^ 5), à moins qu'il ne fût militaire (L. 2, 2, ff. ch vulg. et pup. 28, 6).
D. La substitution pupillaire suppose donc deux testaments ?
R. Oui, elle suppose deux testaments, celui du père et celui du fils, ou du moins un testament double dans son objet, puisqu'il dispose de deux hérédités. — Lorsque c'est par deux actes séparés que le père dispose de sa propre hérédité et de celle de son fils, le testament du père doit précéder celui du fils ; mais lorsqu'ils sont faits par le même acte, il n'y a plus d'ordre prescrit (L. 2, §§ 4 et 7, ff. de vulg. et pup. 28, 6).
D. Le père de famille ne peut-il substituer qu'aux enfants du premier degré ?
R. Il peut substituer aux enfants des degrés inférieurs, mais seulement lorsque ceux-ci ne doivent retomber, à sa mort, sous aucune puissance. — Le père de famille peut substituer aux posthumes comme aux enfants déjà nés.
D. Quelle précaution le père de famille peut-il prendre lorsqu'il craint que la publicité de la substitution n'expose son fils à des embûches de la part du substitué, intéressé à ce que le pupille meure avant d'avoir atteint la puberté ?
R. Le père peut laisser à découvert la première partie du testament qui ne regarde que sa propre hérédité, et lier ou cacheter, la dernière partie, qui renferme la substitution pupillaire, en défendant de rompre les cachets avant la mort ou la puberté du pupille.
D. Le père de famille est-il obligé d'instituer pour
(1) Au moment où il fait la substitution et au moment de sa mort (voy. M. Biicaurroy, no 613).
(2) Le père de famille peut substituer pupillairement dans les mêmes cas où il pourrait nommer un tuteur testamentaire (voy. le titre cUs tuUlUs, liv. I, tit. XIII ).
son héritier le fils auquel il substitue pupillairem«nt ?
R. Non ; le père de famille peut substituer pupillairement à ses enfants, soit qu'il les institue, soit qu'il les déshérite. — Lorsque le fils est institué héritier, le substitué pupillaire est considéré comme lui étant substitué vulgairement ; réciproquement, le substitué vulgaire est considéré comme substitué pupillairement, à moins que, dans l'un et l'autre cas, le testateur n'ait exprimé une volonté contraire. (L. 1, § 1 ; 1. 4. ff. de vulg. et pup., 28, 6).
D. Quels sont les biens qui sont dévolus au substitué pupillaire ?
R. Tous les biens actjuis au pupille par succession, donation ou autrement, sont dévolus au substitué pupillaire. Cependant, lorsque la substitution est faite }>ar le père adrogateur, elle n'a effet que pour les biens que le pupille a reçus de lui ou à son occasion (L. 10, § 6, ff. h. t.). Le surplus des biens de l'adrogé serait attribué à ses héritiers légitimes, ou au substitué que lui aurait donné son père naturel.
D. Le père peut-il substituer pupillairement à chacun de ses enfants ?
R. Le père peut substituer pupillairement à chacun de ses enfants, comme aussi ne substituer qu'au dernier qui mourra impubère. Dans le premier cas, aucun d'eux ne meurt sans testament ; dans le second cas, l'ordre des successions légitimes est conservé, et il n'y a que le dernier mourant qui ait un héritier testamentaire, lors toutefois qu'il meurt impubère.
D. Comment les substitués peuvent-ils être désignés ?
R. Tls peuvent être désignés nommément, par exemple en disant : Titius, soyei héritier de mon fils : ou généralement en disant : Qnùyjuqne sera nwn héritier sera celui de ^non fils. Dans ce dernier cas, l'hérédité pupillaire est déférée à ceux qui, institués héritiers du pèi-e, sont effectivement devenus tels ; elle leur est déférée, non par portions égales, comme elle le serait s'ils avaient été substitués nommément (L. \ât., C. de impub. et al. 6, 26), mais en raison des parts qu'ils auront recueillies dans l'hérédité paternelle (1).
(1) Si un esclave institué héritier da père, et substitué au fils, était devenu libre après avoir fait acquérir à son maître l'hérédité du père,
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D. Comment s'évanouit la substitution pupillaire ?
R. Elle s'évanouit : lo par la puberté de l'enfant ; parce qu'alors, pouvant tester par lui-même, il n'a plus besoin qu'on teste pour lui ; 2o lorsque le testament jjaternel se trouve infirmé de quelque manière, car la substitution pupillaire n'en est qu'une suite et un accessoire ; 3o lorsque l'enfant meurt avant le père, car alors il n'a jamais eu le droit d'avoir un testament ; 4o par toute diminution de tête arrivée au pupille, soit avant, soit après la mort du testateur, parce que, dans le premier cas, elle ôte au testateur la puissance paternelle et que, dans le second, le pupille qui a perdu le titre de citoyen ou de sui juris ne peut plusavoir de testament (1).
D. Un testateur pourrait-il, en instituant un étranger ou un fils pubère, faire une substitution qui, pour le cas où après être devenus héritiers, ils décèleraient dans un délai déterminé, leur donnerait a eux-mêmes un autre héritier ?
R. Non ; le testateur pourrait seulement obliger par fidéicommis l'étranger ou le fils pubère à remettre à un tiers tout ou partie de son hérédité. Mais il y a cette grande différence entre cette institution fidéicommissaire et la substitution pupillaire, qu'ici le testateur dispose, non de l'hérédité de l'institué, mais de sa propre hérédité, et que conséquemment, celui à qui la restitution doit être faite, n'étant point héritier de la personne grevée, n'a rien à prétendre sur les biens de cette dernière, et ne reçoit tout au plus que ce qu'elle a ellemême reçu du testateur.
D. Ne peut-on tester pour certains pubères ?
mais avant la mère de l'impubère, c'est lai, et non son ancien maître, qui serait appelé à la subsiitatiun ; car le bénéfice de la substitution, comme celui d; toute institution, est i^ersonnel.
(1) Remaîquez toutefois que, dans le cas où le pupille aurait été adroçé et terait mort impubère, ses biens doivent êtrd rendus à ceux qui les auraient recueillis si l'adrogation u'avait pas eu lieu, et par conséquent à celui qui lui aurait éé substitué pupillairement par son père naturel. Mais alors ce n'est pas directement en vertu de la substitution que le substitué agit, mais utilenunt en vertu de la stipulation par laquelle l'adrogcant a dû s'engagera rendre les biens de l'adrogé (V. jiv. ], tit. XI) ; de même que les héritiers ai iTi^stoi de l'impubère n'agiraient pas comme héritiers proprement dits, parce qu'un fils de famille n'a régulièrement point d'hérédité, mais en vertu de la stipulation et par une action viik (L. 40, ff. rmlg. etpup. 28, 6).
R. Oui ; Justinien (1) a permis aux ascendants de substituer aux pubères insensés pour le cas où ils décéderaient avant d'avoir recouvré la raison, comme on substitue au pupille, pour le cas où il mourrait avant d'avoir atteint la puberté. — Cette substitution se nomme ejonpldire ou quasipiipillaire.
D. Quelles dififérences existe-t-il entre la substitution pupillaire et la substitution exemplaire ?
il. Il y a deux différences. La première consiste en ce que la substitution exemplaire peut être faite, non seulement par le père de famille, mais par tout ascendant, soit paternel, soit maternel. La seconde se tire de ce que, dans la substitution exemplaire, on est obligé de prendre celui ou ceux qu'on substitue parmi un certain nombre de personnes (certas personas), c'est-à-dire parmi les enfants de l'insensé ; et s'il n'a pas d'enfants, parmi ses frères, le choix n'étant entièrement libre que lorsque l'insensé n'a ni enfants, ni frères, tandis que, dans la substitution pupillaire, le choix du testateur est toujours libre (2).
Titre XVII. — De quelles nuinièresles testaments sont infirmés.
D. Vn testament fait par celui qui en avait le droit et la faculté (tit. xii), avec les solennités requises (tit. x), et dans lequel on aurait observé de ne point omettre les héritiers siens (tit. xiii) et d'instituer un héritier capable (tit. xtv), produit-il toujours ses effets ?
B. Non : un pareil testament est valable dans l'origine
(1) Avant Justinien, il fallait une permission spéciale (L. 43, ff. de vul. etpup. 28, 6).
(2) On désigne quelquefois, comme troisième différence, l'impossibilité où serait le testateur de substituer exemplairement à celui qu'il aurait dé&hérité ; mais nous pensons, avec Viunius et M. Ducaurroy, no 625, qu'en lisant la constitution de Jnstinien (l>. 9, C. (f< imp. et al. subst., 6, 26), on peut se convaincre que l'empereur n'impose pas nne condition particulière à la Eubstitution 'exemplaire, qu il invite seulement le testateurà laisser la légitime à celui à qui il nomme un substitué, comme à tous les enfants, afin d'éviter la plainte que les enfants peuvent porter contre tout testament inofficieux pour le faire annuler (voy. tit. xviii) ; car la substitution exemplaire, comme la substitution pupillaire, est subordonnée à la validité du testament de celai qui l'a faite.
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(jure factinn) ; mais il cesse de l'être quand il est rompu (rampatnr) et lorsqu'il devient inutile (irritmn).
D. Les mots illér/al (injnst>nn), rompit et inutile, appliqués au testament, ne se prennent-ils pas les uns pour les autres ?
R. Ils se prennent quelquefois les uns pour les autres ; mais comme il vaut toujours mieux distinguer chaque chose par son nom particulier (^^ 5), on dit que le testament est illégal ou irrégulier, quand il est nul dès le principe : qu'il est rompit, lorsque, valable dans l'origine, il a été infirmé par une cause étrangère à l'état et à la capacité du testateur ; qu'il est devenu inutile, lorsqu'il est infirmé par un changement survenu dans l'état et les droits du testateur.
D. De quelles manières le testament est-il rompu ?
R. Le testament est rompu de trois manières : lo par la survenance ou l'agnation de tout héritier sien qui n'aurait été ni institué, m légalement déshérité (1) ; 2o par la confection d'un testament postérieur, susceptible de donner un héritier au testateur ; 3o par la révocation que le testateur en fait dans la forme légale, sans confectionner un nouveau testament.
D. Pourquoi dites-vous que le testament est rompu par la confection d'un testament postérieur susceptible de donner un héritier au testateur ?
R. Parce qu'il suffit que le second testament ait été régulièrement fait (2) et valable dans l'origine, pour que le premier soit infirmé. Si donc des causes postérieures à la confection du second testament l'empêchaient d'avoir son exécution ; si, par exemple, le nouvel institué refusait, s'il décédait avant le testateur, si la condition à laquelle l'institution était subordonnée ne se réalisait pas, dans tous ces
(1) Voy. p. 268 et suiv. Observez que la nipture du testament, par l'introduction dans la famille d'un enfant adoptif, ne peut pas être prévenue par une exhérédation, à moins que l'aclopté ne soit un enfant antérieurement émaucipé, qui, au lieu d'entrer dans une famille nouvelle, rentre dans sa famille primitive (L. 25, ff. de lib. etposth., 28, 2) ; mais elle peut l'être par une institution ; car, si on ne peut
{»as ôter à un étranger le titre d'héritier qu'il n'a pas, on ne peut le ai conférer par testament.
(2) C'est-à-dire de la manière requise pour chaque espèce de testament ; car le testament militaire, dispensé de toutes solennités, n'en romprait pas moins tout testament antérieur.
cas, le père de famille décéderait intestat ; car son premier testament aurait été rompu au premier moment de l'existence du second, et le second ne lui donnerait pas d'héritier.
D. Le second testament détruit-il le premier, sans qu'il soit besoin d'une révocation expresse ?
B. Oui ; on ne peut pas mourir avec deux testaments, parce que tout testament doit contenir une institution d'héritier, et qu'une institution d'héritier, renfermant la disposition de l'ensemble des droits d'une personne, ne peut pas plus être faite deux fois, qu'on ne peut donner deux fois la même chose en totalité. Or, comme la volonté du testateur est variable jusqu'à sa mort, en cas de concours entre deux testaments, le dernier détruit nécessairement l'autre.
D. Quid, si le testament postérieur confirme expressément le premier ?
R. Comme il est absolument impossible que le même individu ait deux testaments, le premier n'en est pas moins rompu. Cependant, pour donner à la volonté du testateur l'effet dont elle est susceptible, on regarde le premier comme un codicille (1), et la confirmation insérée dans le second est considérée comme un fidéicommis qui oblige l'héritier à restituer l'hérédité aux premiers institués, sauf la déduction du quart que tout hérétier grevé d'un fidéicommis est autorisé à faire, d'après l'extension donnée à la loi Falcidie (voy. tit. xxv).
D. Le premier testament est-il infirmé lors(jue, dans le second, le testateur a restreint l'institution à un objet particulier ?
B. Oui, parce qu'il est de principe que, dans cette institution, la mention d'un objet particulier est réputée non écrite.
D. Un second testament imparfait pourrait -il révoquer le premier ?
R. Non, lors même que ce testament imparfait serait un indice certain d'un changeaient de volonté, parce que la volonté contraire ne suffit point pour détruire une institution
(1) Nous verrons au tit. xxv, des codicilles, que l'existence d'un codicille est compatible avec celle d'un testament.
LIV. II, TIT. XVII
d'héritier ; il faut que la révocation soit faite dans la forme légale (1).
D. Comment le testateur peut-il révoquer son testament sans en faire un second ?
R. Il peut le faire en déchirant son testament, ou en le détruisant de quelque manière que ce soit, dans le dessein de mourir intestat (voy. au Digeste, le tit. de his rpiœ in test. doL). Il peut le faire encore en déclarant son changement de volonté par acte public, ou devant trois témoins. Le testament n'est pourtant pas révoqué de suite et par le seul effet de cette déclaration, mais seulement lorsqu'il s'est écoulé dix ans depuis sa confection (L. 27, C. de testant. 6, 23)
D. Dans quel cas un testament devient- il inutile (irritnm) ?
R. Lorsque le testateur vient à éprouver une diminution de tête (rajtité diminytus sit).
D. Si le testateur reprend son premier état avant de mourir, le testament reprend-il aussi sa première force ?
R. Non, d'après le droit civil (2); mais pourvu que le testament ait été revêtu des cachets de sept témoins, le préteur accorde aux institués la possession de biens sec m ?i^ uni tahulas, lorsque le testateur a eu faction de testament à
(1) C'est ce que le sénat a décidé, en confirmant une proposition de Pertinax (divi Fertinacis oratione). Dans le même «énatus-consulte, Pertinax a déclaré : lo qu'il n'accepterait pas l'hérédité oui lui serait déférée (litis causa) en haine des personnes avec lesquelles le testateur avait des contestations, et pour leur opposer un adversaire redoutable ; 2o c^u'il ne validerait pas les testaments dans lesquels on t'aurait institué héritier à cause de leur nullité ; 3o qu'il n'accepterait pas la qualité d'héritier si elle lui avait été donnée dans de simples w'opos (ex niida voce), ou même par un écrit non revêtu des formes légales. Car, dit l'empereur, quoique nous soyons au-dessus des lois, nous nous y soumettons volontairement.
(2) En effet, le testateur qui change d'état, par exemple, qui cesse d'être suijuris, et entre dans une autre famille par adrogation, perd sou ancienne per.-onne, son ancien patrimoine. S'il redevient sui juris, il y a une personne nouvelle, un patrimoine nouveau auquel son ancien testament ne peut pas s'appliquer dans les principes du droit civil. Voy. toutefois ce que nous avons dit, liv. II, tit. xi, sur l'effet dn post-liminium pour les citoyens pris par l'ennemi, et tit. x sur les privilèges accordés aux militaires.
répofjue de la confection et k celle de la mort, sans égard au temps intermédiaire (1).
Titre XVIII. — Du testament inoffi^ieux.
D. Qu'entend-on par testament inofficieux ?
R. On qualifie d'inofScieux, en général, un acte contraire à cette espèce de devoir que l'affection, le sang, la reconnaissance, imposent à certaines personnes, et que les Romains désignaient par le mot offirAmn. Le testament inofficieux est donc celui qui, conforme aux règles du droit, ne blesse que les devoirs qu'impose la nature (recte qnidem fartum, iion antem ex ojfficio pietatis).
D. Quel moyen a-t-on accordé aux enfants pour qu'un testament inofficieux ne les privât pas de l'hérédité à laquelle l'affection naturelle aurait dû les faire appeler ?
R. Les prudents, pour éviter les abus du pouvoir indéfini que la loi des Douze Tables accordait au testateur dans le choix de ses héritiers, supposèrent que le père de famille, en déshéritant, et tout autre ascendant, en omettant sans motif légitime leurs descendants, ne pouvaient êti-e sains d'esprit, et, sous ce prétexte (hoc colore), ils introduisirent dans l'usage la plainte ou l'action de testament inofficieux, par laquelle les enfants peuvent réclamer l'hérédité contre les institués (2) en faisant casser le testament qui les exhérède ou les omet injustement.
D. Pourquoi dites-vous sous le pi'étexte'î
R. C'est que ce n'est véritablement qu'un prétexte pour faire casser un testament valable ; car s'il y avait eu une
(1) Nous avons vu liv. II, lit. xiii, que le préteur donnait aussi aux institués la possession de biens, lorsque le posthume ou le quasiposthume, dont l'agnation avait rompu le testament, venait à mourir avant le testateur.
(2) La plainte d'inofficiosité est donc une action par laquelle on vent se faire leconnaîcre héritier (légitime); c'est donc une espèce particulière de pétition d'hérédité. Voy. en effet Vinnius sur ce titre, et tiehc. quœst., lib. I, cap. xix ; Pothier, Pand. Joisl., V. 11, 19 ; M. Ducaurroy, no 643. — C'était devant les centnmvirs que se portait l'action contre le testament inofficieux, comme toutes les autres actions en pétition d'hérédité. — L'action se donne non seulement contre l'in.stitué, mais aussi contre les fidéicommissaires et autres possesseurs (L. 1 et 10, C. de iTwff. test. 3, 28).
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véritable folie, le testament aurait été nul des le principe.
]J. A quelles personnes est accordée la plainte d'inoflBciosité i
R. Elle n'est évidemment accordée qu'aux personnes appelées à l'hérédité ah intestat, et dans l'ordre où elles y sont appelées ; car celles-là seules ont intérêt à faire rescinder le testament. Mais elle ne se donne pas à toutes ces personnes indistinctement : elle se donne bien à tous les descendants, soumis ou non à la puissance du testateur, naturels ou adoptifs (1) ; mais à défaut d'enfants, elle ne se donne quaux ascendants, et, après eux, aux frères et sœurs du testateur.
D. La plainte se donne-t-elle à tous les frères et s(eurs du testateur l
R. Elle ne se donnait d'abord qu'aux frères et sœurs agnats du testateur : ce qui excluait non-seulement les frères utérins, mais encore les frères et sœurs consanguins qui n'étaient pas agnats. Justinien l'a accordée à tous les frères con.sanguins sans distinction ; ce n'est que plus tard, et dej)uis la novelle 118, qui a supprimé toute différence entre les parents paternels et les parents maternels, que les utérins eux-mêmes ont pu se plaindre du testament inofficieux.
D. La plainte d'inofficiosité se donne-t-elle contre tout institué ?
R. Elle se donne contre tout institué aux parents en ligne directe ; mais elle ne se donne aux frères et sœurs que contre les institués dont le choix n'est pas honorable (turpihus perionis scriptis hceredUyus)
D. La plainte d'inofficiosité est-elle accordée lorsqu'il existe pour celui qui voudrait l'exercer un autre moyen d'obtenir tout ou partie de la succession ?
il. Non ; la plainte d'inofficiosité est une voie extraordinaire à laquelle on ne doit recourir qu'à défaut de toute autre. Ainsi elle n'est point accordée au pupille adrogé et ensuite exhérédé par l'adrogeant, parce qu'il a précLsément, pour ce cas, la quarte antonine (vop. livre I, tit. xi). Ainsi encore, elle n'est point donnée au tils émancipé qui a été
(1) Si l'on excepte, toutefois, depuis Justinien, le fils de famille adopté par un étranger ; il u'a aucune plainte contre le testament de l'adoptant, quoiqu'il soit appelé à lui succéder ab iniestai. (voy. liv. I, tit. X}.
omis dans le testament paternel, parce que le droit prétorien lui accorde la possession de biens contni tabnlas (voy. liv. I, tit. xii).
D. Pouvait-on quelquefois, avant Justinien, attaquer comme inofticieux un testament dans lequel on avait été institué ?
B. Oui, on le pouvait lorsqu'on n'était pas institué pour le quart de ce qu'on aurait eu ab inte.'itat ; à moins que le testateur n'eftt expressément ordonné de fournir le complément du quart, auquel cas on n'avait qu'une action personnelle en supplément (1). Mais réciproquement on n'avait aucune plainte à former lorsqu'on avait reçu du testateur cette portion de biens, même à tout autre titre que celui d'héritier, par exemple à titre de légataire.
D. Quelle innovation fut introduite par Justinien i
R. Cet empereur voulut que, par respect pour le testateur, celui qui aurait reçu une part quelconque, soit à titre d'héritier, soit à titre de legs, de tidéicommis ou de donation à cause de mort, ne pût intenter la plainte d'inofficiosité, et qu'il n'eût qu'une simple action en supplément, quand même le testateur n'aurait pas ordonné expressément de compléter le quart.
D. Comment se fournit ce supplément ?
R. Il se fournit boni viri arbit}xtlu, c'est-à-dire d'après l'estimation des biens faite par un homme d'une probité reconnue, et jusqu'à concurrence du quart de la portion héréditaire que chacun aurait ab inteddt (2). Ce quart est appelé portion légitiine, ou simplement légitime ; celui qui y a droit est appelé légitimaire.
D. Impute-t-on sur a égitime ce qui a été donné entrevifs ?
(1) L'action en supplément est une action personnelle, perpétuelle, transmissible aux héritiers, et qui laisse subsister le testament. La plainte d'inofficiosité est une action réelle (c'est une espèce de pétition d'hérédité), de courte durée, non transmissible aux héritiers, et par suite de laquelle le testament est rescindé en entier.
(2) Ce qui, par rapport au testateur, forme en somme le quart de tous ses biens à partager entre les légitimaires, quel qu'en soit le nombre, au prorata de ce que chacun prendrait si l'hérédité leur avait été déférée tout entière (§ 6).
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R. Non, du moins en général, et sauf quelques exceptions établies par une constitution à laquelle Justinien nous renvoie (§ 6). En effet, pour être privé de la plainte d'inofticiosité, il faut avoir reçu le quart de ce qu'on aurait eu sans le testament ; or, les biens qui ont été donnés entre-vifs ne se trouvent plus dans la succession du donateur ; ils ne peuvent donc pas être compris dans la masse de ceux sur lesquels les héritiers léffitimes auraient eu droit.
D. Comment s'éteint la plainte d'inofficiosité ?
R. Cette action, étant fondée sur une sorte d'injure que les légitimaires prétendent avoir reçue du testateur qui les a déshérités ou omis, s'éteint comme toute les actions d'injures (voy. liv. IV, tit. xii) : lo lorsque le légitimaire décède sans avoir formé et sans avoir manifesté l'intention de former aucune réclamation (1) ; 2o lorsqu'il a laissé passer un délai suffisant pour faire présumer une renonciation tacite : ce délai, fixé d'abord à deux ans, a été prolongé jusqu'à cinq ; 3o lorsqu'il approuve directement ou indirectement le testament : par exemple, en contractant avec les institués, en leur qualité d'héritiers, ou en demandant volontairement, comme avocat ou comme mandataire, l'exécution d'un legs, comme les héritiers institués.
D. Le tuteur qui, déshérité dans le testament de son père, reçoit, au nom du yjupille le legs fait à ce dernier, est-il privé de la plainte d'inofficiosité (
R. Non ; le tuteur peut encore attaquer en son nom personnel le testament inofficieux à son égard, parce qu'à la diflerence de Tavocat et du mandataire, il remplit un devoir forcé, en demandant et en recevant le legs fait au pupille.
D. Quelle est la peine encourue par celui qui intente mal à propos la plainte d'inofficiosité ?
R. Il est privé de tout ce que le testateur lui a laissé.
D. Le tuteur qui, en cette qualité, intente la plainte contre un testament inofficieux à l'égard du pupille, perd-il le legs qui lui est fait dans ce même testament ?
R. Non : lors même que la plainte est rejetée, le tuteur peut demander la délivrance de son legs. On ne devait pas
(1) Ce n'est qne daus le cas conliaii'e que l'action d'inofficiosité pas.se aux héritiers du légilimaire.
le punir de ce qu'il avait fait ce que son devoir semblait lui prescrire.
APPENDICE
D. Après la promulgation der? Institutes, et par ses Novelles, Justinien n'a-t-il pas introduit des modifications importances sur cette matière ?
R. Oui, Justinien a d'abord porté la légitime à la moitié de la succession, lorsque les légitimaires seraient plus de quatre, et au tiers dans le cas contraire (Nov. 118, cap. I).
Il a voulu ensuite que la légitime ne pût être laissée aux enfants et descendants à d'autre titre qu'à celui d'héritier, et qu'ils fussent toujours institués, ne fût-ce que pour un objet particulier, et sauf, en cas d'insuffisance, l'action en supplément de légitime (1). Enfin il a spécifié et fixé les causes, auparavant indéterminées, qui autoriseraient le testateur à déshériter ou à omettre justement ses descendants ou ses ascendants (2) ; et il a exigé que la preuve en fût à la charge de l'institué (3). A défaut de ces conditions le testament peut être rescindé (4), non pas en totalilé, comme dans l'ancien droit, mais seulement quant à l'institution d'héritier, les legs et autres dispositions restant valables.
(1) Dans l'ancien droit, quoique l'action d'inofficiosité tendît à la rescision du testament tout entier, elle était fondée, non sur la privation du titre d'héritier, mais sur la privation imméritée d'une portion déterminée, dans les biens du testateur ( Vinnius ad % 3).
(2) Ces causes sont au nombre de quatorze, dont huit seulement sont applicables aux ascendants. — La novelle 115, qui les rèc;le, ne paraît susceptible d'aucune application aux frères et sœurs ; il n'existe pour eux aucune innovation, si ce n'est dans la novelle 22 (cap. XL), où Justinien détermine trois causes qui rendent les frères et sœurs indignes de succéder l'un à l'antre (voy. M. Ducaurroy, no 659).
(3) Dans l'ancien droit, c'était à celui qui intentait la plainte à prouver qu'il avait été déshérité ou omis injustement.
(4) La rescision doit donc en être demandée dans le délai et suivant les formes prescrites, faute de quoi le testament conserverait ses eftVls. Telle est du moins l'opinion d'un grand nombre de commentateurs distingués (voy. M. Ducaurroy, no 658). Mais plusieurs interprètes pensent que le testament est nul dès le principe, comme il l'était dans l'ancien droit, faute d'exhérédation ou d'institution d'un héritier sien (voy. A. Cralle, Comment , p. 25).
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TiTRï XIX. — De laqtudité des héritiers, et de leur différetice.
D. Les institués acquièrent-ils tous de la même manière l'hérédité qui leur est déférée ?
R. Non ; on distingue à cet égard trois sortes d'héritiers institués : les héritiers nécessaires, les héritiers siens et nécessaires, et les héritiers externes ou étrangers.
D. Qu«ls sont les héritiers nécessaires ?
R. Ce sont les esclaves institués par leur maître, et à qui le testament confère en même temps la liberté et l'hérédité Cl). On les appelle héritiers nécessaires, parce qu'ils deviennent héritiers bon gré, mal gré, sans acceptation, aussitôt que l'hérédité est ouverte, c'est-à-dire à la mort du testateur, lorsque l'institution est pure et simple, et à l'événement de la condition, lorsque l'institution est conditionnelle.
D. Les héritiers nécessaires étaient donc exposés malgré eux aux poursuites des créanciers du défunt ?
R. Oui (voy. liv. I, tit. VI) ; car l'héritier est tenu de toutes les dettes du défunt, même sur ses biens personnels. Cejîendant le prêteur, dérogeant à la rigueur du droit civil, accorde le bénéfice de séparation de biens à l'héritier nécessaire qui le demande avant de toucher aux biens héréditaires. Par l'effet de cette séparation, les poursuites des créanciers sont restreintes à la valeur des biens existant dans la succession, et l'héritier nécessaire conserve hors de leur
(1) Pour cela, il fallait qae l'esclave appartînt au testateur à deux époques : celle de la confection du te.stament, et celle de l'ouverture de 1 hérédité (§ 4). Du reste, on ne considérait pas ce que l'esclave était devenu dans l'intervalle de l'nne à l'autre époque. Si l'esclave avait été affranchi avant la mort du testateur, il n'était plus son héritier nécessaire, mais volontaire et externe (voy. liv. II, tit. xiii. — Lorsque l'esclave était institué conditionnellement et affranchi purement et simplement, on différait la liberté tant que la condition apt>osée à l'institution n'était pas accomplie ou défaillie, afin que, dans e premier cas, l'esclave recevant en même temps la liberté et l'hérédité, devînt héritier nécessaire. Réciproquement, et toujours pour favoriser, dans l'intérêt du testateur, l'existence d'un héritier nécessaire, lorsque l'institution était pure et simple et l'affranchisse i.ent conditionnel, 'l'effet de l'institution était suspendu jusqu'à l'acquisition de la liberté (voy. M. Ducaurroy, no 660).
atteinte les acquisitions qui lui sont personnelles, et même tout ce qui lui était dû par le défunt (1).
D. Quels sont les héritiers siens et nécessaires ?
E. Les héritiers siens et nécessaires sont ceux qui étaient, à l'époque du décès, sous la puissance paternelle de celui à qui ils succèdent soit ah intestat, soit par suite d'une institution testamentaire. — On les appelle héritiers sie)is, parce que les fils de famille, du moins ceux qui sont placés sous la puissance immédiate du pater familias, sont considérés, même du vivant de celui-ci, comme copropriétaires des biens de la famille (viru ipioqne pâtre qvodammodo domini existimantnr, ^ 2) ; en sorte qu'en devenant héritiers du père de famille, ils succèdent, pour ainsi dire, à des biens qui leur appartiennent déjà, et deviennent ainsi leurs propres héritiers, ou plutôt héritiers en vertu de leurs propres droits (sni hœredes) (2). — On les appelle héritiers nécessaires, parce
(1) Ce n'est pas seulement à l'héritier nécessaire que le droit prétorien accorde la séparation de liens : on l'accorde aussi et principalement aux créanciers d'une hérédité qui, lorsque l'héritier est insolvable, ont intérêt à ce que les biens du défunt ne se confondent pas avec ceux de cet héritier.
(2) Nous adoptons ici une interprétation des mots sui hœredes'qni est donnée par M. Ortolan, t. 1, p, 624, et qui nous semble conforme, tout à la fois, aux explications mêmes fournies par le texte, d'après Gains, 2, 157, et au sens grammatical et juridique des termes. Cette interprétation n'est pas celle delà plupart des commentateurs, notamment de M. Ducaurroy, no 644, qui considère le titre de suus comme indiquant la relation de dépendance où se trouve le fils de famille, et comme appartenant indistinctement à tous les enfants soumis à là
imissance du père de famille. Suivant ces commentateurs, tous les enànts soumis à la puissance du pater familias sont sui ; ils deviennent hœredes quand ils lui succèdent, soii par l'effet d'une institution testamentaire, soit ab intestat, par leur rang dans la famille. Le texte résiste à cette explication puisqu'il déclare, ce que reconnaissent d'ailleurs les auteurs de cette explication, que les enfants soumis à la
Îmissance immédiate du père de famille sont hœredes ou domini (car es deux expressions sont synonymes) du vivant même du père de famille. Yoici, au surplus, comment s'exprime à ce sujet M. Ortolan : •' Il faut bien se garder de croire que suus se rapporte au testateur et indique que ses enfants héritiers étaient siens, c'est-à-dire lui appartenaient, étaient eu sa puissance : s'il eu eût été ainsi, il aurait fallu appeler également héritiers siens et néce.'saires les esclaves institués par leur maître, car ils étaient bien siens, ils lui appartenaient bien ; et pourtant ils n'avaient que la qualité d'héritiers nécessaires, et nos pas celle d'héritiers siens. C'est que suus se rapporte, non pas au testateur, mais aux héritiers eux-mêmes ; ce mot indique que ces
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qu'à raison de la puissance que le défunt avait sur eux (1), ils deviennent héritiers, comme tous les esclaves, indépendamment de toute volonté, du moins d'après le droit civil.
D. En est-il donc différemment d'après le droit prétorien ?
derniers sont leurs propres héritiers {sui hœredes), se succèdent en quelque sorte à eux-mêmes. En effet, tous les membres de la famille formaient en quelque ^o^te un seul être collectif quant à la propriété des biens de la famille, chacun des membres était en quelque sorte
Î)artie dans cette propriété, copropriétaire avec le chef ; lors donc que e chef venait à mourir, les membres de la famille qui lui succédaient se succédaient en quelque sorte à eux-mêmes prenaient leur propre hérédité, étaient leurs propres héritier4 d'eux-mêmes {hœredes sui). Telle est la seule explication que donne le texte, gt la seule qui soit vraie. On voit par là pourquoi les esclaves, étant étrangers à la propriété de famille, n'étaient pas héritiers siens, mais seulement héritiers nécessaires, bien qu'ils fussent la chose du testateur ; on voit également pourquoi tout membre de la famille, qu'il fût sous la puissance médiate ou immédiate du chef, pourvu qu'il y fût, étanten partie dans la copropriété de famille, était héritier de lui-même, héritier sien (hceres suica), du moment qu'il était appelé à recueillir ce patrimoine domestique, soit par son rang ab intestat, soit par l'institution du chef." Nous n'approuvons cette doctrine qu'avec quelque réserve ; la dernière proposition nous parait contestable. 11 ne nous est nullement démontré qu'on puisse donner le titre d'héritier sien au petitfils dont le père est encore dans la famille, lorsqu'iPest institué héritier par l'aïeul. Au décès de l'aïeul, ce petit-fils acquiert bien l'hérédité sans qu'il soit besoin d'adition, sans aucun actejde sa volonté, et, soua ce rapport, il est héritier nécessaire ; mais il n'acquiert pas pour lui-même, puisqu'il est soumis à la puissance de son père, c'est pour son père qu'il acquiert, et c'est son père qu'il rend héritier sien et nécessaire {patrem enira suum sine aditiotie faciet h.œredein, et quidem necessarium, dit la loi 6, § 5. D. acq. hœred.), parce que c'était son père, et non pas lui, qui, du vivant de l'aïeul, était copropriétaire du patrimoine. Je crois'donc que, comme le texte le déclare expressément, le titre d'héritier sien n'appartenait qu'à l'enfant soumis à la puissance immédiate du chef de famille ; qu'il ne peut appartenir au petit-fils qu'autant que, par le prédécès ou la diminution de tête de son père, il a pris la place de cMUi-ci dans la famille, et a ainsi acquis les droits de copropriété que son père avait dans le patrimoine familial ; Sed ut nepos neptisve sui hœredes sint, non sufficit eum in potestate avi rnortis tempore fuisse ; sed opus est ut pater ejus vivo pâtre suo desierit suus hotres esse, aut morte interceptus, aut qualibet alia ratione liberaius potestate : tune enirii nepos neptisve in locum patris sui suceedit, § 2.
(1) C'est la puissance du testateur qui rend les héritiers rucessairea : aussi le père de famille peut, par une substitution pupillaire, donner pour héritier nécessaire à son fils celui qu'il pourrait instituer son hétier nécessaire à lui-même, e. g., son esclave ou le frère de celui à qui il substitue (L. 10, § 1, Y), de vulg. etpulp. 28, 6j,
R. Oui ; le préteur ne considère les enfants comme héritiers que lorsqu'il se sont immiscés dans les biens du défunt ; et jusque-là, il refuse toute action aux créanciers héréditaires contre les héritiers siens qui s'abstiennent.
D. En quoi le bénéfice à' abstention diflere-t-il du bénéfice de séjKiration de biens accordé à l'esclave ?
R. Il en diffère essentiellement en ce que le bénéfice de séparation de biens doit être demandé par l'esclave institué, et ne l'empêche pas d'être exposé aux poursuites des créanciers héréditaires jusqu'à concurrence des valeurs laissées par le patron, tandis que le bénéfice d'abstention préserve de toute action l'héritier qui abandonne l'hérédité paternelle, sans qu'il "ait besoin de le demander, et par cela seul qu il ne s'est point immiscé dans les affaires héréditaires après l'âge de puberté (1).
D. Quels sont les héritiers externes ou étrangers ?
R. Ce sont ceux qui ne sont pas sous la puissance du testateur. Ainsi, les enfants eux-mêmes du testateur, lorsqu'ils ne sont pas sous sa puissance et qu'ils sont par lui institués, sont des héritiers externes. On range dans la même classe les enfants institués par leur mère, parce que les femmes n'ont aucune puissance sur leurs enfants ; on y range aussi l'esclave institué par son maître, mais devenu libre ou passé sous une autre puissance avant l'ouverture de l'hérédité.
D. Les institués externes deviennent-ils héritiers de plein droit et malgré eux ?
R. Non ; bien que l'hérédité leur soit déférée ou soit ouverte pour eux à la mort du testateur, .si l'institution est pure et simple et, à l'événement de la condition, si l'institution est conditionnelle, elle ne leur est acquise que par un acte de leur volonté ; aussi les appelle-t-on héritiers volontaires.
D. Les externes institués sont-ils toujours cajiables d'acquérir l'hérédité ?
R. Non ; il faut pour cela que le testateur ait faction de testament avec eux, c'est-à-dire qu'il soit capables, sinon de tester, au moins de recueillir, soit pour eux-mêmes, soit pour
(1) L'impubère conserve, même s'il est immisc*^, le droit de s'abbtenir(L. 21, flF. deauct. tut. 26, 8.)
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le père ou le maître dont ils dépendent le bénéfice des dispositions d'autrui (1).
D. A quelles époque cette faction de testament doit-elle exister ?
D. A trois époques : lo à celle de la confection du testament (2) ; 2o à celle où l'héridité est ouverte ou déférée (c'est-à-dire, comme nous l'avons déjà dit, à l'époque de la mort du testateur, si l'institution est pure et simple, et, dans le cas contraire à l'événement de la condition) ; 3o à l'époque de l'adition d'hérédité.
D. Est-il nécessaire que l'institué ait conservé la capacité de recueillir dans l'intervalle de l'une à l'autre de ces époques ?
B. L'institué qui perd momentanément sa capacité, dans l'intervalle de la première à la seconde époque, la perd impunément ; mais il en est différemment de l'institué (jui la perd entre la seconde et la troisième époque ; celui-ci la recouvrerait en vain.
D. Comment les institués externes acquièrent-ils l'hérédité qui leur est déférée ?
^1) C'est ce que les commentateurs ont ap[ielé avoir la faction ^ossive de testament par opposition à la faction active, qui rend habile à tester, mais cette locution n'est point conforme aux textes (v y. Vinnius § 4).
(2) Plusieurs commentateurs ont soutenu que la faction de testa -
règle catonienne, d'après laquelle le testament qui aurait été nul si le testateur fût mort immédiatement après l'avoir fait, n'est jamais valable ; or, cette règle ne s'appliqua jamais aux institutions conditionnelles (L. 1 et 4. tf. de reg. cat.Bi,7)." Il nous semble que M. Ducaurroy, no 671, a détruit ce raisonnement dans sa base, en faisant observer que le texte (§ 4), qui exige positivement la capacité au moment de la confection du testament ut eonstitcrit institîdio, ne l'exige pas uniquement à cause de la règle catonienne. — La règle catonienne, ainsi appelée du nom de son auteur, établit ce principe que pour la validité du testament et de ses dispositions, il faut aue le testatetu" art eu la possibilité de disposer de ses biens comme ill'a fait, au moment même où il faisait ces dispositions, de telle sorte qu'elles eussent été V ilables, s'il fût mort au moment où il les faisait {Oaionia régula sic définit : Quod si testameiiti facti tempore dectssisset testator, inutile foret, id legatum, quandocunque decesserit, non valere. — L. 1, pr., D. de reg. cat. 34, 7.
R. Ils l'acquièrent par cela seul qu'ils ont la volonté de l'acquérir, et soit que cette volonté se manifeste par une déclaration expresse (verhia), soit qu'elle se manifeste tacitement par les faits (re). C'est ce qu'on appelle faire acte d'héritier ou aditiu)i d'hérédité (1).
D. Quand la volonté de devenir héritier est-elle manifestée par des faits ?
B. Lorsque l'institué agit comme héritier, c'est-à-dire comme maître et propriétaire des biens du défunt (veteres enim liœredes 2)ro dominis ((ppellahant), comme lorsqu'il vend ou loue un objet héréditaire (2).
D. Le sourd-muet peut-il faire adition d'hérédité ?
M. Oui ; il peut faire adition en manifestant sa volonté par des actes ; il suffit qu'il comprenne ce qu'il fait.
IJ. L'adition d'hérédité peut-elle être faite par procureur ?
R. En règle générale, l'adition d'hérédité ne peut être faite que par ceux qui sont personnellement appelés à l'hérédité. Ainsi l'adition ne peut être faite ni par le procureur, ni par le curateur, ni par le tuteur, ni par le père de famille, ou le maître de l'héritier, soit institué, soit légitime (.3). Par la même raison, l'institué externe qui décède avant d'avoir accepté l'hérédité, ne transmet point à ses propres héritiers le droit de l'acquérir (4).
(1) Quoique ces expressions se prennent souvent l'une pour l'autre (L. 88, ff. de acquir. vel omitt., 29, 2), faire acte d'héritier se dit plus particulièrement de l'intention de devenir héritier, manifestée par des actions ; faire adiiion, de cette intention manifestée par des paroles. Le mot adition vient de ire ad hcereditatem.
(2) Kemarquez que c'est toujours l'intention d'être héritier qui fait acquérir l'hérédité, et que les actions n'ont jamais cet eff«t sans l'intention. Aussi, on vendrait ou on louerait un objet héréditaire sans devenir héritier, si la vente ou la location était faite par erreur, ou pour pourvoir provisoirement à l'administration des biena (L. 20, pr. et § 1, tf. cfe acquir. vel omitt. 29, 2).
(3) Mais il y a des exceptions pour certains cas ; par exemple, on a permis au père d'accepter l'hérédité déférée au fils do famille absent ou infans, au tuteur d'accepter celle déférée au pupille encore dans l'eafance (voy. liv. J, tit. xxi).
(4) Ce principe avait aussi reçu des exceptions. Ainsi, d'après une constitution de Théodose, les descendants institués par un aseendant à la puissance duquel ils n'étaient pas soumis, transmettaient à leiu
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D. L'adition ne doit-elle pas être faite en connaissance des circonstances dans lesquelles l'hérédité a été déférée ?
R. Oui. Celui qui fait adition doit savoir si la personne dont il se porte héritier est morte, si la condition apposée à l'institution est accomplie, comment il est appelé à l'hérédité : si c'est ah intestat ou par testament (ji 7).
D. Peut-on acquérir une hérédité pour partie seulement ?
R. Non, il faut l'accepter ou la répudier pour le tout, et celui qui en accepte une partie est censé l'accepter pour le tout (1). — L'acceptation ne peut être faite sous condition ou pour un certain temps.
D. Quels sont les effets de l'adition d'hérédité ?
R. L'héritier (^ui accepte est substitué à tous les droits du défunt, et continue sa personne. Il acquiert la propriété des biens héréditaires et de leurs accroissements (2), comme aussi il est soumis aux charges de la succession, savoir, pour le tout, s'il est seul, et pour sa part héréditaire seulement, s'il a un ou plusieurs cohéritiers, mais sans égard à l'émolument que peut offrir l'hérédité.
D. Comment l'institué externe répudie-t-il l'hérédité qui lui est déférée ?
R. La simple volonté, qui suffit pour l'acceptation, suffit également pour la répudiation de l'hérédité. L'héritier qui a refusé la .succession ne peut plus y revenir, à moins qu'il ne soit mineur de vingt-cinq ans, au(juel cas il peut obtenir du préteur la restitution en entier, ou que l'hérédité ne lui soit déférée à un autre titre : ainsi, après avoir répudié l'hérédité
propre postérité la part qui leur était destinée, lorsqu'ils venaient à mourir avant l'ouverture du testament. Justinien a voulu que les descendants qui mouraient dans l'année accordée pour délibérer, pussent transmettre leur droit à tous les héritiers indistinctement.
(1) Mêrni noDciation en I conoonis qu'elle "peut se diviser.
(2) De telle sorte qu'il semble que l'héritier ait acquis l'hérédité «lès l'instant du décès. Aussi, sous certains rapports, reprasente-t-il le défunt comme s'il avait succédé immédiatement et sans intervalle. Mais, sous d'auires rapports, le défaut est réputé avoir vécu durant le délai qui sépare la mort de l'adition (v. p. 278 et 283).
comme institué, on pourrait l'accepter comme substitué ou comme héritier légitime.
D. Peut-on revenir contre une acceptation ?
R. Non, à moins qu'on ne soit mineur de vingt-cinq ans. Cependant Adrien avait relevé de son acceptation un majeur qui, après l'adition, avait découvert des dettes considérables, et, plus tard, Gordien a fait de cette exception individuelle un bénéfice général pour les militaires.
D. Y a-t-il un délai déterminé pour appréhender ou répudier l'hérédité ?
R. Dans l'ancien droit, à moins que l'institution n'eût été faite avec crétion (1), l'institué pouvait prendre pour se décider le temps qu'il voulait. Cependant, sur la demande des parties intéressées, telles que des créanciers, des légataires,, des substitués, le préteur limitait le temps donné à l'héritier pour délibérer (2).
I). Justinien n'a-t-il pas introduit, en faveur des héritiers, une importante innovation qui peut les dispenser de demander un délai pour délibérer 'i
R. Justinien a introduit le hénéfice d'inventaire, en vertu duquel l'héritier jieut appréhender l'hérédité sans être tenu des charges au delà de la valeur des biens, et sans confondre ses droits avec ceux du défunt, pourvu qu'avant de s'immiscer il ait eu soin de dresser inventaire dans les délais et suivant les formes prescrites par l'empereur.
Justinien déclare qu'au moyen de cette précaution, on
(1) On disait qu'une iustitutiou était faite avec crétiou, lorsque le testateur 'avait lui-même fixé un délai dans lequel l'institué devait déclarer en termes exprès et solennels la volonté d'accepter l'hérédité. Si cette déclaration solennelle n'avait pas été faite avant l'expiratiou du délai désigné, l'institué était exclu (Gaius, 2. 164). — La cretio, ajoutée à une institution, avait été imaginée pour fixer le délai dans lequel l'héritier serait tenu de faire aditiou, et pour empêcher ainsi que l'hérédité restât indéfiniment incertaine. Depuis que les préteurs eurent établi un délai pour délibérer, la crétion dut tomber en désuétude ; elle fut expressément supprimée par une constitution d'Arcadius, Honorius et Théodose.
(2) Les héritiers siens conservaient la faculté de prendre, tant que la vente n'en avait pas été faite, les biens dont ils s'étaient d'abord abstenus, et ils pouvaient obtenir, pour délibérer, un délai pendant lequel il était sursis à la vente (L. 9, H', dejur. dcl. 29, 2).
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peut accepter toute succession sans hésiter. Cependant il continue de permettre aux héritiers de demander un délai pour délibérer ; mais alors l'héritier qui délibère ne peut point jouir du bénéfice d'inventaire ; et, pour se soustraire aux charges de la succession, il est obligé de la répudier expressément avant l'expiration du délai, qui n'est que de neuf mois quand il est accordé par les magistrats, et d'un an quand il est accordé par le prince lui-même.
Titre XX.—JJeslerjs (1).
D. Qu'e.st-ce qu'un legs ?
il. Les anciens définissaient le legs une espèce de donation laissée par testament et mise à la charge de l'héritier. — Ils disaient une espèce de donation, parce que la donation proprement dite se forme par le concours des deux volontés, du donateur et du donataire, tandis que le legs subsiste sans la volonté du légataire et même à son insu ; laissée par testament, parce qu'il n'y a yjas de legs ab intestat, en quoi le legs diflférait du fidéicommis qui pouvait être fait sans testament, par codicille (voy. ci-après, tit. xxiii^ ; mise à la charge de Vhéritier, parce que l'héritier seul pouvait être chargé d'un legs, tandis qu'un fidéicommis pouvait être mis à la charge d'un légataire ou d'un fidéicommissaire. — Depuis que Justinien a assimilé les legs au fidéicommis, et a ainsi permis de les faire par codicille, du moins par les codicilles confirmés (voy. tit. xxv), le legs peut être défini plus généralement le don que quelqu'un fait, par acte de dernière volonté, d'un objet particulier de sa succession.
D. Combien y avait-il anciennement d'espèces de legs ?
R. Il y en avait quatre : le legs per rindicationem (par revendication), le legs per damnationem (par condamnation), le legs binendi modo (par mode de tolérance) et le \e^s per j)rœceptionem (par préciput). — Chacun de ces legs devait être fait
(1) Justiûien, qui traite des manières d'acquérir par universaUté, . après noua avoir appris «omment l'hérédité se transmet par testament, semblerait devoir nous dire comment elle se transmet ab intestat. Cependant, il s'occupe ici des legs par lesquels on acquiert, non pas l'hérédité, mais des objets particuliers {res singulares) : ce n'est pas sans raison , dit Vinnius ; les legs et les fidéicommis sont aussi laissés par testament, et ils en sont un accessoire si ordinaire et si important, qu'on ne peut les expliqiier séparément,
suirant des formules particulières et sacramentelles (1).
D. Qu'est-ce que le legs per vindicationem ?
R. Le legs per rindicatimiem était celui qui transférait directement la propriété de la chose léguée, sans imposer aucune obligation à l'héritier ; il était ainsi ajMtelé parce qu'il donnait au légataire l'action qui appartient à tout propriétaire, l'action en revendication. Dans ce legs, le testateur ne s'adressait pas à l'héritier ; il disait au légataire : CAPiTO, suMiTO ; ou bien, sans s'adresser à personne : r»o,
LEGO
D. Quelles choses pouvait-on léguer per vindicatimiem ?
B. On ne pouvait léguer ainsi que les choses dont on avait la propriété aux deux époques de la confection du testament et de la mort (2) ; car ces choses sont les seules dont la propriété puisse être transférée par testament. Le legs per vindkationem de tout autre objet aurait été inutile ; puisque, d'une part, la propriété n'en aurait point été transférée par le testateur, et que, de l'autre, le lean n'aurait imposé aucune obligation à l'héritier d'en transférer la propriété.
D. Qu'était-ce que le legs per damnationem, et en quels termes se faisait-il ?
B. Le legs per damnationem était celui qui obligeait l'héritier à donner ou à faire quelque chose. Il se faisait en ces ternies : h.eres meus damxas esto dare, dato, f.acito, etc. (Ulp., t. XXIV, § 4). Cet ordre adressé à l'héritier ne transférait pas directement la propriété au légataire ; celui-ci n'avait donc pas la revendication, mais seulement une action personnelle contre l'héritier pour le forcer à transférer la propriété de la chose léguée (3), ou à faire ce que le testateur avait ordonné.
D. Quelles choses pouvait-on léguer per damnationem 1
(1) Nous ferons counaître les plus ordinaires.
(2) Tel cdt le résultat de la règle catonienne (voy. p. 309). Cependant, pour les choses tbngibles, c'est-à-dire qui consiteut en nombre, poids ou mesure, comme une somme d'argent, du vin, etc., il suffisait que le testateur en eût la propriété au moment de sa mort {Gants 2,200).
(3) Par la mancipation ou la cession injure, si c'était une chose mancipi ou par la simple tradition, si c'était une chose nec mancipi {Gaitis, 2,204).
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i?. On pouvait léguer ainsi toutes les choses susceptibles d'être léguées, c'est-à-dire non seulement celles qui appartenaient au testateur, mais encore celles qui appartenaient à l'héritier ou à toute autre personne ; parce qu'en effet, si on ne peut aliéner la chose d'autrui, on peut relativement à cette chose, imposer à soi-même ou à ses héritiers des obligations (dont nous verrons bientôt l'effet).
D. Qu'était-ce que le legs sinendi modo, et en quels termes se faisait-il ?
R. Le legs sinendi nwdo n'imposait à l'héritier que l'obligation passive de laisser faire ou prendre par le légataire. Le testateur disait par exemple : ileees meus damnas esto
SLNERE LUCIU^I TITIUM HOMIXEM STICHUM SUMERE SIBIQUB
HABERE (Gains, 2, ?$ 209). Ce legs ne transférait pas directement la propriété, et ne donnait point dès lors la revendication ; mais le légataire pouvait acquérir la propriété en prenant possession de la chose léguée : il avait, comme dans le legs per damnationem, une action personnelle contre l'héritier.
D. Quelles choses pouvait-on léguer par cette espèce de legs ?
R. Le testateur ne pouvait léguer sinendi modo que sa chose ou celle de son héritier (1). En effet, imposer seulement à son héritier l'obligation de laisser le légataire prendre la chose d'autrui, c'est évidemment ne rien faire.
D. Qu'est-ce que le legs per prœceptionem, et comment se faisait-il ?
JB. Le legs per prœceptionem était celui dans lequel le testateur, s'adressant au légataire, lui disait, non pas précisément de prendre la chose léguée (capito), mais de la prélever
(PR.EGIPITO).
D. Quel était l'effet de ce legs, et à qui pouvait-on le faire ?
R. Les opinions étaient partagées sur ce point. Les Sabi-
(1) Le legs «TieTufi mocfo avait donc moins d'étendue que le legs per damnationem, mais il en avait pins ijue le legs per vîndicationem : car on ne pouvait léguer per vindicatùmem qne sa propre chose, et non celle de l'héritier, parce qu'on ne peut pas plus aliéner la chose de son héritier qu9 celle de toute autre personne i&aiut 2, 210).
niens, s'attachant à la signification rigoureuse du mot pnccipere, prendre avant partage, pensaient que le legs per prœceptionem ne pouvait être fait qu'à l'un des héritiers institués ; car les héritiers seuls partagent, et par conséquent peuvent prendre avant partage ou par préciput ; aussi n'accordaient-il au légataire que l'action en partage appelée familùe erciscundœ (voy. liv. IV, tit. xvii).
Les Proculéiens, pensant que la syllabe prœ ne paraissait pas devoir diminuer la valeur du mot capere qu'elle précède, enseignaient que dans tous les legs faits à des personnes qui n'étaient pas héritières, le legs per praceptionem ne diô'érait point du legs per vindicationem. Il paraît que cette dernière opinion avait été confirmée par une constitution d'Adrien (voy. Gains, 2, g§ 216 à 223).
D. Comment la différence entre les diverses espèces de legs dont on vient de parler a-t-elle disparu ?
R. Un sénatus-consulte appelé Ne.ronien (1) voulut que le legs per vindicaiionem, lorsqu'il ne pourrait pas valoir comme tel d'après l'ancien droit, c'est-à-dire lorsqu'on aurait légué la chose d'autrui ou celle de l'héritier, pût valoir comme s'il avait été fait j:>er dnmiiationem. Sous Constantin, la nécessité d'employer des formules spéciales fut totalement supprimée ; mais cela n'empêchait pas de distinguer un legs per rindicatwnem, dans toutes les dispositions ovi le testateur avait montré l'intention de transférer directement la propriété, et un legs per damndtionem, dans toutes celles ovi il avait voulu imposer une obligation à son héritier. La diflPérence entre les diverses espèces de legs ne fut véritablement supprimée que par Justinien, qui, considérant tous les legs comme le résultat d'une intention également forte dans le testateur, voulut qu'elle fût exécutée par tous les moyens dont elle pourrait l'être, et qu'indéjjendamment de la forme de la disposition, le légataire eût l'action personnelle que donnait autrefois contre l'héritier le legs per damiudionem, et, lorsque la chose appartiendrait au testateur, l'action en revendication qui résultait autrefois du lega j)er vindicationem ou per prœceptionem ; enfin il accorda aux légataires un droit d'hypothèque sur tous les biens laissés par le défunt, droit qui produisait une action réelle appelée hypothécaire ou qiuisi-servienne (voy. tit. des actions).
(1) Kenda sous le règue et sur la proposition de Nérou (t. p. 54).
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Non content d'avoir assimilé les legs entre eux, Justinien les assimila tous aux fidéicommis (1).
D. Quelles choses peuvent en général être léguées ?
R. On ne peut léguer que les choses qui sont dans le commerce ; peu importe d'ailleurs qu'elles existent à présent ou dans l'avenir, qu'elles soient corporelles ou incorporelles,
IJ. On peut donc léguer les choses futures ?
R. Oui (2) ; ainsi on peut léguer les fruits que doit produire tel fonds, les enfants qui naîtront de telle esclave.
D. Le legs de la chose d'un tiers est-il nul ?
R. Non ; ce legs oblige l'héritier d'acheter la chose léguée et de la remettre au légataire, et, dans le cas où le propriétaire ne voudrait pas la vendre, d'en payer l'estimation (3). Mais pour cela il faut que le testateur ait su que la chose léguée appartenait à autrui ; et c'est au légataire demandeur à prouver que le testateur avait cette connaissance. Peutêtre, en effet, le testateur qui consentirait à léguer une chose dont il se croyait le maître, n'aurait-il pas voulu léguer la même chose, s'il eût su qu'elle fût à un tiers, parce qu'il est moins onéreux à l'héritier de céder un objet qu'il a, soit dans la succession, soit dans ses biens propres, que d'acheter la chose d'autrui pour la remettre au légataire.
D. En sens inverse, que devient le legs quand le testateur a légué une chose qu'il croyait à autrui et qui lui appartenait ?
(1) Cependant Jastiulen, pour éviter, dit-il, toute coufusion, traite séparément des legs et des lidéicommis : noua le suivrons dans cette marche.
(2) Anciennement les choses qui n'existaient pas au moment de la contection da testament ne pouvaient être données que per damna' tiorurn.
(3) Il n'en est pas de même du legs d'une chose qui n'est pas dans le commerce, par exe<rple du legs d'un édifice ; un pareil legs est entièrement nul, et n'oblige pas même à payer l'estimation. La raison de cette différence vient de ce que le legs de la choie d'autrui impose à l'héiitier nue obligation difficile, mais non pas impossible à remplir ; tandis que le legs d'une chose hors du commerce lui imposerait une obligation impossible à exécuter, puisque cette chose ne peut être vendue. Or une obligation de cette nature n'admet aucun équivalent.
R. Le legs est valable, car alors la charge de l'héritier étant moins dure, on ne craint pas d'outre-passer la volonté du défunt (1).
D. Le legs d'une chose hypothécaire oblige-t-il l'héritier à la dégager ?
R. Oui, si le testateur savait que la chose était engagée, sinon on craindrait d'outre-passer sa volonté en obligeant l'héritier à affranchir la chose de l'hypothèque. Mais comme cette distinction n'est fondée que sur l'intention présumée du testateur, l'hypothèque dont il aurait connu l'existence resterait à la charge du légataire, si telle avait été l'intention exprimée du défunt.
D. Le legs d'une chose qui appartient déjà au légataire produit-il quelque effet ?
R. Non, parce qu'on ne peut pas acquérir ce dont on est déjà propriétaire (2). Lors même que la chose cesserait d'appartenir au légataire, le legs n'en deviendrait pa? meilleur ; car, suivant la règle catonienne, les dispositions qui n'auraient pu valoir si le testateur était mort à l'instant même de la confection du testament, ne deviennent jamais valables par la prolongation de sa vie (§ 33).
D. Qnid juris si le testateur avait faussement cru que la chose léguée appartenait au légataire ?
R. Le legs serait valable ; parce qu'il n'y aurait pas impossibilité réelle de l'exécuter (^11).
D. Quid si, le testateur ayant légué la cho.se d'autrui, le légataire en était devenu propriétaire postérieurement à la confection du testament (3) ?
R. Il faudrait distinguer si le légataire a acquis la chose à
(1) Aiusi, ilans ce cas, phcs valet quod in veritate est, quam quod in opinione (§ 11) ; dans d'autres cas, par eximple, dans l'hypotnèse précédente, plus est in opinione quam in veritate (L. 15 et 16, S. de acq. vel omit. 21, 2).
(2) Le légataire n'aurait pas mêtne pu demander l'estimation. On était moins révère dans les fidéicommis : le fidéicommissaire avait droit à l'estimation de la chose qu'il était accideutellement incapable d'acquérir.
(3) Le texte sup{)Ose que le légataire a acqais la chose du vivant du testateur (vivo testatore, § 6) ; mais ce n'est que par forme d'exemple ; et il en serait de même si l'acquisition avait eu lieu
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titre gratuit, ou à titre onéreux. S'il l'a acquise à titre gratuit, comme par donation, il n'a rien à demander, parce qu'il est de principe que deux causes lucratives ne peuvent pas concourir en faveur de la même personne, relativement au même sujet. Si, au contraire, le légataire est devenu propriétaire par une cause onéreuse, par ex'emple, à titre de vente, il peut obtenir, en vertu du legs, le prix qu'il a déboursé.
D. En serait-il de même si le légataire, au lieu d'avoir acquis la chose léguée, en avait seulement reçu l'estimation à titre gratuit ?
R. Non ; il pourrait encore demander la chose. En effet, si l'acquisition de la propriété, et par suite l'exécution du legs, trouvent un obstacle dans la propriété déjà acquise, elles n'en l'encontrent aucun dans l'estimation déjà reçue par le légataire.
D. Lorsque le légataire du fonds d'autrui en a d'abord acheté la nue propriété, et que, par l'extinction de l'usufruit, il a ensuite obtenu la pleine propriété, que peut-il demander à l'héritier ?
R. Il peut régulièrement demander le fonds ; mais le juge devra d'office condamner l'héritier à payer seulement la valeur du fonds, déduction faite de l'usufruit pour lequel le légataire n'a rien déboursé.
D. Pourquoi le légataire doit-il demander le fonds et non pas l'estimation ?
R. Parce qu'il agit en vertu du testament (ex testamento); or, le testament lui lègue le fonds et non pas le prix ; mais c'est un de ces cas où le juge peut, au lieu d'allouer ce qu'on demande, déterminer un genre de satisfaction auquel le défendeur doit se soumettre pour éviter une condamnation plus grave (voy., au tit. des actions, ce qui concerne les actions arbitraires).
D. En demandant le fonds, le légataire ne demande-t-il pas plus qu'il ne lui est dû, puisqu'on ne lui doit que le fonds, déduction faite de l'usufruit ; et dès lors, ne s'expose-t-ilpas à la déchéance encourue par la plus-pétiiion (voy. le tit. des actions) '.
après la mort du testateur, car la cause de l'inutilité du legs subsisterait dans les deux cas (L. 17, ff. (le oblig. et act. 44, 7).
il. Non ; parce que, dans la demande du fonds, l'usufruit est considéré cuiiinie une servitude, et qu'en demandant un fonds, on est censé demander la propriété, moins les servitudes qui y sont rattachées.
D. Un créancier peut-il léguer à son débiteur ce qu'il lui doit?
il. Oui ; léguer à quelqu'un ce qu'il doit, ce n'est pas lui léguer sa propre chose : car le legs de libération n'a pas pour objet la propriété de la chose due, mais seulement la remise d'une créance et du droit qu'elle donne contre le légataire, relativement à la chose due. Ce legs se fait, soit en léguant la libération en termes exprès, soit en léguant au débiteur ce qu'il doit, soit en défendant à l'héritier d'exiger la créance.
D. Le legs de libération éteint-il de plein droit la dette du légataire ?
R. Non ; il donne seulement au légataire une action pour forcer l'héritier à le libérer par une acceptUation (voy. liv. III, tit. XXIX, ce que c'est qu'une acceptUation) et une exception (dvli mali) pour repousser la demande que l'héritier intenterait avant d'avoir consenti l'acceptilation (1).
D. Un débiteur peut-il léguer à son créancier ce qu'il lui doit ?
il. Un pareil legs est inutile, s'il ne renferme rien de plus que la dette, parce qu'alors il ne confère aucun avantage (2). Mais si la disposition renferme un avantage quelconque, le légataire en profite, et le legs est valable (3). Si donc on avait légué purement et simplement ce qui était dû à terme ou
(1 ) Le testateur pouvait, au lieu de léguer la libération à son débiteur, défendre seulement à sou héritier d'exiger la créance pendant un certain temps ; le legs ne produisait alors qu'une exception temporaire qui défendait le légataire pendant le délai fixé par le testateur.
(2) Remarquez qu'il s'agit ici d'une créance et d'un legs également lucratifs pour le légataire, et entre lesquels il serait oblige d'opter d'après le principe que deux causes lucratives ne peuvent concourir ensemble. S'il s'agisait d'uue créance provenant d'une cause onéreuse, ou si le legs contenait des charges, le légataire cumulerait cette qualité avec celle de créancier, au moins pour tout ce qu'il y aurait d'onéreux dans l'une ou l'autre (L,. 108, § 4 et 5, ff. de légat., 1, 30).
(3) Depuis Justinien, le legs emportant hypothèque tacite, il arrive bien rarement que le titre de légataire ne soit d'aucun avantage pour le créancier.
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sous condition, le legs serait utile à cause de l'exigibilité qu'il procurerait (propter reprœsentatMtiem).
D. Le legs pur et simple d'une créance à terme ou conditionnelle continuerait-il à être valable, si le terme arrivé ou la condition réalisée du vivant du testateur faisait perdre au legs l'avantage qu'il a eu jusque-là sur la créance ?
il. Cette question a été controversée (voy. L. 82, S. de légat. 1,30) ; mais l'affirmative a prévalu, conformément à l'opinion de Papinien, qui voulait que le legs conservât sa validité, qxia seviel consistit, et parce qu'il s'agit ici d'une circonstance qui, ne rendant pas l'exécution du legs impossible, laisse subsister ce dont elle aurait empêché l'origine.
]J. Lorsque le mari lègue la dot à sa femme, ce legs est-il valable ?
il. Oui, parce que ce legs offre à la femme un avantage réel. En effet, les héritiers du mari ne peuvent pas opposer à la femme qui réclame sa dot ex testa mento comme légataire, les exceptions qu'ils pourraient faire valoir si elle agissait de dote, par exemple, pour jouir d'un délai ou pour se faire rembourser les dépenses utiles (voy. tit. des actions).
D. Quid jxiris si le mari n'avait point reçu de dot ?
il. Le legs serait inutile si le mari avait légué simplement la dot ; mais si la dot avait été mentionnée non comme objet direct du legs, mais comme désignation d'une chose ou d'une somme d'ailleurs suffisamment déterminée, par exemple, si le testateur avait légué à son épouse 500 solides ou telle maison qu'il a reçus en dot, le legs serait valable. — En général, lorsqu'on dit : Je lègue à un tel telle somme ou telle chose que je lui dois, le legs a pour objet la .somme ou la chose et non pas la dette : ces mots que je hii dois, sont considérés comme une désignation dont la fau.sseté ne nuit point au legs, qui reste valable quoique le testateur ne doive rien au légataire.
D. Quel effet produit le legs d'une créance sur un tiers ?
R. Ce legs ne transporte pas directement la créance au légataire ; mais il oblige les héritiers à lui céder leurs actions contre le débiteur. Je dis leurs actions (snas actiones, i 21), parce que toutes les actions du défunt deviennent celles des héritiers, qui sont seuls jnris swxessores (^ 21, de test. ord. Inst. 2, 10). Du reste, après cette délégation, les héritiers
ne sont tenus à aucune gtvrantie relativement au paiement de la créance et à i'efi'et des actions cédées.
D. Que devient un pareil legs lorsque la créance vient à s'éteindre ; par exemple, lorsque le testateur est payé de son vivant /
R. Le legs périt avec la créance, comme il périt, en général, avec l'objet légué, et l'héritier n'a plus d'action à céder.
D. Un legs ne peut-il pas consister dans l'injonction adressée aux héritiers de faire ou de ne pas faire, ou de tolérer de la part du légataire ?
R. Oui ; par exemple, on peut, dans un legs, obliger lea héritiers à réparer la maison du légataire ou à payer ses dettes, et un legs de ce genre est valable toutes les fois que la chose qui en est rol)jet est possible, et qu'elle n'est contraire ni aux lois ni aux bonnes mœurs (L. 112, H 3 et 4, ff. de légat., 1, 30).
I). Ne peut-on léguer que des espèces : ne peut-on pas léguer aussi des genres (1), comme un cheval, deux esclaves, sans dire lesquels 1
R. Oui ; le choix, sauf la volonté contraire du testateur, appartient au légataire (2;, lors du moins qu'il se fait parmi les objets du même genre qui existent dans la succession ; car, à défaut, et lorsque le choix se fait hors des biens héréditaires, le légataire ne pouvant acquérir par le choix et revendiquer un objet appartenant à un tiers, ne pourrait jamais avoir que l'action personnelle qui, désignant l'héritier comme débiteur, devrait lui laisser, comme à tout autre débiteur, la faculté de se libérer en donnant une chose ou l'autre à son choix (3;.
(1) Vespèce, pour les jurisconsultes, est une chose individuelle, coiuine la terre de Tusculum, l'esclave Stichus. Un genre est pour eux ce qu'est pour les philosophes une espèce. Léguer un genre, cVsc léguer des objets qui ne sont déterminés que par leur nombre et l'espèce à laquelle ils appartiennent.
(2) Electio legatarii est, nisi aliud testator dixerit, dit le texte, § 21 ; chez nous, et d'après l'art. 1022 du Code Napoléon, c'est tout Je coutraire : le choix appartient à l'héritier.
(3) Tel était l'effet du legs per damnationtm dans l'ancien droit {Uip. 24, § 14), et tel paraît- devoir être, depuis Justinieu, l'effet de t)iclegs qui ne transférant pas immédiatement la propriété, n'accorde point la revendication ; car le choix de l'objet est moins une
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D. Léguer un i-fenre, est-ce la même chose que léguer le choix parmi les objets de même nature qui se trouvent dans la succession ?
R. Non ; léguer un cheval, un esclave, en général, c'est léguer une chose corporelle, quoique indéterminée ; mais léguer le choix d'un cheval, d'un esclave parmi ceux que je laisserai, c'est léguer une chose incorporelle, la faculté de choisir ; faculté personnelle qui, ne pouvant être exercée que par le légataii-e, rendait dans l'ancien droit, le legs à'uption conditionnel, et le laissait sans effet, si le légataire était mort sans l'avoir exercée. Le legs générique, au contraire, étant pur et simple, passait aux héritiers du légataire, pour peu que celui-ci survécût au testateur (L. 17, .^ 7, ff. fpiando (lies leg. 36, 2).
D. Cette différence a-t-elle donc disparu dans le dernier état du droit ?
R. Oui ; Justinien a déclaré que le légataire qui mourrait avant d'avoir fait le choix, transmettrait à ses héritiers le droit de choisir à sa place ; et que lorsqu'il y aurait, soit plusieurs colégataires, soit plusieurs héritiers d'un seul légataire, qui ne s'accorderaient pas, on tirerait au sort celui d'entre eux qui choisirait pour tous.
Z>. Peut-on léguer une universalité ?
Jî. Oui ; ainsi on peut léguer une partie des biens qu'on laissera (prirs honor>nii) ou une quote-part de l'hérédité (pars hxereditatis). — Le legs d'une quote-part de l'hérédité se nomme partition, et le légataire est nommé légataire partiaire {Ulp. tit. xxiv, .^ 15^.
D. Le légataire partiaire doit-il être as.similé à un héritier institué pour partie ?
D. Non ; il y a cette différence principale, que le légataire partiaire ne succède pas à la personne et aux actions du testateur {non est jiiris sw^ce-ssor, § 11, de test, orrj..), mais seuleconséquence du legs que de l'action par laquelle le légataire agit (L. 108, § 5, ff. cfe légat., lo ; M. Ducaurroy. no 715). Remarquez que le choix n'est pas illimité : le légataire ne peut prendre la meilleure chose, ni être forcé de prendre la plus mauvaise. Malgré cette limitalion, on regarde comme incertain et inutile le legs d'un immeuble, lorsque le testateur n'en possédant aucun de la nature de celui qu'il a légué, la choix appartiendrait à l'héritier.
ment aux biens (pars honorirm hfjntn videtnr. Ulp. l. c.) (1), et qu'en conséquence, il n'est en rapport ni avec les créanciers, ni avec les débiteurs du défunt, qui ne connaissent que l'héritier. Aussi, lorsque l'héritier partage la succession avec le légataire, comme il est juste que ce dernier n'ait des bénéfices qu'après les dettes payées, il intervient entre eux une stipulation appelée stipulation partU et pro jKirte, par laquelle ils s'engagent à se tenir respectivement compte de ce que l'héritier aurait reçu ou i^ayé pour la part du légataire. On peut remarquer, comme une autre diflerence, que l'héritier a la faculté de ne point partager l'hérédité avec le légataire, en lui donnant l'estimation de la portion léguée.
D. A quelles personnes peut-on léguer ?
R. On ne peut léguer qu'à ceux avec qui on a faction de testament. Or, on a faction de testament avec les citoyens romains et leurs esclaves (voy. liv. II, tit. xiv), sauf quelques exceptions (2).
D. A-t-on faction de testament avec les personnes incertaines if
R. Dans l'ancien droit, on n'avait point faction de testament îivec les personnes incertaines : on ne pouvait rien leur laisser ni par legs, ni par tidéicommis (3), lors même qu'on était militaire. (Jn entendait par personnes incertaines celles sur lesquelles le testateur n'avait qu'une opinion vague.
(1) Voilà pourquoi, bien qu'on puisse léguer une quote-part de l'hérédité, le legs est considéré comme une manière d'acquérir les choses particulières.
(2) Sauf quelques exceptions. Dans l'ancien droit, d'après la loi Voconia, les femmes ne pouvaient jamais recevoir au-delà d'une certaine somme : d'après les lois Julia et Papia Poppea, ceux qui étaient restés célibataires jusqu'à un certain âge, ceux qui n'avaient pas d'enfants de leur mariage, ne recueillaient qu'une partie des dispositions faites en leur faveur. Voy. Introd , p. 51. Ces prohibitions ont été supprimées et remplacées par d'autres. Ainsi les empereurs chrétiens ont déclaré les apostats, les hérétiques, incapables de rien recevoir (voy. ci-dessus liv. II, tit. xiv).
(3) C'est Adrien qui a étendu la prohibition au fidéicommis. Cette prohibition est remarquable, parce qu'on pouvait souvent recevoir un fidéicommis sans avoir la faction passive de testament, et par conséquent sans ]>ouvoir recueillir un legs (voy. p. 34i). Ou ne pouvait pas léguer la liberté à un esclave incertain, parce que la loi Fusia Caninia voulait que les esclaves fussent affranchis uomiuativement (Gains, 3, § 239).
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Ainsi le legs fait à cehd qui donnera sa fille en mariage à mon fils, ou au premier qui sera nommé consul aurait été nul, comme fait à une personne incertaine. Mais on pouvait léguer à ceux ([ui n'étaient incertains qu'entre un nombre limité de personnes {sub certa demonstratione), par exemple à celui de mes parents actuellement existant qui épousera ma, fUle.
D. Pouvait-on répéter le legs ou le fidéicommis fait à une personne incertaine, et payé par erreur ?
B. Non, et sur ce point, les constitutions des empereurs chrétiens n'avaient point laissé subsister la diflférence qui existait auparavant entre le legs et le fidéicommis (voy. Gains, 2, § 283.;.
D. Quel est le dernier état du droit à l'égard des personnes incertaines ?
R. Justinien a permis d'instituer les personnes incertaines, de leur laisser des legs ou des fidéicommis ; cependant il n'a pas permis de leur déférer la tutelle testamentaire (voy. liv. I, tit. xiv).
D. Ce que vous venez de dire des personnes incertaines ne s'applique-t-il pas aux posthumes ?
jR. Oui : car les posthumes étaient compris parmi les personnes incertaines. Toutefois la prohibition de leur léguer, comme de les instituer, ne s'appliquait, longtemps avant Justinien, qu'aux posthumes externes, c'est-à-dire à ceux qui, à leur naissance, ne devaient pas se trouver sous la puissance et parmi les héritiers siens du testateur, comme au petit-fils conçu après l'émancipation du fils.
D. Cependant Justinien dit, dans le i^ 28, qu'on pouvait, même avant lui (et ante poterat), instituer un posthume externe ?
R. Ce n'est là qu'une équivoque qu'on fait disparaître en distinguant le droit civil du droit honoraire. Le préteur, en efiet, accordait autrefois la possession de biens secundum tabtdas au posthume externe, dont l'institution était nulle, d'après le droit civil (pr. de bon. p>os.). D'après la législation de Justinien, pareille institution est valable, même d'après le droit civil, et procure l'hérédité. On excepte pourtant l'institution faite en faveur d'un enfant conçu d'une femme quœ uxor non esse potest, c'est-à-dire d'une femme qui, ne
pouvant épouser le testateur, serait enceinte de ses oeuvres. On n'a pas voulu que, par institution, on pût en quelque sorte légitimer les fruits d'un commerce illicite 'V. L. 9, § 1, 3, 4, ff., de lib. etpost., 28, 2).
D. Le legs fait à l'esclave de l'héritier est-il valable '{
R. Les anciens jurisconsultes ont été divisés sur cette question (voy. (tciiiis, 2, i:i 244). L'opinion qui a prévalu est que le legs est nul, s'il a été fait purement et simplement, lors même (pie l'esclave légataire serait sorti de la piiissance de l'héritier avant Ja mort du testateur. En effet, d'après la règle catonienne, les dis])ositions (jui n'auraient eu aucune force dans le cas où le testateur serait décédé aussitôt après la confection du testament, restent nulles malgré sa survie. Or, si le testateur était mort aussitôt après la confection du testament, l'esclave n'aurait pu acquérir le legs que pour l'héritier, parce que l'esclave acquiert pour le maître sous la puissance duquel il se trouve au moment de l'ouverture du legs, c'est-à-dire dans un legs pur et simple, au jour de la la mort du testateur ; de sorte que les qualités de légataire et d'héritier se seraient réunies sur la même personne ; ce qui ne peut pas être, car on ne peut jamais se devoir à soimême (1).
D. Qiiid JK.ris lorsque le legs fait à l'esclave de l'héritier est conditionnel ?
R. Ce legs est valal)le, pourvu que l'esclave ne se trouve pas sous la puissance de l'héritier lors de l'événement de la condition, époque à laquelle s'ouvre le legs conditionnel. La règle catonienne ne s'applique point aux legs qui s'ouvrent à une autre époque que la mort du testateur (L. 3, ff., de re(j. cat., 34, 7).
D. En sens inverse, le legs fait au maître de l'esclave institué héritier est-il également nul ?
R. Non ; ce legs est valable, lors même qu'il est pur et simple (etiatn sine couditione) ; seulement si le maître acquiert l'hérédité par son esclave, son legs s'évanouira, parce qu'on ne peut pas se devoir à soi-même un legs. Mais jusquelà, le legs est valable, parce qu'il est possible que l'hérédité
(1) Remarquez qu'il s'agit du cas où il n'}' a qu'un héritier institué ; s'il y en avait plusieurs, le legs fait à l'esclave ae l'un d'eux serait valable pour la part qui tomberait à la charge des autres héritiers (L. 34, § 11 et 12, tf. de légat., lo, 30).
LIV. II, TIT. XX
soit acquise à un autre qu'au légataire, et qu'ainsi rien ne s'oppose à l'exécution du legs. En effet, l'hérédité est acquise à celui dont l'institué dépend au jourdel'adition, et par ordre duquel cette adition a lieu, ou à l'institué lui-même, s'il est libre à cette époque. Or, quand même on supposerait la mort du testateur arrivée aussitôt après la confection du testament, il y aura toujours entre cette époque, qui est celle de l'ouverture du legs pur et simple, et le jour de l'adition, un temps intermédiaire pendant lequel l'esclave institué peut changer de condition ; et s'il en change réellement, il acquerra l'hérédité, soit pour lui-même, soit pour son nouveau maître, et le légataire conservera son legs. Au contraire, le legs pur et simple fait à l'esclave de l'institué se confond nécessairement avec Ihérédité ; car, après être devenu légataire par l'esclave, au moment de la mort du testateur, l'institué SU) juris ne pourra jamais acquérir l'hérédité que pour lui-même.
D. Si le testateur s'était trompé sur les nom, prénom ou surnom (1) du légataire, le legs serait-il nul ?
i?. Non ; dans les legs, comme dans les institutions, pourvu que la personne du légataire ou de l'institué soit reconnue d'une manière indubitable, il importe peu qu'il y ait erreur dans les noms.
D. Faut-il en dire autant de l'erreur dans la désignation de l'objet légué ?
R. Oui ; il suffît qu'on pui-sse reconnaître l'objet du legs d'une manière quelconque. S'i donc le testateur avait dit : Je lègue l'esclave Stichus que j'ai acheté à Seius, bien qu'il l'eût acheté d'un autre, le legs serait valable, pourvu qu'on
(1) Nomen était le nom général de la race, de la gens ; eognonicn était celui de la tranche ou famille particnlière à laquelle on appartenait ; prcerwmen était le nom propre d'un individu. A ces noms, on ajoutait souvent une qualification particulière, à ca se de quelque circonstance remarquable qui servait à distinguer Tindividu {agnomen). Enfin les adoptés, en prenant les divers noms de leur nouvelle Camille, retenaient celui de l'ancienne, t^reuons pour exemple Pu- BLius Cornélius Scipio Africanus Jîmiliaxus. Publius était le prœnomen, Corxelîus le iwmen, SciPio le cognomen (la gens Corneîiaavait plusieurs branches, voy. p. 156, note 1), Africascs était un samom, agnomen, donné à Scipion à cause de son expédition contre Carthage, ^milianus enfin rappelait son ancienne famille ^Emilia, qu'il avait quittée pour entrer dans la famille des Scinions (voy. M, 3erriat, Hist. du dr. romain, p. 93).
fût certain de l'esclave que le testateur a eu en vue (1).
D. Lorsque le testateur, en faisant un legs, le motive sur une cause qui n'existe pas, le legs est-il nul ?
R. Non ; la fausse cause nuit encore moins à la validité du legs que la fausse désignation (loiuje magis), parce que la cause du legs est indifférente et n'a aucunement besoin d'être ex))rimée ni connue, tandis qu'il faut nécessairement que l'objet du legs et le légataire soient désignés d'une manière queleonque. Ainsi, lorsque le testateur a dit : Je lèg'\ie à Titins po^ir avoir géré mes affaires en mo7i absence, le legs est valable, quoique le légataire n'ait pas administré les biens du testateur.
D. En serait-il de même si la cause était énoncée en forme de condition ?
a. Non ; le legs ne serait valable qu'autant que la cause existerait. Lors donc que le testateur a dit : Je lègiie tels fonds à Titius, s'il a géré mes affaires, le legs est nul si ïitius n'a pas administré les biens du testateur.
D. Quid si la cause exprimée du legs se rapporte à l'avenir et consiste dans le but que le testateur assigne à sa disposition, par exemple, si quelqu'un lègue pour que le légataire lui construise un tombeau ?
R. La cause alors constitue le mode du legs ; le légataire peut exiger le legs avant d'avoir exécuté l'intention du testateur, mais en donnant caution qu'il l'exécutera ; et, en cas d'inexécution, il est tenu de restituer ce qu'il a reçu (L. 40, § 5, ff. de cond. et dem. 35, 1) (2).
D, En quoi le mode diffère-t-il de la condition ?
1) Il n'en serait pas de la déUrmination de l'objet comme de sa désignation (demonstratio). La détermlDation précise le caractèie essentiel à défaut duquel l'objet n'est plus le même. Si, par exemple, le testateur avait dit ; Je lègue le cheval qui est dans mon éciirie ou ks 100 solides que j'ai dans mon coffre, le legs serait inutile ai le testateur n'avait aucun cheval dans son écurie ou aucune somme dans son coffre ; car ce n'est pas un cheval ou une somme en général qu'il a légués, mais uu objet certain qui ne peut être remplace par un autre.
(2) Cette caution se nomme caution mutienne, du nom de Quintus Mucius qui l'a introduite. (Voyez ce que nous avons dit liv. II, tit- XIV, injine, et voyez pour plus de détails, Bufnoir, théorie de la condition, p. 348).
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. li. En ce que la condition suspend en général l'ouverture du legs, jusqu'à ce qu'elle soit accomplie ou réputée telle (1). Cependant on excepte les conditions qui consistent à ne pas faire une chose, comme à ne point monter au Capitole. Une semblable condition ne pouvant véritablement s'accomplir que par le décès de celui à qui elle est imposée, aurait mis le légataire dans l'impossibilité de janiair profiter du legs. On a donc permis au légataire de demander l'exécution du legs avant l'avènement de la condition ; mais on l'oblige à garantir qu'il rendra, en cas de contravention, tout ce qu'il aura reçu, avec les fruits ou intérêts. Cette caution est appelée mutienne, du nom de son auteur (L. 9, ff. eud.).
D. Le legs peut-il être écrit avant l'institution d'héritier (voy. liv. I, tit. XIV, et liv. II, tit. xiv) ?
B. Dans l'ancien droit, le legs écrit avant l'institution d'héritier était inutile, parce que l'institution d'héritier étant le principe et la base du testament, toutes les dispositions qui la précédaient étaient considérées comme hors du testament. Parla même raison, le testateur ne pouvait donner la liberté à son esclave avant d'instituer l'héritier. Mais Justinien, regardant comme une subtilité de s'attacher à l'ordre dans lequel étaient écrites les dispositions, plutôt qu'à la volonté du testateur, a permis de léguer et d'affranchir même avant l'institution d'héritier (2).
D. Pouvait-on différer l'exécution du legs jusqu'après la mort de l'héritier ou du légataire ?
R. Dans l'ancien droit on ne le pouvait pas. En efi"et, le legs ne pouvait être mis à la charge que de l'héritier (ab Ixvrede pnestdnda) ; or, le legs différé jusqu'après la mort de l'héritier n'aurait pu être exécuté que jjar ses propres héritiers : il était donc nul, et, en cela, il difierait du fidéicommis, qui, pouvant être mis à la charge des héritiers de l'institué, était valablement fait après la mcjrt de ce dernier. Le legs difieré jusqu'après la mort du légataire était également nul, parce qu'il était réellement fait aux héritiers du léga-
(1) La condition est réputée accomplie, lorsqu'il n'a pas dépendu du légataire qu'elle ne le fût.
(2) Cette innovation a supprimé une des anciennes difFérences entre le legs et les fidéicommis. Les lidéicommis, en effet, pouvant être faits hors du testament, et même ab intestat, ont toujours pu être écrits avant l'institution d'héritier.
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taire, et par conséquent à des personnes incertaines : aussi la nullité (jui frappait un pareil legs s'étendait-elle au fidéicommis, depuis qu'Adrien avait prohibé les fidéicommis, faits à personnes incertaines.
Mais Justinien a décidé que ces sortes de legs, aussi bien que les tidéicommis du même genre, seraient désormais valables (1).
D. Peut-on léguer à titre de peine (pif net- nomine) ?
E. Dans l'ancien droit, on ne le pouvait pas. On considérait connue faites à titre de peine toutes les dispositions qui avaient pour but de contraindre celui qui était chargé de les acquitter à faire ou à ne pas faire quelque chose, comme quand un testateur disait : Mon héritier, s'U ne donne pas sa
jillii en maria^ie à Titins, patjera dix pièces d'or à Seiits. Or, comme ces dispositions étaient moins faites dans la vue de gratifier celui qui était appelé à en profiter que dans le but de punir celui à la charge de qui elles étaient mises, on les avait jugées indignes de la protection du légi.slateur ; en conséquence, soit qu'on eût fait un legs ou un fidéicommis, soit qu'on eût affranchi un esclave ou adjoint un cohéritier à titre de peine, ces sortes de dispositions étaient réputées non écrites, même dans un testament militaire ou fait en faveur du prince.
D. Justinien a-t-il maintenu cette cause de nullité ?
R. Non. Cet empereur a permis au testateur d'imposer telle peine qu'il voudrait à l'inexécution de ses volontés, pourvu cependant qu'il n'exige rien d'impossible ou de contraire aux lois ou aux bonnes moeurs.
D. Le leiis ne peut-il pas cesser de valoir, après la confection du testament, indépendamment de l'incapacité dont pourrait être frappé le légataire ou le testateur ?
il. Oui ; le legs peut cesser de valoir par sa révocation ou sa translation (voy. tit. suiv.), ou par la perte de l'objet légué arrivée sans le fait de l'héritier (,^ 16).
(1) Daas l'ancien droit, il eu était du legs différé jusqu'à la veille de la mort comme du legs différé jusqu'après la mort. Mais on pouvait prendre pour terme le momeut même de la mort. Tout cela s'appliquait également aux siipulations (voy. le tit. des stip. inutiles). — Remarquez que, depuis Justinien, le legs qui doit être acquitté après la mort de l'héritier est couditionnel, parce qu'il est incertain si cette mort arrivera ou non du vivant du légataire.
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D. La mise hors du commerce n'équivaudrait-elle pas à la perte de la chose ?
a. Oui : par exemple, si l'esclave d'autrui, légué par le testateur, était émancipé par un fait indépendant de l'héritier, le legs serait nul.
D. En dirait on autant si, le testateur ayant légué l'esclave de l'héritier, celui-ci avait aft'ranchi cet esclave ou en avait fait don à un tiers qui l'aurait aft'ranchi ?
R. Non, l'héritier resterait débiteur du legs, et, comme tel, serait condamné à payer l'estimation de l'esclave, lors même qu'il aurait ignoré l'existence de legs ; car, malgré sa bonne foi, l'héritier ne doit pas profiter du tort que son propre fait occasionnerait au légataire, si le legs était déclaré nul.
D. Lorsqu'on a légué une esclave avec ses enfants, ou un esclave ordinaire {ordinarius) avec ses vicaires (rum t'îV(t>m) (1), le legs est-il anéanti par la mort de la mère ou de l'esclave ordinaire ?
i?.«Non, le legs continue à valoir pour les esclaves qui survivent ; car chacun d'eux est considéré comme l'objet distinct d'un legs séparé ; et lorsque plusieurs objets ont été légués par une même disposition, la perte des uns n'empêche pas le legs d'être valable pour ceux qui subsistent.
D. En serait-il de même si l'on avait légué un esclave avec son pécule (riun perxlio), et que l'esclave vînt à mourir ?
R. Vn tel legs n'a qu'un objet principal, <i[ui est l'esclave ; le pécule est considéré comme un accessoire : de sorte que la mort de l'esclave suSirait pour éteindre le legs en entier. De même si l'on avait légué un fonds garni ou avec ses ustensiles (fundus instrxdus vel cum indrumentis) (2), le
(1) On appelait scrri ordinarii les esclaves qui avaient d'aotn s esclaves (servi vicarii) parmi les choses qui composaient le pécu'.e confié à leur administration. (Voy. liv. I, tit. iii).
(2) II y a cette différence entre /(mtiMs instruclus et fundus cum instrumentis, que cette dernière expression ne comprend que les objets destines à l'exploitation du fonds, tandis que fundiis instruclus comprend en outre lea objets qui auraient été placés sur le fonds potu" en rendre l'usage et le séjour plus ajrréables ou plus commodes (L. 12, § 27 ei seq., n. deinstricct. vel inst. kg. 37, 7).
légataire, par cela seul qu'il ne pourrait plus demander le fonds, perdrait toute espèce de droit sur les ustensiles.
D. Si un troupeau avait été légué, et qu'ensuite il se trouvât réduit à une seule brebis, le légataire pourrait-il la revendiquer ]
R. Oui ; le légataire peut demander tout ce qui reste de la chose léguée (qtiod superfnerit) (1).
D. Le légataire d'un troupeau pourrait-il réclamer les brebis qui auraient été ajoutées au troupeau depuis la confection du testament ?
jR. Oui ; ce ne serait pas demander des choses qui n'ont pas été léguées ; car léguer un troupeau ce n'est pas léguer chaque animal distinctement, en sorte qu'il n'y ait que les animaux existant lors de la C(jnfection du testament qui soient compris dans le legs, c'est léguer un ensemble qui peut recevoir des augmentations ou des diminutions, sans cesser d'être le même. Il en est des brebis comme des matériaux qui, ajoutés ou substitués à d'autres matériaux, n'empêchent pas que le bâtiment ne soit toujours le même.
D. Il résulte de votre réponse que, si le légataire ne peut pas demander d'autres choses que celles qui sont léguées, il profite cependant des accroissements ajoutés à la chose léguée depuis la confection du testament ?
R. Oui : ainsi le légataire profiterait des colonnes ou des statues placées par le testateur pour orner la maison léguée. En effet, il est de principe que la chose léguée doit être livrée au légataire dans l'état où elle se trouve Jors de l'ouverture du legs, ou, suivant l'expression consacrée, aim dies leiiati CEDIT (2) ; de sorte que les accroissements ou détériorations survenus auparavant profitent ou nuisent au légataire. Quant aux accroissements survenus depuis, le légataire n'y
(1) Ainsi, celui à qui on aurait légué une maison peut, ma'gré la démolition de l'édifice, réclamer les matériaux et le terrain (L. 2, ff. de légat , 1, 30). Au contraire, l'usufraitier d'une maison ne conserverait, dans le même cas, aucun droit, parce que l'usufruitier ne jouit des choses que tant que dure leur forme actuelle, et suivant la destination qui résulte de cette forme (voy. liv. II, tit. iv).
(2) Il faut remarquer la diflFérencc qui exi.'^te entre le jour qui cedit et le jour qui venit. Dies cedit exprime l'ouverture du legs, dies venit désigne son exigibilité, sou échéance (L. 123, ff. de verb. signif., 50, 16).
LIV. II, TIT. XX
a droit qu'autant qu'ils provienneut de la chose léguée, par exemple, par alluvion : il ne supporterait non plus que les détériorations survenues sans le fait de l'héritier.
D. Expliquez donc à quelle époque s'ouvrent les legs ?
R. En règle générale, le le^s s'ouvre (dies redit) à la mort du testateur, s'il est pur et simple, et à l'événement de la condition, s'il est conditionnel. Dès ce moment, le légataire a une espérance acquise, qu'il peut transmettre à ses héritiers, quoique le legs ne soit exigible {dies renit) qu'après l'adition d'hérédité, ou même après l'échéance du terme, lorsqu'il y en a un (1). Cependant cette règle souffre exception pour le cas où l'objet du legs serait personnel au légataire, et non transmissible à ses héritiers ; dans ce cas, le legs s'ouvrirait en vain avant son échéance : aussi ne s'ouvre-t-il qu'a l'adition d'hérédité ou à l'expiration du terme. Tel est le legs d'usufruit, d'usage, d'habitation. Tel est encore le legs fait par le testateur à son propre esclave, soit en l'aflFranchissant, soit en le léguant lui-même à un autre légataire : an pareil legs, s'il s'ouvrait avant l'adition d'hérédité, s'ouvrirait à une époque où l'esclave légataire appartient encore à l'hérédité vacante ; dès lors il se confondrait avec l'hérédité, et serait inutile ; il a donc fallu différer son ouverture jusqu'à l'adition d'hérédité, époque à laquelle l'esclave légataire devient libre ou passe sous la puissance d'un autre légataire
D. En appliquant ces principes au legs du pécule d'un esclave, à qui appartiendraient les acquisitions faites par cet esclave dans l'intervalle entre la mort du testateur et l'adition d'hérédité ?
R. Il faut distinguer : si le pécule avait été légué à l'esclave lui-même, ces acquisitions lui profiteraient ; car son legs, ne s'ouvrant qu'à l'adition d'hérédité, comprendrait toutes les acquisitions qui auraient accru jusque-là son pécule, suivant le principe que la chose léguée doit être délivrée dans l'état on elle se trouve au moment de l'ouverture
(1) La chose léguée purement n'appartient au légataire qu'à l'adition d'hérédité ; jusque-là elle reste à l'hérédité vacante. Ssi donc on avait légué un esclave, ce serait à l'hérédité vacante, et non au légataire qu'appartiendraient les acquisitions faites par cet esclave avant l'adition. La chose léguée sous condition appartient à l'héritier jusqu'à l'avènement de la condition (voy. Thémis, t. II. p. 54 ; Gains, 2,209).
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du legs. Mais si le pécule avait été légué à un tiers, comme alors ce serait la mort du testateur qui fixerait l'ouverture du legs, et par conséquent la consistance du pécule, les acquisitions faites par l'esclave après cette époque appartiendraient à l'héritier, et non au légataire, lors toutefois qu il s'agirait, non d'acquisition provenant des choses dont se composait déjà le pécule, comme du part des esclaves, du croît des animaux, drune alluvion, etc., mais d'acquisitions provenant de l'industrie de l'esclave ou de toute autre cause.
D. En affranchissant un esclave par testament, est-on censé lui léguer son pécule ?
R Non ; à la vérité, dans le cas d'un affranchissement entre-vifs, le pécule est censé donné à l'esclave par cela seul qu'on ne le lui retire pas {si non adimatur), et qu'on le lui laisse emporter ; mais cette donation tacite ne peut, dans un affranchissement testamentaire, résulter du silence du défunt. L'esclave affranchi par testament ne peut donc demander son pécule aux héritiers qu'autant qu'on le lui aurait légué avec la liberté.
D. L'intention de léguer le pécule à l'esclave qu'on affranchit doit-elle être expresse ! Ne peut-elle pas résulter des circonstances ?
R. Cette intention peut résulter des circonstances ; elle résulte, par exemple de l'ordre donné à l'esclave, non pas simplement de rendre ses comptes, mais, en outre, de payer le reliquat du compte, ou une somme fixe à prendre sur le pécule ; le surplus est évidemment laissé à l'affranchi.
D. Le legs du pécule donne-t-il à l'esclave le droit de répéter les sommes qu'il a dépensées pour le compte de son maître ?
R. Non ■ quoique le pécule soit une universalité qui comprend les choses incorporelles comme les choses corporelles, et, par conséquent, les créances, soit contre un étranger, soit contre le maître lui-même. Sévère et Antonin ont décidé que le legs du pécule ne donnerait pas à l'esclave le droit de réclamer ce qu'il aurait dépensé pour son maître, en diminuant d'autant son pécule, à moins que le testateur n'eût expressément déclaré que ce droit était compris dans le legs. Mais, dans tous les cas, l'affranchi pourrait faire entrer ces dépenses en compensation avec ce que le maître aurait lui-même payé pour le pécule.
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D. Le même objet ne peut-il pas être légué à plusieurs personnes ?
R. Oui ; le même objet peut être légué à plusieurs personnes, soit conjointement, soit séparément {sive conjnndim, isive disjunctim) : conjointement, comme si l'on dit : Je lègue ma maison à Titius et à Seinj^ronivs ; séparément, comme si, après avoir dit quelque part dans le testament : Je lègue nui maison à Titius, on ajoute plus bas : Je lègue la même maison à Sempronius. Dans le premier cas, la chose n'est léguée qu'une fois ; dans le second cas, elle est léguée autant de fois qu'il y a de légataires.
D. Quel est l'effet d'un legs par lequel le même objet est donné à plusieurs 'f
R. Dans l'ancien droit, la chose léguée per damnationem était due par l'héritier autant de fois qu'elle avait été léguée. Si donc elle avait été léguée séparément à Titius et puis à Sempronius, l'héritier la devait entière à chacun d'eux ; et comme il ne pouvait la donner en nature qu'à l'un, il devait en fournir l'estimation à l'autre (Gains, ii, 205). Réciproquement, si la même chose n'avait été donnée qu'une fois conjointement à Titius et à Sempronius, l'héritier n'en devait que la moitié à chacun d'eux ; et si l'un ne pouvait ou ne voulait recueillir sa part, l'héritier quitte envers lui, ne voyait ni augmenter, ni diminuer son obligation envers l'autre ; il n'y avait jamais lieu à accroissement au profit du légataire non défaillant (1).
La chose léguée ^jer vindicationem ou per prœceptionem ne pouvait évidemment être léguée qu'une fois ; car on ne f)eut aliéner qu'une fois sa chose. Si donc il y avait plusieui's légataires de la même chose, qu'ils fussent appelés conjointement ou séparément, ils ne pouvaient jamais venir qu'en concours ; mais lorsque l'un refusait, ou était dans l'impuissance de recueillir le legs, l'autre, qui ne trouvait pas de concurrent, pouvait revendiquer la totalité et profiter seul du legs entier.
(1) Le legs^er damnatiotiem ue conférait c^u'une créance. Or, il est de principe que les créances attribuées conjointement à plusieurs se divisent de piein droit ; c'est donc comme si chacun n'avait qu'une part ; il n'y a pas lieu à un accroissement. 11 en est autrement des droits réels qui, conférés à plusieurs personnes, demeurent indivis et établissent une soUdarité nécessaire entre le< ayants droit jusqu'au partage. Voilà pourquoi le legs per vindicatioTie'in donnait seul lieu à accroissement, dans le cas de défaillance de l'un des cêlégataires.
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Justinien, ayant supprimé la diflférence entre les diverses espèces de legs, déclare (^5 8), sans distinction, que la chose qui aura été léguée à plusieurs, soit conjointement, soit séparément, se partagera en cas de concours, et que si l'un des légataires ne peu ou ne veut profiter du legs, la totalité appartiendra aux autres.
D. La condition des légataires est-elle absolument la même, dans le cas où ils sont appelés conjointe'inent, et dans celui où ils le sont séparément '^
R. Non, lorsque la même chose a été léguée séparément à plusieurs létratalres, elle est vraiment léguée en entier à chacun d'eux ; s'il y a partage, ce n'est que postérieurement et ijar l'effet du concours. Lors donc que l'incapacité ou la répudiation de l'un laisse l'autre sans concurrent, ce dernier, en obtenant la totalité, reçoit moins un accroissement qu'il n'évite une diminution, un décroùsement. Aussi il ne peut pas s'en tenir à la part que lui aurait laissée le concours, en rejetant celle qu'aurait eue son colégataire ; mais s'il prend la totalité, il la prend sans être tenu des charges imposées à son légataire. Au contraire, lorsque la même chose a été léguée par la même disposition à plusieurs légataires, c'est par un (iccroisnement proprement dit que l'un d'eux peut avoir la totalité, dans le cas où l'autre est incapable ou répudié ; car la même chose n'ayant été donnée qu'une fois aux légataires conjoints, chacun d'eux ne pouvait d'abord avoir (ju'une portion. Aussi celui qui reste seul légataire peut refuser la part du défaillant ; mais il ne peut l'accepter qu'avec ses charges particulières (L. >/n § 11 C. de end. toll. 6, 51).
D. L'accroissement se fait-il de personne à personne, ou de portion à portion ■?
R. Il se fait de portion à portion ; de sorte que si l'un des colégataires venait à décéder après l'ouverture du legs, la part qu'il aurait transmise à ses héritiers s'accroîtrait de toutes les portions devenues caduques (1).
D. Comment s'opère l'accroissement lorsqu'il y a plusieurs
(1) Dans 1« legs d'un usufruit, ce n'est pas seulement la part du légataire renonçant ou incapable qui accroît à .ses colégataires, mais encore celle du légataire qui fait défaut après l'avoir acqui.se : l'accroisseraeut se fait de personne à personne (voy. liv. II, lit. iv).
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légataires conjoints entre eux, et disjoints relativement à un ou à plusieurs autres ?
R. Les légataires conjoints ne forment qu'une seule tête, de sorte que la part qui leur est attribuée ne se subdivise qu'entre eux, et ne peut accroître aux autres légataires qu'autant qu'il n'existe aucun des conjoints. Si donc on avait légué la même chose : lo à Primas et à Secnndus conjointement ; 2o à Tertixs seul ; 3o à Q}iartiis et à Quintiis conjointement, le défaut de Sectaubis ne profiterait qu'à Primns. Réciproquement, le défaut de Quartus et de Qiiintiis profiterait pour moitié à Tertins, et pour autre moitié à Primus et à Secmidus, qui la subdiviseraient entre eux.
D. Les colégataires que vous avez appelés conjoints ou disjoints, suivant qu'ils sont désignés dans la même disposition ou dans des dispositions différentes, ne sont-ils pas tous appelés conjoints sous un certain rapport ?
R. En effet, les colégataires à qui la même chose a été léguée sont toujours conjoints quant à la chose léguée : aussi appelle-t-on conjoints re et verhis ceux à qui la même chose a été léguée par une seule disposition ; et conjoints re ou )v frmtvm, ceux à qui la même chose a été léguée séparément.
D. N'y a-til pas une troisième classe de légataires conjoints ?
R. On appelle conjoints verhis tantum les légataires à qui une chose a été léguée par une seule disposition, mais avec désignation de la part de chacun d'eux, comme lorsque le testateur a dit : Je lègite tel fonds à Titins et à Senijjmniits, chacun pour une moitié. Dans ce cas, chaque portion est considérée comme l'objet particulier d'un legs ; dès lors il n'existe point de concurrence entre les légataires conjoints verhis tantum, et, par conséquent, il n'y a point lieu à accroissement entre eux ; la part du défaillant profite à l'héritier. Toutefois il en serait différemment si le testateur, en assignant des parts, n'avait point voulu faire des legs distincts, mais seulement régler d'avance l'exécution du legs fait à plusieurs, pour le cas où il y aurait concours. Pour savoir s'il y a lieu à l'accroissement, il faut donc examiner si le tes- • tateur a voulu désigner les parts dans l'exécution, ou les assigner dans la disposition même (v. Pothier, Pand., xxx, 422 et 431 ; M. Ducaurroy, n» 756).
D. Le droit d'accroissement n'avait-il pas été modifié,
dans le droit intermédiaire, par l'eltet de lois particulières ?
B. Oui ; les lois Julia et Papia Poppea rendues sous Auguste, et qui ont joué un grand rôle dans la jurisprudence romaine sous le nom de lois cachtcaires (voy. p. 51 et liv. II, tit. xiv), avaient apporté à la théorie du droit d'accroissement de graves modifications. Ces lois, dans la vue de favoriser les mariages et la procréation des enfants légitimes, avaient déclaré les célibataires {cœlibes) incapables de rien recevoir par testament, si ce n'est d'un proche parent (1), et les mariés sans enfants (orbi) incapables de recevoir au-delà de la moitié des dispositions faites en leur faveur. — Les portions de biens qui, d'après le droit civil, auraient dû revenir aux célibataires ou aux mariés sans enfants et dont ils se trouvaient privés, en dehors des règles ordinaires, en vertu de la loi Papia Poppea, se nommaient caduca, parce qu'elles tombaient en quelque sorte des mains de celui qui était appelé à les recueillir (caditcum (ippellaiur, veluti ceciderit ab et». Ulp., XVII, 1). Quant aux dispositions testamentaires qui, quoique valables dans l'origine, tombaient en défaillance d'après les anciens principes du droit civil, par exemple, parce que les appelés étaient morts avant le testateur, ou parce qu'ils les avaient répudiées, la loi Papia Poppea les enleva aux règles de l'ancien droit sur l'accroissement, pour les soumettre aux mêmes règles que les caduca ; on disait qu'elles étaient in causa caduci, dans la condition des caduques (2).
Voici maintenant à qui étaient déférés les caduca ou les dispositions tombées in cansa cadnci. La loi Papia Poppea les attribuait à ceux des héritiers institués ou légataires dénommés dans le même testament qui avaient des enfants (patres). Et comme il pouvait se faire que le testament contînt les noms de plusieurs personnes ayant des enfants, la loi Papia Poppea avait déterminé un ordre d'attribution ; elle appelait à profiter des caduca : lo les légataires conjoints re et verhis, mais aussi, ce qui est assez singulier, les conjoints
(1) La loi Papia Poppea ne s'appliquait pas »uï descendants ou ascendants, qui jouissaient par conséquent de l' ancien droit, du moins jusqu'au troisième degré {Ulp., T. 18).
(2) A l'égard des dispositions nulles dès l'origine, et qu'on désignait sous le nom spécial de pro non scriptis, la loi Papia Poppea ne s'y appliquait pas, et elles continuèrent à être régies par les anciennes règles du droit d'accroissement.
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cerbis tanbim (1) ; 2o l'héritier institué ; 3o les légataires même non conjoints ; 4o et enfin, à défaut de toute personne ayant des enfants, le fisc. — Ce ne fut que plu.s tard (ju'une constitution d'Antonin Caracalla jjréféra le fisc à tout le monde (2).
Les attributions faites ainsi aux héritiers ou légataires ayant des enfants, en vertu non d'un droit d'accroissement, mais des dispositions spéciales de la loi Papia Poppea, constituaient un droit à part, connu sous le nom de jnscadiica vindicandi. C'était un mode d'acquisition qui rentrait dans les moyens d'acquérir ex lege (voy. liv. II, tit. i).
Enfin, il faut observer que, pour augmenter les chances de caducité, la loi Papia Poppea exigeait que le légataire vécut et conservât sa capacité jusqu'à l'ouverture du testament, en sorte que, sous l'empire de cette loi, c'était à cette dernière époque, et non à celle de la mort, que le dies cedehat pour le legs pur et simple.
D. L'effet des lois caducaires n'avait-il pas cessé dès avant Justinien ?
R. Oui : la constitution de Caracalla avait déjà détruit le privilège de la p^iternité, en substituant la confiscation au jus radtirn vindicandi. Un des fils de Constantin (C. 8, 58), avait rendu la capacité de recevoir aux célibataires et aux mariés sans enfants. Justiniei\ supprima expressément la théorie des caduques, dans une constitution spéciale (L. un. C. de cadncis tolleyidis), dans laquelle il rétablit les prin-
(1) Qaant aux colégataires conjoints re tantum, il est probable qu'ils profitaient de la caducité, hoq pas parl'eti'et du/its caauca vindicandi, mais en vertu de leur droit propre et par l'etfet de l'absence du concurrent.
(2) Ce n'est que par le minuscrit de Gains (2, § 206 et 207) qu'on a connu l'ordre d'attributions que nous venons d'indiquer. Et, quoique les fragmeiits d'Ulpien disent positivement ; Hodie ex constitutione imptratoris ArU.onini omnia caduca fisco vindicantur (t. XXVII, § 2), ce qui annonçait bien qu'il n'en était pas ainsi auparavant, les anciens commentateurs ont tous cm que la loi Papia Poppea avait attribué les caduca directement au fisc. La théorie du droit d'accroissement et An jus caduca vindicandi, sous l'empire des lois caducaires, a été, (le nos jours, l'objet d'études particulières et fort intéressante». Voy. Essai sur le droit d'accroissement, par d'Hauthuile, 1834, broch. in-8o ; Analyse historique du droit d' accroisseinent entre légataires, par Holtius, Liège, 183u, in-8 ; et Dissertation sur li droit d' accroissement, de M. Machelard.
cipea du droit d'accroissement tels que nous venons de les exposer (1).
Titre XXI. — De lu révocation et de la translation des lerjs.
D. Comment les legs peuvent-ils être révoqués ?
R. Les le.g;s peuvent être révoqués par la seule volonté du testateur à la difl"érence de l'institution d'héritier, qui ne peut être révoquée que dans les formes légales (voy. ]iv. II, titre xvii). La révocation d'un legs est expresse ou tacite, suivant que l'intention de révoquer est expressément déclarée ou manifestée par les circonstances.
D. La révocation tacite du legs résulte-t-elle toujours de la vente que le testateur aurait faite de la chose léguée ?
R. La vente ne révoque pas par elle-même le legs, car on peut léguer la chose d'autrui (2) ; c'est uniquement l'intention qui aurait été jointe à la vente qui opère la révocation (3). Ainsi le legs resterait valable, si le testateur n'avait pas vendu spontanément, mais parce qu'il y était obligé par un besoin urgent. Ce que nous disons de l'aliénation de la chose léguée s'appliquerait à sa mise en gage : elle n'opérerait révocation qu'autant que le testateur aurait eu l'intention de révoquer. — Dans tous les cas, l'aliénation ou la mise en gage d'une partie de la chose laisse subsister le legs pour le surplus (§ 12, tit. précéd.).
D. Lorsque l'intention de révoquer est manifestée tacitement, la révocation s'opèi'e-t-elle d'ajirès le droit civil {ipso jure ; voy. le tit. des exceptions) i
R. Non ; mais l'action du légataire peut être repoussée
(1) Les mots de caducité, de dispositions caduques, sout néanmoins restés dans la langue du droit, mais détournés de leur signification spéciale et historique, comme s'appliquant à toute disposition qui, valable dans sou principe, tombe par un événement postérieur, ) ar exemple, par le prédécès du légataires ou son refus.
(2) Il est évident que, dans l'ancien droit, le h gs per vindicationcyn était annulé si la chose léguée ne se trouvait pas dans le patrimoine du testateur lors de son décès.
(3) Aus!-i le legs serait-il révoqué, si telle avait été l'intention du testateur en aliénant, malgré la nullité de l'aliénation, et malgré le rachat de la chose aliénée.
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par l'exception dedol que le prébeux-accor(ie|à l'héritier (voy. Gains, 2, S 198).
D. Comment se fait la révocation expresse 'f
B. La révocation expresse se fait, soit dans le même testament que le legs (1), soit dans un codicille postérieur. Dans l'ancien droit, la révocation devait (2) se faire en termes directement contraires à la formule employée dans le legs (do, lecjo, — non do, non leijo) ; en cela les legs différaient des fidéicommis, qui pouvaient être révoqués avec quelques paroles que ce fût. Justinien, qui a assimilé les legs aux fidéicommis, a permis de révoquer un legs dans les termes qu'il plairait au testateur d'employer.
D. La révocation peut-elle être conditionnelle '!.
R. Oui : le legs est alors réputé fait sous la condition contraire à celle de la révocation. Mais cela ne l'empêche pas d'être soumis à la règle catonienne ; car la révocation ne peut que dnninuer les chances favorables au légataire, sans jamais les augmenter (L, 14, fi', de adim. 34, 4).
D. Le testateur ne peut-il pas transférer le legs d'une personne à une autre ?
jR. Oui ; par exemple, il peut dire : L'esclave Stichns, que j'ai légué à Titiv-s, je le lègue à Seins (3). La translation se fait de la même manière que la révocation expresse, c'est-àdire soit dans le même testament, soit dans un codicille postérieur au testament.
D. Quels sont les effets de la translation ?
R. La translation a deux efl'ets : elle détruit le premier
(1) La confection d'un nouveau testament anéantirait le premier testament, et, par conséquent, tous les legs qu'il contiendrait ; mais il s'agit ici de la révocation d'un leg-t qu'on peut faire sans détruire les autres parties du même testament.
(2) Du moins d'après le droit civil ; car le préteur accordait à l'héritier l'exception de dol, lorsque la révocation n'a /ait pas été faite suivant la formule (L. 9, flF. ck adim., 34, 4).
(3) 11 est souvent difficile de distingaer si le testateur a voulu faire une translation proprement dite, ou s'il a voulu appeler plusieui s légataires conjointement re tantum, ou bien substituer vulgairement à un légataire pour le cas où celui-ci ne voudrait ou ne pourrait pas recueillir. Il faut rechercher quelle a été l'intention du testateur, car c'est de cette intention que tout dépend.
legs et en forme un second. Ces deux effets sont indépendants l'un de l'autre. Ainsi, bien que la révocation du premier legs fût inutile, par exemple, parce que le légataire était prédécédé, le second legs n'empêcherait pas la révocation du premier (L. 20, ff. de <ulim. 34, 4).
TiTKE XXII. — l>e Za ^>;' Falcidie.
D. Le testateur ne pouvait-il pas, d'après la loi des Douze Tables, épuiser en legs la totalité de son patrimoine ?
R. Oui ; les termes de la loi des Douze Tables laissaient à cet égai-d une entière liberté au testateur : uti le(;assit su.e
KEI, ITA JUS ESTO
D. Quel inconvénient en résultait-il ? Comment cherchat-on à y remédier ?
U. Les héritiers institués n'ayant aucun intérêt à accepter une hérédité absorbée par les legs, il arrivait souvent qu'ils la répudiaient, que les testateurs mouraient intestats, et que les legs devenaient inutiles. On voulut remédier, dans l'intérêt même des testateurs, à cet état de cho.ses. On porta donc la loi Furia (1), d'après laquelle, à l'exception de quelques personnes, nul ne pouvait recevoir par legs ou par donation à cause de mort plus de mille as. Mais cette loi n'atteignit pas son but ; car en multipliant le nombre des légataires, le testateur pouvait encore épuiser la totalité de sa fortune ; aussi fut ensuite décrétée la loi Voconia, qui défendit de léguer à personne plus qu'il ne restait aux institués. Cette loi n'approchait pas non plus assez près du but qu'on s'était proposé ; car, en distribuant ses biens à nn grand nombre de légataires, dont aucun en particulier ne recevait plus que l'héritier, le testateur pouvait réduire à presque rien le profit de l'institution. Vint donc enfin la loi Falcidie (2) qui a décidé que l'on ne pourrait léguer plus des neuf douzièmes (dodrantem) de l'hérédité, de manière que les héritiers quel
(1) La loi Furia Ustainentaria, qu'il ne faut pas confondre avec la loi Furia ou Furia caninia, qui restreint la licence des affranchissements testamentaires (voy. liv. I, tit. vii), remonte, suivant Hnmboldt, à l'an 571. l^a loi Vocoiiia a été portée en 585, sur la proposition du tribun Voconius S'axa.
(2) Les lois Furia, Voconia et Falcidie, sont des plébiscites qui portent les nom.! des tribuns qui les ont proposés (voy. Litrod , p. 38). La loi Falcidie a été portée en 714 (voy. p. 52).
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que soit leur nombre (sive un^is hœres sit, siveplures), puissent retenir le quart des biens laissés par le testateur {Gains, 2, 224 et se.q.). Cette réserve s'appelle, du nom de la loi qui l'a établie, la quarte fcdcidie, ou même lafalcidie.
D. Lorsqu'il y a plusieurs héritiers institués, la rétention du quart se fait-elle pour chacun en particulier, et indépendamment des legs qui peuvent j^rever les autres parts ?
B. Oui. Si donc le testateur avait institué deux héritiers, Titius et Seius, et qu'il eût absorbé, ou du moins trop grevé la part du premier, sans mettre aucun legs à la charge du second, Titius pourrait faire la retenue sur les legs dont il serait personnellement chargé, et on ne pourrait pas s'y opposer sur le motif que le quart des biens reste à Seius.
D. Comment s'applique la loi Falcidie lorsque deux parts héréditaires, dont l'une est surchargée et l'autre intacte ou moins grevée qu'elle n'aurait pu l'être, se réunissent par l'effet du droit d'accroissement ?
B. Il faut distinguer : si c'est la part surchargée qui accroît à celle non ou peu grevée, on retient la quarte falcidie sur chaque portion, comme si elles avaient été recueillies par différents héritiers ; si, au contraire, c'est la part non grevée qui accroît à la part surchargée, la quarte se déduit sur la totalité, comme si un seul héritier avait été institué pour le tout dès l'origine (L. 78, ff. od leçj. Falc. 35, 2). La falcidie s'exerce aussi sur la totalité lorsque les différentes parts se réunissent sur la même tête par l'effet d'une substitution (L. 87, S 3, ff. eod.).
D. Comment se forme la masse d'après laquelle on peut estimer si la valeur des legs excède les trois quarts de l'hérédité ?
B. Cette niasse se compose de toutes les choses corporelles et incorporelles qui existaient dans l'hérédité au décès du testateur. Les créances n'y entrent que jusqu'à concurrence de la solvabilité du débiteur ; les créances conditionnelles, jusqu'à concurrence de leur valeur vénale. On y comprend ce dont l'héritier, débiteur du défunt, se trouve libéré par la confusion opérée en sa personne. — Les choses détournées par l'héritier n'y entrent point, mais le quart qui en est déduit est attribué au fisc.
D. Comment se fait l'estimation des choses comprises dans la niasse ?
B. Les choses comprises dans la masse s'estiment à leur juste valeur (sans égard aux appréciations déclarées par le testateur, ou au prix d'affection que pourrait y attacher telle ou telle personne), en prenant pour base l'état de ces choses et leur prix au moment de la mort du testateur.
D. Les accroissements ou les diminutions survenus dans l'hérédité après la mort du testateur ne sont donc pas pris en considération l
E. Non. Ainsi les legs n'en seraient pas moins réductibles s'ils absorbaient la valeur du patrimoine au moment de la mort du testateur, quoicjue l'hérédité se trouvât ensuite augmentée, soit par les acquisitions des esclaves héréditaires, soit par le croît des animaux, etc., à tel point qu'après avoir prélevé le montant des legs, l'héritier eût encore un quart libre. Réciproquement, les legs devraient être acquittés en entier, s'ils n'excédaient pas les trois quarts de l'hérédité au moment de la mort du testateur, malgré les pertes qui l'auraient ensuite diminuée (1). Remarquez toutefois que l'héritier, en répudiant, anéantirait le testament et tous les legs qu'il contiendrait, et qu'ainsi les légataires sont intéressés à s'arranger avec l'institué lorsque les biens ont diminué de valeur avant l'adition, de peur qu'il ne répudie une hérédité sans profit (2).
D. Avant de calculer la Falcidie, ne doit-on pas faire sur la masse certaines déductions ?
(1) Il ne faut pas conclure de là que tout ce qui périt depuis la mort du testateur périt pour l'héritier seul; car un corps certain et détermine périt toujours pour tous ceux qui y auraient uu droit quelcouque. Ainsi, le légataire perd son droit de propriété ou de créance sur l'objet certain qui périt par cas fortuit ; l'héritier n'est point tenu de lui eu payer l'estimation.
(2) Lorsque les institués, étantanssihéritiers légitimes, répudiaient l'institution afin de recueillir la succession ab intestat, et de se dispenser d'exécuter les volontés du défuut, le droit prétorien conservait l'action contre eux aux légataires et fidéicommissaires.— D'après une novelle de Justiuien [Nov. 1, cap. 1), les légataires, les fidéicommissaires ou les esclaves affranchis dans le testament, peuvent d'après un ordre établi et en donnant caution d'exécuter toutes les dispositions du testateur, recueillir, par préférence aux héritiers légitimes, l'hérédité abandonnt'e par les institués (voy. hv. III, tit. ix).
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B. Oui ; il faut déduire de la niasse les dettes du défunt (1), les frais funéraires et la valeur des esclaves affranchis, ou que l'héritier serait chargé d'affranchir (L. 36, >; 2, fl". nd lerj. Paie. 35, 2). C'est ce qui reste après ces déductions qui forme en définitive la masse sur laquelle l'héritier peut retenir un quart. Si les legs excédaient cette masse, on retrancherait d'abord l'excédant (Qxod ej'tra honorum rpiantitatem est) ; on ferait ensuite la réduction falcidienne. ( ette réduction se fait entre tous les légataires indistinctement (2) et en proportions des valeurs laissées à chacun d'eux.
D. Impute-t-on sur le quart réservé à l'institué ce qu'il a reçu du défunt à un autre titre que celui d'héritier ?
R. Non ; ainsi on n'impute sur ce quart ni les donations qui auraient été faites à l'héritier, ni les legs ou fidéicommis qui seraient faits à l'un des héritiers, du moins pour la part dont ses cohéritiers seraient tenus envers lui ; car la portion du legs dont l'héritier légataire serait tenu envers lui-même, se confondrait avec sa part héréditaire, et c'est réellement à titre d'héritier qu'il la recevrait (L. 74, fï". adlecj. Falc. 35, 2).
D. La loi Falcidie réduit-elle les legs directement ?
R. Non ; elle autorise seulement l'héritier, lorsqu'il est détenteur, à opposer l'exception de dol au légataire jusqu'à concurrence du quart ; et, dans le cas où le légataire détiendrait la chose léguée, par exemple, parce qu'elle lui aurait été remise par le testateur à titre de dépôt ou de commodat, à en demander la restitution, ou même à revendiquer la partie qu'il lui est permis de déduire.
D. Lorsque l'héritier a acquitté les legs sans user du bénéfice de la loi Falcidie, peut-il répéter ce qu'il a payé au-delà des trois quarts ?
R. Dans l'ancien droit, l'héritier n'avait aucune action en répétition contre les légataires pour ce qu'il avait indûment payé, même par erreur, quoiqu'on admit la répétition pour
(1) Car il n'y a de bien que ce qui reste a]>rès les dettes payées, bona intelliguntur cujusque quœ deducto œre aliéna supers%mt (L. 39, § 1, flF. deverb. dgnif., 50, 16).
(2) Cependant il y a quelques exceptions, notamment pour le cas où le testateur aurait ordonné d'ajouter à tel legs ce dont il aurait été réduit ; la réduction porte alois en entier sur les autres legs (L. 64, 88, §2, D. ad kg. Falc, 35, 2).
les fidéicommis acquittés par erreur ((raiiis, 2, 283). Depuis que les legs ont été assimilés aux fidéicommis, on peut croire qu'en leur appllcjuant une constitution de Gordien (L. 9, C. ad leg. Falc. 35, 2), relative aux fidéicommis, l'héritier pourrait répéter ce qu'il aurait indûment payé aux légataires par erreur de fait, mais non ce qu'il aurait paj^é sciemment ou par erreur de droit.
D. La loi Falcidie s'applique-t-elle aux testaments militaires ?
jR. Non : elle ne s'y est jamais appliquée.
D. Le testateur peut-il défendre la rétention du quart ;'
H. Il ne le pouvait pas avant les Novelles de Justinien ; la renonciation même de l'héritier au bénéfice de la loi Falcidie, faite avant la mort du testateur, aurait été non avenue ; mais suivant la novelle 1 (cap. 2, ij 2), la quarte Falcidie ne peut point être retenue lorsque telle est l'intention exprimée du testateur ; elle ne peut pas être retenue, alors môme ijue le testateur n'a point fait de prohibition, si l'héritier n'a fait inventaire, parce qu'on ]n'ésume qu'il n'y aurait pas lieu d'appliquer la loi Falcidie si on n'avait rien soustrait. Il paraît même qu'à défaut d'inventaire, l'héritier serait tenu de payer les legs intégralement, et quoiqu'ils excédassent la valeur totale de l'hérédité.
Titre XXIII. — Des hérédités fidéicommiasaires et du ■iénatus-considte Trél)éllien.
D. Quelle fut l'origine des fidéicommis ?
R. Il arrivait souvent qu'un citoyen romain voulait avantager, par acte de dernière volonté, une personne avec laquelle il n'avait point faction de testament ou qui n'aurait pu recueillir qu'une partie de ce qui lui aurait été laissé (1). Pour arriver indirectement à ce but, on imagina de faire l'institution ou le legs en faveur d'un institué ou d'un légataire capable de recueillir, en le priant (2) de remettre à celui que l'on voulait réellement avantager tout ou partie de l'hérédité ou du legs. Tel furent les premiers fidéicommis (Gains,
(1) Par exemple, un peregrinus, un célibataire avant Adrien, une personne incertaine.
(2) Justinien dit que, dans le principe, les fidéicommis n'étaient
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2,285). L'héritier ou le légataire n'était pas obligé civilement à remplir le vœu ainsi commis à sa religion et à sa bonne foi (JidekommiMa) ; mais, dans la suite, Auguste ordonna aux consuls d'interposer leur autorité pour faire exécuter les fidéicommis. L'intervention de ces magistrats, qui paraissait juste et qui était secondée par l'opinion publique, devint insensiblement une juridiction habituelle ; les fidéiconunis obtinrent une si grande faveur, que bientôt on créa, pour statuer sur le droit en matière de fidéicommis, un préteur spécial que l'on appela préteur Jidéiconunissaire (1).
D. La faculté de faire, sous la forme de fidéicommis, des dispositions en faveur des personnes incapables d'être instituées ou de recevoir un legs a-t-elle été maintenue .'
R. "Son ; cette faculté reçut des modifications successives, et dans la suite on fit prévaloir le principe que, pour recevoir un fidéicommis, il fallait la même capacité que pour recevoir un legs (2). Du reste, les fidéicommis demeurèrent exempts de la plupart des règles strictes du droit civil, auquel les legs et les institutions restèrent soumis (3).
D. Il était donc important de ne pas confondre un legs avec un fidéicommis : comment le distinguait-on i
pas obligatoires, parce que nul n'est teaa d'exécuter une prière ; il est plus exact de dire que le testateur se servait de termes déprécatifs, parce qu'il ne pouvait pas exiger : car si le testateur avait pu assurer l'etTel de ses dispositions eu donuant un ordre positif, il n'aurait pas employé la voie indirecte des prières, et n'aurait pas remis à la discrétion d'un tiers ce qu'il aurait pu faire lui-même (voy. M. Bv.cav.rroy. No 777).
(1) Ce préteur, au lieu de renvoyer les parties et l'examen de la cause devant le juge, suivant la marche ordinaire de la procédure (voy. le tit. desactùms), statuait directement, c'est-à-dire sans donner aucune action {Gains, 2, 278). Voy. p. 62.
(2) Telle était la règle générale au t«mps d'TJlpien ; mais cette règle avait des exceptions (voy. Ulp., t. xxv. §§ 6, 7, 30).
(3) Ainsi, tandis que les legs ne pouvaient être faits que par un testateur, et ne pouvaient Stre imposéi qu'à l'héritier institue, les fidéicommis purent toujours être faits même ab intestat, et être mis à la charge de tous ceux qui, sans être héritiers, auraient reçu quelque chose du défunt. Nous avons signalé plusieurs autres différences (voy. tit. XX, des legs). Remirquez qu'à la différence du legs, le fidéicommis ne pouvait pas transférer directement la propriété, ni la revendication ; il n'imposait jamais qu'une obUgation, et ne donnait qu'une action personnelle.
R. On le distinguait par les termes dont le testateur s'était servi. Le legs devait être fait (leyis modo et civilibv^ verhis) (1) par des formules sacramentelles ; toute disposition exprimée d'une autre manière ne pouvait être qu'un fidéicommis. Mais lorsque Constantin eut dispensé d'employer pour les legs des paroles consacrées, la distinction devint difficile à faire ; c'est sans doute ce qui engagea Justinien à assimiler les legs aux fidéicommis, et à confondre leurs effets.
D. Quelles choses pouvait-on donner par fidéicommis ?
a. On pouvait donner par fidéicommis, soit des objets particuliers fvoy. le tit. suiv.), soit des universalités de droits et d'actions.
D. Un fidéicommis pouvait donc comprendre la totalité ou une quote-part de l'hérédité ?
H. Oui, et un tel fidéicommis pouvait être fait, non seulement par le testament, mais encore ah intestat (par un codicille ; voy. tit. xxv ci-après) (2). Lorsqu'on voulait disposer par testament de la totalité ou d'une quote-part de l'hérédité en fa\'eur d'un fidéicommissaire, il fallait instituer un héritier (3) et le charger ensuite de restituer à telle personne. Ainsi, après avoir écrit : Lncix.s Tidlius h<eres esta, on ajou-
(l)^Voy. Ulp., [tit. XXIV, § 1 ; tit. xxv. § 1. Voici comment ce jurisconsulte définissait le fidéicommis : Quod non civilibus verbis, sed precative relinquitur ; nec ex rigore juris civilis proficùcitur, sed ex voluntate datur relinquentis.
(2) La faculté d'imposer ui fidéicommis aux héritiers ah intestat paraît contrarier le principe que nul ne peut être chargé de restituer
tue ce qu'il a reçu (L. 1, § 17, ff. ad. Se. Treb., 36, 1) ; car, peut-on ire, les héritiers légitimes ne reçoivent rien du défunt, mais de la loi. Mais il faut remarquer que le défunt a réellement donné à ses héritiers légitimes en ne les excluant pas ; c'e^t une volonté tacite, mais réelle qui les rend héritiers {L. 8, § 1, ff. dejur. codicil., 29, 7). Aussi, celui qui ne peut tester ne peut point imposer de fidéicommis à ses héritiers légitimes, parce qu'alors c'est uniquement de la loi que ceux-ci tiennent la succession. — Les legs, à la diHerence des fidéicommis, ne pouvaient jamais exister sans testament \{nisi ex testamento, % 10). Cependant ils pouvaient être faits dans un codicille, mais ce codicille devait être confinn'^ par .m testament {Gains, 2270 ; voy. tit. xxv ci-aprè.s),
(3) En effet, sans l'institution d'héritier, le,testament, et par suite le fidéicommis qu'il contient, seraient nuls. C'est ainsi qu'il faut eutendie le § 2 rapproché du § 10.
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tait : R^ujote, L\iri Tiiti, ut odh primunipoterh liœredittdem nieam adiré, eam Caio Scia redda», restituas. Du reste, le fidéicommis, celui même qui comprenait toute l'hérédité, pouvait être laissé non seulement purement ou sous condition, mais encore à ternie (1).
-D. Comment s'opère la restitution des objets héréditaires ?
B. Elle s'opère, même avant la tradition, par le consentement de l'héritier qui se dessaisit, en faveur du hdéicommissaire, du droit qu'il a sur ces objets comme héritier (L. 37 et 62, ff . <id Sr. Trehel. 30, 1).
D. L'héritier cessait-il d'être héritier après la restitution de l'hérédité faite au fidéicommissaire ?
R. Non, il restait toujours héritier ; mais le fidéicommissaire, sans être héritier proprement dit, avait fini par être assimilé, tantôt à l'héritier, en vertu du Se. Trébellien, tantôt au légataire partiaire (S 3), en vertu du Se. Pégasien.
D. Expliquez les progrès du droit à cet égard.
R. Anciennement, l'héritier restituait l'hérédité au fidéicommissaire en la lui vendant pour un prix fictif ; alors celui-ci n'était considéré ni comme héritier, ni comme légataire partiaire, mais comme acheteur de l'hérédité {Gai^is. 2,252^. Or, celui qui vend une hérédité ne se dépouille point du titre indélébile d'héritier, il ne peut céder que les avantages et les charges résultant de ce titre ; aussi reste-t-il seul exposé aux actions des créanciers et des légataires, comme il continue à avoir seul les actions actives contre les débiteurs héréditaires ; mais l'héritier et l'acheteur se garantissent respectivement, par les stipulations dites emptœ et venditœ lunreditatis, un recours pour tout ce que l'héritier recevrait ou payerait en cette qualité. Telles étaient les stipulations qui intervenaient entre l'héritier ^di(t/o(re (2) et le fidéicommissaire.
D. Ce mode de restitution n'oifrait-il pas un inconvénient i
R. Oui ; il arrivait souvent que les héritiers, ne voulant
(1) A la différence de l'iustitutioa d'héritier (voy. liv. II, ti^. xiv).
(2) On appelle ^É?Mc/«ire celui qui est chargé d'acquitter le fidéicommis.
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pas rester exposés aux poursuites des créanciers et légataires, et craignant que l'insolvabité du fidéicommissaire ne rendît leur recoure inefficace, refusaient d'accepter l'hérédité, et que leur refus annulait tout le testament. C'est pour cela que fut porté (1) le sénatus-consulte Trébellien, qui décida qu'après la i-estitution de l'hérédité par suite du fidéicommis, toutes les actions qui, dans la rigueur du droit {jure civili), se donnaient pour ou contre l'héritier, seraient données (2) pour ou contre la personne à laquelle l'hérédité aurait été restituée en vertu d'un fidéicommis. C'est depuis ce sénatus-consulte, que le fidéicommissaire fut assimilé à l'héritier dont il prenait la place.
D. Cette mesure fut-elle suffisante pour engager les héritiers à accepter l'hérédité ?
B. Non : le Se. Trébellien garantissait les héritiers de tout risque, mais il ne leur accordait aucun bénéfice autre que celui qui pouvait leur avoir été réservé par le testateur. Il arrivait donc souvent que les institués, chargés de restituer toute ou presque toute l'hérédité, refusaient de faire adition pour un avantage nul ou presque nul. En conséquence, on autorisa les héritiers à retenir le quart sur les fidéicommis, soit d'universalité soit d'objets particuliers, comme ils pouvaient retenir le quart sur les legs en vertu de la loi Falcidie. Tel fut le premier objet du Se. Pégasien (3).
I). Lorsque les héritiers retenaient le quart en vertu du Se. Pégasien, les actions héréditaires passaient-elles au fidéicommissaire et se donnaient-elles pour ou contre lui l
B. Non. Le Se. Pégasien, en accordant aux héritiers la rétention du quart, laissait reposer sur leur tête toutes les conséquences du titre d'héritier, c'est-à-dire toutes les actions actives et passives. Le fidéicommissaire n'était donc
(1) L'an de Rome 815, peudant le règne de Néron, sous le consulat de Trébellius Maxime et Sencque.
(2) Les actions données pour ou contre le fidéicommissaire, reposant sur une qualité fictive, se distinguaient bous le nom d'actions utiles des actions directes accordées pour ou contre l'héritier proprement dit. En effet, c'est au restituant à qui le Se. n'a pas ôté la qualité d'héritier, et contre lui, que compétaient encordes actions directes, mais ces «étions étaient leudues inefficaces par l'exception resiitutœ hœrtditatis accordée par le Se.
(3) Porté en 829, sous le règne de Vespasien, et sous le consulat de Pégase et de Posion,
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point, dans ce cas, assimilé à uu héritier, mais à un légataire partiaire ; aussi les stipulations usitées enti-e l'héritier et le légataire partiaire l'étaient également entre l'héritier et le fidéicominissaire qui recevait l'héi'édité, cîest -à-dire qu'ils s'obligeaient, par les stipulations partis et pro parte, à se tenir mutuellement compte des charges et des bénéfices héréditaires, en raison de leur part et portion (voy. tit. xx, des legs).
D. Vous avez parlé du premier objet du Se. Pégasien ; ce Se. contenait-il d'autres dispositions relatives au fidéicommis l
R. Oui ; d'après le même Se. Pégasien, si l'héritier institué refusait d'accepter l'hérédité, en alléguant qu'il en redoutait les charges, le préteur pouvait, sur la demande du fidéicommissaire, le contraindre à faire adition et à restituer l'hérédité sans faire aucune retenue ; mais alors les actions se donnaient pour ou contre le fidéicommissaire, comme elles se donnaient d'après le Se. Trébeliien. Ainsi, dans ce cas, les deux Se. se confondaient (!:$ 6).
D. Le Se. Pégasien avait-il d'ailleurs abrogé le Se. Trébeliien ?
R. Non ; mais ces deux sénatus-consultes s'appliquaient à des cas différents.
D. Dans quel cas s'appliquait le Se. Trébeliien ?
il. Le Se. Trébeliien s'appliquait et, par conséquent, le fidéicommissaire était assimilé à un héritier : lo lorsque la restitution dont était grevé l'institué, n'excédait pas les trois quarts de l'hérédité (1) ; 2o lorsque l'institué, ne voulant pas accepter l'hérédité pour lui-même, l'acceptait par ordre du préteur, aux risques et pérUs du fidéicommissaire ; 3o enfin lorsque, ne voulant rien retenir d'une hérédité volontairement acceptée, l'héritier déclarait expressément restituer d'après le Se. Trébeliien (Pa\il, 4, t. III, § 2).
D. Dans quel cas s'appliquait le Se. Pégasien ?
R. Le Se. Pégasien s'appliquait lorsc^ue le fidéicommis, comprenant la totalité ou plus des trois quarts de l'hérédité, l'institué faisait volontairement adition, et restituait en rete-
(I) Dans ce cas, les actions se donnaient à l'héritier et au filéicommissaire.et contre chacun d'eux pour leur part respective, savoir : contre l'héritier, d'avoir le clroit ci\-il, et contre le fidéicommissaire, d'après le Se, Trébeliien.
liant, ou même sans vouloir retenir la quarte Péf^asienne, à moins, dans ce dernier cas, qu'il ne déclarât restituer conformément au Se. Trébellien. Suivant que la restitution faite d'après le Se. Pégasien était des trois quarts ou de toute l'hérédité, le fidéicommissaire était considéré comme légataire partiaire ou comme acheteur de l'hérédtté : ce qui donnait lieu de recourir, tantôt aux stipulations partis et pr» pcD-te, tantôt à celles cmptœ et wnditce liœreditatis.
I). La complication de ces règles et l'inconvénient des stipulations (1) rétablies par le Se. Pégasien n'engagèrent-ils pas Justinien à donner à la restitution fidéicominis.saire un effet plus général, plus sûr et plus simple ?
R. Oui ; Justinien, en abrogeant le Se. Pégasien, en donna toute l'autorité au Se. Trébellien, ou plutôt confondit les deux Se. en une seule loi, qui, conservant le nom de Se. Trébellien, réunit les dispositions de l'un et de l'autre. Ainsi, dans le nouveau droit, l'héritier qui a fait volontairement adition peut retenir le quart de la succession (2) sans être tenu des charges héréditaires au delà de cette portion, les actions actives et passives étant toujours transférées au fidéicommissaire, dans la proportion de ce qu'il reçoit de l'hérédité. Si l'héritier refuse de faire adition, on peut le forcer à accepter et à restituer l'hérédité tout entière, aux périls et risques du fidéicommissaire.
D. L'héritier institué pour partie peut-il exercer une rete" nue proportionnelle, comme celui qui est institué pour la
totalité ?
R. Oui ; il n'y a aucune distinction à faire entre l'héritier qu'on institue pour la totalité avec jirière de restituer tout ou partie de l'hérédité, et l'héritier institué seulement pour
(1) Justiuien dit que riucoiivénient de ces stipulations avait été senti par les anciens, et que Papinien lui-même les avait déclarées dauger-uses. Eu eiîet, dans le circuit d'actions et de comptes respectifs qu'elles produisaient, chacune des parties avait à craindre l'insolvabilité de l'autre.
(2) On suit dans l'évaluation de cette retenue les mêmes règles que pour la quarte Falcidie. Ainsi on peut appliquer ici ce que nous avons ilit sur la loi Falcidie, relativement au cas où la réduction n'a pas lieu, et à ce qui doit être imputé sur la quarte. — Justinien accorde à l'héritier la répétition pour ce qu'il a remis par erreur (de fait) au fidéicommissaire au delà des trois quarts.
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partie avec prière de restituer tout ou partie de sa portion : on applique les mêmes règles dans les deux cas (1).
D. Lorsqu'au lieu de laiser le quart à l'héritier institué, le testateur lui avait réservé un ou plusieurs objets déterminés, comme un fonds ou une somme d'une valeur au moins égale au quart de l'hérédité, d'après quel sénatus-consulte se faisait la restitution ?
il. La restitution se faisait d'après le Se. Trébellien de la même manière que si le testateur avait réservé à l'institué le quart de l'hérédité, c'est-à-dire que, dans l'un et l'autre cas, le fidéicommissaire était loco hœredis, et que les actions héréditaires passaient sur sa tête. Mais il y avait cette différence que, dans le cas où le testateur avait réservé le quart de l'hérédité, les actions se divisaient proportionnellement entre l'héritier et le fidéicommissaire, couime entre deux cohéritiers, tandis que quand le testateur avait réservé à l'héritier des objets déterminés, celui-ci les conservait comme un legs (quasi ex legato), et non comme une fraction de l'hérédité, et qu'en conséquence les actions actives et passives passaient en totalité au fidéicommissaire. Aussi, comme les objets déterminés pouvaient excéder en valeur ce qui devait rester dans la succession, après les dettes payées, c'était au fidéicommissaire, qui devait être seul chargé des obligations héréditaires, à délibérer s'il lui convenait d'accepter ou de refuser la restitution (an expédiât sibi resHtid). Tout cela est maintenu par Justinien.
D. Si l'objet particulier réservé à l'héritier n'équivalait pas au quart, quel droit lui accorderait-on ?
R. L'héritier pouvait demander un supplément, mais alors évidemment la restitution devait se faire autrefois d'après le Se. Pégasien. Depuis Justinien, les actions devaient, dans le même cas, se diviser entre le fidéiconnnissaire et l'héritier qui prend une quote-part dans l'hérédité.
-D. Les héritiers ah intestat jouissent- ils de la réduction permise aux héritiers institués ?
R. Le Se. Pégasien n'avait autorisé la réduction sur les fidéicommis qu'en faveur des héi-itiers institués ; mais les mêmes avantages furent ensuite étendus aux héritiers légitimes (L. 5, C. ad Se. Trel^el. 36, 1).
(1) Nous avons vu (liv. II, lit. xxii) que chaque héritier partiel peut également exercer la Falcidie sur le legs dont sa part est chargée.
1). Le tidéicoiumissaire peut-i] être lui-même chargé de restituer à un autre lidéicommissaire (
a. Oui, et l'hérédité peut se transmettre ainsi par plusieurs restitutions successives ; mais le fidéicommissaire, qui est lui-même chargé de restituer l'iiérédité à un autre, ne peut j)as retenir la quarte, lors même que l'héritier ne l'aurait pas retenue, par exemple parce qu'il aurait accepté par ordre du préteur, aux risques et périls du fidéicommissaire (L. 55, § 2, ff. ej)d.). En effet, la retenue du quart n'a pour but que d'assurer un héritier au défunt ; elle n'a donc été établie qu'en faveur de ceux qui peuvent avoir cette qualité et la conserver toujours.
D. Le fidéicommissaire peut-il retenir la quarte Falcidie sur les legs ?
il. Oui, parce qu'il n'est tenu des legs qu'au nom et du chef de l'héritier.
Titre XXIV. — Des ohjpts partie nliers laissés par fidéicommin.
D. A la charge de qui jjouvait-on mettre le fidéicommis d'un objet particulier ?
M. On pouvait imposer ce fidéicommis à toutes les personnes qui recevaient quelque cliose du défunt, par exemple à un légataire ; il en était différemment des legs, qui ne pouvaient être mis qu'à la charge de l'héritier. Cette différence, comme celle (jui résulte de ce que le legs ne peut être fait ah intestat, subsiste encore après l'assimilation des legs aux fidéicommis. Ainsi la disposition mise à la charge d'un légataire n'est point un véritable legs ; mais elle est considérée, depuis Justinien, comme un fidéicommis, et produit comme tel les effets dont elle est susceptible.
D. De quels objets particuliers peut-on disposer par fidéicommis ?
R. On peut disposer, par fidéicommis, des mêmes objets que l'on aurait pu léguer, dans l'ancien droit, per damnatio- ■ne,m (Ulp., 25, J^ 5). Ainsi on peut disposer par fidéicommis, non seulement de sa propre chose, mais encore de celle de l'héritier ou de toute autre personne. Lorsqu'on dispose par fidéicommis de la chose d'autrui, le grevé est obligé ou d'acheter la chose et de la livrer ou d'en payer l'estimation.
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D. On peut donc être chargé par fidéicoiuinis de remettre une chose diS'érente de celle que l'on aurait reçue par un legs ou par un premier fidéicommis ?
B. Oui ; la seule règle à observer est que le légataire ou le pi-emier fidéicommissaire ne soit pas chargé de remettre plus qu'il n'a reçu ; car le fidéicommis serait nul pour l'excédant (quvd ((mpliii.s ed imifiliter relinqidtur). Cependant, lorsque la chose qu'il est chargé de remettre appartient au grevé, celui-ci peut, s'il a accepté la disposition faite en sa faveur, se dispenser d'exécuter le fidéicommis en entier, quelle qu'en soit la valeur, parce qu'il est censé n'avoir pas évalué sa propre chose à une valeur plus haute (jue celle qu'il a reçue (L. 45, pr. et § 1, fi", dejuleic. libert. 40, 5).
D. Peut-on donner, par fidéicommis, la liberté à un esclave ?
R. Oui ; on peut donner, par fidéicommis, la liberté à un esclave, en chargeant l'héritier, un légataire ou un fidéicommissaire, de l'affranchir. Le testateur peut donner ainsi la liberté, non seulement à son esclave, mais encore à celui qui appartient au grevé ou à tout autre, tandis qu'il ne pourrait conférer directement la liberté qu'à l'esclave qui lui appartiendrait aux deux époques de la confection du testament et de la mort (1).
TJ. Quel est l'effet du fidéicommis par lequel le fiduciaire est chargé de donner la liberté à l'esclave d'autrui ?
R. Le fiduciaire doit acheter l'esclave et l'afl'ranchir. Toutefois, comme le maître n'est point obligé de s'en dessaisir (2), son refus de céder l'esclave à juste prix, sans éteindre le fidéicommis, en différerait l'exécution jusqu'à ce
(1) Lorsque le testateur confère directement la liberté à soa esclave, celui-ci est affranchi par le testament même ; il a pour patron le testateur, c'est-à-dire un homme décédé ; aussi l'appelle-t-ou Uberhis orcinus. Lors, au contraire, que le testateur, par un fidéicommis, charge quelqu'un de donner la liberté, l'esclave n'est point affranchi par le testament, mais par la manumission à laquelle le grevé est obligé : aussi l'esclave devenu libre a t-il pour patron, non le défunt, mais le grevé (voy. liv. 1, tit. v).
(2) A moins qu'il n'ait reçu quelque chose du défunt. Pour n'être pas obligé de vendre, le maître devrait n'avoir rien accepté de ce qui pourrait lui avoir été laissé par le défunt, si modo nihil perceperit (voy. L. 35, ïï. dejid. libert. 40, 5).
que l'occasion se présentât d'acheter l'esclave et de l'affranchir.
D. Quelles sont les formules de fidéicommis les plus usitées ?
R. Les formules les plus usitées sont : peto, royo, volo, liuindo, Jidei tuœ committo. (Jn se sert aussi des termes injiinyo, impero {Panl, 5, t. i, § 5 et 6).
D. Ces expressions vulo, iiijxn'iu, impero, sont très impératives, et cependant vous avez dit, avec les textes (voy. Ulp. t. XXV, ? 1), que les fidéicommis se faisaient en termes précatifs, par opposition aux legs qui se faisaient impérativement ?
K. Il faut remarquer que les formules des les^s étaient imriératives, non seulement quant à la volonté qu'elles exprimaient, mais encore quant aux modes des verbes. Le testateur qui voulait léguer parlait à l'impératif (chnanaa esta, sumito, capito, etc.) (1) ; tandis que pour faire un fidéicommis, il employait l'indicatif. On regardait donc la disposition comme faite précativement, par cela seul que le disposant ne s'était pas servi du mode impératif, quels que fussent d'ailleurs les termes employés.
D. Les formules de fidéicommis que vous venez de citer
étaient-elles spéciales '.
li. Xon ; il suffisait que le testateur manifestât sa volonté, ne fût-ce que par signes {Ulj). xxv, § 3). Justinien a voulu aussi que les fidéicommis pussent être faits verbalement ou par écrit, mais toutefois en présence de cinq témoins.
Jj, Le fidéicommis qui n'aurait pas été fait en présence de cinq témoins ne pourrait-il jamais produire d'effet ?
R. Justinien a permis, dans tous les cas, au fidéicommissaire de déférer le serment à celui qu'il prétend être chargé de fidéicommis. Si celui-ci refusait de jurer qu'aucun fidéicommis ne lui a été imposé, son refus serait considéré comme un aveu, et il entraînerait sa condamnation. Mais le défendeur peut exiger que le demandeur jure préalablement qu'il
(1) A la vérité, dans le legs^er vindicationem, le testateur disait à riudicatif, do, lego ; mais comme ce legs transférait directement la propriété et n'imposait aucune obligation à l'héritier, on ne pouvait pas le confondre avec un fidéicommis, dont l'exécution est toujours remise à un intermédiaire.
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as;it de bonne foi, et non pour susciter une chicane. C'est ce que Justinien appelle de cnlnmnia jurare (jj 12, defid. luired. Ind. II, 23).
Titre XXV. — Des codicille».
D. Qu'est-ce qu'un codicille ?
R. Un codicille est un acte par lequel on exprime ses dernières volontés, sans employer les solennités du testament, et avec l'intention de ne pas les employer (1).
D. Quelle a été l'origine des codicilles ?
jR. Il est constant qu'avant Auguste les codicilles n'étaient point en usage. Lucius Lentulus fut le premier qui introduisit en même temps les fidéicommis et les codicilles. En effet, il écrivit en Afrique, où il mourut, des codicilles confirmés par testament, dans lesquels il priait Auguste de se charger de l'exécution d'un fidéicommis. L'empereur remplit cette volonté ; d'autres personnes acquittèrent également des fidéicommis dont les codicilles les chargeaient, et la fille de Lentulus elle-même ])aya des legs oui n'étaient pas valables dans la rigueur du droit. On rapporte qu'Auguste convoqua des jurisconsultes distingués, entre autres Trébatius, qui jouissait alors d'un grand crédit, pour le consulter sur le point de savoir si l'usage des codicilles était admissible, et que Trébatius convainquit l'empereur de l'utilité des codicilles, en faisant valoir surtout cette considération que, dans les voyages principalement, il pouvait souvent arriver que l'on eût la facilité de faire un codicille, lorsqu'il aurait impossible de tester. Dans la suite, le jurisconsulte Labéon ayant fait aussi des codicilles, personne n'hésita plus à les admettre.
D. Peut-on disposer de l'hérédité dans un codicille :'
R. Non ; et c'est en quoi les codicilles diffèrent essentiellement du testament ; on ne peut, par condicille, ni donner, ni ôter l'hérédité, ni changer, par l'addition ou la suppres-
(1) C'est l'intention que le défaut a eue de disposer par codicille qui donne la vali-lité à l'acte non rerêtu des solennités ; l'acte que le défunt aurait commencé dans l'intention de faire un testament, et qu'il aurait laissé imparfait, ne pourrait valoir comme codicille que lorsque \<^ d"fimt aurait exprimé cette volonté pir une clause expresse qu^ les interprètes appellent clause codicillairt (voy. L. 8,§1, C. de cod. 6, 36).
sion d'une condition, la manière dont elle aurait été conférée par testament. Toutefois ce que nous disons de l'hérédité ne doit s'entendre que de l'hérédité directe ; car l'hérédité tidéicomniissaire, (jui ne donne ni le titre ni les droits d'un héritier proprement dit, peut être laissée par codicille comme tout autre fidéiconmiis.
D. N'y a-t-il que celui qui a fait un testament qui puisse faire des codicilles ?
-?i. Ceux mêmes qui décèdent intestats peuvent laisser des codicilles. — Mais celui-là seul a la capacité légale de faire un codicille, f[ui a le droit de faire un testament.
D. Les codicilles sont-ils révoqués par le testament postérieur dans lequel ils n'ont point été confirmés ?
il. Papinien disait que les codicilles antérieurs au testament n'étaient valables (ju'autant que le testateur les avait confirmés expres-sément. Mais les empereurs Sévère et Antonin ont décidé qu'il suffirait que le testateur n'eût pas témoigné l'intention de révoquer les dispositions contenues dans les codicilles (1).
D. Les codicilles qui sont confirmés par un testament postérieur ou antérieur ne jouissent-ils pas d'un avantage particulier ?
R. Oui ; les codicilles confirmés par un testament sont réputés faire partie du testament. En conséquence, on peut, dans ces codicilles, faire, révoquer ou transférer un legs, affranchir directement un esclave (2), tandis que, dans les codicilles non confirmés, on ne peut faire que des fidéicommis.
1). Lorsqu'il existe un te.stament, le sijrt des codicilles y est-il attaché i
R. Oui ; la rupture ou l'inutilité du testament entraînerait l'infirmation des codicilles. A cet égard, il n'y a aucune
(1) Les co(iicilIe.s postérieurs au testament u'ont jamais besoin d'être confirmés. Cependant il anivait souvent qu'un testateur confirmait par avance les codicilles qu'il pourrait faire dans la suite, c'est ce qu'avait fait Lentulus.
(2) Mais on ne pourrait pas y faire des dispositions concernant l'hérédité proprement dite. Ce n'est que dans un testament qu'on peut donner ou Ôter le titre d'héritier proprement dit.
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différence à faire entre les codicilles confirmés et ceux qui ne le sont pas.
D. Peut-on laisser plusieurs codicilles ?
R. Oui. Il n'en est pas d'un codicille comme d'un testament, qui, comprenant toujours toute l'hérédité, est incompatible avec celui qui l'a précédé. En effet, plusieurs codicilles peuvent se référer à des objets différents, et le dernier ne révoque, dans les précédents, que les dispositions inconciliables avec celles qu'il contient.
D. Les codicilles sont-ils soumis à quelque solennité ?
R. Il ne l'étaient pas dans le principe, mais sous les empereurs de Constantinople ils ont été assujettis à certaines formalités. Suivant une constitution, attribuée dans le code (L. ult., § fit. de rodirll.)k Théodose, mais dont un fragment inséré dans l'Egloya à la suite du ^^ 3 appartient à Justinien, qui l'a ajouté à la constitution de Théodose, les codicilles doivent être faits d'un seul contexte, soit verbalement, soit par écrit, en présence de cinq témoins convoqués à cet effet, ou amenés par le hasard. Si les codicilles sont écrits, les témoins doivent y apposer leur marque (subnotationem simm).
LIVRE TROISIEME
Titre 1er. — Des hérédités qui sont déférées ah intestat (1).
X). Quand est-ce qu'une hérédité est déférée ab intestat 'i
R. Une hérédité est déférée ah intestat : lo lorsque le défunt n'a point fait de testament, ou, ce qui revient au même, n'en a fait qu'un irrégulier ou nul (non jnrefactinn.) ; 2o lorsque le testament, régulier dans l'origine, a été rompu ou est devenu inutile (voy. livre II, tit. xxii), ou encore a été rescindé comme inofficieux ; 3o lorsque personne ne se porte héritier en vertu du testament, qui reste abandonné.
D. Quel était le système de la loi des Douze Tables sur les successions ab intestat ?
E. Ce système était très- simple : la loi des Douze Tables a])pelait à la succession ab intestat, en premier ordre, les héritiers siens du défunt, en second ordre, ses a(inats (2).
D. Cette division n'a-t-elle pas été conservée jusc^u'à la
législation des Novelles ?
R. Oui ; mais le droit prétorien, ainsi que les sénatus-consultes et les constitutions, ont successivement porté dans la classe des héritiers siens ou dans celle des agnats, diverses personnes qui n'y étaient pas comprises d'après le droit primitif ; et de plus, le droit prétorien a complété cette division, en accordant la 2>osse.^siO)i rfes biens, en troisième ordre, aux cofjnnts (3).
(1) Les hérédités déférées ah intestat sont appelé s légitimes, parce qu'elles sout déférées imtnédiatemeut (lege) par la loi.
(2) La loi des Douze Tables appelait eu troisième ordre les gentiks. Justinieu ne parle pas de cette troisième classe d'héritiers, parce que dès le commencement de l'Empire elle avait ces-é d'exister. Vov. la uote que nous avons mise à la suite du tit. ii de ce livre, sur Vancitnne succession des gentils.
(3) Peut-être la classe des cognats fut-elle admise par le préteur à remplacer celle des gentiks, qui «taieut appelés par la loi des Douze Tables, à défaut d'agunts, et dont le droit était tombé eu désuétude du temps de Gaius (3, § 17).
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D. Nous allons donc examiner ici : lo quels sont les héritiers siens proprement dits : 2o quels sont ceux qui sont con sidérés comme tels par le préteur ; 3o quelles sont les personnes qui ont été assimilées aux héritiers siens par les cons titutions.
Et d'abord, quels sont les héritiers siens proprement dits ?
R. Sont héritiers siens les enfants (1) soumis à la puissance paternelle du défunt au moment du décès, et qui se trouvent les premiers en rang au moment où s'ouvre la succession (2). Ainsi les petits-enfants, dont le père se trouverait comme eux sous la puissance de l'aïeul, ne seraient pas héritiers siens de ce dernier, parce qu'ils seraient précédés, dans la famille, par leur père ; c'est à celui-ci qu'appartiendrait la qualité d'héritier sien.
!>. Quand s'ouvre la succession ah intestat ?
R. Elle s'ouvre au moment ou il devient certain qu'il n'y aura pas d'héritier testamentaire (eo tempore (pio rertum est aliifiem sinetestamento decessisse, ^ 7). Or, il est certain qu'il n'y aura pas d'héritier testamentaire dès l'instant de la mort, lorsqu'il n'existe aucun testament valaV)le : mais cette certitude n'est acquise qu'à une époque postérieure au décès, lorsque le défunt a laissé un testament valable et (|ui donne l'espoir d'un héritier testamentaire ; la succession ne s'ouvre, dans ce cas, que lorsque cet espoir s'évanouit, soit par la répudiation de l'institué, soit par tout autre motif.
D. Ne peut-il pas dès lors arriver que des petits-fils, qui étaient tombés sous la puissance de leur père à la mort de l'aïeul, deviennent héritiers siens de ce dernier ?
R. Oui ; cela pourrait arriver dans le cas de l'aïeul, qui, en déshéritant son fils, aurait institué un étranger. Les petitsfils, à la mort de l'aïeul dans la famille duquel ils étaient précédés par leur père, tombent sous la puissance de celui-ci ; mais si leur père vient ensuite à décéder, et que, postérieurement à son décès, l'héritier institué par l'aïeul ne puisse ou
(1) Les enfants, soit naturels, soit adoptifs, auxquels il faut ajouter dans le droit nouveau, les enfauts légitimés.
(2) C'est-à-dire qui se trouveraient sous la puissance immédiate du défunt au moment de l'ouverture de la succession, si celui-ci vivait enoore. Voy. ce que nous avons dit sur les héritiers siens, (liv. Il, tit.
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ne veuille pas devenir héritier en vertu du testament, l'hérédité de l'aïeul leur est déférée directement, parce qu'ils ne sont précédés par personne au moment de l'ouverture de la succession légitime, et qu'à cette .'époque ils se trouveraient sous la puissance immédiate de l'aïeul, si celui-ei vivait encore.
D. Pour que les petits-fils deviennent ainsi héritiers siens de l'aïeul, est-il nécessaire qu'ils soient nés du vivant de cet aïeul ?
B. Il leur suffit d'avoir été conçus du vivant de l'aïeul ; car les petits-enfants appartiennent à la famille de leur aïeul, et par conséquent sont censés sous sa puissance dès l'instant de leur conception, peu importe qu'ils ne naissent qu'après son décès.
D. Les petits-flls conçus après la mort de l'aïeul ne pourrait-ils jamais devenir héritiers siens '(
R. Jamais ; ils ne peuvent en aucune manière être appelés à la succession de l'aïeul : parce qu'il n'a jamais pu se former un lien de parenté entre eux et lui (i), et qu'en conséquence, leur qualité de descendants est absolument indifférente quant à l'hérédité {non sunt qimntum ad hœreditatem liberi, § 8)-
Si donc, pour devenir héritier légitime, il faut survivre à l'époque où il devient certain que le défunt n'aura pas d'héritier testamentaire, réciproquement il faut avoir existé, c'està-dire avoir été au moins conçu, au décès du de cnjus. Ainsi, l'héritier, en général, se trouvera uniquement parmi les personnes existantes au décès, et l'héritier sien parmi celles que le défunt avait à la même époque sous sa puissance.
D. Justinien ne cite-t-il pas cependant un cas où une personne qui n'était pas sous la puissance du défunt au moment de sa mort, devient son héritier sien ?
B. Oui, c'est le cas où un fils, prisonnier chez l'ennemi revient après la mort du père de famille. Il devient son héritier sien, quoique de fait il ne se trouvât point sous sa puissance lors du décès. Mais ce n'est point là une exception au principe que nous venons d'émettre ; car si le fils devient
(1) Aussi ne pouvaient-ils pas même réclamer \n possession de biens (unde cognati) que le préteur accorde en troisième ordre aux plus proches coguats.
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héritier sien, c'est par l'effet d'une fiction (ji/ce postliminii), qui le fait cunsidérer comme n'ayant jamais été prisonnier et comme s'étant dès lors trouvé sous la puissance du père de famille à la mort de celui-ci.
D. Ne peut-il pas arriver, en sens inA'erse, que des enfants restés de fait sous la puissance immédiate du père de famille à l'époque de sa mort ne deviennent pas héritiers siens ?
R. Oui, cela arrive, par exemple, lorsque le père de famille est jugé, après sa mort, coupable de haute trahison, et que sa mémoire est condamnée. Sa succession est dévolue au fisc ; il ne peut avoir aucun héritier sien, ou plutôt .ses fils, qui étaient devenus héritiers siens, cessent de l'être. Cela vient de ce que, par exception aux règles ordinaires, l'accusation de haute trahison })er (hiellionis s'exerce mêmg contre les morts, et de ce que la sentence portée contre la mémoire du coupable a un effet rétroactif qui remonte à l'époque où le crime a été commis. Le coupable est censé être mort civilement et avoir perdu, depuis cette époque, la puissance paternelle, de .sorte que ses enfants, devenus, dès lors, md jnris, ne peuvent pas à sa mort devenir héritiers siens d'un père qui ne laisse ni hérédité ni héritiers, et n'a d'autre successeur que le fisc {cnmjisc^is ei succédât) (1).
D. Parmi les descendants soumis à la puissance immédiate du défunt, ceux d'un degré plus proche excluent-ils de la succession les plus éloignés ?
M. Non ; ils .sont tous appelés à l'hérédité. Ainsi le fils ou la fille n'exclue point les enfants d'un autre fils prédécédé ; ceux-ci prennent la place de leur père.
D. Le partage se fait-il alors par égales portions ?
R. Non ; les petits ou arrière-petits-enfants n'ont entre eux que la part qu'aurait eue celui dont ils prennent la place. En effet, on distingue deux manières de succéder, ou plutôt
(1) En général, ceux qui éprouvent la grande et la moyenne diminution de tête n'ont jamais d'héritiers. Les biens d'un père de famille déporté ou devenu esclave de la peine sont acquis au fisc ; ceux d' une personne qui devient esclave d'un particulier sont acquise celui-ci (voy. tit. xii ci-après) ; mais grâce à la fiction de la loi Cornelia ^voy. liv. II. tit. xii, in fine), les biens de eelui qui meurt prisonnier sont dévolus à ses héritiers, comme s'il était mort à l'instant de .sa captivité ; ce prisonnier est censé avoir perdu «es droits par la mort, et non par la grande diminution de tâte.
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de partager l'hérédité pour les héritiers siena. L'hérédité se divise jx(/' têtes ou par portions viriles, c'est-à-dire en autant de parts éu;ales qu'il y a d'héritiers siens lors(]u'ils sont tous du premier degré ; lorsqu'il y a des héritiers siens d'un degré inférieur, le partage se fait i^ar suiirJws, c'est-à-dire que les descendants d'un degré inférieur ne prennent entre eux que la part du fils qu'ils représentent, chacun des enfants du premier degré étant considéré connue soiirJie par rapport aux divei'ses branches de descendants dont il est devenu l'origine. Ainsi, lorsque de deux fils l'un est prédécédé en laissant j)lusieurs enfants, ceux-ci n'ont, quel que soit leur nombre, qu'une moitié de l'hérédité, l'auti-e moitié appartenant au fils survivant. Pareillement, si les deux fils sont prédécédés, et que l'un ait laissé deux enfants et l'autre quati'e, la succession se divisera entre les deux enfants du premier d'une part, et les quatre du second de l'autre.
D. Comment l'hérédité légitime est-elle acquise aux héritiers siens ?
lî. Elle leur est acquise (1) à l'instant où elle est ouverte, indépendamment de toute volonté, de tout consentement et de toute autorisation (>^ 3).
D. Voyons maintenant quels sont ceux que le droit prétorien assimile aux héritiers siens ?
II. Les enfants du défunt qui ne sont pas sous sa puissance au moment de la mort, n'étant unis à lui par aucun lien de parenté civile, d'agnation, ne sont point ses héritiers d'après le droit *civil ; mais le préteur les admet à la succession comme s'il n'y avait point eu de diminution de tête, pourvu d'ailleurs que ces enfants jouissent du titre de citoyen et ne soient point sous une autre puissance ou dans une famille étrangère lors de la mort du de ciijvs. C'est ainsi que le 2)réteur admet à la succession du i)ère le fils émancipé ; à la succession de l'aïeul, les petits-enfants conçus après l'émancipation de leur père (2) ; à la succession du fils émancipé, le
(1) Comme l'hérédité testamentaire. On peut donc appliquer ici tout ce que nous disons, liv. II, tit. xix, sur la manière dont l'hérédité est acquise aux institués siens, et sur le droit d'abstention qui leur est accorde'' par le préteur.
(2) Pourvu que leur père soit prédécédé ; car les petits-enfants ne viennent à la succession de l'aïeul qu'à défaut de leur père (L. 5, § 1, ff. si tab. test. null. 38, 6)
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petit-fil« conçu avant l'émancipation, et qui était resté sous la puissance de Taïeul. C'est ainsi encore que le même avantage est accordé à l'enfant qui, après avoir éprouvé la moyenne, et même la grande diminution de tête, aurait été réintégré dans sa qualité de citoyen (L. I, 2 9, I. 2, ft". de h. p. cont. tah., 37, 4).
D. Le préteur donne-t-il à ces enfants le titre d'héritier ?
R. Le préteur ne peut pas donner à ces enfants le titre d'héritier, qui n'appartient qu'à ceux qui le tiennent de la loi civile ; mais il leur accorde la possession de biens nnih liheri comme aux héritiers siens proprement dits, de sorte qu'en résultat, les héritiers civils ne succèdent réellement que pour partie (jyro f^artc, Jj 9), puisqu'ils sont obligés de partager avec les concurrents que le préteur leur donne dans la possession des biens.
D. Les enfants qui profitent du bénéfice du droit prétorien pour participer à une succession dont le droit civil les excluait, ne sont-ils pas tenus à un rapport ?
il. Oui ; en prenant part dans les biens paternels, comme s'ils n'étaient jamais sortis de la famille, ces enfants profitent des acquisitions faites par les fils restés sous la puissance du père commun, et qui ont accru le patrimoine de la famille ; il est donc juste qu'ils rapportent eux-mêmes dans ce patrimoine les biens qu'ils ont au décès du père, et qu'ils lui auraient acquis s'ils n'étaient jamais sortis de sa puissance (1). C'est ce qu'on appelle la ralhitio hunorum, le rapport des biens (2).
U. En accordant la possession de biens unde liheri ati fils émancipé, le droit prétorien excluait-il les petits-enfants qui,
(1) Ils ne rapportent pas les biens castrans ou quasi-castrans, ni, dans le nouveau droit, les bleus qui auraient Lit partie du pécule adventice, parce qu'en supposant que les enfants ne lussenl jamais eortis de la famille, ces biens leur seraient restés propres.
(2) L'institution prétorienne de la Collatio banorumiat développée par les prudents et par les coustitutioîis impériales (v. au Digeste le titie de collatione, et au Code, Je titre de collationihus). C'est ainsi qu'on soumit au rapport de sa dot la fille, même héritière sienne, qui venait à la succession de son père, en concurrence avec ses frères {Collatio dotis). — Dans le but d'établir de plus en plus l'égalité entre les successibles, Justinien imposa à tous les enfants^sans distinction,
restés sous la puissance de l'aïeul, avaient piùs dans 1» famille la place de leur père ?
R. Oui : telle est la conséquence de la fiction qui faisait regarder l'émancipation comme non avenue. Mais, par une disposition ajoutée à l'édit par Salvius Julianus (v. p. 55), les petits-fils restés sous la puissance de l'aïeul ont été admis à partager par moitié, avec leur père émancipé, la part qui lui revenait en entier d'après les anciens édits, et comme c'est à eux que préjudicie, dans ce cas, la possession de biens obtenue par leur père, c'est à eux seuls que celui-ci fait le rapport. C'est le seul cas où l'on voie des petits-enfants concourir avec leur père dans la succession de l'aïeul (voy. M. Diicaurroy, 839 ; Thémis, t. vu, p. 264).
D. Les enfants donnés en adoption, les enfants émancipés qui se font adroger, obtiennent-ils la possession de biens unde liberi dans la succession de leur père naturel ?
E. Non ; ils ne sont point considérés, même par le préteur, comme héritiers siens, si toutefois ils sont encore dans leur famille adoptive au moment de la mort de leur père naturel. En effet, le préteur, qui les trouve dans leur famille adoptive, et qui serait obligé de leur donner sur la succession du père adoptif les mêmes droits qu'à ses enfants naturels, ne peut pas les considérer comme appartenant en même temps à deux familles : il ne leur accorde donc pas la possession xnde liberi dans la succession de leur père naturel (1). Mais comme c'est uniquement leur position dans une autre famille à l'époque où leur père naturel vijnt à décéder, qui les empêche de lui succéder, le préteur les admettrait comme héritiers siens de
venant à la succession ab intestat de leurs asceudants, l'obligation de rapporter à la masse héréditaire tout ce qu'ils avaient reçu du de cujus, et qui aurait été imputable sur la quarte légitime d'après les jègles ixçosées &\i tit. du test, inofficieux (v. liv. 11, tic. xvili). Il voulut même que la collatio eût lieu dans le cas d'une succession testamentaire, à moins que le testateur n'en eût expressément dispensé (L. 1, C. de collât. 6, 20). C'est le principe qui a passé dans le Code Napoléon, art. 843. — Le rapport n'était imposé quaux descendants ; les ascendants et les collatéraux n'y étaient pas soumis.
(1) 11 ne i^eut leur accorder que la possession de biens unde cogjiati, en troisième ordre, c'est-à-dire à défaut d'héritiers proprement dits ou réputés tels, et d'agnats (§ 13 ; voy. liv. III, tit. ix).
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celui-ci dans le cas où, avant sa tnort, ils auraient été émancipés par le père adoptif (1).
D. Pourquoi exige-t-on que leur émancipation ait eu lieu avant la mort de leur père naturel '.
R. Parce que si le père adoptif avait pu, par une émancipation postérieure à la mort du père naturel, donner des droits dans sa succession aux enfants adoptifs, il aurait eu la faculté injuste de laisser ou d'enlever à son gré l'hérédité aux agnats.
X>. L'adopté émancipé par l'adoptant obtient-il dans la succession de celui-ci la possession de biens mule liheri ?
R. Non ; l'enfant émancipé par son père naturel obtient dans sa succession la possession de biens "nde liheri, parce que, maigre la dissolution du lien civil, il n'a pas cessé de lui être uni par les liens du sang, et qu'il est encore l'enfant de celui dont il a quitté la famille ; mais 1 adojjté sorti de la famille adoptive ne peut, sous aucun rapport, être compté parmi les enfants de l'adoptant, parce que l'émancipation lui enlève un titre qui n'était fondé que sur les effets purement civils de l'adoption.
D. La même raison de différence qui, après l'émancipation, fait refuser à l'enfant adoptif la possession de biens >inde liheri qu'on accorde à l'enfant naturel, ne fait-elle pas aussi, après l'émancipation, refuser au premier la possession de biens contra tabulas, qu'on accorde au second (voy. liv. II, t. xm, in fine) ?
R. Oui ; en effet, les possessions de biens contra tohxlas et nyide liheri sont deux voies tendant également à attribuer la succession légitime, que le préteur ouvre aux mêmes personnes et d'après les mêmes règles, quoique dans des circonstances différentes. La première est accordée lorsqu'il existe un testament dans lequel un héritier sien, ou considéré comme tel d'après les règles ci-dessus, n'a été ni institué ni déshérité suivant les formes requises ; la seconde se donne
(1) L'émancipatioTi des enfants donnés en adoption les fait admettre p.ir le prétenr à la succession de leur père naturel, parce qu'elle les met non seulement hors de la jouissance du père adoptif, mais encore hors de la famille. Aussi ces enfants ne jouiraient-ils pas du même avantage, s'ils étaient devenus sui juris par la mort de l'adoptant, paicc* qu'ils seraient encore dans la famille de celui-ci (voy. liv. 1, tit. XV).
quand il n'existe aucun testament (L. 1, >i 6, ff. «t tab. test. nnlL, 38, 6).
D. D'après ce que vous venez de dire, il arrivait que l'enfant adoptif qui était émancipé après la mort de son père naturel perdait deux successions : celle de son père naturel, à cause de sa position dans sa famille adoptive lors du décès ; celle de son père adoptif, à cause de l'émancipation qui lui enlevait tous ses droits dans la famille adoptive ; que fit Justinien pour éviter ce résultat ?
R. Justinien dépouilla l'adoption de son principal eflFet en décidant que l'adopté resterait dans sa famille naturelle et ne passerait point dans celle de l'adoptant, à moins que celui-ci ne fût un ascendant (voy. liv. I, tit. xi). Toutefois, comme Justinien n'a établi cette dérogation aux anciens effets de l'adoption que pour conserver à l'adopté l'hérédité de son père naturel, il s'ensuit que si l'adopté n'avait pas de droits à prétendre dans cette hérédité, l'adoption produirait tous ses effets. Ainsi, lorsque l'adopté est un petit-fils dont le père reste dans la famille de l'aïeul, il passe dans sa famille adoptive, parce que, n'étant pas sous la puissance immédiate du père naturel, il n'est pas son héritier sien (L. 10, ^ 4, C. de adopt., 8, 48).
D. Justinien n'accorde-t-il à celui qui est adopté par un étranger aucun droit sur la succession de l'adoptant '{
IL Quoique l'adopté, qui n'entre point dans la famille de l'adoptant, ne puisse pas être considéré comme un véritable héritier sien de celui-ci, cependant Justinien l'ajjpelle à sa succession ah intestat comme les enfants naturels, et dans la même jiroportion. Mais cet adopté ne succède jamais à l'adoptant qu'r//> intestat ; il n'a contre le testament où il aurait été omis, ni la possession de biens contra tabulas, ni la plainte d'inofliciosité (1).
D. Nous avons vu quels étaient les héritiers siens proprement dits, quelles étaient les pei'sonnes que le préteur leur avait assimilées, dites-nous quels sont ceux que les constitutions ont placés au rang des héritiers siens ?
R. Ce sont les enfants et les petits- enfants de la fille du
(1) L'adoptant ne serait pas même tenu de lui laisser la quarte que le Se. Sabinien assurait à celui des trois frères («ce tribus maribus) qui avait été donné eu adoption.
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défunt. Ces enfants n'entrant point dans la famille de leur mère, mais dans celle de leur père, ne pouvaient pas être les héritiers siens proprement dits de leur aïeul maternel, et le droit prétorien ne les ajjpelait qu'en troisième ordre et comme simples cognats. C'est sous les empereurs Tliéodose, Valentinien et Arcadius, que les enfants de la tille furent admis k représenter leur mère dans la succession de leur aïeul maternel (1).
D. Les enfants ou petits-enfants de la fille excluent-ils en totalité les agnats, et, lorsqu'ils se trouvent en concours avec des héritiers siens, prennent-ils la part entière qui serait revenue à leur mère .'
B. Suivant la constitution de Théodose, les enfants de la fille, qui oVjtenaient la préférence sur les agnats, devaient leur laisser un quart de l'hérédité ; mais Justinien a supprimé cette disposition, ne voulant pas que les collatéiaux yjussent venir à la succession lorsqu'il existait des descendants même par les filles.
D'après une seconde dispo.sition de la même constitution, les enfants de la fille ne prenaient que les deux tiers de la part que leur mère aurait eue si elle eût été vivante, lorsqu'ils se trouvaient en concours avec des héritiers siens proprement ditfi. Cette disposition a été maintenue dans le code de Justinien, et si les enfants de la fille ont pu recueillir la part entière de leur mère, ce n'a été qu'en vertu de la novelle 118 dont nous parlerons dans la suite, et qui a changé le système de succession établi par les Douze Tables.
Lt, Ceux qui, sans être héritiers proprement dits, sont appelés comme tels par les constitutions, sont-ils héritiers nétieisaires f
E. On peut croire qu'ils ne deviennent héritiers que par leur volonté. En effet, d'une part, comme ils ne sont point sous la puissance du défunt, il faudrait un texte formel pour les rendre héritiers néces.saires ; de l'autre, Justinien, en parlant des enfants de la fille qui excluent les agnats, suppose qu'ils ont acquis l'hérédité par leur adition {lis udeuntibns, ^ 15).
(1) Nous verrcns au titre IV, da Se. Orphitùn, qu'on aaussi admis les enfants à la succession de leurs ascendante.s.
TiTKK II. — De la succession légiUme (1) des o.yndts..
D. Quand est-ce que les agnats sont appelés a la succession ?
R. Les agnats sont ajjpelés a la succession en second ordre, c'est-à-dire à défaut d'héritiers siens. Telle était la classification établie par la loi des Douze Tables ; telle est encore celle du droit nouveau, (jui a seulement j)orté au rang des héritiers siens plusieurs personnes qui n'y étaient pas comprises par la loi des Douze Tables.
D. Qu'entend-on ici par les agnats '.
R. On entend, en général, par agnats, tous les membres de la même famille, c'e.st-à-dire tous les parents qui, si l'auteur commun vivait encore, se trouveraient ])lacés sous sa puissance. En ce sens, les descendants, les /leViït'ecs siê/w d'un individu, sont ses agnats. Mais comme, à raison des rapports particuliers de dé])endance et de communauté dans lesquels ils étaient vis-à-vis du défunt, on leur a donné un titre et un rang particulier (mii haredeg), on ne comjjrend 'ci sous le nom d'agnats que les agnats en ligne collatérale, que ceux qui, sans être dans la famille particulière et sous la puissance spéciale du de rnjus, dépendent comme lui d'une famille générale que l'auteur commun aurait sous sa ])uissance s'il vivait encore. Ainsi, sont agnats proprement dits, deux frères nés du même père, pourvu, bien entendu, que l'un d'eux ne soit pas sorti de la famille paternelle jjar émancipation ou autrement. Les enfants adoptifs sont aussi agnats, non seulement avec les personnes soumises à la puissance de l'adoptant, mais encore avec tous les agnats collatéraux de celui-ci.
D. A quels agnats la loi des Douze Tables déférait-elle l'hérédité ?
R. La loi des Douze Tables déférait l'héi'édité à celui ou ceux des agnats qui étaient du degré le plus proche, sans aucune distinction de sexe.
D. Ne s'introduisit-il pas pourtant une distinction ?
(1) Ou appelle les aguats héritiers ou successeurs légitimes, parce que l'hérédité leur est déférée par la loi, et en les opposant aux cognats, qui ne succèdent que d'après le dioit prétorien.
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R. Les prudents, dans la vue de conserver les biens dans la famille du défunt, divisèrent les agnats en ronsaïuinins et en ngnats prupinment dits. On donna le titre de consanguins aux agnats du deuxième degré, c'est-à-dire aux frères et sœurs naturels ou adoptifs du défunt ; c'est à eux que l'hérédité fut d'abord déférée. A défaut de consanguins, la succession fut dévolue aux agnats des degrés subséquents, qui furent les agnats proprement dits ; mais parmi ces agnats on ne comprit plus les femmes, qui. au deLà du deuxième degré, ne succédèrent plus aux membres de leur famille. Ainsi, les femmes, lorsqu'elles ne laissaient pas de frères ou de sœurs consanguins, avaient j^our héritiers des agnats à qui elles ne pouvaient pas elles-mêmes succéder, si ce n'est en troisième ordre, comme cognats ainsi que nous l'expliquerons au tit. V.
D. Cette distinction a-t-elle été maintenue par Justinien 1
a. Non ; Justinien voulut que l'hérédité fût dévolue aux agnats sans distinction de sexe.
D. Quelles innovations augmentèrent successivement le nombre des personnes appelées au rang des agnats 1
R. Anastase avait d'abord réservé le droit d'agnation aux frères et sœurs émancipés, qui, nonobstant leur diminution de tète, furent appelés à la succession concurremment avec les agnats véritables, mais toutefois sous une certaine déduction. Ce bénéfice n'avait point été étendu aux enfants du frère émancipé ; ils continuaient à rester parmi les simples cognats. Justinien accorda les droits d'agnation, d'abord aux frères et .sœui's utérins (1^, puis aux enfants des sœurs, et sans doute aussi aux enfants des frères utérins, mais sans étendre le même bénéfice aux descendants d'un degré subséquent. Enfin, supprimant la déduction établie par Anastase, l'empereur appela, comme agnats, lef frères et sœurs émancipés, aussi bien que les frères et sceurs utérins, les neveux et nièces nés, soit de frères ou sœurs émancipés, soit de frères ou sœurs utérins. Dès lors il ne resta plus de cognats dans le second degré ; dans le troisième, il ne resta que des
(1) On appelle frères ou soeurs germains ceux qui sont nés du même père et de la même mère ; coiisanguins, ceux qui ont seulement le même père ; utérins, ceux qui ont seulement la même mère. Les frères utérins ne pouvaient pas être agnats, parce que les enfants n'entrent point dana la famille de leur mère, mais dans celle de leur père.
oncles et tantes du défunt, sans aucun neveu ou nièce, puisque les enfants d'une sœur quelconque, ceux d'un frère utérin et ceux d'un consanguin émancipés, furent tous également rangés parmi les agnats (voy. M. JJnccmrroy, n" 819).
D. La représentation et le jjartage par souche étaient-ils admis dans les successions déférées aux agnats ?
jR. Non ; ils ne le furent point avant la novelle 118. Jusqu'alors chacun succéda de son chef, et le plus proche agnat dut exclure les enfants d'un agnat du même degré qui était prédécédé, par exemple, le frère du défunt dut exclure ses propres neveux nés d'un autre frère.
D. A quelle époque faut-il être agnat le plus proche pour recueillir l'hérédité ?
R. A l'époque où il devient certain que le défunt n'aura jias d'héritier testamentaire ; c'est tovijours à cette époque que s'ouvre la succession ab intednt. Il peut donc arriver souvent, lorsque le défunt a laissé un testament, quel'agnat, qui n'était pas le ])lus proche au moment du décès, devienne héritier ; il suffirait pour cela que celui qui le précédait en degré vînt à mourir avant la répudiation de l'héritier testamentaire, ou avant toute autre circonstance qui rendrait le testament sans ett'et.
D. Si l'agnat le plus proche répudiait la succession ou mourait avant d'avoir fait adition, la succession légitime serait-elle dévolue à l'agnat du degré suivant ?
li. La loi des Douze Tables n'autorisait point cette dévolution de degré en degré : faute par le plus proche de recueillir l'hérédité à lui déférée, aucun autre agnat ne pouvait se présenter comme tel à la succession (1). Justinien, dérogeant à la rigueur de cette règle, admet la dévolution entre agnats, comme elle avait lieu, d'après le droit prétorien, entre les cognats. Ainsi l'agnat le plus éloigné l'emportera toujours sur tous les cognats, même les plus proches ; car la priorité de degré n'établit qu'une préférence relative entre successibles du même ordre.
!>. A qui devait être déférée la succession des enfants émancipés lors(|u'ils n'avaient pas d'héritiers siens ■?
(1) Seulement, les préteurs appelaient dans l'ordre des cognats ceux qui ne pouvaient user de leurs droits d'aguation.
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R. L'émancipé n'a plus d'agnats. Ils étaient remplacés pour lui, comme pour les affranchis auxquels il était assimilé, par le patron, qui, à défaut d'héritiers siens, était appelé en second ordre. Ce patron était le père de famille ou l'acheteur, selon que l'enfant avait été émancipé avec ou sans fiducie (voy. livre I""", tit. xii). Il fut toujours l'ascendant émancipateur lorsque, sous Justinien, l'émancipation, simplifiée dans sa forme, fut toujours censée, quant à ses effets, avoir été itàte ([Wtsi contracta fiducin. — C'est à ce patron que la succession de l'émancipé fut dévolue, à défaut d'héritiers siens, jusqu'à ce que Justinien lui préférât les frères et sœurs du défunt (voy. Vinnina, sur le § 8).
D. Tant que les fils de famille n'eurent rien en propre, il est évident qu'ils ne purent avoir aucun héritier. Mais l'introduction des différents pécules eut-elle pour conséquence immédiate de leur permettre d'avoir une hérédité ah intestat ?
R. Non ; et lors même que les fils de famille eurent obtenu le droit de disposer par testament de leur pécule castrans ou quasi-castrans, ils n'eurent aucune hérédité ah intestat. Quand les fils de famille mouraient sans avoir testé, les pécules castrans ou autres restaient dans le droit commun, et le père de famille les reprenait, non par droit héréditaire, mais jîar droit de puissance, et comme chose lui appartenant (voy. liv. II, tit. xii). Sous les empereurs de Constantinople, les biens provenant au fils de famille, soit de .sa mère, soit en général de la ligne maternelle, et dont il conserva la nue propriété, comme de tout ce qui composait son pécule adventice, formèrent une hérédité exceptionnelle qui fut dévolue ab intestat, dans l'ordre suivant : lo à ses enfants ou descendants ; 2o à ses frères et sœurs ; 3o à son père et à ses autres ascendants, selon leur degré. — Justinien étendit cet ordre successif aux pécules castrans et quasi-castrans qui revinrent ab intestat : lo aux enfants du fils de famille ; 2o à ses frères et sœurs. A défaut de descendant et de frères ou sœurs (mdlis liheris vel fratrihus snperstitis, pr. q'iih, non et perni.), le père de famille fut appelé à les accueillir (jnre communi ibid.), c'e.st-à-dire, suivant Théophile, par droit de puissance paternelle, et non par droit de succession (1).
(1) Suivant Vinnius et M. Ducaurroy.yure communi veut dire par droit de succession, par le droit commun des successions introduites par Justinien. M. Ortolan adopte le commentaire de Théophile, et pense par conséquent que le père ne reprenait les biens castrans ou
Note sur l'concienne si(,ccesswn des gentils.
A défaut d'héritiers siens et d'agnats, la loi des Douze Tables ap[)elait à la succession ab intestat les gentils (gentiles). Gaius nous annonce (3, 17) que tout ce qui concernait cette troisième classe d'héritiers légitimes était, de son temps, tombé tout à fait en désuétude. Tntestatorum luvreditas, dit Paul, 1. IV, t. VIII, ? 3, lege xii Tahularitm prhnnm svis hœredibns, deinde dçinatis, et aliquandc qnoqiie gentilihits (ou gentihns)deferebatnr. Ulpien nous a conservé les termes mêmes de la loi des Douze Tables : si intestato moritur oui suus
H.ERES NEC ESCIT, ADCiNATUS PROXIMUS FAMILIAM HABETO ; SI ADONATUS NEC ESCIT, GENTILES FAMILIAM HABENTO. (Tab.
Mais qu'est-ce que la gens, qu'est-ce que les gcntiles? — C'est une question qui a enfanté bien des systèmes. La difficulté vient de ce que divers textes, en nous apprenant que la gens était une agrégation de personnes portant le même nom (i'/)f/ inter se eodein nomine snnt. Clcer., top. 6), et paraissant par conséquent descendre d'un auteur commun, de mâle en mâle, ne nous exj)liquent pas en quoi la gens différait de la familia, en quoi les gentiles différaient des agnnti (1). Réduits à des conjectures sur ce point, d'anciens auteurs avaient supposé que les gentils étaient des agnats, mais à un degré si éloigné, qu'ils ne pouvaient plus reconnaître leur parenté ou'à la communauté de nom. Ce système n'est pas souteuable ; pour que la gentilité pût devenir, comme elle l'était d'après les Douze Tables, un titre à la succession, il fallait évidemment qu'il y eût des moyens de reconnaître la proximité de degré. D'ailleurs les textes ne permettent pas de douter que les gentils ne fussent une classe de parents et d'héritiers entièrement distincts des agnats.- — Niebuhr croit que la gens était une association de familles unies, non par
quasi-caatrans qu'autant qu'il était le chef de li famille. — Voyez la note (1), ^«76 270, Liv. Il, tit. xii.
(1) Un grand nombre de textes distino;uent et mettent en parallèle les agnats et les gentils : " Ut in hominibus quœdam su7if agnationes ac gentilitates, sic in verbis-' ut enim ab uEmilio homincs orti ^-Eviilii, ac gentiles." Varroii. " At privata (sacra) quœ pro singulis hominibus, familiia, qentibiis fiunt." Festas. ' Sifuriosusestagnat»rum gentiliumque in eo." Cicéron.
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la consanguinité, mais pas un lien ijurement politique. Denys d'Halicarnasse dit que Romulus divisa les curies en décuries. Les décuries, suivant Niebuhr, c'étaient les pentes. Cette théorie a séduit quelques esprits par son originalité et sa simplicité. Mais c'est sa simplicité même qui nous la fait repousser. Comment admettre que si la (lens eiit été la décurie, les textes ne leu-ssent pas dit i Or, non seulement les définitions de Scjevola, de Festus et de Varron (que nous rapporterons en note^ n'en disent rien, mais ces termes sont véritablement inconciliables avec la pensée de Xiebuhr, en ce qu'ils attachent visiblement à la gentilité l'idée d'une origine commune, .a u.ssi cette théorie, quoiqu'elle ait été relevée récemment par M. Giraud et appuyée par d'habiles arguments (1), ne nous parait-elle pas destinée à vaincre les résistances qu'elle a rencontrées. — M. Ortolan, t. II de l'édition de 1847, p. 38, a émis l'opinion hasardée que la rfens était la famille du patron, par rapport à la descendance de l'affranchi. Dans cette hypothèse, los gentils (la famille aflfranchissante) auraient succédé, sans réciprocité, à des non-gentils (la famille de l'atfranchi), tandis qu'il est évident, d'après les textes, que les gentils se succédaient entre eux comme gentils. Cette opinion, d'ailleurs, ne tient compte ni du caractère exclusif et praticien que la 'le/'S avait, comme nous allons le rappeler, ni du lien de consanguinité que la gentilité suppose au moins ordinairement (2). M. Laferrière, reprenant, en la modifiant, la thèse d'anciens auteurs, soutient que la gentilité ne diâ;ere de l'agnation que comme le genre de l'espèce, et que l'agnation comprenait exclusivement les
(1) La dissertation de M. Giraud, lue à l'Académie de.s .sciences morales, a été insérée dans la Revue de législation, t. III de 1846, p. 385 ; elle a été réfutée par M. Troplong dans le même recueil, t. I, de 1847, p 5.
(2) Gentilis dicihir et exeodem gcaere ortus et is qui simili nomine appellatur. Festus, v. Gentilis. Voyez aussi le texte de Varron cité dms l'avant-dernière note. Cicéron, voulant donner l'exemple d'une définition complète, cite celle que Scœvola donnait des gentils : Gentilessunt qui inter se eodem nomine sujii. Nox satis est. Qui ab ingenuis oriundi sunt. Ne id quidem satis est. Quorum majorvm, nemo servitutem servivit. Abest etiam xunx. Qui capite non sunt diminua. Hoc portasse satis est {top. 5j. Cette définition, malgré les obscurités qu'elle peut laisser, indique bien le lim de la consanguinité comme la b ise de la gentilité. Le nomen suppo-se, ordinairement au moins, la communauté d'origine. — Le système de M. Ortolan a été réfuté par M. Domengeac, Inst. de Gaius, traduites, p. 232, et par M. Laferrière, Hist. du droit civil de Rome, p. 459.
parents dont l'auteur commun était l'aïeul. Dans ce système, l'arbre généalogique se divise en deux parties, l'une au-dessus, l'autre au-dessous de l'aïeul, qui forme le point de partage entre l'agnation et la gentilité ; tous lès parents qui seront au-dessous de l'aïeul, seront considérés comme ayant pu être sous sa puissance : ce seront les agnats ; tous ceux qui seraient obligés de remonter au-dessus de l'aïeul pour trouver une origine commune, seront considérés comme n'ayant jamais pu être dans la même famille spéciale, c'està-dire comme n'ayant jamais pu être soumis au même chef : ils seront de simples gentils. Mais, indépendamment de ce que le père et l'aïeul, autorisés à remonter l'arbre généalogique jusqu'à leur propre aïeul pour constituer leur agnation, auraient ainsi des agnats qui ne seraient pas les agnats de leurs descendants, ce qui est inconciliable avec l'unité si fortement caractérisée de la famille romaine, ce système se fonde sur une distinction qui n'existe pas dans les textes. La définition des agnats embrasse tous les parents pe»- virilein sexnni descendentes ; et si Paul et Gains citent deux frères nés du même père, ou bien l'oncle paternel et le neveu et leurs descendants, c'est uniquement jiar forme d'exemple (sicut, vebiti). La conséquence nécessaire et avouée de cette doctrine serait d'ailleurs qu'il y aurait eu des (jentea dans les familles plébéiennes, comme dans les familles patriciennes. Or, rien n'est plus contraire à la tradition qui représente les patriciens comme se vantant d'avoir seuls des gentes (1), et au langage des historiens où l'on voit le mot (jens s'unir à l'adjectif joa^cio/a, comme le mot familia s'unir à l'adjectif pZebeia (2).
Nous préférons à tous ces systèmes la solution donnée par M. Guérard, p. 224. Suivant cet ingénieux auteur, la gens était la famille patricienne, et la familia, la famille plébéienne. Chacune de ces familles avait sa constitution particulière et suivait un droit privé diôerent (voy. Introd., p. 11^. Chez les patriciens, l'autorité paternelle n'avait qu'un caractère de tutelle, les enfants n'étaient pas, comme ceux des plébéiens, in nianripio, loco servoruni ; la famille n'était unie que par le lien de consanguinité (gens, ingenni, gen-
(1) Vos soïos gentem Aabere. ïit. L., liv. X., chap. viii.
(1) Ainsi ou trouve : Vh- patriciœ gentis ; plèbes in qica gentes civitim pair icifc non insunt. — Ex patriciis gentibus ficri œnsules. Et dans Cicéron, pro Murena. : Sin autem sunt amplœ et honestœ familiœ plebeiœ. On ne trouve jamais gentes plebeiœ.
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tiles). Chez les plébéiens, c'était la puissance paternelle, avec le caractère de domination absolue qu'on leur connaît, qui servait de lien à la famille ; ce n'était pas la consanguinité, c'était l'agnation qui créait et constituait les rapports de parenté civile. Les patriciens donc n'avaient point d'aofnats, ils n'avaient que des gentils. La loi des Douze Tables, en rendant général l'état de famille des plébéiens, efl'aça cette diversité dans la constitution des familles, mais jjour l'avenir seulement. Dans chaque branche d'une <jeas patricienne, le père fut investi par la loi décemvirale de la patrin patentas des plébéiens ; ses enfants, unis désormais par le lien de puissance qui constitue la fnuxilia, devinrent agnats entre eux. Mais il ne s'établit, il ne peut s'établir aucun lien d'agnation entre les diverses branches de la '/e/is, car leur auteur commun, décédé avant la loi des Douze Tables, n'avait point eu sur elles la putria piotestoa, qui seule aurait pu produire l'agnation. Ces diverses branches restèrent donc unies par le seul lien qui les unissait avant les Douze Tables, par la gentilité. Ainsi, supposez trois frères dont les ascendants étaient morts avant la promulgation de la loi décemvirale. Ces trois frères devenus, par l'effet de cette loi, chefs d'autant defamiliŒ différentes, n'étaient point agnats l'un de l'autre, parce que leur père n'avait jamais eu et n'avait pu avoir sur eux la patria potestos ; ils n'auraient pu par conséquent se succéder, si la loi des Douze Tables n'eût admis à la succession que les hœredes su! et les agnati ; et dans le cas où l'un d'eux fût décédé intestat et sans postérité, il n'aurait eu aucun héritier, si la loi n'eût réservé dans l'ordre successif une place aux gentiles.
Au reste, la disposition si agnatris nec esdt, gentiles familiam h/tbento, n'était véritablement qu'une disposition transitoire. A chaque génération, le nombre des agnats augmentait dans les /a;/u7 (Vf- dépendantes ordinairement d'une gens, en sorte qu'après deux ou trois siècles, il dut devenir fort rare qu'un citoyen faisant partie d'une de ces familiœ, et mourant sans postérité, n'eût aucun agnat, et qu'on fût obligé de recourir à ses gentils pour lui trouver un héritier. Ajoutez à cela que le nombre des gcntes allait toujours en diminuant, si bien qu'au rapport de Tacite (Ann. xi, 23), à la fin de la république presque toutes les familles patriciennes des premiers temps de Rome s'étaient éteintes. Il ne faut donc pas s'étonner si, du temps de Gains, dans la troisième période de l'histoire romaine, le gentilium jv^ était totalement tombé en désuétude. 24
Titre III. — Du sénatvH-consnlte Tertvllien.
D. La mère pouvait-elle succéder à ses enfants, et réciproquement ?
B. Dans le système rigoureux de la loi des Douze Tables, où, sans se préoccuper des rapports de parenté naturelle, on ne tenait compte que des rapports d'agnation, de parenté civile, la mère et les enfants n'étaient appelés à se succéder que dans un seul cas, qui se présentait de plus en plus rarement au commencement de l'Empire : c'était le cas où la mère était entrée sous la puissance et dans la famille de son mari (in manu) (1). En effet, les enfants passant sous la puissance et dans la famille de leur père, et non dans celle de leur mère, ne sont jamais les héritiers siens de celle-ci ; d'un autre côté, la femme restant le plus souvent (et même, à la fin de la troisième période, restant toujours) dans la famille de son père, n'a point de rapports d'agnation avec ses enfants, qui sont, eux, dans la famille de leur père, dans la famille du mari. — Le jjréteur, il est vrai, admettait la mère et les enfants à se succéder réciproquement, mais seulement comme cognats les plus proches, en leur accordant la possession de biens vnde cog)iati ; or, le plus proche des cognats n'arrive qu'en troisième ordre, à défaut d'héritiers siens et d'agnats.
D. Comment dérogea-t-on à la rigueur de ce système ?
R. Claude fut le premier qui déféra l'hérédité légitime, c'est-à-dire le droit de succéder d'après le droit civil, et comme agnate, n©n pas à la mère en général, mais à une mère en particulier pour la consoler d'avoir perdu ses enfants.
(1) Lorsque la femme passait sous la puissance de sou mari (in inanu) par suite de la coemption, de la confarréation avec convention spéciale, ou de l'usucapion (voy. p, 29 et 121), elle était considérée comme fille de ce dernier, et, par conséquent, comme sœur consanguine des enfants qu'elle lui avait donnés. En cette qualité de consanguins, la mère et les enfants étaient respectivement appelés à se succéder comme agnats. — Le Se. TertuUien, dont on s'occup« ici, et le Se. Orphitien, dont il sera question au titre suivant, ont voulu que la mère et les enfants se succédassent ainsi dans tons les cas, et lors même que la mère ne serait pas passée dans la famille de son mari, sine in manum confcntione [Ulp. 26, § 7).
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Plus tard, un sénatus-consulte appelé Tertullien (1) établit, en règle générale, le droit jiour la mère, de succéder à son enfant intestat, mais dans le cas seulement où elle aurait mis au jour trois enfants, si c'était une ingénue, et quatre si c'était une affranchie. Cependant le prince admit quelquefois à l'hérédité des mères qui n'avaient point le nombre d'enfants exigé. Théodose, et après lui Justiuien, changeant cette indulgence en règle, appellent la mère à l'hérédité du seul enfant qu'elle aurait eu.
D. L'aïeule a-t-elle été appelée à jouir du même bénéfice que la mère ?
B. Non ; ce bénéfice est restreint à la mère (non etkim aciœ, § 2).
D. La mère n'est-elle pas quelquefois privée du bénéfice du Se. Tertullien ?
R. Oui ; on la repousserait de la succession de son enfant décédé impubère (2), si elle avait négligé de demander pour lui un tuteur, ou de faire remplacer dans l'année le tuteur exclu ou excusé.
D. Quelles sont les personnes qui sont préférées à la mère d'après le Se. Tertullien ?
B. La mère est placée, par ce Se, au rang des agnata ; conséquemment, elle ne vient, comme eux, qu'à défaut d'héritiers siens ou des personnes appelées comme telles au premier rang. La mère ne vient aussi à la succession de sa fille prédécédée qu'autant que celle-ci n'a pas d'enfants, quoiqu'ils ne soient pas héritiers siens ; telle est la disposition du Se. Orphitien (dont nous parlerons dans le titre suivant).
D. Parmi les agnats ou ceux qui en tiennent lieu, n'y a-t-il pas des personnes qui sont préférées à la mère, ou qui concourent avec elle ?
B. Lorsque l'enfant est devenu suijuris par émancipation
(1) Porté l'an 911 de Rome, 158 de J.-C, sous le règne d'Antonin le Pieux, que le texte, § 2, appelle Adrien, du nom de son père adoptif. — Quelques auteurs cepealant pensant que ce sénatus-consulte remonte au règne d'Adrien. Voy. H.iinneccius, liv. III, tit. m. Nous croyons néanmoins, avec SI. Démangeât, tome II, p, 36, note 4, qu'il doit être placé sous le règne d'Antonin le Pieux.
(2) L'enfant qai, devenu pubère, n'a point institué d'héritier testamentaire, est censé avoir excusé la négligence de sa mère.
(1), la mère est exclue par le père, soit que celui-ci vienne à la succession d'après le droit civil comme émanoipateur, soit qu'il n'y vienne que d'après le droit prétorien, comme fils de l'aïeul émancipateur. Mais la mère exclurait l'aïeul émancipateur si celui-ci était seul, c'est-à-dire si le père n'existait pas ; car si le père était capable de recueillir l'hérédité au défaut de l'aïeul, la mère n'exclurait celui-ci que pour être exclue par le père ; alors, au défaut de la mère, l'aïeul reprendrait ses droits : il est plus court de les lui conserver directement. Ainsi, dans le cas où le père existe, l'aïeul est préféré à la mère.
Quand l'enfant est devenu .suî'ji(;('.s sans diminution de tête, il n'existe pas d'ascendants mâles et paternels ; alors la mère, qui se trouve l'aççnat le plus proche, semblerait dev^oir exclure tous les autres : cependant elle ne vient qu'après les frères consanguins, et ne concourt que pour moitié avec les sœurs consanç^uines. S'il existait un frère consanguin et une ou plusieurs .sœurs consanguines, ils partagernient entre eux la succession à l'exclusion de la mère.
L'hérédité serait dévolue à la mère, si les personnes qui lui sont ainsi préférées répudiaient : la dévolution a de tout temps été admise pour ce cas.
D. Le Se. TertuUien ne re.ste-il pas quelquefois sans effet en faveur de quelques cognats ?
jR. Oui ; lorsqu'il existe un fils ou une fille du défunt dans une famille adoptive au moment du décès, ou lorsqu'il s'agit de la succes.sion d'un petit-fils qui était resté dans la famille de l'aïeul après l'émancipation ou l'adoption de son père, le Se. TertuUien demeure sans effet, en sorte que la mère, n'étant plus appelée qu'en troisième ordre, et comme cognate, recueille, en concurrence avec les enfants ou le père, non pas l'hérédité, mais la possession de biens ; car ils se trouvent tous au premier degré dans la classe des cognats. Cependant, s'il existait un agnat qui pût exclure tous les cognats, et par conséijuent, dans l'espèce, les enfants et le père, le Se. recevrait son application, parce qu'il ne nuirait point à ces derniers, et la mère serait préférée à cet agnat.
(1) Kemarqnez que quanl le Se. TertuUieu s'occupe de la succession d'un enfant, il le suppose sui juris- En effet, à l'époque oii le Se. a été porté, les fils de famille n'avaient point encore l'hérédité légitime.
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D. Le droit accordé k lu mère resta-t-il jusqu'à Justinien tel qu'il résultait du .Se. Tertullien ?
R. Non. Des constitutions avaient introduit quelques modifications à ce sénatus-consulte : on a%'ait accordé un tiers aux mères qui n'avaient pas le nombre d'enfants exigé ; à celles qui l'avaient, on avait, à l'inverse, retranché un tiers pour le donner à certain agnats (1). Justinien a supprimé ces distinctions, et a décidé que la mère succéderait en totalité, et par préférence à tous les agnats, à l'exception pourtant de ceux que le Se. Tertullien exceptait lui-même, c'est-à-dire du père et des frères et soeurs consanguins, auxquels l'empereur assimile les frères et .sceurs utérins. Lorsqu'il y a des frères ou sceurs consanguins ou non, Justinien les admet en concurrence avec la mère ; et, dans ce cas, voici comment la succession doit se diviser. Lorsqu'il n'existe que des sœurs, la mère prend la moitié ; mais lorsqu'il existe un ou plusieurs frères, soit seuls, soit avec des sœurs, la succession se partage par tête, et la mère n'a qu'une part virile.
D. La mère ne succède-t-elle, en vertu du Se. Tertullien, qu'aux enfants qu'elle a eus d'un mariage légitime ?
R. Elle succède à tous ses enfants, même à ceux dont le père est incertain (rulgo qiiœsitis).
Titre IV. — Du sénatus-consulte Orphitien.
D. Par réciprocité (j)er contrarium), les enfants n'ont-ils pas été admis à l'hérédité maternelle ?
R. Oui ; l'hérédité maternelle a été déférée aux fils et filles, non par le Se. Tertullien, mais par un sénatus-consulte j)Ostérieur, le Se. Orphitien (2). Les fils et filles, qu'ils soient ou non soumis à la puissance cl'autrui, sont préférés à tous les consanguins et agnats de la défunte.
D. Sont-ils aussi préférés à la mère de la défunte ?
R. Ils ne lui étaient pas préférés d'après le Se. Orphitien ; ce sénatus-consulte n'avait fait qu'appeler les enfants à l'hérédité de leur mère, dont l'ancien droit les excluait, parce
(1) A l'onole, à Sfs lils et pelits-fils.
(2) Porté l'an 931 de Kom», 178 de J.-C, sous le règne de Marc Aurèie et de Commode, sous le consulat d'Orphitos et de°Rufus.
qu'ils n'étaient ni héritiers siens, ni agnats de la défunte ; de sorte qu'il y avait concurrence et partage entre les enfants, qui venaient à la succession en vertu du Se. Orphitien, et la mère, qui y venait en vertu du Se. Tertullien. Cette concurrence fut supprimée par les empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, qui assurèrent la préférence aux enfanta de la défunte (^ 3).
D. Les petits-enfants succédaient-ils, comme les enfants, en vertu du Se. Orphitien ?
jK. De même que le Se. Tertullien n'appelait que la mère et non l'aïeule à .succéder à leurs descendants, le Se. Orphitien n'avait appelé que les fils et filles, sans aller jusqu'aux petits-enfants ; mais des con.stitutions postérieures ont admis les petits-enfants à la succession de leur aïeule (^voj'. ce que nous avons dit sur l'hérédité de celle-ci, p. 364, liv. III, t. 1").
D. Les droits de succe.s.sion accordés par les Se. Tertullien et Orphitien se perdent-ils j)ar la petite diminution de tête (I) ?
B. Non ; il n'en est pas de ces hérédités nouvelles comme de celles qui sont déférées par la loi des Douze Tables. Celles-ci, étant fondées uniquement sur le droit de famille, .se perdent par la diminution de tête ; mais celles-là, reposant sur les liens du sang, survivent à la perte des droits de famille.
D. Le Se. Orjihitien est-il applicable aux enfants viihjo concepti, qui sont aussi appelés apnrii?
R. Oui ; ce sénatus-consulte les admettait à la succession de leur mère, aussi ])ien que les enfants nés d'un concubinat ou de justes noces. Justinien a seulement établi une exception pour le cas où les spmil seraient nés d'une mère illnstre qui aurait d'autres enfants issus de justes noces ; dans ce cas, les qjiirii ne peuvent rien recevoir de leur mère, ni par dtmations entre-vifs, ni ])ar testament, ni ab intestat (2).
(1) lisse perdraient par la grande ou la moyenne diminution de tête : il îxnl être citoyen au moment de l'adition pour succé'ler, même en vertu des Se. Tertullien et Orphitien, p;irce (^ue l'hérédité est un droit civil (Faul, i, t. x, §§ 2 et 3j.
2) Observez (^u'à l'igatd de la mère, on ne distingue pis les eu légitimes et eu naturels, et que cette distinction n'existe
(2jO nluiits
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D. Si l'hérédité légitime étant déférée à plusieurs concurremment, quelques-uns font défaut, soit parce qu'ils ont répudié, soit parce qu'ils sont morts ou devenus incapables avant de l'avoir recueillie, que devient leur portion ?
il. La portion des défaillants accroît à leurs cohéritiers qui ont fait adition, ou aux héritiers de ceux-ci, loi*sque ces cohéritiers sont morts après leur adition, mais avant l'ouverture du droit d'accroissement (1).
Titre V. — De la succession des rognats.
D. Dans quel ordre les cognats viennent-ils à la succession ?
R. Ils viennent en troisième ordre, c'est-à-dire après les héritiers siens ou réputés tels, et après les agnats et les personnes qui leur ont été assimilées. Ce troisième ordre de .succession a été créé par le préteur pour offrir une dernière ressource aux parents que la rigueur du droit civil aurait exclus de l'hérédité (2).
D. Quelles personnes le préteur admet-il dans ce troisième ordre ?
il. Le préteur y admet tous les parents, sans autre pré-
qu'à l'égard du père. En effet, ce n'etnit pas, comme chez nous, à raison de leur naissance, mais parce qu'ils étaient unis à leurs parents par des liens tantôt civils, tantôt purement naturels, que les enfants se distinguaient en légitimes et en naturels. Aussi, les enfants nés de justes noces devenaient naturels en sortant de la famille paternelle par émancipation ; ceux qui étaient nés ex cxracuhinatu devenaient légitimes par le mariage subséquent ou l'oblation à la curie. La mère, qui n'avait point ses enfants dans sa famille, qui ne leur était unie que par les liens du sang, n'avait qu'une espèce d'enfants : ils éî aient tous naturels et admis sans distinction par le préteur à la possession de biens utide cognati ; dès que le droit civil les eût admis à l'héridité, ils furent tous, sous ce rapport, considérés comme légitimes ( voy. M. Ducaurroy, nos 868 et 87ûj.
(Ij Appliquez ici ce que nou8 avons dit du droit d'accroissement (p. 335, hv. il, tit. XX j.
(2j Le préteur ne pouvant pas donner un droit d'hérédité proprement dit, mais la jxïssession de biens, l'ordre des cognats n'est pas, comme celui des héritiers siens ou des agnats, un ordre d'héritiers proprement dits, miis seulement un ordre de possesseurs de biens (voy. le tit. ix, ci-aprèsi.
férence entre eux que celle qui résulte de leur plus ou moins grande proximité avec le défunt (jwoxhnitatis nuniine, § 5), et sans distinction entre ceux qui sont et ceux qui ne sont point de la même famille (jue lui : car c'est uniquement la parenté naturelle qui est ici considérée. Ainsi le parent qui, par une petite diminution de tête, aurait perdu le titre d'agnat du défunt, et qui, en raison de cela, ne serait point appelé (inter légitimas) comme héritier légitime (1), pourrait être admis en troisième ordre. Il en est de même des collatéraux (2) qui ne sont parents que par les femmes.
D. Les enfants qui se trouvent dans une famille adoptive peuvent-ils être appelés à la succession de leur père naturel comme cognats ?
B. Oui, parce que, comme nous l'avons dit, on ne considère pas ici les liens de famille, mais les liens du sang.
D. L'adopté peut-il être appelé comme cognât à la succession de ses agnats adoptifs ?
B. Oui, tant que dure l'agnation produite par l'adoption, l'adopté est en même temps agnat et cognât des personnes qui composent la famille adoptive ; car tout agnat est nécessairement cognât (L. 25, ff. de aclop. 8, 48 ; I. 1, S o, ff- unde coçpi. 38, 8) (3).
(1) Remarquez que le préteur n'a point appliqué aux agnats la fiction qui, à l'égard des hériiiers siens, fait regarder la diminution de tête comme non avenue. L'agnjt qui cesse de l'être n'est donc point appelé par le prêteur en second ordre ; pour qu'il pût s'y manitenir, il faudrait que le droit civil eût établi en sa faveur une exception spéciale. Telle est celle qu'Anastasa a accordée aux frères et sœurs émancipés, et que Justinien a étendue aux neveux et aux nièces (v. p. 371, liv. III, tit. II).
(2) Le texte (§ 2), en s'occupaut des parents par les femmes, ne parle que des collatéraux, à cause des exceptions introduites eu laveur des ascendants et des descendants par les Se. ïertullien et Orpliitieu, et par les constitutions postérieures.
(3) D'après cela il faut reconnaître que c'ed à tort que la plupart des commentateurs ont distingué tr^ is espèces de parenté : l'une purement civile, l'autre purement naturelle, la troisième mixte, c'est-àdire à la fois naturelle et civile ; il n'y a jamais de parenté ])Uiement civile. Ces commuitateurs ont été induits en erreur par un fragment de Modestin (L. 4, § 2, fi', ck grad. et affin.), cù ce jurisconsulte, fn ])arlant de la cognation, dit qu'elle peut se former de trois mau'ères : lo indépendamment de tout lien civil, parle lien du sang, e. g , entre la mère et les enfants, entre deux frères xndgo cmcepH ; 2o sans aucun
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D. Cette cognatiou fictive cessant avec l'aguation dont elle n'est ici qu'une conséquence, il semble que la place qu'on réserve à l'adopté en troLsième ordre est inutile : car il ne peut jilus prétendre à cette place lorsqu'il est sorti de la famille, et lorsqu'il y est encore, il vient comme agnat parmi les héritiers légitimes du deuxième ordre ?
R. La difficulté disparait, lorsqu'on se rappelle qu'avant Justinien il n'y avait point dévolution d'un agnat à l'autre, en sorte que, lorsque le plus proche en faveur de i|ui la succession s'était exclusivement ouverte ne voulait ou ne pouvait pas se porter héritier, les autres agnats n'étaient point appelés à sa place comme héritiers légitimes, et avaient dès lors intérêt à se présenter comme cognats en troisième ordre.
D. Les enfants nihjo concept' peuvent-ils se succéder les uns aux autres l
R. Ces enfants ne sont point agnats entre eux, puisque, leur père étant inconnu, ils ne sont parents que par les femmes, et ne sont point dans la même famille ; mais ils peuvent se succéder comme cognats.
D. Le préteur admet-il à la succession les cognats de quelque degré qu'ils soient (
R. Non ; le préteur n'admet que les cognats du sixième degré, et, parmi ceux du septième, les enfants du cousin et de la cousine issus de germains. En cela le troisième ordre de succession diffère des deux premiers ; car, par exemple, les agnats seraient appelés soit à l'hérédité légitime, soit à la I)Ossession de biens unde legitimi, fussent-ils du dixième degré (1).
Titre VI. —Dés degrés de parente'.
D. Faites-nous connaître les divers degrés de parenté ;
lien de sang, par la parenté fictive qui résulte de l'adoption ; 3o enfin par le lieu du sang réuni au Uea civil, entre le père et les entants qu'il aeusde justes noces. Les distinctions que Modestin faisait sur l'origine de la parenté, on les a mal à propos appMquéesà la parenté ellemême (voy. M. Ducaurroy, no 878).
(l) Etsi decimo gradu sit, dit le texte (§ 5). Le dixième degré n'est pas une limite positive ; il mdique seulement, pap forme d'exemple, un degré aussi éloigné que possible parmi ceux que présente le cours ordinaire de la vie (voy. Yinnius et M. Ducaurroy, no 881).
ce que vous avez dit au titre précédent prouve assez combien cela est important ?
R. On distingue dans la parenté deux lignes : la ligne directe, qui se subdivise en supérieure ou ascendante et inférieure ou descendante, et la ligne rolUdérale. La ligne directe compte, tant au-dessus qu'au-dessous, des parents du premier degré ; la ligne collatérale ne commence qu'au second degré.
An premier degré sont ; dans la ligne supérieure, le père et la mère ; dans la ligne inférieure, le fils et la fille.
An second degré sont : dans la ligne supérieure, l'aïeul (amis) et l'aïeule (avia) ; dans la ligne inférieure, le petitfils (ne2x>s)et la petite-tille (neptis) ; dans la ligne collatérale, le frère et la sœur.
^H f/-oK<!;è»ie c/c(/re sont : au-dessus, le bisaïeul (proav>Ui)* la bisaïeule (proaviu) ; au dessous, l'arrière-petit-tils (prune' pas), l'arrière-petite-fiUe (pnnieptis) ; dans la ligne coUaté' raie, le fils et la fille du frère ou de la sœur (fratrù sororisipie filins, filia), l'oncle paternel (patruns), l'oncle materne (avnnculns), la tante paternelle (amita), la tante maternelle (imttertera).
An qnatrième degré sont : au-dessus, le trisaïeul (ahams), la trisaïeule (dhavia) ; au-dessous, le fils et la fille des arrière-petits-enfants {ahnvpus, ahneptis) ; dans la ligne collatérale, le petit-fils, la petite-fille du frère ou de la .sœur, le grand-oncle, la grand'tante paternels (putrnns nuujnns, amita iiuigna), c'est-à-dire le frèi-e, la sœur de l'aïeul, le grand-oncle, la grand'tante maternels (avnnculus magnns, ^natertera magna), c'est-à-dire le frère, la sœur de l'aïeule, enfin les cousins et cousines (1).
Ai( cini/uième degré sont : ])armi les ascendants, le quadrisaïeul (atavns), la quadrisaïeule (atavia) ; parmi les descendants, le petit-fils, la petite-fille des arrière-petits-enfants (utnepus atneptis) ; parmi les collatéraux, les arrière-petit-fils et arrière-petite-tille du frère et de la sœur, les arrièregrand-oncle et arrière-grand'tante paternels (j:)cojX<fnn(«, 2i>'<>atnita), c'est-à-dire les frère et sœur du bisaïeul ; les arrière-
vl) Le cousin, la cousiue sout appelés en général consobrinus, consobrina ; cependant, celte expression s'applique plus proprement aux eiifauls des deux sœurs ; aloi-s on appelle patrueles les enfants de deux frères, et amilini les eulauts d'un frère et d'une sœur.
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grand-oncle et arrière-grancrtante maternels (pruavvncidus, promate liera), c'est-à-dire le frère et la sœur de la bisaïeule ; le fils et la fille du cousin et de la cousine, le cousin du père ou de la mère, c'est-à-dire le fils, la fille du grand-oncle ou de la grand'tante paternels, du grand-oncle ou de la grand'tante maternels (1).
Au sixième de(jré sont : au-dessus, le nuintisaïeul (tritavus), la quintisaïeule {tritaria) ; au-dessous, les arrière-petit-fils et arrière-petite-fille des arrière-petits-enfants {triiicjxis, trineptis) ; en ligne collatérale, les petit-fils et petite-fille des j)etits-enfants du frère ou de la sœur, le frère et la sœur du trisaïeul (ahpatrwis, abamita), le frère et la sœur de la trisaïeule {abacunculns, ahmatertera), le fils, la fille des arrière-grand-oncle et arrière-grand'tante maternels, le petit cousin et petite cousine {sobrinns, sobrina).
D. Au delà du sixième degré, les parents ont-ils une dénomination particulière à chacun ?
R. Non ; on se contente de les compter par génération (2).
D. Le lien du sang qui existe entre deux esclaves leur donne-t-il le droit de se succéder les uns aux autres lorsqu'ils sont devenus libres et citoyens ?
R. Cette parenté servile était méconnue par le droit civil et par le droit prétorien, ou plutôt elle était dénuée de l'effet que la parenté produit quant au droit de succession (voy. p. 135, liv. I, tit. x). Mais Justinien, dérogeant à cette rigueur, a voulu que la parenté servile suffît aux enfants pour succéder à leur père et mère, et même pour se succéder entre eux.
D. La proximité de degré donnet-elle toujours la préférence dans la succession ?
(1) Le cousin de mou père et de ma mère est appelé propior sobrino, parce qu'il est nécessairement d'un degré moins éloigné que son propre filn, qui est mon sohrinus. Kn effet, les enfants des cousins [consohrini) se nomment entre eux sobrini.
(2) Voy., sur la manière de compter les degrés, ce que nous avons dit p. 131, liv. I, tit. X. — Bien que le texte ne parle pas d'agnats remontant au delà du dixième degré, et si decimo gradu sit, il est bien certain qu'il n'entend pas exclure ceux qui remontent au delà. L'expression n'est point limitative, mais employée seulement à titre d'exemple.— Voy. Démangeât, tome II, p. 66.
R. Non ; un parent d'un dej^ré plus éloigné concourt quel- <£ue£ois avec un autre plus proche, et quelquefois même l'exclut. En efl'et, c'est seulement lorsqu'il n'existe pas d'héritier sien ni d'agnats ([ue l'antériorité de degré est un titre de préférence. Ainsi, les petits-enfants héritiers siens sont préférés aux frèi-es et sœurs dn défunt, qui occupent comme eux le second degré, et même aux père et mère qui occupent le l)remier.
Titre VIT. — De la siuxesnion des affranchis.
D. A qui la succession d'un affranchi était-elle déférée d'après la loi des Douze Tables ?
H. Elle était déférée par testament aux institués ; ah intestat, elle appartenait aux héritiers siens, et ensuite au patron, qui tenait lieu d'agnats ; de sorte que, pour exclure son patron, il suffisait à l'affranchi d'instituer un héritier testamentaire ou d'adopter un étranger pour en faire son héritier sien (1).
D. Le droit prétorien n'a-t-il pas remédié à cet abus ?
B. Oui ; d'après l'édit du préteur, lorsque l'affranchi a fait un testament sans rien laisser au patron, ou même .sans lui laisser la moitié de la succession, celui-ci obtient la possession de biens contra talndas pour la moitié, à moins que l'institué ne soit un enfant naturel du testateur. Si l'affranchi est décédé intestat, le patron obtient également la possession de biens pour moitié, lorsqu'il n'y a que des héritiers siens adoptifs {Ulp., t. XIX, § 1). — Les enfants naturels excluraient le patron, quand même ils auraient été émancipés ; mais ils ne l'excluraient pas s'ils avaient été légalement exhérédés.
D. La patronne et les enfants du patron avaient-ils les mêmes droits que lui ?
R. D'après la loi des Douze Tables, les enfants du patron avaient, à défaut de leur père, les mêmes droits que lui ; la
(IJ Dans l'ancien droit, le patron ce craignait pas de perdre la sncce.ssion d'une affranchie : car, d'une part, les femmes n'ont pas d'hélitiers siens ; de l'autre, les femmes suijuris éta.ent eu tutelle perpétuelle et ne pouvaient faire de testament sans l'autorisation de leur tuteur, et le tuteur d'une affranchie, c'était sou patron ((raiwi, 3, 43 ; voy. p. 159, liv. 1, tit. xvii).
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patronne avait dans la succession de ses affranchis les mêmes droits qu'un patron. A cet égard, le sexe n'établissait aucune différence ; mais le droit prétorien, en accordant au patron et à ses enfants mâles les possessions de biens dont nous venons de parler, les refusait à la patronne et aux filles du patron. Cependant la loi Papia Poppea admit une exception en faveur des femmes qui avaient un certain nombre d'enfants.
D. La loi Papia Poppea ne donne-t-elle pas au patron le droit de concourir, en certains cas, avec les enfants naturels de l'affranchi .'
R. Oui ; cette loi accorde au patron le droit de concourir avec les enfants naturels pour une part virile, mais seulement lorsque l'affranchi ^^^■fc<f ou inte-itut laisserait moins de trois enfants et une fortune de cent mille sesterces. Le même droit ne fut entièrement accordé parmi les pati'onnes qu'aux ingénues qui seraient mères de trois enfants.
D. Quel est le système établi par Justinien ?
H. Lorsque l'affranchi a fait un testament, .Justinien distingue, d'après la fortune du défunt, s'il est minor ou major centenarii (1). Dans le premier cas, le patron n'a que ce qui lui est attribué par le testament ; dans le second cas, Justinien conserve au patron la po.ssession contra, tabidas, mais en la réduisant de moitié au tiers (2). Ab intestat, quelle que soit la fortune de l'affranchi, le patron ne succède qu'en second ordre, comme il aurait succédé d'après la loi des Douze Tables, sans jamais concourir avec aucun enfant du défunt.
D. Ce que vous venez de dire de l'affranchi et de ses enfants s'applique-t-il à l'affranchie et à ses enfants ?
(1) Elst centenaire celui qui a cent pièces d'or {aurei) ; une pièce d'or valait cent sesterces. Ainsi les milles pièces d'or de la loi Papia portée sous le rè.îne d'Auguste, sont évaluées par Justinien, pour le temps où il vivait, à ceut pièces d'or.
(2) Du reste, la constitution de Justinien, comme le droit honoraire, ne permet pas que le fjatron profite de cette possession de biens au préjudice des enfants naturels de l'affranchi. Ce n'est qu'à défaut de ces derniers, ou lorsqu'il ne leur reste aucun moyen de succéder, soit eu obtenmc la poasessioi unii Ubtri ou contra tabulas, soit en exerçmt la plainte d'iuîSi;iosité, que le patron peut dem mder le tiers qui lui est réservé. Ce tiers ne peut être grevé d'aucune charge, pas mê ae au profit dîs enfants du défunt ; les legs et les fidéicommis seraient alors supportés par les autres héritiers institués.
R. (Jiii ; la constitution de Justinien s'applique également à l'affranchie et à ses enfants ; elle s'applique aussi à la patronne connue au patron mâle.
D. A défaut du patron et de la patronne, leurs enfants sont-ils admis à la succession de l'affranchi ?
il, Oui ; Justinien y admet leurs enfants et même leurs parents collatéraux, jusqu'au cinquième degré, et cela à l'exclusion de tous les parents collatéraux de l'affranchi, parce que (comme nous l'avons vu, p. 388, liv. III, tit. vi) la parenté servile ne sert à personne, si ce n'est, depuis Justinien, aux enfants de l'affranchi, lesquels, lors même qu'ils auraient été conçus avant l'affranchissement, excluent le patron de la succession de leur père.
I). Lorsque la succession de l'affranchi est dévolue aux enfants du patron, le plus éloigné peut-il, par représentation, concourir avec le plus proche ?
R. Non ; le plus proche exclut toujours le plus éloigné : et ceux qui, étant au même degré, concourent ensemble, partagent i^ar têtes et non par souches.
D. Les règles de l'ancien droit relatives à la succession des affranchis s'appliquaient-elles à tous les affranchis ?
R. Non ; ces règles ne s'appliquaient qu'aux affranchis citoyens romains ; les Latins juniens n'avaient point d'héritiers, parce qu'à leur mort ils étaient censés n'avoir jamais été libres, et que tous les biens qu'ils avaient acquis étaient réputés avoir été acquis au patron, et, par conséquent, avoir été compris dans sa propre succession, s'il était prédécédé (1). Justinien ayant supprimé les diverses classes d'affranchis, le système qu'il a établi s'applique à la succession de tout affranchi indistinctement.
Titre YIII. — De l'cssignation des affranchi.
D. Quoique, en règle générale, les biens de l'affranchi soient dévolus concurremment aux enfants du patron prédéfi) Les biens de l'affranchi latin n'ctaii'iit donc pas déférés aux enfants du patron prédécédé, mais aux héritiers de celui-ci. Or, il peut souvent arriver que les enfants ne soient p is héritiers ; et, dans ce cas, le sénatus-consulte Largien voulut cependant qu'on les préférât aux externes qui auraient reoueilli l'hérédité du patron, à moins que les enfants n'eussent été formellement exhéredés.
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cédé qui sont au même degré, le patron ne peut-il pas attribuer d'avance la totalité des droits à l'un de ses enfants ?
R. Oui ; il peut assigner l'affranchi à l'un de ses enfants qui doit recueillir seul l'hérédité comme s'il était lui-même l'unique patron du défunt ; ce n'est qu'autant que cet enfant mourx-ait sans postérité que les autres recouvreraient leurs droits à la succession (1/
D. A quelles personnes peut-on assigner ainsi un affranchi ?
/i. On peut assigner ainsi un ou plusieurs affranchis ou affranchies, non seulement à son tils ou à son petit-fils, mais encore à sa hlle ou à sa petite-fille, pourvu qu'on les ait sous sa puissance ; et cela quand même les petits-enfants devraient retomber sous la puissance de leur père.
D. L'émancipation du fils de famille à |ui l'affranchi aurait été assigné annulerait-elle l'assignation ?
li. Oui ; l'assignation ne peut profiter qu'à un fils de famille. Cependant elle subsisterait si elle avait été faite, non pas uniquement à l'émancipé, mais aussi à un autre enfant resté suus la puissance du patron (h. 9, ff. de as.-iign. lih., 38, 4).
D. L'assignation d'un affranchi est-elle soumise à quelque solennité ?
R. Xon ; de quelque manière que le patron ait manifesté son intention d'assigner, que ce soit verbalement ou par écrit, ou même par signe, que ce soit entre-vifs ou par acte de dernière volonté, cette intention produit son effet. De même, pour révoquer une assignation précédemment faite, il suffit au patron de manifester une volonté contraire.
TiTRi; IX. — Dei possessions de biens.
D. Qu'est-ce que la possession de biens ?
B. C'est le droit accordé par le préteur de recueillir l'uni-
(1) Cette faculté d'assigner a été accordée aux patroin p.ar un séna. tU8-consulte, rendu l'an de Rome 709, pendant le règne de Claude, et sous le consulat de J. Kufos et de Scapula.
versalité des biens laissés par un défunt, et de le représenter (1).
I). Dans (juelles vues le préteur a-t-il créé les possessions de biens ?
B. Le préteur a créé les possessions de biens dans la vue non seulement de corriger l'ancien droit civil en matière d'hérédité (emeudnndi vête ris jiiris, pr. ), mais aussi de le confirmer (ainfinnundi, % 1) et de le compléter (rf (7a far (Y, >; 2).
D. Citez des exemples où le préteur corrige la rigueur de l'ancien droit ?
R. Le préteur corrige l'ancien droit dans les successions ah latestaf, lorsqu'il accorde la possession de biens mvle Uheri aux enfants qui, à cause d'une diminution de tête, ne seraient point héritiers siens d'après le droit civil (voy. ci-devant, p. 364, liv. III, titre 1") ; dans le cas où il existe un testament, lorsqu'il accorde la possession de biens contiri tabidas à un émancipé que le père de famille aurait passé sous silence (voy. p. 278, liv. II, tit. xiii), ou lorsqu'il accorde la possession sennubim tcdiiil<(s à un posthume externe que le droit civil, du moins avant Justinien, n'autorisait pas à instituer (2).
(1) Nous avons déjà eu l'occasion de dire que la honorum passe ssio était à l'hérédité proprement dite ce que Vin bonis était à la propriété civile ; c'était la succession prétorienuî, la succession du droit des gens. — Voici quelle eu dut être l'origiue. Le prétrur, chargé de la juridictio, avait dans ses fonctions (le faire livrer et maintenir à l'héritier, en cas de contestations, la possession de biens du défunt. Dans le principe, il dut se contenter d'assurer ainsi l'exécution de la loi, et de donupr de fait à l'héritier la posspssion des biens qui lui revenait de droit. Mais ensuite, il imagina d'accorder la possession de biens à des parents que le droit civil avait laissés de côté, et même dans d'autres cas, dû la refuser à l'héritier légal, et de l'attribuer à son détriment à d'autres personnes que l'énuité et les liens naturels lui rendaient préférables (voy. au tit. X V, liv. iv, des interdits). — Ajoutons qu'après la conquête de l'Italie et des provinces, il fallait créer en faveur Aes i^eregrini une succession qui pût leur être accordée, à eux qui n'avaient pas droit à l'hérédité proprement dite ou quiritaire, et que les préteur-i pourvurent à cette nécessité par la possession de biens. Voy. p. 49.
(2) Remarquez que le préteur n'admet point à l'hérédité des personnes que le droit civil aurait expressément repoussées ; car le préteur ne peut pas déroger ouvertement à la loi. Mais il profite de son silence pour appeler des personnes qu'elle a négligées (L. 12, § 1, ff. cUbon. poss,, 37, 1).
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D. Quand le préteur confirme-t-il le droit civil en matière d'hérédité ?
R. Le préteur confirme le droit civil lorsqu'il accorde la possession de biens à des personnes déjà appelées à l'hérédité. C'est ainsi qu'il accorde la possession nnde Uberi non seulement aux enfants séparés de la famille, mais aussi à ceux qui, y étant restés, sont véritablement héritiers siens. C'est ainsi qu'il accorde la possession nnde legitimi aux agnats et aux personnes que le droit civil appelle à l'hérédité en second ordre. C'est ainsi encore que, dans les successions testamentaires, il accorde la possession secundum tabulas à ceux mêmes qui sont valablement institués d'après le droit civil (voy. p. 266, note 1, liv. II, tit. x).
D. De quel avantage est la possession de biens aux personnes déjà appelées par le droit civil ?
R. Il paraît que le seul avantage que retire l'héritier qui demande la possession de biens, consiste en ce qu'il peut faire usage de l'interdit quorum boxoeum (dont l'utilité sera expliquée au titre des interdits) voy. Gains, c. 3, § 34).
D. Comment le préteur a-t-il complété le droit ancien en matière de succession ?
jK. Il l'a complété en créant plusieurs ordres de succession, notamment le troisième ordre (/nnde cognât i) pour les plus proches parents. Le préteur, en étendant ainsi le droit de succession, restreint dans des limites trop étroites par la loi des Douze Tables, avait pour but de ne point laisser le défunt sans successeur (1).
D. Ceux qui ne viennent à la succession que d'aj^rès le droit prétorien sont-ils vraiment héritiers ?
R. Non, on ne devient héritier qu'en vertu d'une loi, ou des autres actes qui, comme la loi, sont constitutifs du di-oit ; tel est un sénatus-consulte ou une constitution impériale. Ceux qui ne succèdent que d'après le droit prétorien n'ont donc point la qualité d'héritiers ; on les appelle possesseurs de biens (honornm possessores) ; mais ce titre leur donne tous les droits et leur impose toutes les obligations d'un véritable
(1) La loi des Douze Tables ne reconnaissait pour héritiers que les fils de famille, et, après eux, les agnats ou le patron de ses enfants ; de sorte que le défunt pouvait trop souvent n'être représenté par personne, et ses biens vacants être dévolus an fisc.
héritier, dont ils prennent la place (loco hœrediim) (1).
D. Quel est l'ordre établi par l'édit prétorien entre les différentes possessions de biens ?
B. En suivant la marche tracée par la loi des Douze Tables, l'édit règle d'abord les jjossessions de biens qui se donnent dans le cas où il existe un testament, })our s'occuper ensuite de celles qui se donnent (tJ) intestut.
D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent dans le cas où il existe un testament y
B. Il y en a deux ; la première, appelée contra tabulas, se donne aux enfants omis par leur père ou leur aïeul paternel (prœteritis liberis) ; la seconde, a])pelée serundiim tabulas, se donne aux héritiers institués (voy. p. 261, 299, 393, liv. II, tit. X et XVIII, et liv. III. tit. ix).
D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent ab intestat ?
B. Avant Justinien, il y en avait huit :
lo La possession de biens unde liberi (2), qui se donnait aux héritiers siens proprement dits ou considérés comme tels.
2o La possession \inde leijitimi, accordée aux héritiers légitimes, c'est-à-dire à ceux que le droit civil appelait à défaut d'héritiers siens.
3o La possession unde deccm persunœ, que le préteur accordait à dix cognats par préférence à l'acheteur étranger (extraneo manumissori), qui, après avoir acquis par mancipation le défunt alors fils de famille, l'aurait émancipé et serait ainsi devenu son patron fictif (voy. p. 373, liv. III, tit. II). Ces dix cognats sont les parents du premier et du second degré, c'est-à-dire le père, la mère, l'aïeul et l'aïeule paternels et maternels, le fils et la fille, le petit-fils et la petite-fille, le frère et la sœur (8).
(1) Le possesseur de biens avait les choses héréditaires rn bonis, mais il n'en avait pas le domaine quiritaire.
(2) La préposition unde, suivie du nom qui sert à distinguer les diverses classes de successeurs, est une a>iréviation de cette phrase : ea pars edicti unde liberi vocantur, unde Ugitimi vocantur, etc.
(3) Il j avait rarement lieu d'accorder cette possession de biens, qui n'était qu'une exception à la précédente. En effet, le plus souvent,
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4o La possession de biens ntule cognati (1), accordée aux parents les plus proches (voy. p. 384, liv. III, fcit. v).
5o La possession tum qua ex familia (2), destinée, selon toutes les apparences, à la famille, c'est-à-dire aux agnats du patron.
6o La possession unde patronns patwnave, réservée vraisemblablement au patron ou à la patronne du patron, ainsi qu'à leurs descendants et ascendants (3).
les enfants émancipés à un acheteur étranger étaient rémancipés à leur père et affranchis par lui ; alors le père, considéré comme patron, obtenait, d'après le droit commun, la possession 2mde legitimi par prétërence à tous les cognats. Depuis Justinien, l'émancipation étant toujours réputée faite œntrada fiducia, la possession unde decem personcea. dû être supprimée, comme nous allons le voir.
(1) La possession U7ide cognatie&t ordinairement en troisième ordre ; elle u'e.* t placée ici au (quatrième qu'à cause de la possession unde decem personœ, qui n'a heu que dans un cas particulier.
(2) D'autres disent : hmi qucm ex familia ou tanquam ex/amilia. L'usage de cette possession de biens et des suivantes, relatives aux successions des affranchis, n'est pas bien connu ; Justinien nous dit qu'il les a supprimées parce que c'était un véritable labyrinthe (inextricahili err9re,% 5).
(3) Mous supposons que le patron lui-même était im affranchi, et qu'en suivant les règles relatives à la succession du patron lui-même, le préteur appelait à la succession de l'affranchi les agnats du patron lorsque celui-ci était ingénu, le patron du patron lorsque celui-ci était affranchi. 11 nous semble que cette interprétation rend plus clair le texte du § 3, ainsi que celui à'Ulp., 28, § 7 ; voy. aussi le fragment des Institutes a'Ufjnen, p. 40, de VEcloga, 2e édit. Mais nous devons avertir que cette interprétation, professée par plusieurs jurisconsultes allemands (voy. Hugo, % 226), est contraire à celle de Théophile, qui a été suivie par M. Ducaurroy. Voici l'explication de notre savant professeur :
*' Le patron ou ses enfants, appelés à l'hérédité légitime, devaient régulièrement arriver en second ordre à la possession de biens unde legitimi. Venaient ensuite à leur défaut (hom qiia ex familia) les agnats du patron ; après ceux-ci, tous les enfants ou descendants du patron et de la patronne, sans distinguer entre ceux qui .seraient ou ne seraient pas héritiers légitimes. Or, il arrivait quelquefois que le patron ou ses enfants perdaient la possession de biens unde legitimi, par exemple, lorsqu'il ne la demandaient pas dans le temps fixé (§ 8, h. t.) ; alors ils pouvaient encore demander celle que notre texte enumère ici en cinquième et sixième ordre. — C'est ainsi que les héritiers siens, après avoir répudié la possession de biens 2mde liberi, pouvaient encore obtenir les possessions de biens unde legitimi ou unde cognati (L. 2, unde kg.).
7o La possession niidr vir et nxor, qui so donnait au survivant des époux, loi'sque le mariage avait duré jusqu'au décès du de cnjtis.
80 Enfin la possession de biens luide cognati mnnnmissnns, accordée aux cognats du patron.
D- Justinien conserva-t-il toutes ces possessions de biens ?
R. Non ; il sui^prima les possessions de biens mule decem personœ, tnm (pta ex fauiilia, unde patrowts patronave, et imde cognati manumissoiis,
D. Pourquoi Justinien supprima-t-il ces possessions de biens ^
R. Justinien supprima la possession de biens nnde decem, personrp, parce que, sous son règne, l'émancipation d'un fils de famille étant toujours réputée faite eontmcta fidncùi, ce n'est jamais à un étranger qu'appartient le titre de patron fictif. Quant aux possessions tmn qua ex foinili'i, loirfe pntroH'is et mide rogmiti miinumlssori.f, l'empereur les regarda comme inutiles, lorsqu'il eut établi pour la succession des affranchis le même droit que pour celle des ingénus, c'est-àdire lorsqu'il eut décidé (jue les parents du patron succéderaient à l'affranchi comme ils succéderaient au patron, et dans le même ordre (1), et qu'ainsi chacun d'eux, suivant qu'il serait ou héritier légitime ou cognât du patron, obtiendrait, relativement aux biens de l'affranchi, la po.ssession mule legitimi ou nnde cognât i.
D. D'après les suppressions opérées par Justinien, combien reste-t-il de possessions de biens ?
R. Il en reste en tout six, savoir : les deux possessions contra tabulas et secundvm tahulas, pour les successions testamentaires ; et quatre pour les successions ah intestat : nnde liheri, unde legitimi, nnde cogttati et nnde vir et nxor.
Ces six possessions de biens sont nonimées ordinaires, parce qu'elles se donnent toujours à certaines personnes, dans un cas et dans un ordre déterminés, et par opposition à une septième possession de biens dite uti ex legibus, qui se donne soit ad intestat, soit hjrsqu'il existe un testament, et qui n'a aucun rang particulier.
(1) Pourvu qu'ils ue fussent pas au delà du cinquième degré (voy. p. 390, liv. II, tit. viij.
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D. Qui appelle-ton donc à cette possession de biens extraordinaire:
a. Le préteur y appelle généralement tous ceux auxquels une loi, un sénat us-consulte ou une constitution ordonnerait de donner la possession de biens ; il les appelle au rang désigné par cette loi, ce Se. ou cette constitution (1).
D. Y a-t-il dévolution successive dans les possesseurs de biens ?
B. Oui ; il y a dévolution successive, non-seulement d'un ordre à un autre, mais aussi d'un degré à un autre dans le même ordre : de sorte, par exemple, que, s'il y avait plusieurs cognats, chacun d'eux serait anpelé à défaut de celui ou de oeux qui le précéderaient, et que le plus éloigné serait encore préféré à l'époux survivant
D. Le préteur n'a-t-il pas fixé un délai dans lequel on doit demander la possession de biens {
R. Oui ; le préteur a fixé un délai après lequel celui qui est appelé à la possession de biens ne peut plus la demander. De cette manière, la dévolution s'opère plus rapidement, les créanciers du défunt savent à qui s'adresser ; l'exercice de leurs actions n'est pas indéfiniment retardé, et. par conséquent, ils sont moins facilexnent admis à se faire envoyer en possession des biens du défunt (2).
D. De combien de temps est ce délai ?
il. Ce délai est d'un an pour les descendants et les ascendants, de cent jours pour les collatéraux. — Ce délai ne se compose, dans tous les cas, que de jours utiles {^ 10), c'està-dire qu'on ne compte plus, pour le former, les jours où
(1 ) La possession de biens uti ex legibus diffère de celle unde legitimi, en ce que celle-ci est accordée, dans nn rang déterminé, à ceux que le droit civil appelle à Vhérédité, tandis que, pour obtenir la première, il faudrait que le droit civil déférât expressément le. possession de biens. — C'est au moyen de la |X)Ssession «<£ ex legibus que le patron concourt avec le-s enfants de l'afl'r^nchi (n vertu de la loi Papia Poppea (voy. p. 339, liv. II, tit. vii),
(2) Voyez, sur cette possession des biens du débiteur par ses créanciers, ce que nous disons au tit. xii ci-après ; el remarquez que cette possession de biens (possessic honorum) n'a rien de commun avec lea possessions de biens {bo7wrum possessic) qui forment l'objet du présent titre (voy. M. Ducaurroy, No 921 ).
celui à qui la possession de biens était déférée n'a pu agir, soit parce qu'il ignorait l'ouverture de son droit, soit parce que le magistrat ne donnait point audience les jours ncfcides (voy. p. 32).
D. Qu'arrive-t-il lorstiue celui à qui la possession de biens est déférée ne la demande i)as dans le délai ?
R. Il perd son droit ; sa part accroît à ceux qui étaient appelés concurremment avec lui. S'il est appelé seul, le droit de demander la possession de biens passe aux successeurs du degré ou de l'ordre subséquent. La même chose arrive, avant l'expiration du délai, lorsque la possession de biens est répudiée par celui à qui elle était déférée.
D. Comment doit se demander la possession de biens ?
R. Anciennement, il fallait se présenter devant le préteur et demander la possession de biens en termes solennels ; mais, même avant Justinien, la nécessité d'une demande formelle a été supprimée. Il suffit de manifester d'une manière quelconque la volonté d'accepter la possession de biens.
D. N'arrive-t-il pas quelquefois que ceux à qui la possession de biens est déférée d'après l'ordre établi i)ar l'édit n'obtiennent pas les biens héréditaires ?
R. Oui, et dans ce cas la possession de biens est dite shie re (1). En effet, la possession de biens est souvent déférée à des personnes appelées déjà à l'hérédité par le droit civil ; si ces per.sonnes, contentes du titre que leur assure la loi civile, font adition sans demander la possession de biens, celle-ci est dévolue, à l'expiration du délai, au degré ou à l'ordre subséquent ; mais celui qui 'la demanderait en vertu de cette dévolution l'obtiendrait sine re, parce qu'elle ne l'empêcherait pas d'être dépouillé de l'hérédité (res) par le véritable héritier.
APPENDICE AUX TITRES PRÉCÉDENTS
Des successions ab intestat suivant les novelles 118 et 127.
D. Justinien n'a-t-il pas introduit, par ses novelles, un nouveau .système de succession ?
(1) Par opposition à celle qui est effective, ciim re (voy. Gaius, 3 § 35 et auiv. ; UI2),, tit. xxviii, § 13).
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E. Oui ; quelques années après la promulgation des Institutes (540), Justinien renversa entièrement le système établi par la loi des Douze Tables, ijui, malgré les nombreuses modifications que le droit prétorien, les sénatus-consultes et les constitutions impériales y avaient successivement apportées, s'était conservé jusqu'aloi-s.
Par la novelle 118, Justinien fit disparaître la différence qui existait entre la possession de biens et l'hérédité ; il supprima expressément la distinction des agnats et des cognats, pour ne reconnaître à tous les parents que ce dernier titre, et créa trois ordres de succession : le premier pour les descendants, Ifc second pour les ascendants, le troisième pour les collatéraux (1).
D. Comment les descendants succèdent-ils ?
R. Les descendants, émancipés ou non, naturels ou adoptifs, succèdent à l'exclusion de tous autres parents, et sans distinction de sexe ni de degré ; seulement ils partagent l'hérédité par tête quand ils sont tous au premier degré ; dans le cas contraire, ils la partagent par souches (2).
D. A défaut de descendants, à qui est déférée la succession ?
li. Elle est déférée aux ascendants ; néanmoins les ascendants ne succèdent seuls que lorsqu'il n'existe point de frère ou sœur germains.
Dans tous les cas, l'ascendant le plus proche exclut ceux qui sont plus éloignés. Lorsqu'il n'y a point de frère ou sœur germains, et que les ascendants du même degré sont de lignes diflFérentes, la succession se divise entre ceux-ci, non par têtes, mais par lignes, c'est-à-dire que les ascendants paternels ont une moitié, et les ascendants maternels l'autre moi-
(1) Ou a réuni dans les six vers suivauts les règles du nouveau droit sur les successions :
Descendene omnis succedit in ordine primo, Ascendens propior, germanus, films ejus, 'J'unc latere ex uno junctus quoque âlius ej"8 (Hi cuncti in stirpes succedunt : in capita autem Cuncti ascendi^ntes, fratrum proies quoque sola). Denique proximior reliquonini quisque superstes.
(2) Pour que les enfants puissent succéder à leur père ou aux parents de celui-ci, il faut que la parenté dérive d'un mariage légitime {justis nuptiis) ; les bâtards succèdeut à leur mère (excepté dans le cas prévu, p. 383, liv. III, tit. ivj, et aux parents maternels.
tié, quel fjuc soit le noml)ro des premiers et des seconds.
Dans le cas où les frères et sœurs germains concourent avec lus ascendants les plus proches, la succession se divise toujours par têtes entre les diflerents successibles.
1). A défaut de descendants et d'ascendants, à qui la succession est-elle déférée ?
it. Elle est déférée aux frères et sœurs germains et, après eux, aux autres frères et sœurs consanguins ou utérins, sans distinction.
D. Les enfants d'un frère ou d'une sœur sont-ils admis à rei^résenter leur père ou mère 'i
li. Oui, les enfants d'un frère ou d'une S(jeur prédécédés prennent la place de leur père ou mère, et succèdent de la même manière qu'eux, même en concurrence avec des frères ou sœurs survivants (1). Mais il n'en est pas de même des petits-enfants ; la représentation n'est pas admise en leur faveur.
D. Lorsque le défunt ne laisse ni descendants ni ascendants, ni frère ou sœur, ni neveu ou nièce, à qui appartient la succession ?
R. La succes.sion appartient au plus proche parent ; s'il y en a plusieurs au même degré, ils succèdent concurremment, et partagent toujours pur tête.
D. Justinien n'a-t-il pas maintenu certaines incapacités de succéder ?
R. Oui, l'empereur a maintenu, entre autres, l'incapacité des hérétiques (voy. p. 324, note 2, liv. II, tit. xx).
D. Ce nouveau système de succession ne dut-il pas entraîner un changement dans les règles relatives à la tutelle légitime ?
R. Oui (voy. p. 161, liv. 1er, tit. xix) ; Justinien, conser-
(1) Ce n'est que par la novelle 127, rendue huit ans après la uoveile 118, que les entants de frère et sœur germains ont été admis à concourir par représentation avec les ascendiints. — Lorsqu'il n'existe ni frère, m sœur, les neveux et nièces du défunt succè leut-ils par souches ? Nous embrasserions volontiers l'affirmative ; toutefois, la question est vivement controversée (voy. Vinnius, Sehct. quast., 2, 30.)
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vant le principe que la tutelle légitime doit appartenir à l'héritier présomptif, décide qu'à défaut du tuteur testamentaire, la tutelle sera déférée aux parents mâles, d'après les règles nouvellement établies pourles successions, les femmes étant incapables d'être tutrices ; toutefois, il excepte la mère et l'aïeule du pupille, qui peuvent être tutrices, à la condition par elles de renoncer à se remarier et à user, à l'égard des obligations contractées pour la pupille, du bénéfice du Se. Velléien (1).
Notn. Le système de succession des novelles a servi de type à celui qui a été adopté dans notre code civil : il en diffère pourtant en plusieurs points : lo suivant la novelle, les ascendants excluaient les frères ou sœurs autres que germains : chez nous, le frère et la sceur germains, consanguins et utérins, excluent tous les ascendants, à l'exception des père et mère, avec lesquels ils concourent pour moitié si le père et la mère sont vivants, pour les trois quarts si l'un des deux seulement existe (art. 750, 751, C. civ.). 2o D'après la novelle, les frères ou sœurs germains excluaient les consanguins et utérins, tandis que chez nous ils concourent seulement avec eux en prenant part dans les deux lignes (art. 733, C. civ.). 3o Suivant les novelles 118 et 22", les enfants seuls, et non les petits-enfants des frères et sœurs, pouvaient représenter ceux-ci, tandis que d'après notre code, la représentation est admise pour tous les descendants de frère ou sœur, de quelque degré qu'ils soient (art. 742).
Titre X. — iJe l'acquisition prir adrogation.
D. Qu'est-ce que l'acquisition par adrogation ?
R. C'est une manière d'acquérir une universalité (voy. p. 256, liv. II, tit. ix), par laquelle l'adrogeant devenait propriétaire de toutes les choses corporelles et incorporelles qui appartenaient à l'adrogé.
D. Quelle est l'origine de cette manière d'acquéi-ir par universalité ?
(1) Le -séuatus-consnlte Velléien défendait aux femmes de s'obliger pour autrui ; il leur donnait uneexceptim h l'action qu'on aurait dirigée contre elles par suite d'une semblable obligation, ainsi que la faculté de répéter ce qu'elles auraient payé, dans ce cas, par erreur de droit.
J?. Cette inanicre d'acquérir par universalité n'a été introduite ni par la loi des Douze Tables, connue l'hérédité, ni par le droit prétorien, comme la possession de biens ; elle a été admise par cet assentiment j^énéral qui constitue le droit noft écrit, comme une conséquence de la yjuissance paternelle ([ue l'adrogation confère à l'adrogeant (voy. p. 141, liv. 1er, tit. xi).
D. L'adrop;ation faisait elle passer à l'adrogeant tous les droits de l'adrogé sans distinction ?
R. Les droits qui s'éteignent par la petite diminution de tête ne devaient pas passer à -l'adrogeant, puisque l'adrogé subit cette diminution de tête. Ainsi, l'adrogeant n'acquérait ni les droits d'agnation (1), ni les obligations dites operarum, qui appartenaient à l'adrogé (2).
D. En quoi consistent ces obligations dites operarum ?
R. Elles consistent dans certains services officieux et certains travaux d'artisan que l'affranchi doit à son patron (3).
D. Les droits de l'adrogeant sur les biens de l'adrogé n'ont-ils pas été restreints 'i
R. Oui ; par une conséquence nécessaire des modifications apportées dans les effets de la puissance paternelle relativement aux biens ac(piis par les fils de famille (voy. p. 252, liv. II, tit. li), les droits de l'adrogeant ont dû être bornés à l'usufruit des biens de l'adrotré. Il n'acquiert la propriété que lorsque l'adrogé meurt dans la famille adoptive sans laisser de descendants ni de frères ou de sœurs ; car le père adoptif succède alors de la même maiiiere que le père naturel (voy. p. 373, liv. III, tit. ii).
D. Les obligations passives de l'adrogé passaient-elles directement à l'adrogeant, comme les créances ?
(1) En effet, l'adrogé, eu entrant dans la famille de l'adrogeant, devient agiiat de tous les membres qui la comjwsent, eu même temps qu'il cesse d'être agnat des membres de sa famille primitive ; il ne saurait donc y avoir aucun lien d'agnation entre ces derniers et l'adrogeant.
(2) Dans l'ancien droit, l'usufruit et l'usage, constitués en faveur de l'adrogé, ne passaient point à l'adrogeant ; ces droits s'éteignaient parla petite diminution de tête (v. p. 227, liv. II, tit. iv).
(3j Voy. p. 115, liv. 1er, tit. vi.
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R. Non (1) : en conséquence, les créanciers de l'adrogé ne pouvaient ])as poursuivre directement l'adrogeant, mais ils pouvaient le poursuivre indirectement, au nom et du chef de son fils adoptif. Alors, si l'adrogeant refusait de répondre à cette demande, les créanciers pouvaient saisir les biens de l'adrogé pour les faire vendre dans les formes légales.
Titre XI. — De celui à qui les biens sont adjugés pour valider les affranchissements.
D. Vous avez parlé de VJiérédité, de la j)ossession de biens et de Vadrocjation comme mode d'acquisition ; n'y a-t-il pas une quatrième manière d'acquérir une universalité ?
R. Oui ; c'est l'adjudication des biens pour conserver les affranrhisseraenis, sorte de succession introduite par un rescrit de Marc-Aurèle (2).
D. Expliquez dans quelle circonstance a lieu cette espèce de succession ?
R. Lorsqu'un testateur obéré affranclii.ssait par testament des esclaves, et que les institués répudiaient la succe.ssion, les ati'ranchissements devenaient caducs ; si, en outre, aucun héritier <ib intestat ne se présentait, et que le fisc lui-même abandonnât les biens qui lui étaient déférés, à défaut d'autres successeurs, les créanciers pouvaient faire vendre les biens vacants sous le nom du défunt (voy. tit. sui', ant). Mais suivant le rescrit de Marc-Aurèle (3), on a permis dans
(1) Cela vient de ce que, quoique le père de famille devînt créancier de quicouque s'obligeait envers les individus soumis à sa puissance, ceux-ci, lorsqu'ils s'obligeaient, n'obligeaient pas leur père ou leur maître ; cependant le droit prétorien permet aux créanciers d'agir contre ces derniers, en certains cas, notamment lorsqu'ils ont profaté du contrat (voy. liv. VI, tit. iv).
(2) Gains ne parle pas de cette espèce de succession à titre universel. C'est une des circonstances qui ont servi à établir que Gains a composé ses lustitutes sous Antonin le Pieux, ou, au plus tard, dans les premières années du règne de Marc-Aurèle.
(3) Voici dans quelles circoustances ce rescrit fut rendu : Virginius Valens laisse un testament dans lequel il avait donné la liberté à plusieurs esclaves. Les institués répudient : le testament reste saus effet, et aucun des esclaves ne peut obtenir la liberté que le défunt lui a accordée. Non seulement Virginius Valeus n'a point d'héritier testamentataire, mais il ne trouve, ab intestat, aucun successeur, et
ces circonstances aux esclaves aftrancliis, ou h l'un d'eux, ou même à un tiers, de se faire adjuger les biens du défunt, à la condition de garantir aux créanciers le paiement intégral de ce qui leur est dû, et à la charge de conserver les affranchissements.
D. Quelles étaient les conséquences de cette adjudication à l'égard des créanciers et des affranchis ?
B. Lorsque les biens ont été adjugés, ils ne peuvent plus être vendus comme biens vacants, ^jarce que l'adjudicataire (defensor idone>is, § 2) doit répondre à la demande des créanciers comme y répondrait le débiteur lui-même ou ses héritiers.
Quant aux esclaves (\ue l'institué était chargé d'affranchir, ils doivent être affranchis par l'adjudicataire, et ceux que le testateur avait affranchis directement deviennent libres, comme si l'hérédité avait été acceptée par l'institué ; par conséquent, ces derniers n'ont pas d'autre patron que le défunt (voy. 355, note I, liv. II, tit. xxiv). Cependant, sur la demande de l'adjudicataire, et pourvu que les esclaves de l'état desquels il s'agit y prêtent leur consentement, l'adjudication jjeut être faite sous la condition expresse que tous les affranchis auront l'adjudicataire pour patron.
D. L'adjudication dont il s'agit aurait-elle lieu dans le cas où le défunt n'aurait affranchi aucun esclave ?
jR. Non ; elle n'a lieu non plus que lorsqu'il est certain que le défunt, devenu intestat, n'aura aucun successeur. En effet, la constitution de Marc Aurèle a été rendue dans le dctuble but de favoriser les aôVanchissements, et en même temps d'éviter un affront à la mémoire du testateur en empêchant la vente des biens en son nom. Ainsi, cette constitution ne s'applique pas lorsque le testateur n'a affranchi aucun esclave, ou loi'squ'il a un successeur quelconque, parce que, dans ce dernier cas, ce successeur devant répondre aux créanciers,
les biens sont dans le cas d'être vendus par les créaDciers. — Uu certain Pomponius Kufus demande que les biens lui soient attribués m faveur des affranchissements qu il maintiendra conformément à la volonté du testateur, sans distinguer entie les esclaves affranchis directement on par fidéiccmmis. Marc- Aurèle l'autorise à se présenter devant le magistrat compétent pour se faire adjuger les biens, mais à la condition, toutefois, de garantir aux créanciers le paiement total de ce qui serait dû à chacun d'eux (§ 1).
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ceux-ci ne peuvent plus vendre les biens sous le nom du défunt.
D. Lorsque tous ceux qui pouvaient recueillir la succession l'ont refusée, l'adjudication a-t-elle lieu, quand même il serait possible que, dans la suite, leur répudiation fût considérée comme non avenue par l'effet de la restitution en entier que le préteur accorde aux mineurs de vingt-cinq ans (voy. p. 250, liv. II, tit. viii) ?
B. Oui.
D. Qu'arriverait-il si l'un des suocessibles obtenait cette restitution ?
R. Lie successible, qui serait remis dans l'état où il se trouvait avant sa répudiation, pourrait reprendre l'hérédité, mais non pas faire rentrer en servitude les esclaves qui, par suite de l'adjudication, seraient devenus libres. La liberté une fois acquise ne se révoque jamais (voy. p. 116, liv. I^"^ tit. vi).
D. La constitution de Marc-Aurèle ne s'applique-t-elle que lorsque le défunt a affi'anchi des esclaves par testament ?
R. Le rescrit de Marc-Aurèle ne parle que des affranchissements faits par testament ; mais on a étendu le même bénéfice aux esclaves qui seraient affranchis dans des codicilles (§ 3). L'extension de cette faveur a même été portée, hors des termes de la constitution de Marc-Aurèle, jusque sur les affranchissements faits à cause de mort ou entre-vifs, afin d'empêcher qu'ils ne soient déclarés nuls, comme faits en fraude des créanciers (^ 6).
D. Justinien n'a-t-il pas beaucoup ajouté au rescrit de Marc-Aurèle ?
R. Oui, Justinien a complété la législation sur cette matière, par une constitution à laquelle il nous renvoie (voy. L. iilt., C. de test. man. 7, 2).
Titre XII. — Des successions supprimées.
D. N'y avait-il pas anciennement des manières d'acquérir par universalité autres que celles dont vous avez parlé ?
R. Oui ; l'une de ces anciennes manières d'acquérir par universalité résultait de l'achat des biens d'un débiteur fait
après l'envoi en possession ordonné au profit de ses créanciem (lionoriDn cinptio) ; l'autre avait lieu dans un cas particulier, en vertu du Se. Claudien.
D. Quand et comment avait lieu la vente des biens d'un débiteur ?
K. Gaius (;3, SS 77 et 81) et Théophile (3, 12) nous donnent là-dessus des détails circonstanciés. — La vente des biens pouvait être poursuivie par les créanciers, soit du vivant du débiteur, soit après sa mort. Du vivant du débiteur : lo lorsqu'il se tenait frauduleusement caché, de manière que le créancier ne pouvait l'appeler in jvs devant le magistrat (1), ou lorsqu'il était absent et que personne ne se présentait pour prendre son fait et cause (itec absentes defenduntvr) (2), ou bien lorsqu'arrivé devant le magistrat il refusait de s'expliquer et d'accepter le débat (3) : 2o lorsqu'ayant été condamné, il n'exécutait pas le jugement dans le délai donné (4) :
(1) L'instauce judiciaire commençait par l'm yws vocatio. Le demandeur sommait sou adversaire de se présenter devant le magistrat. Le déf ndeur qui refusait d'obtempérer à cette sommation pouvait y être contraint par la violence. Mais, comme le domicile des citoj'ens était un asile inviolable, où nul, ]ias même un créancier, ne pouvait pénétrer, il suffisait au débiteur de se renfermer soigneusement chez lui pour échapper à l'instance et à la condamnation qne son créancier voulait solliciter contre lui. C'est pour punir et empêcher l'emploi de ce stratagème frauduleux que le pi'éteur ordonne l'envoi en possession des biens de cenx qid fraudationis causa latitant {Gains, 3, 78).
(2) Quand un rinclex ou defensoi- se portait fort pour le défendeur, eu s'engageant à paytr le judicatum dans le cas où une condamnation interviendrait, c'est contre ce défenseur officieux que l'instance se poursuivait. — L'envoi en possession ordonné contre uu absent cessait lorsque celui-ci justifiait que son absence était motirée par le service militaire ou par une autre cause légitime.
(3) Noji defendere videtur Tum tantum qui latitat, sed et is qui prœsens negat se defendereaut non vuUsuscipere actionem (L. 52, D. de reg. jur., 50, 17).
(4) D'après Iti loi des Douze Tables, le condamné avait un délai de trente jours pour s'exécuter ; ce délai expiré, son adversaire pouvait l'emmener devant le magistrat, et, en intentant contre lui la legis actio appelée manus injedio dont nous avons parlé dans Vlntrod., p, 31, se le faire adjuger comme esclave (addictio). l>a loi Petilia Tapiria ( voy. p. 37 et 103) modifia l'état ue Yaddictus en ce sens que, sans devenir la propriété du créancier, il fut placé sous la dépendance de celui-ci jusqu'au moment où les fruits de gon travail auraient acquitté la clette. Ainsi modifiée, YadÂictio se maintint, comme voie
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3o lorsqu'il avait fait cession de biens en vertu de la loi Jnlia (1). Après la mort du débiteur, lorsqu'il ne se présentait personne pour recueillir sa succession.
Dans tous ces cas, le ou les créanciers obtenaient du préteur un decretum qui les envoyait en possession de tout l'avoir du débiteur. Cet envoi en possession n'attribuait pas la propriété aux créanciers ; il avait seulement pour but de conserver les biens comme gage, et de permettre de les vendre (2) (missio in possessionem rei seivandœ causa) ; il durait trente jours quand le débiteur était vivant, et quinze seulement quand il était mort. Pendant ce délai, la vente était annoncée par des affiches (libdlis) mises aux places les plus fréquentées de la ville. Ces affiches servaient en même temps d'avis aux créanciers qui ne s'étaient pas encore présentés. Le délai écoulé, les créanciers choisissaient pai'mi eux un syndic (magister), qui, après un nouveau délai et de nouvelles affiches dans lesquelles on énonçait la loi de la vente arrêtée par les créanciers, sur les offres faites par les acqué-
de contrainte personnelle, jusque dans le deiHier état du droit. Seulement une loi Julia attribuée par les uns à César, par les autres à Auguste, permit au débiteur d'écliapper à cette contrainte en cédant volontairement tous se.s biens à ses créanciers. — Av> c la puissance sauvage accordée au demandeur sur la pereonne de son débiteur condamne, il eût été bien superflu de joindre une exécution judiciaire sur ses biens. Aussi u' était-elle pas pratiquée primitivement, si ce n'est en certains cas où la loi autorisait exceptionnellement le créancier à saisir en gage une chose appartenant à son débiteur (pigyioris captio). Ce furent les préteurs qui, soit dans l'intérêt du débiteur, soit dans celui du créancier, pour le dispenser de recourir à la contrainte personnelle, introduisirent la missio in possessiotiem honorum, qui permit de saisir directement les biens sans s'adresser à la personne. Depuis l'introduction de cette exécution directe sur les biens, Yaddidio, quoique toujours légale, devint moins fréquente.
(1) Voyez la note précédente.
(2) Si l'envoyé en possession éprouvait de la résistance, il pouvait solliciter un interdit, du préteur, ou requérir l'aide des officiers judiciaires. Fer viatorem, mit per officialem prœfêcti, aut per wagistratus introducendus est in possessionem. L. 5, § 27, D. xit in poss. légat. — L'exécution par immissio entraînait après elle une tache d'infamie. Cette infamie atteignait le débiteur même apris sa mort, lorsque l'exécation avait lieu sur sa succession ; mais le défunt pouvait éviter cette tache à sa mémoire en instituant héritier un esclave, sur lequel s'opérait la poursuite et la vente. Voy. p. 117.
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reurs, adjugeait les biens à celui qui promettait aux créanciers le dividende le plus élevé (1).
-D. Quel était l'effet de cette vente ?
R. L'acheteur des biens {boiKirinn empivr) devenait le successeur universel du débiteur ; il ac<iuérait tous les droits et créances, et était tenu des dettes, mais jusqu'à concurrence seulement du tant pour cent déterminé par la loi de la vente. Au reste, il n'acquérait pas sur les biens vendus le domaine quiritaire ; il les avait seulement in bonis ; il actionnait et il était actionné non pas civilement, mais ntileinent, comme le j^ossessenr des biens, car l'un et l'autre étaient des successeurs prétoriens.
D. Lia bonorum emptio était-elle encore en usage dans le dernier état du droit romain ?
jR. Non ; l'envoi en possession des biens subsistait toujours : mais les biens ne se vendaient plus en masse, et l'acquéreur ne devenait plus le successeur universel du débiteur. • La vente se faisait pièce à pièce, par un curateur aux biens {cnrator bonorum) nommé sur la désignation des créanciers, et le prix en provenant était partagé entre les créanciers (2). L'envoi en possession reçut aussi cette modification que,
(1) Théophile nous a conservé la teneur ordinaire des affiches. La première était ainsi conçue : " N., notre débiteur, est tombé en déconfiture ; nous, ses créanciers, nous vendons son patrimoine ; qui veut acheter se présente." Lorsque dans une nouvelle convocation de« créanciers ou a^ait arrêté les conditions de )a vente (lex bonorum vendendorum), on ajoutait à l'affiche une clause de ce genre : "L'acquéreur répondra aux créanciers de la moitié des dettes du débiteur, de façon que celui à qui sont dus cent solides en reçoive cinquante, et qv^ celui à qui on doit deux cents solides en reçoive cent." Cette procédure de la bonorum emptio avait, comme on le voit, plus d'une analogie avec celle de nos faillites.
(2) Justinieu nous aupiend que la vente des biens à titre de succession universelle se rattachait à la^Drocédure des judicia ordinaria, lorsqu'il fallait s'adresser au préteur, au magistrat supérieur, pour obteuir une action, un juge, parce qu'en eflet Vimmissio appartenait à la haute juridiction prétorienne, et qu'elle disparut quand tous les jugements furent devenus extraordinaires. Nous avons parlé dans ['Introduction de ce changement dans la procédure. On ne voit pas bien comment il dut entraîner la désuétude de la bonorum emptio. — On sait, toutefois, que, même pendant que la bonorum emptio était en usage, le préteur autorisait quelquefois la saisie en gage (pignoris captio) de quelques-uns des biens appartenant au défendeur. La forme
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quand il y avait des biens pour une valeur supérieure à la dette, le créancier n'était pas envoyé en possesion de l'universalité des biens, mais seulement d'une portion suffisante pour lui assurer satisfaction (nsque ad modum debiti, L. 6, >i,^ 3, 4, C. de hit ipd ad eccl. ; nov. 53, c. 41).
D. Dans quel cas avait lieu la manière d'acquérir par universalité intnxluite par le Se. Claudien (1) ?
R. Elle avait lieu dans le cas où une femme libre, s'abandonnant à la fureur de sa passion pour un esclave, persistait à cohabiter avec lui malgré les avertissements du maître de cet esclave ; cette femme devenait esclave du même maître, et tous ses biens étaient acquis à celui-ci par l'efifet de la puissance dominicale. JustLuien a abro>^é cette manière d'acquérir comme indigne de son siècle (voy. p. 104 liv. I, tit, m).
Titre XIII. — Des obligations.
D. Qu'est-ce qu'une obligation ?
R. L'obligation (2) est un lien de droit qui nous astreint
de cette saisie est réglée par un rescrit d' Antonin le Pieux, rapporté au Digeste, L. 21, de rtjud. Elle s'opérait par un officier de justice qui gardait comme séquestre les bieus saisis. Si le gage n'était pas racheté dans les deux mois, le préteur en autorisait la vente. Cette forme de poursuite était une dérogation à un principe remarquable de l'ancienne procédure d'après lequel on laissait l'exécution au demandeur. C'était lui, en effet, qui traduisait le défendeur en justice, qui mettait la main sur la personue du condamné (manus injectio), qui plus tard fut envoyé en possession des biens ; le magistrat n'intervenait, par lui ou par ses officiers, que pour prêter assistance au demandeur. Ici, au contraire, c'est un officier de justice qui est chargé de l'exécution directe. Cette forme nouvelle s'était probablement introduite à l'occasioa df^i^ judicia extraordi7uiria lorsque, par exception, le préteur rendait lui-même la sentence, sans renvoj^er l'affaire à un juge. Quand tous les jugements furent extraordinaires, cette procédure se généralisa, et elle modifia même l'exécution par envoi en possession, en ce sens qu'après Vimmissio, comme après la. pigiioris captio, la vente des biens ne se fit plus qu'à titre particulier.
(1) Ou peut voir l'histoire de ce sénatua- consulte dans Tacite, Ann., lib. XI, cap. lui.
(2) Envisagée au point de vue passif, dans la personue qui en est tenue (debitor), l'obligation se nemme ohligatio (de ligare, lier) ; dans le droit primitif, elle se nommait nexum ; envisagée au point de vue actif, dans la personne qui en jouit, elle s'appelle lurmen, et quelquefois creditum.
individuellement (1), par les moyens que donne le droit civil (2), à la nécessité de nous adjuitter de (juelque chose (3).
fl) L'obligation établit un lien particulier, une relation individuelle entre deux personnes déterminées {vinculuni spéciale) ; elle constitue ce qu'on nomme les droits personnels, par opposition aux droits réels. Il convient d'insister un instant sur cette distinction, que nous verrons d'ailleurs se reproduire au titre des actions ; car la différence dans la nature des droits en produit une dans celle des actions destinées à les faire valoir. — Tous les droits quelconques entraînent pour la généralité des hommes le devoir de s'abstenir de tout acte de nature à paralyser leur exercice. Sous ce rapport, M. Ortolan l'a très bien remarqué, t. I, p. 78 et suiv., les droits personnels, les obligations proprement dites ne diffèrent pas des droits réels, car un tiers ne peut pas plus créer des obstacles à l'exercice des droits que j'ai contre mon débiteur, qu'il ne peut mettre empêchement à la jouissance de la chose qui m'appartient. Ce qui distingue les droits réels des droits personnels, c'est que les premiers nous mettent directement en raj)port avec la chose qui en est l'objet, sans lier personne en particulier envers nous, sans créer pour les autres hommes autre chose que ce devoir général d'abstention qui est la garantie commune de tous les droite tandis que les seconds consistent essentiellement dans le rapport de dépndance perticulière, individuelle, qui s'établit entre le créancier et le débiteur. C'est ce lien individuel de dépendance qui constitue i'obUgation proprement
(iite. Les droits personnels, les obligations, ne nous mettent pas en
rapport direct avec la chose qui en est l'objet, mais bien avec la personne qui est tenue de nous procurer cet e chose. C'est pourquoi les anciens commentateurs désignent l'obligation, le droit personnel, sous le nom barbare de jus ad rem, et le droit réel sous le nom de jus in re ; dénominations qui ne se trouvent pas dans les textes, du moins dans le sens où elles sont employées ici. — Les droits réels sont quelquefois qualifiés û.'ahsolus, parce qu'ils existent également pour tout le monde, chacun étant tenu, au même titre, de les respecter ; et l'on nomme les obligations des droits relatifs, à cause du lien individuel qu'elles établissent. — La propriété et ses démembrements, l'hypothèque, la superficie, l'emphythéose sont des droits réels ; on peut comprendre dans la même classe les droits qui constltuent'l'état des personnes (status).
(2) Secundumnoitrœcivitatisjura. Le droit civil comprend ici le droit honoraire. Il est pris dans le sens le plus large, par opposition au droit naturel ou des gens, et sert à indiquer qu'un fait qui entraîne un devoir moral ou une obligation naturelle ne suffirait pas pour constituer une obligation proprement dite, si le droit de la cité ne lui avait donné un caractère obligatoire, en le sanctionnant par une action. Voyez la question suivante.
(3) Alicujus solvendœ rei, est ici une locution générale pour dire s'acquitter de I'obUgation dont on était tenu, soit que cette obligation
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D. Quel est le principal moyen par lequel le droit civil contraint à exécuter une obligation ?
R. Il consiste dans une artion accordée à celui qui veut faire exécuter l'obligation contre celui qui s'y refuse. — C'est par l'action attachée à tel ou tel fait, par exemple, à telle ou telle convention, que l'obligation proprement dite, ou l'obligation rlrile, se distingue essentiellement de l'obligation naturelle, laquelle, fondée uniquement sur l'équité naturelle, approuvée par le droit des gens, n'a pas reçu la force exécutoire que donne l'action (1).
D. Quelle est la principale division des obligations proprement dites ?
il. La principale division (.•nnnnia dirinio) des obligations proprement dites est celle qui les classe en cinles ou prétorienne-s, d'après l'origine de l'action qui leur donne leur force constitutive (2). — Les obligations rlril.e.s sont donc celles qui ont été établies et sanctionnées par les lois ou par les autres sources du droit civil proprement dit (3). — Les
eût pour objet de transférer la propriété d'une chose (ad daiidum o.Iiquid), soit qu'elle consistât à faire {ad faciendum) ou à procurer nue jouissance (ad jyrœstandum, L. 3, L). de ohlig. et act., ii, 7). Le mot jyrœsfare qui, pris dans son acception la plus étendue, s'applique quelquefois à toute espèce de prestation, à tout ce qui peut être l'objet d'une obligation, s'entend, dans un seas spécial, d'un avantage à procurer, d'une chose à faire avoir, sans en transmettre précisément la propriété, comme dans le cas du louage et même de la vente ; car nous verrous que l'obligation du vendeur, en droit romain, consistait à faire avoir à l'acheteur la chose in bonis, à lui en procurer la libre jouissance, mais non pas précisément à lui transférer le domaine quiritaiie.
(1) Du reste, l'obligation naturelle n'est pas dépourvue de tout effet ; ainsi elle produit une exception, et ce qui a été payé par suite d'une telle obligation n'est pas sujet à répétition ; mais elle ne produit pas d'action ; c'est là ce qui la distingue de l'obligation civile. — De ce que l'action sert à caractériser l'obhgation proprement dite ou civile, il résulte qu'on ne sépare pas l'obligation civile de l'action, d'où elle tire sa force. Dans les Pandectes, on s'occupe des obligations et des actions dans un seul et même titie {de obligationibus et actionibus. Liv. XLIV, tit. vu).
(2) Noua verrons en effet se reproduire au titre des actions la distinction entre les actions civiles et les &cXions préterriennes.
(3) Legibus aut c^erto jure civili, c'est-à-dire par les lois et par les autres actes qui en tiennent lieu, comme les sénatos-consultes et les
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obligation prétoriennes, qu'on appelle aussi honoraires, sont celles qui ont été établies et sanctionnées par le droit prétorien (1^.
D. D'où naissent les obligations ?
R. Les obligations naissent : lo des contrats (ex contractn) ; 2o des délits (ex dclicto ou nvdeficio) ; 3o de certains faits qui ont été assimilés aux contrats, (juant à leurs effets (qiMsi ex contradu) ; 4o de certains faits assimilés par leurs effets aux délits (rpuisi ex dclicto ou muleficio) (2). A
constitntions impériales, ainsi que par l'usage, ce qui comprend les doctrines accréditées des prudeuts.
(1) Ainsi, eu matière d'obligation, comme dans les autres matières du droit, les piéteurs ont placé leurs innovations à côté ÛMjtis civilr. Pour suppléer à l'insuffisance du droit primitif, pour donner satisfaction à l'équité et à des mœurs devenues m )ins rigiles, ils ont donné la force obligatoire à des conventions que la loi civile n'avait pas classées au nombre des contrats, à des méfaits qu'elle n'avait pas classés au nombre des délits, à des faits qu'elle n'avait assimilés, quant à leurs conséquences, ni à un coutrat, ni à un délit, et l'édit établit des prescriptions qui emportaient obligation, comme certaines dispositions de la loi civile. En sorte que les cinq sources d'obligations qui existaient dans le droit civil, comme nous allons le dire dans la question suivante, existaient aussi pour les obligations prétoriennes. Pour arriver à ces résultats, les préteurs se sont servis du droit qu'ils avaient de rédiger les formules qui déterminaient les pouvoirs du judex, nommé dans chaque affaire (v. p. 50 et 97).
(2) Les commentateurs disent ordinairement que les obligations naissent des contrats, des délits, des quasi-contrats et des quasidélits, il est à remarquer, toutefois, que ces dernières expressions ne se trouvent pas dans les textes. Justinien ne dit pas que les obligations naissent ex quasi contractu, ex quasi delicto ; il dit, à l'exemple de Gaius (L. 5, § 1, 4 et 5, D. rfe oblig. et act. 44, 7), que certaines obligations naissent quasi ex contractu, quosi ex delicto (sous entendu 7iasc«»-e7i<«r), c'est-à-dire qu'elles existent comme s'il y avait eu un contrat ou un délit, quoique en réalité il n'y ait eu ni contrat, ni délit Le fait qui donne naissance à l'obligation, dans ce cas, est donc assimilé au contrat ou au délii, par rapport à ses résultats seulement, mais non par rapport à sa propre nature. Eu effet, l'obligation qui naît d'un contrat est, eu général, transmissible aux héritiers, ou passe contre eux ; il en est de même de l'obligation née quasi ex contractu : c'est à ce point de vue qu'elles sont assimilées. Au contraire, l'obligation née d'un délit meurt ordinairement avec l'auteur de l'acte. C'est parce que l'obligation née de certains faits, qui ne sont pas proprement des délits, a le même caractère, qu'on dit qu'elle est née qiiasi ex delicto. Nous reviendrons sur cette observation au titre XXII, ci-après.
Liv. m, TiT. xin 413
ces quatre sources d'obligations mentionnées par Justinien (,§ 2) il faut en ajouter une cinquième, la loi (ex leye) (1).
D. Qu'est-ce qu'un contrat ?
R. C'est une convention que le droit civil rend obligatoire, en lui conférant une action.
D. Qu'est-ce qu'une convention ?
a. C'est l'accord des volontés de deux ou de plusieurs personnes sur un engasfement (ju 'elles prennent entre elles (et est pari kl dnomm j)huinmve in idem phicitnm consensus. L. 1, ^ 2, D. de padis, 2, 14).
D. Les conventions sont-elles, en général, obligatoires par elles-mêmes ?
R. Non ; en droit romain, la convention ne suffit pas, en général, pour constituer une obligation civile, c'est-à-dire une obligation dont l'exécution peut être réclamée en justice (2). Le plus souvent, il faut, outre le consentement res-
(1) Il y a, ea effet, de3 obligatious qui naissent directement des prescriptions de 1 1 loi, sans qu'il y ait un acte médiat de la personne obligée, couime l'obligation d'accepter une tutelle, l'obligation pour un héritier, même nécessaire, d'acquitter les dettes du défunt, etc.
(2) Le droit romain a subi, en cette matière comme dans toutes les antres, des transformations qu'il est intéressant de connaître parce qu'elles nous donnent la filiaiion des institutions que nous trouvons en vigueur sous Justinien. — La première form-i de l'obligation civile a été celle même de la mancipation (v. p. 30 et 256). C'est par la même solennité, c'est-à dire en employant la pièce d'airain et la balance (per œs (t librarn), qu'on trausj^iortait la propriété et qu'on donnait aux conventions le caractère obligatoire. Seulement les paroles qui accompagnaient la pantomime consacrée, variaient suivant les circonstances et servaient à déterminer le but et le sens que les jiarties y attachaient. Ces par les qui indiquaient à quelle condition était faite la dation de la pièo d'airain, formaient la loi de la mancipation (legem mancipii dicere. L. 73, (>. 50, 17). La loi des Donze Tables disa t : CcM nexum f.aciet maxcipiumql'e, uti likgua NUXCUPAssrr, ita jus e.sto. Festus, Vo nu'iieupata. Le mot luxum pris dans son sens général, désignait toute opération accomplie avec la solennité du lingot d'airain et de la balance : Nexum est, ut ait Gallits ^lius, qicod'-Aimqice per œs et lihram geritur. Festus. vo nectcre ; mais il s'appliquait aussi spécialement à l'obligation contractée per œs et lihram [a). Mais il arriva pour les obligations ce que nous avons va s'opérer pour les testaments (p. 258) ; on finit par se débarras.ser de l'appareil extérieur ; on tint la solennité de la balance et de l'airain pour accomplie ; et l'on se contenta de la nuucupa.
pectif des parties, qu'on ait remis une chose, prononcé certaines paroles ou employé certaines écritures pour que la con-
tion, c'est-à-dire de certaines paroles solennelles prononcées ou écrites. De là, la stipulation, consistant en une interrogation et une réponse faites en termes consacrés {spondes ? spondeo), et Vexpensilalion, mention faites en termes également consacrés sur les registres domestiques (voy. ci-après, tit. xv et xxi) ; formes de contracter qui sont des dérivations du ncxum {h), et qui, réservées d'abord aux seuls citoyens, sont ensuite modifiées de manière à être employées même par les peregrini. — Dans quelques cas même, et pour des contrats usuels et très simples, lorsque l'engagement se borne à la restitution d'une chose prêtée ou déposée, l'obligation se forme par la simpie tradition de la chose, re perficitur. — Enfin quatre contrats, également très- usuels, ont passé du droit des gens clans le droit civil ; la vente, le louage, la société et le mandat, se forment et deviennent obligatoires par le seul consentement des parties (voy. ci-après, tit. XIV et XXII). — Malgré ces transformations, le nexum subsista longtemps encore, au moins en théorie ; et Gains le mentionne comme étant encore en usage de son temps (si quid eo nomine debeatur, quod per ŒS etlibramgestum est. C. m, §173), eu nous apprenant qu'on pouvait dissoudre le lien formé par la mancipation, au moyen de la même solennité qui avait servi à le former (solutioper ces et lihram). Ajoutons, pour compléter cet aperçu historique, que parallèlement à l'obligation formée j'jgr œs €< libram, paraît avoir existé un autre mode solennel de contracter, qui consiste dans un serment : Kullum vincuîum, dit Cicérou d.ins ses Offices, ad astringendam fidem jurejurando majores arctius esse voJuerunt ; id indicant Uges in XII Tabulis. C'était peut-être le contrat patricien à côté du contrat plébéien. Nous voyons encore dans le Diçeste, l'obligation par serment appliquée aux engagements de l'atirancni envers sou patron (L. 13, D. 46, 4. Voyez p. 115). La stipulation et l'expensilation sont vraisemblablement des dérivations du 'iiexum et du jitsjurandmn combinés. Voy. M. Laferrière, t. l, p. 142.
(a) En s'engageant par la solennité nationale de la mancipation, le citoyen se liait énergiquement avec son créancier, il cessait de s'appartenir complètement a lui-même ; il n'était plus sien, née nu us, car telle est l'étymologie donnée par Varron {de ling. lat., vi, 5> aux mots ?uxi/s, le débiteur, et ncxum, l'obligation. On sait que la logique inexorable des premier» temps en avait tiré la conséquence que la pe sonne tout entière du débiteur était affectée à son engagement, et le nexu.i, s'il ne se dégageait pas de son lien par l'accomplissement de son obligation (solutus), était livré en esclavage à son créancier (voy. p. 25 et 32» La loi Poktilta papiria de nexu de l'an 423 de R., (voy. p. 53 et 109), abolit la servitude personnelle du débiteur ; mais l'obligation resta touiov.rs un lien perconnel, un lien de droit (vineuium juvis) en cessant d'être un lien corporel.
(6) Gravina, ch. 80, indique la mancipation comme la source primitive de toutes les obligations civiles ; maneipio fona est omnium civilium obligationum.
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vention devienne obligatoire et constitue un contrat (1). Sans ces circonstances extérieures que les jurisconsultes romains appellent la c<iji.s<i, le fait générateur de l'obligation civile, la convention par laquelle une personne promet de donner ou de faire quelque chose, reste dans la classe des simples pactes, de pactes nus (nxda partio, liv. VII, § 4, D. de pact., 2, 14), qui ne produisent point d'action. Cependant, il y a queli^ues conventions obligatoires par ellesmêmes (2).
D. Comment se divisent les contrats sous le rapport de la manière dont ils se forment ?
R. Ils se divisent en quatre classes. En effet, les contrats se forment, comme nous venons de le dire, par la remise d'une chose {re), par certaines paroles solennelles {mrhis), par certaines écritures (lifteris), ou enfin par le seul consentement des parties (consensK) : de là la division des contrats en réels, verbaux, littéraux et consensuels (3).
D. Ne divise-t-on pas aussi les contrats en nommes et innommes ?
R. En effet, il y a des contrats qui, définis par le droit civil, ont un nom pi-opre et caractéristique Q^roprù; m nomen),
(1) Sans le consentement des parties, c'est-à-dire sans la convention, il ne pent pas y avoir de contrat ; mais, en sens inverse, il y a souvent convention sans contrat. — Observez que, dans l'exactitude du langage, les mots obligations et contrats ne sont pas synon\'me8. Les contrats sont des causes, des générateurs d'obligation ; mais, ce ne sont pas les seules causes d'obligations ; puisque les obligations naissent, en outre, des délits et de divei's faits auxquels des dispositions particulières ont donné des résultats semblables à ceux tantôt d'un contrat, tantôt d'un délit.
(2) Nous en verrons l'énumépation ci après, titre xvii, des oblig. consensuelles — Plusieurs conventions qui n'étaient pas obligatoires par elles-mêmes d'après l'ancien droit, le sont devenues plus tard, en vertu, soit de dispositions législatives, soit des édits des préteurs. C'est ainsi que le pacte de donation est devenu, sons les empereurs chrétiens, valable par le seul consentement des parties. Voy. p. 240. Ces conventions, devenues dès lors des contrats consensuels, on les appelle ordinairement ^rtcfes légitimes, on pactes prétoriens, pour les distinguer, soit des contrats de l'ancien droit, soit des pactes ordinaires ou pactes nus, qui ont continué à être dépourvus d'action.
(3) 11 sera traité des contrats réels au tit. xiv ci-apr#s, dee contrats verbaux aux tit. xv à xx, des contrats littéraux aatit. xxi, enfin des coutrata consensuels aux tit. xxii à xxvi.
et auxquels sont attachées des actions spéciales ; tels sont les contrats de vente, de mandat, de luucuje, de cuiamudttt, qui donnent lieu aux actions spéciales venditi, empti, mandati, lucati, commodati, etc. Ce sont les contrats nommen. —ïl y a d'autres contrats qui n'ont pas de nom particulier et qui ne donnent pas naissance à une action spéciale, mais qui sont protégés par l'action générale qu'on &])y)el[e jyyœscriptis rerlnu. Ce sont les contrats innommes.
D. Expliquez-nous l'origine des contrats innommés, et pourquoi l'action commune qu'on leur donne s'appelle prces-
crij^tis verhis '/
jR. A mesure que la jurisprudence s'était perfectionnée, les contrats nommés avaient été analysés et définis avec exactitude, et on avait créé pour chacun d'eux, des formules d'actions spéciales (1). Dans ces formules, on désignait le contrat qui donnait lieu à l'action jjar son nom propre ; ce qui, en obligeant le juge, dont les pouvoirs étaient déterminés par la formule, à examiner si les caractères juridiques du contrat désigné se rencontraient dans la cause, ne lui permettait de condamner le défendeur qu'autant que les faits vérifiés offraient ces caractères (2). Mais il y eut des conventions en fort grand nombre, qui, bien qu'elles eussent quelque analogie avec tel ou tel contrat nommé, n'en présentaient pas tous les caractères, et auxquelles, par conséquent, ne pouvaient pas convenir les actions propres à ce contrat. Par exemple, le pacte par lequel deux voisins conviennent de se prêter
(1) Il y avait dix contrats uommés : le mutuum, le commodat, le dépôt, le gage, la stipulation, le contrat littéral, la vente, le louage, la société et le mandat. On y ajouta plus tard l'emphytéose. ISous verrons quelles actions étaient attachées à ces sortes de contrats.
(2) Par exemple, quand il s'agissait d'une vente alléguée par le demandeur, la partie de la formule dans laquelle on indiquait le fait à l'occasion duquel s'élevait le litige (la demonstratio. Voy. le tit. des actions), était conçue de cette manière : quod Aulus Agbrius ^'u- MERio Negidio uominem VEWDITII ; quand il s'agissait d'un dépôt : Quod A. Agerius apud N. Negidium men.sem argenteam DEPOSUIT (Gains, 4, § 40). La formule ajoutait : Quade re agi-
TUR, QUIDQUID OB EAM REM N. NEGIDIUM A. AgERIO DARE FACERE OPOHTET EX FIDE B0NA ID JUDEX JS . JSeGIDIUM A. AOERIO CON-
DEMNATO : SI NON PARET ABsoLViTO (G^aîws.4, §47). Il rcsaltait de là que le juge ne pouvait condamner le défendeur (A". Negidmm)
Îu' autant que les caractères de la vente ou du dépôt se rencontraient ans les faits constatés par la vérification dent il était chargé.
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mutuellement leurs boeufs pour labourer, a quelque rapport avec le louaii;e, mais ce n'est pas un louage proprement dit, parce que le prix du louage doit consister en une somme d'argent, et qu'ici les prestations que se promettent les parties ne consistent ni pour l'une ni pour l'autre en numéraire (1). Les conventions de ce genre devait-on les laisser toujours et indistinctivement sans force oljligatoire, sans action ? Non, sans doute. On ne les rendit jamais, à la vérité, obligatoires par elles mêmes (2) ; mais, en certains cas, lorsqu'une des parties avait exécuté la convention, on considéra ce commencement d'exécution comme une cause légale d'obligation pour l'autre partie (stihsit cdjisa, L. 7, § 2, D. de padis 2, 14), et l'on inventa une formule générale qu'on pût accommoder à tous ces cas. Dans cette formule, comme on nejjouvait pas désigner par un nom pro])re le contrat allégué par le demandeur, on emploj'ait une périphrase pour exposer en tête de l'action (pn^smiptis vcrhis) le fait générateur du contrat innommé ; et voilà pourquoi on a donné à l'action inventée pour eux (3) par les jurisconsultes, le nom d'action ^rœscriptis verhis, ou d'action in factum prcescriptis verbis (4).
D. Dans quels cas l'exécution donnée par l'une des parties
(1) Nous verrons, dans les titres suivants, beaucoup d'autres exemples de contrats innommés qui rendront plus sensible encore la doctrine que nous exposons ici.
(2) Four les rendre obligatoires, indépendamment de toute exécution, il aurait fallu les solenniser par la stipulation. Voy. tit. XV.
(3) L'action prcescriptis verhis a été mise en usage parles jurisconsultes. Aussi est-ce une action du droit civil dans le sens restreint (civilis actio), par opposition au droit d'origine prétorienne. — C'est aux Proculéiens, et particulièrement à Labéon (L. 1, § 1, D. deprœserip. verbis, 19, 5), qu'on doit l'invention de V Action 2yrcescriptis verbis. Les Sabiniens préféraient donner au contrat innommé l'action ïitile du contrat nommé avec lequel il avait le plus d'analogie. Cette opinion, moins logique que celle des Proculéiens, n'a pas prévalu.
(4) Il ne faut pas confondre avec l'action prcescriptis verbis, où le factum n'est énoncé que dans la partie de la formule appelée la demonstratio, l'action appelée in factum, par opposition à l'action in jus concepta, et dans laquelle le fait matériel d'où dépend la condamnation du défendeur est énoncée dans une autre partie de la formule, dans Vintentio. L'action m factum p;œscriptis verbis n'est pas in factum, mais in jus concepta, parce que ce n'est pas seulement un fait matériel, mais un fait ayant les caractères juridiques nécessaires pour constituer un contrat, une obligation, que le juge doit vérifier.
à la convention constitue-t-elle une cause légale d'obligation :'
B. Les textes ne permettent pas d'établir une théorie bien précise à cet égard. On sait seulement qu'il y avait cause juridique d'obligation, et qu'on accordait, par conséquent, Vaction ptrcscriptis verhia, toutes les fois que l'une des parties avait, par suite d'une convention, transféré la propriété d'une chose, soit pour que l'autre partie lui transférât la propriété d'une autre chose (do ut des : L. 5, D. deprœa. verh. 19, 5) (1), soit pour qu'elle exécutât un fait quelconque (do UT FACIAS ; iliid.), par exemple, pour qu'elle construisît ou réparât un bâtiment, pour qu'elle peignît un tableau. Lorsque l'une des parties avait exécuté un fait pour obtenir une propriété (facio ut des), ou pour que l'on exécutât un fait envers elle (facio ut facias), la question de savoir si la convention suivie de ce commencement d'exécution produisait l'action prascriptis vérins semblait déjjendre de l'analogie qui rapprocherait cette convention des contrats de dépôt, de commodat, de vente, de louage, de mandat et de société (2).
D. Celui qui a fait une translation de propriété (datio) pour obtenir une dation ou un fait qu'on n'exécute pas, ne peut-il pas, s'il le préfère, employer une autre action que l'action prœscriptis verbis ï
B. Oui ; au lieu de recourir à l'action pixi-scriptis verbis, qui est une action en indemnité (3), il peut répéter sa chose
(1) Ce cas est celui de l'échange. L'échange, en effet, n'était qu'un contrat innommé qui n'était obligatoire et ne donnait lieu à une action que quand l'un des échangistes avait livré sa chose. Cependant, cette convention semble avoir un nom. Mais le mot permutatio désigooit plutôt le fait de l'échange consommé que la convention par laquelle on s'engageait à échanger. L'échange', aussi, n'était point 1 objet d'une action particulière, et ne donnait jamais lieu qu'à l'action commune aux contrats innommés, à l'action prœscriptis verbis.
{1) Voy. M. Ducaurroy, noi 1050 et suiv. — Au reste, celui qui, ayant exécuté un fait sans recevoir l'équivalent convenu, n'aurait paa l'action cW\\^ prœscriptis verbis, pourrait recourir à une action prétorienne, notamment à l'action dedolovialo, qui se donne eu réparation de tout dommage causé par do!, c'est-à-dire avec dessein de nuire.
(8) h'&ci\on prœtcriptis verbis a. pour résultat de faire condamner le défendeur qui n'a pas rt-mpli son obligation, à payer au demandeur une somme équivalente aux dommages que celui-ci a soufferts ; et comme le chiffre de l'indemnité n'était pas déterminé dans la formule, mais laissé à l'appréciation du juge (quidquid dare facere oportet, id
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par la comliction causa data, ca}(sa non secxta, qui se donne dans tous les cas où l'on a aliéné une chose dans une intention que l'autre partie ne remplit pas (1).
D. N'y a-t-il pas plusieurs divisions des contrats autres que celles dont vous avez parlé ci-dessus ?
B. Oui. — Ainsi les contrats se divisent en synallagmatiques ou bilatéraux, qui produisent des obligations réciproques et une action en faveur de chacun des contractants (2), et unilatéraux, dans lesquels il n'y a obligation contractée que de la part de l'une des parties (3). Ils se divisent aussi en contrats de ^o>uu'/o/ dans lesquels l'étendue de l'obligation de chaque partie est réglée d'après l'équité et la bonne foi (ex œqyio et bono), .et contrats de droit étroit (strict i ju ris), oi\ l'étendue de l'obligation est invariablement fixée par la lettre même de la convention (4). — Le? contrats unilatéraux sont des contrats de droit strict.
condemnato), cette actiou était au nombre de celles qu'on appelait incerti ; elle est, en effet, souvent désignée, d'après les textes, sous le nom A'actio incerti.
(1) La condiction causa data, etc., est une condictiou proprement dite. Car le nom de condictiou, qui est souvent générique et s'applique à toutes les actions personnelles où l'ou réclame quidquid dare autfacere oportet (voy. p. 194), se donne, dans le sens étroit, à l'action qui a pour but de se taire donuer ou restituer la propriété d'une chose {si paret dare oportere). Voy. le titre des actions.
(2) Comme la vente, le louage, la société. — Les commentateurs appellent le dépôt, le commodat, le gage et le mandat, des contrats synallamatiques imparfaits, parcs qu'ils ne produisent pas originairement et nécessairement des obligations réciproques, et que ce n'est qu'indirectement et par suite d'un fait extérieur à la convention, qu'ils peuvent produire une action contraire en faveur du dépositaire, du commodataire, du gagiste et du mandataire, taudis qu'it produisent toujours et directement une action (directe) en faveur du déposant, du commandant, du mandant et de celui qui a remis le gage.
(3) Les seuls contrats véritablement unilatéraux sont le rmUuum, la stipulatioa et le contrat littéral.
(4) Cette distinction se reproduit parmi L. s actions. Nous verrons en effet, au litr ; des actions, que les actions de bonne foi donnent au juge (nommé alors arhit r) une latitude d'appréciation que ne lui laissent point les actions de droit étroit.
ÏITUE XIV. — l)e quelles vvanières une oblùjatiun se contracte par la chose (1).
D. Quels sont les contrats réels, c'est-à-dire qui se forment par la chose (re) ?
B. Tous les contrats innonDiie's sont des contrats réels ; car, dans tous, ii faut que l'une des parties ait donné ou fait quelque chose pour que la convention sorte de la classe des simples pactes et produise une obligation civile (p. 413). Parmi les contrats iiummés, il y en a cpiatre réels, le mvtiniin ou prêt de consommation, le cmnmoditt ou prêt à usage, le dépôt et le gage. La convention par laquelle on s'engage à prêter, à déposer ou à mettre en gage n'est qu'un simple pacte, un pacte nu ; elle ne devient un contrat et ne produit une obligation civile que lorsqu'il y a eu livraison de la chose qui fait l'objet du contrat.
D. Qu'est-ce que le )mduxmi?
R. Le mutuiim, ou prêt de consommation, est un contra' par lequel l'une des jiarties donne à son cocontractant une certaine quantité de choses qui s'évaluent au poids, au nombre ou à la mesure, à la charge par celui-ci de lui en rendre autant, de même espèce et cpialité (oliœ ejnsdem iiaturœ et qnalitatis) (2)
D. Comment appelle-t-on les choses qui s'évaluent au poids, au nombre ou à la mesure ?
R. On les appelle choses fomjililes, parce que, dans l'intention des parties, elles se remplacent et se représentent
(1) Par la clwse. C'est ainsi qu'où traduit vulgairement les mots re contrahitur. 11 me semble que la traduction serait plus exacte et plus expressive, si on disait que l'obligation se cont'acte par no fait, la remise d'uue chose ; car telle paraît être la significatiou du mot re, pris par oppositiou à verbis et à litteris.
(2) Si nous donnions une chose à quplqu'un, à, la charge de nous en donner lui-même une autre d'e.tpèce différente, ce serait un échange. — Le muttitim n'oblige par lui-même à rendre que la quantité prêtée. Si l'emprunteur s' engageait à rendre plus qu'il n'a reçu, par exemple, des intérêts quelconques, l'engagement relatif à ces intérêts ne Aévivant pas du wm<w!W/i (îiora olligatio, L. 121, D. de verb., sign.. 50, 16), aurait besoin, pour être obligatoire, d'être soleunisé par la stipulation (L. 24, D. ile2)nes. verb., 19, 5 ; L. 3, C. (ie icsuris, 4, 32).
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mutuellement (in génère sno functionem reciphint. L. 2, § 1 ; fF. de reb. cred. Quatenus mntun vice fvwiantur. L. 6, D. de reb. cred., 12, 1). — On définit quelquefois les choses fongibles, celles qui se consomment par le premier usage (quœ ipso nsn, consumnntnr) ; mais cette définition est inexacte sous deux rapports : d'une part, les choses qui se consomment ordinairement par l'usage, comme l'argent monnayé, ne sont point choses fongibles lorsqu'on les emprunte ad jwnipam et ostentatiimem (L. 3, § ult., 1. 4, ff. commod., 13, 6) ; par exemple, lorsqu'on emprunte des pièces de monnaie pour s'en servir au jeu comme marques de ]joint, et (les rendre ensuite identiquement, ou lorsqu'un changeur emprunte des monnaies étrangères, non pour les échanger mais pour garnir les collections qu'il veut étaler (1). D'une autre part, beaucoup de choses qui ne se consomment pas par l'usage peuvent être fongibles ; c'est ainsi qu'un exemplaire d'un ouvrage peut être remis par un libraire à un de ses confrères, à la charge j^ar celui-ci de rendre, non pas le même exemplaire, mais un semblable ; cet exemplaire est fongible dans l'intention des parties. C'est donc l'intention des contractants qui donne à l'objet livré le caractère de chose fongil)le.
D. D'où dérive le nom de midimm, que les jurisconsultes romains donnaient au prêt de consommation ?
jR. Il dérive de ex meo tuum ; ce contrat suppose, en effet, qu'il y a eu translation de propriété du prêteur à l'emprunteur.
D. Si la chose livrée dans l'intention de constituer un tnntunm n'a pu, par une cause quelconque, devenir la propriété de l'emprunteur (2), n'y a-t-il donc point de contrat ?
(1) Dans ces différents cas, il n'y a point mutaum, mais comnwdat. On dit assez souvent nue les animaux et autre chose qui, quoique de même espèce, sont différents en qualité dans l'individu, ne peuvent être l'objet d'un mutuum ; cependant, si un marchand de chevaux en donne deux à un autre, à la condition que celui-ci en rendra deux autres de même qualité, c'est évidemment un mutiium, les chevaux sont ici choses fongibles. Il en serait de même si uu boucher empruntait trois moutons à un autre boucher, sous condition de lui en r ndre trois autres.
(2) Pour que la chose livrée devînt la propriété de l'emprunteur, il fallait, dans l'aucien droit, employer la mancipation ou la cessio i injure, pour les choses mancipi, et la tradition, pour les choses ncc
B. Non ; il n'y a point de tnutyiim. — Tel est le cas où un pupille a prêté une somme d'argent sans l'autorisation de son tuteur. La propriété des écus n'étant pas transférée à l'emprunteur à cause de l'incapacité du pupille, il n'y a point de mutiiinn, point d'obligation contractée {)i(>n contrahit ohliyntionem, Inst., liv. II, tit. viii, v^ 2). Aussi le pupille n'a-t-il point l'action personnelle qui naît du raniniim ; c'est par la revendication qu'il agit contre celui à qui il a remis son argent, du moins tant que cet argent existe, c'est-à-dire tant qu'il n'a pas été employé par l'emprunteur (1).
D. Quelle est l'action qui naît du mutvum 1
B. Le Dnifiiinn donne naissance à la condiction proprement dite. — Le nom de condiction, pris dans un sens général, se donne à toutes les actions par lesquelles on soutient que l'adversaire est obligé, d'après le droit civil, soit à donner quelque chose, soit à faire {dare, facere, oportere), mais, dans son sens propre, la condirtio, caractérisée par la formule si p.'.KET DARE opoRTERE, est l'action par laquelle le demandeur soutient que le défendeur doit le rendre propriétaire (dare), l'action qui doit entraîner la condamnation du défendeur, s'il appert, s'il est établi qu'il soit obligé de transférer la propriété, comme le soutient le demandeur. Dans la condiction proprement dite, la somme ou la chose qui forme l'objet de l'obligation alléguée par le demandeur est indiquée
marvcipi. 11 fallait, de plus, que le mutuum fût fait entre personnes capables de transférer et d'acquérir la propriété.
(1) Quand l'argent a été employé, si l'emprunteur a été de mauvaise foi, le pupille a contre lui l'action ad cxhihendum ; si l'empmnteur a été de bonne foi, le pupille exerce contre lui la condiction froy. p. 249), mais, dans ce cas même, l'obligation de l'emprunteur ne naît pa« précisément d'un mutuum ; ce n'est pas le fait d'avoir reçu la somme, c'est le fait de l'avoir employée sans qu'elle lui appartînt, le fait d'avoir consommé la chose d'autrui, qui constitue l'emprunteur débiteur quasi ex mutui datione. — Il m est de ce cas comme de celui oîi une personne a re(;u par erreur une chose qui ne lui était pas due. ^otre texte dit ici (§ 1) que cett-^ personne est obligée de rendre la somme indûment payée, et qu'elle peut y être contiainte pnr la condiction, aussi bien que s'il y avait eu un mutiium (ac si mutuum accepisset), quoique son obligation ne naisse pas d'un contrat ; car celui qui donne dans l'intention de payer (solvoidi^animo) entend bien plutôt éteindre que former une obligaion (magis distrahere voluit negotium quam contruhere).
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et tléterminée (1). Aussi la condiction prend-elle alors le nom de œndictio certi (2). Telle est l'action qui naît du mutuH7n (3^.
D. Qu'est-ce que le çommoclntl
II. Le comniodat ou prêt à usage est un contrat par lequel l'une des parties prête une chose à l'autre pour s'en servir gi-atuitement, à la charge par le preneur de la rendre après s'en être servi.
D. En quoi le comniodat diffère-t-il essentiellement du mutuum ?
R. En ce que, dans le nuitiuim, la propriété de la chose livrée est transférée à l'emprunteur ; tandis que dans le comniodat, la livraison de la chose n'attribue au comniodataire ni la propriété, ni même le droit d'usage qui en est un démembrement, mais seulement la faculté ou la possibilité d'user (4). Aussi, tandis que l'emprunteur, en cas de mvtnum, peut rendre une chose j^our une autre, le comniodataire est tenu de restituer identiquement l'objet qu'il a reçu (ea keipsa restituenda).
D. Que résulte-t-il de là dans le cas où la chose livrée périt par cas fortuit ?
R. Il résulte que, dans le muturmi, les accidents fortuits, tels qu'un naufrage, un incendie, une attaque de voleurs, en
(1) Par exemple, si paret.... sestertiuji decem millia dare OPORTERE (Gains, si paret fmidum Tusculanuin, hoTninem SUhum, vini campani (yptimi amjihoras centum . , , dare oportere (voy. 76 U., de verb. oblirj., 45, 1).
(2) Quand l'objet de l'obligation n'est pas spécialisé et déterminé dans V intentio de l'action, comme dans les formules citées p. 416, la condiction s'appelle condictio ou aclio incerti.
(3) La conuiction, et même la condiction certi, n'étant point spéciale au mutuum et résultant de toute obligation qui astreint à transférer la propriété d'une chose déterminée, si l'on veut désigner particulièrement celle qui naît du mutuum, il faut i' axyyieiev condictio certi ex rmotxu) (voy. Mackeldey, § 397). — L'action à laquelle le m«itîoum donne naissance est quelquefois appelée simplement actio mutui (L. 5, C. VII, 35 ; L 3. C. V, 39).
(4) Le commodataire n'a pas le droit absolu d'usage, il n'a que le droit reZaiiY: il n'use qu'en vertu de l'obligation où est le commodant de le laisser user de la chose (voy. note 2 de la page 410).
dépouillant l'emprunteur, ne le libèrent pas (nhliffatvs renmnet), non seulement parce qu'il est devenu propriétaire (1), mais parce que l'objet qui a péri n'est pas précisément celui qu'il doit rendre ; tandis (ju'un semblable accident libérerait le commodataire, parce qu'étant tenu de rendre identiquement la chose reçue, la perte de cette chose rend son obligation impossible et sans objet.
D. Le commodataire n'est-il jamais tenu des cas foituits?
B. Il est tenu lorsqu'ils ont été occasionnés par une faute quelconque de sa part ; car le commodataire, à qui profitent gratuitement les services de la chose, est tenu de toute espèce de faute, et il ne lui suffit pas d'avoir apporté dans la surveillance de la chose prêtée le même soin qu'il donne habituellement à sa propre chose, si (luehpie autre plus soigneux (diligentior (dins) eût pu la garder (2). Ainsi le commodataire resterait responsable des objets prêtés qui lui auraient été, non pas enlevés de force, mais soustraits ; il serait responsable des objets enlevés de force, s'il les avait exposés à cet accident en les emportant en voyage.
D. Le commodat est-il toujours gratuit ?
E. Oui, le commodat est essentiellement (3) gratuit ; si le
(1) On dit ordinairement res pcrit domino; mais cette lègle n'est absolument vraie que lorsqu'on oppose le propriétaire de la chose à ceux qui en ont la garde ou l'usage, par exemple au commodataire ; elle n'est pas exacte h l'égard du créancier d'une chose certaine et déterminée : car lorsque cette chose périt par cas fortuit, elle périt bien plus pour le créancier dont la créance est étemte par l'impossibilité où est le débiteur d'acquitter son obligation, que pour le propriétaire, qui perd à la vérité son droit de propriété, mais qui se trouve libéré de l'obligation où il était de le transférer (voy, le titre de la vente).
(2) La responsabilité du commodataire a moins d'étendue, lorsque le commodat a été fait aussi dans l'intérêt du commodant (voy. ce que nous disons sur les fautes, au titre de lAsociété).
(3) On distingue ordinairement, dans les contrats, ce qui leur est essentiel, ce qui leur est naturel, et ce qui leur est eiccidfntel. Les choses essentielles au contr.at sont celles qui le constituent, et sans lesquelles il ne serait plus ce qu'il est; ou ne peut les retrancher sans le détruire. Les choses naturelles au contrat sont celles qui y sont comprises sans qu'on ait besoin de s'en expliquer, mais qu'on peut en retrancher sans détruire ce contrat. Enfm les choses accidentelles au contrat sont celles qui, n'y étant point naturellement comprises, n'y ont été jointes que par une convention spéciale : telle est
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preneur s'engageait à payer une rétribution, ce ne serait plus un conimodat,- ce serait un louage.
D. Quelles sont les actions auxquelles le commudat donne lieu ?
K. Le commodat donne lieu à deux actions spéciales, qui portent le nom du contrat d'où elles dérivent : l'action directe du commodat, et l'action contraire du couimodat.
D. A qui et contre qui se donne l'action directe du commodat ï
il. Elle se donne au commodant contre le commodataire, à l'effet de contraindre celui-ci, soit à la restitution de la chose, dès qu'il en a retiré l'usage pour lequel elle lui a été prêtée (1), soit au paiement des dommages résultant de sa sa faute (2).
D. A qui et contre qui se donne l'action contraim de commodat ?
li. Elle se donne au commodataire pour réclamer les indemnités qui lui seraient dues par le commodant ; car le contrat, qui n'est pas pour le commodant une cause immédiate d'obligation, peut en devenir l'occasion ; ainsi, par exemple, il devrait indemnité pour les dépenses extraordinaires qu'aurait exigées la conservation de la chose, ou pour le tort que son usage aurait fait éprouver par suite des défauts que connaissait le commodant et qu'ignorait le commodataire (L. 18, pr. ^ 2, ff. commod., 13, 6). — L'action qui se donne, dans ces différents cas, au commodataire, se
la convention d'un intérêt à payer {usura, fœiucs) en outre du capital, faite dans le mutuum.
(1 ) Le commodant ne j^eut pas retirer la chose à son gré : il doit laisser le commodataire s'en servir pendant le temps et pour l'usage convenus.
(2j Le commodataire doit apporter à la garde de la chose beaucoup de vigilance {cxactam diligcntiam), il ne lui suffirait pas d'avoir donné à la chose le même soin qu'il est dans l'habitude de donner à ses propres affaires, si une personne pins soigneuse que lui eût pu la conserver. 11 répond, par coaséquent, de la faute, même légère. Cei)eudaut, comme la responsabilité diminue quand le contrat a lien daos l'inté et du prêteur, l'emprunteur ne serait tenu que de son dol ou de la faute grave, si le commodat pouvait être considéré comme profitant exclusivement au commodant (L. 5, § 10, D. commod., 13, 6 ; Voy. ce que nous disons stn la théorie des fautes, p. 46G.)
nomme contraire, par opposition à l'action principale donnée au commodant et qu'un appelle dirertc, parce qu'elle dérive directement et innnédiateinent du contrat, la cho.se reçue devant nécessairement être rendue au commodant, tandis que l'action contraire naît à l'occasion du contrat, d'un fait postérieur qui peut . xister ou ne pas exister.
D. Qu'est-ce que le dépôt ?
B. C'est un contrat par lequel on reçoit la chose d'autrui pour la tçarder gratuiteuient, et la restituer à la volonté de celui qui l'a confiée.
D. Lorsqu'on a fixé un terme pour la durée du dépôt, la restitution peut-elle être demandée avant l'échéance de ce terme ?
B. Oui ; en sens inverse de ce qui arrive dans le commodat, la restitution de la chose peut, en cas de dépôt, être demandée avant le terme convenu, parce que, le dépositaire ne pouvant avoir aucun motif de prolon<fer le service purement gratuit qu'il rend au déposant, le terme est censé établi dans le seul intérêt de ce dernier et pour empêcher que le dépositaire ne fasse une restitution intempestive. Le dépositaire ne pourrait oflrir la restitution par anticipation, qu'autant qu'il aurait de graves motifs de se décharger du dépôt (L. 5, § 2, ff. depos. 16, 3).
D. Le dépositaire est-il responsable de sa négligence ; par exemple, répondrait-il du vol de la chose déposée '!■
B. Non (1) ; le dépositaire ne répond que de son dol et de la faute lourde, qui est assimilée au dol, à moins qu'il ne se soit offert au dépôt, auquel cas il serait tenu de la faute légère (L. I, S 35, ff. eud.) ; car, en général, l'obligation à laquelle on s'offre devient par cela plus rigoureuse.
D. Quelles actions résultent du dépôt ?
B. Il en résulte deux actions, l'une directe et l'autre contraire. L'action directe du dépôt se donne au dépo.sant pour obtenir la restitution de la chose déposée (2), et le paiement
(1) Celui qui s'est adressé à un dépositaire négligent doit s'imputer de s être exposé aux suites de ce défaut.
(2) Ou distingue, sous le nom de dépôt néccss"ire ou misérable, celui qui a été forcé par quelque accident, tel qu'an incendie, une ruine un pillage. La coudamnation encourue par suite d' un semblable
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des dommages résultant du dol ou de la faute lourde du dépositaire. L'action contraire de dépôt se donne au dépositaire pour contraindre le déposant à lui rembourser les dépenses (1) faites pour la chose déposée, et à l'indemniser des dommages que la chose déposée ijourrait lui avoir causés (2).
D. Qu'est-ce que le gage ?
R. Le gage est un contrat par lequel une chose (S) est livrée à un créancier pour assurer sa créance, et être rendue en nature après le paiement de la dette.
D. Quelles actions résultent du gage '.
R. Il en résulte deux actions. Tune directe et l'autre contraire. L'action /»;V//(Ç/«j!fiY/'( directe se donne contre le créancier, à l'effet de le contraindre à restituer la chose lorsque le débiteur a acquitté la dette pour laquelle le gage était constitué (4), ou l'excédant du prix si la chose a été vendue (voy. p. 250) ; et, dans tous les cas, pour obtenir le payement des dommages résultant de sa faute même légère (5). L'action
dépôt, peut se mou ter an douhk (voy. le titre d<s actions). Le séquestre est aussi une espèce de dépôt ; il a lieu lorsqu'une chose litigieuse est remise, du consentement des deux { arties, à une personne qui doit la rendre à celui qui gagnera le procès.
flj Même ordinaires, par exemple les frais de nourriture, s'il s'agit d'an animal.
(2) Le déposant est tenu de toute espèce de faute à cet égard.
C3) Soit mobilière, soit immobilière. C'est mal à propos et contre le texte positif du § 7, <k action., qu'on a imprimé que le contrat prenait le nom d'hypothèque quand la chose donnée en gage était immobilière. L'hypothèque différait, en droit mmaiu, du gage proprement dit, en ce qu'elle avait lieu lorsque le débiteur convenait d'affecter une chose au payement de sa dette, sons la livrer au créancicr. Du reste, le gage et l'hypothèque s'étabUs.sent indifféremment sur les meubles et les immeubles (voy. le tit. d^s actions). — Le mot gage (pigiius) a plusieurs significations ; il signifie : lo le contrat de gage ; 2o le droit {/'. rc que le créancier acquiert par suite de ce contrat, lorsque le débiteur est capable de disposer de la chose ; 3o la chose même engagée.
(4) Cependant l'empereur Gordien a voulu que le créancier pût retenir le gage, après le payement de la créance pour laquelle il était constitué, pour toutes les autres créances qu'il aurait contre le même débiteur (L. 1, C. diam oh chirogra. 8, 27 j.
(5) La responsabilité du créancier gagiste est la même que celle du commodataire ; elle est plus grande que celle du dépositaire, parce
pifjneroiitw contraire se donne au créancier pour le remboursement des dépenses (1) qu'il a faites pour la conservation de la chose, pour les dommages que le gage peut lui avoir causés par la faute du débiteur (L. 31, fl'. de pifjncr. net., 13, 7), enfin pour l'éviction qu'il aurait soufferte de la part du véritable propriétaire, lorsque le débiteur lui a donné en gage une chose qui ne lui appartenait pas.
D. Celui qui a remis la chose d'autrui à titre decommodat, de dépôt ou de gage, peut-il exercer, pour se la faire restituer, les actions directes qui naissent de ces différents contrats >.
R. (Jui ; en effet, le contrat, lors même qu'il a pour objet la chose d'autrui, n'en est pas moins valable entre les contractants, et n'en produit pas moins des obligations respectives, notamment celle de restituer la cliose à celui de qui on la tient, à moins cependant que celui qui l'a reçue ne soit lui-même projjriétaire ; car nul ne peut-être considéré comme comraodataire, dépositaire ou détenteur à titre de gage de sa propre chose.
D. D'après ce que vous venez de dire, la tradition peut selon l'intention des parties, transférer ou non la propriété, et former tantôt un inutinim, tantôt un commodat, un dépôt ou un gage. En était -il de même de la mancipation et de la cession in jxre ?
R. Non ; la mancipation et la cession in jure transportaient toujours la propriété, sauf la convention dite fidncia, par laquelle le nouveau propriétaire pouvait être obligé à renianciper ou à rétrocéder la chose. C'est ainsi ordinairement que le père de famille, pour dissoudre sa puissance nx^LncipAÏt {lontrat-ta Jîdxria voy. p. 147). C'est ainsi pareillement que, pour mettre une chose en dépôt chez un ami, ou la donner en gage à son créancier, on lui en transférait le domame pour le réacquéi'ir ensuite, conformément aux conventions qui accompagnaient la mancipation ou la cession in jyre. Ces conventions constituaient un contrat nommé Jidiicia,
que celui-ci ue retire aucun avantage du dépôt, tandis que, si le gage est utile au débiteur en c? qu'il facilite son crédit, il n'est pas moins avantageux au créancier, en ce qu'il assure le payement de sa créance^
(1) Même ordinaires, parce que le créancier gagiste, comme le dépo sitaire, et à la différence du commodataire, ne peut pas se servir de la chose. Cependant on peut convenir qu'il prendra les fruits que produit le gage |X)ur lui tenir lien d'intérêts, et, dans ce cas, le gage prend le nom d'atUichrésc.
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d'où résultait l'action dite adio juLucw directe ou contraire comme dans le dépôt et le gage (1).
Titre XV. — Des obligations verbales.
D. Qu'est-ce que les obligations verbales ?
R. Ce sont celles qui naissent de l'emploi fait par les contractants des formules verbales ( rerhis), destinées à solenniser leur convention. — Dans le dernier état du droit, la stijjnhttion est presque la seule, et elle a toujours été la plus importante manière de faire naître les obligations verbales (2).
D. Qu'est-ce qu'une stipulation ?
R. La stipulation consiste dans une interrogation par laquelle l'un des contractants demande à l'autre s'il promet
(1) La mancipatiou et la cession en justice, fiduciœ causa, ne pouvaient pas s'appliquer aux fonds provinciaux (voy. p, 211). C'est probablement ce qui tit intro luire la jtiÇi'Oi'is datio, laquelle, ne transmettant pas le donîaine, mais seulement la possession, pouvait se prat'quer même entre non cives, et pour les immeubles provinciaux. Quoi qu'il en soit, l'usage de la pignwis datio se généralisa, et les actions créées par les jurisconsultes pour organiser le contrat de gage, plus simple au fond et en la forme que la mancipation fiduciaire, durent faire peu à peu tomber celle-ci en désuétude. Cependant Gains (2, § 60) et Paul (11, 13) parlent de la fiducie comme existant encore de leur temps 11 n'en est plus question dans les livres de Jnstinien ; à cette époque, la mancipation et la cessio injure ont complètement disparu. — Observez le progrès du droit en matière de pignoration : d'abord, la mancipation avec fiducie, qui transporte la propriété au créancier ; puis la pignoris datio, qui laisse la propriété au débiteur, en dmnant seulement la possession au créancier. — Enfin l'hypothèque, création prétorienne qui donne simplement au crrancier un droit de .suite, en laissant au débiteur, non seulement la propriété, mais au.ssi la possession.
(2) Dans l'ancien droit, il y avait des obligations verbales autres que la stipulation. Telle était l'obligation formée par lejusjurandum, qu'on ne trouve plus en usage, sous Justinien, que pour les engagements de services pris par l'artranchi envers son patron (voy. p. 115 et 414). Tbl était aussi un mode particulier de s'obliger à donner une dot qu'on ap^^lait dictio dotis, et qui ne pouvait être employé que par la femme et par les ascendants paternels ( t'/^j , 6, §2). Mais la simple convention de donner nue dot étant devenue obligatoire sous Théodose (L. 6, C, 5, 11), la dictio dotis a disparu, et Justinien ne traite, sous le titre des obligations formées par paroles, que de la stipulation (voy. Démangeât, tom. II, p. 175).
de donner ou de faire quelque chose, et dans une réponse affirmative de celui-ci ; exemple : Spondesnc dure certum '{ Sjxjndeu (i). — La stipulation n'est pas, à proprement parler, un contrat, mais plutôt une manière de contracter, une forme admise pour donner aux conventions la force et la solidité qu'elles n'auraient cas jjar elles-mêmes. L'origine et l'étymologie du nom indiquent suffisamment le but des stipulations ; car stipidnm signifie quelque chose de ferme, de solide ; il parait dériver de stipea, souche {a stipite).
D. Quelles sont les actions qui résultent de la stipulation ?
R. Il en résulte deux actions, qui se donnent au stipulant (2), suivant la nature de la stipulation ; savoir la condiction proprement dite, ou cundictio ciuti (3^, lorsque la stipulation est certaine ; et l'action ex stipnlatn, ou condictio incerti, lorsque la stipulation est incertaine (4^.
(1) Dans l'aucien droit, il fallait que la léiMuse ïviX, concjruente h, r interrogation, c'est-à-dire formulée par le même verbe consacré (voy. p. 432). Si (iouf*, à la question spondsiir Jure ccrtum^ ou avait rénomiu : pramUto, au lieu de spoinlo, la stipulation n'eût pas été valable ; la forme ou cause légale de l'obligation verbale (causa) n'eût pas existé. — Il est probable que la stipulation, telle que nous la trouvons définie et réglée au temps de Justinieii, dérive du n>\rum primitivement employé et qui se divisait, ainsi que nous l'avons exidiqué, en deux parties distinctes : La partie qui recevait l'engagement présentait une certaine quantité d'argent pesée par le libripfns et remise à celle qui s'engageait. — Celle-ci, en échange, fonnulait son engagement en réjwndant à la question qui lui était posée, et cette seconde partie formait l'engagement proprement dit, ou la .stipulation. Cetle aeniière partie seulement de la double opération dont nous venons de parler a été maintenue par l'usage. La première est tombée en désuétude ; elle avait commencé déjà à devenir plus symbolique que réelle.
(2) Stipuler, c'est à proprement parler, se faire promettre par une personne que l'on interroge. Cependant, et eu prenant ce mot dans le sens le plas étendu, on appelle slipuhnits les deux contractants, c'està-dire non seulement celui qui interroge, mais aussi celui qui répond {iderquc stipulanlium, § 1 j.
(3) La condiction prend le nom de condictio certi toutes les fois
Ju'elle a pour objet la dation d'une chose certaine, quelles que soient 'ailleurs la cause et l'origine de l'obligation qui lui donne naissance qu'elles résultent d'un mutuum on d'une stipulation. V, p. 422.
(4) La qualification &\ictio ex stipulatu, qui, par opposition à la condictio ctrti, désigne l'action résultant d'une stipulation qui a pour objet un iiuxrtum, est quelquefois employée comme qualification gé-
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D. Quand la stipulation est-elle certaine ?
B. La stipulation est certaine, Ifirsqu'elle oV)lige à donner (1) une chose déterminée, sinon individuellement, au moins par l'indication de son espèce, de sa (qualité et de sa quantité ( <i>iid, qimle, q'ia lit > nuque sit. L. 74, D. de verb. obliij., 45, 1), par exemple, l'esclave Stichus, dix pièces d'or, cent amphores de vin de première qualité, de tel cru.
X>. Quand la stipulation est-elle incertaine ?
R. La stipulation est incertaine toutes les fois qu'elle a pour objet un fait que l'on a promis d'exécuter ou dont on a promis de s'abstenir (L. 75, >; 7, D. de cerb. ublig., 45, 1), ou lors<4ue la chose due est indéterminée dans sa quantité ou dans sa qualité (2).
D. Pourquoi la stipulation d'un fait est-elle toujours incertaine ?
-R. Parce qu'on ne peut pas précisément forcer celui qui a promis de faire une chose à la faire, par exemple, à construire une maison, à peindre un tal>leau ; et que l'action résultant d'une telle obligation n'aboutit qu'à une condamnation pécuniaire dont le montant (qui n'est pas déterminé dans la formule) est réglé par le juge, d'après l'intérêt que le demandeur avait à ce que le détenteur exécutât sa promesse. Cet intérêt était indéterminé ; il variait suivant les circonstances ; c'était au demandeur à le prouver. Aussi, pour être dispensé de cette preuve, et pour que la stijjulation ne restât pas incertaine {ne iptantitas inrerta sit, § 7), le créancier avait souvent la précaution de déterminer, dans une stipulation additionnelle, la somme que le débiteur devrait payer
nérale s'appliquant à toute action naissant de la .stipulation. Voy. par exemple L. 8i, § 6 ; D., xlv, 1 ; 1. 42, D., xvii, 2.
(1) On sait que la condiction proprement dite ne se donne jamais que lorsque l'obligati >u astreint à transférer la propriété. Son inUntio est conçue en ces termes : si par et dareopertere. Voy. p. 422.
(2) Ainsi, la stipulation mn pupilli salvam fore (voy. p. 172), la stipulation domum cdificari, sont des stipulations inct-rtaines, de même que celles où l'on a stipulé un esclave sans dire lequel, une certaine quantité de vin sans dire qu-Ue qualité La stipulation d'un usufruit ou de toute autre servitude était considérée comme une stipulation incertaine (L. 70, § 3. D. cl: ivrb. ohlig.). — Toutes ces stipulations donnaient naissiiuceà la condictio inccrti, dont Yi-nteTitio était conçue en term«a généraux et indéterminés : quidquid dare facere oportet. Voy. p. 419.
en cas d'inexécution de l'obligation de faire (1). Alors, en effet, lorsque le débiteur était en demeure, c'est-à-dire en retard d'exécuter ce qu'il avait promis de faire, le créancier demandait, non jjIus par la condictio incerti, in qnod rntereat, mais par la condiction proprement dite, la somme déterminée qui formait l'objet de la stipulation additionnelle.
D. Faut-il pour la validité de la stipulation employer des paroles sacramentelles ?
E. Avant le règne de Léon, il fallait empl(»yer dans la stipulation des locutions solennelles, dont voici les plus usitées : Spondes ? Spondeo. Promittis ? Prumitto. Dahis ? Daho. Faciès/ Faciam. Fidejnbes ? Fidejnheo. Fldepromittia ? Fideprumitto. La stipulation dans laquelle où se serait servi de termes non solennels, par exemple de ceux-ci : Polliferi^ ? PoUiceor, n'aurait [)oint jjroduit l'obligation verbale. Du reste, les paroles solennelles ])ouvaient se traduire en grec ou en toute autre langue (2), pourvu que les deux parties entendissent la langue ou les langues dont elles se servaient, car on n'exigeait pas que la demande et la réponse fussent faites dans le même idiome.
D'après la constitution de Léon (8), il suffit, pour la validité de la stipulation, qu'il y ait eu consentement des parties, quelles que soient les paroles prononcées ; mais, pour qu'il y ait obligation verbale, il faut toujours qu'il y ait stipulntion, c'est-à-dire intprrinjation et réponse affirmative conforme (4).
(1) Par exemple : si ita factum nox erit, td tceuje nomine DECEM AUEE0S DARE SPONDES ? — Cette stipulation additionnelle est appelée clause pénale.
(2) A l'exception pourtant de la formule spondcs ? spcmdco, qui était particulière aux citoj'ens romains, et qui, en raison de cela, était fie droit civil, tandis que les autres, dont l'usage était permis, même aux piregrini, appartenaient aux droits des gens (Gains, 3, § 93), et n'ont été admises que plus tard
(3) Voici les termes de cette constitution : Omnes stipulationes, etiamsi non solemnibus, vel directisySedquibuscumqueverhis conserisu contralu^itium composita' sunt, vel leyihvs cognita-, suarn hahet firmitaifin. (Cod. 8, 38, c/e contrah. et cmmnittenda stijmlatione, § 10).
(4) V'^oyfz la persistance des traditions. Aujourd'hui encore, c'est par une forme analogue à la stipulation, c'est-à-diie par une interrogation et une réponse conforme, que se solenuisent chez nous certains actes importants, comme le mariage devant l'ofRcier de l'état civil, le serment prêté.
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D. Comment peut être faite la stipulation ?
E. Elle peut être faite purement et simplement, ou à terme, ou sous condition.
D. Quel est l'effet de la stipulation pure et simple ?
R. C'est de rendre l'obligation exigible à l'instant même, du moins en ce sens que le créancier qui intenterait immédiatement son action ne s'exposerait pas à la perdre par suite de la plus-pétition (voy. tit. des actions) ; car, du reste, le débiteur jouit toujours du délai nécessaire pour exécuter son obligation (§ 27, de iniit. stip.).
I). Quand la stipulation est-elle faite à terme ? Quel est l'effet du terme ?
M. La stipulation est ta terme lorsque les contractants ont fixé l'époque où l'obligation doit être exécutée ; comme quand on dit : Decetn (tnreos jjrimis calendis martiis date spo7ides ? L'efiet du terme est de ne rendre la dette exigible qu'à l'expiration du temps fixé (1), de sorte que le stipulant perdrait son action s'il l'intentait avant cette époque, (observons toutefois que, si le terme retarde l'action du créancier, il n'empêche pas l'existence actuelle de la créance : en d'autres termes, que, si la dette n'est exigible {dies venit) qu'à l'échéance du terme, elle est formée (dies redit. (L. 213, ff. de verh. oldig., 45, 1) à l'instant même de la stipulation {statim, cptidem débet lu- ; peti non potest) ; c'est en quoi le terme diffère essentiellement de la condition.
D. Lorsque la stipulation est faite avec l'indication d'un jour où l'oliligation devra cesser (2), le terme fixé éteint-il directement l'obligation ce jour-là ?
R. Non ; les modes d'extinction des obligations sont déterminés par le droit civil (voy. tit. xxix ci-après), et le laps de temps n'y est pas compris {ad, tempus deheris qnoad potest). Si donc on avait stipulé qu'on payerait annuelle-
(1) Le stipulant ne diàt même pas intenter sou action dans le jour fixé ; car le débiteur qui payerait à la dernière minute de ce jour serait encore dans le délai qui doit lui être laissé en entier (§ 3).
(2) La stipulation est alors faite ad dian ; elle est faite ex die lorsqu'elle indique le jour où l'exécution doit commencer. Les modernes appellent terme à quo celui i\ partir duquel doit commencer l'exécution, et terme ad qïiem celui à l'échéance duquel l'obligation devra cesser.
ment telle somme jusqu'au décès du créancier (quodd vh^im), malgré la fixation de ce terme, l'obligation continuerait de subsister après le décès du créancier, comme si la stipulation avait été faite purement et sinii)lement ; ses héritiers auraient toujours l'action résultant de la stipulation ; mais on donnerait au débiteur un moyen de paralyser cette action ini(|ue et d'éviter la condamnation. Ce moyen consiste dans l'exception (pacti conventi) qu'on ferait résulter du terme convenu (voy. tit. des exceptions).
I>. Lorsque, sans exprimer aucun terme, on indique pour le payement un lieu autre que celui où les parties contractent, par exemple, lorsqu'on stipule à Rome de payer à Carthage, la stipulation est elle pure et simple ?
R. Non, il y a un terme sous-entendu. On doit suppo.ser qu'en se référant pour l'exécution du contrat à un autre lieu, les parties se sont référées à un autre temps, c'est-àdire au temps que nécessite la distance ; autrement l'obligation serait nulle, comme impossible à exécuter : aussi le texte déclare inutile la stiiudatioii par laquelle on promettait à Rome de payer le jour même à Carthage.
D. Quand la stipulation est-elle conditionnelle ? Quel est l'effet d'une telle stipulation ?
R. La stipulation est conditionnelle quand l'engagement est subordonné à un événement incertain, comme quand on dit : Promettez- vons de douter telle somme si Titius est nommé consid ? La stipulation conditionnelle ne produit d'obligation qu'autant que le cas prévu se réalise, et lorsqu'il se réalise : alors, suivant l'expression des textes, committitiir stipulatio {^ 2). Ju.sque-là il n'y a point de dette ; le stipulant n'a qu'une espérance {spes est debitum iri), mais une espérance transmissible (1) à ses héritiers,
(1) Kou8 avons vu (p. 287) qu'au contraire l'héritier iustitné ou le légataire ne transmet rien à ses héritiers, lorsqu'il meurt avant l'événement de la condition. La raison de cette ditférence est que dans les obligations, les deux parties sont censées contracter pour elles et pour leurs héritiers, taudis que les dispositions testamentaires sont réputées faites en considération de la personne du légataire ou de l'institué, et non de ses héritiers.
De ce qu'il n'y a point de dette avant l'événement de la condltioni il s'ensuit que celui qui recevrait une chose promise sous une condition non encore accomplie, serait exposé à l'action en répétition, tandis q«e, si on avait seulement stipulé à terme, le débiteur qui
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et qu'il ne dépend pas du promettant de lui enlever (1).
D. D'après cela, quel est l'effet d'une stipulation ainsi conçue : Pvomettez-vons de me donner tant, d je ne monte pas au Capitole ?
R. Cette stipulation ne pourra produire obligation et donner naissance à une action (ju'à la mort du stipulant (2) ; car c'est seulement alors qu'il sera certain que le stipulant n'est pas monté au Capitole, et que la condition négative (3) est accomplie. On n'est point admis, dans les obligations, à offrir la caution mittienne pour demander l'exécution du contrat pendant que la condition est en suspens (voy. p. 328).
I>. Y a-t-il véritablement condition, lorsque le fait auquel l'obligation est subordonnée est passé ou ])résent, comme lorsqu'on dit : Si Titius a été consul, ou si Mevhis est vivant, vous promettez de donner cent ?
R. Non, il n'y a point condition ; car de deux choses l'une, ou le fait n'est pas, et alors l'obligation qui n'existe point n'existera jamais ; ou le fait est vrai, et alors son existence assure dès à présent l'effet du contrat. Peu importe qu'un fait soit ignoré des parties et incertain pour elles : il suffit qu'il soit certain dans l'ordre réel des choses, pour que l'obligation ne soit point suspendue.
aurait devancé volontairemeut le terme u'aurait point de répétition, parce qu'il était vraiment obligé, quoique son obligation ne fût paa exigible.
(1) Le promettant ne doit rien faire qui empêche la condition de s'accomplir, autrement il perdrait le béuétice de sa condition.
(2) Le stipulant ne ix)urra donc pas exercer l'action ; elle ne pourra appartenir qu'à ses héritiers, Sous ce rapi)ort, la clause si je iie monte pas au Capitole équivaut à celle-ci : lorsque je mourrai. Mais, sous d'autres rapports, ces deux clauses ditierent grandement entre elles. En effet, le stipulant ne peut pas ne pas mourir, et dès lors la clause cum, moriar n'est pas une condition, mais un terme ; au contraire, il ]^)eut monter ou ne pas monter au Capitole, et par conséquent la stipulation subordonnée à ce fait incertain est conditionnelle.
(3) La condition négative n'est accomplie que lorsque le fait n'est plus possible. On appelle iiégative la condition qui se réfère au cas où tel événement n'arrivera pas ; et positive, celle qui doit s'accomplir dans le cas où tel événement arrivera.
Titre XA'I. — Des codipulanta et des ayp^'omettants.
D. Ne peut-il pas y avoir plus de deux parties (rei) (1) dans une seule stipulation ?
B. Oui, il peut y avoir dans la même obligation plusieurs costipulants ou plusieurs copromettants.
Il y a plusieurs costipulants lorsque le promettant, interrogé par plusieurs personnes s'il s'engage à donner ou à faire une même cliose, répond à toutes en même temps qu'il s'y engage. Tel serait le cas où Titius et Mévius ayant demandé à Sempronius s'il promettait de donner dix pièces d'or, celui-ci aurait répondu : uthique vestrum dare spoNnEO. Si le promettant répondait successivement à une première interrogation, puis à une seconde, il y aurait autant d'obligations différentes, il n'y aurait point de costipulants, cette expression s'employant exclusivement pour désigner le concours de plusieurs stipulants dans une seule obligation.
Il y a plusieurs cojiromettants, lorsque plusieurs personnes répondent au stipulant après avoir été toutes (2) interrogées sur le même objet (eosdem decem).
D. Quel est l'effet d'une stipulation dans laquelle il y a plusieurs costipulants ou plusieurs copromettants ?
it. L'effet d'une pareille stipulation est de rendre chacun des costipulants créancier pour la totalité (snliditm sinyulis debehir), et chacun des copromettants débiteur de la totalité
(1) Le mot reus désigue propremeut celui qui doit, à qui ou demande ; mais, dans un sens général, on appelle rei ceux de l'affaire desquels il s'agit, les parties.
(2) Si, après avoir interrogé une j^ersonne, et en avoir reçu la réponse directe le stipulant interrogeait uue autre personne qui répondît à sou tour, il y aurait deux stipulations différentes, et non deux copromettants dans une seule. Du teste, il imijorte peu qu'on interroge les promettants et qu'ils répondent tous ensemble en parlant au pluriel (spondetis 1 spoud'inuLS.) ou séparément en parlant au singulier {spondes ? spondeo. L. 3 et 4, ff. de dïiob. reis, 45, 2).
D'api es ce que nous venons de dire, c'était la forme du contrat, c'&st-à-dire la manière dont les interrogations et les réponses s'étaient suivies, qui faisait que chacun des copromettants était obligé pour le tout. Si on donnait à la novelle 99 un sens qui est contesté, Ju->tinien aurait voulu que la forme du contrat ne fût plus suffisante, et aurait exigé que l'intention de s'obliger solidairement fût exprimée dans la stipulation (voy. Vinnius, Pothier, Paul, XLV, 11, 15).
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(si)iguli in solidinn (1) ten^nt>ir). Mais, comme la même chose n'est due qu'une seule fois, le payement fait par l'un des copromettants libère tous les autres, de même que le jiayement fait à l'un des costipulants liVjère le promettant à l'égard de tous les autres.
D. Le débiteur peut-il donc offrir la chose due à celui des costipulants qu'il veut choisir ?
R. Oui, à moins que l'un des stipulants n'ait exercé l'action résult^int du contrat, car alors c'est à celui-là seul qu'il faut payer. De même, lorsxju'un des codébiteurs avait été poursuivi, les autres paraissent ne i^ouvoir plus l'être ; mais Justinien a autorisé le créancier à poursuivre successivement les codébiteurs jusqu'à ce que la dette soit entièrement soldée.
D. Parmi les copromettants, les uns peuvent-ils être engagés purement et simplement, les autres à terme ou sous condition ?
R. Oui, les répondants sont copromettants par cela seul que la même chose est promise jiar tous une seule fois ; il importe peu que les uns aient promis purement et simplement, les autres à terme ou sous condition ; et le terme ou la condition apposée à l'obligation des uns n'empêche pas de poursuivre ceux dont l'obligation est pure et simple.
D. Peut-il y avoir plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs solidaires dans un commodat, dans un dépôt et dans tous les autres contrats qui se forment sans solennité verbale ?
E. Oui ; dans ces contrats, connue dans la stipulation, l'intention des contractants peut imposer à plusieurs une obligation commune, et lier chacun pour la totalité (L. 0, ff. h. t.) (2).
TiTKE XYII.--Z>e l<i stiin dation dea esclaves.
D. Un esclave peut-il stipuler ?
R. Oui ; un esclave peut stipuler (3) du chef de son
(1) In solidum. De là vient que ces obligations ont été appelées solidaires.
(2) Ck)n8ultez pour plus de développements le remarquable ouvrage de M. Démangeât, des obligations solidaires en droit romain.
(3) Stipuler, c'est-à-dire se faire promettre, mais non pas s'obliger,
maître, c'est-à-du-e qu'il a pour stipuler la même capacité que celui dont il dépend.
L'esclave qui appartient à une hérédité non encore acceptée peut stipuler du chef du défunt, comme si celui-ci était vivant, pai-ce que l'hérédité représente la personne du défunt (1).
D. A qui appartient le bénéfice de la stipulation faite par l'esclave i
R. Soit que l'esclave stipule expressément pour son maître, soit qu'il stipule pour son maître ou pour un autre esclave du même maître, soit enfin qu'il stipule sans désigner personne, l'obligation est acquise au maître (2).
D. Lorsque l'esclave stipule un fait à lui personnel, par exemple, qu'il lui sera permis de passer, le maître acquiert-il la faculté que l'esclave s'est fait promettre ?
R. Non ; cette faculté est limitée à la personne même du stipulant (nt sibi (3) lirait), et le promettant qui ne s'est obligé à laisser passer que l'esclave peut refuser le passage à tout autre, même au maître. Toutefois, ce dernier profite de la stipulation, en ce sens «ju'il pourra faire passer son esclave, et agir ex stip\ilatu pour contraindre le promettant à remplir son obligation.
ni obligei son maître, si ce n'est lorsqu'il agit par l'ordre de celui-ci, ou pour l'administratioa de son pécule ; encore, dans ces différents cas, le maître n'est obligé que par suite d'une action prétorienne (voy. liv. IV, tit. vu).
{!) Il y a cependant quelques restrictions {in j)lerisqtie). En effet, ]X)nr acquérir une liérécfité, l'esclave a besoin d'un ordre (voy. p. 253); il doit donc attendre l'adition de l'héritier qui deriendra son maître. Pareillement, un esclave stipulerait en vain un usufruit pour l'hérédité vacante, parce que l'usufruit ne peut pas subsister indépendamment de la personne (L, 26, ff. h. t.).
(2) Il en est de même des fils de famille ; leurs stipulations profitent au père sous la puissance duquel ils se trouvent, sauf les distinctions établies ci-dessus, liv. II, tit. ix (voy. p. 251).
(3) L'esclave pourrait stipuler la faculté de passer pour son maître, et alors cette faculté serait attachée à la personne de ce dernier. — Observez au surplus qu'il s'agit ici de la faculté ^X'rso?wi<;Z/e de passer, et non de la servitude de passage, qui, stipulée par l'esclave, s'attacherait au fonds du maître (L. 17, it. h. t ).
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JJ. Lorsque l'esclave stipulant appartient à plusieurs maîtres, à qui profite la stipulation i
R. Elle profite à chacun des maîtres en raison de la part qui lui appartient dans l'esclave même, à moins que cet esclave n'ait stipulé par l'ordre d'un seul, ou pour l'un d'eux nommément ; auquel cas c'est à celui-là seul que le bénéfice de la stipulation serait acquis. On excepte aussi le cas où l'un des maîtres serait dans l'impossibilité de profiter de la stipulation, par exemple, lorsqu'il est déjà propriétaire de la chose qu'on s'est obligé à donner. Enfin, si l'esclave avait exprimé les noms de ses maîtres, si, par exemple, il avait dit : Promettez-wus de donner à Titins et à Seins ? le bénéfice de la stipulation se diviserait non en raison de la part que chacun a dans la propriété de re.sclave, mais par portions viriles (Vumius ; voy. 1. 57, ff. h. t.).
Titre XVIII. — De la division des stipulations.
D. Comment divise-t-on les stipulations, relativement à leurs causes efticientes 1
R. On les divise en conventionnelles, judiciaires, prétoriennes et communes, c'est-à-dire tant judiciaires que prétoriennes.
D. Quelles sont les stipulations conventionnelles ?
R. On appelle ainsi celles qui sont faites spontanément par les parties, sans qu'elles soient provoquées par l'autorité du juge ou du préteur (1).
D. Quelles sont les stipulations judiciaires ?
R. Ce sont celles que le juge (2) ordonne et peut seul
(1) Les stipulations conventionnelles varient et se multiplient au
tré des parties (§ 3), tandis que les autres ne sont ordonnées que pour es causes et dans des circonstances spéciales (voy. M. Ducaurroy,
(2) On sait que le juge n'est point un magistrat, c'est un simple
f)articulier que le préteur charge, par une action, de prononcer sur un itige dont il lui attribue la connaissance. Devant le préteur, à qui on demandait l'action, les parties étaient injure, c'est-à-dire devant le ma^trat qui jus dicturiis sit : devant les juges où elles étaient renvoyées, elles étaient in judicio. {Voy. le comm. du tit. des actions). Nous avons déjà donné quelques notions sur cette division du procès en deux parties, p. 22 et 97 ,
ordonner. Telles sont les stipulations dites de dolo cantio, de persequendo serai (piiin fuya est, restitnendove prelio.
D. Quelle est l'utilité de la stipulation appelée de dolo cautio ?
R. Cette stipulation est ordonnée par le juge pour gax'antir (cantio) au demandeur (jue la sentence prononcée en sa faveur sera exécutée sans dol de la part du défendeur. Par exemple, en condamnant Titius à me donner l'esclave dont il me refuse injustement de me transférer la propriété, le juge lui ordonnera de garantir, par une stipulation, qu'il n'a commis aucun dol pour le détériorer ; car en me donnant l'esclave, Titius pourrait me le donner détérioré e. g. empoisonné. On exige la même sûreté du défendeur condamné à restituer la chose au propriétaire qui la revendique ( L. 20, I. 45, fi', de rei vind. 6, 1).
D. Quelle est l'utilité de la stipulation de persequendo sei-vo, etc ?
R. Il faut supposer qu'on est en instance contre le propriétaire d'un esclave pour s'en faire transporter la propriété. Lorsque, dans cette hy2iothèse, l'esclave s'échappe avant la sentence, le défendeur, qui n'est point complice de la fuite et à qui on n'a à reprocher qu'une négligence, ne peut pas être contraint à livrer ce qu'il ne possède plus : mais, comme il est propriétaire, et que lui seul pourra, en cette qualité, suivre l'esclave et le réclamer, le juge lui ordonne de s'engager par stipulation à poursuivre l'esclave pour le revendiquer (de persequendo servo), et à le livrer ensuite, ou à en payer la valeur (restitnendove pretio). Si l'on n'avait non seulement aucune complicité, mais même aucune négligence à reprocher au défendeur, celui-ci serait seulement tenu de promettre qu'il restituera l'esclave s'il revient en son pouvoir, et de céder ses actions au demandeur, qui les exercerait à ses périls et risques (^voy. L. 14, ^ 11, fi'. quod. met. cans. 4, 2 ; 1. 19, § 5, ff. de leg., loj.
D. Quelles sont les stipulations prétoriennes ?
R. Les stipulations prétoriennes sont celles qui sont et ne peuvent être ordonnées que par le préteur, non par le juge : telles sont les stipulations dites davini infecti et leijatorum. (!)n comprend sous le nom de prétoriennes les stipulations édilitiennes, c'est-à-dire celles qui sont contractées par l'ordre des édiles ; en eftet, ces stipulations, comme celles or-
Liv. III, TiT. xvm 441
données par le préteur, émanent (a juris dictione) d'un niiigistrat jiis dicens (1).
D. Quelle est l'utilité de la stipulation dite damni infecti {de domiiKVjc imminent) f
R. Cette stipulation a lieu lorsque le propriétaire d'une chose affectée d'un vice dangereux, par exemple, d'une maison menaçant ruine, est forcé par le préteur de garantir au voisin l'indemnité du dommage dont celui-ci est menacé (2). Si le propriétaire refusait de contracter cette obligation, le préteur enverrait le demandeur en possession de la maison.
X>. Qu'est-ce que la caution dite legatorum ?
R. C'est une stipulation, ordonnée par le préteur sur la demande des légataires, par laquelle l'héritier garantit l'exécution des legs non encore exigibles ; sans cette garantie, l'héritier pourrait disperser les biens héréditaires et devenir insolvable, sans que les légataires pussent agir avant l'échéance du terme ou l'événement de la condition.
D. Quelles sont les stipulations communes ?
R. Les stipulations communes sont celles qui peuvent être ordonnées tant par le préteur (injure) que par le juge (in jvdi'io). Telles sont les stipulations rem s<d «un fore pu- .j)illi et de rat<>.
D. Qu'est-ce que la stipulation rem mlvo.m pypilli fore ?
R. C'est celle par laquelle le tuteur et les tidéjusseurs qui s'obligent pour lui, garantissent la conservation de la fortune du pupille (voy. p. 172). Cette garantie doit être donnée avant l'entrée en fonctions du tuteur ; c'est au préteur qu'il appartient d'y pourvoir. Cependant il peut arriver qu'un tuteur poursuive un débiteur du pupille, et le traduise en vertu d'une action, in judicio, sans avoir fourni caution : si
(1) Devant l'édile comme devant le préteur, les parties étaient in jure et non pas i?t jyAicic ; or, les stipulations prétoriennes sont prises ici par opposition à celles qui sont ordonnées in judicio, par le juge. Ou cite, comme exemple d'une stipulation édilitienue, celle par laquelle le vendeur était contraint de garantir que l'objet vendu n'avait pas tel ou tel vice (voy. ce que nous disons des édits, p. 40 et 97).
(2) Remarquez que le tort causé à autrui par les choses qui n'ons appartiennent ne nous oblige pas directement, et qu'on ne peut rien exiger de nous lorsque nous abandonnons la chose qui a occasionné
le défendeur oppose le défaut de caution, il devient impossible de suivre l'instance. Alors, pour lever cet obstacle (si aliter hoc res e.cpediri non potest), le juge peut ordonner au tuteur de stipuler rempupilli salvam fore.
D. Qu'est-ce que la stipulation appelée de rato 'i
R. La stipulation de rato ou ratam rem haheri, est celle qui est exigée d'un procureur qui intente une action au nom d'autrui, pour qu'il s'ol)lige à faire ratifier par celui dont il prend en main les intérêts. Elle est régulièrement ordonnée par le préteur, avant la litis contedatio ; mais si on a omis de l'ordonner, et qu'on ait lieu de douter de l'existence de la procuration «[ue le demandeur allègue lui avoir été donnée, le juge devant qui l'ati'aire a été renvoyée peut la prescrire (voy. Vi)Lniii6 sur le >; 4 ; voy. aussi liv. IV, tit. xi).
Titre XIX. — Des stipulations inv.tiles.
D. En raison de quoi les stipulations peuvent-elles être inutiles ?
R. Les stipulations peuvent être inutiles : lo à raison de leur objet (P., ijij 1. 2, 22, 24) ; 2o à raison des personnes par lesquelles (|§ 2, 7, 8, 9, 10 et 11), pour lesquelles (55^3, 1, 16, 20 et 21) ou entre le.squelles (;$ 6) elles sont faites ; 3u à raison de la manière dont elles sont formées (gj^ 5, 18, 23) ; 4o à raison du terme (>J§ 13, 14, 15, 16, 26), ou de la condition (S§ 11, 25), qui y est apposée.
D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de son objet ?
R. Une stipulation est inutile à raison de son objet lorsqu'on stipule (1) : lo une chose qui ne peut pas exister, comme un centaure, ou qui a cessé d'exister, comme un esclave antérieurement décédé (2) ; 2o une chose qui n'est pas
le dommage (voy. liv. IV. tit. viii et ix) Ainsi, lorsque mon bâtiment tombe sur l'héritage du voisin, celui-ci n'a point d'action directe contre moi. C'est pourquoi le préteur me contraint d'avancé à lui promettre une indemnité.
(1) Stipuler une chose, c'est, dans le sens ordinaire, s'en faire promettre la propriété.
(2) Mais on peut stipuler, comme on peut léguer, une chose future (voy. p. 317).
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dans le commerce, comme une chose sacrée, religieuse ou publique, un homme libre ; 3o une chose qui, bien qu'elle soit d'ailleurs dans le commerce, ne peut être acquise au stipulant (1), comme la chose qui, étant sienne, ne saurait devenir pour lui l'objet d'une nouvelle acquisition ; 4o un fait impossible à exécuter, ou contraire aux lois et aux bonnes mœurs, comme un parricide, un sacrilège (ji 24).
D. Dans ces cas, la stipulation reste-t-elle inutile pour toujours, et lors même que l'obstacle primitif viendrait à cesser ?
R. Oui ; ainsi, lors même qu'une chose publique ou sacrée passerait dans le commerce, lors même que l'homme libre qu'on a stipulé deviendrait esclave, lors même que la chose promise cesserait d'appartenir au stipulant, la stipulation serait inutile, du moins lorsqu'elle est pure et simple.
D. Qtiid pn-is quand la stipulation est conditionnelle, quand on a contracté dans la prévoyance que la propriété de l'objet stipulé pourrait être transférée au stipulant '.
R. La stipulation n'en serait pas moins inutile, à l'égard des choses que leur nature même place hors du commerce, comme un homme libre, un objet sacré ou public, etc. Mais quand il s'agit de choses que le stipulant n'est empêché d'acquérir que par un obstacle personnel et temporaire, la stipulation .serait valable, si, à l'événement de la condition, cet obstacle était levé, parce que c'est seulement alors que l'obligation doit commencer à exister (voy. p. 433). Ainsi rien ne m'empêcherait de stipuler ma propre chose [xjur le cas où elle cesserait de m'appartenir (L. 31, ff. ih verb. obli'j., 45, 1).
D. La stipulation qui aurait été utilement contractée ce.s.serait-elle de valoir, si la po.s.sibilité de rendre le stipulant propriétaire de la chose venait à cesser '.
R. < )ui ; car, du moins en général (voy. p. 318), l'obligation s'éteint lorsqu'elle tombe dans un des cas où elle n'aurait pas pu prendre nais.sance. Si donc la chose promise venait ensuite à être mise hors du commerce ou à périr entièrement, le débiteur serait libéré pourvu toutefois que l'événement fût arrivé non-seulement sans aucune faute,
(1) Ainsi, par exemple, un pfclave chrétien ne peut appartenir à un maître jtùf(L. l, D. de Christ, marie.).
mais même sans aucun fait de sa part (sine facto ejus), et pourvu aussi qu'il ne fût pas en demeure, c'est-à-dire en retard de livrer la chose (L. 82, § 1 ; 91, ff. wd. t.).
D. La stipulation est-elle dépourvue de tout effet, lorsque le stipulant acquiert postérieurement la chose qui en était l'objet ?
B. Pour qu'elle fût totalement dépourvue d'efl'et, il faudrait que le promettant se fût obligé ])ar pure libéralité, et que le stipulant fût devenu propriétaire gratuitement, par exemple, en devenant héritier du propriétaire ; la stipulation alors serait nulle, parce que deux causes lucratives ne peuvent pas concourir ensemble à l'égard du même objet en faveur du même individu (voy. p. 318). Mais s'il en était autrement, le débiteur, dans l'impossibilité de donner la chose, devrait en payer la valeur.
D. Quand est-ce qu'une stij^ulation est inutile à raison des parties contractantes '{
R. Une stipulation est inutile à raison de l'incapacité des parties, lorsque l'un de contractants est fou, enfant, inuet ou sourd, ou lorsqu'elle a eu lieu entre personnes absentes ou dont l'une est soumise à la puissance de l'autre.
D. Pourquoi le fou est-il incapable de participer à la sti- ])ulation ?
R. Parce qu'il n'y a point de stipulation valalde sans consentement, et qu'un fou, si ce n'est dans les intervalles lucides, ne peut donner aucun consentement.
D. L'impubère, au sortir de l'enfance, est-il toujours cajîable de former une obligation verbale '.
R. Au sortir de l'enfance, l'impubère peut stipuler, c'està-dire se faire promettre ; il peut aussi, s'il est sui jnris (pupille), promettre avec l'autorisation de son tuteur (1) ; mais l'impubère fils de famille ne peut pas s'obliger même avec l'autorisation de celui dont il dépend (§ 10).
D. D'où provient l'incapacité du muet et du sourd ?
(1) Suivant notre texte (§ 12), on distinguait : lo le pupille im/aTis ; 2o celui qui était encore infontiœ proximus ; celui qui approchait de la puberté, puhertati pm.cimus. C'est au dernier seul que l'on reconnaissait la capacité de contracter (sauf l'autorisation du tuteur dans le cas où elle est nécessaire), parce que dans les deux premiers âges
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R. Le muet ne peut participer à une stipulation, parce qu'il ne peut ni inteiToger, ni répondre. L'incapacité du sourd provient de ce que le stipulant doit entendre les paroles du promettant, et le promettant celles du stipulant ; aussi l'incapacité s'applique-t-elle, non à ceux qui entendent difficilement, mais à ceux qui n'entendent pas du tout. La même raison explique l'incapacité de deux absents ; car on entend ici par absents ceux qui sont trop éloignés l'un de l'autre pour entendre ce que chacun dirait (1).
D. Pourquoi la stipulation contractée entre personnes dont l'une est soumise à l'autre est-elle inutile ?
R. Parce qu'un intérêt unique confond, pour ainsi dire, ces personnes en une seule. En etlet, la stipulation faite par l'esclave profitant à son maître, lorsque celui-ci promet à son esclave, c'est comme s'il se promettait à lui-même (2). Il en est de même lorsque le fils de famille stipule du père (i; 4), à moins que l'obligation ne soit relative aux pécules dont le stipulant est propriétaire.
TJ. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de la personne pour qui elle est faite ?
R. La stipulation est inutile lorsque le répondant promet qu'un tiers donnera ou fera quelque chose ; car cette promesse ne lie évidemment pas ce tiers ; et comme il n'a pas été question de donner ou de faire soi-même, le stipulant n'a
l'impubère, quant à rintellioence, Tion multum a furioso distat ; cepeudaut, par une interprétation favoiable, on a étendu à l'impubère i?i/a)i/iVr2^(/.'/-i"r/ius la même capacité. C'est pourquoi, relativement à la capacité du pupille, nous n'avons divisé la pupillarité qu'en deux périodes (voy. p 166), quoique Ja distinction des trois périodes subsiste en quelques autres points (voy. liv. IV, tit. i).
(1) Pour lever tous les doutes, et éviter les chicanes auxquelles ils donnaient lieu, Jut.tinien a déclaré (§ 12) que lorsqu'un acte écrit constatera une stipulation intervenue entre deux fierNonnes présentes tu tel lieu et eu tel temi«, il faudra. ]>onr détruire ce ténioicpaage écrit, prouver que l'un des e<5Utractauts a passé eu d'autres lieux la totalité du jour indiqué. Jusque-là l'écrilure fera pleine foi. Cette preuve doit être faite par d'autres écritures, parce qu'eu général la preuve testimoniale n'est pas admise contre la preuve écrite (L. 1 C. de testib.) ; cependant l'empereur admet aussi les témoius, pourvu qu'ils soient dignes de foi (idoneos).
(2) 11 y a, du reste, une raison plus générale qui rend inutile la stipulation de l'esclave, c'est qu'il ne p?ut s'obliger civilement envers personne (voy. p. 433), à la différence du fils de famille r)ubère.
aucune action contre le répondant (1). Réciproquement, la stipulation faite au profit d'un tiers est nulle, à moins que celui qui l'a faite n'y ait (juelque intérêt (2).
I). L'impossibilité de stipuler pour autrui s'entend-elle de toutes les personnes indistinctement ?
R. Elle ne s'entend (jue des personnes étrangères à la famille du stipulant {extnuieu' personœ, § 4), et non pas de celles par lesquelles on peut ac(juérir comme par soi-même. Ainsi le fils de famille et l'esclave peuvent stipuler pour le père de famille (voy. p. 437) ; le père de famille peut stipuler pour son esclave et inmv son fils, du moins pour tout ce ({u'il acquerrait par eux.
I). Citez des exemples où la stipulation faite par un autre est valable, parce que le stipulant y a intérêt ?
R. On peut citer, comme exemple, le cas où, ayant un procureur chargé de mes affaires, ou un créancier qui, faute de payement, va se prévaloir d'une clause pénale ou vendre le gat^e que je lui ai donné, je stipule que le promettant sera tenu de donner une certaine somme, soit à l'un, soit à l'autre. Une semblable stipulation est vala])le, parce que j'ai intérêt à ce que mon pi-ocureur ne manque pas d'argent, et à ce que mon créancier soit payé. Il en est de même lorsqu'un tuteur ayant d'abord entrepris la gestion, la cède à un autre tuteur qui promet, ainsi que son fidéjusseur, reinp^ipilU salvamfore (voy. p. 172) ; cette stipulation faite par le tuteur honoraire est valable, parce que ce dernier, quoique déchargé de la gestion, est toujours responsal)le, et se trouve, par consé- (juent, intéressé dans la garantie qu'il obtient pour le pupille (3).
(1) Toutefois', si quelqu'un pron et de l'aire eu sorte qu'un autre (lonue ou fasse (effecturmn se ut Titius daret, § 3} ou si l'on s'engage à payer une somme ou une indemnité, dans le cas où l'autre manquerait à donner ou à faire, la promesse est utile, parce que, dans cette stipulation, ce n'est pas un autre, mais soi-même qu'où oblige.
(2) Si la stipulation était faite pour le stipulant et pour un tiers [sibi et alii, § 4), elle ne serait valable que pour le stipulant et pour la moitié. Justinien a rejeté, sur ce point, la doctrine des Sabiuiens, qui accordaient la totalité au stipulant, en considérant l'adjonction d'un tiers comme non avenue (voy. Gains, 3, § 113).
(3) Cet exemple, dit M. Ducaurroy, no 1099, prouve qu'en général le tuteur ne peut stipuler pour le pupille, m lui faire acquérir aucune action lorsqu'il contracte pour ce dernier et en son nom.
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D. Xe peut-on pas, en stipulant pour autrui, stipuler pour soi-même une peine, c'est-à-dire une somme que le répondant promet de payer s'il n'accomplit pas la première stipulation i
B. Oui ; le stipulant a alors un intérêt évident, et, par suite, une action pour demander, non pas la chose stipulée pour autrui, mais Li peine stipulée pour lui-même (1).
Ainsi la stipulation faite en ces termes : Promette' -vous de donner votre mnimn h Titins '. est nulle ; mais si on ajoutait : Et si vom ne la donne' pas, proinef te:- rotins de me donner cent pièces d'or f la stipulation aurait effet.
D. Si l'on ne peut pas désigner un tiers pour lui faire ac-
Tontefois, il est plusieurs cas où l'on est forcé de déroger au droit strict en donnant au pupille une action utile contre ceux qui auraient contTiicté avec son tuteur. Kégulièremeut le pupille stipule lui-même, et lorsqu'il est infans ou absent, c'est un de ses esclaves qui doit stipuler pour lui, parce que le maître profite toujours des obligations contractées envers ses esclaves ; subsidiairement enfin, la stipulation pourrait être faite par le tuteur. Lorsque les parties sont devant le magistrat, celui-ci pourrait stipuler lui-même ou faire stipuler soit par un esclave public (voy. p. 172), soit par toute autre personne qu'il désignerait. Mais, dans tous les ca.s, le tuteur, le magistrat ou la personne par lui désignée, lorsqu'ils stipulent pour le pupille, ne lui acqtdèrent qu'une action utile (L. 2, 3, 4, tf. rem pup. sal. 46, 6). — Qunnd un pupille est adrogé, l'adrogeant doit s'engager, par stipulation, à rendie les biens à ceux qui les auraient eus sans l'adrogation, dans le cas où l'adrogé viendrait à mourir avant la puberté. Comme les héritiers de l'adrogé ne sont pas connus de son vivant, ils ne peuvent stipuler eux-mêmes, et la stipulation faite en leur faveur par autrui ne pe.it leur profiter ; mais on fait stipuler p:ur eux un esclave Emblic, et la stiptdation de cet esclave, qui est censé appartenir à tous es citoyens, leur confère une action utile (voy. p. 142).
(1) 11 ne faut pas considérer la clause pénale comme la représentation de l'intérêt que le demandeur aurait dans la première stipulation ; car la peine serait encourue lors même que le demandeur n'aurait aucun intérêt dans cette stipulation {etiani si cujus nihll inUrest, § 19). Il ne faut pas non plus la considérer comme un accessoire de la promes.se qu'elle sanctionne, de sorte que la nulhté de cette promesse dût entraîner celle de la clause pénale ; car dans l'exemple cit? au § 19, la claase pénale est stipulée précisément pour contraindre indirecment le répondant à remplir une promesse qui n'est pas obligatoire. En effet, la peine stipulée est l'objet d'un contrat indépendant qui se forme conditionnellement pour le ca.s où une promesse antérieure ne serait pas exécutée connue elle aurait pu l'être (voy. M. Ducaurroy no 1008).
quérir le bénéfice de la stipulation, ne peut-on pas le clésij^ner pour recevoir le payement ; par exemple, ne puis-je pas stipuler qu'on donnera à moi ou à Titius ?
R. Oui ; le stipulant est alors seul créancier : le tiers désigné pour recevoir la chose promise n'est qu'un mandataire, un adjoint, (jue la convention donne au stipulant, non pour profiter de la stipulation, mais pour en faciliter l'exécution ou le payement. Les interprètes l'appellent adjertus sobitionis (jratia. Le payement fait à cet adjoint, fût-il fait malgré le stipulant (etiam eo hirito), suftit pour libérer le débiteur, sauf l'action Je mandat qne le stipulant peut exercer contre l'adjoint, pour se faire rembourser ce qu'il a reçu pour lui.
D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de la manière dont elle est formée ?
il. Une stipulation est inutile à raison de sa forme, lorsque la réponse ne cadre pas avec l'interrogation, comme lors(iu'ou stipule purement et sinqjlement, et que le répondant promet sous condition (1).
D. Qnidjuris lorsqu'on a stipulé dix sesterces et que le répondant n'en a promis que cinq ?
R. Justinien, adoptant ici l'opinion de Gains (?; 102^ décide «jne la stipulation est complètement inutile. Mais on trouve au Digeste deux textes de Paul et d'Ulpien (voy. L. 1, ^4, 1. 83, >; 3, ff. de verli. ohl., 45, 1), dans lesquels, en considérant dans l'inégalité des sonnnes, non pas une diflërence d'objet, mais une difiérence de quantité, ces jurisconsultes décident que la réponse correspond à la demande, et que la stipulation est valable pour la moindre des deux valeurs, ])arce que le nif^ins est toujours renfermé dans le plus,
D. Qnid lorsque l'interrogation porte sur j^lusieurs choses et que le répondant n'en promet qu'une ou quelques-unes ?
R. La stipulation est valable pour les choses (^ue le répondant à promises, et nulle pour le surplus. Chaque chose, en
(1) Du reste, il n'est pas nécessaire de répéter dans la réponse toutes les paroles du stipulant ; en répondant, suivant le verbe dont celui-ci se sera servi : spqn'deo, pkqmitio, dabo, etc., on promet tacitement, par ce seul mot, tout ce qu'on a liemaudé, aux termes et aux conditions énoncées dans l'intf-rrûgation.
Liv. m, TiT. XIX 449
effet, forme l'objet d'une stipulation particulière ; il existe, I^ar conséquent, dans l'interrof^ation dont il s'agit, plusieurs stipulations réunies, mais distinctes, et dont l'une ]ieut être parfaite, tandis que l'autre peut rester inutile faute de réponse conforme (§ 18).
D. Lorsque la chose promise n'est pas celle qui est demandée, la stipulation est-elle inutile ?
R. Oui, lurs même que les parties auraient désigné par le même nom des choses différentes. Si donc, par exemple, on avait stipulé de moi l'esclave Stichus, et qu'en répondant je le promets, j'eusse pensé à l'esclave Pamphile, que je croyais s'appeler Stichus, la stipulation serait inutile. Réciproquement la stipulation n'en serait pas moins valable, si l'objet étant le même, les contractants l'avaient désigné chacun par un nom particulier (L. 136, ff. eod.).
D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de la condition qui y est apposée ?
R. La stipulation est inutile, lorsque l'obligation est subordonnée à une condition impossible ou contraire aux lois et aux bonnes mœurs, comme celle de toucher les astres ou de commettre un meurtre.
D. Qiiid lorsque la condition est de ne pas faire une chose impossible, par exemple, de ne pas toucher les astres ?
R. Cette condition, loin d'infirmer l'obligation, la laisse pure et simple (voy. p. 435) (2).
D. Qu'entend-on par stipulation prépostère ? Une semblable stipulation est-elle valable ?
-R. On appelle prépostère la stipulation dans laquelle on a fixé l'exécution à un temps antérieur à l'événement de la condition, comme celle où l'on a dit : Hi tel vaisseau revient detiuiin d'Asie, promettez-vous de donner aujourd'hui? Une semblable stipulation implique contradiction ; car l'obliga-
(1) Au contraire, dans les testaments, une semblable condition e>t réputée non écrite, et le legs ou l'institution a l'effet d'une disposition pure et simple (voy. p. 287).
(2) 11 en est différemment lorsque la condition est de ne pas faire une chose illicite : l'obligation est nulle. En effet, celui qui stipulerait sous la condition qu'il n'assassinera pas, stipulerait ex turpi causa (L. 7. § 3, ff. de ad.).
tion serait exigible avant d'être née. Jusqu'au règne de JLéon, la stipulation prépostère fut toujours inutile : ce prince la déclara obligatoire dans les conventions i-elatives à la dot ; Justinien, transformant cette exception en règle générale, donne à cette stipulation l'effet ([u'elle aurait si elle était simplement conditionnelle et si aucun terme n'y était apposé.
D. Quand est-ce que la sti^julation est inutile à raison du terme qui y est aj^posé ?
B. Avant Justinien, la stipulation était inutile lorsque l'exécution de l'obligation était différée jus((u'après la mort des parties intéressées, c'est-à-dire après celle du promettant ou du stipulant, ou après celle du père de famille qui, ayant ce dernier sous sa puissance, ac(juérait par lui le bénéfice de l'obligation. Stipuler ou promettre pour une époque où l'on ne sera plus, c'est, en quelijue sorte, stipuler ou promettre pour ses héritiers. Or, on pensait qu'une obligation pouvait bien être transmise activement ou passivement aux héritiers des contractants, mais ne pouvait pas prendre naissance dans la personne de ces mêmes héi'itiers (Gaiva, 3, § 100) (1). Justinien ne s'est pas arrêté à cette considération ; il a accordé à la stipulation dont il s'agit toute la force que les parties ont voulu lui donner.
D. Pouvait-on, avant Justinien, prendre pour terme le moment de la nxort {cnm muriar, vel ciim morieris) ?
K. Oui. En effet, le moment de la mort est le dernier moment de la vie ; car il n'y a que les vivants qui meurent. Par conséquent, lorsqu'on avait pris ce moment pour terme, l'obligation, ou, si l'on veut, l'exigibilité, commençait dans la personne du créancier ou contre la personne du débiteur (2).
(1) Néanmoins ou stipulait souvent post ')nortem suam ; et, pour ne pas le fiiire inutilemeut, on s'adjoignait un tiers qui stipulait aussi pour lui-même, et qui, au terme couveiiu, c'est-à-diie après la mort du stipulant, devait recevoir la chose promise, ■^auf à eu rendre compte comme Vadjeckis solutionis gratia : car ce tiers, qu'on appelait adsti- 'pulator, était bien un véritable créancier à l'égard du promettant, mais il n'était qu'un mandataire à l'égard du htipulant et des hé itiers de celui-ci. Justinien. en permettant de stipuler 'post mortem suam, a rendu inutile le secours et l'usage desadstipulateur)(voy. M. iJacuurroy, no lOlC).
(2) Toutefois, si l'homme vit encore dans l'instant même de sa mert, il vit à plus forte raison le jour précédent ; et cependant, av^nt
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D. Lorsque le stipulant ou le }ii<>inettanc meurt avant l'accomplissement de la condition, la stipulation devient-elle inutile ?
R. Non ; les droits des parties sont transmis à leurs héritiers (voy. p. 4^35).
D. Lorsqu'un écrit constate seulement que quelqu'un a promis, la stipulation est-elle suffisamment prouvée ?
a. Oui. Dire que quelqu'un a promis, c'est faire supposer qu'il a promis, avec les solennités nécessaires pour valider une promesse et la rendre obligatoire, c'est-à-dire en répondant à une interrogation précédente. Ce serait à celui qui nierait laccomplissement des solennités à prouver qu'elles n'ont pas été observées (voy. Viimiys sur le .^ 47).
Titre XX. — Des Jidejiissenrs.
D. Qu'est-ce qu'un fidéjusseur ?
B. On- appelle Jidejusseur celui qui, au moyen d'une stipulation (1), garantit l'engagement d'un autre (2). ha, Jidejussion a pour but la sûreté du créancier (ut diligi^ntiiis cautum sit), qui, en effet, s'accroît avec le nombre des débiteurs.
Justinien, on ue pouvait pas prendre poar terme la veille de la mort {pridic quam moriar vel riiorUrls, % 13). On en donnait pour raison que lu veille du décès n'est connue qu'après ce décès : mais on pourrait en dire autant du moment même du décès. Il faut convenir qu'il est difficile de trouver une raison solide pour justifier cette diftérence (voy. Gains, § 2).
(1) Celui qui, sans stipulation, et par un simple pacte, garantit l'obligation d autrui, ne forme pas \xm fidéjussion,, mais un constitui. Ce pacte a été sanctionné par une action prétorienne (voy. tit. des actions).
(2j Avant Justinien, les personnes qui s'obligeaient pour autrui se divisaient en fidéjusseurs, en sponsores, et en fideproriiissorfs. Les sponsores et les fidfpr&missores ne difteraienc guère que de nom ; mais ils se distinguaient les uns et les autres des fidéjusseurs par des ditt'érences que nous ferons successivement connaître. C*s dirt'érences étaient la conséquence des termes employés dans la stipulation. Celui qui s'engageait pour autrui était sponsor, Jidejyromissor ou fidéjusseur, suivant qu'à l' interrogation conforme du créancier il avait répondu : spondeo, fidepromiito on fidejiibeo (Gains, 3, § 115 et 116j. Justinien u'd point conservé ces distinctions, qui ue pouvaient plus s'accorder avec la liberté oîi l'on était de son temps d'employer dans les stipulations les paroles qu'on voulait (voy. p. 432).
D. Quelles sont les obligations qui peuvent être cautionnées par fidéjussion ?
R. On peut cautionner par fidéjussion toute espèce d'obligation, c'est-à-dire des obligations contractées soit par la chose, soit par stipulation, soit par écrit, soit par le seul consentement (1). On ne distingue pas non plus si l'obligation à lacjuelle accède le tidéjusseur est une obligation civile ou naturelle, à tel point qu'un tidéjusseur peut cautionner l'obligation (lUtttirelle) d'un esclave soit envers son maître, soit envers un étranger.
D. L'obligation du fidéjusseur passe-t-elle à ses héritiers?
R. Oui (2).
D. Le fidéjusseur peut-il s'obliger pour une dette future ?
R. Oui, la fidéjussion peut se former soit avant, soit après l'obligation principale. Mais, dans le premier cas, l'obligation du fidéjusseur est suspendue jusqu'à l'existence de l'obligation principale.
D. L'obligation du fidéjusseur peut-elle excéder celle du débiteur px'incipal ?
R. Non ; car l'obligation du fidéjusseur n'est qu'une obligation accessoire, et l'accessoire ne peut contenir plus (^ue le principal. Mais l'obligation du fidéju.sseur peut être moins étendue que lobligation principale (3). Si donc le débiteur principal devait dix, le fidéjusseur pourrait promettre cinq; mais le contraire ne saurait avoir lieu. Pareillement, le fidéjusseur pourrait s'obliger sous condition ou à terme, pour un débiteur qui serait tenu purement et simplement ; mais il ne pourrait pas cautionner purement et simplement une obligation conditionnelle ou à terme.
(1) Cependant, dans le nouveau droit, la femme ne peut recev ir aucun fidéjusseur pour la restitution de sa dot (L. 1 et 2, iiefidej. vel. mic'iidl), — Dans l'ancien droit, les spo7isores et les fidepromissores ne pouvaient accéder qu'à nne seule espèce d'obligation, celle qui se contracte par stipulation ( Vcrbis, Gains. 3, § 119).
(2) Au contraire, l'obligation du spansor ou du fidepromissor était exclusivement attachée à sa personne, et ne passait point à ses héritiers (Qaius, 3, §120).
(3) Le tidéjusseur peut aussi se lier par des liens plus forts que ceux du débiteur principal. C'est ainsi qu'il peut s'obliger civilement pour une dette naturelle.
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D. Lorsfju'il y a plusieurs fidéjusseurs pour une même dette, quelle est l'étendue de l'obligation de chacun ?
R. Dans l'ancien droit, chacun des fidéjusseurs était tenu pour la dette entière, comme s'il avait été seul, et sans aucun recours contre les autres ; de manière que le créancier était libre de choisir celui qu'il voulait poursuivre, et de l'attaquer pour la totalité. Mais on a dérobé à la rigueur de l'ancien droit, en introduisant divers bénéfices en faveur des fidéjusseurs.
D. Quels sont ces bénéfices ?
R. Il y en a trois : on les appelle ordinairement les bénéfices de division, de cessu/n d'actions et d'ordre ou de discussion.
D. Qu'est-ce que le bénéfice de division ?
R. Ce bénéfice, introduit par un rescrit d'Adrien, consiste en ce que le fidéjusseur contre qui le créancier sollicite une action, peut demander qu'en donnant cette action contre lui, le préteur la donne, non pour toute la dette, mais seulement pour partie (1), ce qui oblige le créancier à poursuivre chacun des fidéjusseurs pour sa part.
D. La division de l'action demandée conformément au rescrit d'Adrien s'opère-t-elle entre tout les fidéjusseurs indistinctement ?
R. Non, elle ne s'opère qu'entre les fidéjusseurs qui sont solvables au moment de la litis contestcdio (2). Les insol-
^1) Ut pro parte in se detur actio, % 4. Ainsi la caution n'oppcse pas une exception, comme le disent certains commentateurs, pour obtenir de n'être condamné que pour paitie, car une exception ne sert qu'à repou&ser l'action : or, le texte déclare que l'action elle-même ne se donne que pour partie, lorsque le tidéju.sseur demande à jouir du bénéfice de division (voy. tit des exceptions).
(2) A quelle époque de la procédure avait lieu la litis corUestatio ? était-ce injure, était-ce in judicio ? Nous n'hésitons pas à penser
3ue c'» tait m yure, devant le préteur, lorsque l'action était concéée ; et notre texte le prouve suffisamment. ï u effet, puisque l'action doit se diviser en raison du nombre des fidéjusseurs solvables, il faut examiner la solvabilité de chacun d'eux avant de donner l'action, ou, au plus tard, en la donnant (voy. d'ailleurs L. 3, C. de edend., Gains, 3, § 180). Quant à la loi un., C. de lit. contest., qui contrarie notre opinion, nous ferons observer avec M. Ducaurroy, n'j 1023, que cette conâtitntion a vraisemblablement été, comme beaucoup d'autres,
vables ne comptent pas ; la portion dont ils auraient été tenus reste à la charge des autres (cœteros onerat).
D. 8i l'un des fidéjusseurs négligeait de demander la division de l'action, et payait la totalité, aurait-il un recours contre ses cofidéjusseurs ?
R. Non, à moins ([u'il n'eût usé du bénéfice de cession ciactions.
D. En quoi consiste le bénéfice de cession d'actions ?
JB. Il consiste en ce que le fidéjusseur peut, avant de payer (1), exiger que le créancier lui cède ses actions, soit pour contraindre ses cofidéjusseurs à lui rembourser chacun leur part respective, soit pour exercer un recours efficace contre le débiteur principal.
D. Lorsque le fidéjusseur néglige de se faire céder les actions du créancier, n'a-t-il aucun recours contre le débiteur principal ?
M. Il faut distinguer : si le fidéjusseur s'est obligé de l'aveu du débiteur, il a contre lui l'action du mandat (nuindati judicimn, § 6) ; s'il s'est obligé à l'insu du débiteur, il a contre lui l'action de gestion d'affaires, negotiornm ijestonim (voy. tit. XXVII ci-après) ; si enfin il s'est obligé malgré le débiteur (L. 40, S. mandut., 1, 17) ou par pure libéralité (animo donondi. L. 6, § 2, flf. eod.), il n'a aucune action. Observons que, dans le cas même où le fidéjusseur a une action pour poursuivre son remboursement, il peut avoir intérêt à se faire céder les actions du créancier, à cause des gages, hypothèques et privilèges qui peuvent être attachés à la créance principale.
D. En quoi consiste le bénéfice d'ordre ou de discussion ?
R. Ce bénéfice introduit, ou plutôt rétabli par une novelle de Justinien {Nov. 4, pncf., et cap. 1), consiste en ce que les fidéjusseurs peuvent exiger que le créancier discute et pour-
accommodée au système judiciaire qui existait sous Justinien, système où il n'y a plus ni actiou ni exception, ni litis contestatio proprement dites. Les mots subsistaient, mais ils n'avaient plus le même sens. Voyez le titre dus actions. Voyez M. Démangeât, t. II, p. 284.
(1) La cession en droit strict doit se faire avant le payement, car le payement éteint l'obligation et avec elle l'action, qui, par oonséquent, ne peut plus être cédée (L. 67, de solut., 46, 3).
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suive d'al)ord le débiteur principal lorsqu'il est présent, et ainsi ne les oblige à payer pour celui-ci que ce qu'il n'aurait pu payer lui-même.
TiTKE XXI. — Des obligations littérales.
D. Qu'est-ce qu'une obligation littérale ?
il. C'est celle qui résulte d'un écrit. De même qu'en prononçant certaines par</les on pouvait donner à une convention la force d'un obligation civile, pareillement on pouvait, en employant certaines écritures, solenniser le consentement et le rendre obligatoire : le contrat se formait alors litteris ou srriptnra, comme dans le premier cas il se formait verbis.
D. Comment se contractait, sous l'ancien droit, l'obligation littérale ?
R. Justinien nous dit qu'elle se contractait autrefois nominibus. Il ajoute que ces sortes d'écritures n'étaient plus en usage de son temps (rpue nomina hodie non nunt in l's»/).
Voici les notions que nous fournit a ce sujet le manuscrit de Gaius (.3, .i;^ 128 à 134), rapproché de divers passages de Cicéron et de quelques autres écrivains de l'antiquité :
Dès une époque très reculée, on se servait, à Rome, de registres domestiques {talmla:, codex) sur lesquels le père de famille inscrivait son actif et son passif, ses dépenses et ses recettes (1). — Les inscriptions de créances faites sur le codex ou les tahdœ au nom d'une personne désignée, prenaient la
(1) Pour tenir avec méthode cette espèce de grand livre, véritables archives du patrimoine, destinées à être conservées, on prenait note des diverses opérations de la journée, sur une sorte de journal ou cahier brouillard, appelé ndvcrsaria, qui était dépouillé tous les mois. Cicéron [pro Jioscio, 3. § 2) caractérise ainsi la différence qui existait entre les advrrsaria et les tabulée : Quid est, quod rityligcntcr scribamus adveksaria ? Quid est, quod diligcnt/'r conficiamus Tabulas ?... quia hœc sunt m'/iistrua, illœ sunt œternœ ; hrrcdelentur statim, illœ servantur sandœ ; hœc parti temporis memoriam, illœ prrfehicc rxistimationis fidrw. et rcligionem, arapUctuntur ; hœc sunt dcjccla, illœ in codicem confcctœ. Aussi tandis que les adversaria n'étaient d'aucune utilité en justice, les tabulœ, au c- ntraire, formaient un des éléments de preuve les plus respectés : itaque adversaria in judicium protulit nemo : codicem protulit, tabulas rccitavit. Cicéron. ibid. — Suivant Denys d'Halicarnasse fliv. 4], les censetuï étaient chargés de recvoir, tous les cinq ans, le serment des citoyens sur la fidélité de leurs registres, de Jide tabularum.
dénomination générale de numina (1). Mais il y avait parmi ces inscriptions une distinction importante à faire. — Les unes, et c'était le plus grand nombre, étaient destinées, non pas à créer, mais simplement à prf>uver une ol)ligation. Ainsi, on inscrivait, au nom, au compte d'un individu, qu'on lui avait prêté ou remis en dépôt telle somme ; cette énr)nciation n'engendrait ]jar elle-même aucune obligation ; elle servait seulement à prouver qu'il y avait eu un mutinnn ou un dépôt. Ces inscriptions prenaient la dénomination de noiniita {(rraria (2). — D'autres, au contraire, faites en termes consacrés, formaient par elles-mêmes une obligation, un contrat littéral : on les appelait noviina transcriptitia ; elles constituaient ce qu'on nommait Vexpensilation.
Cette espèce de contrat paraît avoir été une dérivation du nexum, c'est-à-dire du contrat formé per es et Uhrum (voy. p. 413). Sans avoir recours à l'emploi réel de la balance et de l'airain, on tint la solennité du pesage pour accomplie, et lorsqu'on vertu d'un accord exprès et écrit l'une des parties avait inscrit sur son registre que telle somme était portée au compte de l'autre comme pesée et donnée (expoisum ferre, 2)€cimki expensa Inta, expensi Intio), cette inscription produisait une obligation littérale, comme la stipulation en eût produit une véritable, si elle eût été employée (3).
L'expensilation ne s'appliquait qu'à des quantités certaines, à des sommes d'argent (pecunia ceiia). Elle donnait naissance à la condictio cerfi.
(1) De là vient qu'on a appelé lunnina les créances ellea-mémes. Voy. p. 410.
(2) Créances venant de la caisse (arca) ; le mot indique que c'est par la tradition des espèces que l'obligation était engeudrce, et non par l'inscription sur le registre. Voilà pourquoi les nomina arcoria, simples témoignages d'un contrat réel, étaient à l'usage même des pcrcgrini {Gains, 3, 131).
(2) De même que le créancier portait, sur son registre, la somme comme pesée et livrée à son débiteur {expcnsum ferre), d« même celui-ci la portait sur le sien, comme pesée et reçue {occfptum rcfcrrc, pecunia accepta relata). 11 ne pariiît pas toutefois que la conformité des deux registres lût une condition nécessaire de l'existence du contrat littéral. Mais nous pensons avec M. Domengeat, Trente élim. des actiems, p. 83 et suiv., que le consentement de celui qui s'obligeait litteris oevait, comme le mot semble l'indiquer, être donné par écrit. Tnéophile le dit expressément, et en rapprochant sa paraphrase des textes de Gains, nous croyons comprendre qu'on procédait ainsi : Il y avait d'abord échange d'écrits entre les parties comme il y avait
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Gains (3,128) nous apprend qu'elle avait lieu de deux manières, c'est-à-dire qu'on portait comme expensum, au compte du délnteur, tantôt ce qu'il devait déjà à un autre titre, par exemple à titre de vente, de mutninn ou de louage (a iv in persoiï'i), tantôt ce que devait une autre personne, par laquelle le nouveau débiteur était délégué (a pemona in personani). Ce qui indique qu'on se servait le plus souvent de l'expensilation ou trcuiscriptio nominis, pour opérer une novation, en substituant tantôt un genre d'obligation à un autre (1), tantôt un débiteur à un autre (voy. ci-après, tit. xxix).
D. Le contrat littéral que vous venez d'indiquer n'était-il pas propre aux citoyens romains ?
B. Oui, l'expensilation, ou ira. user iptio nominis, était de droit civil et propre aux citoyens romains (2). Mais, à côté
échauge de paroles dans la stipulation ; celui qui voulait se porter créancier écrivait à l'autre, par exemple : les cent solides que tii me dois pour cause de location, je te les porte pour pesés, centum solidos quos mitii ex causa locationîs dches, cxpensos tibi tuli ! L'autre partie écrivait en réponse : Je consens à ce que tu me portes ces cent solides pour pesés, cxpcnsos mihi tulisti. Puis il y avait tramcription de l'opération sur le cod>:x du créancier. — Ceci nous donnerait U raison de la différence que Gains signale, 3, § 138, entre l'expensilation et la stipulation, et qui consiste en ce que la première pouvait se former entre absents, tandis que la seconde exigeait nécessairement la présence des deux parties. On comprend en effet que, si l'échange des paroles consacrées ne pouvait s'effectuer qu'entre présents, rien n'empêchait de transmettre l'écrit fait en la forme vjDulue à une personne éloignée.
(1) Le mutuuni n'obligeait à rendre que la somme prêtée, ni plus ni moins : pour que des intérêts pussent être exigés, on transformait le contrat réel en un coutrat littéral dans lequel on pouvait étendre l'obligation au delà de la somme prêtée à des intérêts. Cette transformation avait un autre but ; le créancier qui agissait en vertu d' uu contrat littéral n'avait à prouver qu'une chose, l'accomplissement des formalités de la transcriptio nominis, tandis que celui qui actionnait en vertu d'un mutuiim devait prouver le fait de la numération des espèces. Du reste, quoique les textes paraissent présenter le contrat de lilteris comme un moyen de novation, il est facile de le concevoir comme contrat créant une obligation primitive de même que la stipulation.
(2j Du moins primitivement. Les Proculéiens avaient maintenu sévèrement ce principe. Toutefois, les Sabiniens pensaient que la traiiscription nominis pouvait obliger uu percgrinus, quand elle avait lieu a re in personam (Gains, 3, 133j.
de l'institution civile, vient bientôt se placer l'institution du droit des gens. Les provinciaux (pere(p-im) s'engageaient par des espèces de reconnaissances appelées .■i]ingra2)h<x et rhirographa (1), dans lesquelles le débiteur, sans énoncer la cause réelle de l'obligation, déclarait simplement qu'il devait (debere se) ou qu'il payerait telle somme (dntunna .scribehaf, Gains, 3, § 154j. Ces écrits, qu'il ne fallait pas confondre avec de simples moyens de preuve (2), constituaient véritablement un contrat littéral et donnaient naissance à la œndictio certi.
D. Celui qui s'était lié par un contrat littéral, en vue d'une numération d'espèces (jui n'avait point été eôectuée, n'avaitil pas obtenu un moyen équitable d'échapper à son engagement ?
R. Oui ; il arrivait souvent que la transcriptio nominif ou le chirographiim était écrit avant que la somme à raison de laquelle le débiteur s'était engagé lui fût comptée. Dans un temps où la sévérité des mœurs primitives s'était relâchée, les usuriers abusaient de cet usage pour se dispenser de compter ou pour ne compter qu'en partie les sommes qu'ils avaient promises, en sorte que le débiteur, lié, sans cause réelle ou suiBsante, par la force de l'écrit obligatoire, était exposé à payer des sommes qu'il n'avait pas reçues. Pour remédier aux abus qu'entraînaient ainsi les règles du droit strict, les préteurs imaginèrent une exception, appelée non numemtœ pecnnice, dont l'eflfet était de mettre le demandeur dans la nécessité de prouver que la valeur de l'obligation avait été fournie (3). Mais cette exception n'était que tem-
(1) Chirographa signifie écrits émanés d'une seule partie, du débiteur, et syngrapha, synonyme de awi scripta, écrits émanés des deux parties et faits doubles.
(2) Les écrits destinés simplement à servir de preuves s'appelaient généralement cautio, cmitiones, mot qui, dans son acception la plus étendue, s'applique à toute espèce de sûreté donnée au créancit r (voy. p. 172), mais qui, dans un sens particulier, désignait une preuve écrite, un écrit probatoire, et se trouvait synonyme d'instruvientum.
(3) Vn général, c'est au défendeur qui propose une exception à faire la preuve du fait sur lequel elle est fondée (reus txcipienao acior est. h. 1, D. 44, 1). C'est donc par dérogation aux principes ordinaires que l'exception non mcmeratœ pecuniœ mettait la preuve de la numération des espèces à la charge du demandeur. — L'exception non numcratœ pecimia' \\' éX^xt pa<, au reste, uniquement relative à l'obligation littérale qu'on soutenait avoir été souscrite sans cause
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poraire. Après un délai, qui avait été porté de un à cinq ans par Marc-Aurèle, l'obligation littérale reprenait toute sa force, et le créancier n'avait plus à prouver qu'il avait compté la somme pour laquelle le chirographum av&it été souscrit (1).
D. Quel était l'état du contrat littéral, du temps de Justinien ?
jB. a cette époque, l'eipensilation, les nomina transrriptitin étaient complètement tombés en désuétude. Mais le chiru<iraph>nn s'était maintenu et était derenu général : l'institution du droit des gens l'avait emporté sur celle du droit civil. Seulement, comme il n'est assujetti à aucune forme particulière, on le confond avec la cautio, entendue comme promesse écrite de payer une somme déterminée. Et Ju.stinien reprodui.sant les expres.sions par lesquelles Gains désignait le r}tiro<jiaphiim, nous dit que, si f[uelqu'un s'est reconnu, dans un écrit quelconque, débiteur (debere scripserit) d'une somme qui ne lui aurait pas été comptée (qnod sihi ninnero.t'im non est), il naît de cet écrit une obligation (scriptura obligetur) et une condiction qui fi'est repoussée que temporairement par l'exception non nxmeratœ pecuniœ (2).
D. Justinien n'a-t-il pas réduit le temps pendant lequel on peut opposer l'exception non numeratce pecuniœ ?
R. Oui ; il a réduit ce temps de cinq à deux ans (3).
réelle ; elle pouvait être également invoquée par celui qui s'était engagé par la forme de la stipulation. Oa retendit même aux simples eautioms constatsnt un mutuunn ; on admit celui qui, dans une reconnaissance écrite, avait déclaré avoir emprunté une somme, à opposer an porteur de la reconnaissance l'exception ivon numcraUe pccunicK pour obliger celui-ci à prouver qu'il avait, fn effet, compté la somme énoncée dans la cautio. L. 4, C. 4, 30.
(1) Pendant le délai légal, si le créancier agissait, on lui opposait l'exception non numeratce pecuniœ ; s'il n'agissait pas, le débiteur pouvait protester dans un acte public contre sa reconnaissance écrite ou actionner lui-même le créancier pour lui faire restituer le chirographum. L. 7, C. 4, 30.
(2) 11 y a donc même sons Justinien, un contrat littéral, puisque la reconnaissance écrite d'une dette produit une obligation indépendamment de toute numération et de toute stipulation {cessante scilicet verborum obligatiom). C'est ce que M. Ducaurroy, qui l'avait contesté daus ses premières édition', a reconnu dans les dernières.
(3) Au lieu de recourir à l'exception non nu7neratce pecuniœ, le déoiteur pourrait opposer, même après les deux ans, l'exception de
Titre XXII. — Des obligations consensuelles.
D. Combien y a-t-il de contrats consensuels ?
R. Il y en a quatre : la vente, le louage, la société et le mandat.
D. Pourquoi ces contrats sont-ils appelés consensuels ?
R. Tous les contrats sont consensuels, en ce sens que dans tous, il faut le consentement des parties, quoique ordinairement ce consentement ne suffise pas pour les rendre parfaits (voy. p. 413). Les quatre contrats précités sont appelés consens>i€ls, dans une acception propre et plus restreinte, en ce sens qu'ils se forment par le seul consentement des parties (consensn), et que la convention suffit à leur existence, sans qu'il y ait besoin de tradition, d'écrit ni de stipulation. — Ausri ces contrats peuvent se former, niên\e entre absents, soit par lettre, soit par intermédiaire, tandis qu'une obligation verbale n#peut se contracter qu'entre présents (voy. p. 446).
D. Ne faut-il pas remarquer d'autres diflférences entre les contrats consensuels et l'obligation verbale ?
R. Oui, les contrats consensuels sont au nombre des contrats bilatéranx ou synallaginatiqiies{l) ; c'est-à-dire que, dans ces contrats, les deux parties s'obligent respectivement l'une envers l'autre ; tandis que la stipulation est, comme le mntitum, un contrat unilatéral, c'est-à-dire dans lequel un seul des contractants est obligé. Les quatre contrats consensuels, comme les autres contrats hilate'raux, sont des contrats de bonne foi (voy. p. 420), tandis que la stipulation et le mutuum sont des contrats de droit étroit.
D. La convention n'est-elle obligatoire par elle-même et indépendamment de toute tradition ou stipulation, que dans les quatre cas dont vous avez parlé ?
R. Ordinairement, il en est ainsi ; et, hors le cas de vente,
dol; mais cette exception oblige le défendeur, suivant la règle ordinaire, à prouver le dol qu'il reproche au demaudeur, tandis que, comme nous l'avons remarqué, l'exception non numeratœ pecuniœ met h la charge du demandeur la preuve de la numération.
(Ij Les antres contrats bilatéraux sont le commodat, le dépôt et le gage(§ 28j de action.). Voy. p. 420.
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de louage, de société et de mandat, la conveiuion ne formait qu'un simple pacte, un pacte nu, c'est-à-dire incapable de produire aucune action, ni, par conséquent, aucune obligation. IVJais, dans la suite, les préteurs attachèrent des actions à certains pactes, qui de\'inrent ainsi obligatoires, et qu'on appelle pour cela pactes prétoriens ; tels sont les pactes de constitut (voy. p. 451, note 1), de précaire (v. liv. IV, tit. xv). et dliypothèqne (v. p. 427). — Le droit civil accorda aussi la force obligatoire à certaines conventions, qu'on a nommées pactes légititnes, pour les distinguer de ceux qui ont continué à être dénués d'actions (voy. p. 416). C'est ainsi que les pactes de donation (voy. p. 240) et de constitution de dot (voy. p. 430) sont devenus obligatoires par le seul consentement des parties, en vertu de constitutions impériales. — Enfin, les conventions accessoires ajoutées aux contrats pour modifier leur nature et augmenter ou diminuer les obligations des parties (pada adjecta), avaient obtenu, en certains cas, force obligatoire (1).
(1) La théorie des ^acto adjecta vrésente des difficultés provenant de ce que la jurisprudence s'est efforcée de donner une efficacité de plus en plus étendue aux simples pactes. Voici ce que cette théorie offre de plus saillant : il faut distinguer entre les pactes adjoints immédiatement {ex ou in cotUinenti) au contrat, c'est-à-dire faits au moment où le contrat s'est formé, et les pactes ajoutés après coup (ex intervallo). Les pactes joiuts immédiatement aux contrats de bonne foi ont été, de bonne heure, regardés comme faisant corps avec eux et comme devant participer à leur force obligatoire : la formule dps actions de bonne foi comuortant des pouvoirs assez étendus pour qua le juge pût toujours rendre une décision conforme à l'équité, il avait été facile aux prudents de faire respecter le pacte joint ex contiiunti par l'action même du contrat. Si donc, en cas de vente, pai exemple, on avait ajouté le pacte de réméré (pactum ck rétro venekndo) par lequel le vendeur se réserve le droit de racheter la chose dans un délai déterminé, ou bien les pactes appelés in diem addidio et lex commissoria, dont nous parlerons au titre de la vente, on p-urait faire valoir ces pactes par Vactio venditi, comme la ven'^e elle-même. — Pour les pactes ajouté.», mime ex contiTienti, aux contrats de droit strict, il avait été plus difficile de les rendre obligatoiret^, parce que l'action limitant les pouvoirs du juge à ce qui était le contrat, semblait ne pouvoir s'étendre à un pacte non compris dans le contrat. Cependant, la jurisprudtnce, qui ten lait toujours à faire prévaloir l'équité, était arrivée à faire considérer comme compris dans le contrat, même de droit strict, par exemple, dans la stipulation, les pactes faits immédiatement {pacta inconthicnti fada stipulatiojii imsse creduntur. L. 40, D. de rébus cr éd. 12, 1). Cela était admis surtout quand les pactes avaient pour objet de diminuer l'obligation. — Quant aux pactes ajoutés ex intervallo, ils ne font pas partie du
D. Les pactes restés dans la classe des pactes nus ne produisent-ils aucun effet ?
R. Ils ne sont pas obligatoires, en ce sens qu'ils ne produisent pas d'action ; mais lorsque du reste ils ne sont contraires ni aux lois, ni aux bonnes mœurs, le droit prétorien leur fait produire un double effet : lo ce qui a été payé en exécution d'un simple pacte n'est pas sujet à répétition, le préteur refuse en ce cas la cundictio inchhiti, action donnée à celui qui a payé une chose qu'il ne devait pas ; 2o le pacte par lequel le créancier a renoncé à une obligation civile, donne naissance à une exception (pacticonventi) a,u moyen de laciuelle le débiteur poursuivi au mépris du pacte échapperait à la condamnation (voy. liv. III, titre xiii, et le titre des exceptions).
Titre XXIII.— X'e la vente.
D. Qu'est-ce que la vente ?
22. La vente est un contrat par lequel l'un des contractants s'oblige à livrer et à faire avoir une chose, et l'autre à la payer. Elle produit deux actions directes, l'une dite venditi ou ex venditu, attribuée au vendeur ; l'autre dite empti ou ex empto, donnée à l'acheteur.
D. Quand est-ce que ce contrat est parfait ?
R. Il est parfait dès que l'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas été livi'ée, ni le prix payé.
contrat, et ne donnent pas lieu à une action ; il en résulte qu'ili ne peuvent ordinairement servir à augmenter l'obligation. Maia, si le pacte adjoint ex ùUervallo, a pour objet de diminuer l'obligation, il
F rodait une exception (voy. la question suivante) ; il diminue même obligation ipso jure, dans les contrats de bonne foi, parce qu'on n'a pas be oin, en général, de faire figurer les exc^ptions dans les formules de bonne foi (voy. liv. IV, tit. xi). Ajoutons que pour être obligatoires, les pacta adjccta devaient n'être point contraires à la nature du contrat. Ainsi la couvention qu'on ne pourrait pas se retirer d'uue société, ou que le dépositaire ne serait pas tenu de rendre le dépôt, quand il en serait requis, n'aurait aucun effet. Il en serait de même SI le pacte adjoint constituait une convention toute ditlérente du contrat principal. Ainsi, la promesse que j'aurais faite, sans stipulation, de payer telle somme si je n'exportais pas l'esclave qu'on me vendait, constituant un engagement étranger à la vente, restait un pacte nu et n'était pas obligatoire (L. 7, D. d", serv. ex. p. 18, 7).
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Cependant, depuis Justinien, lorsqu'on a traité avec l'intention de rédiger ensuite un acte de vente, le contrat n'est parfait que lorsque l'acte a été régulièrement dressé. Jusquelà, la vente n'existe point encoye, chacun peut changer d'avis et se dédire impunément.
D. Quid jiiris lorsque des arrhes ont été données ?
M. Dans l'ancien droit, les arrhes n'étaient qu'un signe et un moyen de prouver un contrat formé (nuni qaod arrhœ nomiiie datnr, argnmentum est emptionis et cenditionis contractœ ; Gaius, 3, § 139) ; et l'un des contractants ne pouvait pas, même en sacrifiant les arrhes ou leur valeur, revenir sur la vente qu'il avait consentie.
D'après une constitution de Justinien, les arrhes ont pris le caractère d'un dédit ; de sorte que chaque partie peut se rétracter, savoir : l'acheteur en perdant les arrhes, le vendeur en les rendant au double (1).
D. Peut-on, dans une vente, laisser le prix à l'arbitrage d'un tiers ?
R. Oui. Le prix doit être certain, en ce sens que la convention ne serait pas obligatoire si l'une des parties restait libre de déterminer arbitrairement ce qu'elle devra payer ou recevoir. Mais l'obligation n'existe pas moins lorsqu'on laisse le prix à l'arbitrage d'un tiers, seulement l'obligation est conditionnelle ; la vente sera parfaite si le tiers fait l'estimation ; elle sera nulle, s'il ne peut ou ne veut la faire. Tel était l'avis des Proculéiens, adofjté par Justinien.
D. Suffit-il toujours que les deux parties contractantes .se soient mises d'accord sur le prix, lors du contrat, pour que la vente soit valable ?
R. Il en était ainsi dans l'ancien droit ; la vente était
(1) Je suis l'explication de M. DucAurroj-, no 1036. Vinnius et 1*0111161 interprètent différemment la cousiituiion de Justinien. En distinguant deux espèces d'arrhes, dont une servirait à indiquer une vente parfaite, tandis que l'autre serait une sorte de peine contre celui qui refuserait de conclure une vente eucoie imparfaite, c'est-à-dire une vente qui derant être écrite, ne l'aurait pas encore été, cea commeutateurs ne permettent de se dégager, en perdant les arrhes ou leur valeur, que dans le second cas. Mais cette interprétation ne peut pas s'accommoder avec notre texte, où Justinien déclare que ce qu'il dit des arrhes s'applique à toutes les ventes indistinctement (sive in scriptis, sive suie scriptis celebrata, pr.).
valable alors même qu'où coustatait plus tard qu'il y avait eu lésion, quelque grave que fût le j)réjudice. Mais des rescrits de Dioclétien et Maxiiuien décidèrent que le vendeur d'un immeuble pourrait faire rescinder la vente lorscpie le prix n'aurait pas atteint la moitié de la valeur réelle de l'immeuble. L'acheteur restait liljre ou de payer un supitlément de prix, ou de reprendre celui (ju'il avait donné (L. 2 et 8, C. de resc. rend. 4, 44). La même faculté de demander la rescision n'était pas accordée à l'acheteur d'un immeuble trompé sur sa valeur (1).
I). En quoi le prix doit il consister ?
B. Le prix doit consister en argent moiinayé. Lorsqu'on donne une chose pour une autre, il n'y a pas vente, mais échange.
D. Ce point n'a-t-il pas été controversé ?
R. Oui ; il a été l'objet de longues discussions entre les Sabiniens et les Proculéiens ; mais l'opinion des derniers a prévalu. Proculus faisait principalement valoir cette considération que lorsqu'une chose est donnée pour une autre, on ne sait pas quelle est celle qui forme le prix de l'autre, et, par suite, quel est l'acheteur ou quel est le vendeur. Il importe cependant de les distinguer, parce que leurs obligations ne sont pas les mêmes. L'acheteur doit rendre le vendeur propriétaire du prix ; mais le vendeur n'est pas précisément tenu de transférer la propx'iété de la chose vendue à l'acheteur : il doit la livrer lorsqu'il en reçoit le prix, et s'il est propriétaire, cette tradition en transporte la propriété à l'acheteur ; mais s'il n'est pas propriétaire, son obligation consiste seulement à faire avoir la chose à l'acheteur (2) (ut HABERE liceat. L. 30, § 1, ff. de ad. empt. 19, 1), c'està-dire à )a lui faire posséder sans trouble, et à le garantir de toute éviction (3).
(1) D'après M. Ortolau, la rescision pour cause de lésion s'appliquait aussi bieu aux ventes de meubles qu'à celles d'immeubles. Cette doctrine nous paraît contraire aux textes.
(2) A en faire la prestation. Voy. note 2 de la page 411. — Si la vente avait entraîné l'obligation de transférer la propriété (rfaro, les fonds provinciaux n'auraient pas pu être, dans l'ancien droit, l'objet d'une vente. N'entraînant que l'obligation de faire posséder, elle était du droit des gens, et s'appliquait même inter -non cives à toute espèce d'objets.
(3) Au contraire, dans l'échange, chaque partie doit transporter la
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D. La propriété de la chose vendue par son véritable maître n'est donc point transportée à l'acheteur par l'eflet seul de la vente ?
R. Non ; il faut encore que la chose ait été livrée et que l'acheteur en ait payé le prix, ou ait donné une satisfaction quelconque au vendeur (voy. p. 202, liv. II, tit. i"). C'est la possession qui conduit à la propriété ; la vente permet seulement d'exiger qu'on nous mette en possession (1).
D. Aux périls de qui est la chose vendue 1
R. Elle est aux périls de l'acheteur du moment que la vente est parfaite, lors même que celui-ci, n'en ayant pas été mis en possession, n'en est pas encore propriétaire. C'est lui qui supporterait toutes les détériorations arrivées par cas fortuit, comme il profiterait des alluvions et autres accroissements semblables. Si la chose vient à périr, elle périt pour lui ; il est oljligé d'acquitter le prix, quoiqu'il n'ait pas reçu la chose (2).
D. Ce que vous venez de dire s'applique-t-il exclusivement au cas où la chose périt par cas fortuit ?
R. Oui, car le vendeur est tenu de veiller à la conservapropriété à l'antre. L'échauge difi%re d'ailleurs de la vente en beaucoup de points ; il n'est qu'un pacte nu tant que l'une des parties n'a pas exécuta'' de sa part la convention ; alors seulement l'échange devient un contrat innommé. Et remarquez que celui qui a livré sa chose ne peut pas demander que l'autre livie celle qu'il a promise ; il peut seulement répéter celle qu'il a donnée par la condiction, ou demander des dommages-intérêts par V acXion prœscriptis verbis,
(1) Il en résulte que si la chose est vendue à un second acheteur, et qu'elle lui soit livrée, c'est ce dernier qui en devient propriétaire. Mais le vendeur qui se sera mis ainsi dans l'impossibilité de déhvrer la chose au premier acheteur sera condamné envers lui à des dommagesintérêts.
(2) En eiiet, la perte de la chose vendue détruit l'obligation de livrer cette chose, parce qu'elle la rend impossible à exécuter : mais elle n'influe en rien sur l'obligation de payer le prix ; cette obligation ne reste pas sans objet, car le prix ne peut pas périr, puisqu'il ne consiste pas dans un corps certain, mais dans une valeur numérique. Ainsi, comme l'observe Pothier, vente no 408, la règle respcrit domino n'est pas exacte, lorsqu'on oppose le propriétaire débiteur de la chose au créancier qui a une action pour se la faire livrer ; en ce cas, la chose périt pour le créancier, plutôt que pour le propriétaire qui est libéré (voy. hv. III, tit. xiv).
tion de la chose et d'apporter à cet égard tous les soins d'un bon père de famille. Il répondrait donc de la perte ou des détériorations arrivées par sa faute ; il répondrait même de celles arrivées par cas fortuit, s'il avait pris sur lui les risques (si ciistodiavi snsceperit), ou s'il avait mis en demeure de faire la livraison. Du reste, et dans le cas même on il serait exempt de toute responsabilité, le vendeur qui demeure propriétaire jusqu'à la tradition doit céder à l'acheteur toutes les actions qu'il pourrait avoir sur la chose ou par rapport à la chose, telles que la revendication, la condiction furtive, les actions /«rff et chniini injuriie qui compétaient, la première contre le voleur, la seconde contre les auteurs de certains dommages (voy. liv. IV, tit. i et iv).
D. La vente peut-elle être faite conditionnellement ?
R. Oui ; par exemple, on peut convenir qu'il n'y aura vente qu'autant que la chose conviendra à l'acheteur dans un délai déterminé (1). La vente n'est parfaite, et la chose n'est aux risques de l'acheteur qu'après l'événement de la condition.
D. N'ajoute-t-on pas assez ordinairement à la vente certains pactes ?
M. Oui (voy. p. 217 et 461) ; tels sont les pactes appelés in diem addictio, lex commissoria, etc. L'ùi diem addidio est une convention par laquelle le vendeur se réserve la faculté de résoudre la vente si, dans un délai déterminé, il trouve l'occasion d'un marché plus avantageux pour lui. Par la lex commissoria, on convient que le ^'endeur pourra faire considérer la vente comme non avenue, si le prix n'est pas payé à telle époque (2). Dans ces deux cas, la vente est pure et simple ; c'est sa résolution qui est conditionnelle.
D. Quelles sont les choses qui peuvent être l'objet d'une vente ï
R. Toute cliose qui est dans le commerce, qu'elle appar-
(Ij Inlra certum diem, § 4. 11 faut que ce temps soit limité ; autrement l'exécutiou de la couveution dépendant absolumant de la volonté de l'acheteur, il n'y aurait pomt de lien, point d'obligation.
(2) Sans cette conventi»n, le vendeur ne pourrait jamais refuser de livrer la chose à l'acheteur, qui, dans un temps quelconque, offrirait son prix (L. 8, C. de cont. cmp. 18, 1).
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tienne ou non au vendeur (1), peut être l'objet d'une vente. On peut vendre une chose à venir et même une espérance, comme un coup de filet.
D. La vente d'une chose hors du commerce, par exemple d'un homme libre, d'un lieu sacré, est-elle toujours nulle i
E. Elle n'est entièrement nulle que lorsque l'acheteur savait que la chose était hors du commerce (L. 70, ff. de evic, 21, 2). Dans le cas contraire, la vente est valable, en ce sens que l'acheteur a contre le vendeur l'action ex empto, non pour se faire délivrer la chose, mais pour obtenir une indemnité équivalente à l'intérêt qu'il aurait à avoir la chose.
D. Quel serait l'effet de la vente d'une chose qui n'aurait jamais existé, ou qui n'existerait plus au moment du contrat ?
R. La vente, n'ayant pas d'objet, serait nulle et n'engendrerait aucune action.
Titre XXIV. — i»»/ loiucge.
D. Qu'est-ce qu'un louage ?
K. Le louage est un contrat par lequel l'une des parties s'engage à faire user ou jouir l'autre d'une chose pendant un temps convenu, ou à faire pour elle quelque chose, moyennant une rétribution {merces) déterminée.
On appelle locator (bailleur, locateur) celui qui s'oblige à fournir la chose ou son industrie (2) ; condudor (preneur, locataire) celui qui s'engage à payer la rétribution (3).
Ce contrat produit, comme la vente, deux actions directes, l'action Ivcnti ou ex locato, qu'on donne au locator et l'action condndi ou ex condncto, qui appartient au conductor.
D. Quand est-ce que le contrat de louage est parfait ?
(1) La vente de la chos« d' autrui est valable entre les contractants. D'où il suit que l'acheteur qui serait évincé pourrait se faire indemniser par le vendeur. Mais cette vente n'exclut pas le droit du véritable propriétaire, qui peut revendiquer la chose sur l'achereur tant qu'elle n'a pas été usucapée.
(2) Cependant l'entrepreneur qui se charge d'exécuter une opération quelconque, v g., de construire un tâtiment, se nomme conductor ; celui qui l'en charge est le locator (L. 11, § 3 ; I. 13, § 1 , 2 et 4, fiF. loc. cond. 19,2.).
(3) boi^qu'il s'agit d'un fonds déterre, le fermier se nomme coZonws.
R. Il est comme la vente, parfait par le seul consentement des parties, aussitôt qu'elles ont déterminé la somme que l'une d'elles devra payer à l'autre (1). Comme dans la vente, cette somme doit être fixée, soit par les contractants euxmêmes, soit par un arbitre désigné (2).
D. N'y a-t-il donc pas de louage, lorsqu'on remet un habit à un tailleur pour le raccommoder, moyennant un salaire qu'on n'a point déterminé et dont on doit convenir plus tard ?
M. Non ; après une longue controverse, on a décidé qu'il n'y a point, à vrai dire, un louage. Il n'y a pas non plus un Duouhit, car le mandat est gratuit, et ici l'ouvrier n'a ]ias entendu travailler gratuitement. Il n'y a qu'un contrat innommé, pour l'exécution duquel on donne, non pas l'action locati, ni l'action vuindati, mais l'action prœscriptis rerhis (voy. p. 417).
D. Verrait-on un louage dans la convention par laquelle deux personnes s'accorderaient pour que chacune d'elles dût respectivement jouir ou user d'une chose appartenant à l'autre : par exemple, dans la convention par laquelle deux voisins consentiraient à se prêter mutuellement leurs bœufs pour labourer leurs champs ?
R. Non ; une telle convention ne serait point un vrai louage, car la rétribution du louage doit, comme le prix de vente, consister en une somme d'argent. On ne pourrait non plus voir dans une pareille convention un commodat ; car le commodat est gratuit, et ici chaque voisin n'use pas gratuitement des bœufs de l'autre, puisqu'il est obligé de prêter les siens. Cette convention ne produira donc ni l'action locati, ni l'action cummodati ; mais celui qui aura ainsi prêté sa chose aura l'action prœscriptis verbis pour se faire indemniser du tort que l'inexécution de la convention lui ferait éprouver (voy. p. 416).
/>. L'analogie qui existe entre la vente et le louage n'estelle pas telle que, dans plusieurs cas, on a pu douter s'il y avait vente ou louage ?
R. Oui. Tel est le cas où on reçoit un terrain pour en
(1) A moius qu'où ue soit convenu de rédiger la convention par écrit (voy. le tit. précédent).
(2) On peut appliquer au merces du louage tout ce que nous avoua dit du pretixtm de la vente.
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jouir à perpétuité, moyennant une somme qui doit être payée annuellement au propriétaire, en sorte que tant que le payement de la redevance ne sera jias interrompu, on ne pourra retirer les fonds ni au preneur, ni à ses héritiers, ni à ceux auxquels le preneur ou ses créanciers auraient transmis leurs droits d'une manière quelconque. Pour faire cesser les doutes qui s'étaient élevés sur la nature de ce contrat, Zenon en forma, sous le nom à^emphytéosi; (1), un contrat distinct de la vente et du louage, et dont la nature serait déterminée par la convention des parties, conformément aux clauses arrêtées entre elles. A défaut de convention sur les cas fortuits, Zenon voulut que la destruction totale fût à la charge du propriétaire, et qu'au contraire l'èmphytéote supportât la perte partielle (2).
D. N'y a-t-il j)a8 eu controverse sur la (juestion de savoir s'il y a vente ou louage, dans le cas où ïitius est convenu avec un orfèvre que ce dernier lui fera des anneaux d'un poids et d'une forme déterminés, fournira l'or nécessaire et recevra, par exemple, deux cents deniers ?
R. Oui. Le jurisconsulte Cassius était d'avis qu'il j^ avait vente relativement à la matière, et louage relativement à la main-d'œuvre. Cependant l'opinion qui a prévalu est qu'il n'y a qu'une vente. Mais si Titius avait fourni la matière et fixé un salaire pour la main-d'œuvre, le contrat serait un louage : on n'en a jaiviais douté.
D. Quelle est l'étendue des obligations du bailleur et du preneur ?
(1) Le nom d'emphytéoss vient de ifX(f)VT6va>y qui signifia e7isemencer, parce qu'ordinairement le preneur obtenait à ce titre des terres incultes destinées à être défrichées. C'est ainsi que la liépublique ou les villes municipaks donnaient aux citoyens des terres domaniales. Voy. p. 60. — Remarquez que l'èmphytéote, loisqu'il est mis en possession du fonds, acquiert nne forte de servitude inhérente à ce fonds, nommée /!« empJiyhuticum, qui lui assure, en quelque manière et sauf le payement de la redevance, tous les avantages de la propriété. Il a, pour réclamer la chose contre tout possesseur, une revendication .utile.
(2) Ainsi, dans le premier cas, l'èmphytéote cesse de payer la redevance ; en cela il diffère de l'acheteur, qui doit payer son prix, malgré la perte totale de la chose. Dans le second cas, l'èmphytéote, malgré les pertes qu'il éprouve, doit payer la ledevance qui est due tant que le sol subsiste : eu cela il diffère du colon, qui, lorsque la récolte lui est enlevée par stérilité ou tout autre événement semblable, est déchargé de son fermage (L 15, § 2, ff. loc. cond., 19, 2).
li. L'étendue des obligations respectives du bailleur et du preneur est déterminée parles clauses accessoires du contrat, à défaut de conventions expresses, par l'équité (ex aquo et bono, ^ 5), comme dans tous les contrats consensuels (voy. p. 460). '
Le bailleur est obligé de délivrer la chose louée et de la maintenir telle que le preneur puisse s'en servir pendant toute la durée du bail. Si, par suite de cas fortuit, il est dans l'impossibilité de délivrer la chose ou de conserver le preneur en jouissance, le bail est résilié, ou il y a lieu à la remise du loyer. Le bailleur est tenu de tous les dommages que la chose peut occasionner au preneur s'ils proviennent de sa faute, même légère (1).
Le preneur est tenu de payer la somme convenue ; il doit jouir en bon père de famille, apporter la plus grande diligence à la conservation de la chose, et la i-estituer à la tin du bail. Il répond de la perte ou de la détérioration survenue par sa négligence ; dans tout autre cas, la chose est au risque du propriétaire.
D. Le louage finit-il à la mort du preneur ?
B. Non; le louage continue d'exister pour les héritiers du preneur, comme pour lui, pendant tout le temps (jui reste à courir (2), parce qu'en général les contrats obligent non-seulement les contractants, mais aussi leurs héritiers.
Titre XX Y. — De la société.
D. Qu'est-ce que la société ?
R. La société est un contrat (3), par lequel les jjarties
(1) L'impéritie d'un ouvrier qui, malgré ^f soin le plus attentif, aurait détérioré la chose, serait regardée comme une faute.
(2) Il eu est autrement de l'usufruit (voy. p. 200 et 225), qui se distingue d'ailleurs du louage par des différences essentielles. L'usufruitier a le droit (absolu) de jouissance ; le locataire jouit sans avoir la jouissance, parce qu'on le fait jouir, et parce qu'on est tenu de le faire jouir (voy. p. 423j. Il en résulte que, si le bailleur aliénait la chose louée, l'acquéreur pourrait, à moins de convention contraire, expulser le locataire, envers lequel il n'est pas personnellement obligé ; tandis que l'acquéreur de la uue propriété ne pourrait pas expulser l'usufruitier (L. 27, fi", h. t.).
(3) La société est tm contrat, par conséquent, elle ne se forme jamais sans le consentement mutuel de toutes les parties. Lors donc
LIV. III, TIT. XXV
conviennent de mettre des biens ou leur industie en commun, pour partager les bénéfices ou les pertes qui en résulteront.
D. Combien y a-t-il d'espèces de société ?
R. Le texte reconnaît d'abord deux espèces de société : l'une dite alic'ij'is negocintionis, a pour objet un genre particulier d'aflfaires, comme le commerce des esclaves, du vin, et ne comprend que les bénéfices ou les pertes qui résultent exclusivement de ce commerce ; l'autre, dite totor^im hononim, comprend tous les biens présents et à venir des associés. On distingue encore la société nnius ou alicujvs rei (§ 6), qui se restreint à un ou plusieurs objets spécialement déterminés, et la société d'acquêts {imirersor'im qnce ex qurestu reniunt), qui comprend tout ce que les associés acquièrent par leur industrie ou -leur économie, à l'exclusion des hérédités, des legs et des donations ; c'est cette dernière société que les parties sont censées avoir contractée, lorsqu'elles n'ont pas exprimé quelle espèce de société elles entendaient former (L. 7, S. 1)1-0 soc, 17, 2).
D. Comment se détermine la part de chaque associé dans les bénéfices et dans les pertes ?
R. Si les associés sont convenus de la part que chacun d'eux aurait dans les bénéfices et dans les pertes, on doit se conformer à la convention (1). Si les parts ne sont fixées que sur le gain, sans qu'on ait parlé de la perte, ou réciproquement, la fixation établie pour l'un sert de base pour la répartition de l'autre (S 3). À défaut de convention particulière, chacun des associés doit avoir une portion égale, c'est-à-dire virile, dans les bénéfices et dans les pertes (2).
que plusieurs personnes ont, sans qu'il y ait eu convention entre elles, nne part indivise dans une chose commune, par exemple dans l'objet (l'un legs, ou dans une hérédité qui leur a été laissée concurremment, il y a covimuiiMuté, mais non société ; chacun des copropriétaires a l'action communi dividundo ou familiœ erciscundœ, mais non l'action prosocio.
(1) Nul doute, dit Juslinien (§ 1), qu'on pe;;t valablement convenir que l'un des associés aura les deux tiers dans les gains et dans les
{)ertes. Il faut remarquer cependant qu'une telle convention n'est vaable qu'alitant qu'elle sert à proportionner le droit des associés à leur apport (L. 29, ïï. pro soc, 17, 2).
(2) On n'examine pas quelle quotité de biens chacun a apportée, parce que l'industrie du pauvre supplée ordinairement à l'insuffisance
D. Peut-on convenir que l'un des associés prendra une plus grande part dans le gain qu'il n'en supportera dans la perte l
i?. Il y a eu quelques doutes sur ce point. Quintius Mucius regardait une semblable convention cuunne contraire à la nature de la société. Mais Servius Suli^icius, dont l'opinion a prévalu, soutenait que, bien plus, un contrat de société doit avoir son effet lors même qu'il renferme la clause que l'un des associés prendra part aux bénéfices sans être tenu d'aucune perte, parce que l'industrie d'un associé peut être tellement précieuse que l'équité exige qu'il jouisse dans la société d'une condition l/caucoup meilleure que les autres. Il est constant, en effet, que l'habileté, l'expérience d'une personne, procure souvent à ses associés des avantages qui peuvent même le dispenser de tout autre apjjort (sinpe opéra pro j)eainia valet).
Toutefois, les conventions dont il s'agit ne sont valables qu'autant qu'elles s'appliquent aux bénéfices et aux pertes résultant de l'ensemble des opérations faites par la société. Si les profits d'une affaire devaient se calculer sans compensation avec les pertes éprouvées sur une affaire différente, l'un des associés pourrait avoir des bénéfices, tandis que l'autre éprouverait des pertes ; une pareille convention donnerait au contrat le caractère d'une société léonine : elle serait nulle.
D. Comment finit la société ?
R. La société finit :
lo Par la volonté qu'un seul ou plusieurs des associés expriment de n'être plus en société. Cependant, si la renonciation était intempestive ou faite de mauvaise foi, c'est-àdire, dans la vue de s'attribuer exclusivement un gain qui aurait profité à la société ; si, par exemple, dans la société totonrm honornm l'un des associés renonçait pour profiter seul d'une hérédité qui lui est déférée, le renonçant devrait mettre en commun les bénéfices captés, mais il pourrait garder en propre le gain qu'il n'aurait pas capté. Quant à l'associé envers qui on aurait renoncé frauduleusement, les bénéfices
de son patrimoine (L. 5, § 1, ff. pro soc, 17, 2). Il ne s'agit donc pas ici d'une égalité proportiounée à la mise de chacun, mais d une égalité absolue (voy. Gams, 3, § 150, L. 23, tf. ad se. Trebel. ; M. Diicaurroy, no 1060).
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qu'il aurait pu acquérir depuis la renonciation lui sont entièrement laissés ('§ 4).
2o Par la murt d'un des associés. La mort de l'un des associés dissout le contrat, même à l'égard des autres, à moins de conventions contraires (.§ 5), parce que celui qui avait consenti à former une société avec tous n'aurait peut-être pas voulu la former avec quelques-uns seulement. La société ne continue point avec l'héritier du prémourant (1) ; car ce contrat est toujours foi-mé avec une personne déterminée, en considération des qualités de cette personne.
3o Par la confiscation générale des biens d'un associé, ou, ce qui revient au même, par la grande ou la moyenne diminution de tête dont elle est la suite (voy. p. 363).
4o Par la cession (^ 8), ou par la vente forcée des biens de l'un des associés (L. 65, ^ 1, fi", pro soc. 17, 2). (2).
5o Par la conclusion de l'opération (§ 6) pour laquelle la société a été contractée, ou par la perte de la chose qui en était l'objet spécial (L. 6.3, § fi", eod.).
6o Par l'expiration dn terme, lorsque la durée de la société a été limitée (§ 6)
D. A quelle action donne naissance le contrat de société ?
R. Il donne naissance à l'action, socii ou pro socio, par laquelle chaque associé peut contraindre son associé à apporter à la société ce qu'il s'est obligé de lui fournir, à lui tenir compte des gains qu'il a faits pour elle, à contribuer aux dépenses nécessaires pour la conservation des choses qu'elle possède, enfin à ré])arer le dommage qu'il lui a causé par son dol ou par sa faute grave, c'est-à-dire en n'apportant pas dans les affaires de la société la même diligence que dans les siennes propres ; car on ne peut rien exiger de plus : celui
(1) On coavifndrait imitilement que la société continufra entre les sarvivants et les héritiers du prémourant, sans doute parce qu'on n'a pas voulu que l'héritier se trouA'ât engagé, sans sa volonté, dans un contrat qui repose sur la confiance réciproque et la considérai ion per- .<;on'ielle. — Observez que, si la société est dissoute pour l'avenir, l'héritier succède néanmoins aux bénéfices et aux pertes résultant des opérations antérieures à la dissolution .
(2) Si les parties s'accordaient à rester associées malgré la diminution de tête ou la cession de biens de l'un" d'elles, es serait une nouvelle société qui commencerait i Gains, 3, § 153).
qui s'est associé un homme peu actif et négligent doit s'imputer à lui-même d'avoir fait un mauvais choix (1).
Titre XXVI.— Z>i( mandat.
D. Qu'est-ce que le mandat ?
R. Le mandat est un contrat par lequel on se charge gratuitement et par complaisance d'une commission honnête et licite.
(1) Le tort que l'on cause à autrui par dol, c'est-à-dire méchammeat et de dessein prémédité, doit toujours être réparé (a). Quand il n'y a pas eu dol, mais seulement négligence, la question de savoii si la responsabilité est encourue dépend du degré de soin, auquel ou était tenu par la nature de l'obligation. A cet égard, pendant plusieurs siècles, l'opinion commune parmi les interprètes a été qu'il fallait distinguer trois espèces de diligence, et par suite trois degrés ou trois sortes de fautes. La première espèce de diligence dont le défaut constitue la faute très légère, est celle que l'homme le plus attentif apporte à ses affaires ; cette diligence est requise toutes les fois que l'obligation a été contractée dans le seul intérêt de la partie obligée, comme dans le commodat. La deuxième espèce de diligenc»^ est celle qui appartient au commun des hommes ; l'absence de cette diligence constitue la faute légère, dont est tenu le débiteur, lorsque l'obligation a été contractée dans l'intérêt réciproque des deux partie»-, comme dans les contrats de vente, de louage, de société, tnfiu, la troisième espèce de diligenee est celle que les personnes les moins hoigneuses apportent à leurs propres affaires : l' omission de cette dernière espèce de diligence produit la faute lourde ou grave dont répondent ceux qui sont obligés gratuitement, comme le dépositaire.
Mais le système des trois fautes et son application symétrique ont été combattus successivement par des jurisconsultes distingués, et surtout, de nos jours, par un célèbre professeur allemand, M. Hasse (Die culpade rœm. redits, Kiel, 1815) et par M. Ducaurroy, no 1067 et suivants. Leur théorie paraît généralement prévaloir ; elle nous semble plus en harmonie avec les textes. En effet, le système des trois fautes confond la société avec la ventp, le louage et les autres contrats où chacune des parties trouve un avantage respec if, et cependant les textes disent le contraire ; ils déclarent, par exemple, que les soins habituels du vendeur pour ses propres affaires ne suffisent pas pour la chose vendue (voy. L. 3, ff. de peric. 18, 6), tandis que ceux de l'associé suffisent aux affaires sociales.
Voici l'exposé succinct de la doctrine quenous adoptons : — 11 n'y a que deux sortes de fautes : la faute légère {culpa levis), ou la faute considérée in abstracto, c'est-à-dire indépendamment des qualités,
^a> A défaut d'une action spéciale, on aura toujours contre celui qui a commis un dommage par dol, l'action prétorienne de dolo malo (voy. p. 414, note 2j,
Liv. m, TiT. XXVI 475
D. Pourquoi dites-vous grcduitement ?
R. Parce que le mandat est essentiellement gratuit (1) ; la convention d'un salaire déterminé donnerait au contrat le caractère de louage (nam, mercecle constituta, incipit locntio et conductio esse, § 13) ; si le salaire était indéterminé, ce serait un contrat innommé.
des habitudes individuelles, qui consiste à ne pas avoir un soin égala celui que le père de famille le plus diligent apporte daus ses affaires ; et la faute grave {lata ou latior culpa), faute relative ou considérée in concreto, qui consiste dans l'omissioa du soin que l'on a coutume d'apporter à ses propres affaires.
Quant aux règles qui peuvent servir à distinguer quelles sont les obligations qui nous astreignent à répondre de la faute légère, quelles sont celles qui nous astreignent à répoudre de la faute grave ou seulement du dol, en voici le résumé.
Lorsqu'on s'est obligé gratuitement, comme dans le dépôt, on n'est tenu que du dol (a), à moins qu'on ne se soit offert à l'obligation (voy. p. 426). Lorsqu'on s'est obligé par un avantage quelconque, il est utile de distingi\;r si cet avantage est exclusif, comme dans le commodat, ou s'il est mutuel, comme dans le gage et la société. Dans le premier cas, le débiteur répond toojours de la faute légère ; dans le second cas, il répond aussi, le plus souvent, de la même faote, mais quelquefois il ne répond que de la faute grave : c'est ce qui arrive dans la société, c'est ce qui arrive encore dans la commu'nauté (voy. le titre xxvii ci-aprèsj. On abuserait de la distinction précédente, si Ton en concluait que les obligations formées dms l'intérêt des deux parties imposent toutes la même responsabilité, et toutes une responsabilité moins étendue que les obligations formées dans l'intérêt exclusif de l'obligé. 11 n'y a pas de théorie absolue sur ce point.
(1) Cependant le mandat ne serait point altéré, si le mandataire recevait quelque chose à titre d'honoraires ; par exemple, un avocat peut recevoir une récompense rémunératoire de celui à qui il a prêté son ministère, sans que son action perde le caractère d'un bon office (L. 1, § 29 ff. de extraord. cogn. 50, 13). Toutefois, celui qui réclame des honoraires n'obtieut ni l'action mandati, ni tonte autre action : c'est un des cas où le préteur statue extra ordinem, sans donner ni juge ui action (voy. le tit. des actions ; M. Ducaurroy , no 1076).
(a) Au moins en principe ; car l'opinion a prévalu, parmi les prudents, que la faute grave devait être assimilée au dol, parce qu'il y a manque de bonne foi dans la négligence même, lorsqu'on donne à la chose d'autrui moins de soin qu'à la sienne (L. 32, ff. depositi, 16, 3 ; 1, 8. § 5, ff. de prct-ar, 43, 26). Aussi la distinction que notre texte établit entre le dépositaire et l'associé a-t-elle subsisté en principe sans aucune différence dans les résultats, puisque la négligence qu'on pourrait imputer à l'associé comme une faute, s'est trouvée imputable au dépositaire comme une sorte de dol.
D. Pourquoi dites-vous par complaisance ?
R. Parce qu'il n'y a mandat qu'autant que la commission se donne à une personne qui est libre de la refuser ; autrement ce serait un commandement, un junaus.
D. Pourquoi dites-vous une commission honnête et licite ?
R. Parce (jue le mandat, comme tout autre contrat, n'est pas obligatoire lors(|u'iI est contraire aux lois ou aux bonnes mœurs, par exemple, lorsque je vous charge de voler ou d'injurier Titius. 8i vous remplissiez une telle mission, vous n'auriez aucune action contre moi, lors même que vous auriez encouru des condamnations pénales à raison du délit dont je vous avais chargé (§ 7).
I). Quelles sont les actions qui résultent du mandat ?
R. Il en résulte deux actions dites mandati, l'une directe, l'autre contraire. L'action directe appartient au mandant pour se faire indemniser du dommage que lui cause l'inexécution ou la mauvaise exécution du mandat (1), pour contraindre le mandataire à remettre tout ce qu'il a reçu ou acquis par suite de ce mandat, et à céder les actions qu'il peut avoir contre les tiers, par exemple, contre ceux auxquels il aurait été chargé de prêter. L'action contraire se donne au mandataire pour obliger le mandant à lui tenir compte des frais, des dépenses et des pertes qu'il a faits à l'occasion et pour l'exécution du mandat, et à le garantir contre les actions des créanciers envers lesquels il serait obligé toujours par suite du mandat.
D. De combien de manières le mandat peut-il se contracter?
R. Le mandat i)eut se contracter de cinq manières : lo dans le seul intérêt du mandant ; 2o dans l'intérêt réciproque du mandant et du mandataire ; 3o dans l'intérêt d'un tiers ; 4o dans l'intérêt du mandant et d'un tiers ; 5o dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers. Quant au mandat donné dans le seul intérêt du mandataire, il est inutile (pr.).
(1) Le mandataire répond ordinairement de la faute lé>. ère (L. 32, ff. de reg. jur. 17, 1 ; 1. 13 C. mandat. 50, 17,) ; et cela, suivant quelques interprètes, parce qu'il est présumé s'offrir au mandat (voy. p. 475). — Les condamnations prononcées contre 'e mandataire entraînent l'infamie (voy. liv. IV, tit. xvi).
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D. Citez des exenijjles d'un mandat contracté dans le seul
intérêt du mandant.
il. Tels sont les mandats par lesquels une personne charge une autre de gérer ses affaires, d'acheter un fonds ou de répondre pour elle.
D. Donnez des exemples d'un mandat contracté dans l'intérêt réciproque du mandant et du mandataire.
R. Tel est le mandat par lequel je vous charge de prêter de l'argent à mon i)rocureur : nous trouvons un avantage réciproque dans ce mandat, vous, en plaçant vos fonds à intérêt ; moi, en ce que ces fonds serviront a l'administration de mes affaires. Le mandat est également contracté dans un intérêt mutuel lorsque votre débiteur vous charge de stipuler à ses périls et risques (ipslns pericido) de son propre débiteur quil vous délègue ; car au moyen de l'engagement du délégué qui opère novation, le mandant est libéré de sa première obligation (voy. tit. xxix ci-après), et s'il peut être poursuivi ensuite, ce ne peut être qu'en vertu du mandat et dans le cas où le délégué n'acquitterait pas son obligation. De votre côté, vous tirez du mandat cet avantage que vous pourrez agir successivement contre le délégué et contre votre mandant. Il en est de même du mandat par lequel un fidéjusseur que vous étiez sur le point d'actionner, vous charge de poursuivre le débiteur principal aux risques et périls de lui mandant.
Z>. Dans ce dernier exemple je vois bien l'intérêt que doit avoir le fidéjusseur à mander au créancier de poursuivre le débiteur principal : car il est évident qu'il se soustrait par là, du moins pour un temps, à la nécessité de paj'er pour autrui ; mais expliquez-moi comment le créancier trouve un avantage dans ce mandat ?
R. Pour apercevoir l'intérêt du créancier dans ce mandat, il faut se rapporter à l'ancien droit, suivant lequel le créancier avait bien le choix de poursuivre le fidéjusseur ou le débiteur principal, mais n'avait que ce choix ; l'action intentée contre l'un ne permettait pas de revenir contre l'autre. Alors, en recevant du fidéjusseur le mandat d'actionner, et en actionnant en conséquence le débiteur, Je créancier perdait à la vérité l'action qui résultait de la fidéjussion ; mais il avait l'action niandati contre le fidéjusseur, si le débiteur ne rempli.ssait pas entièrement son obligation : et de cette manière
il acquérait la faculté de poursuivre successivement deux personnes. Dans le dernier état du droit, un*pareil mandat n'est plus usité, parce que Justinien a décidé que le créancier aurait le droit d'agir successivement contre le débiteur et contre la caution, et réciproquement (L. 28, C. defidej. 46, 1)(1).
D. Quand est-ce qu'un mandat est contracté dans l'intérêt exclusif d'un tiers ?
R. Le mandat est contracté dans l'intérêt exclusif d'un tiers lorsque, par exemple, on mande à quelqu'un de gérer les affaires de Titius, d'acheter un fonds ou de répondre pour lui. Un pareil mandat ne produit pas d'obligation immédiate parce que le mandant, n'ayant aucun intérêt à son exécution, ne peut contraindre le mandataire à le remplir. Mais si le mandataire l'exécute, le mandant se trouve obligé de l'indemniser ; il arrive même que, pour avoir chargé une personne de gérer les affaires d'une autre, le mandant est responsable envers celle-ci de la gestion entreprise par ses ordres (voy. tit. suiv.) et se trouve par conséquent intéressé à l'exécution du mandat ; dès lors il y a lieu aux actions vuindati direct» et contraire.
D. Quand est-ce que le mandat est contracté dans l'intérêt du mandant et d'un tiers ':
M. Lors, par exemple, que quelqu'un vous charge de gérer des affaires communes à lui et à Titius.
D. Quand est-ce que le mandat est formé dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers ?
B. Lors, par exemple, qu'on vous mande de prêter avec intérêt à Titius (2) ; si on avait mandé de prêter sans intérêt, le mandat serait C(mtracté pour l'avantage exclusif d'un tiers.
D. Quand est-ce qu'un mandat est donné dans le seul intérêt du mandataire ?
M. Cela arrive, par exemple, lorsque je vous mande d'employer votre argent à faire l'acquisition d'un immeuble, plutôt que de le placer à intérêt. Ce n'est jioint là précisé-
(1) Avant cette constitution, le créaucier n'avait aut&i que le choix entre les tidejusseurs (voy. p. 454) ; l'action intentée ctintre l'un
libérait les autres,
(2) Il faut appliquer à uu pareil mandat ce que nous avons dit du mandat donué dans l'intérêt exclusif d'un tiers.
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ment un mandat, c'est plutôt un conseil qui, donné de bonne foi, ne m'engage à rien envers vous, quand même il ne vous aurait pas réussi. On a même élevé la question de savoir si la personne qui a mandé à Sempronius de prêter son argent à intérêt à Titius est tenu de l'action hiandati ; mais l'affirmative a prévalu ; on a pensé qu'un tel mandat dépassait les bornes d'un conseil, et obligeait le mandant, parce que le mandataire n'aurait pas prêté son argent sans la garantie résultant du mandat.
D. Que doit faire le mandataire pour exécuter le mandat ?
il. Il doit se renfermer dans les limites du mandat ; car, s'il les excède, il fait une chose dont on ne l'a pas chargé, par conséquent, il n'exécute pas le mandat, et reste exposé à l'action directe iiuindati, sans avoir contre le mandant l'action contraire {Gauis, 3, § 161). Celui donc qui est chargé d'acheter un fonds cent sesterces, s'il l'achète pour cent cinquante, ne pourra pas agir contre le mandant pour se faire rembourser cette dernière somme. (Jn a même douté qu'il pût agir pour cent sesterces. Les Sabiniens lui refusaient toute action : mais les Proculéiens lui accordaient l'action mandati jusqu'à concurrence de la somme fixée par le mandat, et leur opinion a prévalu comme moins rigoureuse (1) Si le mandataire avait acheté le fonds pour un prix inférieur à la somme fixée, il aurait action pour ce prix : car le mandat d'acheter pour cent renferme toujours celui d'acheter pour un prix inférieur, s'il est possible.
1). Comment finit le mandat ?
R. Le mandat finit : lo par la révocation qui en est faite par le mandant, avant qu'il ait été exécuté (res adhuc intégra).
2o par la mort du mandant ou du mandataire, arrivée aussi avant que l'exécution du contrat ait commeneé {integro mandafo). Si le mandat avait reçu un commencement d'exécution, il ne serait dissous que pour l'avenir : l'obligation, ec, par conséquent, l'action mandati, subsisterait pour tout ce qui aurait été fait, soit avant la révocation, soit avant la mort de l'un des contractants. On a même décidé, par un motif d'utilité, et contre la rigueur du droit, que ce qui aurait été fait par le mandataire dans l'ignorance de la révocation ou de la mort du mandant serait valide (2).
(1) M. Démangeât a contredit cette doctrine (voy. tome II, p. 341).
(2) Le texte offre pour exemple le cas où mon débiteur, ignorant
3o Par la renonciation du mandataire, mais lors seulement qu'elle n'a pas été faite à contre-temps {intempestive). En effet, si le mandant n'était pas prévenu à temps pour faire par lui-même ou par autrui l'opération dont le mandataire était chargé, il éprouverait un préjudice ; l'oVjligation continuerait d'exister {artio mandati locmn hahet), à moins ({ue le mandataire n'eût de justes excuses à faire valoir, comme une maladie ou l'insolvabilité survenue du mandant ; car le mandataire n'est 2i''<'S obligé de sacrifier ses pi'opres intérêts à ceux du mandant (voy. L. 61, fF. de fini. 47, 2) (1)
Titre XXVTI. — Des obligations qui naissent comme d'un contrat.
D. Quelles sont les obligations qui naissent comme d'un contrat ?
R. Ce sont celles qui se forment sans convention, par suite de certains faits non repréhensibles, auxquels des dispositions particulières du droit ont donné la force de lier deux personnes, de même que s'il existait entre elles un contrat (2).
que j'avaia afFranchi l'esclave p éposé à mes recettes, a pnyé entre ses mains ; il est libéré, quoique l'alirauchissement de cet eoclave ait entraîné la révocation tacite du mandat que mes débiteurs étaient réputés avoir reçu de s'acquitter entre ses mains.
(1) Nous n'avons envisagé jusqu'ici que les contrats proprement dits. — JScus avons sommairement indiqué qu'outre ceux définis par la loi, il existait un certain nombre de contrats innommés qui donnaient lieu à l'action générale prœscriptis verbis (voy. liv. III, tit. XIII) et qui variaient suivant la diversité des conventions faites par les parties. Outre les contrats proprement dits, définis, ou innommés, il y avait encore des conventions qui, dans l'origine, ue devaient produire aucun lien de droit, mais qui s'introduisirent peu h peu dans les usages et furent reconnues comme obligatoires. Ces conventions portèrent le nom de pactes. Isolés, les pactes n'étaient autres que des contrats innommés, mais s'ils étaient intervenus entre les parties pour modifier un contrat déjà formé entre elles ( pacta adjecta), ils étaient considérés comme obligatoires aussi bien que le contrat auquel ils étaient joints, et leur exécution était poursuivie comme celle résultant du contrat, et par la même action que lui. Pour cela il était nécessaire qu'ils eussent été formés au même utomcnt que le contrat {in continenti). S'ils avaient été faits plus tard [ex intervallo), ils ue produisaient d'effet que s'ils avaient pour but de diminuer les obligations du débiteur (L. 7 § 5, Vf. de Pactis, 2, 14).
(2) Les obligations naissent principalement des contrats et des délits, et suivant qu'elles naissent des uns ou des autres, elles produi-
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Telles sont les obligatiDUs qui résultent de la gestion d'aftaires, de la tutelle, de l'indivision d'un objet particulier ou d'une hérédité, de l'existence d'un legs, et de la réception d'une chose non due.
D. Quand y a-t-il gestion d'affaires ? Quelles sont les obligations et les actions qui en résultent ?
R. Il y a gestion d'affaires lorsqu'on s'immisce spontanément dans les affaires d'autrui, en administrant ou agissant pour d'autres à leur insu (1).
Par suite de la gestion d'affaires, et quoiqu'il ne soit intervenu entre eux aucun contrat, le gérant et le maître se trouvent obligés l'un envers l'autre ; ce qui a été admis par un motif d'utilité publique, atin que les affaires des incapables (voy. p. 171) ou des absents qu'un besoin imprévu a forcés de partir précipitamment, sans avoir eu le temps de choisir
sent des effets différents. Mais il y a des obligations qui ne se forment ni par un contrat, ni par un délit, et qui cependant imitent dans leuM effets les obligations dérivées soit de l'une, soit de l'autre source principale. C'est cette analogie qui a fait rapporter ou assimiler ces obligations tantôt à celles qui naissent d'un contrat, tantôt à celles qui naissent d'un délit. Lorsqu'il y a faute imputable à l'obligé, on dit qu'il est tenu quasi ex de.icto (sous-entendu tenetur) ; dans le cas contraire, on dit qu'il est tenu quasi ex contradu. Lors donc qu'on dit qu'une obligation naît comme d'un contrat, ce n'est pas, ainsi que le prétendent la plupart des commentateurs, à raison de son origine et parce qu'on attribue à la partie obligée un consentement présumé, mais parce que cette obligation a les mêmes résultats que celle qui naît d'un contrat. En effet, par exemple, comment peuton présumer que l'héritier qui se trouve obligé par l'existence d'un leg.", a donné son consentement à son obligation, lorsqu'il est héritier nécessaire ? Ce n'est pas le fait qui donne lieu à l'obligation qui est assimilé à un contrat, c'est l'obligation elle-même, qui dans ses effets est assimilée à celle qui résulte d'un contrat, tt comme l^s commentateurs semblent enseigner le contraire quand ils disent qu'une obligation naît d'un quasi-contrat, autorisé de l'exemple de M. Ducaurroy (voy. nos 1086, 1087), nous avons rejeté cette locution vulgaire, qui n'est point conforme aux textes.
(1) A leur insu. Si le maître connaissait la gestion et ne s'y opposait pas, il y aurait mandat tacite (L. 60, y. de reg. jur. 50,17); si le maître connaissait la gestion et déclarait s'y opposer, le gérant n'aurait aucune action pour ce qu'il aurait fait nonobstant cette déclaration (L. 24, C. de ncg. gest. 3,5). Le gérant n'aurait pas non plus d'actien pour être remboursé des dépenses qu'il aurait faites anima donandi; il n'a d'action que contre ceux auxquels il a voulu rendre service et par lesquels cependant il a entendu se faire indemniser.
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un mandataire, ne soient point abandonnées. En effet, nul n'en prendrait soin si le remboursement de ses avances ne pouvait être exigé par aucune action.
Le gérant est tenu d'achever l'affaire commencée, d'apporter dans la gestion tous les soins, toute la prévoyance d'un bon père de famille (1), de rendre compte et de remettre tout ce dont sa recette excède sa dépense, avec les intérêts du reliquat dont il a dû faire emploi ; il y est tenu par l'action negotioriim gestoritvi, directe. — De son côté, le maître dont l'affaire a été gérée est obligé, même à son insu (etiam ignorantes), de rembourser au gérant, non pas toutes ses dépenses, mais seulement celles qui présentaient une utilité réelle au moment où elles ont été faites (ntiiiter gesserit). A cet effet, on donne contre lui au gérant l'action negotiorum gestorum contraire.
D. Quelles sont les obligations et les actions qui résultent de la tutelle ?
R. Le tuteur doit rendre compte de tout ce qu'il a fait, et même de ce qu'il a omis ; il répond de sa faute même légère (2). Il est tenu par l'action txtelœ directe, qui s'intente contre lui lorsque la tutelle vient à finir, soit par la puberté du pupille, soit de toute autre manière (voy. p. 169). Respectivement, le tuteur a contre le pupille l'action tutehe contraire, pour être indemnisé des dépenses qu'il a faites et des engagements qu'il a pris à l'occasion de la tutelle (3).
D. Le curateur n'a-t-il pas aussi une action pour se faire rembourser les dépenses faites dans sa gestion ?
(1) 11 ne lui suffirait pas d'apporter aux affaires d'autrui le même soin qu'il met aux siennes, s'il n'est pas aussi diligeut qu'uu autre aurait pu l'être ; il répond par conséquent de la faute légère (voy. p. 474, note).
(2) Cependant il est des cas où, en raison de sa bonne foi, le tuteur n'est tenu que de la faute grave (L. 7, § 2, D. de adm. etperic. 26,7).
(3) Dans ce cas le pupille se trouve obligé sans l'autorisation du tuteur, qui ne peut pas la donner dans sa propre affaire. 11 en est de même dans le cas d'une communauté de biens. Dans la gestion d'affaires, ou lorsque le pupille reçoit une chose qui ne lui était pas due, comme lorsqu'il reçoit un prêt sans autorisation, on ne peut agir contre lui que jusqu'à concurrence de ce dout il se trouve enrichi au moment de la, litis contestalio (L. 37, ff. de neg. gest., S, 5); tandis qu'ici le pupille est obligé envers le tuteur pour la totalité des dépenses utilement et raisonnablement faites pour lui, quel que soit d'ailleurs l'événement.
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R. La gestion du curateur ne produit pas d'action spéciale ; mais on lui donne l'action negotiorum yestonirn utile (L. 3, § 5, ff. de neg. gest., 3, 5, 1. I, § 3, ff. de Intel, et rat., 27, 3) pour se faire indenniiser, comme le tuteur, de toutes ses dépenses raisonnables.
D. Quelles sont les obligations et les actions qui résultent de l'indivision ou de le communauté d'un objet particulier ou d'une hérédité ?
-R. Lorsqu'une chose appartient en commun à plusieurs individus, sans qu'il y ait eu de société entre eux (voy. p. 470), celui qui a recueilli les fruits de cette chose est tenu d'en rendre compte aux autresqui,|de leur côté, sont tenus, chacun pour leur part, des dépenses qu'il a pu faire seul pour l'entretien de la chose commune. Ces obligations respectives donnent lieu entre copropriétaires d'un objet particulier, à l'action communi dividando ; entre cohéritiers, à l'action familiœ erciscundœ (1).
D. De quelle faute est tenu le copropriétaire qui administre la chose commune ?
B. Jl n'est tenu que de la faute grave, de la faute in concreto ; on ne lui demande que les soins qu'il donne ordinairement à ses propres affaires. Cette différence d'avec le negotiorum gestor vient de ce qu'il a pour administrer une chose qui lui appartient en partie un intérêt que n'a pas le simple gérant.
D. Quelles sont les obligations et actions qui résultent de l'existence d'un iegs ?
-R. L'héritier est obligé de payer le legs fait par le défunt ; il y est tenu par l'action ex testamento (Gains, 2, § 213) (2).
(1) Os actions ont encore pour but de partager la chose ou l'hérédité dite commune (voy. livre IV, tit. xvii).
(2) On dit communément que l'obligation de l'héritier envers les légataires résulte de l'adition d'hérédité : c'est encore une erreur que l'étude scrupuleuse des textes a rectifiée. En effet, il y a des mstitués qui 8:nt héritiers nécessaires, c'est-à-dire malgré eux et sans adition (voy. p. 305) ; ce n'ejt donc pas dans l'aditiou que se trouve la CdUse de leur obligation envers le légataire. Nous pensons que cette cause, ainsi que celle de l'action donnée au légataire, est dans le testament (voy. dans la Thémis, t. VII, p. 534, un art. de M. HoUius). fiemarquez que, dans le ca^ même du legs per vindicationem, l'héritier p«ut être tenu par l'action personnelle ex testamento ; on laisse au
Comme sou obligation envers les légataires ne résulte ni d'une convention, ni d'un délit, et que cependant elle imite dans ses eifets celle qui résulterait d'un contrat, on dit qu'elle se forme quasi ex rontntctu (1).
R. Quelle oVjligation et quelle action résultent de la réception d'une chose non due ?
M. Celui à qui il a été payé par erreur (2) une chose qui ne lui était pas due, est obligé à la restitution de ce qu'il a reçu ; il y est tenu par la condiction qui prend ici le nom de condictio indebiti (3).
D. Celui qui aurait payé une chose sachant bien qu'il ne la devait pas, aurait-il la condiction ?
légataire la faculté d'agir par cette action, ou par l'action réelle qui résulte de la propriété qui lui est acquise. On conçoit, en effet, que, de même que le aéposant a non seulement l'action en revendication, usais encore l'actou personnelle depositi qui résulte du contrat de dépôt, pareillement, le légataire peut avoir non seulement la revendication, mais une action personnelle pour demander non pas la propriété qui lui appartient déjà, mais la remise de la chose en ses mains, et l'indemnité qui peut lui être due, à raison de cette chose. Lors donc qu'on dit que le legaper vindicationem ne produit pas d'obligation, a'action persounelle, c'est en ce sens qu'il ne produit pas l'obligation de trausfeier la propriété, et par cDusécj^uent la condiction, comme le legs j-Je?" damnationem, parce qu'en ettet la condiction est une action persounelle incompatible avec la revendication (roy. M. Ducaurroy, no 1096).
(1) On n'en dit pas antaut à l'égard des créanciers héréditaires. L'héritier n'est point tenu envers eux par une action nouvelle ; l'obligation et l'action qui existaient contre le défunt n'ont fait que passer sur la tête de l'héritier ; elles ont toujours la même cause.
(2) Du moins par erreur de fait ; car il paraît que, dans le dernier état du droit, on refuse la répétition à celui qui a payé par erreur de droit (voy. M. Ducaurroy, no 1096).
(3) La condiction proprement dite, dont il s'agit ici, est l'action par laquelle on prétend qu'une personne est obligée de nous transférer la propriété d'une chose (dare opoktere). Aussi est-il certain que la tradition d'une chose, même indue, trausfère la propiieté, sauf l'obligation pour celui qui la reçoit d'en faire la rétrocession. — La condiction se donne tontes les fois qu'on a transféré la propriété d'une chose dans un but qui ne s'est pas réalisé {si7ie causa ou causa data, causa non secuta). C'est ainsi qu'elle se donne dans l'échange pour répéter la cho.se livrée contre celui qui n'exécute pas de sa part la convention (voy. p. 418, note 1).
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E. Non ; il est censé avoir fait une donation (L. 53, S. de neg. gest,, 3, 5).
D. Celui qui a payé une chose qu'il ne devait que naturellement a-t-il la condiction indebiti ï
R. Non ; la condiction indebiti ne se donne que pour recouvrer la propriété qui a été transférée dans un but qui ne s'est point réalisé ; or, lorsqu'on acquitte une obligation naturelle, le payement a un but qu'il atteint (voy. p. 411, note 3^.
D. La condiction indebiti se donnerait-elle à celui qui serait incapable d'aliéner ?
R. Non. La condiction, qui tend à se faire attribuer la propriété d'une chose, suppose nécessairement que celui contre qui on l'intente est propriétaire. Or, celui qui est incapable d'aliéner ne rend pas propriétaire celui à qui il livre la chose en payement ; il conserve la propriété : ce n'est donc pas la condiction qu'il peut exercer, mais la revendication, du moins tant que la chose subsiste, car si elle était consommée de bonne foi, l'incapable avirait la condiction itidebiti contre celui qui l'aurait reçue indûment (voy. p. 247).
D. Le payement fait indûment à une personne incapable de s'obliger donne-t-il lieu à la condiction ?
R Non ; ainsi le pupille qui reçoit, sans autorisation du tuteur, une chose indûment payée, n'est point soumis à la condiction, si ce n'est pourtant jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve plus riche au moment de la litis contestatio (L. 13, .^§ 1 et 14, flF. decond. ind., 12, 6, voy. p. 248).
D. N'y a-t-il pas des cas où le payement même indu ne donne lieu à aucune action {
R. Oui ; c'est lorsque le payement est fait par suite d'une transaction pour éviter un procès, quelque peu fondé qu'il soit ; le payement a toujours, dans ce cas, une cause, un but. Ainsi, il y a des obligations que le défendeur ne peut nier sans s'exposer à la condamnation au double (1) ; tels étaient, avant Justinien, le legs per damnai ionem, et, depuis lui, les legs pieux, c'est-à-dire faits à des églises ou autres lieux de dévotion : si, dans la crainte de payer deux fois à cause de l'incertitude des jugements humains, l'héritier avait payé un legs de cette espèce, quoiqu'il ne fût pas dû, il n'aurait
(1) Vous en verrez l'énumération au tit. des actions.
pas de répétition à exercer, parce qu'il n'aurait pas payé sans motif, mais pour ne pas courir les chances d'un procès et pour assurer son repos.
Titre XX VIII. — Par quelles personnes on acquiert une obligation.
Nota. Les mêmes personnes qui nous acquièrent la propriété nous acquièrent aussi les obligations actives. Nous croyons donc superflu de répéter ici, pour l'acquisition d'une créance, ce que nous avons dit précédenmient (voy. p. 251 et suiv.) pour l'acquisition d'une chose corporelle, soit par nos fils de famille et nos esclaves, soit par l'esclave dont nous avons l'usufruit ou l'usage, soit enfin par une personne libre ou esclave, que nous possédons de bonne foi (voy. aussi p. 446). Remarquons pourtant qu'en appliquant aux acquisitions de créances les distinctions relatives aux différents pécules des fils de famille, Justinien attribue bien l'usufruit au père et la nue propriété au fils, dans l'objet dont la créance adventice aurait procuré l'acquisition, mais non pas dans la créance même ; l'empereur réserve au père seul l'exercice de l'action résultant de cette créance. Remarquons encore qji'on ne peut pas acquérir des obligations par procureur, comme on acquiert la possession ; nul ne peut contracter pour une personne étrangère à sa famille (voy. p. 264 et 446).
Titre XXIX. — De quelles manières s'éteint une obligation.
D. De quelles manières s'éteignent les obligations ?
R. Il faut distinguer les modes d'extinction établis par le droit civil, et qui, dissolvant l'obligation directement et absolument, ne laissent plus subsister d'action, et oeux qui, établis par le droit prétorien, laissent subsister l'action au point de vue du droit strict, mais permettent au débiteur de se dispenser d'exécuter ce à quoi il était obligé, et le libèrent ainsi indirectement. — Quand l'obligation est éteinte par l'un des modes du droit civil, on dit qu'elle est éteinte ipso jure ; lorsqu'elle n'est éteinte qu'indirectement par les moyens inventés par les préteurs, on dit qu'elle est éteinte exceptionis ope (1)
(1) Cette distinction, déjà indiquée dans le cours de l'ouvragp, trouvera des développements au tit. des actioiis et à celui des exceptions.
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I). Quels sont les modes d'extinction des obligations d'après le droit civil ?
R. Les Institutes en énumèrent quatre : lo le payement (solutio pr.) ; 2o l'acceptilation {arxeptilatio, §§ 1 et 2) ; 3o la novation {novo.tio, ^ 3) ; 4o le mutuel dissentiment (contraria volunùs, ^ 4). — On peut y ajouter : 5o les offres suivies de consignation {ablatio et obsignatio rei debitœ) ; 6o la confusion {confnsioj ; 7o le concours de deux causes lucratives (1).
D. Quels sont les modes d'extinction des obligations établies par le droit prétorien ?
R. Ce sont, principalement, le pacte de remise (pactum de 7wn petendo), — la compensation (compensatio), — la prescription (prœscriptio temporulis) et la restitution en entier {restitutio in iiitegrum).
D. Qu'entend-on par payement (solutio) ?
R. Dans le sens le plus large, le mot solutio comprend tout fait quelconque qui a pour effet d'éteindre une obligation, de délier le débiteur. Mais il est pris ici dans un sens plus restreint, et s'entend de l'accomplissement même de ce à quoi l'on est obligé.
D. Par qui le payement peut-il être fait ?
R. Le payement peut être fait, soit par le débiteur lui-
(1) Il y avait, dans le droit primitif, deux modes d'extinction des obligatinns qui n'existent plus sous Justinien, à savoir, la solutio per ces et lihram et celle qui résultait de la capitit deminutio. — On éteignait, par les formalités de la balance et de l'airain, les obligations qui s'étaient formées par le même moyen, comme le nexum, ou les engagements pris dans une vente opérée par la mancipatiou, et celles qui avaient leur cause dans un jugement. Dans l'ongine, c'était un payement réel qui se faisait par le pesage (voy. p. 205} : ce ne fut plus ensuite qu'un payement fictif [Oaius, m, 175). — Quant à l'extinction des obligkiions par la diminution de tête du débiteur, elle était laconséquencs de ce que l'individu capit» minutus était réputé une nouvelle personne. Ainsi, le débiteur qui se donnait en adrogation, n'existant pins, ses dettes étaient éteintes, et l'adrogeant n en était pas tenu. Mais ce principe avait été éludé par les préteurs qui avaient accordé une action utile contre l'adrogé (Oaius, iv, 38), et permis de saisir ses biens, si l'adrogeant refusait de répondre pour lui (voy. p. 402). 8ou8 Justinien, il n'est plus nécessaire de recourir à une action utile, c'est-à-dire fondée sur la fiction que la capitit deminxUio n'avait pas eu lieu. On agit directement contre l'adrogé.
même, soit par un tiers (1), qui peut agir à l'insu du débiteur, et même malgré lui (2). — Si l'obligation consiste à transférer la propriété (ad dandnm), celui qui paye doit être capable d'aliéner (voy. p. 250). — Le payement ne peut, qu'avec le consentement du créancier, se faire pour partie de la dette.
D. A qui le payement doit-il être fait ?
R. Il doit être fait, soit au créancier capable ou dûment autorisé (voy. p. 249), soit à la personne qui est autorisée à recevoir pour le créancier, comme le serait un mandataire, un tuteur ou un curateur, ou celui que le contrat lui-même aurait désigné pour cela (adjectits solutionis gratin, voy. p. 448;.
D. Que doit-on payer ?
R. On doit payer la chose même qui a fait l'objet de l'obligation. On ne peut pas, sans le consentement du créancier, livrer une chose pour une autre ((diud pro alio pr.) (3) ou faire un payement partiel (L. 41, § 1, D. de usuris, 22, 1).
D. Quels sont les effets du payement ?
R. Le payement fait dans les conditions qui viennent d'être indiquées éteint entièrement l'obligation, et, avec elle,
(1) Ceci suppose, toutefois, que la chose due a été considérée en elle-même, et indépendammeut de la personne qui doit la fournir. Car, s'il «'agissait d'une oeuvre d'art, ou d'un travail quelconque pour lequel le débiteur eAt une aptitude spéciale qui aurait été la cause déterminante du contrat, un tiers ne pourrait pas venir payer pour le débiteur (L. 31, D. de solut., 46, 3). Dansée cas, en effet, la chose due devant être l'œuvre personnelle du débiteur, on ne pourrait pas lui substituer l'œuvre d'un tiers ; car, comme nous allons le voir, on ne peut pas, sans le consentement du créancier, livrer une chose pour une autre.
(2) Sauf les rapports qui peuvent s'établir entre le tiers qui a payé et le débiteur pour qui il a payé. Si le t;ers a payé en vertu d'un mandat, il aura l'action mandati contraria pour se faire rembourser ; s'il a agi sans mandat, il pourra avoir l'action negotioriim gestorum. Dans le cas où il aurait agi contre la volonté du débiteur, quelque* interprètes lui accordent l'action de in remyerso, à moins qu'il n'ait voulu faire une libéralité.
(3) Justinien a établi une mcdification à ce principe en permettant par la nov. 4 et 3, au débiteur qui ne peut trouver de l'argent, de donner ses immeubles en paiement.
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tous les droits accessoires qui en assuraient l'exécution, comme le cautionnement, le gage, l'hypothèque (i).
D. Qu'est-ce que l'acceptilation ?
R. C'est une x'emise de la dette faite sous la forme d'une stipulation. Les institutes nous en ont conservé la formule : le débiteur disait au créancier : quod tibi promisi, habesnk ACCEPTUM (ce que je te dois, le tiens-tu pour reçu) ? et le créancier répondait: habeo (je le tiens pour reçu). — Ce payement fictif {iuuiginaria solutio, § 1) a tous les effets d'un payement véritable ; et de même qu'on peut avec le consentement du créancier, faire un payement partiel, on peut faire une acceptilation partielle.
D. Ce mode d'extinction s'applique-t-il à toute espèce d'obligations ?
jR. Non, il ne s'applique qu'aux obligations verbales (2). — Mais si l'on voulait faire remise d'autres obligations, par exemple de l'obligation résultant d'un défi ou d'un contrat formé par la tradition d'une chose (re, v. p. 420), on pouvait y parvenir par un moyen inventé par le jurisconsulte Aquilius Gallus (3). Ce moyen consistait à remplacer l'obligation qu'il s'agissait de dissoudre par une obligation verbale (4),
(1) Quand le même débiteur était lenu de plusieurs dettes envers le même Ciéancier, et qu'il ne les payait pas toutes, il pouvait indiquer c»lle qu'il entendait payer. Si le débiteur n'avait rien dit, on suivait, dans l'imputation des payements, des règles qui ont de l'analogie avec celles admises, en pareil cas, dans l'article 1253 du Code Napoléon.
(2) En général, les obligations pouvaient s'éteindre par les moyens qui avaient servi à les former {Quibuscumque modis ohligamicr , lisdem in contrarium actis liberamur. L. 153. D. de reg.jur. 50, 17). Ainsi, les obligatiois formées par une stipulation pouvaient être résolues par une stipulation contraire. De même l'obligation littérale, à l'époque où elle était en usage (voy. p. 454j, pouvait s'éteindre par l'écriture faite en sens contraire, c'est-à-dire en portant la deite comme reçue {accepta). D'où est venu le mot acceptilatio, qui s'est appliqué à la remise faite sous la forme d'une stipulation. — Les obligations consensuelles pouvant se dissoudre, comme elles se sont formées, par le seul consentement, l'acceptilation servirait à l'extinction de ces obligations, en tant qu'exprimant la volonté des parties.
(3) Contemporain de Cicéron.
(4) Nous allons voir qu'en effet, on pouvait faire novation de toute espèce d'obligation par une stipulation constituant un nouveau contrat. 31
et à éteindre ensuite cette dernière obligation par une acceptilation (1).
D. Qu'est-ce que la novation 1
B. C'est la transformation d'une ancienne obligation en une nouvelle. — La novation tire son nom du nouveau lien qui s'est substitué à l'ancien (a novo et a nova obligatione. L. I, D. de novat, 46, 2). — Elle exige la réunion des trois éléments suivants : lo une obligation antérieure qu'il s'agit de remplacer (2) ; 2o une nouvelle obligation créée (3) ; 3o la volonté de faire une novation (animus norandi) ; sans cela, il y aui-ait simplement adjonction d'une seconde obligation à la première (4).
(1) La formule inventée par Aquilius, et que, pour cela, on appelle Aquilienne, est rapportée par les Institutes(§ 2). Elle revient à ceci : Le créancier demande, par exemple : Tout ce que tu me dois en vertti d^un MUTXTUM, promets-tu de me h donner ? Le débiteur répond : Je le promets. Puis il interroge à son tour : Ce que je €ui promis aujourd'hui par la stipulation aqiciliemu, le tiens-tu pour reçu ? Et le
créancier répond : Je le tiens pour reçu.
(2) Il importe peu que l'obligation primitive soit civile, prétorienne ou naturelle, qu'elle ait été contractée re, verbis ou consensu- On peut taire novation d'une créance à terme, et même d'une créance conditionnelle. Mais, dans ce dernier cas, la novation serait subordonnée à la réalisation de la condition (L. 8, § 1, 2, D. de iwv. 146, 2).
(3) Ici encore, il n'est pas nécessaire que l'engagement ait l'eftét d'une obligation civile ; il suffit qu'il produise une obligation naturelle. Si donc la stipulation faite pour opérer novation (car, comme nous allons le voir, la novation se fait toujours au moyen d'une stipulation) restait sans effet (licct posterior stipulatio inutilis sit, % 3), par exemple, parce qu'elle aurait été faite par un pupille noa autorisé par son tuteur, la novation n'en serait pas moins accomplie et l'obligation primitive éteinte. Dans l'exemple cité, en effet, le pupille, s'il n'est
Eas engagé civilement par sa stipulation, l'esl ai moins naturellement. ,6 texte du § 3 ajoute qn'il n'en serait pas de même, et que la novation ne serait pas opérée si la stipulation avait été faite par un esclave. En effet, l'esclave n'ayant aucune capacité personnelle, ne peut stijtnler qxie ex persona domini ; et l'engagement pris au nom du maître n'oblige celui-ci ni civilement, ni naturellement ; il n'a aucune valeur et ne peut, par conséquent, opérer la novation et éteindre l'obligation primitive.
(4) Jusqu'à Justinien, la question de savoir si la nouvelle dette avait été contractée dans le but d'éteindre l'ancienne, était abandonnée à l'arbitrage du juge. ]\Iais, comme elle peut piésenter des difficultés, l'empereur exigea qu'à l'avenir on fît une déclaration expresse de
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D. De quelle manière se fait la novation ?
R. Elle se fait au moyen d'une stipulation (1). — Elle peut s'opérer de trois manières : lo par la substitution d'un nouveau débiteur à l'ancien qui est libéré. Cette espèce de novation a lieu au moyen d'une stipulation intervenue entre le créancier et le nouveau débiteur, soit à l'insu et même contre le gré du débiteur primitif (2), soit par suite d'une délégation faite par ce dernier (3) ; 2o par la substitution d'un nouveau créancier à l'ancien, ce qui a lieu lorsque le créancier primitif délègue son débiteur à un tiers envers lequel le débiteur s'engage par une nouvelle stipulation (4) ; le débiteur est alors libéré envers son ancien créancier et engagé envers le nouveau ; 3o sans l'intervention d'aucune autre personne, par la stipulation formée entre le même créancier et le même débiteur. Cette stipulation n'opère novation qu'autant qu'elle contient quelque chose de nouveau, par exem2)le, lorsque l'objet de l'obligation est changé,
l'intentioa de faire novation ; sans cela, robligatiou ancienne continuerait de subsister, et la novelle ne ferait que s'y ajouter (secundavi ei accedere, § 3).
(1) Dans l'ancien droit, avant que les contrats littéraux fussent tombés eu désuétude, la novation pouvait se faire aussi par lesnomina transcriptitia. Voy. p. 455.
(2) L'intervention d'un tiers qui vient s'obliger à la place du débiteur primitif, est assimilée au payement fait par un tiers qui éteint la dette, même à l'insu du débiteur.
(3) On appelle délégatùrn l'acte pa» lequel un débiteur présente un tiers à sa place, ou lui donne mandat de se présenter à sa place au créancier (voy. p. 476). Pour que la délégation soit parfaite, et opère novation, il faut le concours de trois volontés : lo la volonté du créancier, auquel on ne peut imposer, contre son gré, un nouveau débiteur ; 2o la volonté du débiteur déléguant qui est ordinairement créancier du tiers délégué ; ou qui lui donne mandat de payer pour lui ; 3o la volonté du tiers délégué, parce que la délégation, une fois acceptée, il ne pourra plus opposer à son nouveau créancier les exceptions dout il aurait pu se servir contre l'ancien (L. 1, § 6, D. de novat. 146, 2). — Lorsque le nouveau débiteur était le propre créancier de l'ancien, il y a deux dettes éteintes : le délégué est libéré envers le déléguant, et celui-ci envers le stipulant.
(4) La délégation accompagnée d'un engagement nouveau ne doit pas être confondue avec la cession d'une créance. La cession, en effet, n'éteint pas la créance cédée, et le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire toutes les exceptions venant du cédant, ce que ne peut pas faire le délégué qui a accepté la délégation.
OU lorsqu'il y a addition ou suppression d'une condition, d'un répondant (4) ou d'un terme ; autrement, la seconde stipulation ne faisant que rejiroduire l'ancienne, sans qu'il y eût rien de nouveau, ne détruirait pas la première.
D. N'y avait-il pas, au moins dans l'ancien droit, une novation qui s'opérait indépendamment de la volonté des parties et sans stipulation ?
B. Vous voulez ^wirler de la novation qui s'opérait par la litis contestatio. En effet, d;ins certains procès, c'est-à-dire quand il s'agissait d'une action personnelle exercée in leyitima judicio (1), la litia contestatio, entraînant l'engagement des parties de se défendre devant le juge et d'accomplir ce qu'il ordonnerait, était considérée comme substituant à l'obligation primitive alléguée par le demandeur, l'obligation d'exécuter la sentence (2). — Du reste, la novation qui résultait de la liti« cnutesUitio se distinguait de la novation ordinaire conventionnelle, en ce qu'elle faisait substituer, pour la nouvelle obligation, les gages, hypothèques et autres sûretés accessoires garantissant l'exécution de l'obligation primitive (L. 9. D. de Novat. 46, 2).
D. Qu'est-ce que le mutuel dissentiment (contraria volu/ntas) ? Quelles sont les obligations qu'il peut éteindre ?
B. Le mutuel dissentiment est l'accord des parties à dissoudre l'obligation qu'elles avaient contractée. Le mutuel dissentiment ne dissout que les obligations consensuelles ; il n'y a que les obligations qui se forment par le seul consentement qui puissent se disSbudre de même, suivant la règle
(4) Sifictejussor adjiciatur, §3. JS ous croyons, avec M. Ducaurroy, no 1111, qu'il ues'afçit pas ici de la fidéjussion même, mais de la claiîse par laquelle le débiteur s'obligeait à fournir caution ; on ne concevrait pas comment l'accession d'un fidéjusseur pourrait opérer novation.
(1) On verra, au tit. des exceptions, la distinction qu'on faisait sous le régime des formules, entre le judicium legitimum, instance réglée par le droit civil, et le judicium im2)erio continens, instance réglée par le droit prétorien.
(2) Il eu résultait que, dans ce cas, la sentence ne produisait pas seulement, comme d'ordinaire, l'exception rei judicatœ, mais que la litis cotUestatio, ayant éteint la créance primitive du demandeur (supposé qu'elle eût existé), cette créance ne pouvait plus être alléguée par le demandeur et servir de ba^e à une nouvelle action. Voyez ce que nous disons à ce sujet, au tit. des exceptions.
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de droit civil qu'un engagement se détruit de la même manière qu'il a été formé. Ces obligations ne peuvent même se résoudre par le mutuel dissentiment que quand les choses sont encore entières (re nondnm seciita), c'est-à-dire, quand aucune des parties n'a encore exécuté le contrat (1).
D. Quand un créancier refuse de recevoir ce qui lui est dû, le débiteur ne peut-il obtenir sa libération ?
R. Il peut l'obtenir en faisant des offres (oblatio) et en consignant la somme offerte (ohsUjnatio) dans un lieu désigné par l'autorité publique (tnto in loco, L. 28, D. de adm. et periadd tut. 26, 7). La consignation précédée des offres libère le débiteur comme l'eût fait un paiement fait à la personne que le créancier eût autorisée à recevoir. Les offres doivent comprendre le capital et les intérêts. Elles doivent être faites, au terme et dans le lieu convenus pour le paiement. — Ce mode de libération ne s'applique qu'à l'obligation de livrer une chose mobilière, et spécialement une somme d'argent. S'il s'agissait d'un immeuble, on faisait nommer un séquestre pour l'administrer ; car, pour être libéré, le débiteur ne doit pas rester an possession de la chose offerte (L. 1, § 37, D. depositi 16, 3).
D. A quelles obligations s'applique le mode d'extinction parla perte de la chose due {interitu rei debitœ) ?
R. Il ne s'applique qu'aux obligations ayant pour objet un corps certain, comme tel esclave, telle statue (2). Le débiteur d'un corps certain est libéré, lorsque la chose qui fait l'objet spécial du contrat vient à périr, sans sa faute et avant sa mise en demeure.
D. Qu'est-ce que la confusion (confvsio) '{
R. On entend par là, en droit, la réunion des qualités de créancier et de débiteur dans la même personne. Nul ne
(1) Car si, par exfmple, la chose vendue avait été livrée, il ne suffirait pas du seul consentement des parties pour résoudre la vente et pour détruire l'obligation de l'acheteur de payer le prix, il faudrait encore que la chose livrée eût été rendue (L. 1, C, quando liceat ab emptmie discedere, 4, 45). Si, après la livraison de la chose, l'acheteur s'engageait à la rendre, il y aurait là un nouveau contrat, et non pas seulement résolution de l'ancion (L. 58, D. de pactis, 2, 14).
(2) Lorsqu'il s'agit de choses fongibles (voy. p, 420), le débiteur' qui a perdu celles qu'il destinait au paiement, n'est pas libéré ;il doit s'en procurer d'autres.
pouvant se devoir à lui-même, la réunion dans la même personne de la qualité de créancier et de débiteur fait naturellement disparaître l'obligation (1). C'est ce qui arrive, par exemple, lorsque le débiteur devient héritier du créancier, ou réciproquement (2).
D. Dans quel cas le concours de deux causes lucratives entraîne-t-il l'extinction d'une obligation ?
R. Lorsque la même chose était due à la même personne pour deux causes lucratives, le créancier ne pouvait l'exiger deux fois. Quand donc il l'avait reçue à l'un des titres gratuits, le débiteur qui la devait en vertu de l'autre titre également gratuit, était libéré. C'est le sens de la règle que deux causes lucratives ne peuvent pas concourir ensemble.
D. Quel était l'effet du pacte de remise (pactum de twn petendo), quand il n'éteignait pas l'obligation ipso jvre ?
R. Le simple pacte, (|ui ne peut former que les obligations consensuelles, ne peut dissoudre, en général, que les obligations de la même nature (3). Mais, pour les autres obligations civiles, la convention par laquelle le créancier avait consenti à libérer le débiteur, avait été sanctionnée par le droit prétorien, et faisait naître une exception (exceptio parti conventi) destinée à empêcher la condamnation du débiteur contre lequel le créancier aurait exercé une action, au mépris du pacte de remise (4).
D. Qu'est-ce que la compensation ?
(1) La confusion peut venir à cesser, par esemple, lorsque l'héritier testamentaire est évincé i^ar la qiierella itiefficiosi testamenti. Dans ce cas, l'obligatici dont la coiifusi( n avait rendu l'exécution impossible, tant (qu'elle avait duré, reparaît (L. 21, § 2, D. de inoff. test, 5, 2).
(2) Qaand il y a plusieurs héritiers, la confusion n'éteint la dette que dans la proportion de la part héréditaire afférant à celui sur la tête duquel elle s'opère.
(3) Cependant, le simple ])acte suffisait pour éteindre ipso jure l'obligation résultant de certains délits, comme le vol et l'injure (L. 17, § 1, U. rfe pactis. 2, 14). La loi des Douze Tablt-s portait : Si
MEMBRUM RUPIT, ni CUm CO pascit, TALIO ESTO.
(4) Voy. p. 462. Il fallait, du reste, pour qu'il piit produire une exception, que le pacte de remise eût été fait par un créancier capable de disposer de la créance. Ainsi, la remise faite par un pupille, sans l'autorisation de son tuteur, n'avait aucun effet, même d'après
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R. C'est la balance établie entre deux dettes et deux créances réciproques, qui s'éteignent jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives. — En droit strict, la coexistence des deux dettes ne les empêche pas d'exister l'une et l'autre. Mais comme, d'une part, il est contraire à l'équité qu'un créancier poursuive un débiteur envers lequel il est tenu lui même d'une dette équivalente (dolofacit, qui petit, quod redditunun est, L. 173, § 3, D. de reg. j^tr. 50, 17), et que, d'un autre côté, il y a utilité pour chacune des parties à se payer à elle-même par compensation, plutôt que de commencer par payer la dette, sauf à réclamer ensuite le paiement de sa créance, puisqu'on és-ite ainsi les difficultés du recouvrement et les chances d'insolvabilité (interest nostra potins non -nAvere, quam solntum repetere, L. 3, D. de comp. 16, 2), on en vint à admettre la compensation, d'abord comme mode de libération d'une manière restreinte et exceptionnelle, puis d'une manière générale (1). — Mais il faut remarquer qu'à aucune
le droit prétorien. Le pacte de remise, quand il avait été fait d'une manière générale (m rem), profitait à tous les intéressés, par exemple aux fidéjusseurs et aux héritiers du débiteur. Il en aurait été autrement, si le créancier ne s'était interdit d'agir que contre une personne déterminée (in personam) ; celle-ci seule en aurait profité.
(1) Dès une époque ancienne, il y avait compensation forcée, quand l'action était exercée par un banqiier ( argentarius, v. Gains, rv, § 64j contre son client. Dans ce cas, le demandeur se serait exposé à perire son droit par l'effet de la plus-pétitioD, s'il s'était porté créincier de son client, sans tenir compte de ce qu'il devait lui-même à celui-ci. — 11 y avait aussi vme imputation obligée {dcductio, Gains, § 65), lorsque celui qui avait acheté en masse les biens d'un failli {bonorum empior, voy. liv. III, tit. xiij, agissait contre l'un de ses débiteursi, créancier lui-même du failli ; le défendeur n'était condamné que déduction faite du dividende que le demandeur lui devait comme acheteur des biens de la faillite. — La compensation fut admise, dès une époque également ancienne, dans les actions de bonne/oi, d'abord lorsque les deux dettes avaient la même origine (ex eadem catbsa), puis lors même qu'elles résultaient de causes différentes {ex dispari causa). Le juge, autorisé, dans ces actions, à apprécier ex œquo et bono, l'effet des engagements, ne condamnait le défendeur que déduction faite de ce qui lui était dû par le demandeur. Dans les actions rfe droit strict, on finit par admettre la compensation, au moyen de l'exception de dol qui fût introduite dans la formule (voy. le tit. (fe5 exceptions). — Mais il fallait toujours, quelle que fût la nature de l'action, que le débiteur opposât la compensation pour qu'elle fût admise par le juge. Si elle n'avait pas été proposée, le débiteur condamné conservait le droit d'exercer à son tour l'action qui lui appartenait (L. 7, %\,b. de comp. 16, 2).
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époque la compensation n'a opéré l'extinction des obligations par la force de la loi, et à l'insu des parties (1). Elle n'a jamais été, à Rome, qu'un moyen pour le débiteur d'empêcher qu'il ne fût condamné quand il était lui-même créancier du demandeur. En d'autres termes, la compensation n'a jamais été l'effet direct de la loi, mais l'effet de la sentence qui l'avait admise par suite d'une sorte de demande reconventionnelle (2).
D. Qu'est-ce que la prescription ? Comment opère-t-elle l'extinction des obligations ?
R. Dans l'ancien droit, les actions auxquelles les obligations civiles donnaient naissance, étaient, en général, perpétuelles. Aucun laps de temps ne pouvait les éteindre. L'empereur Théodose II changea cette règle, qui souffrait d'ailleurs quelques exceptions, et limita la durée des actions à 30 ans. — La prescription est donc un moyen donné au débiteur d'échapper à l'action du créancier en se prévalant du laps de temps qui s'est écoulé depuis la naissance de l'obUgation. Elle n'éteint 1 obligation qu'indirectement et exception is ope (3).
(1) Il en est bien autrement en France, art. 1290 du code ifap. — Quand il est dit, dans les livres de droit romain, que la compensation a lieu ij}so jure ; cela ne veut donc pas dire qu'elle a lieu de plein droit, par le seul fait d la coexistence des deux dettes, mais seulement que, dans le dernier état du droit, le juge peut opérer la compensation d'office sans avoir besoin d'y être sjiécialement autorisé j>ar une exception, comme autrefois dans les actions stricti juris.
(2) C'est ce qui fait que la compensation pouvait être admise même pour les dettes naturelles et non reconnues par la loi civile (etiam quod naiura dehetur, venit in comjye'nsationem. L. 6, [). de comp. 16, 2). Le pouvoir d'équité qui appartenait au juge l'autorisait à rOgler les droits des parties ex cequo et lono. — Du reste, quand la compensation demandée était admise par le j uge, on en faisait rétroagir les effets au jour où les deux dettes avaient coexisté. Ainsi, on ne calculait plus que les intérêts de ce qui restait dû, imputation faite de la dette la plus faible, à compter du jour de la coexistence des d«ux dettes (L. 11, D. de coni}). 16, 2).
f3) Ou peut même dire qu'elle éteint l'action plutôt que l'obligation. La preuve que l'obligation subsiste encore, quoique privée de 1 action personnelle, c'est que le créancier, qui ne peut exercer l'action personnelle, que pendant trente ans, peut exercer l'action hypothécaire, pendant quarante ans (L. -3, 4, § 61, C. deprœsc.7, 33), L'obUgation, qui ne peut plus servir à attaquer, peut encore servir à se défendre : temporalia ad agendum, perpetica surU ad eaMpiendum.
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D. Qu'est-ce que la restitution en entier (restitutw in integrum) ?
R. C'est le rétablissement d'un état antérieur de droit, opéré par le préteur et motivé sur des considérations d'équité. — Pour obtenir la restitution, il fallait en général : lo que celui qui la demandait eût éprouvé une lésion : — 2o qu'il se trouvât dans l'un des cas prévus par l'édit (1) ; — 3o qu'il n'eût pas d'autre moyen pour obtenir réparation (2). — La restitution pouvait être obtenue par voie d'action ou par voie d'exception. Dans le premier cas, il fallait qu'elle fût demandée dans un délai qui a été porté à quatre ans par Justinien (L. 7, C. de temp., 2, 53). Pour l'obtenir par voie d'exception, le délai était illimité.
D. Quels étaient les effets de la restitution en entier ?
R. La restitution, replaçant les parties dans l'état où elles étaient avant l'acte qui avait entraîné la lésion, toutes les conséquences de cet acte étaient détruites. Si, par exemple, la chose vendue avait été livrée, elle devait être restituée avec les fruits qu'elle avait produits. Par contre le prix payé devait être remboursé avec intérêts (L. 24, 27, § I, D. de minor., 4, 4).
(1) Parmi les causes de restitution prévues par l'Edit, se trouvait l'état de miciorité. Le mineur de vingt-cinq ans qui a agi avec l'autorisation de son tuteur ou de son curateur, a fait un acte valable d'après le droit civil. Mais, s'il a été lésé, l'acte est considéré comme non avenu par le préteur, qui remet les choses dans l'état où elles seraient sans cet acte (voy. p. 171).
(2) Voy. notamment L. 16, D. de minor., 4, 4. La restitution est, en effet, un moyen extrême inventé par les préteurs pour suppléer au droit civil ou pour en éviter les rigueurs.
LIVRE QUATRIÈME
Titre I*"'. — De.s tihlnjalvmit qui naisseiit d'un délit.
D. Qu'est-ce qu'un délit ?
R. C'est un fait dommageable, spécialement prévu et caractérisé comme délit par la loi, au moyen d'une action particulière qu'elle y a attachée (1).
D. Comment se divisent les délits ?
R. Ils se divisent en ^nèiics et jo/ù'es. Les premiers sont ceux qui, portant atteinte à la sûreté générale et poursuivis dans l'intérêt public, donnent lieu à l'instance criminelle AY)Y>ç\éQ fublicum yiidirinm, parce que tout citoyen a le droit de 1 intenter (voy. tit. xviii, ci-après). Les seconds sont ceux qui ne peuvent être poursuivis que par la personne dont l'intérêt particulier a été lésé, et qui donnent lieu à une instance privée (privafiim judiciuyn), c'est-à-dire à une action intentée dans la forme ordinaire des procès civils (2).
(1) Uu grand nombre de comnientateurs enseignent que ce qui caractérise le délit, ce qui le distingue des faits qu'ils appellent quasi-délits, c'est qu'il suppose le dol, l'mtention de nuire. Cependant nous venons que le dommage causé par l'imprudence constitue quelquefois un délit, sans qu'il y ait eu inteution formelle de noire (voy. tit. III ci-Hprès), et que, daus d'autres cas, l'obligation et l'actiBU naissent, non pas ex delicto, mais quad ex delicto, quoiqu'il y ait eu dol (voy. tit v). C'est que, en droit romain, il en est à l'égard des délits comme à l'égard des contrats : pour qu'il y ait obligation résultant d'un délit {ex delicto), il faut que le fait nuisible ait été spécialement prévu et caracténsé comme tel par la législation, et qu'une action particulière y ait été attachée.
(2) (.es délits i)rivés sont les seuls dont on s'occupe dans ce titre ; ce bout les seuls d'où naissent une obligation personnelle et une action privée. — Du r<ste, on verra que chaque délit privé donne lieu à une double poursuite : l'une qui a pour but de punir l'auteur du tait {2i(Knœ persequendœ) ; l'autre qui a pour objet a' obtenir la réparation au dommage causé par l'acte illicite (rei persequeiidce). Tantôt il y a deux actions distinctes, comme pour le vol qui donne lieu à Yactio furti et à la eondictio furtiva (voy. p. 194) ; tantôt il n'y a qu'une action, mais mixte, tam rci qxuim pœnœ persequendce.
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R. Les obligations qui naissent des délits se divisent-elles en plusieurs classes, comme celles qui naissent des conti'ats ?
R. Non ; les obligations qui résultent des délits sont toutes réelles, c'est-à-dire qu'elles naissent toutes (ex re) de la perpétration du méfait constitutif du délit. — La volonté de commettre le délit, manifestée, soit verbalement, soit par écrit, ne suffit pas pour donner naissance à l'obligation et à l'action résultant du délit.
D. Quels sont les délits privés ?
R. Il y en a quatre, embrassant les principaux faits portant atteinte aux biens, à la personne ou à l'honneur d'autrui : lo le vol (furt'iin), 2o le rapt ou vol avec violence (rapina), 3o le dommage matériel (dammim), 4o et l'injure (injuria) (1). Ce sont les seuls délits privés dont Justinieii s'occupe dans ce titre et dans les trois suivants.
D. Qu'est-ce que vol ?
R. Le vol est une soustraction (2) frauduleuse (3), soit d'una chose même, soit de l'usage ou de la possession de cette chose, faite dans le dessein d'en tirer un avantage (4).
(1) Justinien, dans ce titre et dans les trois suivants, ne s'occupe
Ïue de ces quatre délits. Ce sont les seuls qui soient mentionnés par ^aiu8 (3, § 182 et L. 4, D. de oblig. et act. 44, 7). Quelques auteurs comprennent cependant d'autres faits dans la classe des délits. Mais nous croyons avec M. de Fresquet, t. II, p. 69, qu'en dehors de rénnmération donnée par notre texte, il n'y a plus délit proprement dit, mais seulement des actes, sans nom propre, qui ont été assimilés aux délits par leurs effets (quasi ex delicto). Il y a même à remarquer que, dans les quatre délits énumérés ci-dessus, il yen a un, )a rapiim, qiù est d'origine prétorienne. L'ancien droit civil n'en comprenait que trois qui pouvaient, à la vérité, embrasser, comme on le verra, la plupart des actes dommageables à autrvd.
(2) Nous avons vu, p. 238, qu'il n'y a pas de vol sans déplacement, et que c'est pour cela que les objets mobiliers sont seuls susceptibles d'être volés.
(3) Le vol suppose donc l'intention. Aussi l'impubère ne peut être poursuivi pour vol qu'autant qu'il approche de la puberté {proximus pubertcUi ; § 18), parce que c'est alors seulement qu'il est réputé agir avec discernement.
(4) Celui qui soustrait une chose, non pour se procurer un gain, mais plutôt pour nuire à autrui ou bien pour lui faire injure, ne commet pas un vol, il commet un dommage ou une injure.
U. Pour qu'il y ait vol, il n'est donc pas nécessaire qu'on ait soustrait la chose d'autrui pour se l'approprier ?
M. Non ; il suffit qu'on l'ait détournée, sans le consentement du propriétaire, pour en tirer un parti quelconque. Ainsi le dépositaire ou le créancier gagiste qui se sert de la chose remise en ses mains commet un vol (d'usage). Il en est de même du commodataire qui, après avoir reçu une chose pour s'en servir, l'emploie à un autre usage ; par exemple, lorsque, sous le prétexte d'inviter ses amis à un repas, il emprunte de l'argenterie et l'emporte en voyage ; ou, lorsqu'api'ès avoir emprunté un cheval pour faire une course, il le conduit plus loin ou à la guerre (^^ 6).
Toutefois, ce qu'on dit du commodataire qui emploie la chose à un usage différent de celui qu'il en devait faire, ne s'entend cfue de celui qui agit sciemment contre la volonté du propriétaire ; autrement, si l'on se croyait certain de la permission de ce dernier, il n'y aurait pas vol, parce que, pour qu'il y ait vol, il faut qu'il y ait eu intention de soustraire (affectu fnrandi, '^ 7).
D. Lors même que l'on croit agir contre la volonté du propriétaire, y a-t-il vol si ce dernier y consent réellement ?
M. Non, il n'y a pas vol. De là s'est élevée entre les anciens iurisconsultes cette question : Titius engage l'esclave de Mévius à dérober à son maître certains objets et à les lui apporter : l'esclave dénonce le fait à Mévius. Celui-ci, dans le dessein de pi'endre Titius en flagrant délit, permet à son esclave de lui porter les objets : Titius est-il tenu de l'action de vol ou de l'action en corruption d'esclave (servi cornipti) (1), ou n'est-il exposé ni à l'une ni à l'autre de ces actions ? On s'accordait à dire qu'il n'était pas tenu de l'action en corruption d'esclave, parce que le délit de corruption n'avait pas été consommé ; mais les uns prétendaient qu'il était tenu de l'action de vol, tandis que d'autres soutenaient le contraire, par le motif que la soustraction des objets n'avait pas été faite contre la volonté du maître (iTaius, 3, § 698). Justinien décide qu'il sera tenu en même temps de l'action de vol et de l'action de corruption d'esclave ; l'empereur punit la tentative comme le délit consommé (tanqnam si re ipsa fuisset corruptus, § 8).
(1) Nous verrons au titre des actions, daus quel cas se donnait l'action servi corrupti, qui est d'origine prétorienne.
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D. N'est-ce qu'eu détournant la chose d'autrui qu'on commet un vol ?
R. On commet un vol en détournant sa propre chose lorsque la possession ou l'usage en appartient à autrui ; par exemple, lorsque le débiteur soustrait la chose qu'il adonnée en gage au créancier.
D. La soustraction d'une personne libre peut-elle constituer un vol ?
R. Oui, on commet un vol en soustrayant une personne libre, lorsqu'elle est alieni jiais. En efi'et, le droit de puissance paternelle fait considérer le fils de famille comme étant, sous certains rapports, la propriété du père.
D. Combien y a-t-il d'espèces de vol ?
i2. Il y a deux espèces de vol, le vol manifeate et le vol )ion manifeste. — Quant à ce qu'on appelait, dans l'ancien droit, fvrtu.iii roncepfvm (trouvé), ohUitinn (apporté), prohibitum (défendu) et non exhibit^rm (non représenté), ce n'étaient pas à proprement parler, des espèces particulières de vol, mais des circonstances accidentelles qui, survenues à la suite de vol, faisaient naître des actions particulières (1).
D. Quand est-ce que le vol est manife-de? Quand est-ce qu'il est non manifeste /
R. Les anciens jurisconsultes ont eu des opinions diverses sur l'extension qu'on devait donner au vol manifeste. L'opinion qui a prévalu est qu'il y a vol manifeste, non-seulement lorsque le voleur est pris sur le fait ou étant encore dans le lieu où le délit a été commis, mais même lorsqu'il a été surpris partout ailleurs, avant d'arriver au lieu où il voulait transporter la chose volée. Dans toute autre circonstance, le vol est non nuinifestc.
D. Qu'est-ce qu'on entendait, dans l'ancien droit, par fnrtum conceptnni 1
R. Il y avait fuHum conceptum (2) lorsque la chose volée avait été découverte chez un receleur. — On distinguait entre le furtum simplement conceptum, et lefurtnm lance Ucioqne
(1) Comme on le verra plus bas.
(2) Furtum désignait quelquefois la chose volée : tel est le sens dans Ipqnel ce mot doit être pris ici.
conceptum. Lorsque la chose volée avait été trouvée accidentellement en la possession du receleur, ou lorsqu'elle avait été découverte à la suite d'une perquisition faite chez lui amiablenient et de son consentement, il y avait simplement furtum conceptimi ; ce fait donnait lieu à l'action spéciale furii roncepti, qui avait pour but de faire condamner le receleur au triple de la valeur de l'objet volé. Quand la perquisition n'était ])as faite amiablement, on y procédait par une solennité (legis actio) réglée par la loi. On sait qu'un des pi'incipes caractéristiques de l'ancienne procédure était de laisser le demandeur agir lui-même dans tous les acte.« d'exécution (1). Celui donc qui voulait faire une perquisition légale devait entrer dans le domicile du défendeur, le corps nu (n}(dns), entouré seulement d'une ceinture (linteo cinctua), par respect pour la [)udeur, et tenant à la main un plat {lancem habens : (r<tiii.% 3, V,)2) sur lequel il devait emporter ostensiblement l'objet volé, dans le cas où il serait découvert. Si cette perquisition amenait la découverte de l'objet volé, le receleur était puni comme l'auteur d'un vol manifeste. — Or, d'après la loi des Douze Tables, l'auteur d'un vol manifeste, si c'était un homme libre, était battu de verges, et attribué ensuite judiciairement {addictus) à celui qu'il avait volé ; si c'était un esclave, on le précipitait de la roche Tarpéienne. — La perquisition solennelle et l'action /oh' lance licioqne roncepti qui en naissait, furent abrogées, comme toutes les autres legis actiunes, par la loi jEbutta (voy. p. 43). Il n'y eut plus dès lors qu'une action furti coiicepti, celle qui emportait la peine du triple, et l'antique perquisition p/ar le plat et la cei)dnre fut remplacée par une perquisition faite simplement en présence de témoins {testibus prce^entihns, § 4).
D. Qu'entendait-on \)a,r furtum ohlatum?
B. Il y avait furtiim oblatiun, d'aprè la loi des Douze Tables, lorsque le détenteur d'un objet volé, prévoyant une perquisition et voulant faire retomber sur un tiers les conséquences qu'elle pourrait entraîner, avait offert et apporté cet objet à une autre personne, dans l'intention qu'il fût trouvé
(1) Voy. p. 408, note 2. Ce principe tient vraisemblablement à ce qne les -Komains des premiers âges se rendaient etix-mémes justice (voy. Introd., p. 31) ; la lé^islaiion ne fit d'abord que régulariser les actes d'exécution privée ; elle les remplaça quelquefois par des symboles. Les symbole.s eux-mêmes disparurent, et la puissance publique finit par se substituer complètement à la force privée, en se chargeant elle-même et directement de toutes les exécutions.
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chez cette personne plutôt que chez lui. Celui chez lequel la chose avait été saisie avait contre celui qui la lui avait remise, l'action appelée furti oblati, pour le faire condamner au triple.
D. Qu'entendait-on par fiuinm prohihitum et par furtum
non exhibitum ?
R. Ceci se rapportait à deux actions introduites par les préteurs : la première (furti prohibiti), qui était du quadruple {Gains, 3, 192), contre celui qui s'opposait à la perquisition légale ; la seconde (fnrti non exhibiti), qui était aussi probablement du quadruple, contre celui qui, quoique interpellé de le faire, n'avait pas exhibé un objet volé que la perquisition avait fait ensuite trouver chez lui (1).
D. Les actions civiles f\irti concepti et oblati, les actions prétoriennes fnrti prohibiti et non exhibiti, existent elles encore dans le dernier état du droit ?
R. Non ; Justinien nous annonce que, de son temps, elles étaient tombées en désuétude (in desvetndinem ahiernnt, ? 4), et que cette désuétude avait été la conséquence de ce qu'on avait cessé de pratiquer l'ancienne perquisition (2). Dans le dernier état du droit, celui qui a reçu et recelé sciemment une chose volée, est soumis à l'action du vol manifeste.
D. Quelles sont les obligations qui naissent du vol ?
R. Deux obligations naissent du vol ; elles ont pour objet la peine et la restitution de la chose (? 19).
D. Quelle est la peine du vol ?
R. La peine est du double pour le vol non manifeste et du quadruple pour le vol manifeste (3) ; elle se poursuit par
(1) Il est probable que l'action furti iion exhibiti a été imaginée pour faire tomber en désuétude l'action civile lance licioquc concepti, dont les dures conséquences n'étaient pas moin« que les firmalitéa primitives de la perauisition en opposition avec les mœurs de la seconde période de 1 histoire romaine. Ce qui confirme cette conjecture, c'est que le vol manifeste lui-même, auquel \e, furtum lance licio^ite conceptum était assimilé, a été, comme on le verra plus bas, puni également du quadruple, par le droit prétorien.
(2) Dans le dernier état du droit, ce n'est plus le dem-ndeur qui exécute, qui fait lui-même la perquisition ; les actes d'exécution se font par l'intermédiaire d'officiers publics.
(3) Nousavontvu, p. 502, que d'après la loi des Douze Tables,
l'action de vol {actio furti), indépendamment de la restitution de la chose.
D. Sur quoi se calculent le double ou le quadruple ?
E. Ils ne se calculent pas exclusivement sur la valeur de l'objet volé, mais, en général, sur l'intérêt que le demandeur avait à sa conservation (L. 27, 74 ; D. defiirt., 47, 2).
D. La peine de vol n'est-elle encourue que par le voleur ?
H. La peine de vol non manifeste est en outre encourue, ainsi que nous l'avons dit, par les receleurs, et de plus par ceux qui, sans avoir commis eux-mêmes le vol, ont donné non pas seulement des conseils {cu)isilio), mais aide et assistance {et ope >; 11) pour le commettre ; par exemple, contre celui qui fait tomber votre argent pour qu'un autre s'en saisisse, ou qui disperse vos bestiaux pour qu'un autre les enlève ; qui, par exemple, met en fuite un troupeau de bœufs en agitant une étoffe rouge. — Si, dans ces différents cas, la personne n'avait agi que par imprudence, et sans avoir l'intention de faciliter un vol, on ne donnerait pas contre elle l'action de vol, on ne donnerait qu'une action in factum, en dommages-intérêts.
D. Lorsqu'une personne soumise à la puissance d'un père ou d'un maître lui soustrait frauduleusement un objet quelconque, y a-t il vol ?
R. Oui, il y a vol. A la vérité, le vol ne produit pas alors d'action contre le voleur, parce que l'unité d'intérêt qui existe entre le père et le fils de famille, entre le maître et l'esclave, ne permet pas que l'un puisse être actionné par l'autre, mais le vol n'en subsiste pas moins avec ses conséquences, soit relativement à l'usucapion de l'objet volé (voy. p. 238), soit quant à la peine encourue par le complice du voleur (>:$ 12).
D. A qui appartient l'action de vol ?
E. Elle appartient à celui (]ui a intérêt à conserver la chose, lors même qu'il n'en est pas propriétaire : aussi cette action n'appartient-elle au propriétaire que quand il est intéressé à ce que la chose ne se perde pas (§ 13).
la peine du vol manifeste ne consistait pas en nue somme d'argent, et qu'elle n'était pas la même pour les hommes libres et pour les esclaves. La peine du quadruple a été introduite par le droit prétorien ; elle s'applique iûdistinctemeut, que le coupable soit libre ou sclave (§ 5) ; seulement, dans ce dernier cas, on agit contre le maître u voleur, et l'action devient noxale (voy. tit. viil ci-après).
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Ainsi, lorsque des vêtements ont été remis au foulon pour les nettoyer ou au tailleur pour les raccommoder moyennant un certain salaire, s'ils viennent à être volés, c'est à ce dernier que compète l'action de vol, et non au propriétaire. Il importe peu, en effet, au propriétaire que la chose se perde, puisque, à raison de la responsabilité imposée au foulon et au tailleur, il peut la réclamer contre eux par l'action locati, pourvu cependant que ceux-ci soient solvables ; car en cas d'insolvabilité de leur part, comme le propriétaire ne peut se faire indemniser par eux, c'est à lui-même qu'appartient l'action de vol, parce que, dans ce cas, il a intérêt à la conservation de la chose (§ 15).
D. Ce que vous dites du foulon et du tailleur s'appliquet-il au commodataire i
R. Cela s'appliquait dans l'ancien droit ; en effet, le commodataire qui use gratuitement est tenu à la même surveillance que le foulon et le tailleur qui reçoivent un .salaire. Mais Justinien a apporté sur ce point quelques modifications : il a donné au propriétaire le choix d'intenter l'action commodati contre le commodataire, ou l'action /in-f»' contre le voleur. Si le propriétaire, connaissant le vol, actionne le commodataire, c'est à ce dernier qu'appartient l'action /l'rfi ; si, au contraire, il actionne le voleur, le commodataire est libéré.
D. Lorsqu'on a dérobé une chose donnée en gage, à qui appartient l'action de vol ?
R. Cette action appartient au créancier gagiste, lors même (|ue le débiteur est solvable, parce qu'il est bien plus avantageux au créancier de retenir le gage que d'exercer une action personnelle contre son débiteur. L'action de vol appartiendrait au créancier quand bien même le gage aurait été soustrait par le débiteur propriétaire de l'objet (.§ 14).
D. A qui appartient l'action de vol, lorsque la chose volée était possédée par un acheteur de bonne foi ?
R. Elle appartient au possesseur de bonne foi, qu'il soit solvable ou non {omnimodo, § 15), parce qu'il a intérêt à conserver la chose, par exemple, yjour l'acquérir par usucapion. Le possesseur de bonne foi a bien aussi intérêt à conserver la chose, mais on ne veut pas que son iniprobité lui fasse profiter de l'action de v(j1.
D. A qui appartient l'action de vol, lorsqu'il s'agit d'une chose mise en dépôt ?
R. Elle appartient au propriétaire, et non au dépositaire : car celui-ci n'a pas intérêt à la conservation de la chose. En effet, à moins que, par une clause expresse, il prit sur lui la garde de la chose, le dépositaire n'est responsable que de son dol, et, par conséquent, il n'est pas tenu par l'action de dépôt à la restitution de la chose, si elle vient à être volée (voy. p. 426).
D. Lorsqu'une chose vendue, mais non encore livrée, vient à être volée, à qui appartient l'action de vol ?
R. La responsabilité du vendeur envers l'acheteur n'est point encourue par le vol de la chose, lorsqu'on n'a à lui reprocher ni dol, ni faute (voy. p. 465) ; l'acheteur est donc seul intéressé à ce que le vol n'ait pas eu lieu, et conséquemment c'est à lui que semblerait devoir appartenir l'action de vol. Cependant les textes (voy. L. 80, ff. de fini. 47, 2) attribuent cette action au vendeur. On a voulu restreindre cette décision au cas où le vendeur aurait pris .sur lui la garde de la chose (voy. § 3 de empt. et vend.) : mais cette opinion, suivant laquelle la règle qui attribue l'action de vol au vendeur serait faite pour un cas exceptionnel, quand elle s'exprime en termes généraux, ne nous parait point ju.stifiée. Nous préférons l'explication donnée par M. Ducaurroy, n" 1127. Notre savant professeur conclut de divers textes (L. 49 ; 1. 66, .§ 5 ; 1. 85, ff. eod.) ce principe que, pour avoir l'action de vol sans être propriétaire, il faut au moins avoir la chose en ses mains, et que celui qui serait étranger à la détention comme à la propriété de l'oVjjet volé, n'aurait pas cette action, quel que fût d'ailleurs son intérêt. Ov, telle est la position de l'acheteur avant la tradition. 11 n'est donc pas étonnant qu'il n'ait ]jas l'action de vol, et que, pour l'exercer, il ait besoin de se la faire céder par le vendeur, qui ne peut point lui en refuser la cession (voy. p. 465).
D. Comment se poursuit la restitution de la chose ?
R. Indépendemment de l'action de vol, qui est purement pénale (^anf i(//i ad pœnœ perne'^utionem pedhict) et (juelle que soit la personne à qui cette action corapète, le propriétaire (1) peut poursuivre la restitution de la chose, soit par
(1) Voy. p. 193. Le créancier gagiste est le seal qui, sans être pro.
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la revendication, soit par l'action nd exhibendv.m, soit par la condiction furtive (1). — La revendication et l'action od exhihendii/in s'exercent contre tout iiossesseur ou contre tout individu qui a cessé de posséder par dol (voy. p. 194 et 422) ; la condiction furtive se donne seulement contre le voleur ou ses héritiers, mais elle se donne contre eux lors même qu'ils ne possèdent pas, et que la chose est sortie de leurs mains par cas fortuit (2).
D. L'action de vol se donne-t-elle contre les héritiers du voleur ?
B. Xon ; il en est ainsi de toutes les actions pénales qui s'éteignent à la mort du délinquant (voy. tit. xii ci-après).
Titre IL — De l'action des biens ravis 2^^' force.
D. De quelle action est tenu celui qui s'est emparé d'une chose par violence ?
R. Celui qui s'est emparé d'une chose par violence était bien tenu de l'action du vol, car le rapt n'est qu'un vol exécuté avec violence ; mais les préteurs reconnaissant que le rapt est plus criminel que le vol simple, ont établi contre les ravisseurs une action particulière dite vi bonorum raptorum, qui se donne pour le quadruple pendant l'année, et pour le simple après l'année, soit que le coupable ait été pris ou non sur le fait (.3).
priétaire, puisse poU! suivre la restitution de la chose (L. 22, D. rfc pi'gn. ad.).
(1) Les actions qui ont pour objet la poursuite de la chose, se cumulent avec V notion fur ti qui a pour objet la poursuite de la peine, njais ne se cumulent pas entre elles (voy. pag. 19i, eu note).
(2) La condiction furtive est une cou liction propre n eut dite. La cindictiou proprement dite n" se donne pas, en général, à celui qui est propriétaire ; car cette action personnelle a pour objet de se faire transiwrter une propriété, ce qui suppose qu'on n'était pas propriétaire (voy. ]\ 422 j : mais ici ou a admis une exception en haine des voleurs (voy. titre des actimis).
(3) Il en résulte que lorsque le délinquant n'a pas été pris sur le fait, l'action vi bonorum raptoruni aggrave la peine, car l'action de vol non manifeste ne serait que du double. Mais, dans le cas contraire, la peine serait allégée, si on n'avait contre le ravisseur que l'action vi bonorum rajplvrum : lo parce que cette action est mixte, c'est-à-dire comprend dans le quadruple, non-seulement la peine, qui n'est réel-
D. Les pei'sonnes qui se mettent par force en possession des choses dont elles sont ou croient êtro propriétaires sontelles passibles de l'action vi hanorum rupforum ?
jR. Non ; elles ne sont passibles ni de l'action vi bonurum raptornm, ni de l'action de vol ; car, pour qu'il y ait vol ou rapt, il faut qu'il y ait eu intention frauduleuse (dolo malo, § 1). Mais de peur que cela ne devînt un prétexte pour les ravisseurs, et comme on ne doit jamais se faire justice à soimême, les constitutions impériales ont décidé que celui qui s'emparerait de force de sa propre chose en perdrait la propriété ; et que celui qui s'emparerait de la chose d'autrui, lors même qu'il s'en croirait propriétaire, serait tenu, non seulement de la restituer, mais encore d'en payer l'estimation (1).
D. A quelle personne compète l'action vi bonoDim raptorum ?
R. Cette action appartient, comme l'action de vol, à ceux qui ont intérêt à la conservation de la chose, peu importe d'ailleurs qu'ils aient cette chose in bonis ou ex bonis (2). Ainsi elle compète au locataire, au commodataire, au dépositaire qui s'est chargé de la surveillance, au possesseur de
lement que du triple, mais encore la restitution de la chose, qui n'est pas comprise dans l'action de vol manifeste ; 2o parce que l'action vi oenorumraptorum ne dure qu'un an pour le quadruple, taudis que l'action de vol manifeste est perpétuelle {pr. de perpet. et temp.); 3o parce que le quadruple ne ■se calcule pas, comme dans l'action du vol, sur l'intérêt du demandeur, mais sur la valeur réelle de la chose, valeur qui peut être inférieure à cet intérêt. Mais il faut remarquer qu'en créant une action particulière contre le rapt, le préteur n'a pas entendu refuser contre le ravisseur l'action de vol : la partie intéresbée peut choisir l'une ou l'autre de ces actions ; elle choisira certainement la dernière lorsque le ravisseur aura été surpris dans une des ci' constances qui caractérisent le vol manifeste.
(1) Ces constitutions s'appliquent non seulement à l'enlèvement de choses mobilières, mais encore à l'envahissement des immeubles. L'action vi bononmi raptorum, comme l'action de vol. n'avait lieu que pour les choses mobilières ; mais, dans l'ancien droit, on pouvait agir contre celui qui s'était emparé par force d'un héritage, en vertu de l'interdit unde vi (voy. tit. xv), ou en vertu de la loi Julia sur la violence publique ou privée (voy. tit. xviii ci-après).
(2) Une chose est in boni.i, lorsqu'ou l'a à titre de propriétaire ; elle est ex bonis, lorsque, sans en être propriétaire, on a des droits ou une responsabilité qui seraient compromis par la perte de cette chose.
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bonne foi, à l'usufruitier, etc. Eu général, l'enlèvement par violence donne lieu à l'action ri bonorum raptoi'um, dans tous les cas où la soustraction frauduleuse donnerait lieu à l'action fnrti.
Titre III. — De la loi Aquilia.
D. Qu'est-ce que la loi A(piili(t ?
R. C'est un plébiscite porté (R. 529) sur la proposition du tribun Aquiliu.i, et qui a établi une action appelée iejfi's ^f/u/liic, à cause de son origine, ou damni injuria, parce qu'elle punit le dommage causé injustement {dnjuniim injuria factum ; L. 3, ff. Ad leg. Aquil. 9, 2).
D. Quelles sont les dispositions de la loi Aqxiilia ?
R. Cette loi a trois chefs. Le premier porte que celui qui aura tué injustement (injuria) l'esclave d'autrui ou un quadrupède appartenant à autrui et compris sous la dénomination de bétail (peoHrfum nirmero) sera condamné à payer au propriétaire une somme égale à la plus haute valeur que la chose aura eue dans l'année.
D. Quels sont les quadrupèdes qui sont compris sous la dénomination de bétail ?
R. Ce sont ceux que l'on tient en troupeaux ; tels sont les chevaux, les mulets, les ânes, les moutons, les bœufs et les chèvres. Il en est de même des porcs (§ 1).
D. Pourquoi la loi dit-elle tue injusteme)it ï
R. Parce que, pour être passible de l'action de la loi Aquilia, il ne suffit pas d'avoir commis un dommage, une diminution quelconque à la fortune d'autrui, il faut l'avoir causé en faisant ce qu'on n'avait aucun droit de {aire (nullu jure, ^ 2). Ainsi, celui qui ne pouvant éviter autrement le dangei-, a tué le voleur qui l'attaquait n'est tenu d'aucune action.
D. Quid lorsqu'on tue un esclave par cas fortuit ?
il. On n'est pas tenu de l'action de la loi Aquilia, pourvu toutefois qu'on n'ait aucune espèce de faute à se reprocher {)iuila cnlpa, fj 3) ; car une faute, quelque légère qu'elle puisse être, suffirait pour nous rendre passibles de cette action, lors même que nous n'aurions pas eu l'intention de nuire. Si donc quelqu'un, en s'exerçant à lancer les javelots,
a percé un esclave qui passait, on distinguera si cet homicide a été commis par un militaire dans un lieu destiné aux exercices, ou s'il a été commis par une autre personne, ou par un militaire dans un lieu non destiné aux exercices : dans le premier cas, il n'y a pas eu faute, il n'y a point d'action ; dans le second cas, il y a faute, et la peine de 1« loi Aqnilia est encourue (§ 4). De même si un élagueur, laissant tomber une branche, tue un esclave qui passait près de l'arbre, on distinguera si le fait s'est passé près d'un chemin ; dans ce cas, si l'ébrancheur n'a pas crié pour faire éviter l'accident, il est en faute et passible de l'action de la loi Aqnilia ; s'il a crié, et que l'esclave n'ait pas ])ris soin d'éviter le danger, il n'y a aucune faute et point d'action. Cet ébrancheur ne serait point en faute, quoiqu'il n'ait pas crié, s'il travaillait dans un endroit éloigné du chemin ou au milieu d'un champ, parce qu'un étranger n'a pas le droit d'y venir (§ 5). — Pareillement le médecin qui a commencé une opération et qui, faute de l'avoir continuée, a causé la mort de l'esclave malade, est soumis à l'action leifin Aqniliœ (§ 6). L'impéritie et même la faiblesse produisent aussi une faute suffisante pour faire encourir la jieine établie par la loi Aqidlia, lorsqu'une personne entreprend ce qui surpasse son talent et ses forces, comme lorsqu'un médecin maladroit fait mourir un esclave par une mauvaise opération, ou lorsqu'un homme monte un cheval dont il ne peut ou ne sait pas retenir l'impétuosité (§§ 7 et 8).
.2). Que résulte-t-il de ces termes de la loi : la phis haute valeur qite la chose aura eue datis l'année ?
il'. Il en résulte que si, par exemple, l'on vous a tué un esclave boiteux ou borgne, mais qui, dans l'année, qui a précédé sa mort, a été sans inâi'mité, l'on sera tenu, non pas de sa valeur dernière, mais de la plus haute valeur qu'il a eue dans l'année. C'est ce qui a fait considérer l'action de la loi Aqnilia connue pénale, ])arce que la condamnation surpasse (luelquefois l'estimation <îu dommage causé. Aussi cette action ne se donne pas contre les héritiers du délinquant (1), comme cela devrait avoir lieu si elle tendait uniquement à indemniser le demandeur (§. 9).
D. Dans l'application de la loi Aquilia, ne doit-on tenir
(1) Si ce n'est jusqu'à concurrence de ce dont ils seraient trouvés plus riches par suite du délit {L., 23, § 8, ff. ad leg. Aquil. 9,2; voy. tit. xiî ci-après).
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compte au propriétaire que de la valeur de la chose en ellemême 1
R. La loi Aqv.ilia ne s'était pas exprimée sur ce point ; mais on a décidé, par interprétation, qu'il fallait tenir compte au propriétaire, non seulement de la valeur absolue ou abstraite de la chose, mais de sa valeur relative résultant, par exemple, pour un esclave, de ce qu'étant institué héritier, il pouvait par son adition faire acquérir à son maître une hérédité ; et pour un cheval, de ce qu'il forme un quadrige qui se trouve dépareillé par sa mort.
D. Lorsqu'un esclave a été tué, le meurtrier ne peut-il pas être poursuivi par une autre voie que par l'action de la loi AqnÛia 1
R. Oui ; le maître peut diriger contre le meurtrier, non seulement l'action de la loi Aquilia pour obtenir une condamnation pécuniaire, mais encore une accusation capitale (1).
D. Quel est le second chef de la loi Aqvilia ■
R. Le second chef de la loi Aqnilki établissait une action contre l'adstipulateur qui, pour frauder le stipulant, aurait fait remise de la dette au promettant en le libérant par une acceptilation. Ce second chef était tombé en désuétude du temps de Justinien (J^ 12), qui avait rendu inutiles les adstipulations (voy. p. 450) ; il n'est venu à notre connaissance que par la découverte récente des Institutesde (rains (^^ 215, 216).
D. Que porte le troisième chef de la loi Aqnilia ?
R. Le troisième chef de la loi Aqnilia étal^lit une action pour tous les dommages autres que ceux spécifiés dans les deux premiers chefs. Ainsi, soit (^u'on ait blessé un esclave, ou un quadrupède faisant partie du bétail, soit qu'on ait ble.ssé ou même tué un quadrupède qui ne fait point partie du bétail, comme un chien, ou une bête sauvage, telle qu'un ours ou un lion, c'est de ce troisième chef que l'action résulte. C'est encore cette dernière partie de la loi qui punit
(1) Ea vertu de la loi Comélia, de sicariis (voy. tit. xviii ci-après), — l.e voleur peut être aussi poursuivi, soit civilement, soit criminellement (L. uU. defurt., 47, 2). Mais on sait qu'on ne s'occupe ici que des délits considérés comme délits privés, et non comme délits publics (voy. p. 498).
le dommage causé à tort sur lout autre animal, et même sur toutes les choses animées. En effet, c'est l'action établie par ce troisième chef qu'on donne contre celui qui brise, brûle, en un mot, détruit ou détériore d'une manière quelconque les objets appartenant à autrui (§ 12).
D. L'action établie par ce troisième chef ne s'applique-telle que lorsque le dommage a été commis par dol ?
il. Cette action comme celle qui résulte du premier chef, s'applique non seulement lorsqu'il y a eu dol, mais encore lorsqu'il y a eu une faute quelconque à imputer à l'auteur du dommage (§ 14).
D. A quoi est condamné l'auteur du délit prévu par le troisième chef de la loi Aq^nlia ?
R. Il est condamné à payer la plus haute valeur que l'objet a eue, non" pas dans l'année, mais dans les trente jours qui ont précédé le dommage. — La loi n'avait pas dit expressément que ce fût In plus hante valeur ; elle avait dit simplement la valeur ; mais on a pensé, suivant l'avis de Sabinus, que le mot plirimi, exprimé dans le premier chef, avait été sous-entendu dans le troisième (§ 15).
D. La loi Aqu'dia donne-t-elle une action directe contre ceux qui ont occasionné le dommage autrement qu'avec leur corps ?
R. Non, l'action directe de la loi Aquilia ne se donne que lorsque le dommage a été causé par un corps sur un corps (rurpore curpvs lasxua, ^ 16 in fine) ; le dommage causé à un corps de toute autre manière ne donnerait lieu qu'à l'action utile. En effet, la loi Aquilin punit le dommage fait (damnum factura), ce qui, exactement parlant, signifie le dommage, non pas occasioné indirectement, mais causé par une personne corpore sno, c'est-à-dire en touchant la chose, soit avec une partie quelconque du corps, soit avec un instrument qu'elle tenait elle-même. Ce n'est donc que par analogie, par extension, qu'on a appliqué la loi Aquilia à celui qui a causé un dommage d'une autre manière, par exemple, en enfermant l'esclave ou le bétail d'autrui jusqu'à ce qu'il meure de faim. Ainsi il y aurait lieu à l'action directe de la loi Aquilia si l'on avait poussé l'esclave d'autrui du haut d'un pont ou de la rive d'un fleuve où il s'est noyé ; il n'y aurait lieu qu'à l'action utile, si l'on avait seulement persuadé à l'esclave de descendre dans un puits ou de monter sur un arbre d'où il est tombé.
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Si le dommage n'était fait ni corporellement, ni sur un corps ; si, par exemple, quelqu'un, touché de compassion, déliait l'esclave d'autrui pour le mettre en état de fuir le courroux de son maitre, il n'y aurait lieu ni à l'action directe ni à l'action utile de la loi Aqtiilw ; mais on pourrait intenter une action in factura, que le préteur accorde à celui qui a injustement souffert un dommage dans des conditions autres que celles prévues par la loi AffuiHa (1).
TiTRf. IV. — Des injures.
D. Qu'est-ce qu'on entend par injuria ?
R. Le mot injuria indique généralement tout ce qui est contre le droit (quod non jure fit) ; pris dans un sens spécial, ce mot signifie tantôt une chose préjudiciable à autrui, comme dans la loi AquHia {damnurn injuriœ ou injuria datum), tantôt une injustice commise par un magistrat ou un juge (iniquitas et injustitia), tantôt enfin un affront, un outrage, et c'est dans ce dernier sens qu'il est employé dans ce titre.
D. D'où résulte l'injure ?
R. L'injure résulte de tout fait par lequel une personne offense avec intention (dolo rnalo) une autre personne, soit par paroles, soit par une action quelconque, comme lorsqu'on porte atteinte à l'honneur, à la réputation de quelqu'un par des propos offensants, ou par des libelles diffamatoires, ou en faisant afl3cher les biens d'un prétendu débiteur pour une dette qu'on sait bien ne pas exister ; lorsqu'on attente de quelque manière à la pudeur d'une personne, par exemple en affectant de suivre une femme de bonnes mœurs (matrem familias ; voy. L. 36, § 1, ff. de verb. sig., 50, 16),
(1) De même que, daDs des circonstances qui ne caractérisaient pas précisément un contrat nommé, on recourait à une action in factum, de même, lorsque certains faits dommageables ne rentraient pas dans les cas prévus par une loi pénale et ne pouvaient pas, par conséquent, donner lieu à l'action spéciale au délit puui par cette loi, on recourait à l'action générale in factum (voy. p. 498 ; voy. aussi le tit. v, ci-après).
Toutefois, M, Démangeât pense que l'action in factum dont il s'agit ici, appelée actio uiilis par les rédacteurs du § 16 De lege Aquilia doit conserver les caractères particuliers de l'action legis Aquiliœ. Voy. ses motifs tom, II, p. 405 et 406.
OU un jeune garçon portant encore la robe prétexte (1).
D. N'est-ce que par nous-mêmes que nous pouvons recevoir une injure ?
jR. Nous pouvons recevoir une injure, non seulement par nous-mêmes, mais encore par les personnes que le délinquant sait être ])lacées sous notre puissance ou sous notre protection. Ainsi, lorsqu'on injurie un fils de famille, le père a deux actions, l'une de son chef, pour l'injure à lui faite, l'autre du chef de son tils, pour l'injure faite à ce dernier. En injuriant une femme, on pourrait injurier l'ascendant à la puissance duquel elle serait .soumise, ec en outre son mari ; le même fait pouri'ait donc donner lieu à trois actions, et même à quatre, si la femme injuriée était la femme d'un fils de famille ; car alors l'injure tomberait jusque sur le père du mari. Linjure faite au mari ne s'étend pas à la femme ; car le mari ne doit pas être sous la protection de .sa femme, mais celle-ci sous la protection de son mari (§ 2).
D. Qui est-ce qui est réputé souffrir l'injure faite à un esclave ?
R. L'esclave est ré])uté ne pas recevoir personnellement l'injure (2) ; il n'y a que son maître qui peut en être offensé ; encore celui-ci n'est pas au.ssi facilement réputé recevoir une injure ])ar son esclave que par son fils de famille ; il faut •que l'excès auquel on s'est porté entraîne évidemment affront pour le maître. Si donc on avait adressé à l'esclave des pro- ;pos offensants, si même on ne lui avait donné qu'un coup de ■poing, il ne serait accordé aucune action ; mais si on l'avait battu outre mesure, le maître serait considéré comme offensé, et obtiendrait une action (§ 4).
D. Si l'esclave injurié a plu.sieurs maîtres, chacun d'eux agira-t-il en raison de la part qui lui appartient dans l'esclave ?
R. Non ; chacun des maîtres exercera une action particulière pour venger son injure propre, et chacun dès lors, obtiendra une condamnation proportionnée à sa considération personnelle (i; 5).
D. Lorsque l'esclave injurié appartient en nue propriété à
(1) Les adolescents de l'uu et l'autre sexe quittaierit cette robe eu SP raariant, ou après avoir accompli leur seizième auucc.
(2) Du nioÎDs dan.s la rigueur du droit civil ; mais on a établi une exception dans certains cas (voy. M. Ducaurroy, n» 1140).
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une personne, et en usufruit à une autre, à qui l'injure estelle réputée faite ?
E. Elle est réputée faite au nu propriétaire, du moins en général {magis) ; car elle tomberait sur l'usufruitier si telle avait été l'intention de l'injuriant.
D. La même distinction s'applique-t-elle au possesseur de bonne foi ?
il. Oui ; le possesseur ne pourrait se prétendre injurié qu'autant que le délinquant aurait eu l'intention de l'offenser, en injuriant la personne libre ou l'esclave d'autrui qu'il possède de bonne foi ; en général, c'est uniquement à la personne libre elle-même, ou au maître de l'esclave, que l'action d'injure appartient.
D. Comment peut-on agir en réparation d'injure ?
jR. On peut agir au criminel ou au civil (.§ 10) ; au criminel, pour faire prononcer une peine aiiiictive (1) ; au civil, pour obtenir une condamnation pécuniaire, en exerçant, soit l'action créée par le préteur, et qu'on appelle pour cela action d'injure hoivjrnire (2), soit l'action civile établie, pour certain cas, par la loi Cornélia (§ 7).
D. Lorsqu'on intente l'action honoraire, comment se règle le montant de la condamnation ?
a. Il se règle suivant l'estimation faite par le demandeur lui-même, estimation que le juge ne peut excéder, mais qu'il peut cependant restreindre, en ayant égard au rang et au mérite de l'injurié.
D. Dans quel cas se donne l'action de la loi Cornélia ?
R. Elle se donne lorsqu'on a battu ou maltraité quelqu'un, ou lorsqu'on a violé son domicile (domum, § 8). Dans
(1) Dans les pr< ces criminels, on ne pput accuser ni se défendre par procareur ; mais Zénoa a admis, dans les procès pour injure, une exception en faveur des personnes illustres (§ 10).
(2) D'après la loi des Douze Tables, la peine des injures était, pour un memhre rompu, le talion ; pour un os fracturé ou froLssé, la peine était de 300 as s'il s'agissail d'un homme libre, et de 150 a.= seulement s'il s'agissait d'un esclave. La p^ine de toute autre injure n'était que de 15 as. Lea peines pécuniaires, dit Gaius, 3, § 223, semblaient devoir suffire à une époque où la pauvreté était grande. Mais toutes ces dispositions ont cessé d'être en usage lorsque les préteurs ont introduit leur action d'injure.
ce cas, 'évaluation de la condainnation est abandonnée à l'arbitrage du juge (L. 37, ,^ 1, ff. h. t.).
'D. Quand est-ce que l'injure devient grave (atrox) '>.
R. L'injure est considérée comme grave, soit à raison du fait en lui-même, par exemple, lorsqu'il s'agit de blessures ou de coups; soit en raison du lieu, lorsque l'injure, par exemple, a été commise au théâtre ou dans le Forum, ou en présence du préteur ; soit à raison de la personne injuriée, par exemple, lorsque l'injure a été faite à un magistrat ou à un sénateur par une personne de basse condition, lorsqu'un individu a injurié son ascendant ou son jjatron : entin, à raison même de la partie du corps où la blessure aurait été faite, comme si quelqu'un a été Vjlessé à l'œil. Il importe peu du reste, qu'une telle injure ait été faite à un père ou à un fils de famille ; cette circonstance n'ajoute et n'ôte rien à la gravité de l'injure (1).
D. N'y a-t-il que celui qui a commis l'injure par lui-même qui soit passible de l'action ?
il. Celui-là en est encore passible qui a fait commettre l'injure par une autre personne agissant à son instigation ou par ses ordres (§ 11).
D. Comment s'éteint l'action d'injure ?
li. L'action d'injure s'éteint par la rémission même tacite, par exemple, lorsque l'injurié néglige d'agir, soit dans le temps fixé, c'est-à-dire dans l'année, soit avant de mourir (voy. tit. XII ci-aprèsj.
L'action d'injure ne naît point lorsque l'injurié n'en a point conçu de ressentiment ; celui donc qui a méprisé une injure,
(1) Jnstinieu ne dit pas quelle est l'importaBce qu'il y a à distinguer quand l'injure derient atrox ; Gains (111, § 224) indique, dans la procédure, une différence qui probablement n'exibtait plus du temps de Justinien, car l'empereur n'en parle point ; et, s'il a, néanmoins, désigné les circonstauces qui aggravent l'mjure, nous peusons que c'est pour montrer quelles tout les considérations d'après lesquelles le juge devra arbitrer le montant de la condamnation : c'est ce qui nous jiaraît résulter de ces termes du texte : Aliter enim senatoris et parentis patroniquc, aliter extranei humilis et personce injuria œstimatur. ÎMous savons, du reste, que l'affranchi ne (eut agir contre son patron, l'enfant contre l'ascendant à la puissance duquel il n'est pas soumis, que pour injures graves (L. 7, §2 et 4, ft'. h. t.).
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DU a paru ne pas la sentir, ne peut point revenir sur une otfense abandonnée.
Titre V. — Dfa ohUijathni^ qui noissent comme pur w>, délit.
D. Quand est-ce que les obligations naissent connue par un délit ?
il. Les obligations naissent comme par un délit, toutes les fois que les faits dommngeables et Illicites qui les produisent n'ont pas été spécialement prévus par une disposition législative, et pourvus d'une action qui leur soit propre. — Il y a, effectivement, en dehors des délits passibles, soit de l'action de vol, soit de l'action de la loi Aquilia, soit de toute action spéciale, des faits répréhensibles, dont la punition peut être poursuivie par une action générale et commune, par l'action in factxtin. On dit alors que l'oVjligation naît quasi ex delv-to, pour exprimer que le fait d'où elle dérive, quoique n'ayant pas été caractérisé comme délit par une loi spéciale et par une action qui lui soit propre, produit des conséquences semblables à celles que produirait un délit (voy. ci-devant p. 496).
D. Citez-nous des exemples où l'obligation naît qnam ea ddicto ?
R. Les Institidea citent, comme exemples, le cas où le juge a fait le procès aien (si jud^x litem s)iam fecerit ; pr.) ; le cas où Ton a jeté ou répandu quelque chose d'une habitation sur la voie publique (•:>/ dejectum, effusnmve aliquid est, § 1) ; celui où Ion a suspendu ou posé quelque chose dont la chute sur la voie publique pouvait offrir du danger aux passants (posit'i.in avt sitspensum hthet, § 1); celui où un vol ou un dommage a été commis dans un navire ou dans une auberge (.^ 3).
D. Quand est-ce que le juge fait le procès sien?
R. Le juge fait le procès sien lorsqu'il rend une sentence en fraude de la loi, soit à mauvais dessein (dulo malo, L. 15, D. de judic. 5, 1), c'est-à-dire par haine, par faveur ou par corruption, soit même par ignorance (licet per impr^dentiam) (1). Un dit qu'il /a«i alors le procès sien, parce qu'étant
(1) C'est-à- lire, suivant nous, par erreur de droit ; voy. L. 1, § 2, D. hv. XLIX, tit. VIII.
responsable de sa sentence, il détourne sur lui le péril du procès. — Ijji partie lésée parla sentence inique obtient contre le juge une action infaditia qui le fait condaumer à une indemnité arbitrée par le juge devant lequel cette action est portée (In qnaiitinn de en re (xpoirn reliqwni jndmnitis videbitur) (1).
D. Ce procès fait au ju<;e ne viole-t-il pas l'autorité de la chose jugée ?
R. Non ; car la chose jugée n'a d'autorité qu'entre les mêmes parties ; or, le juge, qui est défendeur dans le nouveau procès, n'était point partie dans le premier.
D. D'où, venait la sévérité dont on usait envers le juge qui avait commis une erreur de droit ?
R. Elle venait de ce que le juge avait, pour se guider, les termes mêmes de la formule qui déterminait ses pouvoirs, et qu'il pouvait, s'il était embarrassé, consulter les prudents, autorisés à répondre officiellement sur le droit (vo}'. p. 55 et 99), ou le magistrat qui avait délivré l'action, et par là, sans doute, éviter la responsabilité qui résulterait d'une erreur de droit (voy. M. Ducaurroy, n" 1147).
D. Pourquoi le dommage causé par l'impéritie ou l'imprudence d'un médecin constituait-il un délit (voy. p. 510), tandis que le tort causé par la sentence du juge prévaricateur ne produit qu'une obligation (inasi ex delicto 'i
(1) Sous l'Empire, la partie qui avait succombé dans un procès pouvait, en général, interjeter appel de la sentence (voy. p. 47 et 53), mais seulement pendant un certain délai. En quelques cas, cette voie n'était pas nécessaire. Tel était le c.\s où la sentence contenait une violation formelle de la loi (L. 19, D. ofc appel., 49, 1 ; 1, 1, § 2, D. quœ sent, sine appel, 49, 8} ; la sentence était alors considérée comme non avenue, et l'on pouvait recommencer de nouveau le procè'; (causa (l:nuo induci liotest), c'est-à-dire, dans la procédure /orm2i/«irc, demander au magistrat une nouvelle action, sans avoir besoia de recourir à l'appel [et sim appellatione), ou même après un appel inteijeté, si cet appel avait été rejeté par prescription {et prccscriptione suminotus su). Il en était de même dans le cas d'une sentence vénale, obtenue d'un jug^i par corruption {VcnaUs sentcntias... etiam citra ijderpositœ provocatioiiis auxilium..., infirmas esse dccretum est, L 7, C quandoprovoc. non est necess.,7, 64). — La partie qui avait, soit le droit d'appel, soit le droit de faire considérer la sentence comme nulle, n'en avait pas moins la faculté de poursuivre le juge prévaricateur ou ignorant, s'il préferait attaquer celui-ci plutôt que de recommencer un nouveau procès avec son adversaire.
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R. C'est (^ue (comme nous l'avons dit p. 498) l'intention coupable, le dol, n'était pas ce qui caractérisait le délit en droit romain, et que, si le dommage fait par le médecin inhabile constituait un délit, même quand on n'avait aucune mauvaise intention à lui reprocher, c'est que ce dommage résultait d'une lésion faite à un corps (corpua lœsum), ce qui rentrait dans les prévisions de la loi AquÀlia, et autorisait l'exercice de l'action instituée par cette loi ; tandis qi e l'injustice de la sentence ne détruit ni ne détériore aucun objet corporel, ce qui, ne permettant pas de lui appliquer l'action spéciale de la loi A<inilr<i., ne la rend passible que d'une action infadum imitant dans ses effets cette action, et née ipiasi ex delicto.
D. Quelle st l'obligation qui résulte de ce qu'on a jeté ou répandu quelque chose sur la voie publique, et par quelle action cette obligation est-elle poursuivie '.
R. Lorsqu'un objet quelconque a été jeté ou répandu d'un appartement sur la voie publique, et qu'il en est résulté du dommage pour quelqu'un, le chef de famille qui habite l'appartement, soit comme propriétaire, soit comme locataire, soit gratuitement, est tenu de payer le double du dommage causé ; si la chute de l'objet a causé la mort d'un homme libre, la peine est de cinquante écus d'or {quinpiayinUi aureorum) ; si la personne n'a pas été tuée, mais seulement blessée, la hxation de la peine est abandonnée à l'équité du juge, qui prend en considération, soit les dépenses nécessitées par l'accident, soit l'incapacité de travail qu'il peut entraîner. — La peine est poursuivie par une action in factiim (1).
D. Quelle est l'obligation qui résulte de ce qu'on a posé en dehors ou suspendu sur la voie publique un corps dont la chute pouvait être nuisible à quelqu'un '.
R. Celui qui a posé ou suspendu, ou celui qui a souffert qu'on posât ou qu'on suspendit ce corps à l'extérieur de son appartement, est tenu, sans que rien soit tombé, et par conséquent sans qu'il soit arrivé de dommages, de payer dix
(1) Remarquez que cette action in factura est fondée, non pas sur ce que le maître du logis auraît lui-même jeté ou répandu les objets qui ont causé le dommage, car alors il y aurait délit prévu par lu loi Aquilia, et c'est par l'action instituée par cette loi qu'on le poursuivrait ; mais sur ce qu'il y a tante de sa part à n'avoir pas surveillé les gens de sa maison de manière à empêcher qu'on ne jetât rien de chez lui.
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écus d'or. L'action in factum qu'on donne contre lui est populaire, c'est-à-dire que tout citoyen a droit de l'intenter.
D. Si un fils de famille a une habitation séj)arée de son père, et qu'il ait été jeté ou suspendu quelque chose de son appartement, ou qu'il ait quelque chose de placé ou de suspendu sur la voie publique, peut-on diriger l'accusation contre son père ?
il. Non, parce que le père n'est point en faute ; mais c'est le fils qui est tenu de l'action in factum. Il n'y a pas même lieu contre le père à l'action depecnllo, parce que cette action ne se donne jamais par suite des obligations pénales (voy. tit. des actions). De même si le fils de famille a rendu par impéritie une sentence injuste, le père n'est passible d'aucune action, et le fils reste seul obligé.
D. Quelle est l'obligation qui résulte du vol ou du dommage causé dans un navire ou dans une auberge ?
R. Le maître du navire ou l'aubergiste est tenu, par une action in factura, de payer le double, quoiqu'il ne soit pas l'auteur du vol ou du dommage, lorsqu'ils ont été commis par des personnes emi)loyées dans son établissement (1), parce qu'il est en faute pour avoir pris à son service de malhonnêtes gens.
D. L'action in factum dont il s'agit ici passe-t-elle aux héritiers ?
E. Elle pasr.e bien aux héritiers de celui qui a souffert le dommage, mais non cuntre les héritiers de celui qui en est tenu. — C'est en cela principalement que les obligations dont on s'occupe dans ce titre sont assimilées à celles qui résultent des délits (voy. p. 412).
Titre YI. — Des actions.
D. Comment se rendait la justice à Rome \
R. Il y a eu successivement à Rome trois systèmes depro-
(1) Si le vol ou le dommage avait été commis par une personne étrangère au service du navire ou de l'aub rge, il y aurait lieu à une antre action in factum, en indemnité; mais l'obligation du capitaine ou de l'aubergist*' naîtrait alors plutôt quasi ex contractu quejuasiea; delicto ; car l'action ne serait point pénale et se donnerait contre ses héritiers (L. 3, § 4, flf. riaiU,. camp, stab,, 4, 9).
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cédure différents : lo les actions de lu loi qui furent abolies, du moins en partie (1), par la loi ^biitia et par les deux lois Jnlia (2) ; — 2o la, procédure par formrdes, qui, introduite par les lois précitées, subsista jusqu'à Dioclétien ; — 3o la procédure dite extraordinaire, qui fut pratiquée depuis cet empereur. Ces trois systèmes ne se succédèrent pas brusquement, mais par des transitions lentes et graduelles ; et l'on reconnaît fréquemment l'influence du premier sur le second, de même qu'on ne saurait s'expliquer la procédure extraordinaire que par les traditions de la procédure formulaire.
D. Quel était le caractère commun de la procédure par les legis actiones, et de la procédure par les fo^iintdœ (3) ?
R. Le caractère commun à ces deux systèmes de procédure, caractère qui les distingue des judicia extraordinaria en usage sous les derniers empereurs, c'est qu'ils constituaient , ce que nous appellerions le jugement par j>ire's, c'est-à-dire qu'ordinairement le magistrat ne statuait pas définitiment sur le litige, et qu'après avoir déterminé, comme organe de la loi, les conséquences juridiques des faits allégués, soit par le demandeur, soit par le défendeur, et après avoir posé, en conséquence, la question d'où devait dépendre la condamnation ou l'absolution du défendeur (jns dicere), il renvoyait la solution de cette question, la vérification des allégations contradictoires des plaideurs, à un ou plusieurs juges ou jurés (judex arbiter, recvpendores), pris.parmi les simples citoyens (4) et chargés de prononcer la sentence (judicare) ; ce qui
(1) Un partie. En effet, la loi ^butia et les deux lois Julia laissèrent subi-ister les actions de la loi, pour le cas où le litige était porté devant les centumvirs, et pour le cas où l'on léclamait contre un danger imminent (damni infecti. Voy. Gains, 4, 34). Ajoutons qu'on rontinua jusque .sous les empereurs chrétiens à employer la forme des legis actiones dans les actes de la juridiction volontaire, tels que l'afFranchissement par la vmdicte, \acessio injure, l'adoption, l'émancipation, etc.
(2) La loi j^butia est autérieure à Cicéron (voy. Introd., p. 43); les deux lois Jw^'a, qnicomplétèrfnt san^ doute la réforme commencée paria première, datent du règne d'Auguste (voy. p. 52).
(3) Nous verrons, plus tard, quel est le caiactère distinctif de ces deux modes de procédure.
(4) htjudexoMl'arbikr était pris dans une liste qui, composée d'abord de 300 patriciens, subit diverses modifications que nous expliquerons, p. 529.
divisait la procédure en deux parties : l'instance devant le magistrat (injure), et l'instance devant le juge (injudicio){l).
D. Quel était le magistrat devant lequel était portée l'action ?
R. A Rome, et entre citoyens romains, c'était devant le préteur. Ce magistrat fut d'abord le seul appelé à statuer sur toutes les contestations. On institua plus tard un second préteur (voy. introd. p. .35), Prœtor peregriuus, et c'était devant lui qu'étaient portés les litiges entre citoyens et étrangers, ou entre étrangers.
Dans les provinces, c'était devant le Président de la province.
D. Qu'est-ce que c'était que les actions de la loi ?
B. Les actions de la loi étaient des formes solennelles de procéder, composées de gestes et de paroles déterminés avec une si rigoureuse précision, que la moindre erreur, le moindre changement dans les ternies consacrés, pouvait entraîner la perte du procès (voy. p. .31). Il y avait cinq actiojis de la loi : le sacramentum, la judicis postulatio, la condictio, la manus injectio et la jyignoris captio.
D. Donnez-nous quelques détails sur chacune de ces procédures solennelles 1
B. I. Le sacranientu^n consistait en une espèce de gageure, faite en présence du magistrat avec des gestes et des paroles sacramentelles, et à la suite de laquelle chacun des plaideurs déposait entre les mains du pontife une somme qu'on appelait sacmmentuin, parce qu'elle était perdue pour celui qui succombait dans le procès, et confisquée pour les besoins du culte (ad sacra puhlica) (2).- — Dans la suite, au lieu de faire
(1) Cette division du piocès entre le magistrat et le juge ou juré est fort ancienne ; elle est certainement antérieure à la loi des Douze Tables, puisque l'une des actions consacrées par cette loi avait pour but direct, comme nous allons le voir, ]& judicis postulatio. Etait- elle en usage sous les roip, sous les premiers rois surtout? C'est uu point débattu. Ce qu'il y a de certain, c'est que les j remières notions un peu exactes que nous possédions sur la procédure romaine, supposent l'existence de cette institution : c'est d'ailleurs la seule manière de comprendre comment un si petit nombre de magistrats pouvait suffire à l'administration de la justice (voy. Introd., p. 22, 42, 31 et 63).
(2) Le montant du sacramentum était fixé par la loi des Douze Tables, il était de 500 as quand la valeur du litige était de 100 as, et
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consigner réellement le montant du mcramentum, le préteur admit les parties à fournir de simples garanties (pnedes) pour en asrurer le recouvrement au trésor public (prœdesqne eo iiomine prc^tori dabantxr. Gains, 4, 13j. L'action par le sficramentiim était générale, en ce sens que c'était à cette forme d'engager l'atlaire qu'on recourait lorsque la loi n'avait pas autorisé une marche particulière ; elle s'appliquait à la réclamation d'un droit réel fin rem), tout comme à la demande relative à une obligation (in personam) ; seulement les cérémonies qui accompagnaient le sacramentuin n'étaient pas les mêmes dans les deux cas (1). Les formalités du sacramentinn accomplies, les parties demandaient un juge, que le magistrat ne leur accordait toutefois qu'après un délai de trente jours. Quand il s'agissait d'une question de propriété, avant d'instituer le juge ou juré, le magistrat décidait auquel des plaideurs appartiendrait la possession provisoire de l'objet en litige, ce qu'on appelait cindicins dicere : celui qui obtenait cette possession devait garantir à son adversaire la restitution de la chose et des fruits (pmdes litis et vindiciorv.m) au cas où celui-ci gagnerait sa cause.
IL La partie du manuscrit de Gaius qui exposait les formes et les règles de la j>?rf»'c!'5 postxhttio manque entièrement, en sorte qu'on est réduit à des conjectures sur ce point. On sait seulement que dans cette action de la hn, chaque partie s'adressait au magistrat, en disant : judicem (a.rhitremve) post>do uti dei (2). Il est probable que la judicis postulntio avait été imaginée pour autoriser les parties, dans certains cas exceptionnels, à demander directement un juge, sans être assujetties à faire aucune consignation analogue au sacrament^im.
III. La rondictio, moins ancienne encore que les autres actions de la loi, fut une autre dérogation à la forme primitive et ordinaire de la procédure. Ordinairement, en effet, la
aa-dessoTis de 50 seulement quand la valeur était inférieure ou quand jl s'agissait de liberté, Gains, iv, 14.
(1) Dans les procès relatife à la proptiété, la vitidicatio se faisait au moyen d'un duel simulé, les deux parties feignant de se disputer l'objet du litige (re/Kficiœ) jusqu'à ce que le magistrat interposât son autorité f voy. Introd , p. 31). Les plaideurs se provoquaient ensuite, en termes consacrés, à déposer le sacramentum, et la procédure suivait sa marche ordinaire.
(2) Cette formule : J. A. V. P. U. D. nous a été conservée par ■yàlêrius Probufl.
procédure commençait par Vin jus vocati», c'est-à-dire que le demandeur appelait en termes consacrés, et au besoin entraînait son adversaire devant le magistrat (voy. p. 406). Là, il exposait solennellement sa demande et remplissait, ainsi que le défendeur, les formalités j)artitulière8, soit au sucramentmn, soit, dans les cas exceptionnels, à la simple judicis poatulatio. Puis, le magistrat ajournait les parties à se présenter de nouveau devant lui trente jours après pour la nomination du juge : les parties s'engageaient l'une envers l'autre à ne pas faire défaut au jour indiqué (vadimodium) (1). Pour éviter cette première comparuti<ni devant le magistrat, ainsi que les formalités qui en étaient la suite, on autorisa le demandeur à dénoncer extrajudiciairement au défendeur l'objet de sa réclamation, en le s<jmmant de se présenter le trentième jour devant le magistrat pour y recevoir un juge (actor adversario dennnciahat, ut <ul judicem capiendum die XXX adesset. Gains iv, 18). Cette dénonciation se faisait sans doute en ternies solennels ; elle était suivie probablement des garanties mutuelles que les parties se donnaient, privatim, de se présenter in ju.t au jour indiqué. C'est elle qui paraît avoir donné son nom à cette forme sommaire de procéder qu'on appela condiction (2), et qui fut exclusivement applicable aux actions personnelles dans lesquelles on soutenait que le défendeur était tenu de donner une chose certaine (qna intendimns dare nobis oportere. Gains, iv, 18) (3).
TV et V. Quant à la ma mis injedio et à la pirpioris raptio, elles étaient des moyens d'exécution, la première sur la per-
(1) On appelait vades les personnes qui se poitaient caution de IVxécuiion du vadimodium.
(2) Condicere. dit Festus, est diceiido d^nuntiare. Condiccrc signifie aussi convenir (voy. L. 66, D. 18, 1). i.e nom condiclio viendrait donc, à proprement parler, de ce que les parties convenai>-nt, hors de la présence du magistrat, de se rendre le trentième jour devant lui, pour y recevoir uu juré.
(3) La condidio, introduite postérieurement à la loi des Douze Tables par la loi SiJia, ne b'appliqoait d'abord qu'aux actions qui avaient pour objet une somme déterminée {certct pecuniœ) ; elle fut ensuite étendue par la loi Calpurnia (an 520 de K. ) à toute action personnelle ayant pour objet une chose certaine quelconque {de omni certa rc ; Gains, iv, 19). — Dans la procédure formulaire, on conserva le nom de condiction à l'action dont la formule était caractérisée par les mots : Siparcl dare oporkrc, qui rappelaient les termes usités dans l'ancienne cond.idio, Voy. p. 423.
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sonne, la seconde sur les biens du débiteur. — La manvs injectu) avait été primitivement établie comme voie ordinaire d'exécution forcée des jugements (judicati) (1).
Elle fut étendue ensuite à divers autres cas où le créancier fut autorisé à agir comme s'il y avait eu jugement (pro judirato). Elle avait pour effet de placer le débiteur (addidus, ndjudicntits) dans une sorte d'esclavage qui durait jusqu'à ce que la dette fût payée (2). — IjH pignoris rai-tio, qui consistait dans la saisie réelle d'une chose appartenant au débiteur, saisie faite d'autorité privée, n'avait lieu que dans un petit nombre de cas déterminés (3) ; le débiteur ne pouvait alors recouvrer la chose prise en gage qu'en donnant satisfaction au créancier.
D. Qu'est-ce que la procédure parles formules? En quoi diffère-t-elle de celle du leijis actiones i
R. Ce qui caractérise la procédure formulaire, ce n'est pas précisément le renvoi de l'affaire à un juge ou juré, puisque, comme nous l'avons vu, ce renvoi était déjà en usage dans le système des actions de la loi ; mais c'est, d'une part, que les parties n'ont plus de gestes .solennels à exécuter ni de paroles sacramentelles à prononcer in jure ; c'est, d'un autre côté, la rédaction de la. formule ou instruction écrite, par laquelle le magistrat, en instituant le juge, détermine l'étendue de ses pouvoirs et les questions qu'il aura à résoudre (4).
(1) Anciennement, en effet, et sauf les cas exceptionnels où l'on avait autorisé la pignoris captio, le créancier n'avait pas le droit d'exécution directe sur les biens. Mais on forçait indirectement le débiteur à vendre ses biens pour éviter la manus injectio. Ce ne fut que plus tard que les préteurs introduisirent la missio inpossessionem tonorum. Voy. p. 407.
(2) Voyez ce que nous avons dit sur la manus injectio et sur VadT dictio qui tn était la suite, p. 25, 31, 102 et 407.
(3) Le privilège de la pignoris captio n'appartenait qu'à quelques créauces favorisées daus un intérêt public. Ainsi, daus l'iniéiêt du culte, < n le donnait contie celui qui, ayant acheté une viciime, n'eu payait pas le prix. Dans l'intérêt du service militaire, '[a. pignoris captio était permise aux soldats contre celui qui, d'après l'assignation faite par le tribun de Vœrariiim, leur devait fournir la solde, ou le prix du cheval et du fourrage (œs militare. œs équestre, ces Iwrdearium). Gaius nous apprend aus.si (iv, §§ 26 à 29) qu'on accordait la pignoris captio aux pubUcains pour le recouvrement des impôts.
(4) Anciennement, c'est-à-dire quand les actions de la loi étaient en vigueur, le magistrat n'était pas dans l'usage de constater par
oab :manukl de droit romain
hn formuh est devenue, en effet, dans le système introduit par la loi ^'Eliutia, l'acte important de la procédure. C'est par la, formule, c'est-à-dire en combinant et en variant avec un art infini les termes de cette ordonnance de renvoi, que les préteurs et les jurisconsultes firent passer dans la pratique les innovations et les développements que le droit romain reçut pendant la période la plus brillante de l'histoire juridique (voy. lidrod., p. 40).
D. N'est-il pas dès lors très-important de connaître la procédure formulaire ?
JR. (.)ui ; la procédure formulaire est véritablement la clef du droit romain ; c'est à ce système de procédure que se rapportent les écrits des jurisconsultes classiques qui ont servi à la composition du Digeste et des Iitatifutes. Sans son intelligence, il est impossible de bien comprendre ce que les textes nous disent notamment sur les ohliyatlons, les actions et les exceptions.
D. Faites-nous connaître succinctement quelle était la marche de la procédure sous le système formulaire ?
R. I. La procédure commence, comme précédemment, par Vin jus vocatio, c'est-à-dire par la .sommation faite par le demandeur au défendeur, de le suivre devant le magistrat chargé de la juridiction : le préteur à Rome, le président
é "rit la question soumise au juge. Mais les parties avaient la ]irécautiou de prendre des témoins '[ui pusseiit rapporter au juge quels étaient les termes et la nature de la mission qui lui était confiée, tt l'on appelait litis contestatio l'invocation solennelle que les plaideurs adressaient à ces témoin?!, lorsque le juge était institué, et le point à débattre (ievant lui déterminé par le magistrat : Contcstari litem, dit Festus, dicuntur duo aut plurcs quod ordhiato judicio, uiraque pars dicere solet : Testes estote. — L'usage d'appeler des témoins finit par disparaître, comme inutile, quand les pouvoirs du juge furent déterminés dans une formule écrite. J.e nom de litis contestatio fut néanmoins conservé, bien qu'il n'y eût plus d'invocation aux témoins, pour exprimer la phase de la procédure où cette invocation avait lieu autrefois. 11 y eut litis contestatio par la délivrance de la formule, laquelle, en fffet, constate la clôture et le résultat du débat qui s'est passé injure, devant le magistrat. —La loi 1, C. de litis contcst. 3, 9, qui lierait supposer que la litis contestatio avait lieu in judicio, est uuauinient regardée comme interpolée par ïribonien pour l'accommoder au système dtsji'dicia extraordvnaria, où il u'y a plus nijudex, ni formule, et où la litis contestatio ne peut plus résulter que des conclusions prises par les parties devant le magistrat qui doit lesjuger.
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dans les provinces (1). Si le défendeur refuse, le demandeur peut encore l'y contraindre par la force ; mais ce principe a reçu des adoucissements, soit en faveur de certaines personnes que leur dignité ou le respect devait mettre à l'abri de cette mesure violente (2), soit pour quelques é[)0ques priviléç^iées (3). L'emploi direct de la force, quoique toujours reconnu par la loi, devint d'ailleurs inutile, depuis que le préteur eut établi une amende et une action infactum (4) contre celui qui, cité in jus, refusait de suivre son adversaire. Enfin, le défendeur pouvait se dispenser momentanément de se rendre devant le magistrat, en donnant caution de s'y présenter au jour convenu (ô). — En appelant son adversaire in jns, le demandeur n'était pas tenu de lui faire connaître l'objet de sa poursuite, avant d'avoir comparu devant le magistrat. Mais l'usage de dénoncer au défendeur la nature et l'objet de la demande (litis denonciatio), et de s'engager mutuellement à se rendre à jour fixe in jus, devenait de plus en plus fréquent. Il fut généralisé, et la citation par simple dénonciation paraît avoir remplacé, sous Marc- Aurèle, l'ancienne in jus vocatio.
(1) Le duumvir, dans les cités d'Italie (voy. p. 3 5 et 50),
(2) On ne pouvait citer in jus les magistrats en exercice, les prêtres occupés à un sacrifice. — L'eut' tnt qui voulait citer son ascendant, l'atfianchL qui voulait citer sou palrcn, devait eu obtenir la permission du préteur ; en cas de contravention, il était exposé à une action in factum, dont nous parlerons plus loin, et qui taisait condamner l'eufant ou l'affianclii aune amende de dix mille sesterces, selon Gaius (IV, 46), de cinquante aurci du tempj d'Ulpien, (L. 24, D. deinjus voc. 2, 4).
(3) Comme le temps de la moisson ou de la vendange (L. 1, D., de feriis ; 1. 2, § 1, cfe in jus voc),
(4) Une action m factum, c'est-à-dire dans laquelle la condamnation du défendeur était subordonnée à la vérification d'un fait matériel, savoir que le défendeur aurait refusé de se rendre in jus, sans ottrir de camion, Gaius, iv, 46.
(5) Cette caution était d'abord un vindex, qui prenait le procès pour son compte (voy. p. 407) ; plus tard elle fut un simple Jidejussor, qui s'obligeait seulement à faire représenter le défendeur à jour fixe. Ce genre de fidéjua-.ion était nn voAimonitim tout comme celle qui se donnait injure, quand, après une première comparution les parties s'engageaient à revenir devant le magistrat à un jour déterminé (voy. p. 524). — Quand le défendeur était absent, ou si bien caché qu'on ne pouvait lui faire de sommation, le préteur décrétait l'envoi eupissession de ses biens (voy. p. 180 et 406).
II. Les parties, une fois en présence du magistrat, le demandeur expliquait l'objet de sa demande, .et désignait à son adversaire la formule d'action dont il voulait se servir {editio actionis) (1), et qu'il demandait au magistrat (pontulatio acUonis). Le défendeur ne pouvait s'opposer à la concession de l'action par des motifs tirés du fait, parce que la question débattue devant le magistrat n'était pas de savoir si les allégations du demandeur étaient vraies ou fausses, mais seulement si, en les supposant vraies, elles étaient de nature à entraîner la condamnation réclamée par le demandeur. Le défendeur pouvait donc seulement soutenir qu'en droit l'action demandée n'était pas admissible. Si l'admissibilité de l'action n'était pas contestable, ou si elle avait été déclarée par le préteur, le défendeur pouvait encore demander qu'on insérât dans la formule les exceptions que les faits de la cause pouvaient présenter (2). — Le préteur refusait l'action ou l'exception proposée, quand elles n'étaient pas fondées en droit (3). Il n'y avait pas lieu non iplus d'accorder une action, lorsque les allégations qui servaient de base à une demande fondée en droit étaient avouées par le défendeur. L'aveu équivalait à une sentence, et le préteur autorisait les mêmes voies de contrainte qu'il aurait autorisées s'il y avait eu jugement prononcé (4).
III. L'action déclarée admissible, le point de droit fixé, et quand il ne s'agissait plus que de vérifier les alléga-
(1) Les formules étaient exposées, par ordre de matières, dans Valbicm du préteur, c'est-à-dirê inscrites en caractères noirs sur un tableau blanchi. Le demandeur pouvait éditer l'action, en dédignant sur l'album celle dont il voulait qu'on se servît. — Il pouvait en enoisir une autre, tant qu'il n'y avait pas eu litis contestatio. — Le choix delà formule était fort important ; eu fusant usage d'une action qui ne conveniiit pas aux laits du la cause, par exemple, de l'action venditi, quand les faits ne caractérisaient pas une vente, le demandeur s'exposait à perdre son droit.
(2) Voyez ce que nous avons dit sur les exceptions, p. 209 ; voyez aussi le tit. xiii ci-après.
(3) Un droit, soit civil, soit prétorien. C'est précisément cette prérogative de statuer sur le droit, de dire le droit (jurisdictio), qui permit aux préteurs de créer des règles nouvelles, une jurisprudence particulière, sur les diverses matières du droit.
(4) Tel est le .sens de cet adage : confessm'es in" jvke. pro jvdicatis haberi placet. — Si, tout en avouant la dette, le défendeur contestait la quotité, on accordait une action appelée confessoria, q»! donnait
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tions contradictoires des parties, on passait à la nomination du juge ou juré (1). Puis le magistrat rédigeait la formule qui, en instituant le juge, déterminait les points qu'il aurait à vérifier et l'étendue des pouvoirs qui lui étaient conférés
au jage mission, uou d'examiner s'il y a obligation, mais seulement d'apprécier l'étendue de la dette : pidi'.x non rei jtidicandœ, sed œstimandœ datur. L. 25, § 2, D. œrf leg. Aquil. 9, 2.
(1) Le juge devait être agréé par les parties, qui pouvaient, ou le choisir elles-mêmes {judicetn sumere), ou récuser celui que leur proposait le magistrat (judicetn recusare, rejicere). Quand les parties ne pouvaient s'entendre sur le choix du juge, il était désigné par la voie du sort. Dans tous les cas, c'était le magistrat qui investissait le juge, agréé par les parties ou désigné par le sort, du droit de juger {judicem addicere). — Au reste, le juge n'était pas pris parmi tous les citoyens indistinctement, mais sur des listes qui avaient quelque ressemblance a?ec nos listes du jury. Jusque vers la fin de la répuDlique, les sénateurs eurent seuls le droit de figurer sur ces listes, qui étaient dre^^sées annuellement par le préteur urbain. En 631, la loi Sernpronia transporta les judicia du sénat aux chevaliers ; et pendant tout le reste du vue siècle, le droit d'être compris sur la liste des juges fut disputé entre les deux ordres, et successivement transporté de l'im à l'autre. En 648, la loi Aurélia établit trois décuries de juges, composées, la première de sénateurs, la seconde de chevaliers, la troisième des tribuns du trésor, .\uguste ajouta une quatrième décaTie, ex inferiori censu, c'est-k-diie composée de citoyens qui ne payaient qu'un faible cens, et auxquels on confia le jugement des affaires les moins importantes (levioribus summis). Caligula porta le nombre des décuries à cinq. Ce fut le dernier état du droit jusqu'à l'abolition de l'ordo judicioriim. — Les listes annuelles des judices selecti ne portaient d'abord que trois cents noms ; elles furent ensuite beaucoup augmentées. Cicéron, ad AU., viii, 16, dit que les judices sont au nombre de huit cent cinquante, et Pline, Hist. nat., 33, 7, nous apprend que, de son temp«, les listes comprenaient environ quatre mille noms. — Le juge pris sur les listes décuriales e.st le judex proprement dit, qu'on appelle ar-ôifer dans certains cas, c'est-àdire dans les actions de bonne foi, et à raison de l'étendue particulière que ces actions donnent à sa mission. Mais quelquefois le préteur renvoie l'affaire, non pas à un seul, mais à plu.sieurs jurés, qu'on nomme recuperatores. Les récupérateurs n'étaient pas nécessairement choisis dans les listes des juges proprement, dits. Le magistrat nommait, pour en remplir les fonctions, les premières personnes qui se trouvaient sous Fa main : narn ut in recuperat.cfriis judiciis, dit Pline, Epist., III, 26, sic nos in his comitiis, quasi repente ap2)rehcnsi, sinceri judices fuimxcs. Cette circonstance, jointe à quelques autres documents, a fait conjecturer que les recuperatores étaient principalement chargés déjuger les affaires urgentes, notamment le.s réclamations relatives à la possession. Comme, dès les temps anciens, on donnait le nom de reciperatores ou recuperatores aux arbitres chargés ce régler les différends entre Rome et les nations étrangères (voyez Festus au mot reçu-
(1). Il y avait alors judicium constihttum ; acceptum; lis
inclwatu ; lis coatedata (2).
IV. La formule délivrée, les parties devaient se rendre devant le juge ; à moins de délais particuliers donnés par le préteur pour faire la preuve ou ]K)ur tout autre motif, elles s'ajournaient à compai'aître in jiidicio, le troisième jour {romperendinatio, die.s coiuperendinits). Il ne paraît pas que les parties se donnassent des garanties pour assurer cette comparution (3). Il y avait seulement certains cas exacte-
peratio), ou est autorisé à croire que les recuperatores oui été employés, primitivemeut, à juger les procès entre les citoyens romains, et les étrangers. Plus tard, remploi des recuperatores s'est étendu à un certain nombre de causes requérant célérité, même entre citoyens romains. Leur nom semble indiquer qu'il entrait dans leurs fonctions, non seulement de juger le difler>nd, mais encore de faire mettnï la décision à exécution, en faisant recouvrer au plaignant ce dont il avait été dépouillé violemment. — Four compléter cet aperçu de l'organisation judiciaire des romains, il faut se ruppeler qu à côté de ces juges ou jurés {judex, arbiter, recuperatores), nommés spécialement pour chaque afl'aire, il y avait un tribunal permanent, le tribunal des centunivirs, composé d'un peu plus de cent membres, élus probablement par les tribus, et divisé eu quatre sections ou conseils. 11 y avait des allaires qui se traitaient devaut deux conseils, d'autres devant les quatre. Le préteur renvoyait aux centumvirs certaines causes, des questions de propriété et d'hérédité, et dts questions d'état, qui devaient être j ugées ex jure Quiritium II les renvoyait sans formu le, caries centumvirs étaient juges du droit et du fait, et l'on procédait devant eux par l'antique forme du sacramentum (voy. p. 22).
(1) Voici une des formules rapportées par Gaius, 4, 39 et suiv. :
N... JUDEX ESTO, QUOD AULUS AGERIUS ^UMERI0 ^EGIDIO HOMI- NEM VENDIDIT, .«^P PAKET iSUMERIUM NeGIDIUM AULQ AGERIO SES- TEUTIUM X MILLIA DAKE OPORÏEKE, JUDEX JSUMERIUM NeGIDIUM, AULO AGERIO SEsTEUTIUM X MTLLIA CONDEMNA ; SI NON PARET, ABSOLVE.
(2) Voyez ce que nous avons dit sur la litis contestatio, p, 525. .Nous avons vu, p. 492, qu'un des etléts remarquables de la litis contestatio était de produire uue novation dans le droit des plaideur», en remplaçant l'obligation primitive par celle de subir ie judiciutn, et de se soumettre à la sentence que le juge [prononcera plus tard. Cette novatiou n'était produite ipso jure que quand l'action était personnelle, conçue in jus, et qu'il s'agissait d'un legitimum judicium. Une des conditions nécessaires pour qu'il y eût legitimum judicium, c'était que l'affaire eût été renvoyée à un judex proprement dit. Voyez le titre des Hxceptioiis
(3) Aucune des parties n'avait intérêt à ne pas comparaître devant le juge. Cela est évident pour le demandeur. Quant au défendeur sa
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ment déterminés dans lesquels on devait donner caution pour l'exécution du judicatu m, et dans cette garantie se trouvait naturellement compris l'engagement de comparaître injiidicio (voy. tjt. XI ci après).
V. Devant le juge, on exposait d'abord l'affaire sommairement, ce qui se nommait cqvsœ conjectio ou causœ collectio ; c'était en quelque sorte des conclusions prises. Puis venait la production des preuves (1) et les plaidoiries (ccmsœ pérorât io) (2). Le juge rendait quelquefois des décisions préparatoires (interlocutiones, jv.ssus, mandata) ; le jugement définitif se nommait sententia.
VI. La sentence une fois prononcée (3), la mission du juge était remplie (judex qui semel sententiam dixit, jxidex esse desinit. L. 1, 5, 55, D. de re judic, 42, 1). Pour l'exécution, il fallait revenir devant le magistrat, soit qu'on voulût procéder par la maniis injectio, soit qu'on voulût obtenir l'envoi en possession des biens du condamné (voy. p. 407).
D. Quelles étaient les parties principales qui entraient dans la composition des formules '!
R. On en distinguait quatre, non compris la nomination du juge, .savoir : la demonst ratio, Vintentio, la condemnatio et l'adjudicatio (4).
présence n'était pas nécessaire pour que le juge pût prononcer la sentence ; la formule si paret. . condemxa n'implique pas ci'tte uécessité (voy. M. Bonjean, tit. des ad , % 222j. Cependant, quand le défendeur faisait défaut devant le juge, il était cité une ou plusieurs fois dans certaines formes avant que la sentence fût rendue ; mais, après ces formalités, la sentence avait la même force que si elle avait été contradictoire. L. 73, D. de judic, 5, 1.
(1) Les moyens de preuve étaient les témoins, les titres, le sernunt et Vaveu. La torture était, en certains cas, employée contre les esclaves; par .exemple, lorsqu'il s'agissait des biens dépendant d'une succession ( Voy. Paul, v. 15. § 6).
(2) Le juge se faisait souvent assister, à titre de conseils, par des personnes dont les lumières pouvaient lui inspirer de la coutiance ; Cicéron s'adressant à ces couseillers, dit quelquefois : Vosque qui in consilio adestis, etc. Pro Quint., 2, 6, 10, 30.
(3) La sentence était prononcée de vive voix à l'audience {pronuntiare). Mais elle pouvait être écrite d'avance {ex tabclla pronuntiare). Dans la suite la rédaction par écrit devint obligatoire (eii periculo recitare. L. 1, 2, 3, C. dt sent, expir. 7, 44).
(4j Indépendamment de ces parties principales, ainsi appelées
La demoiist ratio est la partie d'une formule qui indique le fait à l'occasion duquel s'élève le litige. Exemples : Quoi»
AULUS AgERIUS NlMERIO NeoIDIO HOMINEM VENDIDIT. —
QuoD A. Agerics APiD N. Xe(;idilm mp:n.sem argenteam
DEPOSUIT
T-i'{nte)itio est la partie de la formule qui énonce la prétention du demandeur, le point dont le juge aura à rechercher le bien ou le mal fondé. Exemples : Si paret X. Negidium A. Agerio sestertium decem millia dare oportere. —
QUIDQUID PARET X. XoMERIU.M A. AcJERIO DARE FACERE OPORTERE. — ISl PARET HOMINKM EX .TLRE QuiRITIUM A. AgERII ESSE (1).
La condemnativ est la partie de la formule qui donne au juge le droit de condamner ou d'absoudre le défendeur. Exemples : Judex X. Ne(;idium A. Agerio sestertium
DECEM MILLIA CONDEMNA ; Si NON PARET, ABSOLVE.- — QuiD- QUID OB EAM REM X. NeGIDIUM A. A(JERIO DARE FACERE OPORTET EX BONA FIDE EJIS, ID JUDEX N. NeGIDIUM A. AgE- RIO CONDEMNATO ; SI NON PARET, ABSOLVITO. ~ QuANTI EA RES ERIT, TANTAM PECUNIAM JCDEX N. NeGIDIUM A. AoERIO CONDEMNATO ; SI NON PARET, ABSOLVITO (2).
parce qu'elles étaient une couséquence directe et ordinaire de la senle prétention du demandeur, on distinguait plusieurs parties accessoires qui pouvaient figurer accidentellement dans la formule, à raison de quelques circonstances particulières : telles étaient les exceptioTis, les répliques, les dupliques, etc., dont nous parlerons aux lit. xiiiet xiv ci-après, etles prescriptiotis dont nous avons dit quelques mots (p. 231).
(1) h'inkntio était la partie fondamentale de la formule. II n'y avait auc me formule sans intentio, taudis que, comme nous le verrons, les autres parties n'entraient pas nécessairement dans toute les formules. — C'est principalement sous le pomt de vue de X'intentio qu'ont été établies la plupart des divisions des actions que nous aurons à rapporter, notamment la fameuse division des actions in rem et in personam, et celles des actions in jus et infactum.
(2) On voit pnr ces formules que, dans certaines actions, on fixait au juge la somme à laquelle il devait condamner le défi-ndeur, supposé, bien entmdu, que la question ijosée par Vintentio fût résolue contre lui sestertium decem millia, conàcmna : la condemnatio était alors ccrtœ p':cu7iiœ. La condemnatio incertœ pecuniœ était, tantôt cum taxatione, ior- qu'on fixait au juge un maximum qu'il ne pouvait dépasser sans i'aire le procès sien {judex duntaxat decem millia cemdemna) ; tantôt infimta, quand elle laissait au juge uu pouvoir illimité pour fixer la somme à laquelle il pourrait condamner (^r^aw^i ea res erit). — [Quidquid ob eam rem). — Du reste, lu
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Ij'adjudicatio est la partie de la formule qui donne au juge le pouvoir d'adjuger, c'est-ù-dire de transférer la propriété de la chose en litige à celle des parties que bon lui semble. L'adjudication ne se rencontre que dans les actions /«m «7 «œ ercvicnndce (en partage d'une hérédité), commiuii dividinidu (en partage d'un objet commun) et fininvi reyiindorum (en règlement des limites} ; elle est ainsi conçue : Quaxtuai adjudi-
CARI OPORTET, JUDEX ÏITIO ADJLDICATO (1).
seutence du juge devait toujours être d'ane somme déterminée, alors même que la condemnatio de la formule n'énouçait pas un chiffre certnin {Gams, i, 52). C'est ici,le cas de faire remar(iuer que la condamuatiou était toujoiirs pécuniaire : eu sorte que, quand mime on réclamait un corps certain, tel fonds, tel esclave, le juge ne pouvait pas condamner le défendeur à donner ou nstituer la chose en nature (non ipsain rem œndevinat; Gains, 4, 48) : mais il devait estimer en argent l'objet du litige, et coudamaer au montant de l'estimation (sed cestimata rc pecimiam eicm condemiuit). 11 paraît qu'il en était autrement au temps des legis actioiies, et qu'alors la condamnation pouvait atteindre directement la chose réclamée (si^cut olim ficri solehat. Gains, ihid). Cette règle que la condamnation doit toujours être pécuniaire, règle qui peut nous paraître singulière, n'avait pas les inconvénients qa'ou peut supposer, parce que la rigueur des exécutions qui pouv dent frapper tous les biens et la personne même du condamné, devait déterminer souvent le détenteur qni perdait ou qui allait perdre sou procès, à restituer l'objet litigieux. Wous verrons en effet, en parlant des aztions arbitraires, que, dans ces actions, au nombre desquelles figurent la revendication et l'action ad exhibendum, le juge avait la faculté, en vertu sans doute d'une clause qui modifiait la condemnatio, de ne condamner le défendeur qu'autant qu'il n'aurait pas obéi à l'ordre que le juge pouvait préalablement lui intimer de restituer la chose en litige. Et, comme le juge pouvait porter la condamnation pécuniaire à une somme même exagérée [siine ulla taxatione, in infinitum), lorsque le défendeur n'avait pas exécuté cet ordre {jussus arbitrium), ce dernier avait intérêt à se soustraire à la condamnation pécuniaire, eu faisant volontairement la restitution ordonnée ; ce qui évitait des exécutions de vive force. — Au surplus, il paraît qu'au moins du temps d' Ulpien ces principes avaient reçu des modifications, et que le défendeur qui refusait d'ooéir au jussus du juge pouvait y être contraint manu militari. C'est ce que porte expressément la L. 68, D. de rei vind., 6, 1, que quelques commentateuis supposent, mais fort témérairement à mon avis, avoir été altérée par Tribonieu pour l'accommoder aux usages de sou temps. L'ensemble du texte, h s mots jiissuSfjudici, officia judicis, me paraissent démontrer que le principe posé dans ce fragment était en vigueur, même sous le système formulaire.
(1) L'adjudication donne à ces trois actions un caractère particulier qui, comme nous le verrons, les a fait ap^ieler actions mixtes.
D. Ces quatre parties se rencontraient-elles nécessairement toutes ensemble clans chaque formule ?
R. Non ; elles ne pouvaient se trouver réunies toutes quatre que dans les trois actions divisoires, puisque, comme nous venons de le dire, c'était seulement dans ces trois actions que l'adjudication se rencontrait. — Le plus ordinairement, la formule contenait la démonstration, l'intention et la condamnation (1). Dans quelques cas, la formule consistait simplement en une inte)itiu ; elle prenait alors le nom de priejudiciinn ou d\iction préjudicielle ; la mission du juf^e se bornait alors à résoudre la question posée dans Vintentio, sans prononcer ni condamnation, m adjudication (2). — Dans un assez grand nombre d'actions, la formule se composait seulement de Vinteutio et de la condemndtio. C'est ce qui arrivait dans l'action in rem, et même dans l'action in personam, quand celle-ci avait pour objet une chose ou du moins une somme certaine (certa pecttnia) (3) ; c'est ce qui arrivait aussi dans les actions in factum (4).
D. Expliquez-nous l'origine et la nature de la distinction des actions in jus et in factum ?
R. Cette distinction se rapporte à la manière dont Vintentio de la formule est conçue. ïj'intentio, en efi'et, donne quelquefois à résoudre une cpiestion de droit, en ce sens qu'il ne suffit pas au juge, pour remplir sa mission, de vérifier des faits matériels, mais qu'il lui faut rechercher leurs conséquences juridiques, pour décider si ces fait ont pu créer une obligation ou un droit réel en faveur du deman-
(1) Comme dans la formule rapportée, p. 530, en note.
(2) Ou employait la forme du prœjiidicium quand on avait à faire résoudre des questions préjudicielles, ou même des questions principales, lorsque les conséquences que celles-ci devaient entraîner n'étaient pas actuellement réclamées. L'action préjudicielle pouvait porter, d'ailleurs, soit sur des questions de droit, des questions d'état [si un tel est libre, affranchi, fils de famille, etc.), soit sur desimpl s questions de fait, telles que le chiffre d'une caution ou d'une dot Voyez Oaius, 3 § 123 ; 4, § 44.
(3) En effet, la formule si paret dare oportere n'implique point la nécessité d'indiquer le motif de l'obligation, le fait qui l'a créée.
(4) Dans l'action in factum, le fait au lieu d'être énoncé à part dans la démonstration, passe dans Vintentio, où il est mis en question ; la démonstration se confond dans ViiUenlio. Voyez la question Bidrante.
Liv. IV, TiT. VI 535
deur {siparet dare uportere—Si paret hominern ex jure Quiritium Agerii esse) ; l'action est alors in jns conceptn. — D'autres fois, ïintentio, dans laquelle la demonstratio se confond alors, ne donne, au moins dans la forme du langage, qu'un siinpel fait à vérifier (se p^iret A. Agerium opud N. Neç/idiuiH mensam argenteam deposnisse, earivpie dolo nvdo N. Negidii A. Agerio reddifam non esse. Gains, 4, 47) ; l'action est, dans ce cas, in fachnn concept a (1).
D. Dans la procédure formulaire, les vaots formula, actio et judicinin n'étaient-ils pas synonymes ?
R. Oui, la formule délivrée par le préteur créait le ])ouvoir du juge (jiuUcinm) et donnait au demandeur le droit de poursuivre devant ce juge la condamnation du défendeur ((.ictian^m). En confondant les effets avec la cause, les mots judicium et actio sont devenus synonymes defonmila (2).
D. Comment la procédure formulaire fut-elle abolie ?
R. Sous l'empire même du système formulaire, il y avait des cas où le magistrat, au lieu de renvoyer l'affaire devant un juge, statuait lui-même sur le litige. On appelait cela un judicium extraordinarium, extra ordinem cogaoscehat (S). Ces cas se multiplièrent, et l'on s'habitua de plus en plus à voir les affaires s'instruire et se juger directement dans Vojffici)i.m des magistrats impériaux sans l'aide d'un judex. Dioclétien fit de cette forme, jadis exceptionnelle, la règle générale. Tous les jugements devinrent dès lors extraordinaires (extra ordinem jus dicitur quxdia sunthodie omnia judieia. § 8. Inst. de interd., L. IV, t. XV) (4).
(1) Les actions infactum sont d'origiuo prétorienue. Les préteurs s'en servaient, soit pour créer des droits et leur donner une sanction qu'ils ne trouvaient pas dans le droit civil, soit pour permettre d'agir en justice à des pei-sonnes auxquelles le droit civil n'accordait pas cette capacité, par exemple, au fils de famille, qui, du moins avant l'introduction du pécule castrans, et même, depu's cette introduction, pour tout ce qui ne s'y rattachiit pas directement, ne pouvait exercer aucune action in jus concepta, parce que, de droit civil, il ne pouvait se prétendre personuellemeat ni propriétaire ni créancier {Gains, il, 96. L. 13, D. de ollig. et ad. 44, 7).
(2) Dans son édit, le préteur di«ait indifféremment aetionemoxx jiulici'um dabo. Dans les actions arbitraires, l'action s'appelait aussi arbiiriurn ; on disait en ce sens arbi'.rium tutelœ.
(3) Cest ainsi, par exemple, qu'on statuait en matière de fidéicommis. Voy. p. 347, note L
(4j II fut toutefois permis aux magistrats supérieurs, quand ils
536 MANUEL DK DHOIT ROMAIN
D. Ces notions générales sur l'organisation judiciaire à Rome une fois données, dites-nous ce que c'est qu'une action ?
jK. Les Institutes définissent l'action, le droit de pour" suivre devant un juge ce qui nous est dû, jus persequendi in jiidicio quod sihi debetnr. Mais cette définition empruntée au jurisconsulte Celse (L. 51, D. de ohl. et act., 44, 7) n'était exacte que sous le sj'stème formulaire, où nul ne pouvait, en effet, introduire une instance In judicio sans en avoir reçu le droit, c'est-à-dire sans avoir obtenu la formule ; et encore, même sous le système formulaire, cette défini, ion semblait ne s'appliquer qu'à l'action personnelle. Dans le dernier état du droit, l'action serait mieux définie le droit de poursuivre en justice ce qui nous est dû ou ce qui nous appartient (1). '
Division des actions (2).
Première division. — D. Quelle est la principale division des actions ?
R. La principale division (snmma divisio) des actions est
étaient trop surchargés d'affaires, de renvoyer les parties devant les judices pedanei. Mais ce renvoi se taisait sans formule ; les ywrfic«s jjedanei n'étaient pas des jurés, mais des magistrats inférieurs, qui fetatuaieut sur le droit ou sur le fait comme aurait pu le faire le magistrat qui les avait délégués ; voy. Introd , p. 63.
(1) Dans la procédure en usage sous les empereurs chrétiens, il n'y a plus, à proprement pa'ler, à.'actions (synonymes de formules), ni, comme nous le verrons, à' excellions. Les mots sont restés pourtant, mais dans nne acception nécessairement différente de l'acception primitive. Le demandeur puise directement dans la loi le droit qui résultait autrefois, pour lui, de la formule émanée du magistrat ; 1 action c'est désormais l'exercice direct du droit que nous soutenons exister en notre faveur, d'après la loi.
(2) Les jurisconsultes romains, en envisageant les actions sous divers points de vue. avaient établi entre elles d'assez nombreuses divisions. De ces divisions, les unes tenaient exclusivement à la rédaction de la formule, comme les divisions des actions in jus et in fadum ; celles-là. Justiuien ne les rappelle pas, du moins expressément, dans les institutes ; les autres pouvaient se concevoir, à la rigueur et sous certains rapports, abstraction faite de la formule : ce sont celles dont il est question ici. On verra toutefois que, même sur ces dernières, la formule a une telle influence, qu'il est indispensable de se référer au système formulaire pour en avoir une parfaite intelligence.
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celle qui les distingue en actions réelles ( in revi) et actions personnelles (in persunam) (1).
D. Qu'est-ce qu'une action personnelle ?
R. C'est celle par laquelle le demandeur soutient que son adversaire est tenu envers lui d'une obligation personnelle (per qrias intendit adversarium ei dare ant facere ojjorteie et aXiis quibiisdam modis, § 1) (2).
D. Qu'est-ce qu'une action réelle ?
R. C'est celle par laquelle on agit contre quelqu'un, sans
(1) Le texte (§ 1) dit fonnellement que toutes les actions se divisent eu deux branches. Omnium actiomcm summa divisio in duo GENERA deducitur : aut eniin in rem sunt, aut in personam. Toutefois, et alors que la division des actions en réelles et personnelles est depuis longtemps épuisée, le § 20 porte : Quœdam actiones mixtam causam obtinere vidcntur, tam in rem quam in personam. De là un grand nombre de commentateurs ajoutent aux deux classes précédentes une troisième c'asse d'actions qu'ils appellent mixtes, en ce sens qu'elles seraient à la fois réelles et pers nuelles. Mais on va voir que l'action est personnelle quand le demandeur soutient que le défendeur est obligé envers lui ; qu'elle est appelée ainsi parce que le défendeur est nécessairement nommé dans Vintcntio ; que l'action est réelle quand le demandeur agit sans alléguer aucune obligation, et que le défendeur n'est pas nommé dans X'intentio. D'après cela, il faut reconnaître qu'une actioi' ne peut jamais être en même temps réelle et personnelle, car on ne peut pas, dans une même action, alléguer et ne pas alléguer une obligation, nommer et ne pas nommer le dèfendeiu'. Nous pensons donc, avec les meilleurs interprètes contemporains, que les actions mixtes ne sont pas envisagées sous le même point de vue que les actioLis réelles et personnelles, que ce n'est pas par conséquent à cette distinction qu'elles se rapportent. C'est d'après VinteiUio de la formule que l'action est réelle ou personnelle ; c'est d'après l'effet qu'elle produit, d'après le double pouvoir qu'elle donne au juge, d'adjuger la chose et de condamner la personne, qu'elle est considérée comme mixte. Il paraît qu'en effet, dans les trois actions mixte.», la formule contenait à la fois une adjudioatio et une condemnatio. Voyez p. 533. Voyez également ce que nous disons plus loin sur les actions mixtes.
(2) Et aliis quibusdarn modis. Par ces mots, Justinien fait allasion aux actions personnelles, qui, dans le système formulaire, avaient une intentio conçue autrement que les condictions, dont la formule était, comme on sait, si par et dare facere oportere, ou quidquid paret dare facere oportere, par exemple aux actions in factum conceptœ, dont la formule, en posant, au moins en apparence, une simple question de fait, donnait pourtant, en réalité, à vérifier si le défendeur était obligé. Voy. p. 533.
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alléguer aucune obligation de sa part (cum eo agit qui nnllo jure ei obli(iatns est). Telle est l'action par laquelle le demandeur revendique une chose comme sienne {si Titivs suam, esse intendit, in rem actio est) (1).
D. D'où viennent, ces dénominations d'action in rem et d'action in personam ?
B. On dit communément qu'elles viennent de ce que l'action réelle s'attache à la chose, et s'exerce contre le possesseur quel qu'il soit ; tandis que l'action personnelle s'attache à la personne du débiteur et se donne contre elle seule. Mais cette proposition manque d'exactitude, dans sa généralité ; car il y a certaines actions personnelles, notamment l'action ad exhihendum, qui se donnent contre le possesseur par cela qu'il est possesseur (L. 3, ?$i5 13 et 15, D. ad exhib. 10, 4), et qui imitent à cet égard l'efiet des actions réelles (2).
(1) Pour mieux entendre cette définition, il faut se rappeler qu'il existe des droits absolus, subsistant à l'égard de lous, qu'on nomme jura in re ; tels sont la propriété et ses démembrements (voy. p. 410). Il existe aussi des droits relatifs, à l'égard de certaines personnes seulement ; ce sont les obligations proprement, dites, c'est-à-dire les obligations spéciales et personnelles ; on les appelle /îtra ad rem. Or, l'action réelle est celle par laquelle ou afiBrme avec un droit absolu, jus in re, contre tout individu qui nous conteste ce droit ; celle par laquelle on demande à être reconnu pour 2)roi>riétaire, usufruitier, homme libre, etc. L'action personnelle est celle par laquelle on ne demande rien qui ne soit tout à fait personnel à celui contre lequel on agit, de sorte que l'on soutient cp.'un tel est obligé envers soi.
simplement sur l'obligation, l'action n'en est pas moins personnelle. Ainsi, lorsqu'on poursuit l'auteur d'un dégât, si la qualité du propriétaire de la chose dégradée n'est pas contestée au demandeur, l'action sera personnelle ; mais il faudrait recourir à l'action réelle si le défendeur prétendait êtr.^ lui même pro|)ii( taire de la chose (voy. l'excellent article de M. Blondeau, dans la TMmis, t. IV, p. 133).— Il ne faut pas confondre, comme on l'a fait trop souvent, les actions mobilières et immobilières avec les actions réelles et personnelles. La i)remière distinction s'applique lorsqu'on examine si l'action tend à réclainer une chose mobihère ou immobilière, soit qu'elle nous appartienne, soit qu'on nous en doive transférer la propriété. Les actions se divisent en réelles et en personnelles, non pas à raison de l'objet qu'on veut obtenir, mais à raison de X'inkntio, c'est-à-dire suivant que le demandeur soutient qu'il y a droit in re, ou obligation en sa faveur.
(2) On pourrait en dire à peu près de même de l'action noxalc, qui çompète contre tout iniividu qui serait proprié uire de l'esclave qui a
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— Le sens des mots in rem et in personam, en matière d'actions, est déterminé par celui que les textes donnent aux mêmes expressions appliquées aux édits du préteur, aux pactes et aux exceptions. Dans tous ces cas, >.n rem indique une énonciation conçue en ternies généraux, sans désignation de personne ; in personam une énonciation relative à telle ou telle jjersonne déterminée (1). En effet, il y a des prétentions que l'on peut élever sans nommer l'adversaire, par exemple, quand je soutiens que je suis propriétaire de tel fonds, ou que j'ai un droit d'usufruit ou de servitude sur tel fonds. D'autres présentions, au contraire, ne peuvent être énoncées qu'en nommant la personne de l'adversaire. C'est ce qui arrive en matière d'obligation ; car il ne suffirait pas d'établir d'une manière générale que je suis créancier, il faut nécessairement établir que c'est le défendeur qui me doit. L'action est donc in rem quand le droit allégué par le demandeur est énoncé en termes généraux, sans que le défendeur soit nommé (par exemple, »i paret fnndum copenatem ej- jure Qiiiritium Titii esse) ; elle est in personam quand le défendeur est personnellement désigné (par exemple, si poret Numerium Neçiidium A^lo Agerio sestertivra decem millia dare oportere).
D. Cependant il parait impossible de ne pas nommer dans la formule, toutes les personnes entre qui s'élève le litige ; et nous voyons dans les textes (I., 27, ff. de rei rind. 6. 1), que l'action réelle ne peut servir que contre celui contre qui elle a été obtenue in jure ; en sorte que, si la chose revendiquée vient à changer de mains, il faudra une nouvelle action pour faire condamner le nouveau possesseur ?
i?. Cela est vrai. Au.ssi ce que nous venons de dire ne
commis l; dommage (voy. ci-après, tit. viii). D'un autre côté, il y a des actions léelles qui ne se donnent pas contre tout détenteur, par exemple l'action pauîienn^, dont nous allons bientôt parler, qui n'est donnée contre l'acquéreur à titre onéreux qu'autant qu'il a été de mauvaise foi, et qui se donne contre celui qui a été de mauvaise foi quand même il ne posfèie plus (L. 9, D. quœ in fraude 42, 8).
(1) Ainsi, Uipien dit que la disposition d'un édit est in rem, quand elle est générale et ne désigne personne, geiieralikr et ly rem loquilur, nec adjicit persoTiam a quo gestum est. Pareillement un acte est in personam quand ses f-fifets ne doivent profiter qu'à une personne déterminée, bans pouvoir être utile à d'autres, par exemple à ses héritiers ; il est in rem quand il est conçu en termes généraux de manière à pouvoir être invoqué même par d'autres que Ta personne qui y a conçoum (L. 7, § 8 ; I. 13, 5, i). depactis 2, 14).
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doit-il ]3as s'appliquer à la formule entière, mais seulement à Vintentio ; c'est uniquement à cette partie de la formule qu'on se réfère, quand on dit que l'action est conçue in rem ou in personam (1). Et l'on conçoit pourquoi Vintentio, dans l'action réelle, ne désigne personne eu particulier ; c'est qu'une telle désignation est inutile, car il me suffit d'avoir établi que j'ai un droit absolu, par exemple, que je suis propriétaire de la chose revendi(iuée, pour que j'obtienne gain de cause contre le défendeur (}uel qu'il soit, tandis qu'il ne me servirait de rien d'établir qu'il existe en ma faveur une obligation, si je ne justifiais en même temps qu'elle existe contre la personne que j'actionne.
D. Les actions réelles ou personnelles ne prennent-elles pas un autre nom ?
R. Les actions réelles se nomment revendications (innditionei, § 15) ou pétitions ipetitiones) ; et l'on appelle condictions sinon toutes les actions personnelles, au moins toutes celles dans lesquelles le demandeur soutient que son adversaire est obligé de donner ou de faire (2).
D. D'où vient cette dénomination de condiction ?
R. Elle vient de l'ancienne action de la loi, la condiction, qui avait été introduite spécialement pour réclamer l'exécution d'une obligation de donner. Sous le système formulaire, le nom de condiction a été transporté ou laissé à l'action dont Vintentio, reproduisant les termes de l'ancienne condiction, exprime, quoique indirectement, que le demandeur allègue une obligation de donner ou de faire (si paret dare. . si paret darefacere oportere). Le nom de condiction est resté, quoique les anciennes formalités d'où ce nom dérivait ne soient plus en usage (v. p. 524) (3).
(1) Dans l'action réelle comme daua l'actiou personnelle le défendeur était nécessairement nomnié dans la miidcmnatio.
(2) Les condictions étaient les actions dont Vinteniio était ainsi conçue : Si paret dare oportere, — si paret darefacere oportere. Les actions personnelles dont l' intc/Uio était conçue autrement, par exemple les actions in/actum, l'action de vol (dont ['intentio était conçue en ces termes : si paret damnum decidere oportere. Gains, 4, 37), ne rentraient pas dans la classe des condictions.
(3) Ou sait qu'il existe deux condictions, savoir : la condiction proprement dite ou coiidictio certi dont l'objet est certain et déterminé ; et la condictio incerti, dont l'objet est indéterminé {quidquid
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D. Les actions réelles ou revendications ne s'appliquentelles qu'aux choses corporelles ?
R. Elles s'appliquent aussi aux choses incorporelles. C'est par action réelle qu'on réclame les droits d'usufruit, d'usage, les servitudes prédiales(!5 2).
D. Comment se divisent les actions réelles relatives aux servitudes, soit personnelles, soit réelles ?
il. Ces actions se divisent en cunfessoires et négatoires. L'action confessoire, ou affirmative, est celle par laquelle on prétend avoir une servitude sur un héritage ; comme lorsqu'on affirme avoir l'usufruit d'un fonds, un droit de passage, de vue, etc. L'action négatoire, ou négative, est celle par laquelle on soutient qu'une servitude quelconque n'est pas due : comme lorsqu'on soutient que la personne qui prétend exercer un droit de passage ou d'usufruit sur notre fonds n'a pas ce droit (1).
D. L'action négatoire n'offre t-elle pas quelque chose de remarquable ?
jR. Oui ; elle offre cela de remarquable que la preuve est à la charge du défendeur, qui, sous ce rapport, partes actoris sustinet ; car, en général, c'est au demandeur à prouver, parce que ordinairement c'est lui qui affirme {onus irrohandi incnmbit adori). Mais ici, au contraire, le demandeur nie ; c'est le défendeur qui affirme avoir un droit de servitude. C'est donc à lui à faire la preuve (2).
dare facere, oportet). Voy. p. 422. C'est cette'derLière condiction qu'où désigne souvent par le simple nom d'action, en indiquant la cause de l'obligation : actio ex stipulatu, ex testamento etc.
(1) Le ttxte met au nombre des actions négatoires celle par laquelle je prétendrais nue mon voisin ne doit pas élever sa maison plus haut (altiics tollendi) ; pour ct-la, il faut supposer que le droit commun ne permet d'élever les bâtiments qu'à une hauteur déterminée que le voisin dépasse, ce qui tend à établir une servitude sur mon héritage. Ma prétention constituerait une action confessoire, si le droit commun permettait d'élever les bâtiments à toute la hauteur qu'on vent ; car alors prétendrj que mon voisin ne doit élever sa maison qu'à telle haut» ur, ce serait affirmer qu'il est soumis à une servitude (voy. p. 214).
(2) Loi-sque le demandeur a prouvé le fondement de sa prétention, lors, par exemple, qu'il a prouve l'obligation, c'est au défendeur qui se défend par une exception, c'est-à-dire qui ne se contente pas de nier
D. Dans les contestations relatives à un objet corporel, y a-t-il lieu à une action négatoire, comme dans celles relatives aux servitudes ?
B. Non, car il serait inutile de faire reconnaître que telle personne n'est pas propriétaire d'unechose, puisqu'il ne s'en suivrait pas qu'on en eût soi-même la propriété. La revendication d'une chose corporelle ne se donne pas d'ailleurs à celui qui possède, car il n'a rien à demander ; et, dans le cas où on l'attaque, rien à prouver fl). Quant à celui qui ne possède pas, son action est nécessairement affirmative ou confessoire ; aussi est-ce à lui à prouver son droit (2).
Deuxième division. — Comment se divisent les actions considérées dans leur origine ?
R. Elles se divisent en civiles et prétoriennes. Les actions civiles sont celles qui dérivent du droit civil (ex legitimis et civilihy.s causis) ; les actions prétoriennes sont celles qui ont été introduites par le droit honoraire : on les appelle aussi actions honoraires. Parmi celles-ci, comme parmi les actions civiles, il y en a de réelles et de personnelles.
D. Quelles sont les principales actions prétoriennes réelles ?
R. Jastinien en énumère cinq : l'action piihlicienne, l'action contraire à la puhlieienne (§ 5), l'action panlienne, l'action servienne et l'action qimsi-servienne ou hypothécaire.
D. Quand se donne l'action pnhlicienne ?
l'allégatiou du demandeur, mais qui affirme un fait, par exemple qu' il a payé, ou que le demandeur est de mauvaise foi, à faire la preuve de ce qu'il avauce. 11 fait pour ['e.vcepfimi ce que le demandeur doit faire pour l'intention. Tel est le sens de cet adage : Retus in exceptione actor est. (L. 1, D. 44, 1. Voy. p. 458. V^ oyez toutefois M. Démangeât, tome II, page 496 et suivantes).
(1) Le possesseur avait, d'ailleurs, pour se faire maintenir en possessio 1, l'interdit utipossidetis ou utrihi, dont il sera question, au tit. XV ci-après.
(2) 11 est pourtant un cas, dit le texte, § 2, où le poss-^sseur est obligé de prouver sou droit de propriété {sane uno casu qui possidet nihilominus actoris partes ohtiiut) ; ce iiassage a fait naître de grandes controveraes ; quel est ce cas unique dont parle Justinien ? Suivant les uns, il s'agirait du cas où le possesseur, poursuivi par l'action publicienne, dont nous allons parler, fait valoir l'exception justi domina. — Suivant d'autres, il s'agirait du cas où le propriétaire exerce l'action négative pour faire déclarer son fonda libre de servitude.
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E. Il faut supposer qu'une chose a été livrée à juste titre
{ex jii&fa causa, § 4), c'est-à-dire dans l'intention d'en transférer la propriété (comme à titre de vente, de legs, etc.) à quelqu'un qui, cependant, n'en serait pas devenu propriétaire d'après le droit civil, et qui en aurait perdu la possession avant d'avoir usucapé cette chose (1) : il n'a point la revendication, qui n'appartient qu'à celui qui a le domaine quiritaire. Mais le préteur lui accordera une action qui, subordonnant la condamnation du défendeur, non pas au droit de propriété du demandeur, mais au droit qu'il aurait si le temps de l'usucapion se fût accompli, équivalait, en fait, à une véritable revendication. C'est cette action qu'on appelle piihlicienne, du nom du préteur Puhlicius, qui l'a introduite dans la vue de corriger la rigueur du droit civil (voy p. 210) (2).
D. L'action publicienne ne peut-elle pas être utile au propriétaire lui-même ?
R. Oui, cette action est utile au propriétaire lui-même, en ce qu'elle le dispen.se de prouver qu'il a le domaine quiritaire ; preuve souvent difficile à faire, car pour cela il faut prouver que la chose a toujours été transmise à domino, de propriétaire en propriétaire. Dans l'action publicienne,
(1) On se rapoelle que la tradition di-s choses viancipi ue transférait pas le domaine quiritaire, lors même qu'elle était faite par le vrai propriétaire (voy. p. 206) ; et qn.ela tradition des choses -nec maneipi faite a non domino ne transférait pas non plus la propriété, mais pouvait seulement donner naissance à l'usucapion.
(2) Gaius, (4, § 36) rapporte la formule de cette action : Judex
ESTO. Si QUEM HOMIXEM AULUS AgERIUS EMIT, QUIQUE El TRADI- TCS EST, ANXO POSSIDtSSET, TUM SI EUM HQMINEM, DE QUO AGITUE,
EJUs EX JURE QUiKiTiuM ESSE OPORTEUET, etc. Remarquez qu'il résulte de cette formule que l'action publicienne ne pouvait profiter qu'à celui qui était en position d'usucaper, et qui n'eu avait été empêché que par le défaut de temps ; elle ne profitait donc qu'à celui qui avait reçu uue chose de bonne foi ; elle ne profitait donc pas à celui qui avait reçu uue cho.se vicieuse, par exemple, une chose volée. — Si le possesseur contre lequel on exerce l'action publicienne était luimême de bonne foi et en position d'usucaper, il se défendait efficacement par une exception fondée sur la maxime in pari causa, melior est causa possidcntis. Si le possesseur soutenait être le véritable propriétaire de la chose revendiquée par l'action publicienne, il se défendrait par l'exception /iii^i dominii, et en prouvant qu'il a réellement la pro})riété, il obtiendrait gain de cause et se maintiendrait en possession. Voy. la n. 2 de la page 542.
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il suffit de prouver que la chose a été reçue de bonne foi.
D. Dans quels cas se donne l'action contraire à la piiblicienne ?
R. Dans l'action piMùienne, on suppose qu'une personne a usucapé ce qu'elle n'a pas réellement usucapé ; ici, par une fiction contraire, on suppose que le possesseur n'a pas usucapé, quoiqu'il ait vraiment usucapé. Cela arrive : lo lorsque une personne absente (1) ou au pouvoir des ennemis, et contre laquelle, par conséquent, on n'a pu agir, a usucapé (2) la chose d'une personne présente ; 2o lorsque pendant l'absence d'un individu qui était retenu dehors par de justes motifs, sa chose a été usucapée. Dans ces deux cas, le préteur, pour corriger la rigueur du droit qui prive le propriétaire de sa chose lorsqu'il n'a pu la défendre, accorde une action réelle, par laquelle il permet au propriétaire de revendiquer sa chose comme s'il n'y avait point eu d'usucapion (rescissa nsucapione), et comme si, par conséquent, il en avait toujours gardé la propriété. Cette action, appelée contraire à Ict publicienne ou (jvasi-pi(blicienne (3), ne se donnait que pendant une année utile (voy. p. 397) depuis le retour de l'absent (4;.
V. Justinien n'a-t-il pas apporté quelque changement à cette action ï
(1) Pour quelque motif que ce soit ; car ce n'est pas seulement lorsque l'absent remplit une mission publique (reipublicœ caîtsa) qu'il y a lieu à l'action dont il s'agit (L. 21, î, S. ex quihus caus. maj, 4,6).
(2j Nous savons qu'on peut posséder et par conséquent usucaper par autrni (voy. p. 253j. Quand l'absent est au pouvoir des ennemis, il faut supposer que son esclave ou son fils de famille a acquis ex causa peculiaria la chose d' autrui, car le prisonnier ne peut pas posséderautrement, même par son fils ou sou esclave, et la possessiou et par suite l'usucapion sont mterrompues par la captivité, à tel point que le droit de postliminium ne les letahliTath pas (L. 19, Cod).
(3) Elle est aussi appelée rescisoire par quelques commentateurs, maismal à propos ; car cette dénomiuatiou ferait croire qu'il n'existe que cette action rescisoire, quoiqu'il y eu ait plusieurs autres ; l'action paulienne est de ce nombre.
(4) L'action qtMsi -publicienne. est annale, parce qu'elle impugne le droit civil eu portant atteinte à l'usucapion acqui^e conformément à ce droit ; au lieu que l'action publicienne qui supplée au droit civil, ^ui l'aide, pour ainsi dire, est perpétuelle (voy. L. 37 j.
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R. Justinien, en permettant d'interrompre l'usucapion ou la prescription à l'égard d'un absent par une requête présentée au magistrat (L, 2, C. de ann. except., 7, 40) paraît avoir refusé cette action pour le premier cas dont nous avons parlé. Ce prince a plus tard porté à quatre ans la durée de l'action (I., idt. C. de temp. in int. rest. 2, 53).
D. Qu'est-ce que l'action pojtlienne ?
R. C'est celle qui se donne aux créanciers pour revendiquer, comme appartenant toujours à leur débiteur, les choses que celui-ci a aliénées en fraude (1) de leurs droits. C'est encore sur une fiction que cette action repose ; le préteur suppose que ces choses n'ont point été livrées, et que, par conséquent, elles sont toujours restées dans les biens de leur débiteur, dont ils se sont fait envoyer en possession (voy. p. 407). L'action paulienne ne dure qu'un an (h. 10, ff. q)UR infratid. 42, 8/
D. Contre qui se donne cette action '.
R- Elle se donne contre tout acquéreur à titre gratuit, mais elle ne se donne contre l'acquéreur à titre onéreux qu'autant qu'il a été participant à la fraude (2).
(1) En fraude, c'est-à-dire au préjudice des créanciers, et avec intention de leur nuire (voy. p. 117).
(2j C'est une question très controversée entre les commentateurs, que celle de savoir si l'action paulienne est réelle en personnelle. Ceux qui soutiennent contre 1^ texte positif da § 6 que cette action est uniquement personnelle, s'appuient sur ce qu'elle ne se donne pas contre tous les tiers détenteurs ; car, disent-ils, il est dans la nature de l'action réelle de se donner contre tous les possesseurs ; mais nous avons déjà eu occasion de dire que ce principe est présenté d'une manière trop absolue (voy. y. 537 j. Ils ajoutent que l'action paulienne se donne contre les h ritiers de celui qui en était tenu, lors même qu'ils ne possèdent plus, caractère Ciclusif de l'action réelle ; que si elle ne se donne pas contre l'acquéreur à titre onéreux qui a été de bonne foi, c'est qu'apparemment elle naît du dol de l'acquéreur, et, par conséquent, d'un? obligation. Nous croyons que la question eût été moins débattue, et que les textes dont on se prévaut de part et d'autre euss nt été assez facilement conciliés, si l'on eût remarqué que les créancieis pouvaient fort bien recevoir tantôt une action réelle, tantôt une action personnelle. Nous avons vu, p. 483, que l'action personnelle et l'action réelle existaient souvent en faveur de la même personne ; sans rapporter les exemples que nous avons ci es, c'est ainsi que celui qui a l'action peisonnelle qv/)d metus causa, peut préférer une action réelle pour réclamer la chose qu'il a aliénée par crainte (L. 9, § 5, 1 et seq., fif. quod met. caus., 4, 2). C'est ainsi
D. Qu'est-ce que l'action servienne?
R. C'est une action introduite par le préteur Sennis, qui se donne au propriétaire d'un héritage rural, pour réclamer contre tout possesseur les choses que son fermier a affectées à la sûreté des fermages (qnœ piyiwris j}ire teiuntur^ § 7) (1).
D. Qu'est-ce que l'action quasi-servienne 1
R. C'est une action introduite à l'exemple de l'action servienne, par laquelle le créancier réclame contre tout possesseur la chose qui lui a été donnée en gage ou hypothéquée (2).
D. Quelle différence y a-t-il entre le gage et l'hypothèque 1
encore que le mineur de vingt-cinq ans, lésé par aliénation, et qui aurait nne action personnelle contre l'acquéreur, a quelquefois une action réelle qui lui est donnc»^ rescissa alienatione (L. 13, § 1, ff. cfe mi'/i , 4, 4). iious ppnsons qu'il en est de même pour les créanciers, et que l'action qui leur est dounée pour réclamer les biens aliénés en fraude de leurs droits, est réelle ou personnelle, suivant la question qui a été posée au juge : si le préteur avait dit ceci, par exemple : s'il appert qu'un tel soit obligé de donTier h fonds qu'il a acheté par dol, etc., l'action serait personnelle. Mais si, comme notre texte le suppose, le préteur a chargé le juge d'examiner si le fonds n'appartient pas au débiteur, eu considérant la tradition comme non avenue {rescissa traditionc), c'est véritablement une action réelle ; il s'agit de faire recoimaitre un jws in re.
(1) Quand il s'agit d'un héritage rural, il n'y a que les choses affectées expressément au paiement des fermages qui deviennent le gage du propriétaire ; on excepte cependant les fruits provenant du fonds affermé ; ils sont tacitement compris dans le gage (L. 7, ff. in quib. caus., 20, 2). Il n'en est pas de même quand il s'agit d'une maison louée ; tout ce qui est apporté est censé affecté tacitement au paiement du loyer (L. 4, ff. eod.) ; l'action servienne n'a été instituée que pour le fermage des biens ruraux, mais le bailleur d'une maison peut demander l'action quasi- strvienTie.
(2) Cette action est réelle (L. 17, ff. L. 18, C. de pign. ethip., 20,1), parce que la question qu'elle donne à décider est celle desavoir si la chose appartenait au débiteur lorsqu'elle a été donnée en gage ou hypothéquée, circonstance sans laquelle le créancier n'aurait pu acquérir aucun droit in re (voy. p. 427). K*. marquez toutefois que le créancier n'est pas obligé de prouver que la chose était i7i dominio, mais seulement in bonis de son débiteur (L. 15, § 1, fi', eod.), c'est-àdire que celui-ci était possesseur à juste titre et de bonne foi, car une pareille possession a, avix yeux du préteur, les avantages de la propriété.
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B. On appelle proprement gage ce que le débiteur livre à son créancier en l'affectant à la sûreté de celui-ci, et hypothèque ce que le débiteur affecte à .son créancier, sans le lui livrer {shu traditions). L'hypothèque se constitue par une simple convention qui a été confirmée par le droit prétorien (v. p. 460). Le gage est ordinairement un meuble {maxime sit mohilis) ; mais il peut être un immeuble. Ou peut aussi hypothéquer soit un meuble, soit un immeuble.
D. Lorsque la chose a été hypothéquée successivement à plusieurs créanciers par différentes conventions, à qui appartient la préférence ?
R. Elle appartient à celui dont l'hypothèque a été constituée la première, suivant la maxime prior temporepotior jure (L. 4, C. qui pxAi 20, 4). En sorte que si l'action quasi-servienne était exercée par un créancier dont l'hypothèque fût moins ancienne, contre un autre (|ui en aurait une antérieure, celui-ci obtiendrait une exception qui paralyserait l'action du premier (L. 6, C. eod.).
D. Quelles sont les actions personnelles qui ont été créées par les préteurs ?
R. Il y en a un assez grand nombre {et alias complnres, § 8) ; le texte cite, comme exemples, les actions constiiutœ pecnnifp, de peadio, ex jarejurando.
D. Qu'est-ce que l'actionnée un we constitutœ?
R. C'est une action créée par le préteur pour obtenir l'exécution d'un constitut. Or, on entend par constitut un pacte prétorien (voy. p. 460), par lequel on promet de nouveau ce qu'on devait déjà soi-même, ou ce qui était dû par un autre, soit civilement, soit naturellement (1). Il faut supposer que c'est par un simple pacte (n)dla stipidatiune) qu'une telle promesse a été faite, car si c'était par une stipulation, il y aurait lieu à l'action civile qui résulte de la stipulation (voy. p. 429).
D. Quelles sont les choses qu'on peut constituer ? En d'autres termes, jjour quelles choses l'action de constitnta pecunia se donne-t-elie ?
(1) Le coiislitut fait pour la dette a'aatrui est une esf èce de cautionnement ; ce pacte ne vu duit pas de novatioa ; il eu résulte seulement pour le créancier la faculté de demander une autre chose, on dans un autre lieu, ou dans uu autre temps, ou d'actionner une autre personne (L. 1, § 5, ff. de 2Jec. const. 13, 5).
B. Cette action n'avait lieu autrefois que pour les choses qui peuvent être l'objet d'un mHt.n}im, c'est-k-dire, pour celles qui s'évaluent au nombre, au poids ou à la mesure (voy. p. 420) Mais Justinien a voulu qu'elle eût lieu pour toutes sortes de choses ; telle est la conséquence d'une constitution (h. 2, de coiist. pec. 4, 18) par laquelle il a abrogé, ou plutôt transféré dans cette action, une action civile appelée receptitia, qui avait quelque analogie avec la première (1). Le mot pecHuia si<^nifie donc ici non pas seulement une somme d'argent, mais encore toute chose qui est dans le commerce (L. 178, S. (le vcrh. sig. 50, 16, voy. p. 177).
D. Qu'est-ce que V action de jyec'tlio?
M. C'est une action par laquelle on contraint le père de famille à acquitter les obligations contractées (ex- contractn) par le fils de famille ou l'esclave, jusqu'à concurrence de la valeur de leur pécule. D'après le droit civil {ipso pire), le père de famille n'était pas tenu de telles obligations (voy. p. 437) ; mais il a paru équitable {(Jiqumn) au préteur qu'il en fût tenu jusqu'à concurrence du pécule du fils ou de l'esclave qui s'est obligé ; car ce pécule est réputé, pour ainsi dire, le patrimoine de celui à qui le jjère de fam.ille en a confié l'administration (2).
D. N'est-ce que pour les obligations qui naissent d'un contrat que l'action de j^eculio est accordée !
R. Elle se donne encore pour les obligations qui naissent comme par un contrat ; mais elle ne se donne point pour les obligations qui résultent d'un délit ou comme d'un délit (voy. p. 520) (3).
(1) On ^t réduit à des coujectures as^ez vagues sur cette action recejdiiia ; il parait qu'elle se donnait contre les banquiers (argentarios) qu'on employait comme iutermédiaires dans les ventes, les prêts et autres négociations.
(2) On voit par là qu'il s'agit du pécule dont le père a la propriété, et par conséquent dans le nouveau droit, du seul pécule profectice ; le père ne peut pas être tenu sur des pécules castrans ou qxiad-castrans, ni même sur Je pécule adventice, qui appartient au fils. Ma s c'est le fils lui-même qui sera poursuivi ; car il est civilement obligé (L. 44, tf. de peciil., 15, I;. D'où il tuit que si on n'a pu obtenir ilu père le montant intégral de la dette, parce qu'elle excédait le pécule, le fils pourra toujours être poursuivi pour l'excédant. De même l'esclave reste débiteur, mais naturaliter tantum, de la dette qu'il a contractée.
(3) Mais on aurait contre le maître l'action rwxale, dont noua par-
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D. L'action de pecv.lio est-elle véritablement une action particulière ?
B. Non ; c'est seulement une modification des diverses actions résultant des obligations contractées par l'individu alieni jnris. Si donc le fils de famille ou l'esclave a vendu, a reçu en dépôt, on aura toujours contre le père do famille V Action ex vendito, deposili, etc., mais seulement jusqu'à concurrence du pécule (de pecidio) (voy. Vinnius, sur le § 10).
D. Qu'est-ce que l'action ex jurejnrando ?
E. Lorsque l'une des parties défère à l'autre le serment (postidante adveraano), il se forme une espèce de transaction par laquelle les parties promettent- de s'en rapporter au serment qui sera prêté sur l'existence de la dette ; de sorte que si, sur la proposition de son adversaire, le demandeur a juré qu'il lui était dû (1), le défendeur est obligé de payer. Ce n'était là toutefois qu'une obligation résultant d'un simple pacte, que le droit civil ne protégeait pas ; mais le préteur l'a confirmée en créant l'action ex jurejurando, dans laquelle la condamnation du défendeur dépend de la question de savoir, non pas s'il y avait ou non obligation, mais s'il y a eu ou non serment régulièrement prêté (2).
D. Les actions personnelles prétoriennes, dont vous avez parlé jusqu'ici, sont données pour confirmer des négociations ; les préteurs n'ont-ils pas aussi introduit des actions pénales ?
R. Oui ; telles sont l'action de o.lho corntpto, l'action de pat rono a)it parente in jxs vocato, l'action de in jus vocato ri exempto. Telles sont aussi les actions de dejectis tel effusis, de sv.spensis vel positis (dont nous avons parlé au titre précédent) et beaucoup d'autres.
D. Contre qui se donne l'action de albu corntpto 1
leroDS au tit. viii. Remarquez aussi que, lorsque le fils de famille a été condamné pour un délit , le père est tenu par l'action judicati de peculio (L. 3, 1 11, cod.) ; car la sentence produit une nouvelle obligation, qui opère novation de l'ancienne dette ; or, c'est en vertu de cette obligation, qui est assimilée à celle qui résulte d'une stipulation, que le père est poursuivi de peculio (voy. Vinnius).
(1) Il en serait de même si le défendeur avait dispensé le demandeur du serment au moment où celui-ci était disposé à le prêter,
(2) Le juge n'a donc qn'tm fait à examiner, celui de la prestation du serment : aussi Y &ciïou jurejurando est-elle in factura. (Voy. p. 53^).
B. Elle se donne contre ceux qui ont dégradé ou qui ont fait dégrader Yalhnm du préteur. On appelait ainsi le tableau blanchi sur lequel l'édit du préteur était inscrit en caractères noirs (voy. p. 528, note 1), et qui était exposé au Forum, afin que chacun pût en prendre connaissance.
D. Contre qui se donne l'action de patrono aut pareille in
jus vocato ?
R. Elle se donne contre le descendant ou l'affranchi qui a appelé son ascendant ou son patron in jus, sans la permission du préteur. La peine est de 50 pièces d'or.
D. Dans quelles circonstances se donne l'action de in pis vocato vi exeinpto ?
R. Le défendeur appelé devant le magistrat, in jus, et qui n'obéissait pas à l'injonction que lui faisait, à cet égard, le demandeur, pouvait y être contraint par la force. Or, pour empêcher que les amis du défendeur ne tentassent de s'opposer à cette contrainte, le préteur a introduit l'action dont il s'agit contre ceux qui emploient ou font emy)loyer la violence pour empêcher qu'on ne traduise le défendeur in j}is. Cette action donne à celui qui traduisait son adversaire devant le magistrat le droit de se faire i^ayer, par les auteurs de la violence, une somme équivalente à la valeur du procès, sans préjudice des droits qu'il conserve contre son adversaire primitif.
D. Les actions préjudicielles ne peuvent-elles pns être comprises parmi les actions réelles ?
R. Oui (prcejudiriales actiones in rem esse videntur, i^ 13). En effet, la question posée dans le pmjxdicium est conçue en termes généraux ; le juge est chargé de vérifier si un tel est libre, si un tel est affranchi, si un tel est fils de telle autre personne. Il en résulte que le défendeur n'est pas nommé dans Vinte)itiu qui compose ici toute la formule (voy. p. 532). Les actions préjudicielles n'ont pas uniquement pour but de décider des questions d'état, c'est-à-dire celles relatives à la liberté, à l'ingénuité, à la filiation ; elles pourraient avoir pour objet le chift're d'une dette, et l'action ne serait pas personnelle pour cela, si l'obligation elle-même n'était pas mise en contestation. La plupart des actions pi'éjudicielles étaient d'origine jirétorienne ; Jusf inien nous apprend que le prœjudicium concernant la liberté {an liber sit) était à peu près le seul qui vînt du droit civil,
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D. Pouvons-nous réclamer une chose qui nous appartient par la condiction proprement dite (voy. p. 422) ?
il. Non (.^ 14) ; en effet, suivant la formule de cette action, le défendeur ne doit être condamné qu'autant qu'il sera établi qu'il était obligé à transférer la propriété (si paret dare OPORTERE) ; or, le détenteur de notre chose ne peut être tenu d'une telle obligation, car on ne peut pas nous rendre propriétaire de ce qui nous ajjpartient déjà. — Toutefois, en haine des voleurs, et pour les obliger par un plus grand nombre d'actions, on a établi qu'en outre de l'action de vol, qui les oblige à payer le double ou le quadruple, ils seraient soumis à la condiction quoique le projjrié taire ait aussi contre eux l'action réelle (voy. 507).
Trolsiè^le divisio". — D. Comment se dinsent les actions par rapport au but dans lequel elles sont intentées ?
R. Elles se divisent en trois classes ; les actions qu'on a appelées, en mauvais français, persécutoires de la chose (rei perseqvenclŒ grutia comparotŒ, ^ 16), c'est-à dire par lesquelles nous réclamons ce dont nous sommes privés, soit «ju'on nous ait enlevé ce qui nous afjpartient, soit qu'on ne nous ait pas donné ce qui nous est dû ; — les actions pénales {pi.nnœ perse-piendœ), par lesquelles nous poursuivons une condamnation pécuniaire à titre de peine ; — et les actions mixtes, par lesquelles nous poursuivons en même temps la cho.se et une peine.
D. Quelles sont les actions perse'ctitoires de la chose '
R. Ce sont toutes les actions réelles, et la plupart des actions personnelles qui naissent des contrats. Cependant l'action de dépôt misérable, c'est-à-dire de dépôt fait en cas d'incendie, de trouble, de ruine ou de naufrage, est mixte, lors toutefois qu'elle s'exerce contre le dépositaire ou contre son héritier, qui se serait lui-même rendu coupable de dol (1) ; car la condamnation est alors portée au double, pour punir le dépositaire infidèle qui a abusé de la position fâcheuse où se trouvait le déposant (voy. p. 422).
(1) Si l'héritier n'était pas poursuivi pour son dol personnel {de dolo ipsius, § 17), mais pour k dol de sou auteur, l'action serait nu simple contre lui ; parce que la peine ne se poursuit jamais que contre l'auteur du méfait, et non contre ses héritiers ; l'action serait donc paiement persécuioire de la chose.
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D. Les actions qui naissent des délits sont-elles toutes purement jiénales ?
B. Non ; les unes sont purement pénales, les autres sont imj-tes. Au nombre des preniièrep, il faut mettre l'action de vol, qui, soit qu'on agisse au double ou au quadrupl» (voy. p. 503), ne tend toujours qu'à obtenir la peine du délit. En eflet, outre cette action, le propriétaire volé a l'action in rem pour revendiquer sa chose, ou même, comme nous l'avons dit, la condiction pour s'en faire, dans tous les cas, payer l'estimation. Au contraire, l'action vihonornia raptorum est mixte, parce que le quadruple comprend non seulement la peine, mais aussi la chose (voy. p. 508). Pareillement, l'action de la loi Aquilia pour le dommage causé à tort (injuriœ) est mixte, non seulement lorsqu'on agit pour le double contre celui qui a dénié le dommage (o.dccrsHs injiciantem), mais quelque fois aussi, bien qu'on n'agisse que pour le simple (1). par exemple lorsqu'on a tué un esclave borgne ou boiteux qui aurait été, dans l'année, d'un grand j)rix et sans défaut. En effet, le maître demande alors la plus haute valeur que l'esclave ait pu avoir dans l'année, et, par conséquent, quelque chose de plus que ce (ju'il a perdu. — Est également mixte l'action donnée contre celui qui, pour délivrer aux églises et autres établissements religieux les choses qui leur ont été laissées à titre de legs ou de lidéicommis, aurait attendu qu'on le citât en justice ; dans ce cas il est contraint de donner la chose ou la somme léguée, et encore autant à titre de peine, de sorte que la condamnation monte au double (? 19).
D. N'y a-t-il pas des actions mixtes dans un autre sens que précédemment, quoique toujours par rapport au résultat qu'elles entraînent ?
H. Oui ; il y a des actions mixtes, en ce sens qu'elles ont un double effet, et donnent au juge un double pouvoir sur les
(1) Il semble au preanier coup d'œil que l'action de la loi Aquilia ne peut pas se donner an simple ; car, de deux choses l'une : ou il y a désaveu de la part de l'auteur du dommage, et alors l'action se donne au double ; ou il y a aveu, et alors ou ne doit pas donner d'action, suivant la maxime confessus in jure pro judicato habctur (voy. p. 528). Mais il faut remarquer que l'action dont il s'agit peut se donner ad œstimandum ; les parties, d'accord sur l'existence du fait dommageable, peuvent ne pas l'être sur l'estimation du dommage ; c'est alors nue se donne l'octi'^n au simple ; in hat adione, prrte la loi du 25, § 2, ff. ad. kg. Aquil., ?, 9, judex rton rei judicandœ, sed œstitnandœ datur.
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choses et sur les personnes (tam in rem quam in personnm, % 20), sur les choses qu'on lui permet d'adjuger et sur les personnes qu'il jjeut condamner. Telles sont les trois actions fainiliœ erciscnnda: (en partage d'une hérédité), communi dividundo (en partage d'un objet commun), etfinium regnitdorum (en règlement des limites). Dans ces trois actions, en effet, le juge a le pouvoii' d'adjuger équitablement les choses à l'une et à l'autre des parties, et de condamner celle dont la part serait jdIus forte à payer à l'autre une soulte en argent ; il a également le pouvoir de condamner l'une ou l'autre des parties, à raison des obligations dont elle serait tenue, soit pour restitution de fruits, soit pour toute autre indemnité (voy. ci-après le tit. xvii, de l'office du juge) (1).
Quatrième division — D. Comment se divisent les actions relativement à la quotité de la condamnation ?
R. Elles se divisent en actions données au simple, au
(1) Dau8 la première édition de cet ouvrage, nous avions donné une autre interprétation à notre célèbre § 20. Nous avious rapporté le système exposé à cet égard, dans la Thémis, t. v, p. 368, et d'après lequel le § 20 devrait être entendu ainsi : — Certaines actions, tant réelles que personnelles (c'est ainsi qu'on expliquait les mqjs tam in rem q^iam in personam), ont un caractère mixte, en ce sens que, dans ces actions, le rôle de demandeur appartient également à chacune des parties, on, ce qui revient au même, eu ce sens que le juge peut condamner aussi bien le demandeur que le défendeur, ou adjuger à l'un comme à l'autre ; tandis qu'ordinairement, et dans les actions qu'on appelle pour cela simples, le demandeur n'est exposé qu'à être renvoyé de la demande. — Mais cette explication, fort ingénieuse d'ailleurs, est tombée devant l'impossibilité où l'on u été de citer des actions réelles qui eussent le caractère dont on parle. En effet, les trois actions familice erciscundœ, communi dividundo et finium regundorum., citées dans le texte, sont personnelles (et purement personnelles) ; nous le prouverons au tit. xvil ; voy. d'ailleurs L. 1, ïï.fin. reg. 10, 1 ; L. 1 § 1, C. 7, 1, de annal, except. On a invoqué les prœjudicia ; mais dans ces actions, le rôle de demandeur appartient véritablement à celui qui exerc» l'action, et d'ailleurs on ne peut pas dire de ces actions ce que le texte dit des trois actions précédentes, pour indiquer ce qui les rend mixtes. In quibus trions judiciis permittitur judici rem alicui ex litigatoribiis ex bono et œquo, adjudicare, et, icniuspars prcegravare videbitur, eum invicem certa pecunia alteri condemnare, § 20. Nous croyons que l'explication donnée plus haut, et qui est celle à laquelle M. Ducaurroy s'est arrêté dans la dernière édition de ses Institides expliquées, nos 1209 et suiv., est de beaucoup plus satisfaisante et plus conforme au texte (voy. p. 537).
double, au triple ou au quadruple (1), c'est-à-dire pour obtenir une condamnation simple, double, triple, ou quadruple
de ce qui est porté dans Vintentio, ou, en d'autres termes, de ce dont le demandeur se prétend privé.
D. Quand Faction se donne-t-elle au simple ?
R. L'action se donne au simple toutes les fois qu'elle est perséindoire delà clioae ; parmi les actions pénales, il y en a aussi qui sont données au simple ; telle est l'action de in jus vocato vi exempta.
D, Quand agit-on au double ?
JR. On agit au double, par exemple, en cas de vol non manifeste, en cas de dommage prévu par la loi Aqnilia, en cas de dépôt misérable, en cas de corruption d'esclave (2) ; en cas de legs faits à des établissements religieux.
D. N'y a-t-il pas une distinction à faire entre les diverses actions au double que vous venez de citer ?
R. Oui ; parmi ces actions, les unes se donnent toujours au double, comme celles de vol non manifeste et en corruption d'esclave ; les autres ne se donnent au double qu'en cas de dénégation, comme les actions de la loi Aqnilia et de dépôt misérable, ou en cas de retard, comme pour les legs faits à des établissements religieux (§ 16).
D. Quand est-ce qu'on agit au triple ?
R. Justinien a permis d'agir au triple contre celui qui, dans l'exposé de sa demande (in libella), a demandé plus qu'il ne lui était dû, afin que les huissiers (ciatores, id est cxecutores litlnm, § 24) pussent exiger du défendeur une somme plus forte pour leurs salaires : car ces salaires étaient
(1) A-ucune action ue monte au quintuple (§ 21) . — Il est probable que, dans les actions données au simple, la condamnation de la formule portail une quotité égale à celle énoncée dans Y intention (si paret X millia dare oportere, X millia condcmna) ; et que, dans les actions au double, au triple, etc., la condamnation portait une quotité multiple de celle énoncée dans V intention.
(2) L'action en corruption d'esclave (servi corrupti) se donne contre celui qui a poussé l'esclave d'autrui à se soustraire par la fuite à la puissance de son maître, à se révolter, à se débaucher, qui l'a enfin rendu vicieux d'une manière quelconque. Dans cette action, on comprend dans le montant de la condamnation la valeur des choses que l'esclave a emportées dans sa fuite.
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proportionnés au montant de la demande. Le défendeur peut demander trois fois la valeur du dommage qu'il a souffert par ce moyen, en sorte toutefois que le dommage se trouve compté pour une, et que la peine n'est que du double (1).
D. Quand est-ce qu'on agit au quadruple ?
B. On agit au quadruple, par exemple, dans l'action de vol manifeste, dans l'action Cjurxl mdus ca.x^i, dans l'action qui se donne contre ceux qui se sont fait donner de l'argent pour intenter à quelqu'un un mauvais procès(cah(m/iîVe causa), ou pour renoncer à l'intenter ;.Justinien a aussi permis d'agir au quadruple contre les huissiers qui ont exigé des salaires à un taux excédant le taux légal (.§ 25). Il faut remarquer que l'action «^ H W rivAns causa difiere des autres actions au quadruple, en ce que la nature de cette action permet au juge d'absoudre le défendeur qui, suivant ses ordres (judicis jnssu), aurait restitué au demandeur ce qu'on avait obtenu de lui par crainte (2), tandis ^ue, dans l'action de vol manifeste, par exemple, le défendeur est indistinctement condamné au quadruple (.^ 27).
Ces'quième division. — D. Comment .se divisent les actions relativement à l'étendue des pouvoirs du juge '.
R. Elles se di\asent en actions de bonne foi {hom p fidei, actions de droit strict (stricti juris), et actions arbitraires (arbitrante).
D. Qu'entend-on par actions de bonne foi ?
R. On appelle ainsi celles qui donnent au juge le pouvoir de statuer, non d'après la rigueur du droit civnl, mais d'après l'équité, d'après la bonne foi ('à). Telles sont les actions
(!) Sous Justinien, qui paraît avoir généralisé un mode d'introduire l'instance qui s'était pratiqué avant lui dans des cas urgents, le demandeur présentait au magistrat une requête signée de lui (libellus) et contenant l'exposé de sa demande. Sur le va de cette requête, le magistrat rendait une ordonnance contenant l'ordre d'assigner le défendeur et de lui communiquer le lihelbis. Cette ordonnance était exécutée par un des huissiers du tribunal.
(2) Voyez ce que nous disons plus loin sur les actions arbitraires,
(3) Le nom d'actions bonœ fidfi leur vient de ce que, pour autoriser le juge à prendre en considération les circonstances qui devaient modifier l'obligation du défendeur, d'après l'équité, on avait imaginé d'ajouter dans Yi7itentio de la formule les mots ex fidb
résultant de la vente, du louage, de la gestion d'affaires, du mandat, du dépôt, de la société, de la tutelle, du commodat, du gage, les -dctions familiœ erciscundcs, commnni dividundo, l'action pnescriiytis verhis, lorsqu'elle naît de l'échange ou du contrat innommé appelé estimatoire (1), et enfin la pétition d'hérédité (2).
D. Quelles sont les actions qu'on appelle de droit strict ?
R. Ce sont celles qui, n'autorisant pas le juge à statuer d'après l'équité, le laissent obligé de prononcer d'après le droit civil. Telles sont les actions ex stipnlatu et ex tedamentu, la condiction qui naît d'un mntuuni (3), les actions qui naissent des délits.
D. Quel est l'effet de la différence des actions de bonne foi et de droit strict, relativement à la compensation ?
E. Le pouvoir que le juge a, dans les actions de bonne foi, d'apprécier la bonne ou mauvaise foi des parties, l'autorise implicitement à fixer le montant de la condamnation d'après l'équité {eo: œqno et hono) ; et conséquemment, si le demandeur était lui-même tenu de quelque obligation envers le défendeur, le juge, appréciant les engagements respectifs des
BONA (voy. Gaius 4, § 47 ; Cicéron 3, OflBc. 17). La création des actions de Ijonne foi et rintroduction des exceptions (voy. le tit. xii ci-après), qui avaient l'une et l'autre pour but d'éluder et de corriger la rigidiié du droit primitif, du droit des Douze Tables, signalent le passage du ^Ms civile &n jus gentium (voy, Introd. p. 40). — Nous avons déjà dit, p. 529, que le joge des actions de bonne foi s'appelait arbitcr, par opposition anjudex des actions de droit strict.
(1) Le contrat estimatoire a lieu lorsqu'une chose est remise à un commissionnaire pour la vendre tel prix, de manière que, si elle est vendue au-dessus de ce prix, l'excédant profite au commissionnaire ; si la chose n'est pas vendue, elle peut être restituée. On a douté si, en pareils cas, il y a vente, louage de services, sociéré ou mandat ; dans le doute, on accorde une &ction prcescripiis verbis (voyez page 418).
(2) L'énumération des actions de bonne foi que nous donnons ici, d'après le texte des Institutes (§ 28), est-elle hmitative ? C'est une question controversée. Vinnius soutient l'affirmative, en se fondant
'sur ce que Justinien, en faisant l'énumération dont il .s'agit, ne l'a pas fait précéder de la proposition restrictive veluti.
(3) On peut remarquer que les actions de droit strict sont restées attachées aux contrats ou quasi-contrats unilatéraux, tandis que les actions de bonne foi ont été at'ribuées aux contrats ou quasi-contrats qui produisent des actions synallagmatiques (voy. p. 419).
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deux parties, ne condamnerait le défendeur que déduction faite de ce qui lui est dû par le demandeur, ou même ne le condamnerait pas du tout, s'il était créancier d'une somme plus forte que celle dont il serait reconnu débiteur. C'est seulement ainsi que pouvait s'opérer la compensation. Car la coexistence de deux obligations respectives n'empêchait pas chacune d'exister aux jeux du droit civil ; en d'autres termes. la compensation n'était pas mise au nombre des manières d'éteindre les obligations de plein droit (voy. p. 416). Aussi, dans les actions de droit strict, le juge ne pouvait opérer aucune compensation ; il devait condamner le défendeur à payer intégralement la dette qui résultait pour celui-ci d'une stipulation, par exemple, ou d'un testament, sans avoir à s'inquiéter si le défendeur n'était pas lui-même créancier du demandeur à d'autres titres (1). Ceci se rapporte à l'ancien droit. Car Justinien a décidé que la compensation des choses liquides (q^ia jure apeito nitmitur) (2) serait admise de droit dans toutes les actions indistinctement, tant réelles que personnelles, excepté dans l'action de dépôt, ou lorsqu'on agit contre une personne qui s'est emparée de force de la chose d'autrui (3).
D. Ne comptait-on pas autrefois l'action rei xixoriœ (des reprises de l'épouse) parmi les actions de bonne foi ?
(1) Pour que le juge eût pouvoir de foire ces recherche.», il aurait fallu (^u'il y fût spécialement autorisé par la formule, et c'est ce qui arrivait lorsque, conformément à un rescrit de Marc-Aurèle, le préteur ajoutait à la formule conçue in jus l'exception de dol. Cette exception, en effet, modifiant l'ordre de condamner, et exceptant de la généralité de cet ordre le cas oii il y aurait dol, permettrait au juge d'absoudre le défendeur, si le demandeur lui devait une somme égale à celle réclamée, ou de ne le condamner que déduction faite de ce que le demandeur lui devait lai-même ; car il y a dol à exiger une somme d'une prsonne à qui nous en devons une pareille (voy. le titre des exceptions).
(2) De ce que, sous Justinien, la compensation était admissible même dans les actions réelles, il paraît résulter, quoique ce ne soit pas l'avis àd tous les interprètes, que le juge peut autoriser le payement d'une chose pour une autre {rem pro re) quand le détenteur de la chose revend-quée est créancier du revendiquant. La valeur de la chose revendiquée était alois arbitrée par le juge.
(3) Cela f-r<iit supposer que, sons Justinien, il y a encore dfsadions et des exceptions ; mais ces mots ne sont plus employés dans leur signification propre et primitive. Sous Justinien, le magistrat est réputé recevoir de la loi l'action et l'exception que le juge recevait autrefoia du préteur (voy. p. 536),
R. Oui ; mais voici les innovations que Justinien a introduites sur ce point. La femme avait autrefois deux actions pour répéter sa dot (1), l'action rei i(.rori(i et l'action ex stipulatn. Cette dernière ne pouvait résulter que d'une stipulation formelle ; mais elle était plus avantageuse à la femme principalement : lo en ce que, par cela même qu'elle était de droit strict, elle contraignait le mari à rendre la dot intégralement, sans pouvoir faire les retenues (à raison, par exemple, des dépenses utiles faites pour l'entretien de la chose dotale) que l'action rei lu-orin; l'autorisait à faire ; 2o en ee qu'elle l'obligeait à restituer la dot de suite, tandis que, dans l'action rei ujurid-, il avait un certain délai, du moii^s lorsqu'il s'agissait de choses fongibles (voy. p. 421). Justinien, en supprimant l'action rei n.furin . donne à la femme dans tous les cas, et alors même qu'il n'y a pas eu de stipulation, l'action ex stipulatu ; mais, par une singularité remarquable, il déclare que l'action ex stipulatu deviendra alors, et pour ce cas seulement, une action de bonne foi. En eflet, cette action laisse au mari le bénéfice de compétence (voy. plus loin, p. 562) et un délai d'une année pour la restitution des objets dotaux autres que les immeubles, qui doivent être restitués immédiatement (L. un., C. § 7, de re ux., 5, 13).
D. Justinien n'a-t-il pas accordé un autre avantage à la femme ?
R. Oui, il a accordé en outre à la femme une hypothèque tacite, ou plutôt un privilège sur les biens du mari ; car la femme est préférée même aux créanciers hypothécaires anté-
(1) Pour savoir si la dot devait être restituée, et à qui elle devait l'être, on distinguait, dans l'ancien droit , l'origine de cette dot et la manière dont le mariage avait été d ssous. La dot était profcciice quand elle provenait d'un ascendant paternel de la femme ; elle était adventice quand elle provenait de toute autre origine. — Loré(jue le mariage était dissous par le prédécès de la femme, le mari n'était tenu de rendre la dot profectice qu'à l'ascendant donateur, s'il existait ; il ne rendait la dot adventice au constituant ou à ses héritiers que dans le cas c ù cette restitution avait été promise par nue stipulation. — En cas de divorce ou de prédécès du mari, la dot, profectice ou adventice, devait être restitiree à la femme seule, si elle était suijuris ; sinon concurrmmeut à la femme et à l'ascendant dont elle dépendait. Cette restitution avait lieu au moyen de l'action rei nxorice. Justinien accorJe l'action ex stipulatu à la femme et à ses héritiers, sans distiuguar si la dot est adventice ou profectice, si le mariage a été dissous
t)ai le décès de la femme ou du mari, et quoiqu'il n'y ait pas eu stipuatioQ, mais comme si la stipulation avait été sous-enteudue.
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rieurs en date ; ce qui est contraire aux principes des hypothèques. Du reste, ce droit de préférence n'a lieu que lorsque c'est la femme elle-même qui poursuit le recouvrement de sa dot (cam ipsa mulie); § 29) ; il ne passe pas à ses héritiers, ou du moins à tous ses héritiers : c'est une question controversée de savoir s'il passe toujours aux enfants (voyez M. Ducanrroy, n° 4227).
D. Quelles sont les actions qu'on appelle arbitraires ?
R. Ce sont telles qui autorisent le juge à déterminer une satisfaction que le défendeur devra donner au demandeur, et à absoudre le premier, dans le cas où il aurait, en effet, donné la satisfaction prescrite. Dans ces sortes d'actions, la condamnation est soumise non seulement à lavérification du point de fait ou de droit énoncé dans Vhitentiu, mais encore à la condition que le défendeur n'aura piis fourni la satisfaction à lui imposée par le juge {nisi arhitrio jndicis actori satisfaciat) (1).
D. Y a-t-il des actions arbitraires, tant parmi les actions réelles que parmi les actions personnelles ?
R. Oui. Toutes les actions réelles sont arbitraires, à l'exception de la pétition d'hérédité, qui est la seule réelle parmi les actions de bonne foi. Au nombre des actions personnelles arbitraires, on })eut mettre l'action q}(od metus causa (\oy. p. 545), l'action de dolo malo, l'action par laquelle on demande ce qui a été promis dans un lieu déterminé (de eo quod certo loco promissiim est), l'action ad exhibe ndum. Dans ces diverses actions, il est permis au juge d'arbitrer d'après l'équité, et suivant la nature de l'affaire (2), comment on devra satis-
(1) L'ordre du juge qui détermine la stipulation à donner, est obligatoire pour le demandeur comme pour le défendeur. — Le demandeur ue peut ijas refuser la satisfaction prescrite. — Le défendeur peut être contraint manu militari à exécuter ce que le juge a prescrit, par exemple, à restituer la chose revendiquée, lorsqu'elle est ensapossesisiou. En cela, lejussïts ou arhitrium du juge qui détermine la satisfactiou à fournir i)ar le défendeur, diffèie de la condamnation, qui porte toujours une somme à payer (Oaius, 2, § 48). Voyez page 529.
(2) Veluti rem restituât, vel exhibeat, vcl solvat, vel ex noxali causa servam dedat, § 31. — Dans les actions réelles, la satisfaction prescrite jiar le juge consiste toujours à restituer la chose. Cependant, dans l'action servienne et quasi-aervienue, on laisse au défendeur le choix de restituer la chose hypothéquée, ou de payer la dette. — Lorsque la cho*e revendiquée a été restituée, de gré ou de force, au demandeur, la condamnation peut encore comprendre les frais et autres accès-
faire le demandeur, et d'absoudre le défendeur qui fournirait cette satisfaction.
D. Le juge peut-il porter dans sa sentence des sommes ou des choses indéterminées ?
B. Non ; lors même qu'on aurait agi pour des choses ou des sommes incertaines, comme dans l'action ex testamento, quand on demande quiâquid ex testamento dare vel facere opurtet, le juge doit, autant que possible (1), ordonner de restituer ou condamner à payer des choses cm des sommes déterminées (5; 32); sans cela la sentence serait nulle (L. 3 et 4, C. de sent, qxue sine rert. quant. 7, 46).
D. Quand y a-t-i\ plus-pétition 'i
R. Il y a plua-pétition lorsque le demandeur comprend dans sa demande (dans Vintentio de la formule) plus qu'il ne lui est dû ; ce qui peut arriver de ([uatre manières : lo à mi- .soji de la chose {re), lorsqu'on demande une somme plus forte que celle qui est due, ou lorsqu'on se prétend propriétaire de la totalité d'une chose, quand on n'a droit que sur une partie ; 2o à r((ison d)i temps {tempore), lorsqu'on demande purement et simplement ce qui est dû à terme ou sous condition : il est' clair, en effet, que cent écus payés aujourd'hui valent plus que cent écus payés dans un an ; 3o à raison du lien (loro). lorsqu'on demande dans un lieu ce que le débiteur a promis de payer dans un autre, sans faire mention du lieu convenu pour le paiement, par exemple, lorsqu'on demande purement et simplement à Rome ce qu'on a stipulé payable à Ephèse ; car alors la demande tendrait à priver le promettant de l'avantage de payer à Ephèse (2) ; 4o à raison de la
soires. Si le défendeur était dans l'impossibilité de restituer, et que ce fût par .son dol, il serait condamné suivant l'estimation fixée et jurée par le demandeur (L. 68, ff. de rei vind.. 6, 1). Voyez p. 194.
(1) Il y a des cas où il est impossible au juge de déterminer l'objet à livrer ou à restituer, comme lorsque plusieurs choses sont dues sous l'alternative, ou lorsqu'une chose est due en général, car le choix appartenant au débiteur, le juge ne pourrait, sans nuire au droit de celui-ci, déterminer la chose à payer. Voyez au surplus, p. 532.
(2) Cet avantage peut être considérable, car telle marchandise, telle denrée, ijeut valoir beaucoup plus dans un lieu que dans un autre. Quand donc on demande à Rome ce que le débiteur a promis de payer dans UQ autre lieu il ne faut pas soutenir purement el simplement qu'il y a obligation (pura inteidione), il faut ajouter qu'il y a obliga-
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cause, lorsqu'en déterminant, dans ïintentio de l'action, l'objet de l'obligation, on enlève au débiteur le choix qui lui appartient, comme quand, après avoir stipulé di:r mille sesterces 01' l'esclave Sfichus, on borne sa demande à l'une des deux choses ; car alors, quand même l'objet demandé serait d'une valeur moindre (licet viUmmum) que lautr'e, comme il peut être plus commode au débiteur de donner l'objet qui ne lui est pas demandé, la demande est regardée comme exorbitante. Il en serait de même de celui qui, ayant stipulé une chose en général, par exemple, un esclave, voudrait dans sa demande en fixer l'espèce, et demanderait, pour continuer le même exemple, l'esclave Stkhus.
D. Quel est l'effet de la plus-pétition ?
jR. Dans l'ancien droit celui qui demandait plus qu'il ne lui était dû perdait sa cause, c'est-à-dire était déchu de ses droits (rem amittehat) (1). Il n'aurait pu être relevé de cette déchéance que par une restibition en entier ; mais le préteur accordait difficilement la restitution en entier, à moins qu'on ne fût mineur de vingt-cinq ans (v. p. 497^. Cependant, lorsque l'erreur du demandeur avait été telle que l'homme le plus judicieux eût pu être trompé, le préteur venait aussi au secours du majeur de vingt-cinq ans ; comme lorsqu'on avait demandé un legs en entier, et que le défendeur produisait ensuite des codicUles jusque-là ignorés, qui révoquaient le legs en partie ou qui, contenant des legs faits à d'autres légataires, rendaient le premier legs réductible aux trois quarts, en vertu de la loi Falcidie.
Mais l'ancien droit a été sur ce point abrogé par Zenon et par Justinien. La constitution de Zenon ne prévoit que la plus-pétition en raison du temps : elle porte qu'en ce cas le
tion de pajrer do/ns tel lien ; alors l'action devient arbitraire (voy. p. 55Sj, et le juge peut, dans la condamnation qu'il prononce, à défaut, par le débiteur, d'avoir satisfait le créancier, avoir égard à l'avantage résultant prar le pr mier de !a faculté de yayer dans le lim convenu, comme il aurait é^'ard à i'mtérêt que le créancier aurait à ce que le paiemmt se fît en ce lien, si c'était en sa faveur qu'on avait désigné le lieu du paiement.
(1) En effet, la condamnation était subordonnée à Ja vérification deVirUentio (si pirei X millia dure oport*:re). Or, lorsque le défendeur divait moins que la somme énoncée dans Vintentio, la condition qui pouvait seule amener la condamnation ne se réalisant pas, le défendeur devait être absous. C'est une conséquence du sy.stème des formules, conséquence qui a dû disparaître avec l'abolition de ce sy.stènie.
délai sera doublé en faveui- du défendeur, et ({ue, le délai expiré, le demandeur ne pourra introduire une nouvelle instance qu'après avoir payé les dépenses occasi(ninées par sa demande prématurée. La constitution de Justinien décide que celui qui aura demandé i)lus de toute autre manière qu'à raison du temps, sera condamné à payer au défendeur le triple du dommage que cette demande lui aura causé (voy. p. 554).
D. Celui qui demande moins qu'il ne lui est dû, court-il quelque risque ?
R. Non (sine periculo ngity § 34) ; toutefois, dans l'ancien droit, non seulement il fallait une nouvelle action pour demander ce qui restait dû, mais on ne pouvait intenter utilement cette action sous la même préture (voy. Gaius, 4, § 56). Zenon a dispensé d'une nouvelle demande, en autorisant le juge à condamner pour la totalité, quand même on n'aurait primitivement demandé que partie.
D. Celui qui demande une chose pour une autre encourt-il quelque déchéance ?
B. 1^ on (nihil eum periclitari, §35). Anciennement, celui qui avait demandé une chose pour une autre, par exemple, celui qui avait demandé l'esclave Erote tandis qu'on lui devait l'esclave Stichus, ou qui avait demandé une chose en vertu d'un testament quand elle lui était due en vertu d'une stipulation, pouvait intenter une nouvelle action (Gainsj 4, § 53), parce qu'en efTet on ne pouvait pas lui opposer l'autorité de la chose jugée, puisque le nouveau procès ne s'élevait pas à raison du même objet, ou n'était pas fondé sur la même prétention. Dans la suite, on permit au demandeur de corriger .sa demande primitive (in eodem judicvj), de sorte qu'il ne fiit plus nécessaire de former une nouvelle instance.
Sixième division. — D. (Jbtient-on toujours dans toutes les actions la totalité de ce qui est dû ?
a. Non ; il y a des actions par lesquelles on obtient tantôt la totalité, tantôt moins ipie la totalité. C'est ce qui a lieu dans l'action de peculio, laquelle n'est donnée contre le père de famille que jusqu'à concui-rence du pécule, de sorte que si l'obligation contractée par le fils ou l'esclave excède le pécule, le demandeur n'obtient pas la totalité. Pareillement, on obtient moins que la totalité lorsqu'il y a lieu à la compen-
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sation (voy. p. 556), ou lorsqueledéfendeur jouit du bénétice de compétence.
D. Q'est-ce que le bénéfice de compétence ?
R. On appelle ainsi le droit particulier, accordé à certaines personnes, de n'être condamnées que jusqu'à concurrence de leurs facultés iquatenus facere possunt), c'est-à-dire pour ce qu'elles peuvent payer sans se priver des choses nécessaires à la vie.
D. A quelles personnes ce bénéfice a-t-il été accordé ?
K. Le bénéfice de compétence a été accordé au mari poursuivi en répétition de la dot (1) (§ 37), aux ascendants, aux patrons actionnés par leurs descendants, ou leurs affranchis, à l'associé poursuivi par son associé, au donateur poursuivi à raison de la donation (§ 38), enfin au débiteur poursuivi par les créanciers auxquels il a fait cession de biens, sur ce qu'il aurait acquis depuis la cession (§ 40) (2).
Titre VII. — Des actions données à raison des affaires traitées avec un individu, alieni juris.
Septième Division. — D. Ne sommes-nous obligés que par notre fait ?
R. Dans la rigueur du droit ci\nl, on ne pouvait être obligé que par son propre fait. Le mandant même n'était pas obligé envers celui qui avait traité avec le mandataire ; mais les préteurs ont jugé équitable qu'on fût, dans certains cas, obligé par le fait d'autrui. C'est sur cela qu'est fondée la distinction des actions directes ou indirectes. Les actions directes sont celle qui sont données contre quelqu'un à raison de son propre fait (3). Les actions indirectes sont celles
(1) Justiuieu eu aunonçaut que la répétition de la dot est aussi diminuée par certaines retenues, dit que les dépenses nécessaires diminuent la dot ipso jure, c'est-à-dire sans qu'il y ait btsoin d'exception. Cela n'avait lieu dans l'ancien droit que dans l'action rei uzariœ ; mais la retenue avait lieu non seulement pour les dépenses nécessaiies, mais aussi pour les dépenses utiles.
(2) Remarquez que le bénéfice de compé.ence est un privilège personnel, qui ne profite ni aux héritiers ni aux fidéjusseurs.
(3) Les actions sont appelées directes dans un autre sens lorsqu'elles sont opposées aux actions contraires (voy. p. 426). Dans une troisième
qui ne résultent pas du fait de celui contre qui elles sont données ; elles proviennent particulièrement de l'engagement contracté ou du méfait commis par un individu soumis à sa puissance, ou même du dommage causé par l'animal qui lui appartient (voy. tit. ix ci-ajjrès).
D. Quelles sont les actions indirectes que le droit prétorien accorde contre le père de famille, à raison des contrats passés avec son fils ou son esclave ?
-B. Il y en a six: l'action q>iod jussu, l'action exercitoire, l'action institoire, l'action tributoire, l'action de peodio, et l'action de in rem verso.
D. Ces actions sont-elles absolument distinctes des actions directes ?
B. Non, elles ne sont qu'une modalité, que l'accessoire d'une action directe née de l'obligation ou du contrat formé par le fils ou l'esclave. Ainsi, si ces derniers ont fait un contrat de vente, le père de famille sera poursuivi au moyen d'une action qu'on nommera venditi qnod jitssn, ou bien, renditi institoria, etc., suivant les distinctions que nous allons définir.
D. Qu'est-ce que l'action qnod j^tssn ?
B. C'est une action accordée contre le père de famille ou le maitre pour le contraindre à acquitter en entier (in solidum, ^ 1) les obligations que son fils ou son esclave a conti'actées par son ordre (jnssn). C'est avec justice que le préteur a introduit cette action ; car celui qui, dans de telles circonstances, a traité avec le fils ou l'esclave, semble avoir surtout suivi la foi du père de famille.
D. Qu'est-ce que l'action exercitoire ?
B. C'est une action donnée contre le maître qui a préposé son esclave, ou contre le père qui a préposé sen fils comme patron d'un navire, à raison des négociations faites avec ce dernier relativement à l'objet pour lequel il est préposé. Comme il semble que c'est conformément à la volonté du
acception, ou appelle directes les actions qui sont exercées dans le cas même pour lequel elles ont été instituées ; alors on les oppose aux actions lUiles qui sont données par analogie, par extension, dans des cas semblables à ceux pour lesquels elles sont établies (voy. p. 167
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maître ou du père que le contrat a eu lieu, le préteur a trouvé équitable d'accorder contre ces personnes une action pour la totalité de la dette. Cette action se nomme e.xercitoire, parce qu'on appelle exercitor (armateur) celui auquel revient le bénéfice journalier du navire (§ 3). ,
D. Qu'est-ce que l'action institoire ?
K. C'est une action qui se donne contre le maître ou le père qui a préposé son esclave ou son fils de famille à un commerce quelconque, à raison des engagements pris par ce dernier relativement à l'objet auquel il est préposé. On nomme cette action institoire, [)arce que le préposé s'appelle institor ; elle se donne aussi pour la totalité.
D. Les actions exercitoire et institoire ne se donnent-elles que lorsque c'est un esclave ou un fils de famille qui est préposé ?
B. Elles se donnent encore lorsque le préposé est un homme libre ou un esclave qui n'est point sous la puissance du préposant. En effet, la raison d'équité est la même.
D. Qu'est-ce que l'action tributoire ?
jR. Lorsqu'un fils de famille ou un esclave emploie tout ou partie de son pécule pour faire un commerce dont son père ou son maître a connaissance, et que l'on contracte avec lui relativement à ce commerce, le préteur veut que la totalité du fonds de commerce et les bénéfices qui en proviennent soient proportionnellement distribués entre le maître, s'il lui est dû. quelque chose, et les autres créanciers qui demandent leur payement. Et comme le préteur autorise le père ou la mère à faire cette distribution, fei l'un des créanciers se plaint de ce qu'on ne lui a pas attribué ce qui devait lui revenir, le préteur accorde à celui-ci l'action qu'on nomme tributoire.
D. Qu'est-ce que l'action de peculio ?
B. C'est une action donnée à ceux qui ont contracté avec le fils de famille ou l'esclave, contre le père ou le maître, pour le forcer à payer jusqu'à concurrence du pécule, quoiqu'il n'ait pas donné son consentement à l'obligation {sine volnntate dominif § 4) (1). Pour évaluer le pécule, on déduit
(1) Si l'obligation avait été contractée avec le consentement du père ou du maître, il y aurait lieu à l'action quod jicssu. — Voyez ce que nous avons dit de l'action de peculio, p, 548.
d'abord ce que l'esclave ou le fils doit à sou maître ou au père de famille, ou bien à la personne soumise à la puissance de ce dernier, et c'est seulement ce qui reste qui compose le pécule. Quelquefois, cependant, l'on ne déduit pas du pécule ce que le fils ou l'esclave doit à la personne soumise à la puissance du père ou du maître ; c'est lorsque cette personne fait elle-même partie du pécule, c'est-à-dire est un esclave vicaire (Î5 4 in fine) : alors, en eft'et, ce qui serait payé à cet esclave rentrerait dans le pécule ; il y a confusion.
D. Qu'est-ce que l'action de in rem verso ?
R. C'est une action que le préteur donne à ceux qui ont contracté avec le fils de famille ou l'esclave, contre le père ou le maître, à raison et jusqu'à concurrence de ce qui a tourné au profit de celui-ci. On considère comme ayant tourné au profit du maître ou du père toutes les dépenses nécessaires ou utiles (L. 3, ^ 2. 4, ff. de in rem verso 15, 3) faites dans l'intérêt de celui-ci par le fils ou l'esclave, par exemple, si l'argent emprunté par ce dernier a servi à payer des créances, 'à étayer des bâtiments qui s'écroulaient, etc.
D. Peut-on agir de peculio et de in rem verso par une seule et même action ?
R. Oui, et c'est ce qui arrive le plus ordinairement (1), parce que le créancier obtient souvent par ce moyen la totalité d'une dette dont il n'aurait obtenu qu'une partie en exerçant une des deux actions. En eflTet, la formule contient dans ce cas deux condamnations (d^uts condamnationes : voy. p. 532), et le juge peut d'abord examiner si quelque chose a tourné au profit du maître ou du père ; et, après avoir reconnu que celui-ci n'a profité de rien, ou n'a pas profité de tout, passer à l'évaluation du pécule. Ainsi, lorsque l'esclave de Sempronius, ayant emprunté de Titius une somme de dix sesterces, en paye cinq aux créanciers de son
(1) C'est en ce seus, selon nous, (ju'on doit entendre le § 4, et non en ce sens que les actions de pecuhc et de in rem verso n'en formeraient qu'une, car chacune de ces actions peut s'exercer indépendamment de l'autre, mais non pas l'une après l'autre (voy. Vinmus). Dans le Digeste, le titre de peculio est distinct du titre de in, rem verso; voy. liv. XV, tit. 11 et m. L'action in rem verso est perpétuelle, taudis que l'action de peculio ne dure qu'un an après la mort de l'esclave ou tout autre événemtnt qui dissout le pécule. Voy. toutefois M. Ducaurroy, no 1251.
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maître et dépense les cinq autres d'une manière quelconque, Sempronius doit être condamné en totalité pour les cinq sesterces dont il a profité, et, pour les cinq autres, jusqu'à concurrence du pécule.
D. La même aflaire ne peut-elle pas donner lieu à l'action qnod juss}i, ou kV Action soit institoire, soit exercitoii'e, et à l'action de peculio ou de in rem verso ?
E. Oui, ces actions peuvent concourir ; et il est libre alors au créancier de choisir celle qu'il voudra exercer. Mais on serait bien fou, dit le texte, S 5, d'abandonner l'action quod jn.%sii, ou l'action, soit institoire, soit exercitoire, par laquelle on peut facilement obtenir la totalité, pour se soumettre à l'embarras de prouver que le maître ou le père a profité de la chose, que l'esclave a un pécule, et un pécule suffisant pour solder la totalité. L'action tributoire jieut aussi concourir avec l'action de peodio et de in rem verso, et le créancier peut choisir l'une ou l'autre suivant son intérêt. Lorsqu'il est beaucoup dû. au maître ou au père sur le pécule, le créancier a ordinairement intérêt à agir par l'action tributoire, parce que, dans cette action, le maître ou le père n'a aucun privilège, c'est-à-dire que l'on ne déduit pas ce qui lui est dû, et qu'il est assimilé aux autres créanciers : tandis que, dans l'action de pecjdio, on commence par déduire ce qui lui est dû et on ne le condamne envers les créanciers que jusqu'à concurrence du surplus. D'un autre côté, et particulièrement lorsqu'il est dû peu au maître ou au père, on peut avoir intérêt à exercer l'action de peodio ; parce que cette action porte sur la totalité du pécule ; tandis que l'action tributoire ne porte que sur la partie du pécule qui forme le fonds de commerce ; cet intérêt augmente lorsqu'une partie de l'obligation a tourné au profit du père et du maître, parce qu'on peut, comme nous l'avons dit, agir de pect/^io et de in rem verso en même temps.
JJ. Est-il toujours indifférent, relativement aux actions dont vous venez de parler, que l'obligation ait été contractée par un fils de famille ou par un esclave ?
R. Non pas toujours (eadem fere jiira ; pr.). Il y a certaines causes pour lesquelles l'e.sclave ne peut pas obliger son um'itre wème de peculio, et pour lesquelles cependant le fils de famille pourrait obliger son père (voy. L. 3, § 5 et seq. ; 1. 5, § 2, ff. de pecrdio 15, 1). A l'inverse, il y a une obligation qui, contractée jmr l'esclave, obligerait le maître de
pecvlio, et qui cependant n'obligerait pas le père, si elle était contractée par le fils de famille ; c'est l'obligation résultant d'un prêt d'argent. En effet, un sénatus-consulte appelé Macédonien, rendu dans le but de réprimer les usures et de prévenir les abus dangereux produits par les emprunts faits par les fils de famille (1), porte que celui qui aura prêté de l'argent à un tils de famille sans le consentement du père de l'emprunteur, n'aura aucune action ni contre le père, ni contre le fils, quand bien même celui-ci deviendrait suijiiris.
D. Vous avez dit que les actions <piod jussu et de in rem versu sont des actions indirectes introduites par le préteur ; cependant Justinien nous apprend (^ 8) qu'on peut agir par action civile et directe (dlrect<i. . rondici) contre le père ou le maître qui a donné l'ordre de contracter, ou qui a profité du contrat, comme s'il avait lui-même contracté. Pourquoi aurait-on créé des actions indirectes, lorsqu'il existait des actions directes ?
R. Ce que Justinien dit des actions directes dont il s'agit, nous paraît se rapporter au nouveau droit ; nous pensons qu'aux actions indirectes prétoriennes ont succédé des actior.s directes introduites par la pratique et par l'autorité des jurisconsultes (condJci placet), sans que les premières aient cessé d'exister. Tel est l'avis de Vinnius (voy. toutefois M. Duanirroy, no 1255). Du reste, l'action directe n'est autorisée que dans deux cas, .savoir, lorsqu'on a traité avec le fils de famille ou avec l'esclave par l'ordre du chef de famille, et lorsqu'on a fourni les valeurs qui ont été employées aux affaires de celui-ci.
Titre VIII. — De.'i actions noxales.
R. Le maître peut-il être poursuivi pour les délits commis par son esclave ?
jR, Il ne peut pas l'être directement ; mais on a permis de le poursuivre indirectement par une action noxale (2). On
(1) Suivant Théophile, ce sénatus- consulte a été rendu à roccasion d'un certain Maceao, qui, accablé de dettes, résultat des empnmts qu'il avait faits étant fils de famille, avait attenté à la vie de son père pour s'attribuer le patrimoine (v. p. 52).
(2) Le maître ne peut pas être poursuivi de peculio à raison de» délits de son esclave ; le maître, en confiant un pécule à l'esclave, est censé l'autoriser à contracter sur un pécule, mais non à délinquer. —
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appelle noxale l'action résultant d'un délit (1), suivant laquelle le défendeur a la faculté de payer le montant de la condamnation ou d'abandonner l'auteur du dommage au demandeur, quel que soit cet auteur, esclave, fils de famille ou animal. (Corp'is qiiod nocuit. Instit. § 1). On nomme noxa l'auteur du fait nuisible, et noxia le fait même, comme le vol, le rapt, l'injure, etc.
D. Un père de famille est donc soumis à l'action noxale à raison des délits commis par son fils ?
R. Anciennement il y était soumis ; mais ce pouvoir du père d'abandonner son fils, et surtout .sa fille, à celui qui a souffert le dommage a été abrogé par les mœurs de sorte que, dans le dernier état du drr)it, l'emploi des actions noiales a été borné aux esclaves seulement. Mais on a permis d'agir directement contre le fils de famille délinquant, et même, lorsqu'il est condamné, on donne contre le père l'action de pecdio, pour le montant des condamnations prononcées contre le fils ^voy. pages 124 et 5-48).
D. Pourquoi a-t-on permis au maitre de s'acquitter par l'abandon noxal ?
il. Parce qu'il eût été injuste que la méchanceté d'un esclave exposât le maître à perdre plus que la personne même de cet esclave ( § 2 ).
D. Par quel droit ont été instituées les actions noxales ?
B. Elles ont été instituées par le droit civil et paf le droit prétorien. Par le droit ci\il, comme l'action de vol non manifeste, qui tire son origine de la loi des Douze Tables, l'action de dommage causé à tort, qui résulte de la loi Aquilia. Par le droit prétorien, comme l'action d'injures et celle de rapt. — L'action noxale n'est point une action principale existant par elle-même ; c'est l'action ordinaire résultant de tel délit, modifiée de manière à ce qu'elle laisse au maître la faculté de se libérer par l'abandon noxal. L'action, pour être noxale, ne cesse pas d'être V nctionf urti, legis AqnÛiœ, etc. (2).
Four que l'action noxale puisse avoir lien, il faut que le délit commis par l'esclave soit un délit privé ; car pour les délits publics, c'est l'esclave lui-même qui est accusé et puni (li. 4, C. ck nox. ad. 3, 41).
(1) Ou comme un délit.
(2) De même, les actions quod jicssu, de peculio, ne sont que les actions résultant des divers contrats, modifiées par le préteiu' (voyez p. 649). 86
D. Quel est l'effet de l'abandon noxal ?
B. Lie maître qui se libère en faisant l'abandon noxal, aliène irrévocablement la propriété de l'esclave. Celui à qui l'abandon est fait acquiert cette propriété ; toutefois il serait forcé jmr le préteur d'affranchir l'esclave, si celui-ci se procurait de l'argent et offrait la réi)aration du délit, c'est-à-dire ce à quoi peut se monter la condamnation à ce sujet (ij 3^. Cela vient sans doute de ce que, le dommage étant ainsi réparé, le maître n'a plus de motif pour conserver une puissance qu'il n'avait acquise qu'à cause du dommage qu'il avait éprouvé (voy. Vinnius, hic ).
D. Contre qui se donne l'action noxale ?
B. Elle se donne contre celui qui possède l'esclave au moment de la litis contestatio ; car l'action noxale suit la tête du coupable ( 1 ). Si donc votre esclave a commis un délit, tant qu'il est sous votre puissance l'action a lieu contre vous ; mais dès qu'il passe sous la puissance d'un autre, c'est contre ce dernier que l'action est compétente. Lorsque l'esclave est affranchi, il est tenu lui-même directement, et l'action cesse d'être noxale. Réciproquement, une action directe peut devenir noxale. En effet, qu'un homme libre commette un délit et devienne ensuite esclave (voy. p. 103, son maître sera dès lors tenu par une action noxale, qui auparavant aurait été directe ( § 3 ).
ï). Le délit commis par un esclave envers son maître produit-il quelque action contre le délinquant ?
R. Non ; car aucune obligation ( 2 ) ne peut exister entre le maître et l'esclave soumis à sa puissance. Ainsi, loi*s même que l'esclave serait affranchi ou passerait sous la puissance d'un autre, on ne pourrait agir, ni directement contre lui, ni par action noxale contre son nouveau maître. Conséquemment, si l'esclave d'autrui, après s'être rendu coupable d'un délit envers moi, vient à passer sous ma puissance, l'action est éteinte, parce qu'elle est tombée dans un des cas où elle n'aurait pas pu se former. Pareillement, si le maître avait commis quelque tort envers spn esclave, celui-ci, quand
(1) Voilà une actiou personnelle qui caput sequitur. C'est, entre plusieurs autres, une preave que le caractère Uistinctif des acticns réelles ne consiste pas en ce qu'elles se donnent entre tout possesseur (voy. p. 538).
(2) N'uïla obligatio, c'est-à-dire aucane obligation civile.
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même il aurait été affranchi ou aliéné, ne pourrait avoir aucune action ( § 6 ).
Titre IX. — De Vœtion résidtant d» dégât ratisé par un quadrupède, ou action noxale de paupe'rie.
D. Le dommage causé par un animal donne-t-il lieu à une action ?
iî. Lorsqu'un quadrupède, contre le naturel de son espèce (1), cause un dommage sans y être excité par personne (2), la loi des Douze Tables accorde l'action noxale de pa upérie contre le maître de l'animal, pour l'obliger à payer l'estimation du dommage causé sans injustice de la part de celui qui l'a occasionné {sine injuria). En effet, il ne peut y avoir injustice de la part d'un animal qui est privé d'intelligence (pr-).
D. L'édit des édiles (voy. p. 34 et 41) ne contient-il pas quelques dispositions destinées à prévenir les dommages que les animaux dangereux pourraient causer i
B. Oui : l'édit des édiles défend d'avoir sur la voie publique un chien, un sanglier, un ours ou tout autre animal capable de nuire, soit qu'on le laisse libre, soit qu'on le tienne attaché de manière à ne pas l'empêcher de causer du dommage. En cas de contravention, si un homme libre a été tué, le propriétaire est condamné à payer deux cents solides ; si cet homme libre n'a été que blessé, le montant de la condamnation est arbitré par le juge ; pour tout autre dommage, la peine est du double du dégât (L. 40 et 41, ff. a:dilitio edict., 4, 58). Cette peine peut être poursuivie indépendam-
(1) Par exemple lorsqu'un cheval mutiu lance une ruade, ou lorsqu'un bœuf donne des coups de corre. La loi des Douze Tables ne donnait pas l'action ck^aupe'rî'e lorsque l'animal avait été porté au dommage par une férocité naturelle à son espèce ; par exemple, lorsque le dommage avait été causé par un lion ou par un ours. Mais on a amtorisé, pour ce cas, l'action tUile, que l'on donne aussi quand un animal non quadrupède a causé le dommage {L. i, S. h t.). Du reste, quand le dommage est fait par un animal féroce échappé à son maître, il y a une autre raison pour que celui-ci ne soit pas tenu de l'action noxale de paupérie, c'est qu'il a cessé d'être propriétaire de cet animal. (Voy. p. 187).
(2) Si l'animal avait été excité par quelqu'un, on donnerait contre celui qui l'aurait excité l'action de la loi Aquilia (L. 1, 4, ff. h, t.).
ment de l'action de panpérie ; car jamais, dit Justinien, surtout lorsqu'il s'agit d'actions pénales, les actions qui concourent à l'occasion d'une même chose ne s'ah)£orbent l'une par l'autre (alia aliam consumit) (1).
Titre X. — De ceux par qui nuns pouvons agir en justice.
D, Par qui une action peut-elle être exercée ?
B. Elle peut être exercée soit par celui dont les droits sont blessés, soit par un autre en son nom, par exemple, par un tuteur, par un curateur ou par un procureur.
D. La faculté d'agir au nom d'autrui a-t-elle toujours existé ?
B. Non. Anciennement, c'est-à-dire au temps des legts actiones (voy. p. 520), il n'était permis à un citoyen d'agir en justice au nom d'autrui, que dans trois cas exceptionnels : pro populo, lorsqu'on intentait une action populaire, c'est-àdire ouverte à tout ciioyen (voy. p. 519) ; pro libertate, lorsqu'on se rendait assertor lihertaiis, en intentant un procès à celui qui prétendait retenir en servitude un individu qu'on soutenait être libre (2) ; jjro tntela, dans les cas, apparemment, où le pupille ne pouvant pas agir par lui-même avec l'autorisation du tuteur, on autorisait celui-ci à intenter l'action tiitorio nomine. La loi Hostilia (3) avait, en outre, permis d'exercer l'action de vol au nom de ceux qui éUvient prisonniers chez l'ennemi, ou absents pour le service de la République, ainsi que pour les personnes dont on avait la tutelle ; enfin, il faut ajouter que celui qui était admis comme
(1) Cette proposition, bornée même anx actions pénales, pèche par trop de généralité. Nous avons vu, par exemple, que celui qui a l'action vi honorum raptoruni, a aussi l'action de vol ; mais il n'a que le choix entre ces actions, il ne peut pas Ips exercer toutes deux successivement. Ce qui motive ici le concours et l'exercice de l'action de paupérie et de l'action édilitienne, c'est qu'elles tie résultent pas toutes deux d'un seul et même fait ; la première résulte d'un dommage causé ; la seconde, de Li contravention à l'édit.
(2) Ou n'aurait pas voulu qu'un esclave pût mal à propos contester avec son maître ; on avait doue autorisé un assertor a réclamer pour lui (voy. p. llîj. L'intervention obligée de l'assertor ne fut supprimée que par Justinien (L. 1, C. C. de assert, toll. 7, 17).
(3) On ignore la date de cette loi Hostilia, qui n'est mentionnée que dans les lustitutes.
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vindex d'un citoyen appelé /u j^is (voy. p. 406), plaidait aussi au nom de celui-ci.
Sous le système formulaire, la- faculté de se faire représenter en justice se généralisa, et l'on admit successivement à plaider pour autrui les cognitoves, les procuratores, les defensoreSf ainsi que les tuteurs et les curateurs.
Le cognitor était un représentant constitué solennellement par des paroles sacramentelles prononcées devant le magistrat {in jure) et en présence de la partie adverse. Le représentant ainsi constitué s'identifiait avec le demandeur ou le défendeur (1), de manière que la sentence intervenue pour ou contre le cognitor avait le même effet que si elle avait été rendue pour ou contre celui qui l'avait institué. Il résultait de là que le demandeur qui avait été représenté par un cognitor ne pouvait plus exercer la même action ou était repoussé par l'exception rei jndicatœ (voy. le tit. des exceptions). Du reste, le cognitor devait rendre compte à la personne qui l'avait constitué ; il était vis-à-vis de celle-ci dans les rapports d'un mandataire à un mandant.
L'institution du cognitor ne pouvait se faire que dans des conditions gênantes ; puisqu'il fallait être présent et pouvoir se présenter devant le magistrat. C'est ce qui fit introduire plus tard l'usage des procuratores ad litem. Le procnrator n'avait pas besoin d'être nonnné in jure, ni en termes solennels ; il pouvait être institué même par un absent ; c'était, en un mot, un simple mandataire chargé de soutenir un procès pour le mandant. Or, d'après les principes rigoureux du droit civil, le mandataire ne s'identifiait pas avec le mandant, et quand il agissait pour exécution du mandat, il s'obligeait lui-même, sauf son recours contre le mandant (voy. p. 56.3). En appliquant ces principes au procnrator ad litem, il en résultait que c'était le procnrator qui était luimême condamné ou absous, et que la sentence n'avait point d'effet direct contre la partie qu'il avait représentée (2), en
(1) Le cocjnitor était substitué à la partie, nou pas dans Vintentio, mais dans la condemnatio de la formule. Si, par exemple, Titius agissait comme cognitor de Mœvius, Vintentio portait bien le nom de celui-ci SI paret Megidium Moevio sestkrstium x millia dare OPORTERE ; mais c'était le cognitor qui figurait dans la condemnatio :
JUDBX NeGIDIUM TiTIO SESTERSTIUM X MILLIA CONDEMNA, etC.
Gains 4, 86.
(2) La formule, quand c'était un procnrator qui plaidait, était la même que quand c'était un cognitor, c'est-à-dire que Vintentio était conçue au nom du dominus, de la partie représentée, et la condemnatio au nom du procnrator. ( Voyez la note précédente).
sorte que cette partie aurait pu, à la rigueur, renouveler le procès sans qu'on pût lui refuser l'action ou lui opposer l'exception rei jndicatœ (1). Aussi, le procmator devait-il, s'il représentait le demandeur, fournir la caution rein ratam dominum habitiirum ; s'il représentait le défendeur, la caution jnJicatnvi suivi (2). Mais cette l'igueur formaliste s'adoucit par degrés. D'abord on admit les tuteurs et les curateurs à poursuivre en justice les droits afférents à leur pupille, et dans ce cas. le jitdicatnm profita ou nuisit directement au mineur. Plus tard, on assimila au cognitor le pracHrator présenté au niagistrat (sans paroles solennelles) par la partie qui l'instituait {procnrator pnesentis), ou celui qui était nommé par acte jHiblic {apitd acta) (3).
Le defensvr était celui qui se présentait pour plaider à la place d'une autre personne, sans en avoir reçu mandat : c'était un véritable negutiovum (jedor. Ordinairement, le defensor ne pouvait représenter que le défendeur (4). La sentence rendue n'avait d'effet direct qu'à son égard ; il devait nécessairement donner la caution jvdicatum soin ; et lorsque, par exception, il représentait le demandeur, la caution rem ratam dominnrii habiturnm.
D. Dans le dernier état du droit, existe-t-il encore des cognitor es 'i
R. Non ; dans le dernier état du droit, où les anciennes solennités sont tombées en désuétude, il n'existe plus de cognitor (5). Le procnrator prœsentis n'est point tenu de donner caution, et le proc\irator absentis n'y est pas non plus obligé, lorsqu'il a reçu mandat par acte public ; le defensor seul est tenu de donner la caution de rato ou judicahtm, solvi. La sentence rendue pour ou contre le procnratar prœsentis, a le même effet que si elle était rendue pour ou contre la
(1) Voyez ci-après le titre cfcs exccpti&ns.
(2) Voyez le titre suivant. Voy. aussi p. 442.
(3) Nam, disent les fragmenta vaticana, § 317, cum apudada nonnisi aprœsentc damino constituatur, cognitor is loco inteliigendu.i est.
(4) Il prenait la défense d'une personne attaquée, de là, sans doute, sou nom de defensor.
(5) Aussi, dans les Pandectes, on a interpolé les passages des anciens jurisconsultes, en remplaçant partout le mot œgnitores par celui de procuratores.
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personne représentée par lui ; il en est de même quand le procurafor ahsentis a été constitué apud ada, ou quand le maitre a ratifié l'intervention soit du procurator, soit même du simple defensor.
TiTKE XI. — Des (^(niions.
D. Les plaideurs ne se doivent-ils pas certaines garanties ?
il. Oui. Ces garanties diffèrent, dans le nouveau droit (noeitas), de celles qui se pratiquaient autreiois (antiquitati), c'est-à-dire sous le système formulaire.
D. Quelles étaient les garanties que les plaideurs se fournissaient autrefois dans l'action réelle ?
R. Le défendeur qui restait en possession pendant la durée du litige, devait donner la caution pidicatmn solvi. Cette caution avait un triple objet : le fidéjusseur garantissait : lo que le montant de la condamnation serait payé, au cas où le défendeur serait condamné et ne restituerait pas la chose (de re jxdirata pro Utis œstimatione) ; 2o que le défendeur se présenterait devant le juge, et resterait dans l'instance jusqu'à la fin du procès de re defendenda pro mia persona (t. p. 531) ; 3o que le défendeur n'userait pas de dol (de dolo nudo,) (1). — Si le défendeur n'avait pas fourni la c&ution jyuUcat>i m solvi, le demandeur eût été mis en possession de la chose litigieuse, pourvu qu'il consentit lui-même à donner cette caution (Pmd 1. 11 § 1). — Si le défenseur agissait au nom d'autrui, il devait, à plus forte raison, la caution judvyi.tuin solvi ; car c'était un principe général qu'on ne pouvait se f&ire défendre par autrui, dans aucune instance, sans qu'aucune caution fût donnée (voy. la question suivante).
Le demandeur n'était tenu de donner aucune caution, du moins lorsqu'il agi.ssait en son propre nom, ou comme cognitor (2) ; mais il s'agissait comme pjrocurator, U. devait la
(1) En vertu de cette troisième clause du cautionnement, la caution eût été respon-sable si, par exemple, le defendear coDdamné eût restitué la chose, mais avec des vices provenant de son fait.
(2) On sait qne le cognitor s'identifiait avf c la personne qu'il représentait en JQStice ; en sorte que l'antion exercée par lui était censée l'avoir et» par le <fowiinM5 Zî<Js. Il f-ûtdouc été inutile de l'assujettir à la caution de rato.
caution de rato, parce que la sentence rendue contre le pwcnrator, n'ayant pas d'effet direct à l'égard du doviinus l'itis, la caution raUiiit. rem do'tninvrn JudÀturnm était pour le défendeur une garantie indispensable, qui lui permettait au moins de se faire indemniser dans le cas où le dominns litisy au lieu de ratifier ce qu'avait fait son mandataire, eût exercé de nouveau l'action (voy. p. 574).
D. QuellcB étaient les garanties que les plaideurs se fournissaient autrefois dans l'action personnelle 'I
R. Dans l'action personnelle, on suivait, à l'égard du demandeur, ce qui a été dit pour l'action réelle, c'est-à-dire qu'il n'avait aucune caution à doinier, lorsqu'il intentait l'action en son nom ou comme cognitor, mais qu'il devait la caution de rata lorsqu'il agissait comme procnrator. — Quant au défenseur, il n'avait non plus aucune caution à fournir (1), loi\squ'il se présentait en son propre nom ; mais il devait la caution jxdicatum solri lorsqu'il se présentait au nom d'autrui. C'était une règle générale que nemo drfensur in aliéna re si)ie mtisdatione idonetis esse creditnr (§ 1). Cette l'ègle était si rigoureuse, qu'elle s'ajjpliquait même ([uand le représentant du défendeur était un coynitor ; seulement, dans ce cas, la caution était fournie, non pas par le coçpiitor, mais par celui qui se faisait représenter par lui {Gains, 4, 101).
D. N'en était-il pas des tuteurs et des curateurs comme des procurateurs 1
R. Oui ; ils étaient soumis aux mêmes garanties ; cependant on les dispensait quelquefois de donner caution, lorsqu'ils était demandeurs (his agentibns, pr.). Quand ils étaient défendeurs, on leur appliquait sans doute la règle nemo defensor, etc.
D. Quelles sont les garanties dans le nouveau droit ?
R. Dans le nouveau droit, le demandeur continue, quelle que soit la nature de l'action, à être dispensé de donner caution, lorsqu'il agit en son propre nom ; quand il agit comme procnrator, il doit la caution de rato, à moins qu'il n'ait été consulté en présence du juge, ou par acte public (tnandahim actis insinnatiun, ^ 3). Voy. p. 575.
(1) Du moins, en général : il y avait quelques cas exceptionuels.
(Voy. Oaius, 4, 102.)
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Le défendeur qui se présente en son propre nom n'est plus tenu, même en matière réelle, de donner toutes les garanties comprises dans la caution juxlicatnin sçlvi ; il ne doit plus caution pour la valeur du litige {pro litis œstimatione, § 2), mais il est obligé, dans tous les cas, de garantir qu'il se présentera en personne, et restera en cause jusqu'à la fin du procès {pro sua persoiia, qnocl in jiidicio permaneat usque ad terviinnm litis, § 2) (1). Cette garantie, au reste, ne consistait pas toujours en une caution proprement dite, c'est-à-dire en un tidéjusseur ; on se contentait quelquefois, suivant le rang et la fortune de la personne, soit d'une caution jvratoire (voj', p. 172), c'est-à-dire d'un serment, soit d'une simple promesse.
Lorsque le défendeur est représenté par un procurator ou par un simi)le defensor , il faut toujours qu'il soit donné au demandeur la caution jiidicatnm solvi ; car l'ancienne l'ègle nemo alienœ rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur (§ 5), continue à être en viguenr. Mais si la personne citée en justice est présente, et veut constituer un procvrator, elle se porte elle-même, soit en présence du juge, soit extraj udiciairement, le fidéjusseur de son mandataire ad litem, en prenant tous les engagements compris dans la stipulation jiidicatnni solvi (pru orniiihus judicatum solvi satisdationis daiisulis, § 4) ; elle donne, de plus, hypothèque sur ses biens. Elle donne enfin la garantie de se présenter en personne lors de la prononciation de la sentence {quod tempore sententke recitandœ in jndicio invenietn.r, ^ 4). La sentence rendue contre le mandataire ainsi cautionné {procurator pra^sentis), a le même effet que si elle était rendue contre le mandant luimême. — Si la personne actionnée est absente, c'est à celui qui se porte son défenseur à fournir la caution judicatum solvi. La sentence n'a alors d'effet direct que contre le représentant officieux, sauf, s'il y a lieu, le recours de celui-ci contre la personne qu'il a représentée soit par l'action inandati, soit par l'action negotiornm gestorum.
(1) Cette garantie était ce qu'on appelait cautio in judicio sisti. Elle avait pour objet d'iudemuiser le demandeur du préjudice qui résultait pour lui de la nécessité de recourir, en cas de non-comparution du défendeur, aux formalités particulières de la procédure par coutumace.
Titre XII. — Des actions perpétuelles ou temporaires, et de celles qui passent aux héritiers et contre les héritiers.
Huitième division. — D. Comment se divisent les actions sous le rapport de leur durée ?
B. Elles se divisent en perpétuelles et temporaires. Les actions instituées par une loi, par un sénatus- consulte ou par les constitutions, couipétaient à perpétuité (1) ; mais des constitutions impériales donnèrent une durée déterminée aux actions, soit réelles, soit personnelles (2). Celles qui dérivent du droit prétorien ne subsistent ordinairement que pendant un an. Quelquefois, cependant, les actions prétoriennes sont, quant à la durée, assimilées aux actions légimes ; telles sont les actions accordées aux jxissesseurs de biens et aux autres personnes qui occupent la place de l'héritier ; telle est encore l'action de vol manifeste (3).
D. Les actions qui compétent pour ou contre une per-
(1) Observez, toulefois, quant à la revendication, que cette action étant la conséquence dô la i)ropriété, s'éteignait avec elle par l'usucapion.
(2) Eu 424, Théodose II ordonna qu'en général les actious tant réelles que personnelles ne pourraient être exercées après trente ans (L. 3, 0. de prœscrip. trig., 7, 39). Ses successeurs, notamment Athanase et Justin, confirmèrent ce droit, en jwrtant cependant la durée de quelques actions jusqu'à quarante ans. De manière que daus le nouveau droit, on a\)i^ei[e 2}erpétiteUes les actions qui durent trente on quarante ans, et temjtoraires, celles qui durent moins. — Remarquez que cette prescriptiou de trente et quarante ans, appliquée par l'action réelle, limite la revendication du propriétaire, mais ne transfère pas ordinairement la propriété ; car elle n'est pas, comme l'usucapion ou la prescription de dix ou vingt ans établie par Justinien, un moyen d'acquérir (voy. p. 239). D'où il suit que si le propriétaire ne peut plus poursuivre celui qui a possédé pendant trente ou quarante ans sans avoir usucapé, il pourrait encore revendiquer sa chose contre un tiers qui s'en serait mis en possession, et qui ne pourrait pas lui-même se [•révaloir d'une possession longissimi temporis.
(3) La plupart des actions prétoriennes pénales ne durent qu'un an (le temps d'une préture) ; l'action du vol manifeste est perpétuelle, parce qu'elle a son origine dans la loi des Douze Table.s, le préteur n'avait fait que remplacer une peine capitale par uue jjeine pécuniaire (Voy. Gains, § 111). La plupart des actions prétoriennes rti persecutoriœ, surtout celles qui ne contrarient pas le droit civil (voy. p. 544, note 4j, sont peipétuelles.
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sonne, soit d'après le droit civil, soit d'après le droit prétorien, sont-elles toutes également accordées pour ou contre l'héritier ?
R. Non. En général, les actions qui résultent des contrats se donnent pour et contre les héritiers des parties (1). Quant aux actions pénales, provenant d'un délit ou comme d'un délit, c'est une règle constante en droit qu'elles ne compétent point contre l'héritier du déliquant (voy. p. 507, 520), mais qu'elles se donnent à l'héritier de la partie intéressée, auquel on ne refuse que l'action d'injures et autres semblables, parce que la mort éteint tout ressentiment (voy. p. 303, 516). Toutefois, les actions pénales passent à l'héritier et contre l'héritier, lorsqu'elles ont été intentées et que le défendeur n'est plus dès lors obligé en vertu du délit, mais en vertu de la litis contestatio (voy p. 530) ; l'héritier du délinquant serait encore tenu de l'action pénale, s'il avait profité du méfait du défunt ; il en serait tenu jusqu'à concurrence de ce profit (L. 56, ff. de dolo malo 4, 3).
D. Si, avant qu'il y ait chose jugée, le défendeur satisfait le demandeur, le juge doit-il absoudre ?
B. Oui. Tel était autrefois l'avis des Sabiniens, qui disaient, en ce sens, que toutes les actions étaient absolutoires (Gains iv, i^ 114), et dont l'opinion est confirmée pat Justinien (§ 2). Les Proculéiens, se fondant sur ce que la question d'où dépendait la condamnation était celle de savoir si telle obligation ou tel fait existait au moment où l'action avait été donnée, soutenaient que le juge ne pouvait se dispenser de condamner, lorsque le défendeur s'était trouvé à ce moment dans le cas d'être condamné.
(1) Quelquefois, cependant, dit Justinien (§ 1), l'acticn, quoique née d'un contrat, ne compète pas contre l'héritier, par exemple lorsque le défunt a co-.nmis un dol sans qu'il en soit rien revenu à son néritier. Cette proposition est trop générale ; nous ne connaissons qu'un cas cù le dol d'un des contractants ne donue pas contre ses néritiers l'action qui compète contre lui ; c'est le cas où il y a lieu à r ction m duplum pour dépôt nécessaire (voy. p. 554). Mais c'est une règle certaïuc que, dans les contrats, l'action, quoique motivée sur le dol de l'une des parties, se donne contre ses héritiers. Justinien a extrait sa proposition de Gains (4, § 111) ; mais du temps de Gaiiis, il y avait plusieurs actions que, nées des contrats, ne se donnaient pas contre les héritiers, et qui ne sont plus usitées dans le nouveau droit. Telles étaient les actions qui compétaient contre les sponsores et ies fide-pro7nissores (voy- p. 451).
Titre XIII.— X'es exceptions.
D. Qu'est-ce qu'une exception ?
R. C'est une restriction apposée par le préteur, comme moyen d'équité, à l'ordre de condamner donné au juge par l'action.
D. Expliquez l'origine et l'utilité des exceptions.
R. Il arrivait souvent que la demande était conforme à la rigueur du droit civil (justaj, et que cependant elle était contraire à l'équité (iiiiqna). Par exenq:ile, d'après le droit civil, on n'examinait pas pourquoi la stipulation avait eu lieu ; il suffisait qu'elle existât pour qu'il y eût obligation de la part du répondant, lors même que sa promesse aurait été arrachée par violence, ou surprise par dol (1). Cependant, ordonner l'exécution d'une semblable promesse, c'était blesser l'équité. Pour éviter ce triste résultat, les préteurs imaginèrent de ne point donner au juge un ordre pur et simple qui, l'obligeant de prononcer d'après les principes rigoureux du droit, aurait infailliblement amené la condamnation inique du défendeur, mais un ordre conditionnel ; de lui dire, p&r exemple : vous condamnerez, à moins qn'U n'y ait eu dol ou violence ; ou bien : vous condamnei'ez s'il n'y pas eu dol, etc. (si in ea re nihil dolo malo factum sit, nt;que FIAT; Gains, iv, ^ 119). Cette restriction à l'ordre de condamner, cette condition équitable ajoutée à une action trop rigoureuse, est ce qu'on appelle une exception (v. Thémis, t. VI, p. 10 et suiv.).
D. Ne doit-on pas conclure de là que l'exception est inutile, lorsque les moyens de défense sont admissibles d'après le droit civil ?
R. Oui (2) ; et cette conséquence est justifiée par un
(1) En effet, la crainte, l'erreur du promettant, ne sont point au nombre des causes qui rendent la stipulation inutile ; il n'en est pas de même de sa folie ou de sa pupillarité (voy. tit. des stip. inutiles).
(2) L'e.tception n'était nécessaire que lorsqu'on ne pouvait pas se défendre ipso jure (ce qui signifie ^ar le droit civil, et non de plein droit, comme on l'a traduit trop souvent) (voy. § 5). Ainsi l'exception ^ac<i co7irc?!^i, résultant du pacte de remise, était inutile lorsqu'il s'agissait d'une obligation consensitelle, parceque le simple conseulement résolvait des obligations ipso jure (voy. p. 492). Aussi.
Liv. IV, Tir. XIII 581
grand nombre de textes (Comp., L., §§ 4 et 7 ; 1. 17, ? 1, ff. de pad., 2, 14, voy. Gavi-i, ^^ 106 et 107). Noirs en concluons aussi que les exceptions, ou du moins l'exception de dol, est superflue dans les actions de bonne foi, parce que la nature même de ces actions autorise le juge à avoir égard aux diverses circonstances dont il ne pourrait s'occuper dans l'action de droit strict qn'en vertu d'une exception (vov. L.,- 7, S. de doîo nudo 4, 3 ; 1. 3, nU. ; ff, pro soc, 17, 2 : 1. 58, ff. d* hœred. petit. 5, 3) (1).
D. Les exceptions sont d'origine prétorienne ; cependant Justinien nous dit (§ 7) qu'il y a des exceptions fondées sur des lois ?
ii. C'est qu'en effet cette institution du droit prétorien a été souvent adoptée par le droit civil, qui, insensiblement, venait in unam coiuonantiain i^ 3, de test. ord.). Des loLs ou d'autres actes législatifs ile'jib>is tel ils q>i<:e legis i:i<em ohtinent) ont confirmé les exceptions introduites par les préteurs, ou en ont établi de nouvelles, à leur instar, et toujours par opposition à la rigueur du droit primitif, du droit des Douze Tables i2). C'est ainsi qu'un rescrit de Marc-Auréle a permis d'accorder l'exception de dol, dans une action de droit strict, à celui qui voudrait opposer la compensation ivoy. p. 556) ; c'est ainsi encore qu'après avoir restitué l'hérédité fidéicomniissaire, l'héritier qui est poursuivi par des créanciers héréditaires, obtient l'exception restitiitœ h(':redït<dis, en vertu du Se. Trébellien, parce que le droit primitif {ipsurajus^ l'aurait fait condamner.
D. Les exceptions sont-elles comme les actions ( voy. pasre 534), conçues tantôt in jus, tantôt in factnm 1
R. Oui, l'exception est in jii.s quand elle donne à vérifier
quand le § 5 de ce titre parle de Vexcepûcn padi convenii, faut-il supposer qu'il s'agit, comme dans les paragraphfs'précédeat'^, d'une stipulation qui ne s'éttint pas ipso jure par le mutuel dissentiment.
(1) Voilà pourquoi Ulpien dit que, dans les actions de bonne foi, les exceptions sont sous- entendues (exceptioses ixscxt ; L. 7, § 6, ff. de pact. 2, 14). Sur quoi Cujas (3 obs. 17) s'appme pour soutenir que l'exception de dol ajoutée à un- action de droit strict suffit pour la tranaformer en action de bonne foi.
(2) La loi des Douze Tables, malgré les nombreuses modifications qu'elle a successivement reçues, malgré les fictions dont les préteurs et les jurisconsultes ont surchargé la législation, œt demeurée la baee du droit romain (voy. p. 28 et 64).
un point de di'oit ; elle est iîî /acfum quand elle donne à constater un fait. L'exception doli mali ou (piod mettis anisu est conçue in jus, parce (ju'elle oblige le juge non seulement à rechercher des faits, mais encore à les apprécier ; car d«8 faits quelconques ne caractérisent pas le dol ou la violence. Mais le j)réteur, au lieu d'ordonner au juge de condamner, à moins qu'il n'y ait eu dol ou crainte, peut lui prescrire de condamnera moins qne tel fait n'ait eu lieu, par exemple, à moins que le demandenr n'ait menacé le défendenr avec un poignard ; et, dans ce cas, l'exception est in factum (§ 1, in fi'm) (1).
D. Quelles sont les causes qui donnent naissance à une exception 1
R. Ces causes sont trop nombreuses pour être énumérées (§ 6) Nous avons déjà parlé des exceptions doli nudi, qnod metus causa, pucti conventi : nous nous bornerons à citer en outre, avec les Institutes, les exceptions non ntnneratœ pecuniœ (de valeur non réalisée), jnris jurandi (du serment prêté), et rei judicatœ (de la chose jugée).
jD. Expliquez l'usasre de l'exception non nunieratœ pecuniœ ?
R. Lorsqu'une personne, devant prêter une somme d'argent ou autre chose fongible, a stipulé de l'emprunteur cette somme ou cette chose, sans la délivrer, celui-ci est obligé en vertu de cette stipulation, malgré le défaut de numération (2) ; mais, comme il serait inique qu'il fût condamné à ce titre, le préteur lui accorde l'exception non numeratce pecuniœ, pour éviter la condamnation. — La durée de cette exception a été réduite par Justinien à deux ans (voy. p. 460).
D. Quand se donne l'exception jurisjurandi ?
D. Lorsqu'un débiteur, sur le serment à lui déféré par le créancier, a juré qu'il ne devait rien, il reste toujours obligé, car le serment n'est pas mis au nombre des causes qui
(1) L'exception de dol est déshonorante pour celui contre Itquel elle est justifiée. De là vient qu'on donnerait contre le patron plutôt une exception in factum que doli mali ; car l'affranchi doit ménager la réputation de .son patron.
(2) Il en serait de même s'il y avait eu une obligation littérale formée p:ir la souscription du chirographum avant la numération des espèces (voy. p. 458).
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éteignent les obligations d'après le droit ci\il. Mais le défendeur obtient l'exception junsjnrandi pour se'soustraire à la condamnation (voy. p. 549) (1).
D. La chose jugée ne produit-elle jamais qu'une exception 1 n'empêche-t-elle jamais d'intenter une nouvelle action ?
R. Gaius nous apprend (Com. 4, § 103 et seq. : voyez aussi L. 20, ? 1, S. de dolo nudo 4, 3) que les jugements, tantôt détruisaient l'action, tantôt la laissaient subsister, sauf l'exception accordée à celui qui avait gagné sa cause. A cet égard on faisait plusieurs distinctions, notamment entre le judicium legitimum (fondé sur le droit civil) et le yidkinm iMPEBio coxTiXEXS (fondé sur l'autorité du préteur) ; le premier, rendu à Rome, ou dans l'espace d'un raille autour de la ville, entre citoyens romains, et par un seul juge qui devait prononcer d'après le droit civil, éteignait l'action (2) ; le second, rendu hors de Rome, ou par des récupérateurs, reciiperatores (voy. p. 529), ou dans un procès soutenu par un perefjrinns, semble n'avoir eu de force que d'après le droit des gens, et par l'exception que le préteur en faisait résulter. Ces distinctions ont dû disparaître lor.squ'il n'y eut plus de différence entre Rome et les provinces, et que, dans l'empire, on ne connut plus que des citoyens romains (voy. d'ailleurs la dernière question de ce titre). Voilà pourquoi Justinien dit d'une manière générale que la chose jugée produit une exception (3).
D. Comment se divisent les exceptions ?
R. Les unes sont perpétuelles et péreniptoires, les autre^ sont temporaires et dïkdoires ( § 8 ).
(1) r.«8 exceptions se donnent non seulement dans les actions personnelles, mais au.ssi dans les actions réelles. Lors donc qu", sur le serment déféré par le demandeur, le i>ossesseur a juré que la chose lui appartient, il obtient contre la revendication l'exception juris jurandi (§ 4).
(2) Farce que la litis (xxniestatio et la sentence avaient, dans ce cas, opéré novation, et, par conséquent, l'extinction de l'obligation. Voyez page 492.
(3) Cette exception a pour but d'empêcher que l^s procès ne se renouvellent. C'est par un motif d'ordre public qu'elle a été instituée, et non par un motif d' équité, comme pour les autres exceptions. Aussi .se donnerait-elle, même dans une action de bonne foi (1. 2, 0. dejudic. 3, 1).
D. Quelles sont les exceptions perpétuelles et péremptoires ?
B. Ce sont celles qui sont toujours données au défendeur, quelle que soit l'époque à laquelle le demandeur agit (c'està-dire demande son action). Telle est l'exception de dol, celle padi conventi, lorsqu'on est convenu que le créancier ne demandera jamais (omnino § 9).
D. Quelles sont les exceptions temporaires ?
R. Ce sont celles qui ne se donnent que pendant un temps déterminé, passé lequel elles ne seraient plus insérées dans la formule. Par exemple, si, au lieu de convenir qu'il ne demanderait jamais, le créancier avait promis de ne pas demander j^endant ri)ni ans (1), l'exception /»«''f/ conventi serait temporaire ; car, à l'expiration de ce délai, elle ne se donnerait plus au défendeur. Aussi les exceptions temporaires ont été appelées dilatoires, parce qu'elles ne paralysent pas pour toujours les droits du demandeur comme les exceptions perpétuelles, mais qu'elles l'obligent seulement, s'il ne veut pas encourir la peine de \& plKs-pétition, à différer l'exercice de ses droits.
Du reste, dans l'ancien droit, rexce])tion temporaire était, pendant le délai, tout aussi péremptoire que l'action perpétuelle. En effet, si le défendeur avait porté une action devant le juge avant l'expiration du délai, le défendeur aurait été absous, et la sentence, toujours définitive, aurait produit une exception perpétuelle contre toute action postérieure : de sorte que le demandeur aurait consommé son droit {rem amittebant, §10). — Mais, depuis Zenon, la, phis-pétition, en raison du temps, n'entraîne plus la déchéance des droits ; seulement le délai est double en faveur du défendeur, et le créancier n'est plus recevable à intenter un nouveau procès qu'après avoir payé les frais du preinier (voy. p. 562).
D. Les exceptions ne sont-elles dilatoires qu'à raison du temps ?
B. Elles sont aussi dilatoires à raison de la personne : telles sont les exceptions procm-atoires, résultant, par exemple,
(1) Remarquez qu'il s'agit ici du terme accordé par un pacte postérieur à l'obligation, et non de celai qui aurait était accordé par l'obligation, lors de la formation du contrat ; car, dans ce demi t cas, celui qui EU) ait agi avant le terme aurait été repoussé ipso jure d'après les règles de li pliis-pétition (voy. p. 561).
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de ce que l'action est intentée par un militaire ou par une femme, en qualité de procureur ; car les militaires ne peuvent pas même agir comme procureurs pour leur père, mère ou épouse, ni en vertu d'un rescrit du jjrince : la discipline militaire leur permet seulement de sui\Te leurs propres affaires (L).
D. N'y a-til pas une autre division des exceptions ?
R. Oui. Il y a des exceptions conçues in rem ; il y en a qui le sont in personam (voy. p. 538) : celles-là peuvent être invoquées indistinctement par tous ceux qui sont attaqués pour la même affaire ; celles-ci ne sont utiles qu'à une personne déterminée. Ainsi, les exceptions accordées au débiteur compétent pour la plupart à ses lidéjusseurs, et avec raison ; car, demander à ces derniers, c'est en quelque sorte demander au débiteur lui-même, puisqu'il sera contraint par l'action de mandat de leur restituer tout ce qu'ils auront payé pour lui. C'est pourquoi, lorsqu'on est convenu avec un débiteur de ne point lui demander ce qu'il doit, l'exception résultant de ce pacte sert à ceux qui se sont obligés pour lui, de même que si l'on était convenu avec eux de ne point les poursuivre. Cependant il y a certaines exceptions qu'on ne leur accorde pas ; par exemple, si le débiteur a fait cession de biens, et qu'un créancier le poursuive, il se défend par l'exception si bonis ces.serit (à moins q)i'il n'ait fait cession de biens) ; mais cette exception ne se donne point aux fidéjusseurs, parce que le bénéfice de la cession de biens est personnel à celui qui l'a faite, et qu'autrement le but que s'est proposé le créancier en exigeant l'accession d'un fidéjusseur serait manqué ; car ce but est de pouvoir se faire payer par le fidéjusseur, si le débiteur devient insolvable
D. Quand doit être demandée l'exception ?
B. Elle doit être demandée avant que la formule soit délivrée, avant que le procès soit constaté {litis contestatio) ; car alors les questions que le juge doit examiner étant déterminées, tous les moyens de défense dont la connaissance ne serait pas donnée au juge par l'action seraient vainement proposés.
(1) L'iufamie encourue, soit par le constituant, soit par le procureur, donnait autrefois naissance k des exceptions qui sont tombées en désuétude, et que Justinien abolit expressément, de peur que les incidenta relatifs à ces exceptions ne fassent que retarder \& discussion du fond.
D. Peut-on, contre la même action, demander plusieurs exceptions ?
a. Oui (L. 8, § 5, ff. de exeiapl. prescript. 44, 1).
D. Dans le dernier état du droit, le mot exception n'a-t-il pas perdu sa signification propre et primitive ?
R. Oui. Le système des exceptions était une dépendance de celui des formules ; depuis donc que les formules ont été abolies, l'exception, devenue synonyme de défense, semble embrasser tous les moyens par lesquels on repousse la demande (1).
Titre XIV. — Des léj/liques.
D. Qu'est-ce qu'une réplique !
B. C'est une allégation ajoutée dans la formule pour repousser et détruire l'effet d'une exception. La réplique est à l'exception ce que celle-ci est à l'action.
D. Expliquez l'usage de la réplique.
JK. Il peut arriver que l'exception, juste en apparence, soit réellement injuste à l'égard du demandeur, par exemple, lorsqu'on est convenu avec son déVjiteur de ne point lui demander la somme, et qu'ensuite on e.st ccmvenu du contraire, c'est-à-dire que le créancier pourrait demander ; si on accordait simplement au débiteur l'exception p(t•^^ ronrenti, il serait absous, puisque le juge ne pourrait condannier qu'autant qu'il n'y aurait pas eu pacte de remise, et que la convention postérieure n'empêche pas que ce pacte n'ait eu lieu ; mais on donne au demandeur une réplique e.r 2Mcto posteriore, conçue en ces termes : Si, podérieure^nent, il n'y a pas eu conventU)n, que je pourrais répéter (Gains, 4, § 126) ; et cette réplique détruira l'effet de l'exception.
D. Quid si, postérieurement au second j)acte, il y avait une nouvelle convention de remise ?
R. On donnerait au défendeur une dupliiine, pour exclure la réplique. On donnerait de même une triplique pour dé-
(1) Ou du moins tous ceux par lesquels on repousse une demande, non pas en niant les faits sur lesquels la demande est basée, mais en alléguant des circonstances iiarticulières de natu e à modififr le droit du demandeur (voy. p 536, note 1).
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truire l'effet de la duplique, une qimdriqAùiue pour repousser la triplique, ainsi de suite suivant le besoin de la cause.
D. Le demandeur a-t-il besoin d'une réplique pour repousser l'exception doli mali l
R. Non. Car la nature même de cette exception autorise le juge à connaître de tous les faits, tant anciens que nouveaux, d'où peut résulter le dol ou la bonne foi des parties. Si donc, dans l'exemple cité plus haut, au lieu de l'exception pacli conventi, qui est une exception in factum, c'est-à-dire qui ne laisse à vérifier qu'un fait matériel, on avait donné l'exception doli m<di, comme l'existence du pacte de remise n'empêche pas qu'il n'y ait aucun dol à reprocher au demandeur, puisque l'effet de ce pacte a été détruit par le pacte contraire, le défendeur devrait être condamné, sans que le demandeur ait besoin d'u»e réplique.
Titre XV. — Des interdits.
D. Qu'est-ce que les interdits 1
R. Dans certaines circonstances où il s'agissait d'empêcher des rixes ou de réprimer des actes de violence, et particulièrement dans les contestations relatives à la possession des choses corporelles, ou à la quasi-possession des choses incorporelles, le préteur, au lieu de donner une action, c'est-à-dire de renvoyer devant un juge qui devait examiner et juger l'affaire, donnait un ordre impératif ou prohibitif, auquel les parties devaient se conformer. C'est cet ordre, formulé dans des termes consacrés (formœ atque eonceptiones verbortitn), qu'on appelait un interdit (interdictum).
D. Qu'arrivait-il lorsque*la partie contre laquelle l'interdit avait été donné contrevenait à l'ordre du préteur ou refusait de l'exécuter ?
R. La partie adverse obtenait une action qui autorisait le juge à vérifier si ou non il y avait eu contravention à l'interdit, et dans le cas de l'affirmative, à condamner le contrevenant {Gaim, 4, §§ 141, 166).
D. Il semble dès lors que les interdits n'étaient qu'un moyen de faire condamner ceux qui violeraient une rè"le posée par le préteur, apparemment parce qu'elle n'était pas dans le droit commun, dans le droit civil ?
E. Telles paraissent avoir été effectivement l'utilité et l'origine des interdits. Les interdits différaient des édita en ce <}ue ceux-ci étaient généraux, tandis que les interdits ne s'appliquaient qu'à une contestation particulière, et aux personnes qu'elle divisiiit. Les interdits étaient des édits spéciaux et personnels, que l'on l'enouvelait chaque fois qu'une affaire semblable se présentait. Aussi les Institutes disentelles que les interdits ont été appelés ainsi ifda inter duos dicunticr ; interdictum signifie donc dictmn inter duDS, par opposition à I'edictusi, par lequel le préteur établit des règles générales, obligatoires pour tous (1).
D. Quelle est la division générale des interdits .'
jK. Les interdits se divisent en prohibitoires, restitutoires et exhibitoires (2). Sont prohibitoires ceux par lesquels le
(1) Telle est, du moins, l'étyniologie qui a prévalu dans l'opinion de Justinien. Quelques jurisconsultes pensaient qn' inter dictmn venait d.'inierdicere, qui veut dire déf-^udre, prohiber, et voulaient qu'on ne donnât dès lors le nom d'interdits qu'aux ordres prohibitifs, et qu'on appelât décrets (décréta) les ordres impéi-atifs. Mais cet avis n'a pas été suivi. — Les interdits ont été vraisemblablement un acheminement aux édits. Les préteurs ont proiablement commencé à poser des règles inter duos, dans des contestations particulières, et c'est l'habitude de décider de même dans des occasions semblables qui les a amenés à établir les règles générales de l'éJit. Lorsque les édits furent en usage, les préteurs s'en servirent pour statuer sur la possession, comme sur d'autres matières, en établissant certaines règles et en promettant une action infactum contre ceux qui ne les observaient pas (1. 1, ff- 43, 4), nt, vis fiât ei qui in poss. Toutefois, ils continuèrent à prononcer des interdits dans les contestations où cette marche avait été précédemment suivie ; seulement, pour donner aux règles qu'ils voulaient rétablir un caractère de fixité et de généralité, ils inscrivent dans l'album publié à leur entrée en charge, les formules des interdits qu'ils annonçaient dey)ir délivrer dans certains cas déterminés. Dans le Bas-llimpire, ou finit par considérer l'obtention réelle d'un interdit comme superflue, et l'usage s'établit d'agir sans l'accomplissement de celte formalité, comme si elle eût été tacitement accomplie. Voy. la dernière question de ce titre, p. 596.
(2) Cette division était importante pour la procédare à laquelle pouvait donner lieu la non-exécution de l'interdit (voy. Gains, §§ 141 et suiv.). Lorsque l'interdit auquel on prétendait qu'il y avait eu contravention était restitutoire ou exhibitoire, le demandeur obtenait une action arbitraire, c'est-à-dire qui autorisait le juge à ordonner une restitution ou l'exhibition de la chose. Si le défendeur obéissait à cet ordre, il était absous ; sinon il pouvait être contraint à son exécution par la force publique.
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préteur défend de faire quelque chose ; tel est Tinterdit qui défend de faire violence à celui qui a une possession non vicieuse, ou à celui qui transporte un mort dans un lieu où il a droit de l'enterrer ; tel est encore l'interdit qui défend d'élever une construction dans un lieu sacré. — Sont restltutoires les interdits par lesquels le préteur ordonne de remettre ou restituer quelque chose : tel est celui par lequel il ordonnerait à celui qui posséderait pio Jtarfde ou jyro pn-fsea-fore des biens héréditaires (1) d'en remettre la possession à celui à qui revient la succession prétorienne (honorum possei>i>io) ; tel serait encore celui par lequel il ordonnerait la restitution d'un objet enlevé de force. — Sont ejhihitoires les interdits par lesquels le préteur ordonne de représenter quelque chose ou quelqu'un, par exemple, la personne dont la liberté est mise en question, l'affranchi qui se cache pour ne pas founnir au patron les services qu'il lui doit, le fils qu'un père de famille réclame connue soumis à s;\ puissance et qu'un tiei-s retient chez lui.
D. Quels sont les interdits qu'on appelle interdits iMjsses- Siiires ï
R. Ce sont ceux qui sont relatifs, soit à la possession des choses corporelles, soit à la quasi- posse.ssion des choses incorporelles.
D. Comment se divisent les interdits possessoires ?
R. Ils se divisent en trois classes : les uns se donnent pour obtenir une possession qu'on n'a jamais eue (adipisleiuhe pus-^nssionis), les autres pour conserver une possession qui nous est disputée (retinendm), les autres enfin pour recouvrer une possession qu'on a perdue (recuperandœ) (2).
(1) Celui qui se croit on du moius se prétend héritier à un titre quelconque, -«oit d'après le droit civil, soit d'après le droit honoraire, jKJSsède pro hcerede ; celui là possède pro possessore, q^i possède ut prœdo, sans invoquer aucun droit de propriété, et sans aiilr-' titre que le fait même de sa possession. — Noo-s expliquerons bientôt l'utilité, an moins primitive, de l'intérêt accordé aux jnsscsseurs de biens.
(2) Un passage de PauKL. 2, §3, D. de ÎTiterd.. 43, 1), taisait mention d'une 4e classe d'inte'dit.s relatifs à la possession, qu'on appelait douhhs, en ce sens qu'ils étaient donnés, tantôt pour faire acquérir une possession qu'on n'avait jamais eue. tantôt pour faire reconvrer une possession qu'on avait perdue (Duplicia tam recuperandœ quam adipiscendœ possessicmis) : mais on n'avait aucun exemple de cette espèce d'interdit. Un fragment des Institutes d'Ul-
D. Quels sont les interdits qui se donnent pour obtenir la possession ?
R. Le texte (§ 3) met au nombre de ces interdits celui qu'on appelle quorum bonorum et celui qu'on nomme Salvien.
R. Qu'est-ce que l'interdit quorum bonorum ?
M. Cet interdit, qui tire son nom des premiers mots de sa formule (1), se donne à l'héritier qui a droit à la bonorum possessio, c'est-à-dire qui est appelé à la succession par le droit prétorien, contre celui qui détient des choses héréditaires ^jro /irererfe ou pco ^jossessore (2). Si le détenteur possédait à un autre titre, par exemple, pro do)iato ou pro empto, il n'y aurait pas lieu à l'interdit f/i(ori(//i bonorum, qui suppose un conflit, sur la qualité d'héritier, et qui a pour effet de donner la possession provisoire, et, par conséquent, le rôle de défendeur au pétitoire, à celui qui est appelé à la succes-
pien, récemment découvert dans la bibliothèque du palais impérial, à Vienne (voytz Revue de législation, année 1836, t. IV, p. 411), a fait connaître dans ces termes deux de ces interdits doubles : Qualia sunt interdicta qdem fundum et quem h^reditatem ; nam si fundum vel hœreditatcm ab aliquo petam, nec lis defendatur, cogiiur ad me transferre possessionem, sive nunqiiam possedi, sive antea possedi, deinde amissi possessionem. — Pour l'iutelligeuce de ce fragment, il faut se rappeler que dans l'action réelle, le défendeur était obligé, pour conserver la possession et le rôle de défendeur, de donner caution pour la restitution de la chose et de ses accessoires, en cas de perte du procès (prœdes litis et vindicarium, ou la c&ulion judicatum solvi. Voyez p ge 523 et 575). S'il refusait cette caution {si lis non de/endatur), le préteur transférait la possession, et avec elle le rôle de défendeur au demandeur par les interdits appelés quem, fundum, s'il s'agissait d'un fonds revendiqué, quam hœreditatem, s'il s'agissait d'ime pétition d'hérédité, et quem usufructum {voy.frag. vatic. 92), s'il était question d'un usufruit. Au moyen de ces interdits, le demandeur acquérait donc pour la première fois la possession, s'il ue l'avait jamais eue; il la recouvrait, s'il avait possédé précédemment la chose litigieuse. Ces inteidits étaient tombés en désuétude, avec les formes de procédure d'où ils dérivaient (voy. p. 576) ; c'est ce qui fait que Justinien n'eu parle pfts.
(1) Cet interdit était ainsi conçu : Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data est : qiiod de his bonis pro hœrede aut pro possessore possides, possideresve, si nihil usucaptum esset : quod quidem dolo malo fecisti, uti desineres possidere : id illi restituas. (L. 1, D. quorum bon., 43, 2).
(2) Nous venons de faire connaître la signification particulière de ces expreasioua possidere pro hœrede, ou pro possessore.
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sion par le droit prétorien (1). — L'interdit quorum bonorum est mis au nombre des interdits <idipiscend<e possessionis, parce qu'il ne servait qu'à réclamer des choses dont on n'avait jamais été en possession (2).
D. Cependant vous avez dit que cet interdit était restitutoire !
R. C'est que le verbe restitnere n'était pas pris dans un sens aussi restreint que notre verbe restituer; il signifiait remettre la possession à un autre, soit que ce dernier l'acquît pour la première fois, soit qu'il ne fît que la recouvrer.
D. Qu'est-ce que l'interdit Salvien ?
R. Cet interdit, qui porte le nom du préteur qui l'a introduit, se donnait au propriétaire d'un fonds rural (3) pour se faire mettre en possession des objets afl'ectés spécialement
(1) L'iuterdit quorum bonorum pouvait donc avoir pour effet, et c'était là saus doute son uiilité primitive, de mettre en possession des biens de la succession une personne qui n'aurait pu exercer la petitio hœreditatis, parce que son droit héréditaire n'était pas reconnu par le droit civil. Mais à l'époque de la j rispnidence classique, les personnes appelées à la succession par le droit prétorien, pouvaient exercer une action appelée possessoHa hœreditatis petitio qui était à lApossessio bonorum, ce que la véritable hœreditatis petitio était à la successiou civile (voy. L. 2, D. de possess. hœred., 5, 5). On b'est demandé à quoi l'interdit qv,orum bonorum qui ne constituait qu'un avaut-fairearoit, tandis que l'action possessoria portait sur le fond et tenninait à tout jamais le litige, pouvait encore servir, après la création de cette action. On peut répondre que, outre l'avantage, sans doute, de la célérité, l'interdit autorisait le bonorum possessor à se faire mettre en possession de tout ce que le défunt pos-edait, même d'une manière illicite, tandis que, dans la petitio hœreditatis 2>osscssoria, il fallait prouver que le détunt avait une juste raison de posséder (arg. de L. 19, pr. et % 2, D. depet. hœred., 5, 3). 11 est certain, dans tous les cas, que l'niterdit quorum bonorum n'était donné que contre les détenteurs de choses corporelles, tandis que l'action possessoria s'appliquait même aux créances.
(2) Si donc quelqu'un, après avoir eu la possession d'une chose héréditaire venait à la perdre, l'interdit quorum bonoruvi lui serait inutile. Mais il pourrait recourir à un autre interdit, par exemple, à l'interdit und£ vi, dont nous parlerons plus loin,
(3) Il ne paraît pas qu'il y ait eu tm interdit qiiasi-salvien, comme il y a eu une action qiuisi-scr vienne (voy. p. 546). Kien n'autorise à croire que l'interdit salvien ait été appliqué à d'autres créanciers hypothécaires qu'au maître d'un fonds rural (voy. Démangeât, t. II, p. 680).
par le colon uu fermier au payement des fermages (1).
D. Quelle est la principale utilité des interdits rttinendct
posaessionis ?
jK. Elle consiste k donner à celui qui est maintenu en possession le rôle de défendeur dans le procès qui s'élève sur la question de propriété, car l'action en revendication est naturellement intentée par celui qui ne possède pas contre celui qui possède. Or, il est fort important d'être défendeur, plutôt que demandeur, dans un procès sur la propriété, puisque le défendeur, n'ayant rien à prouver, triomphe par cela seul que le demandeur n'a pas établi clairement son droit de propriété. — Toutefois ce n'est pas seulement comme préliminaire de la contestation sur le droit de jjropriété que les interdits /•efîne«(?(p^^o,sses*)ci/i)'ii étaient utiles ; ils pouvaient encore servir pour obtenir protection contre un trouble ou la menace d'un trouble, qui sans indiquer une prétention à la propriété de la part de celui qui l'avait causé, portait atteinte à la possession (2).
D. Quels sont les interdits accordés pour conserver la possession 1
R. Ce sont, pour les immeubles, l'interdit uti possidetis, et pour les meubles, l'interdit utribi (3).
D. A qui le préteur accords-t-il l'interdit uti posmletis 'i
B. Il l'accorde à celui des contendants qui, au moment de
(1) 11 paraît bim, quoique la loi 1, C, 8, 9 semble dire le coutraiie, que l'interdit salvien se donnait non seulement contre le fermier luimême, mais aussi contre les tiers détenteuis (Théoph. hic. et L. 1, C. 43, 33) L'interdit salvien concourait au même but que l'action serrienne (voy. p. 544), mais par des voies différentes. Cet interdit
3ui n'était, comme les interdits en général, qu'un avant-faire- droit, ounait à celui qui l'obtenait l'avantage de jouer le rôle de défendeur dans l'action qu'un autre créancier hypothécaire pouvait intenter pour se faire reconnaître un droit de gage antérieur.
(2) Par exemple, si quelqu'un voulait m'empêcher de bâtir sur mon terrain. L. 3, § 2, D. uti poss., 43, 17, (voy. Théoph. ad. princ. h. t.)
(3> Gains, 4, § 160, nous a conservé la formule des interdits uti possidetis et utruhi qui, comme presque tous les autres, prenaient leurs noms des premiers mots de leurs formules. L'interdit uti possidetis était ainsi conçu : un nunc possidetis, quominus ita possi- DEATiî^, viM FiERi VETO. Voy. ausfli L. 1, D. lUipossid., 43, 17.
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l'interdit, a une possession non vicieuse à l'égard de son adversaire (abadversario) (1). La possession est vicieuse, à l'égard de l'adversaire, lorsqu'elle lui a été enlevée par violence ou clandestinement, ou lorsqu'on l'a reçu» de lui précairement (2) (nec vi, nec clam, nec precario) (3).
D. A qui est accoi'dé l'interdit utrvhi ?
R. Dans l'ancien droit, il était accordé à celui qui avait eu, pendant la majeure partie de l'année, une possession paisible, publique, non précaire, à l'égard de son adversaire (4). Dans le nouveau droit, on l'accorde, comme l'interdit
(1) Il importe peu que. la possession soit vicieuse à l'égard d'un autre que l'adversaire. Ainsi on ne me refuserait point un interdit contre Titius, parce que j'aurais enlevé la posse^ion par violence à Mœvius. Ce principe est conforme à la lègle qu'où ne peut exciper du droit d'uu tiers.
(2) La possession précaire des Romains était bien différente de la poaaession à titre précaire des lois françai'es. Le precariîim est une convention par laquelle, sur la prière d'une personne, on lui accordait la poesession d'une chose, sous condition de révoquer à son gré cette concession. Cette convention, qui accompagnait souvent certains contrats, comme la vente dans le cas où, le prix n'étant pas payé, la chose n'était remise à l'acheteur que comme un simple précaire jusqu'à ce que le payement eût été effectué, fut sanctionnée par le droit prétorien , au moyen de l'interdit de precario, donné au maître qui vient reprendre la possession de la chose. 11 est à remarquer que celui qui détenait la chose en vertu du precarium était, vis-à-vie des tiers, un véritable possesseur et obtenait contre eur, en cas de trouble de leur part, l'interdit uti possidetis. En cela, il différait du commodataire qui, n'étant qu'un simple détenteur vis-à-vis des tiers, ne pouvait pas réclamer en son nom un interdit contre eux, et était obligé, en cas de trouble, d'appeler à sr n aide le propriétaire, au nom duquel il détenait. L. 4, § 1 ; L. 17, D. de precario 43,26. — Chez nous, on dit que tous ceux qui ne possèdent pas à titre de propriétaire, par exemple l'usufruitier, le fermier, possèdent à titre précaire.
(3) L'interdit quorum bonorum, et en général les interdits adipiscendœ possessionis, sont fondés sur le droit à la possession (jus possessionis) ; il faut, pour les obtenir, prouver qu'on a droit de posséder. L'interdit uti jjoasidetis, et en général les interdits retinendœ ou recuperandœ posses$ioni$, sont fondés sur le fait même de la possession ; il suffit, pour les obtenir, de prouver qu'on possédait, pourvu d'ailleurs que la possession eût les caiactères voulus, et qu'ainsi, quand il s'agit d'une possession à conserver, elle n'eût été ni violente, ni clandestine, ni précaire, à l'égard de celui qui la conteste.
(4) L'iuterdit utrubi était ainsi conçu : UTRtJBi hic homo, de quo
AGITUR, APUn QDEM MAJORE PARTE HUJU8 ANNI FUIT, QUOMINUS IS
uti possidetis, à celui qui est en possession non vicieuse au moment du procès (§ 4).
D. Pour obtenir ces interdits est-il nécessaire de détenir soi-même ?
R. Non ; car on est considéré comme possesseur, non seulement lorsqu'on possède par soi-même, mais encore lorsqu'un autre détient en notre nom, comme un fermier ou un dépositaire (1). On conserve même la possession sans aucune détention, et par la seule intention, lorsque, en cessant de détenir, on conserve l'esprit de retour et la volonté de ne pas abandonner cette possession. Mais il est certain que l'intention ne peut jamais suffii"e pour acquérir la possession : il faut qu'il y ait eu prise de possession réelle par soi-même ou par un autre (voy. p. 253, § 5).
D. Quels sont les interdits institués pour faire recouvrer la possession ( reciiperandœ possessionis) ?
jR. Le texte (§ (5) cite comme tel l'interdit unde vi, accordé à celui qui a été dépossédé par violence (2). Pour réclamer cet interdit, il faut : lo que le demandeur
EUM DUCAT, viM FiERi VETO. Gutus, 4, 160. — Conmcnt pouvait-on considérer l'iuterdit utrubi comme un interdit retinendœ possessionis, lorsque celui à qui ou l'accordait n'était pas eu possession au moment du litige ? C est probablement parce que celui qui avait possédé pendant la plus grande partie de l'année était, par une fiction légale, considéré comme possesseur, même après avoir perdu la possession par des actes de violence contre lesquels il réclamait (voy. Thémis, t. v. p. 359).
(1) Celui qui détient pour nous sins aucune idée de propriété pour lui-même, comme le fermier, le dépositaire, n'est pas vraiment possesseur, car pour être possesseur il faut posséder animo domini. Aussi n'a-t-il pas droit aux interdits. S'il est troublé dans sa détention par un tiers qui réclame la possession, ce n'est pas à lui, mais au propiiétaire au nom duquel il détient, que l'interdit sera donné. — Le créancier gagiste est considéré commue un ] ossesseur, car il possède pour lui-même, ayant droit de garder la chose jusqu'à ce qu'il soit payé. Aussi ebt-ce à lui que sont donnés les interdit» ayant pour objet de protéger le droit de possession. (L. 4, D. de possess. 5, 5). Ce n'est qu'à un seul point de vue que le débiteur qui a mis la chose «n gage, eu est réputé possesseur ; c est quand il s'agit d'acquérir la propriété de cette chose par usacapio i. (L. 16, D. de tisucap. 41, 3).
(2) Voici la formule de cet interdit : Unde tu illum vi dejecisti aut familia tua dejecit; de eo, quœque ille tune tibi habuit, tantummodo intra anmivi post annuvi de eo quod ad eum qui vi dejecit
LIV. IV, TIT. XV
ait été en possession au moment de la violence (ex possessione) ; 2o qu'il ait perdu cette possession par un acte de violence (1) (dejectus) exercé par l'adversaire lui-même ou par ses ordres ; 3o qu'il s'agisse de la possession d'un immeuble (fundi vel œdium) ; cependant, depuis la constitution de Valentien I®', qui a ordonné que celui qui aurait usé de violence pour s'emparer d'un objet, soit mobilier, soit immobilier, devrait le restituer et en perdre la propriété, s'il l'avait eue, ou en payer la valeur, l'interdit dont nous parlons a été étendu aux meubles (§ 6).
D. Celui qui a employé la violence pour déposséder quelqu'un n'est-il pas, en outre, exposé à quelque peine ?
R. Il est soumis à la loi Jidia sur la violence publique ou privée. — Il y a violence privée lorsqu'elle a été faite sans armes ; il y a une violence publique lorsqu'elle a été commise avec des armes ; et sous le nom d'armes, on comprend non-seulement les boucliers, les glaives, les casques, etc., mais encore les bâtons et les pierres (2).
D. Lorsque celui qui avait été expulsé n'avait qu'une possession vicieuse, obtient-il l'interdit unde vi ?
R. Oui ; les exceptions ri, dam ou precario, qui font obstacle aux interdits retinendœ possessionis, n'ont point lieu ici (3).
D. Quels sont les interdits institués pour garantir la qiuisipossesiion ?
R. Celui qui est troublé dans l'exercice d'une servitude personnelle ou réelle peut réclamer les interdits uti jMssidetis, iitrnbi, unde vi, ou des interdits spéciaux tels que ceux de
perverurit, judicium dabo. L. 1. D. de vi. 4B, 16. On voit par ce texte que l'interdit recuperandcc possessioiiis ne pouvait servir que dans l'année de la déposseasion, de même que l'interdit retinendœ possessi«nis n'était d nné que dans l'année du trouble. L. 1, D. uti possid. 43, 17.
(1) Soit physique, soit morale, comme la menace de dangers graves et prochains.
(2) Voy. ci-aprèi, tit. dernier, quelles sont les peines portées par la loi Julia de vi publica vel privata.
(3) Dans l'ancien droit, l'interdit unde vi n'était pas donné quand la violence n'était qu'une sorte de représailles, à moins qu'elle n'eût été publique, c'est-à-dire à main armée [Gaiua, iv, 155).
itinere actnque privato et de fonte, qui correspondent à l'interdit vti j^ossidetis, le premier pour le droit de passage, le second pour le droit de puisage.
-D. Quelle est la troisième division des interdits ?
R. Ils se divisent en interdits simples et en interdits doubles.
D. Qu'entend-on par interdits simples ?
R. On entend par interdits simples ceux dans lesquels une seule des parties est demanderesse, et l'autre défenderesse. Tels sont les interdits restitutoires et exhibitoires ; car, dans ces interdits, celui qui demande qu'on restitue ou qu'on exhibe est seul demandeur.
D. Qu'entend-on par interdits doubles ?
R. On entend par interdits doubles ceux dans lesquels chacun des plaideurs est à la fois demandeur et défendeur (1). Parmi les interdits jjrohibitoires, les uns sont simples, les autres doubles. Au nombre des premiers sont les interdits par lesquels le préteur défend de faire quelque chose dans un lieu sacré, dans un fleuve public ou .sur la rive (voy. p. 182). Au nombre des seconds, on peut citer les interdits vti possidetis et utndii. En effet, celui qui défend à la demande d'un pareil interdit, en soutenant que le demandeur n'a pas droit de conserver la possession, ou bien même qu'il n'a pas la possession qu'il prétend avoir, demande par là même à être lui-même envoyé ou maintenu en possession.
D. La procédure des interdits est-elle en usage dans le dernier état du droit .^
R. Non (§ 8). Les interdits sont tombés en désuétude par suite de la nouvelle organisation qui, dans le Bas- Empire, fut donnée au pouvoir judiciaire. Depuis que le magistrat ne renvoie plus devant un juge, mais achève lui-même l'instruction et prononce la sentence, en un mot, depuis que tous les jugements sont extraordinaires (voy. p. 533), les parties agissent, dans les cas qui auraient été autrefois l'objet d'un interdit, comme si l'interdit avait été accordé, et elles
(1) Ces interdits sont appelés doubles dans le même sens que certaines actions sont appelées mixtes par Ulpien, et selon quelques-uns par Justinieu (voy. p. 563).
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demandent directement au magistrat ce qu'elles auraient demandé en vertu de l'action utile à laquelle la violation de l'interdit aurait donné lieu.
Titre XYI. — De la peine des plaideurs téméraires.
D. Comment réprime-t on la témérité des plaideurs ? jR. On la réprime par ti'ois moyens : le serment, une peine pécuniaire et l'infamie (1).
D. Quels serments exige-t-on des plaideurs ?
B. D'après une constitution de Justinien, les deux parties doivent jurer qu'elles croient leur cause bonne; leurs avocats doivent faire un serment semblable.
D. Quelle peine pécuniaire est imposée au plaideur téméraire ?
R. Celui qui perd son procès est condamné à payer à son adversaire les dommages et les dépens du procès. De plus, le défendeur est quelquefois, à cause de sa résistance, condamné au double ou au triple ; tel est celui qui nie le dépôt nécessaire et le dommage causé à tort ; tel est encore celui qui se laisse poursuivre pour legs faits à des établissements pieux (voy. p. 554) (2).
D. Quand est-ce que l'infamie devient la peine du plaideur téméraire ?
(1) Pour empêcher que les citoyens ne se portassent trop facilement à plaider, on avait de tout temps pris des précautions et imposé des peines contre les procès téméraires. A l'époque où les actions de la loi étaient en vigueur, le sacramenium avait le caractère d'une garantie de ce genre (voy. p. 522). Sous le système formulaire, le sacramenium fut remplace par la sponsio et ratipulatio. stipulations par lesquelles une partie s'engageait à payer à son adversaire une somme déterminée au cas où elle succomberait. Ces stipulations pénales finirent par n'avoir plus rien de sérieux, et n'être plus que des formes sans conséquence. Mais l'usage s'introduisit d'exiger de l'adversaire le juramentum calumniœ, et même de recourir à une action spéciale, judiciu7n calumniœ, par laquelle la partie qui pouvait prouver que le procès lui avait été fait par pure vexation, faisait condamner son adversaire à des dommages-intérêts du dixième ou du quart du litige. Cette action tomba en désuétude ; mais le juramentum, se généralisa, et Justinien en fit, comme on va le voir, le préliminaire indispensable de tout procès.
(2) On peut considérer comme peine pécuniaire contre le demandeur téméraire ce qu'il est obligé d'accorder en cas de phcs-pétition.
A'. Cela arrive, par exemple, lorsque le défendeur est condamné par suite d'une action de vol, de biens enlevés par violence, d'injures ou de dol. Il en est de même lorsqu il est condamné par suite des actions directes (1) de tutelle, de mandat, de dépôt et de société. — Observons que l'infamie n'est encourue, dans ces derniers cas, que par le jugement de condamnation, en sorte que, s'il y a eu transaction {parti, § 2), l'ignominie légale n'a point lieu ; lors, au contraire, que l'action résulte du vol, du rapt, du dol, ou des injures, l'infamie, qui est plutôt alors la conséquence du méfait que du jugement, n'est point évitée par une transaction.
D. Quels sont les principaux effets de l'infamie encourue ?
jR. Celui qui est noté d'infamie ne peut ni servir de témoin, ni être admis aux honneurs, ni porter une accusation publique ; il ne pouvait pas, avant Justinien, postuler en justice pour un autre (voy. p. 585, note).
JJ. Ne peut-on pas considérer comme un moyen de réprimer les procès téméraires la défense faite par le préteur d'appeler certaines personnes en justice {in jns) sans sa permission ?
a. Oui. Le préteur a défendu, sous peine de 50 solides, aux enfants d'appeler en justice leurs ascendants, aux affranchis de citer leur jjatron, sans avoir obtenu sa permission (voy. p. 527, note 1).
Titre XVII. ^ — De l'office du juge (2).
D. Quel est le premier devoir du juge.^
R. C'est de juger conformément aux lois, aux sénatusconsultes, aux constitutions et au droit non écrit {morihus) (3).
(1) Les actions contraires de tutelle, de mandat et de dépôt, c'està-dire celles qui se donnent au tuteur contre le pupille, au mandataire contre le mandant, au dépositaire contre le déposant, ne sont point infamantes.
(2) Le mot officium désigne, sous le bystème formulaire, l'ensemble des pouvoirs et des obligations du juge ou juré.
(3) C'est-à-dire conformément au droit civil, par opposition an droit prétorien. — En effet, quelle que fût l'autorité des edits prétoriens, leur observation n'entrait pas, du moins directement, dans l'ofiBce du juge. Pour prendre en considération les moyens fondés
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D. La sentence manifestement contraire au droit civil aurait-elle quel([ue etiet ï
R. Non. Elle serait nulle, sans qu'il fût nécessaire d'en appeler pour la faire l'éformer (voy. p. 518). Il en serait autrement s'il y avait seulement erreur du juge et mal jugé ; par exemple, si le juge avait tenu pour certain un fait supposé, la sentence serait valable (1), sauf l'appel (2).
D. Comment le juge doit-il porter sa sentence, dans les actions noxales, lorsque le maître lui paraît devoir être condamné ?
-R. Le juge ne doit condamner le maître qu'en lui laissant la faculté de payer le montant de la condamnation, ou de livrer l'esclave ou l'animal qui a causé le dommage ; il doit dire, par exempl ! : Je condamne Puhlins Mœvins, envers Lncins Titins, à dix aols d'or, on à faire abandon noxal (§ 1).
D. Quel est l'office du juge dans l'action en revendication ?
R. S'il prononce contre le demandeur, le juge doit absoudre le possesseur ; s'il jirononce contre le possesseur, il doit, avant de le condamner, lui ordonner de restituer la chose de suite (3), avec les fruits et autres accessoires, c'est-à-dire
sur le droit prétorien, sur l'équité, il fallait que le juge y fût spécialement autorisé par la conception de la formule. Au coutraire, pour appliquer les moyens fondés sur le droit civil, le juge n'avait pas besoin que les moyens lui fussent formellement fournis. Lors donc que la formule portait simplement si par et dare oportere. . si par et haîicrem esse Scmprmiii. ., cest par les principes du droit ciTil que ces questions devaient être résolues. Pour les faire résoudre par d'autres principes, le prétein aurait rédigé la formule in factura, ou aurait inséré une exception dans la formule.
(1) Chez nous, les jugempnts rendus en opposition à une loi sont susceptibles d'être cassés par la cour suprême, tandis que ceux qui renferment seulement un mal jugé échappent à la censure de cette cour.
(2) L'appel devait être interjeté dans les deux jours qui suivaient celui du jugement contradictoire, ou celui dans lequel le condamné avait eu connaissance du jugement par défaut. Le délai était de trois jours si le condamné avait été défendu par procureur. Par la nov. 23, Jastinien a accordé dix jours pour appeler.
(3) Dans les actions personnelles, on accorde ordinairement un délai de quatre mois au débiteur pour payer le montant de la condamnation. — La revendication est une action arbitraire (voy. ce que nous avons dit à cet égard, p. 559).
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avec tout ce que le demandeur aurait eu si la chose lui eût été remise au moment de la litis contestatio. Toutefois, si le possesseur alléguait ne pouvoir restituer sur-le-champ et demandait un délai sans qu'il parût y avoir mauvaise intention de sa part, le juge pourrait lui accorder ce délai, en lui faisant garantir, par fidéjusseur, l'estimation du litisie, pour le cas où il ne ferait pas la restitution dans le délai fixé.
1). De quels fruits le possesseur condamné doit-il tenir compte /
B. Il faut distinguer entre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi. Le jjossesseur de mau\ aise foi (prœdo) doit tenir compte de tous les fruits jjerçus et de tous ceux qu'il a manqué de percevoir par sa négligence. — Le possesseur de bonne foi est seulement tenu de restituer les fruits non consommés ; il ne doit point compte de.s fruits jierçus et consommés (1), ni de ceux qu'il a man(^ué de percevoir, du moins avant la litis contestatio ; car, lorsque le procès est constaté, tous les possesseurs sont égaux, c'est-à-dire de mauvaise foi (L. 22, C. de rei cind., 6, 1).
D. Dans la jjétition d'hérédité, le juge ne doit-il pas aussi observer de condamner le possesseur à restituf>r les biens héréditaires avec les fruits ?
E. Oui. Justinien dit qu'à l'égard du possesseur de bonne foi, on suit, pour le compte des fruits, les mêmes règles que dans le cas de revendication d'un objet particulier : ce qui
(1) Remarquez qu'il n'est pas exact de dire, en droit romain, que le possesseur de boune foi gagne les fruits ; ce principe est contredit par une foule de textes, notamment parla L. 15, ff. de eond. indeb., 12, 6, suivant laquelle celui qui de bonne foi a reçu une chose indue, est astreint à tenir compte de lous les fruits perçus, et ]»ar conséquent de ceux même qui sont consommés. L'acquisition des fruits consommés est, pour le pos.sesseur de bonne foi, une couséquence de l'action qu'on a coutie lui. Lorsque le demandeur ne peut agir que par la reveudication, il n'obtient que les fruits non consommés, quia res extinctœ vindicari non possunt. Par la comliction indehiti, au contraire, le demandeur peut obtenir la valeur des fruits consommés, parce que, si les choses qui n'existent plus ne peuvent être revendiquées, elles peuvent néanmoins être l'objet d'une action personnelle, ccmdici tamen possunt (voj'. p. 192). — Si le possesseur de mauvaise foi est «bligé de tenir compte des fruits corisommés ou qu'il a manqué de percevoir, c'est qu'il est contraint par une action personnelle, qui ne se donne pas contie le possesseur de bonne foi (L. 5, C, de amd. ex
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n'est pas exact, du moins depuis un sénatus-consulte rendu sur la proposition d'Adrien (jxist senatus-cons^dtyrn ; L. 28, ff. de h'^ererL petit. 5, 3) ; car, d'après le Se, celui qui possède de bonne foi une hérédité, doit tenir compte des fruits même consommés, jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enriclii (1).
D. Le possesseur de mauvaise foi d'une hérédité doit-il tenir compte, comme le possesseur d'un objet particulier, des fruits consommés ou qu'il a négligé de percevoir ?
B. Oui ; Justinien nous dit que, dans la pétition d'hérédité, les fruits se comptent, à l'égard du possesseur de mauvaise foi, a peu près (pêne) de même que dans la revendication d'un objet particulier. L'empereur n'explique pas quelle est la différence annoncée par cette restrictioH ; elle consiste en ce que, dans la pétition d'hérédité, les fruits perçus ou qu'on a manqué de percevoir, même avant la litis rontestatio, sont naturellement compris dans la demande, comme objets directs de l'action, parce qu'ils font partie de l'hérédité (frudus <i agent hrereditatem ; 1. 51, § 1, ff. deJuered. petit. 5, 3) (2) ; tandir; que, dans la revendication d'une chose particulière, les fruits perçus ou qu'on a manqué de percevoir avant la litis conte.ftatio ne sont pas compris dans la demande, et ne peuvent être que l'objet d'une action spéciale, réelle, si les fruits existent encore ; personnelle, s'ils ont été consommés par le possesseur de mauvaise foi (1. 3, C. de condict. ex leg. 4, 9).
D. Que doit faire le juge, lorsqu'on exerce l'action ad exhihendum ?
H. Si le juge prononce contre le défendeur, il doit lui ordonner de représenter sur le champ la chose avec toutes
(1) 11 est possible que le pa-ssage que Justinien a placé ici ( 2) soit tiré des écrits d'un jurisconsuke antérieur à Adrien.
(2) En effet, l'hérédité est nue universalité qui reçoit des augmentations ou des diminutions, sans cesser d'être la même. — Il suit de là que le possesseur de mauvaise foi doit tenir compte non seulement du prix des fruits consommés avant la litis contcstatio, mais encore des intérêts de ce prix, qui est quid principale ; tandis que dans la revendication d'un objet particulier, le possesseur de mauvaise foi ne doit point les intérêts des droits perçus, soit avant soit après la litis ccmUstatio, parce que les fiuits sont considérés comme des accessoires, et que accessioyiis accessio non est (1. 13, tf. de usur., 22, 1).
ses dépendances (etiam rei causam, § 3), c'est-à-dire faire avoir au demandeur tout ce qu'il aurait eu si la chose avait été exhibée à l'instant même où on a demandé qu'elle le fût (1). ■ Il doit aussi lui ordonner de représenter les fruits perçus depuis la litis contestatio (post ac(iept\nu judicium). Cependant, si le défendeur demande, sans intention frauduleuse, un délai moral pour exhiber, on doit le lui accorder, pourvu qu'il garantisse la restitution. — Si le défendeur ne représente pas la chose sur le champ, suivant l'ordre du juge, ou s'il ne donne pas caution de l'exhiber dans le délai qui lui est accordé, il est du devoir du juge de le condamner en tous les dommages-intérêts qu'a soufferts le demandeur de ce que la chose ne lui a pas été exhibée dès le commencement.
D. Quel est l'office du juge dans l'action familm erciscunchc (en partage d'une hérédité) ?
R. Le juge doit adjuger à chaque héritier des objets séparés ; et si l'adjudication se trouve plus forte à l'égard de l'un d'eux, il doit condamner celui-ci à payer en retour à ses cohéritiei's une certaine somme. Il est encore dans l'office du juge de condamner celui qui aurait perçu seul les fruits des biens indivis, ou qui aurait altéré ou dénaturé les choses communes, à indemniser ses cohéritiers comme aussi de condamner les cohéritiers à indemniser celui d'entre eux qui aurait fait seul des dépenses pour l'entretien des biens héréditaires.
D. N'en est-il pas de même dans l'action rommuni dicidnndo (en partage d'un objet commun) ?
R. Oui ; du moins lorsqu'il s'agit de plusieurs choses distinctes, ou d'une seule qui peut être commodément partagée entre les copropriétaires ; mais lorsqu'il s'agit d'un seul objet qui ne peut pas se diviser avantageusement, par exemple d'un cheval, d'un esclave commun, le juge doit l'adjuger en entier à un seul des copropriétaires, en condamnant celui-ci à payer aux autres une certaine somme en retour (2).
^l) En sorte, dit le texte, que si l'usucapion avait été acquise durant l'instance, le défendeur n'en devait pas moins restituer la chose, parce que l'usucapion est rescindée par la sentence. Ainsi, du moins dans Tancien droit, l'usucapion n'était point interrompue par la demande, à la différence de la prescription longi temporis, qui cessait de courir dha l'instant et par le seul effet de la demande (voy. p. 236).
(2) Encore faudrait-il en dire autant dans la pétition d'hérédité' si, ce qui à la vérité arrive rarement, l'hérédité ne se composait en actif que d'un seul objet indivisible.
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D. Quel est l'office du juge dans l'action Jinium rpjjvndorum (en règlement des limites) '.
R. Le juge doit examiner si l'adjudication est nécessaire ; et elle n'est nécessaire que dans un seul cas, lorsqu'il importe de distinguer les terrains par des limites plus apparentes que celles qui les distinguaient auparavant : alors le juge doit adjuger au propriétaire d'un des héritages une partie du fonds de l'autre d), en condamnant l'adjudicataire à payer à son voisin une certaine somme en retour. Dans cette action, chacun des voisins doit aussi être condamné, soit à raison du dol qu'il aurait commis relativement aux limites, par exemple, en enlevant les pierres ou en coupant les arbres qui servaient de bornes, soit à raison de sa résistance illégale {rontumnci<y), comme si, malgré l'ordre du juge, il n'avait pas laissé arpenter le terrain.
D. Quel est l'effet des adjudications prononcées par le juge dans les trois actions f'imilitu erciscndre, communi dii^id^indo, Jirtvnn ref/'nulonim '■
R. Ces adjudications ont pour eôet de transférer à l'instant la propriété à celui à qui elles sont faites (voy. p. 206) (2).
(1) Ainsi, par exemple, le juge jK»arrait m'adjuger une partie du fonda de mon voisin, ponr étendre le mien jusqu'à un missean on nn chemin public, qui lui servirait de limite plus apparente, plus naturelle.
(2) Ceci prouve que les trois actions dont il s'agit sont personnelles (voy. p. 552) ; le demandeur prétend se faire attribuer une propriété (iu'il reconnaît par là même ne pas lui appartenir, ce qui est exclusif de l'action réelle. En effet, chacun des copropriétaires ou cohéritiers a une quote-part dans toutes les parties de la chose commune, et par l'action comrauni dividundo, familiœ, erciscund.œ, il demande qu'on lui transfère la projjriété exclusive d'une partie de la chose, en attribuant à ses consorts une propriété également exclusive dans les autres parties de cette même cho.se. Aussi, est-il incontestable qu'en droit romain le partage est attributif de propriété, c'est un échange qui s'opère, entre les propriétaires et héritiers, du droit que celui-ci avait dans telle partie, pour le droit que celui-là avait dans telle autre. D'ailleurs, rien ne prouve mieux que ces actions sont tout à fait personnelles, que la L. 1, § 1, fiF. famil. ercisc. 10. 2, suivant laquelle, si la personne contre qui l'action en partage est dirigée ne reconnaît pas le demandeur pour cohéritier, l'action pourra être repoussée par l'exception si in ea re de qua agitur prœjudicium hœredltati non f.at. Il faudra donc que le demand!eur abandonne son action en partage pour recourir à la péti*
Titre XVIII. — Dea jiufevients pvhlics.
D. Pour bien entendre la matière des jugements publics (jndicia pnhlica), c'est-à-dire des instances criminelles, ne faut-il pas avoir des notions historiques sur l'organisation de la justice criminelle chez les Romains?
R. Oui. De même qu'on ne peut comprendre ce que les Institutes nous disent des actions, qu'en se référant à l'organisation des instances privées ( jndicia lyrivata) sous le régime des actions de la loi, et surtout sous le système formnla ire, de même, pour avoir l'intelligence du chapitre que Justinien consacre aux instances publiques, il est nécesaaire d'avoir certaines notions sur l'organisation de la Justice criminelle, dans les temps antérieurs.
Or, voici ce qu'il y a de plus essentiel à connaître à ce sujet.
On sait que, dans les institutions du peuple romain, on ne séparait pas, comme de nos jours, le pouvoir administratif du pouvoir judiciaire. Le pouvoir judiciaire était une dépendance du pouvoir administratif et du droit de commander. Uimperium confié aux .'ois, puis aux consuls, comprenait le pouvoir de punir, et par conséquent de juger en matière criminelle. Mais ce pouvoir fut, comme les autres pouvoirs administratifs, partagé avec le sénat et dominé par le pouvoir souverain du peuple, par les comices. Et voici l'état des choses tel qu'il nous apparaît dans le premier temps de la république.
La juridiction criminelle est exercée simultanément : lo par les consuls ; 2o par les comices, qui, surtout depuis que la loi de Valérius Publicola avait consacré le droit pour tout citoyen d'en appeler au peuple contre les jugements des magistrats portant peine de mort ou une peine corporelle, avaient fini par connaître directement de la plupart des
tiou d'hérédité, sauf à reprendre la première lorsque sa qualité d'héritier aura été reconnue. Or comment pourrait-on trouver quelque caractère d'action réelle dans une action par laquelle on ne peut pas faire reconnaître qu'on a le droit absolu (jus in re) ? Pareillement, dsiusl'&ctionjiniumregundorum, aile voisin contestait au demandeur la propriété de telle portion de terrain qu'il regarde comme appartenant à son domaine, le demandeur serait obligé de recourir à la revendication, l'action^», reg. n'ayant point pour objet de faire reconnaître un droit de propriété.
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crimes contre la sûreté ou la majesté du peuple romain (voy. Int. p. 24) ; 3o parle sénat, qui jugeait surtout les crimes touchant aux relations extérieures de Rome, comme les révoltes des alliés, les concussions des gouverneurs des provinces, mais qui connaissait aussi de certaines crimes particulierri, comme l'empoisonnement (1).
Il importe de remarquer : lo que le jugement rendu par le peuple ou par le sénat, n'étant qu'une loi ou un sénatus-censulte particulier, ne pouvait être provoqué que par les magistrats qui avaient le droit de convoquer les comices (2) ou le sénat ; les simples citoyens ne pouvaient, par conséquent, se porter directement accusateurs ; 2o qu'à cette époque, les crimes ou délits n'étaient pas définis par la loi, et qu'une peine spéciale n'était pas édictée contre chacun d'eux ; la pénalité était, en général, arbitraire, et réglée seulement par la coutume; 3o que le peuple ou le sénat jugeait rarement les affaires par lui-même ; le plus souvent il déléguait la recherche et la connaissance (q}iŒdio) du crime qui lui était dénoncé à des commissaires appelés quœstores ou qucsitores, aux consuls, aux préteurs, aux gouverneurs des provinces. Ces délégations étaient spéciales à chaque cause : la quœstio cessait avec le jugement.
Mais elles finirent par avoir un caractère plus général, et cet usage donna naissance à ce qu'on appela les quœstiones perpttiiAt. En l'an 605 de Rome, la loi Calpurnia décida qu'il y aurait une commission permanente chargée de prononcer sur le crimen repeUoidar^im, c'est-à-dire sur les magistrats accusés d'avoir extoi'qué de l'argent aux particuliers. Cette délégation, cette attribution spéciale de compétence (quœstio)
(1) Il faut ajouter que les pontifes avaient une juridiction illimitée sur les ministres de la religion, tiamiues ou vestales, et que le chef de famille avait, en vertu de la puissance paternelle, un droit de punition qu'il exerçait avec l'assistance des principaux membres an la famille (voy. p. 125).
(2) C'est-à-dire par un cousul, un piéteur ou un questeur, quand le peuple était convoqué par centuries ; et par les tribuns ou les édile?, quand le peuple était convoqué par tribus. Car les comices- tribus avaient fait invasion dans le domaine de la juridiction criminelle, comme dans k domaine législatif. Cependant leur juridiction resta plus politique que judiciaire. Taudis que les comices par centuries connaissaient des crimes qui ne touchaient pas à l'intérêt politique de la plèbe, les comices par tribus frappaient d'une amende arbitraire les magistrats sortis de charge et les grands convaincus d'avoir porté atteinte au droit des plébéiens.
fut appelée perpétuelle, par ojiposition à celles qui étaient données autrefois pour une seule affaire ; mais les pouvoirs de la commission, et en particulier ceux du magistrat qui la présidait, étaient annuels, comme toutes les anciennes magistratures (1). D'autres commissions furent successivement instituées pour juger d'autres crimes. Il y eut la ipuestio de ambitn (relative aux brigues), la qnrestio de .iicarUii (relative aux meurtres), etc., etc.
Ces commissions étaient présidées par un préteur (2), et composées de juges jurés pris sur la liste des jitdices (3).
L'institution des quœstiones perjMwe fit cesser l'arbitraire auquel le droit criminel était généralement abandonné. La loi qui créait une 'luœsiia perpétua, définissait le crime auquel elle s'appliquait, déterminait la peine et la composition de la commission chargée du jugement (4).
Il en résulta un autre avantage, ce fut de donner à tout citoyen le droit de se porter accusateur devant la quiestiu compétente.
heaquœstiones perpetac, qui d'ailleurs n'avaient lieu qu'à Rome et dans un mille autour de la ville, ne détruisirent pas entièrement les autres juridictions criminelles. Les crimes qui n'avaient pas été l'objet d'une qnœstio peipetrm
(1) Les qucestiones furent appelées perpetuœ dans le même sens qu'on appela edictum perpetuum l'édit que le préteur publiait à son entrée «n charge et qu'il ne pouvait changer pendant la durée de sa magistrature (voy. p. 41 et 54).
(2) L'iustitution des commissions permanentes, c'est-à-dire annuelles, obligea à augmenter le nombre des pvéteurs. Il y eut : lo le préteur urbain et le préteur pérégrin, chargés de la justice civile ; 2o les préteurs envoyés pour gouverner les provinces ; 3o les préteurs attachés aux quœsliones perpetuœ et qui prenaient le uom de la nature des procès qu'ils jugeaient : quœstores repdundarimi, quœstores parriciaii, «te.
(3) C'est la puissauce que donnait aux citoyens portés sur les listes des ytt<iic€5 le jugement des crimes, objets des quœstiones perpetuœ, qui fit que le séuat et les chevaliers se disputèrent si vivement le droit de figurer sur les listes (voy. p. 529). Le nombre des jurés qui devaient siéger dans chaque quœ^tio variait, et était déterminé par la loi qui avait déterminé cette quœstio.
(4) Le nombre des quœstiones perpetuœ n'était pas très grand. Maia on étendit la compétence de quelques-unes d'elles à des crimes que la loi de leur institution ne leur avait pas attribués. C'est ainsi qu'on appliqua la loi Cornelia de sicariù au faux témoignage et à la vénalité du juge (Paul, /SÉri^, v. 23),
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restaient soumis à la juridiction des comices ou du sénat, qui pouvait déléguer spécialement, pour chaque affaire, un consul, un préteur ou des qncestorea particuliers. Mais les qiuestiones perpetuœ furent considérées comme la juridiction ordinaire; c'est aux instances portées devant le jury composant les commissions permanentes que s'applique particulièrement l'expression pH/*hVa judvifi. Lorsque les comices, le sénat ou des magistrats statuent, en dehors de cet ordo judicionnn pvhlirorum, la procédure prend le nom de cognitio extraordinaria, extra ordinem cognoscebat (1).
Sous l'empire, les qiuestiones perpetuœ se maintinrent pendant plus d'un siècle ; mais le nombre des cognitiones extraordinariœ s'accroît de plus en plus. L'empereur juge assez fréquemment les crimes graves dans son auditorinm. Le sénat prononce sur les crimes des sénateurs, de leurs femmes et de leurs enfants. Il statue aussi sur les accusations de meurtre, d'empoisonnement, d'adultère, sur les faux, sur les actes de violence. Mais sa juridiction tend à s'affaiblir vers la lin de l'empire. Le préfet de la ville à Rome, le préfet du prétoire et les gouverneurs dans les provinces, les magistrats municipaux pour les délits de moindre importance, ont absorbé la juridiction criminelle.
D, Dans le dernier état du droit, qu'entend-on par jugements publics ?
il. Sous Justinien, les anciens jndicia publica n'existent plus, en ce sens que la procédure organisée par les lois qui avaient institué les qurr.stiones perpetii.œ a disparu. Mais la pénalité a été conservée, et l'on appelle encore jndîCî'a puhlica les instances criminelles qui, bien que portées devant les magistrats, dans la forme des cognitioies extraordinaria;, tendent à faire punir les crimes prévus par les anciennes lois pénales (2).
i>. Pourquoi les instances criminelles ont-elles reçu le nom de procédure ou jugements pvMics ?
R. Parce qu'en général, elles peuvent être poursuivies
(1) C'est dans le même sens qu'on appela extraordi-nariœ cogniticaes, sous le régime des formules, les instances civiles sur lesquelles le magistrat statuait directement, sans l'intervention dnjudcx.
(2) Paul disait déjà (L. 8, D. de publ. jud., 48, 1) : Ordo exercendorum publicorum capitalium in usu esse disiit : diirante tamen pœiia legum, cum extra ordinem crimina probantur.
par tout citoyen (caifis ex populo, § 1) (1) ; cependant certaines personnes {plernm'jne) n'ont pas été admises au droit d'accusation, si ce n'est lorsque le crime a été eouunis contre elles-mêmes ou contre leurs proches. Tels sont les feuimes, les pupilles et les personnes notées d'infamie.
D. Les instances publiciues s'introduisent-elles comme les actions ou procédures privées (pHvata jiidicia) ?
B. Non. Tandis que, sous le système formulaire, les procédures privées s'organisèrent au moyen des actions, c'est-àdire des formules obtenues du préteur, les instances criminelles étaient poursuivies sous d'autres formes (aeque per (tctïones ordiiwntnr, ])r.), par la voie de l'accusation (2).
D. Comment se divisent les procédures ou jugements publics ?
R. Elles se divisent en procédures capitales et procédures non capitales. Sont capitales (capitalia) celles qui entraînent la mort naturelle (quœ ultiino stipplkio ojfficiunt, ^ 2), et celles qui emportent la condamnation aux mines, l'interdiction de l'eau et du feu, où la déportation, car ces condamnations entraînent la perte des droits de cité (voy. p. 104 et 157). Les autres procédures sont non capitales ()ion fapit((lia), c'est-à-dire ne privent pas le condamné de ses droits de cité : elles emportent seulement l'infamie et une peine pécuniaire (2).
l>. Par quelles lois ont été établis les jugements publics?
R. Ils ont été établis par diverses lois dont les plus im-
(1) Oa sait que les Komains n'avaient pas une institution analogue à celle de notre ministère public.
(2) Celui qui veuc poursuivre uu crime ou un délit; (voy. p. 498 j, doit souscrire, devant le magistrat compétent, le libellé d'accusation, dans lequel il expose les faits et nomme l'accusé ; il affirme, sous serment, qu'il n'agit point par calomnie, et il s'eugnge à fournir les preuves et à poursuivre l'accusation jusqu'au jugement.
(3) Les anciens ywtiiciaj^uJZzcœ emportaient tous l'infamie. Quant aux cognitiones exlraordinariœ, elles n'emportaient l'infamie que lorsqu'elles avaient lieu pour un crime ou un délit à l'égard desquels l'action privée elle-même eût été infamante, comme lorsqu'il s'agissait de vol, de violence ou d'injure (voy. ç 597). Sous Justinieu, quoique toutes les instances criminelles soient appelées ywdicia j»!thlica, il n'y a que celles qui auraient emporté l'infamie sous l'ancien jroit'qui continuent à l'entraîner.
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portantes sont : lo la loi juija UMJedutin ; 2o la lui jilia de adultenin ; 3o la loi corxelia de sicariis ; 4o la loi pompeia de jxtnicidiû ; 5o la. loi cornelia defahis; 60 la loi julia de vi publica vel pnvata ; 7o la loi JCLiApeci/ia^HS ; 80 la loi FABiA de playiariis ; 9o la loi julia de amhitu ; lOo la loi JULIA repetundarum ; llo la loi julia de annona ; 12o la loi Ji'LiA de residuis.
D. Quels sont les crimes prévus par la loi julia nuijestatis '{
B. Cette loi (attribuée à Jules César) punit le crime de lèse-majesté, c'est-à-dire les complots tramés contre l'empereur ou contre l'Etat (1). La peine infligée par cette loi était d'abord l'interdiction de l'eau et du feu ; sous Tibère, on lui substitua la peine de mort (Paul, Sent. 29, 1). Le coupable peut être poursuivi, et sa mémoire être condamnée, même après sa mort (memoria... pod mortem damnatur) (2).
D. Quels sont les crimes prévus par la loi julia de o.dnlteriis ?
R. Cette loi (portée sous le règne d'Auguste (3), an de R. 736) prévoit non-seulement l'adultère, mais aussi le crime de ceux qui se livrent à d'infâmes débauches avec des hommes. Elle ne portait pas, comme semble le dire Justinien, la peine de mort ({iladio punit), mais seulement la confiscation d'une partie des biens et la relégation dans une île (Paul, Sent. 2, 26, 14). Ce fut une constitution de Constantin qui établit la peine de mort (1. 30, § 1, C. 9, 9). — La même loi réprime la séduction (stupri jUigithim), lorsqu'elle est exercée sans violence (4) sur une tille ou une veuve de
(1) Le simple projet était puni comme le crime exécuté. C'était là, d'ailleurs, uue règle générale daus le droit pénal des Komains. Eadem eiiim severitate volontatem sceleris, qua effectum, puniri jura vohcerunt, L. 5. C, ad kg. Juliam Majestatis, 48, 4. Voy. aussi L. 14, D. 48, 8.
(2) Voy. p. 360. C'est là uue règle particulière au crime de lèsemajesté ; car, en général, la mort éteint la poursuite crimicelle. Extinguitur... crimen mortalitate. L. 11, D. 48, 4.
(3) Cette loi Julia est la même que celle qui avait prohibé l'aliénation du fonds dotal, sans le consentement de la femme. Voy. p. 52 et 277.
(4) Ijorsque la séduction est exercée avec violence, il y a lieu à l'appUcation de la loi Julia de vi privata vel puhlica, dont il sera parlé plus loin.
bonne mœurs. La peine de ce délit est, pour les coupables d'une condition honorable, la confiscation de la moitié des biens, et pour ceux de basse condition, une peine corporelle avec la rélégation,
D. Quels sont les crimes }>révus par la loi corxelia de sicariis ?
R. Cette loi (que Cornélius Sylla fit passer pendant sa dictature, an de R. 672) punit les meurtriers sicdrii, (de.sicvi, poignard) et ceux qui portent une arme quelconque (voy. p. 609), dans le dessein de tuer quelqu'un. Elle s'applicjuait aussi aux empoisonneurs (de renejirig) et à ceux qui auraient vendu publiquement des drogues nuisibles. La loi Cornelia prononçait la peine de l'interdiction de l'eau et du feu. Ce ne fut que plus tard qu'à cette peine fut substituée la peine de mort (ultureferro).
D. Quels sont les crimes punis par la loi po.mpeia de parricidiis i
R. Cette loi (portée sous le consulat de Pompée, an de R. 701) punit, sous le nom de parricide (1), le meurtre non seulement du père et de la mère, mais des autres ascendants, de parents collatéraux jusqu'au quatrième degré, du conjoint ou de son ascendant au premier degré, du patron ou de la patronne. Elle punit aussi le meurtre de l'enfant par sa nière ou son aïeul (2). Le coupable et ses complices ou instigateurs sent cousus dans un sac avec un chien, un coq, une vipère et un singe, et jetés dans la mer ou dans un fleuve. Du temps de Paul, le parricide était livré aux flammes ou aux bêtes (Paul, Sent v, 24). Mais Constantin a rétabli l'ancien supplice porté par la loi Pompeia, et l'a appliqué au meurtre d'un enfant par son père (voy. p. 125).
D. A quels crimes s'applifjue la loi cornelia de fahis 'i
R. Cette loi (portée, comme celle de sicariis, sous la dictature de Sylla) s'appliquait à la falsification des testaments ;
(1) Le mot parricidium a deux significations : composé de cœdes meurtre, et paris, des'.n bcmbl'ible, il est synonyme de hcmiicidium, meurtre d'un hommi par un homme. Dans un sens restreint, il signifie ^a<rîs cœdes, meurtre d'un ascendant ou d'un- personne à laquelle on en donne le titre.
(2) La loi Pompéia ne punissait pas 1<! meurtre du fils par le père, parce que celui-ci avait le droit de vie et de mort sur celui-là, en vertu ae la puissance paternelle.
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ce qui fait qu'on l'appelle aussi testamentaria. Elle punit celui qui aurait écrit, scellé, lu ou présenté un testament faux, ou aurait fait graver ou appliqué sciemment un faux cachet La peine est, contre les esclaves, le dernier supplice, et, contre les hommes libres, la déportation. La loi Cornelia n'était relative qu'aux faux testaments ; mais sous Tibère, elle a été étendue par le Se. Libonien aux faux commis dans les autres actes (vd alium instrument h m).
D. A quels crimes s'applique la loi .julia de ri publia i sen j/tivatn f
R. Cette loi (que les un» attribuent à Jules César, les autres à Auguste, et qui contenait une foule de mesures destinées à prévenir les rébellions) (1) est relative aux actes de violence. Si la violence a été j^ublique, c'est-à-dire armée (voy. p. 595), la peine est la déportation ; si la violence a été privée, c'està-dire non armée, la peine est la confiscation du tiers des biens. Justinien a voulu que la violence fût punie de mort quand elle aurait été employée au rapt d'une femme mariée ou non, libre ou esclave d'autrui (L. un. C. de rap. l'irg. 9,13)
D. A quels crimes s'applique la loi Julia peculatns !
R. Cette loi (qu'on attribue ordinairement à Auguste, et qui paraît avoir remplacé une loi plus ancienne sur la matière) est relative au péculat, c'est-à-dire au vol ou détournement des deniers ou objets publics, sacrés ou religieux. Elle ne prononçait que la peine du quadruple (Paul, îïent. v. 27, L. 13, D. ad leg. Jul. peculatus 48, 1.3). Cette peine fut remplacée, du temps d'Ulpien, par la déportation (L. 3, D. eod. l.) qui s'appliquait encore, à la fin de l'empire, au péculat commis par ceux qui n'avaient pas l'administration des objets volés ou détournés. Mais Théodose décréta la peine de mort (capitnli nninuui versions) contre les fonctionnaires publics coupables de péculat, et contre leurs complices ou receleurs (2).
D. A quel crime la loi Fabia de jjlagiariis est-elle relative ?
(1) Comme la défense de païaîtie armé sur la voie publique, de former des a-ssociacicns illicites, etc. (voy. L. 1 et 10. D. ad legern Juliam de vi puhl. 48, 6).
(2) En général, la péualité fut exagérée sous l'Empire, par les Se. et les constitutions impériales.
Ji. Cette loi (dont l'origine est inconnue, mais qui est antérieure à Cicéron) punit le plagiat, c'est-à-dire le crime de celui qui dérobe, tient dans les fers, vend ou achète un homme libre, ou même l'esclave d'autrui. Elle n'infligeait qu'une peine pécuniaire foi/j/i pt-na snmmaria fuit) (Paul, îSoit. V. 3, ^1). Mais les constitutions impériales ont remplacé cette peine, tantôt par la relé^ation, tantôt par la mort, suivant la condition du coupable.
-D. Quels sont les crimes prévus par les lois julia umbitus, julia repetiuiditrum, iclia de annoiui et .mji.ia de lesidiiù ?
E. Ces lois, qui font partie des réformes de Jules César et d'Auguste, furent des espèces de codifications ou de révisions des lois rendues sur lu même matière.
La loi julia ambitns, relative au crime d'ambition, punissait ceux qui avaient corrompu ou violenté les suffrages pour obtenir des fonctions publiques. Ses dispositions durent tomber en désuétude quand les empereurs eurent acquis le pouvoir de nommer aux fonctions publiques ; elle se .«ont toutefois maintenues dans les villes municipales, où les magistrats étaient nommés par élection.
La loi JULIA repetundiunm (qui était une révision de la loi Calpurnia, dont nous avons parlé plus haut, p. 606) réprimait les concussions de toute espèce.
La loi JULIA de annoiia punis.sait les manœuvi'es destinées à produire la cherté des vivres.
La loi JULIA de residnis (sur les reliquats de compte) atteignait dans une de ses formes le crime de péculat. Elle punissait d'une peine pécuniaire le comptable public qui, par négligence ou mauvaise foi, ne versait pas au trésor les .sommes qu'il avait entre les mains.
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