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AVERTISSEMENT
J'ai apporté tous mes soins à la révision du Manuel du Droit Romain, 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 sommaire 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 MM. les étudiants voudront tien continuer à cet ouvrage la faveur qu'ils n'ont cessé de lui accorder jusqu'à ce jour.
H. LAGRANGE, Subastitut 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
arle par expérience, et c’est dans mon propre intérêt que j'avais composé le Résumé de Droit romain par demandes et par réponses, que j'ai offert, après l'avoir revu et corrigé, à ceux qui m'ont succédé sur les bancs de l’école.
Adoptant la méthode exégétique, j'ai suivi l’ordre des Znstitutes, dont mes réponses doivent être le : commencement abrégé. C'est au texte des Znstitutes, 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 qu'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 Zntroduction 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,
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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 Gaius 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 Vinnius 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 “à MM. Ortolan, Etienne, du Fresquet, Maynz et Bonjean, 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.
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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 modifie avec elle. Ses transformations, surtout celles
ui affectent le droit civil et privé, sont souvent lentes à 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. 1000 ; an 250 de l'ère vul- ÉENUTTIs quatrième à Justinien (Rome 1300 ; depuis J.-C. 530) (1).
PREMIÈRE PÉRIODE De la fondation de Rome à la loi des Doure Tables. (De l'an 1 à 300 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, Vico,
(1) Dans son récent ouvr sur le Droit romain, M. le professeur Demangeat a apporté à cette division les modifications suivantes : la seconde période, commençant à la loi des Douze Tables, se termine à la fin de la République, et la troisième, qui commence à Auguste, finit à Constantin. 1
EE
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. M. 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 lumière sur certains textes, C'est à cette théorio, exposée dans l’Essai sw l'histoire du droit prisé des Romains, que nous emprunterons une partie de nos rapides aperçus.
rès 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 Foma (1) semble ainoncer que ses fondateurs se rattachaient par des pre d'origine, de langue et de mœurs, aux anciens peuples de la Grèce, était habitée par une population agricole et pastorale (les Sicules). L'autre, bârie sur le mont Quirinal, Quirium (ville de la lance), était occupée par une popul tion belliqueuse, de race sabellique, vivant de chasse et de fruits.
C'est la fédération de ces deux villes, leur réunion en une seule cité, qui forme l'Etat romain proprement dit. Avant d'arriver à cet év'1ement, disons quelques mots de la constitution intérieure de la cité du Palatin.
Patriciens et Plébéiens.— Faible d’abord et isolé, n'ayant le connubium (2) avec aucun de ses voisins, le petit peuple de Rome avait, pour se grossir et se fortifier, en\ployé un inoyen 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 Poppidum palatinum, et y avaient formé un faubourg dont l'accroissement rapide et incessant avait bientôt doublé la population primitive. Cette adjonction avait créé, dans l'urbs romana deux parties distinctes, la ville haute et la ville basse ; dans le peuple, deux tribus, deux ordres. O'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
me. La plus généralement adoptée est celle qui Île fait dériver de uma qui, chez les ancions Romains, signifiait mamelle,
(2) Droit d'union légitime,
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autour du Palatin la lie des peuples voisins, transforme en patriciens ses pâtres et ses laboureurs.
Les réfugiés, en effet, quoique reçus comme citoyens et jouissant, à ce titre, de certains droits, étaient placés, sous un rapport important, dans une condition inférieure à celle des anciens habitants : ils ne pouvaient avoir aucune charge publique. Les fonctions administratives, militaires, sacordotnles appartenaient exclusivement aux anciennes familles (aux patres et aux patricii (v. p. 13) et nous verrons que 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'autres et graves différences dans leur condition civile, dans leur droit privé.
Suivant M. Guérard, c'est chez les pléhéiens 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 Romains, donnait à leur droit un caractère tout à fait excoptionnel. (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 raison, la perpétuité des biens, du nom, des sacra dans les familles. Le mariage, formé par le consentement des époux, était consacré ge une cérémonie religieuse (confœrreatio), après laquelle l'épouse était conduite chez le mari avec une solennité qui attestait qu'elle y entrait comme son égale et comme devant partager avec lui le commandement dans la maison (ubitu Gains, ego Guia). La femme devait sans doute obéissance à son mari, mais une obéissance qui n'avait rien de servile : elle était wæor pour lui, mater pour ses enfants ; la belle expression de Gordien lui convenait à merveille : socia r'ei humanæ atque divine. La dot qu'elle apportait lui restait propre, res uæoria ; le mari n’en avait que l'usage et les fruits, et en devait la restitution à la dissolution du mariage. L'enfant avait, en naissant, une personnalité qui croissait 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 proprtum eve romanorum est; fere enîfm nulli ali sunt homines qui talem in filios suos habent potestatem, qualem nos habemus, Gaius, I, à 65.
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où il échappait à l'autorité paternelle ; il devenait maître de maison ; il pouvait acquérir pour lui ; il avait seul autorité sur sa femme et ses propres enfants ; jamais il ne pouvait être pour le père un objet de trafic et de vente. Dans le but de conserver les biens dans la famille, les femmes étaient en tutelle perpétuelle ; le père ne pouvait dispuser de sx fortune par acte testamentaire et changer l’ordre des successions, il ne pouvait adopter un enfant qu’en vertu d’une loi (calatis comiliis)—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 la familia des Romains d'après la loi des Douze Tables.
Tel était le droit primitif de Rome ; il était en harmonie avec le droit de la plupart 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 gere gs Il est impossible de supposer qu'il n'y ait rien de vrai dans ce que la tradition rapporte sur l'enlèvement des Sabines. Sans doute la À ur y a ajouté, mais il faut faire la part de la vérité. C'étaient des individus isolés, des hommes, et non pas des familles toutes formées, qui s'étaient réfugiés dans l'asile romain. Un des plus pressants besoins 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
lus en plus, et qui n'auraient pas voulu laisser toinber leurs les dans la fange du peuple de Romus. Nous verrons que le mariage était encore interdit par la loi des Douze Tubles entre les patriciens et les plébéiens. D'ailleurs, le nombre des femmes patriciennes n'aurait pas été an rapport avec l'ensemble de toute la population. D'un autre côté, la cité du Palatin n'avait, comme nous l'avons dit, le connubium 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 ln ville, sur un signal du roi, q'est là probablement la poésie. Une vie ds brigands, des incursions soudaines, de petites
(1) C'était aussi le droit dos races germaniques, au diro do Tacito, Ilesto n, on effot, que chez les Germains, le pouvoir du chof de la famille (le mund‘um), pouvoir de garde et de protection, avait les
lus nds rapports av lui que nous pensons avoir appartenu, Lans le principe au chef de ta famille patriolenne, 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 connubium, par violence, ne furent que des esclaves soumises au domaine absolu du maître, qui pouvait les vendre, les renvoyer, les faire périr. ŒElles étaient des mancipia, comme tout ce qui est enlevé à l'ennemi. Leurs enfants suivirent leur condition ; ils furent in mancipio, loco servorum. 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 firent sous la forme d’une vente (mancipatio per æs et libram). Le père n’agissait pas comme père, mais comme propriétaire: il vendait sa fille 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'affranchissement. 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 stipulatu), et dans les termes de son obli-
ation.
. Les différences profondes qui séparaient ainsi la famille
tricienne de la famille plébéienne furent caractérisées par .
es dénominations dont les patriciens s'enorgueillirent. La
famille patricienne fut appelée gens (race, génération) ; les individus qui la composaient, ingenui, gentiles. La famille plébéienne reçut le nom de familia, qui signifie, à proprement parler, patrimoine, propriété (2). Les chefs de familles plébéiennes ne sont véritablement patres, leurs enfants ne sont pas pabtricit (fs de patres) ; on les appelle patres-
(1) Lo marlage per æs et libram, le mariage plébéien, n'était consage p aucune cérémonie religieuse : il était acco d'une sorte
im né atue grossier représentant un enlèvement, et destiné sans doute à constater le droit acquis désormais au mari, en rappelant les violences aui fondèront dans Rome la famille plébéienne.
(2) Primitivement même, la j'amilia ne comprenait que les esclaves, Car j'amilia vient de j'amulius, qui, en latin, signifie esclave, ou de f'amel, qui avait, on langue osque, la même # cation,
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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 optimo jure, les citoyens non optimo jure, les bourgeois et les faubourgeois, la montagne et la plaine, lorsque dans la seconde moitié du vre siècle avant l'ère vulgaire, cette ville s’allia avec Quirium.
On présente généralement cette réunion comme le résultat d'un traité. Après s'être fait la guerre, les deux petits peibies a que leur intérêt était de s'associer, Les
eux tribus de Rome, le Palatin et son faubourg, devaient tirer une grande force de l’incorporation des belliqueux Sabins. 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’universalité des citoyens devait être désignée sous le nom de Quirites. On rencontre dans l’ancien texte du droit public l'expression complexe populus romanus Quiritium. ou ulus romanus Quiritesque.
L'incorporation des SÉbins du Quirinal créait dans Rome une troisième tribu. Voici quelle fut, au rapport de Denys d'Halicarnasse, l'organisation du nouvel Etat,
Les Ouries.-—‘' Après avoir divisé son peuple en trois ‘€ tribus, et les tribus en curies, Ronulus pres le sol en ‘‘trente portions égales, et assigna une de ces portions à ‘ chaque curie. Du surplus des terres, il attribua au culte ‘{ une partie convenable, et laissa le reste à l'Etat.”
Chacune des trois tribus avait son nom, les Ramnenses, les T'itienses, et les Luceres. L'étymologie de ces trois noms nous est donnée par Cicéron (2) et par Varron (3), dans des termes
(1) Cette duqite du droit privé primitif a laissé, comme on le verra dans le cours de cet ouvrage, des traces nombreuses et caractéristiques dans toutes les matières du droit postérieur, On verra qu'il existe partout, pour les mariages, pour les adoptions, pour les émancipations, pour les testamnents, eto., deux modes légaux et parallèles qui, tenant à des idées et à des traditions manifestement à fférontes, ne peu vont véritablement coxprqier que per la diversité des institutions q origine la famille patricienne et lu ar y 1 ébéienne, (Voyez notam. " Il, titre
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qui servent à en déterminer l'application. Les Ramnenses sont les compagnons de Romulus, les habitants de l’oppidum palatinum, les fondateurs et les patriciens de Rome, Les Titienses sont les gens dé Titius, les Sabins établis sur le Quirinal. Les Luceres sont les compagnons de Lucumon, chef des gens d'origine étrusque 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 assemblées générales du peuple, mais qui continue à être exclue des honneurs et des magistratures publiques, aux-
uels elle ne participera que plus tard et progressivement. —
'infériorité relative de la troisième tribu paraît aussi certaine que l'égalité des deux autres. Les Titienses avaient, en effet, dans la cité, les mêmes droits et les mêmes privilèges que les Ramnenses ; ils étaient aussi patriciens.
Chaque tribu se divisait en dix curies, qui se subdivisaient elles-mêmes en dixdécuries chacune, Chaque curie avaitreçu, dit-on, deux cents arpents (jugera) de terres limitées (1) et cultivées. On a remarqué que c'était un espace à peine suffsant pour alimenter les familles entre lesquelles ces terres étaient réparties. Mais la plus grande partie des fortunes consistaient alors en troupeaux qu'on nourrissait sur les terres du domaine public, moyennant une redevance,
Le Roi.—-A la tête de l'Etat se trouve un roi élu à vie, chef suprôme 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, à 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 ; Tullus Hostilius est de la tribu des Rannes, etc.
Le Sénat.-—Réunion des principaux patres, formant autour du roi un puissant conseil d'administration, le sénat délibérait sur les affaires publiques, sur les propositions À sou-
(1) Apri limitatt ou asstgnatt; c'est ainsi qu'on appelle les torres qui, par suite d'une assignation ou division opérée suivant certains rites, sont cevenues propriétés privées. On nomme «4 oceupatorti ou arctinales, les champs restés la propriété de l'Etat,
mettre aux curies. Üomposé de cent membres, il fut porté 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 pubiivs,
Comices par curies.—0O'était dans l'assemblée des citoyens (comilia) que résidait le pouvoir souverain. Quand on avait une décision importante à prendre, le roi, après avoir consulté le sénat, assemblait les curies, et leur soumettait une proposition (ferre legem) (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 rive":x, les patriciens et les plébéiens. La plèbe avait reçu nu accroissement considérable, Rome tenait toujours les portes de l’asile ouvertes à tous lès aventuriers de l'Italie ; mais c'était surtout pur la guerre Que augmentait ses forces. Elle n'était pas encore arrivée à cet immense développement qui lui fit pi tard déverser le trop-plein de sa population dans de nombreuses et
(1) Ferre legem ne signifiait pas donner une loi, mais la proposer au peuple ; ce qu'on exprimait aussi par rogare legem, à cause de la formule Rogo vos, Quirites, ut velttis, jubeatis, On disait de celui qui avait fait passer une loi, pertultt legem.
(2) Suivant Niebuhr, dont l'opinion est admise par plusieurs crlitiques modernes, les patriciers votaient seuls dans 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 voix délibérative dans cen mblées, où ils étaient représentés par le chef de la gens à laquelle ils appartenaient, Peutêtre en était-il ainsi avant la création d'une tribu inférieure ; mais l'admission des Luceres au vote des curies nous somble marquer l'entrée des plébéiens auxcomices, et expliquer comment on voit, dès les
dy rie mps de Rome, tous les citoyens prendre part à la nominaon #,
at porté à lointaines colonies ; au temps où nous sommes, elle avait une nait vingt politique toute contraire : quand elle avait soumis une ville Les plé- voisine, elle emmenait les vaincus et les incorporait dans la is publics. cité. C'est ainsi que les habitants d’Anthemna, de Crustuiblée des minum, d'Albe, etc., vinrent par milliers accroître la popun. Quand lation romaine et occuper les collines qui entourent le Palaroi, après tin et le Quirinal. Or, c'était la plèbe qui se grossissait de ir soumet- ces nouveaux citoyens. Les tribus patriciennes n'ouvraient consacrée leurs rangs qu'avec peine, et seulement en faveur de quel- Dans ces ques grandes familles des cités vaincues. Les étrangers deve- , réparties nus Romains appartenaient donc, en général, à la tribu les autres. exclue des sacerdoces et des DANS à la tribu où les jorité des mariages se faisaient per «æs et libram, où les enfants étaient ajorité des in mancipio, à la tribu des patresfamilias et des familiæ. (1) it un suf- Les patriciens ne furent donc pas longtemps sans tomber rique. Il en minorité dans Rome, et le droit privé des plébéiens fut es Ramnes bientôt le droit de l'immense majorité des Quirites. Ce déveplébéienne loppement de la commune plébéienne amena des change- "les déci- ments dans la constitution politique ; il en produisit aussi dans la législation civile, en faisant établir dans la suite le
s congtièu: droit privé plébéien comme le droit général de la cité. altération Minores gentes,.—Le premier changement que subit la ervalle, les constitution primitive de Rome consista dans l'introduction mélangées de cent plébéiens dans le sénat. (2) Cette promotion, faite eux ordres, par Tarquin l'Ancien dans le but de gagner l'esprit de la muliens et les titude, ne changeait pas toutefois la condition de la plèbe ; t considé- cent plébéiens devenaient patriciens et tiges de maisons paouvertes à triciennes ; mais l’urdre d'où ils étaient sortis n’en restait ut pur la pas moins exclu du sénat et des magistratures. Les nouveaux pas encore sénateurs étaient et continuèrent à être régis, quant à leur lus tard état de famille et aux conséquences légales qu'il produisait,
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par le droit privé plébéien. Ils étaient tous nécessairement ou patregfamilias ou fiiifamilias : ils ne pouvaient pas être patres. Ce nom, que Île droit privé ne leur permettait pas de
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s seulement les é triciennes, [| pa h ils étaient atratures, avait iont, Penuteure ; mais arquer l'envoit, dès les h lanomina-
prendre, leur fut refusé dans le sénat. On ne voulut pas les appeler putres ; on les appela conscripti, c’est-à-dire plébéiens luscrits avec les patres pour former le sénat. Leurs familles n'étaient pas des gentes, mais des familiæ ; on tinit par les appeler minores gentes, par opposition aux anciennes maisons patriciennes qui prirent alors le nom de majores gentes. La promotion de Tarquin, qui fut suivie de plusieurs autres, augmenta l’ascendant du droit plébéien, en lui créant un parti dans le sénat et dans les magistratures,
Des innovations 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 substitua au vote par races ou curies le vote par classe de richesses.
Division de la cité en nouvelles tribus.-—Le peuple ‘romain avait déjà pris sans doute un accroissement qui nécessitait de nouveaux cadres pour sa convenable organisation. Il est probable aussi que les étrangers 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 (dominium) au lieu de simple possessio que des concessions révocables pouvaient leur avoir donnée sur des parcelles de l’ager publicus (3). Servius fit
(1) En général, si l’on excepte Tarquin le Superbe, qui fut l'instrn ment d'une réaction oligarchique, les rois compriront que c'était sur les plébéiens, qui composaient, dans une proportion toujours croissante, la partie ln plus importante de leur armée (l'infanterie), que reposent toutes les espérances de l'avenir,
) Les réformes que Servius fit dans lo droit privé n'eurent pas pour objet de faire disparaitre entièrement la diversité des coutumes qui régi unt la gens patricienne et la j'amtlta plébéienne, mais seulement d'adouoir les conséquences qu'avait pour les plébéiens la législation sur les dettes dont nous allons parler (p. 26), et d'établir entre les deux ordres une certaine égalité relativement aux obligations qui naissaient des contrats et des délits: leges de contracttbus a Tuilio latas quæ human et populares videbantur, Den, 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 on 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 est imprescriptible. Il n’y a qu'une assignation ou délimitation de terres faite avec des rites pertioulises, qui peut créer uno propriété privée, en la détachant de l'ager ltcus, Les concessions obtenues à charge de redevances, ne constituent donc pas une véritable propriété /domintum), mais un simplo usage,
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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 (Suburrana, Palatina, Collina, Esquilina), et créa, dans la campagne de Rome, vingt-six tribus rustiques (1), ce qui porta à trente le nombre des tribus ou quartiers dans lesquels les citoyens étaient répartis alors sans 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 classes, dans l’ordre de leur fortune constatée par le cens.—On appelle ainsi census les listes ou le tableau 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 100,000 as ; la seconde, ceux qui en possédaient 75,000 ; la troisième, ceux qui en avaient 50,000 ; la quatrième, ceux qui en avaient 25,000 ; et la cinquième, ceux qui possédaient 11,000 as. Quelques historiens ont fait une sixième classe des citoyens qui avaient moins de 11,000 as ; mais on croit que
une simple possession(possesstio,usus), révocable et précaire, du moins à l'égard de l'Etat, car vis-à-vis des tiers cette possession fut garantie plus tard par le droit prétorien, et devint une espèce de propriété.
(1) Æxtra urbem tn regiones 26 agros viritim liberis attribuit, Nonnius Marcellus, 1, v° Piritim,
(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 oùries, 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, Mais les citoyens des tribus rurales ne pouvant voter dans les comices des curies, on futamenéà rechercher un nouveau mode d'assemblée nationalo. Telle fut vraisemblabloment LOF des comices par centurties,
(3) Pour reconnaître 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 vicillards fsentoresque a juvenibus davisit, dit Cicéron). 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, parmi les choses mobilières de leurs maîtres, Aussi verrons-nous que ce fut un moyen de les affranchir que de les faire pere ROMIRAN venant sur le cens, ce qui était la constatation du
cate,
c’est par erreur ; ces prolétaires n’entrèrent point dans les classes, et formèrent seulement quelques centuries hors rang pour les ouvriers nécessaires à l'armée et pour les hommes de remplacement.
Les classes furent ensuite divisées en centruries, mais inégalement, chaque classe ayant un nombre de centuries proportionné à la masse des biens qu'elle représentait par 4 port à la totalité de la fortune imposable, en sorte que la première classe, quoique la moins nombreuse, comprenait à elle seule presque autant de centuries que toutes les autres réunies.
En dehors des classes composées de citoyens destinés à former l'infanterie, (1) se trouvait l’ordre des chevaliers (ordo equester), 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 principe, que par les patriciens ; il supposait une certaine fortune, car l'équipement militaire, plus cher pour le cavalier que pour le fantassin, était alors à la charge des citoyens : le cheval seul était fourni par l'Etat (equites equo publico). 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 nouvelles, 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, aux centuries de la première classe et votérent avec elles.
Enfin on ajouta, comme nous l’avons indiqué, aux centuries de classes quelques centuries additionnelles, où l'on fit entrer, comme musiciens, ouvriers ou hommes de remplacement, les «ccensi, dont le sens était au-dessous de 11,000, les proletarii et les capite censi, qui, n'ayant rien, ne portaient sur le cens qu’un nom sans propriété. (3)
(1) Les centuries dela 1re classe étaient complètement armées, ayant pour la défensive un bouclier ovale, un casque, une cuirasse et des cuissards d'airain, et, pour l'offensive, la lance, l'épée et le javelot. Les centuries de la 2e classe, au lieu du bouclier ovale, en portait un curré ; elles étaient sans cuirasse, etc. La 4e classe n'était armée que de frondes et de prorses,
(2) Ce fut le roi, puis, plus tard, les consuls, et enfin les censeurs qui
nommérent les chevaliers. Mais il fallait pour étre admis dans l’ordre payer un sens qui se TAPRrSS beaucoup de celui de la 2e classe,
(3) A proprement parler, les proletariti étaient ceux qui possédaient moins de 1,600 as et plus de 376 ; mais, dans une acception plus étendue, on appelait prolétaires, non seulement ceux qui possédaient cette pauvre fortune, mais aussi les cage censt, qui n'avaient rien ou presque rien.—On appelait assidut, de asses dare, ceux qui, ayant
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Ce fut donc la nation ainsi organisée en centuries que Servius convoqua dans de nouveaux comices (comitia centuriata) qui eurent leurs règles particulières et qui furent tenus, les augures consultés, 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 citoyens, quelles qu’elles fussent, comices des curies, comices des centuries, comices des tribus, les suffrages 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 aussi, quoique moins nombreux, un plus grand nombre de suffrages que les pauvres. L'équilibre de cette combinaison était tel, au rapport de Cicéron, qu’en supposant 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 pour leurs traditions, quand une institution ne convenait pas à l’état présent de la civilisation, on créait à côté d'elle une institution nouvelle qui la remplaçait, sans que l’ancienne fût expressément abrogée. C’est ainsi que le vote des lois, les jugements en matière criminelle, 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 plus. C’est par eux que les pontifes font encore statuer sur des inatières religieuses ; ces comices sont encore convoqués deux fois par an pour les solennités des adrogations et des testaments (voy. liv. I, t. xt, liv. IT, t,. x) ; muis 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.
lus do 1,500 as, payaient un impôt qui variait suivant la classe à sqpees on appartenait, Les prolétaires étaient exeumpts de l'impôt et du service militaire. Marius 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 période, par celui des comices par tribus (comitia tributa), 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 partie de la même tribu, et où, par conséquent, une prépondérance absolue appartint à la masse plébéienne.
Juges plébéiens.—-On attribue aussi à Servius Tullius la création d’une judicature plébéienne que Niebuhr croit être le tribunal des centumrvirs, et qu'on voit plus tard occuper une place importante dans l’organisation judiciaire. — Ceci nous amène à signaler le caractère particulier que présentent à Rome les anciennes institutions judiciaires et qui s’est conservé, malgré certaines modifications, jusque 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 pas dans la vérification de tous les faits relatifs aux contestations privées ; il aurait été dans l'impossibilité 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 quel était, eu égard aux règles du droit sur la matière, le point véritablement litigieux, et précisant la ques-
tion à résoudre, renvoyait l’examen de cette question de faits
à constater et apprécier à un ou plüsieurs juges ou jurés (judex, arbiter), qui avaient ordre de condamner ou d’absoudre le défendeur suivant que la question aurait été résolue affirmativement ou négativement (1). Ces juges, constitués spécialement pour l'affaire qui leur était déférée, et qu’on appelait juges privés ou jurés (judex privutus, judices juruti), étaient pris d’abord exclusivement parmi les sénateurs. Mais, dès une époque très reculée, on voit que, dans certaines causes, notamment dans celles qui 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 approximativement à cent, et qui prit le nom de tribunal des centumoirs. O’était une sorte de jury permanent. Les centumvirs étaient nommés par les tribus (2)
(1) De là la distinction entre la furisdictio, qui appartenait aux magistrats, et le fudicium, qui appartenait au juge. Il faut voir eur 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 Eh, au nombre de trente-cinq, il y out cent eng juges dans le tri-
unal des centumvirs. V, Festus, v° centumuiralia judicia.
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pour un an ; ils siégeaient au Forum, 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 comme le symbole du domaine et de la souveraineté (centumwiralis hasta) assignent à l'institution des centumvirs une origine certainement très ancienne, et qui se lie vraisemblablement aux innovations de Servius Quolque 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.
s institutions politiques de Servius Tullius, quelque 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 Tarquins, 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 Tarquins, deux consuls, magistrats annuels, pris d’abord parmi 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, lesquels 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 qui pouvait atteindre les consuls au sortir 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 patriciai 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, ce n'es pas pour que ces deux officiers puissent agir de concert, mais pour que l'un puisse arrêter l’autre, ñne potestas solitudine corrumpatur.
plus large dans l'administration, et une prépondérance qui ne tarda pas à devenir tyrannique et égoïste. Ce fut alors qu’éclatèrent entre les deux ordres ces querelles sans cesse renaissantes et ces émeutes à la suite desquelles les plébéiens vbtinrent successivement, pendant cette première période, les lois Valeriæ sur l'appel au peuple (provocatio, ans de Rome 245, 306 et 453), les lois sur les dettes, l'institution et l'inviolabilité de leurs tribuns (an 260), plusieurs lois agraires, la loi Tarpéia, déterminant le maximum des amendes (an 300), et enfin la célèbre législation des Douze Tables (ans Fe et 304). Nous allons donner quelques détails ur ces ois.
Les Leges Valeriæ.—L'imperium que les comices conféraient aux rois, et, après eux, aux consuls, leur donnait un pouvoir absolu, et par conséquent le droit de frapper de
eines corporelles et de n:ort tous les citoyens. La première Loi Valeria, rendue par les centuries sur la proposition du consul Valerius Publicola, fut une garantie devenue nécessaire aux plébéiens contre l'abus de ce pouvoir redoutable, Elle proclamait ie 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 proposition 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 pe 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, l'impevium du consul reprenait son caractère absolu, en vue des nécessités de Ja discipline militaire.
Quoique les lois Valeriæ n’eussent pas abrogé expressément la juridiction criminelle des consuls, elles produisirent indirectement cette abrogation, le magistrat aima mieux porter directement l'affaire au peuple et se constituer acou-
(1) Ne quis nognrains civem romanum adversus provocationem
necaret, neve verberaret, Cic. De Rep. 11, 68. —Cicéron, De Rep. 11, 81, et Sénèque, Æpist, 108, disent que le droit d'appel existait déjà sous les rois. Nlebuhr pense qu'il n'existait alors quo pour les patriciens. D'autres auteurs sup nt qu'il n'existait, sous les rois, que par exception, et seulement quand la condamnation avait été prononcée, non par le roi, mais par dos délégués, duumuirt,
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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 #6 dispensant souvent de payer la redevance, et d'appauvrir un grand nombre de plébéions, qui, pour supporter le fardeau du service militaire, avaient été obligés de contracter des emprunts 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 (nexum, ea de S'il ne payait s à l'échéance, il pouvait être adjugé (addictus) par le magistrat à son créancier, et réduit en servitude (manus injectio). Or, les patriciens abusaient de la dureté de ces lois, à ce point que Tite- Live, malyré ñes préjugés antiplébéiens, rapporte que chaque maison patricienne était devenue une prison dans laquelle, à chaque séance du magistrat, 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’arracher 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 depuis un certain temps furent mis en liberté, Ce no 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 neæum et la manus injectio se trouvent encore dans la loi des Douze Tables,
(1) Lo peuple, au reste, n exerçait pas toujours par lui-même la juridiction criminelle, Les comices déléguaient le plus souvent leurs pouvoirs à des citoyens appolés quæstores, qui étaient chargés de présider à ces affaires criminelles [qui capitalibus rebus præcssent), de diriger l'instruction et de rendre le jugement au nom du peuple, Vors la fin de la république, ces commissions criminelles devinrent permanentes, c'est-à-dire annuelles, au lieu d'être nommées Dour Chaque affaire, et elles prirent le nom de cuaionse ee ; tuæ, Voyer
lon détails que nous donnons sur l'organisation do ln justice criml. nelle ches les Romains, au tit, Des fugements publics, liv.IV, tee XVII,
Tribuns plébéiens.—La garantie la plus forte que les lébéiens obtinrent fut, sans contredit, l'institution 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 garantissait contre l'arbitraire la vie des plébéiens, le tribunat ne tarda pas à acquérir une importance 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 (intercedere) ; mais ils entreprirent peu à peu 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 plébéiennes, des décisions (plebiscita) qui 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 comme coupables de malversation et d'atteinte aux droits du peuple. —-Le nombre des tribuns, de deux, fut porté à dix. Le veto 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 agraires comme ayant porté atteinte à la propriété privée des oitoyens ; ce serait faire preuve d’une complète ignorance de la constitution et des mœurs romaines, Les lois agraires n'avaient pou objet que l'ager publious, soit qu'elles ordonnassent une de ces assignations de terre qui faisaient entrer le sol, en le limitant, dans la classe des propriétés
rivées, soit qu'elles déterminassent, comme le firent les célères lois de Licinius et de Gracchus, un maæimum d'étendue à la possession que chaque citoyen pourrait obtenir sur l'ager ublicus, à la charge des redevances ordinaires, Nous avons déjà dit que la jouissance accordée à la charge de redevance
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sur les terres du domaine public, ne constituait point, à l’encontre de l'Etat, une véritable propriété. L'Etat avait toujours le droit de retirer ses terres aux tenanciers. Ur c’est ce qui est arrivé quelquefois. C’est ainsi qu’en 298 on retira aux patriciens 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 violation des droits civils, mais un véritable sacrilège.
Loi des Douge Tables.--Ce ne fut pas seulement dans la vue de substituer à des usages, à un droit purement coutumier, une législation écrite, qui, par sa précision, laissât moins d’arbitraire aux consuls dans l'exercice de leurs fonctions judiciaires, que la rédaction des lois (scribendis legibus) fut demandée par les plébéiens. Ce fut surtout dans le but d'établir l'unité du droit privé, de remplacer le droit de gentes et celui de pret par une législation commune aux deux ordres. Voilà pourquoi cette demande éprouva tant de résistance de la part des patriciens. L'an de Rome 293, le tribun Terentillus porta à l'assemblée des tribuns la proposition de nommer dix magistrats investis de tous les pouvoirs sublics, et qui seraient chargés de rédiger et de soumettre à a sanction ds assemblées nationales un recueil de lois, une sorte de code, Cette propusition, adoptée avec empressement par les tribus plébéiennes, fut rejetée par le sénat ; mais reproduite avec persévérance par les successeurs de Terentillus, elle fut, neuf ans après, acceptée par les patriciens. Les historiens rapportent, et le fait ne paraît nullement invrai-, semblable 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 politique d’Athène, où lu fusion, le rapprochement du moins, desryévos et du duos, les patriciens et la plèbe 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 lumieres, un projet qui fut approuvé par le sénat, et voté par les centuries sous les plus heureux auspices (R. 305). Ces lois furent gravées aur dix tables d'airain et exposées au Forum, pour que tout
1) Isid ville, à aQaix LH drA do la loi dou jou Mg a en ce sont ee Din, T
L, Gemetius, P, 8, Vatioanus, E, V, Oleurnius, O, J, jus, À, Mani: lius, P, 8, ste, Sp. P, Albus, P. H, PulvillusetT, "'Yaticanus.
le monde pût toujours en prendre connaissance, L'année suivante, de nouveaux décemvirs (car les pouvoirs de ces magistrats étaient annuels comme ceux des consuls qu'ils avaient reinplacés) firent passer une loi supplémentaire qui fut gravée sur deux nouvelles tables (R. 304). Ainsi fut complétée cette législation qui, sous le nom de loi des Douze Tables, ou loi décemvirale, 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, que d’établir l’unité du droit privé entre les deux ordres. C’est ce qui explique le laconisme de la plupart de ces ang 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 pas possible, il fallut opter pour l’une des deux coutumes, Dans cette lutte, le droit des plébéiens, qui était celui de l'immense majorité des citoyens, dut nécessairement l'emporter. C’est ainsi que la loi des Douze Tubles fit partout prévaloir dans Rome la puissance ar per des plébéiens, et, avec elle, les institutions et les
roits qui en étaient la conséquence logique, comme le maadoption et le testament per æs et libram, le partage
€ riage, | de la succession entre les individus soumis à la puissance du défunt intestat (2). D'après cette loi, en effet, tous les enfants légitimes tombent dans le domaine du chef de famille, quelle
(1) Il ne nous reste de la loi dos Douze Tables que des fragments épars dans los Pandectes de Justinien, ot dans ce que nous possédons des ouvrages de Gaius, Ulpien, de Cicéron, de Featus ot de quelques historiens. Plusieurs auteurs, entro autres Godefroy et Pothier, et de nos jours MM. Haubold, Dirksen et Zeil, ont fait des recherches plus ou moins heureuses pour rétablir 16 toxte primitif dans son ensemble, —M., Giraud a placé à la suite de son Zntroduction historique un rooueil de fragments de la loi des Douzé Tables aver une paraphrase on latin.-—Ces fragments sont également reproduits dans le Manurle furis synopticum de M. Pollat. CV. page 719.)
@ Cependant les institutions du droic privé patricien ne disparaissen entièrement, L'adoption, le testament, calatis comitits, sont maintonus respeot pour d'anciennes traditions, mais leurs offots sont modifiés, en ce sens qu'ils sont assimilés à coux de l'adoption et du testament per œs ct ltbram, (Voy. Hv. I, tit, xt, ot lv, LI, 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 (Gaius, 1, À 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 prime 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 quise mariaient par confarréation, de joindreà cette antique solennité un pacte particulier { conventio in minum), 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, per æs et libram. De plus, lorsque la confarréation était pure et simple, lorsqu'elle n’était pas accompagnée de la conventio in manum, la femmetombait au pouvoir du mari parl'usus, par la possession, après un an d'habitation dans la maison du mari, à moins qu'elle n’eût pe vie cette espèce de prescription en passant trois nuits hors du domicile conjugal spot 1, $ 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 eur toutes, avait reçu quelques modifications, quelques tempéraments à l'égard de quelques-unes de ces personnes. Aussi présente-t-il des variétés ans la loi des Douze Tables. Cette loi, en effet, distingue dans la main du paterfamilias trois différents pouvoirs : 1o la potestas ou polestas 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; 20 la patria potestas, puissance sur le fils de famille, que les mœurs ont déjà difrérenciée 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 vendre, le droit de lui infliger, comme ju o domestique, les peines qu'il voudra, même la mort ; & ol mans, pouvoir que le mari obtenait, dans certains cas, sur sa femme, et qui assimilait à peu près celle-ci à un fils de famille ; 40 le mancipium, La id acquis par achat (par ln mancipatio), solennité employée pour l'acquisition de la propriété sur une personne libre qui a été vendue par son père
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de famille, pouvoir qui, n’assimilant l'individu in mancipio à un esclave que sous le rapport du droit privé, lui laissait non seulement la qualité d'homme libre, mais celle de citoyen, et avait, pe conséquent, moins d’étendue que la puissance dominicale proprement 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 propriété du tout. In domo dominium habet, 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 snit gardé. Ainsi, dans les premiers siècles de l’histoire romaine, l’usage des actes écrits est à peu près inconnu. La propriété se transmet per la solennité de la mancipatio ou de la cessio in jure.
emprunt se contracte par le neœum. Le pouvoir du mari sur la femme s'acquiert par les rites religieux de la confarréntion, ou par la coemption, espèce d'achat solennel, de mancipation. Les testaments, les adoptions se font en présence des pontifes, devant une assemblée du peuple (in calatis comiléis) ou par l'emploi de la mancipation (per «s et libram). Ces diverses solenmités s'appellent actes légitimes. Pour en donner une idée exacte, nous rapporterons ici, d'après Gaius, 1, # 119, en quoi consistait la mancipation, cette antique et primordiale procédure, de laquelle sont dérivés le neæuwm, la coemptio, le testament per æs et libram, qui ne sont que des espèces de mancipation, de ventes simulées (1).--Les formalités de la ge nn indiquent qu'elle a pris naissance à une époque où l'argent monnayé n'existait pas encore, le métal s'estimait au poids (2). La cérémonie avait lieu en présence de cinq citoyens romains représentant probablement les cinq classes de Servius Tullius ; un sixième, le Zibripens, tenait la balance. Le prix d'achat était fixé par un morceau de métal, et plus tard, par une pièce de monnaie. L'acheteur,
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(1) On emprunta les formes de la vente pour couastituer un gage, pour faire sortir la femme de la famille de son père et la faire entrer ans celle de son mari, pour instituer un héritier, Ces emprunts de ln forme, pour créer des cho:es nouvelles et toutes différentes, sont fréquente C'est par eux que se sont opérés bien des progrès dar. le roit civil, C'est par eux que sc révèle surtout le génie invor.iif dus jursconsultes romains, (2) C'est sous Servius Tullius que l'as fut frapné d'une empreinte représentant une tôte de bétail, nota pecudum, d'où est venu le mot cunia, Auparavant on so servait de l'œs rude, L'as était un lingot 'airain ou de cuivre qui pesait la livre romaine de douze onces,
mancipio à laissait non > citoyen, et aissance does à la puispropre; tout le, qui seul dit Ulpien.
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saisissant la chose, ou quelque symhole de la chose, objet de la mancipation, prononçait certaines paroles sacramentelles (Huxnc EGO HOMINEM—i] s'agit d’un esclave—Ex JURE QUIRI- TIUM MEUM ESSE AIO, ISQUE MIHI EMPTUS EST HOC ÆRE ÆNEAQUE LIBRA), 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 legis actiones, 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, festuca hastæ loco, dit Gaius, 1v, # 16. Ce jurisconsulte nous a conservé les quatre actions que la loi des Douze Tables permettait d'employer dans des cas déterminés : —1o 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) ; 20 la judicis postulatio, demande d’un juge, qui se rapporte vraisemblablement à la division du procès en deux parts, l’une appartenant au magistrat, la préparation de l'affaire et la solution du point de départ (Jurisdictio) ; l’autre, renvoyée à un citoyen désigné pour juge par le magistrat, l'examen des faits et le am <td à de la sentence (judicum) ; 30 la manus injectio, 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 etit drame ou combat symbolique, que nous rapportons ici, d'après aius, 1V, 8 16.—-Le demandeur, tenant en main une baguette, touchait l'objet en litige ou un fragment de CE L lorsqu'il n'était pas de nature à être transporté en entier devant le magis rat, et prononçait les paroles suivantes: Hunc ego hominem (s'il s'agissait d'un esclave) ex fure Quiritium meum esse aio secundum suam causam sicut dixi : ecce tibt vindictam imposui. Et en même tempsil apposait la baguette sur l’esclave, L'adversaire prononçait les mêmes paroles sacramentelles et exécutait les mêmes mouvements, Sur quoi, le maistratintervenant disait : Mittite ambo hominem. Puis le demaneur s'adressant à son adversaire : Postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris : et lorsque celui-ci avait répondu : Jus peregt sicut vindictam imposui, les parties se provoquaient à déposer le sacramenturs: quando tu injuriaivindicavisti, ris sacramento te provoco.— Remarquez que c'est à cette antique forme de procédure que 8e raporte 16 mot vindicatio, qui ep la réclamation d'une chose ou ‘un droit réel. La vindicatio d'où nous avons fait le mot revendication, c'est littéralement la réclamation par la baguette ou lance symbolique, vindicta.—Nous verrons que c'est aussi à cette forme de procéder que se FOPEQneR! lesaffranchissements par la vindiote,les adoptions, les translations de pro riété faites par l'intermédiaire du magistrat (in jure 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 (tribus nun-
dinis), en proclamant le montant de la dette et le nom du 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 Tiberim, Aul. Gell.,
XX, 1) ; 40 la pignoris captio, saisie en gage d’un objet appar-
tenant au débiteur. —Indépendamment des faits et gestes qui constituaient la forme générale du sacramentum ou de la
judicis postulatio, les actions de la loi comprenaient des paroles qui variaient suivant la nature de la contestation,
mais qui devaient se rapporter rigoureusement aux termes
de la loi des Douze Tables (verbis legum accommodatæ). Gaius
donne l’exemple d’un plaideur qui perdit son procès parce
que, s'agissant de ceps de vigne, il avait employé l'expression
vites, au lieu du mot générique arbores, dont la loi des Douze
Tables s'était servie et qui devait être sacramentellement reproduit dans l’action de la loi.
Jours fastes ou néfastes.—C'était seulement dans les jours fastes (dies fasti) qu’il était permis d'agir d'après la loi (lege agere) et de rendre la justice. Les procédures faites pendant les jours néfastes (dies nefasti) n'avaient aucune valeur. Les affaires judiciaires allant toujours croissant, les pontifes permirent de leur consacrer quelques heures de certains jours néfastes (dies intercisi). Cette distinction des jours se rapportait au culte ; et c'est ici le cas d'indiquer pal 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 A dotation réservée au culte lors de la division des terres par Romulus, dotation qui fut renouvelée, dans la suite, lors de la création de chaque ‘colonie. Le culte en effet se mêle à tout ; il intervient dans tous les actes de la vie purs et privée. Il y a des règles théologiques et des cérémonies religieuses, non seulement pour la célébration du culte public (saora publica) et rc ou de famille (sacralprivata), mais pour déclarer la guerre, pour conclure un traité d'alliance, pour faire une assignation de terres, eto. ; il y en a pour consacrer un champ à la sépulture et aux dieux, pour les mariages, les adoptions, les testaments, L’ensemble de ces règles constitue le droit sacré ou pontifical (jus sacruwm, jus pontificium), 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: 10 les pontifes, qui prononçaient eux-mêmes dansleur college, ou faisaient prononcer dansdes assembléesspéciales du peuple (in calatis comitiis), sur tout ce qui concernait les matières religieuses (1) ; 20 les augures, shargés des auspices ; 30 les féciaux, qui remplissaient les formalités religieuses dont les déclarations de guerre étaient accompagnées, signaient les traités de paix,et veillaient à leur observation ; 4o les flumines 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 4 vieet appartenaient exclusivement aux patriciens, qui trouvèrent, dans l'influence superstitieuse qu’elles exerçaient, le moyen le plus puissantdesoutenir leurprééminence. 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 actions de la lui et des jours fastes, connaissance fort peu répandue (2), et que les pontifes et les patriciens se gardent bien de populariser, parce qu'elle est our eux un moyen de tenir sous leur dépendance les plé- Étiones obligés de les consulter, soit sur l'époque où il serait ermis de s'occuper de telle ou telle affaire juridique, soit sur es gestes ‘et les termes sacramentels dont on devait se servir dans la procédure. Denys d'Halicarnasse et Pomponius parlent d’un jurisconsulte nommé Papirius, 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 (leges curiatcæ et centuriatæ), Le travail de Papirius est appelé jus civile papirianum ; il en reste à peine quelques fragments fort douteux.
(D Cest à la juridiction des pontifes que Cicéron eut recours pour faire déclarer que son terrain, qui avait été consacré anx dieux pendant son exil, no l'avait pas été légalement, et pouvait être revendiqué, Orat, pro domo sua. Les Apements (decreta) du collège des pontifes formaient une sorte de qur sprudence canonique.
(2) L’intercalation que les pontifes faisaient, tous les deux ans, d’un mois entier dont la longueur variait do 22 à 33 jours, rendait le ealcul du calendrier assez difficile chez les Romains. D'unautre côté, si l'on remarque que les potrioions occupaient les fonctions auxquelles appartenait la jurisdictio, qu'ils étalent souvent désignés pour juger, qu'ils avaient à défendre, non seulement leurs droits, mais ceux de leurs clients, qu'ils avaient depuis longtemps SALES pratique do la plupart des usages et des droits nouvellement et laconiquement formulés dans la loi des Douze Tables, on comprendra qu'ils durent être, même pendant une grando partie de la deuxième période, Jos foule versés dans la science naissante et encore mystérieuse du
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DEUXIÈME PÉRIODE
Depuis la loi des Douze Tables jusqu'à Cicéron.
(De l’an 300 à l’an 650 de Rome : 450 à 100 av. J.-C.)
A l'intérieur, le progrès démocratique continue. Il est curieux d'observer la politique adroite des patriciens qui, défendant pied à pied toutes leurs positions, s'efforcent de conserver, ne fût-ce souvent que paï des distinctions purement nominales, la tradition de leur supériorité. Ne voulant pas d’abord accorder l'accès du consulat aux plébiens, ils se passèrent quelque temps de consuls, et en firent remplir les fonctions par des tribuns militaires, moins considérés et moins puissants, parce qu'ils étaient plus nombreux. Lorsque le consulat fut emporté, ils le démembrèrent en créant la censure (R. 311), la préture (R. 387) et l’édilité majeure (1). —Mais ces efforts impuissants n'ont point arrêté la décadence nécessaire du patriciat.
A la fin de cette période, les plébéiens, qui forment la grande masse de la nation, ont conquis l'admission à tous les emplois publics, y compris les dignités sacerdotales. Ils ont, par ces admissions mêmes, pénétré en grand nombre dans le sénat. En sorte que les patriciens, effacés comme corps politique, ne composent pas même le nartie la plus importante et la plus nombreuse de la noblesse ; ils ne forment, dans l'Etat, que des familles isolées, sans autre influence que celle qui s'attache à l'illustration de la race et au souvenir des services glorieux rendus à la République par leurs ancêtres.
À l'extérieur, les conquêtes se multiplient. Rome, qui a trouvé une remarquable puissance dans les développements de sa constitution intérieure, dans l’organisation d'une nombreuse classe moyenne, résultat des lois agraires par les: quelles Licinius Stolo et L. Sextius ont fait admettre la plèbe au partage de l'ager publicus, en réduisant à un maximum l’étendue des terres du domaine public que chacun pourrait
(1) Il existait déjà deux magistrats plébéiens du nom d'édiles. Ils avaient été institués en faveur de la plèbe, à l'époque où les tribuns lébéiens furent déclarés inviolables, Ces magistrats furent réduits des fonctions subalternes, Aussi les nouveaux édiles prirent:ils le nom d'édiles majeurs ou édiles curules. A oux appartenait la haute lico, le soin de veiller à la conservation des monuments publics, à ’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 l'établissement de nombreuses colonies et par l'alliance des villes soumises (municipia). 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 conquêtes vinrent les richesses, le luxe, les étrangers, la civilisation. Tout cela dut faire perdre au caractère des Romains quelque chose de sa couleur primitive ; une teinte plus générale en effaça l'originalité. Le droit subit aussi cette tendance nécessaire ; comme les mœurs dont 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 gentium, qu’on voit s'élever à côté du droit des Douze Tables, du droit national (jus civile), 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 (peregr'ini) firent rechercher, duns l'équité naturelle, dans les usages qu'on rencontrait chez re dl peuples policés, les principes 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 (prætor peregrinus), et qui ne tarda pas à exercer une grande influence sur le droit des Romains entre eux, sur le jus civile, que nous verrons 8e rapprocher insensiblement de jus gentium, et, dans la suite, se confondre pour ainsi dire avec lui.
Du reste, la condition des étrangers n'était pas, à beaucoup près, la même. En Italie, avant la guerre sociale, les habitants des municipes et des colonies (1) étaient dans des positions très diverses. Les uns jouissaient simplement du droit des gens, et n'avaient ni le droit de s’allier aux familles romaines, ni la capacité d'acquérir le domaine quiritaire : c'étaient de véritables étrangers, peregr'ini. — D'autres, plus favorisés, tels que les Latins, avaient obtenu le commercium et quelquefois même le connubium.— Le commercium, qui
(1) Les cités italiennes, colonies ou munioipes, avaient chacune une organisation indépendante assez semblable à celle de Rome, c'est-àdire leurs assemblées publiques, leur sénat ou corps municipal sous le nom de curie, leurs magistrats (duumwiri, quatuorviri) pris parmi les décurions ou membres de la curie,
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les rendait capables d’être propriétaires jure Quiritiwm, 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 jure, le nexum, la vindicatio et le testament per æs et libram, lequel, étant fait dans la forme de la mancipation, était considéré comme un mode d'acquisition compris dans le commercium— Le connubium, ou droit d’union légitime, qui entraînait de soi la puissance paternelle, l’agnation et la succession ab intestat, laquelle n’était, dans le système de la loi des Douze Tables, que la conséquence de l’agnation. Entre ces étrangers privilégiés et de véritables citoyens, il n’y avait qu’une distinction politique (civitatis absque suffragio). On accordait toutefois les droits politiques, le droit de suffrage et l’aptitude aux fonctions 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 victoire, et d’être exclus des droits politiques
ar la jalousie d’une cité dont ils avaient fait la grandeur,
ls 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 citoyen. Rome, la maîtresse de l'Italie, n’en est plus désormais que la capitale, Mais les distinctions que la guerre sociale avait etlacées en Italie, s’'étendirent aux provinces. On accorda à quelques-unes d'elles le jus latinitatis, c'est-à dire que leurs habitants eurent une condition analogue à celle des anciens habitants du Latium ; leur territoire fut quelquefois assimilé à celuide l’Italie(jus italicum), c'est-à-dire qu’il jouissait des privilèges réservés d’abord aux terres de l'Italie. Il y eut même des municipes ou des colonies qui obtinrent la cité romaine. D’autres restèrent dans la condition ordinaire des peregrini. D’autres enfin, les déditices, 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 pr'ovinciæ (2),
(1) Ulpien dit, t. XIX, 4: Mancipatio locum habet inter cives romanos et latinos coloniarios latinosque junianos eosque meregrinos quibus commercium datum est.
(2) Nous verrons, au surplus, que dans la période suivante, le titre de citoyen fut accordé à tous les provinciaux, comme il l'avait été, dans celle-ci, à tous les Italiens,
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Sources du droit pendant cette période.— Les sources du droit, qui, pendant la première période se réduisaient à deux, les lois votées dans les comices et les usages, se sont multipliées pendant la seconde. On en compte trois pour le droit écrit - les Lois, les plébiscites et les sénatus-consultes ; et trois qui se rapportent au droit non écrit ou coutumier : les usages, les édits des magistrats et les doctrines des jurisconsultes ou prudents. Nous allons donner quelques explications sur chacune de ces sources.
Les lois.-—On appelle lois proprement dites, les résolutions votées par le peuple entier (populus), 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’initintive. 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 dic. tateur Publicius Philon (R. 416). Parmi les lois de cette période, on peut remarquer la loi Canuleia de connubris (R. 309), par laquelle fut abolie la disposition des Douze Tables qui interdisait le mariage entre les patriciens et les plébéiens ; la loi Petilia (R. 428), qui abolit le neœum quant aux personnes, pour ne laisser subsister que l’engagement des biens, et qui, tout en laissant au créancier le droit d’em mener l’addictus en prison, défendit de le charger de chaînes, à moins qu’il n’eût été condamné pour crime ; et enfin les lois Valeria, Publilia et Hortensia, dont nous allons parler.
Les plébiscites.—Voici par quels degrés, suivant Niebuhr, les assemblées plébéiennes (plebs) sont arrivées à la puissance souveraine. Dans le principe, les délibérations des tribus (plebiscita) n'intéressaient et n'obligeaient que les plébéiens. En 305, la loi Valeria 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 veto 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 Niebubhr, cette interprétation des lois rendues pour asurer la force obligatoire des plébiscites n’est que conjecturale, À en juger par les nassages de Tito-Live, de Pline et de Cicéron qui se rapportent aux lois Valeria, Publilia et Hortensia, De
eux-mêmes pour tous les citoyens, prennent le nom de Lois, et deviennent la source la plus abondante du droit écrit. Presque toutes les dispositions légisiatives ayant trait au droit privé, pendant cette période, sont des plébiscites. Ainsi, la loi Aquilia, à laquelle les Institutes ont consacré un titre (iv. IV, tit. arr), la loi Furia sur les testan.ents, la loi Atilia sur la tutelle, etc., sont des plébiscites et non des lois proprement dites, c’est-à-dire qu’elles ont été votées par les tribus plébéiennes et non par les centuries (1).
Les sénatus-consultes.— Théophile, dans sa paraphrase des Institutes (liv. I, tit. 11, # 5), dit expressément que les plébéiens accordèrent force de loi aux sénatus-consultes, précisément à la même époque 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 passage de Cicéron (top. V) qui met les sénatus-consultes au nombre 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.—I1l y a des usages nui ont été introduits par les édits des préteurs, il y en a qu'on attribue aux doctrines des jurisconsultes ; il y en a, enfin, qui ont été transmis de générations en générations, sans que leur origine puisse être déterminée. Ce sont ces anciens usages qu'on voit souvent désignés sous le nom de jus moribus, où more majovum introductum ou par les mots apud nos receptum est.
Les édits des magistrats. —-Le pouvoir judiciaire, qui,
plebiscitis, ces lois semblent avoir été rendues dans des termes pres* que identiques, ce qui peut faire"penser que, de même que la lof Valéria sur l'appel au peuple, les lois qui attribualent le pouvoir souv&-: rain aux assemblées des tribus furent longtemps éludées par les patriciens et eurent besoin d'être ronouvelées, Ce quil y a do certain, c'est quo ce ne fut que depuis la loi Hortensia que ln force obligatoire dos plébiscites ne fut plus contestée.—Un fait qui peut faire comprendre la soumission des patriciens aux décisions des tribus, c'est qu'en 449, pour donner aux citoyens riches et considérés une influence réelle dans les comices par tribus, le censour Æaïtus classa ces citoyens dans les tribus rustiques qui étaient, cor:..noe on sait, plus nombreuses et ne laissa dans les tribus wrbatïnes que le petit peuple, qui fut ainsi réduit à quatre voix sur trente ou trente-cing., Cette mesure censoriale, qui mérita à son autour le surnom de Maximus, sauva quelque temps la république des perturbations dont elle était monaco e par la prépondérance absolue que prenaient les assemblées onnes, . (1) Les plébiscitos prenaient ordinairement le nom du tribun qui los avaient roposés, comme los luis proproment 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, dès l’an 387 de Rome, l'administration de la justice fut démembrée du consulat et dévolue à un magistrat particulier nommé préteur. Il n’y avait d’abord qu'un préteur, qui n'était compétent que lorsque les plaideurs étaient tous deux citoyens romains. Mais, nous l’avons dit aussi, le nombre toujours croissant d'étrangers qui afäluaient à Rome, fit créer un second préteur pour décider les contestations des étrangers entre eux, ou des Romains avec les étrangers. On l’appela prætor peregrinus, par opposition au prætor wrbanus, dont la juridiction né s’étendait que sur les Romains. Leur charge, comme toutes les dignités de cette époque, à l’exception de la censure, était annuelle.
Les préteurs eurent bientôt une immense influence sur le développement du droit privé. À mesure que s'opéraient dans les mœurs les changements que nous avons indiqués, et que le jus gentium se formait’à côté du jus civile, trop rigoureux, trop dur pour la nouvelle civilisation, on sentait le besoin a’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 dispositions et cesser de les suivre dans la pratique, que de toucher à son texte en
uelque sorte sacré. Or, c'est à l’existence de cette pratique, à ces règles nouvelles qui s’introduisaient à côté de la loi des Douze Tables, qu’il faut faire remonter l'usage, la nécossité où furent les préteurs de déterminer, dans des édits, les principes d'après lesquels ils rendaient la justice. Ces ordonnances étaient publiées (in tabulas, in albo) 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 pouvoir de leur auteur, et le magistrat qui suivait pouvait modifier, augmenter, abroger, ce qu'avait ordonné son prédécesseur, Souvent, néanmoins, il adoptait 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 comprend tous les avantages d’une telle institution, qui permettait de suivre pas à pas tous les progrès de la civilisation, Si une innovation était introduite par un préteur, l'expérience d’une année la faisait maintenir ou rejeter l'année suivante ; et lo danger des innovations témérairea 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, éloignaïit 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 perfectionner le droit plutôt qu'à le changer; 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 : udjuvandi, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia propter utilitatem publicam, dit Papinien (D. liv. I, tit. 1, L. F 4 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 que, 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 pretoris edicto, ut plerique nunc in hauriendam juris disciplinam (Cicér.—De leg., 1, 6).
Quant aux moyens ingénieux, subtils, que les préteurs employèrent pour modifier le jus civile sans y déroger ouvertement, il serait difficile et prématuré d’ les exposer ici ; on les trouvera dans le cours de notre Examen. C'est ainsi que nous verrons le droit prétorien accorder des actions utiles 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 Tablés. C'est ainsi encore que nons verrons le droit prétorien accorder, non pas l’héridité ou le domaine quiritaire, qui ne peuvent être attribués que par la loi, mais la simple possession (bonorwm possessio, in bontis habere), et créer par À une espèce de propriété qui, soumise à des garanties spéciales, à des règles particulières de transmissions plus simples que le mancipatio ou la cessio in jure, plus générales, Le équitables que celles qui régissent la véritable propriété civilo, prévaudra dans l'usage et moditiora, de fait, le droit de succession et de propriété,
Il convient toutefois de remarquer, dès à présent, que ce fut par l'effet du système de procédure alors en mr que 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 À ana pe db le préteur donnait au citoyen qu’il choisissait pour 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 ancien, 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 Des actions.
Des préteurs particuliers, puis des proconsuls et des pro-
réteurs administrèrent les a Leurs fonctions juriques différaient peu de celles des préteurs de Rome. L'édit
ublié par eux s'appelait edictum provinciæ, par opposition à l'edictum prætoris 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 edictum tralatitium ; on appelait: edicéum novum 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 (edictum perpetuum, annuum), une espèce d’édits appelés edicta 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 À ogg On en voit des exemples dans les L. 68, 70 D. De judiciis, 6, 1, et dans la L, 8, CO. Quum. et quando judex, 7, 43,
Les préteurs n'étaient pas les seuls magistrats investis du droit de publier un édit :n entrant en charge. Le même droit existait en faveur des édiles curules. Mais leur édit ne s'appliquait qu’à certaines branches d'administration, partiou Lronent à la police des marchés. Il existe au Digeste un titre spécial sur l'édit des édiles (De ædilitio edicto),
Le droit introduit par les édits des préteurs et des édiles reçut le nom de droit honoraire, parce que ses auteurs honores gerebant (1).
(1) Los Romains distinguaient deux espèces de fonctions publauge: les unes donnant lieu à certaines marques extérieures de dignité {honores), que les autres n'obtenaient pas (munera), Le consulat, la
réture, la censure, l'édilité majeure étaient des honores, donnant Rroit aux licteurs, à la chaise ourule et aux images fimagines mao: rum), Ces images étaient des gares en oire (In ceram propagabantur que, Pline, Mist, Liv. XX XV, oc. 11), exposées dans la première cour de la maison, dans l'atrium (tmagines in atrio exponunt, De Benef., Uv. LE, 0, XXVIH), et qui, rangées par ordre de génération, étalont portées processionnellement aux funérailles dos descendants, C'est par le nombre des images qu'on jugeait de l'ancienneté et ge
l'illustration de la race, Voy, l'Histoire des classes nobles, de Granier de Uassagnac, p. 18, 8
Doctrine ou réponse des prudents.—-La loi des Douze Tables était conçue avec un laconisme obscur pour bien des gens. D'un autre côté, les actions instituées par cette loi étaient peu nombreuses et ne s’appliquaient qu’à un certain nombre d'affaires en rapport avec le peu d’étendue qu'avaient d’abord les relations privées des citoyens. Les
réteurs ne furent pas les seuls qui s’occupèrent de suppléer eh er 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 Tables. 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, secrétaire d’Appius Claudius-Cœcus, patricien renommé comme jurisconsulte, publia un calendrier avec l'indication des jours fastes ou néfastes, et un formulaire de toutes les actions de la loi alors en usage, Son recueil, qui prit le nom de jus flavianum, 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 pes parvenu à lu dignité de grand pontife, introduisit l’usage de répondre publluement 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 savants, jurisconsulti, jurisperiti prudentes, qui donnèrent des consultations publiques sur le droit (response prudentum) et se firent les défenseurs des rties au forum (disputatio fori). Ces prudents émirent des octrines qui, en s’accréditant, prirent le nom de jus receptum, sententiæ acceptæ, ou même de jus civile (1), et formèrent une partie importante du droit privé,
(1) Cette source de droit, dit Pomponius, no porte pas un nom partioulier camme les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes ; on la désigne sous le nom générique de jus civile (H, J., 8 6). La raison en est sans doute que les doctrines des prudents n'étaient que le développe: ment de la loi, s'identifiaient on s'incorporaient avec elle.— O'est le cas de faire remarquer que Jus civile n'a pas toujours la môme signification, Par 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 plus testreint, 11 désigne le droit provenant de la doctrine des prudents,
8.—-La loi des ïe obscur pour instituées par quaient qu’à un peu d’étendue citoyens, Les ent de suppléer eux, de simples lopper le droit d d nouvelles Tables, Nous temps réservée e assurait une 449, un événegenre d'étude, ecus, patricien alendrier avec formulaire de on recueil, qui béiens l'entrée 16 telle populammé tribun et gués des deux s Coruncanius, srand pontife, à tous ceux qui sur la manière les imitateurs, dti, jurisperiti bliques sur le Sfenseurs des 8 émirent des de jus recepet formèrent
n nom par.
s; on la dé-
tion du droit sons le plus ües prudents,
mi les jurisconsultes de ce temps, on distingue Sextus ælius, qui, ira Pomponius (H. j. $ 7-38). avait composé quelques nouvelles actions pour des cas où elles manqusient, et qui publia un ouvrage nommé Tripartita, contenant: lo les Douze Tables ; 20 l'interprétation ou les doctrines accréditées ; 30 les actions ; c'est-à-dire, à peu près tous l'ensemble du droit privé de cette époque, car le droit prétorien n avait as encore l'importance qu'il acquit ensuite, et qui fit de l'édit un sujet d'études et de doctrines nouvelles. fl faut aussi citer, parmi les jurisconsultes de cette période, Caton l'Ancien, qui écrivit des Commentewrit juris civilis et des Responsa ; Caton le fils, l’auteur de la fameuse regle catonienne, à laquelle un titre est consacré au Digeste (I. XXXIV, t 7); Publius .et Mucius Scævola ; Manilius à qui l’on attribue les actions maniliennes usitées en matière de vente ; Hostilius, qui avait composé des formules en matiere de testament.
Suppression des actions de la loi. — Le premier effet de la divulgation des actions de la loi et de l'usage des conaultations publiques, fut de favoriser l'extinction des rapports de clientèle, puisque, dès iors, on n'eut plus besoin 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 jus-
u’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 Æbutia, les supprima, en ce sens au moins qu'eile ne les conserva que dans les procès portés devant les centumvirs. On leur substitua la procédure formulaire, ainsi appelée parce r 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 k résoudre. Destinées à déterminer avec précision les pouvoirs du juge ou juré, les formules furent composées avec soin, et étaient annoncées d'avance dans l'Albrum du préteur. Le choix de la formule était très important : aussi est-ce sur ce point et eur la ee de savoir quelle était la formule à demander, dans telle ou telle circonstance, que les jurisconsultes étaient principalement consultés,
TROISIÈME PÉRIODE
Depuis Cicéron jusqu'à Alexandre Sévère.
(De l'an 400 av. J.-C, 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 développement avait donné l’essor à sa puissance, disparaissaient pour ne plus laisser place, dans la société, qu’à des richesses démesurées ou à une pauvreté corrompue. A mesure qu’on avait soumis les divers peuples de l'Italie, on avait assigné, vondu 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 sorame 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 l« culture des hommes libres par celle des esclaves, beaucoup moins onéreuse parce qu'elle n’avait pas la charge du service militaire. Il étuit arrivé de là que les riches étaient devenus démesurément riches, et que les esclaves avaient rapidement multiplié en Italie, tandis qu la population libre s'appauvrissait et s’anéantissait de plus en plus, usée par la guerre, l'im ôt 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 (jugera). Le surplus devait être distribué entre le- citoyens pauvres, à la chargé des redevances ordinaires. L'exéoution de cette mesure, d'une haute politique, devait avoir pour résultat, dans la pensée de son auteur, de réorganiser la elasse moyenne en Italie et de rétablir sur des bases plus sûres et plus lurges les ressources du service militaire et
ère.
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ique, devait , de réorgar des bases militaire et
venus de l'Etat. Mais on sait que cette exécution, après Et soulevé mille difficultés de détail, fui arrôtée par les séditions dans lesquelles Tibérius et son frère Caïus perdirent la vie.
Ne pouvant vivre honorablement en face de la grande propriété et de l'esclavage qui grandissait toujours, démoralisée par la misère et la licence, la populace (nous n’osons plus dire la plèbe) se mit à la solde des ambitieux, votant pour ceux qui la nourrissaicnt, s'enrôlant sous les drapeaux de ceux qui lui promettaient les biens de leurs adversaires proscrits et ces distributions de terres qui jetèrent le désordre
toute l'Italie.
pe rès 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 liberté. Le despotisme, en promettant du pain et des jeux (panem 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 brusquemeut et d’un seul coup que le gouvernement impérial détruisit les anciennes institutions, et se constitua en véritable autocratie. Les formes républicaines furent d’abord respectées. Sous les premiers empereurs, et jusqu'à Adrien, le gouvernement fut une sorte de monarchie républicaine, dans laquoile l'empereur n'était que ls premier magistrat de la république (princeps reipublicæ). 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 plébiscites 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 assemblées populaires, l’action législative du sénat : nous trouvons dans cette période, et particulièrement à partir de Tibère, un grand nombre de sénatus-consultes sur diverses parties du droit privé. Au reste, le sénat, singulièrement déchu de son ancienne illustration, n'est pour les empereurs qu'un instrument servile, dont la prépon érance relative et toute de forme leur sert de transition pour arriver, vers la fin 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
la fécondité augmente à mesure que le pouvoir impérial dégénère en absolutisme. Nous voulons parler des constitutions 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 maistrats, pendant tout le règne d’Auguste, continuèrent à être nommés dans les assemblées annuelles du peuple. C’était un hommage plus apparent que réel à la souveraineté populaire, car le peuple ne pouvait élire que les candidats présentés par l’empereur. Aussi, 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 ee leurs suffrages écrits aux élections de Rome, eût 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 : comitia e campo ad patres transtulit, 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 presque sans exemple (2) ; on considère le sénat comme représentant le peuple et pouvant être consulté à sa place: Æquum visum est senatum vice populi consuli. (Institutes, I, titre 11, S 6.)
A côté des anciennes magistratures s'élèvent, d'ailleurs, des charges nouvelles, de création impériale, et qui acquièrent promptement une prépondérance marquée. De ce nombre se trouve le préfet de la ville (præfectus wrbis) et les préfets du prétoire (præfecti prætorio) (3).
(1) Auguste, proclamé M grd s'était fait concéder succossive-
ment et à perpétuité, par le peuple, la puissance tribunitienne et proncosulaire (R. 731), la puissarce consulaire (735) et la dignité de souverain pontife (741). '
(2) C'est sous Claude que fut rendu le dernier plébliscite mentionné dans Gaius et dans Ulpien, la loi Claudia, sur la tutelle des femmes,
(3) Sous la république, on avait quelquefois nommé un préfet de la ville, chargé de remplacer momentanément les consuls, lorsque couxci s'éloignaient à la tête des armées, Auguste rendit cette magistrature permanonte, Le préfet de la ville, dont l'autorité s'accrut avec
ivoir impérial ler des constis ordonnances
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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. T1 centralisa dans ses mains le pouvoir judiciaire, comme il centralisait le pouvoir législatif. Ces innovations nécessitèrent la création d’un conseil impérial, composé de hauts fonctionnaires et de jurisconsultes (aœuditorium 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 (decreta), 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 ; 20 de favoriser l’immense développement que le droit privé reçut dans cette période, qui fut véritablement l’âge d'or de la jurisprudence.
es provinces avaient été, sous Auguste, partagées entre
le peuple et l'empereur. Celles dont le domaine éminent ap-
partenait plus spécialement au peuple (provinciæ populi) étaient gouvernées, comme autrefois, par les consuls et les préteurs sortant de charge ; leur impôt, versé dans le trésor public (æ@rarium) se nonmait stipendium. Les autres étaient la propriété de César (provinciæ Oœsaris) ; leur impôt,
nommé proprement tributum (1), se versait dans le trésor
particulier du prince (fiscus) ; elles étaient administrées par des officiers envoyés par le prince (legati Cœsaris). Les différences, légères d’ailleurs, qui avaïent pu exister entre les pouvoirs des gouverneurs des provinces stipendiaires et ceux des gouverneurs des provinces tributaires, durent s’effacer 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 (præses provinciæ). 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 ke de eut aussi lo pouvoir de connaître, par appel, des actes du PA) Lo endern causa sunt provincialia prædia, quorum al!a stipendiaria, alia tributaria vocamus, Stipendiaria sunt eu, quæ in iis provinciia sunt quæ propriæ populi Roman! esse intelliguntur, ‘“Tribu-
tarla sunt ea, quæ in his provinciis sunt quæ propriæ Cæsaris esse creduntur, (Uaius, c, 11, $ 21),
Plus stables dans leurs fonctions, contrôlés jusqu'à un certain point par l’autorité impériale, leur administration perdit quelque chose de cette avidité violente, de cette cupidité oppressive qui avait caractérisé l’administration des Verrès et autres proconsuls de la république. Les provinces, la Gaule notamment, s’élevèrent dans les Ier, ITe et ITTe siècles, à cette brillante prospérité dont les imposants vestiges étonnent les modernes. Mais, comme le dit M. 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, du jus italicum, le détenteur n’en avait, comme le tenancier de l’ancien ager publicus en Italie, que la simple possession : In eo solo, dit Gaius, 2, 7, dominium populi romanti est vel Cœsaris ; mos autem possessionem tantum et usumfructum habere videmur. Le détenteur des fonds Aire ag ne pouvait, par conséquent, en disposer d’après es règles du droit civil (jure Quiritium), 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
récédemment, p. 40, à cette situation, en établissant, pour a possession, des règles de transmission qui en faisaient une sorte de propriété naturelle, 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 diffé- à rence des deux propriétés, romaine et provinciale, finit par À être plus en la forme qu’au fond des choses. Mais une différence plus importante et qui marqua longtemps l’infériorité rage Le des provinces, ce fut l'impôt foncier, In provinciis,
it Aggenus Urbicus, omnes etiam privati agri tributa atque vectigalia persolvunt. L'impôt foncier était la conséquence du principe qui réservait le domaine à l'Etat ; le vectigal était la redevance, en quelque sorte le loyer, que les provinciaux payaient à Rome. .
1 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 per? on Mais sous l'influence d'une civilisation nouvelle plus avancée, qui généralisait les
isqu’à un certration perdit cette cupidité n des Verrès nces, la Gaule siècles, à cette ; étonnent les ropos précisént redevables spotisme sont iècle, dansun
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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 Pancien droit gaulois se serait-il maintenu ? Le droit romain, vers la fin de cette période, s’étendit donc daus 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 loue civil, par la prépondérance qu'avait prise, dans la pratique, le droit prétorien, le jus gentium, sur l’ancien jus civile, 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 indirects dont l'Italie était frap ée depuis Auguste.
Ce qu y a de certain, c’est que Caracalla ne releva 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 provinoial ne fut conuiament 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 l'empire, le titre que les modernes appellent la naturalisation, était conféré par un décret de l'empereur,
(2) C'est-à-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, aux uels {ls avaient été assimilés par la loi Junia Norbana, (772), — Ainsi, depuis Caracalla, il n’y eut plus de Latins que les affranchis et leurs enfants (ZLatini Junianti), comme il n'y eut plus de eregrint parmi les sujets de l'Empere que les affranchis deditices, Voy. le tit, des affranchis, (Insti-
utes, liv, I, titre V.)
sont administrées dans tout l’Empire, comme les anciennes colonies ou municipes, par un sénat ou corps municipal, curia, ordo decurionum. Avaient-elles, comme les cités d'Italie, des magistrats, duumviri, quatuorviri, 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 italicum. 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 parconraient la province dans ce double but.
Droit privé.—Grâce aux importantes et équitables modifications que le droit prétorien continuait à faire subir, dans la pratique, 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 impérial 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 Sylla (1). Parmi les nombreux plébiscites qui furent rendus vers la fin de la République, il en est peu qui se rapportent au droit privé. Il fout.en excepter néanmoins : Lo deux lois Cornélia, attribuées à Corn. Sylla, l’une relative aux testaments faits par un prisonnier de guerre,
(1) Sylla, voulant ram: ner violemment la république à son ancienne constitution, et relever le pouvoir consulaire enabaissant le tribunat, avait rétabli les comices par centuries (Appien, Bel. civ., 1, 66), et peutêtre faut-il considérer comme des lois votées dans ces comices leslois Cornélia, que nous mentionnonsici comme rendues sur la proposition de Sylla, Cependant ces lois sont généralement mises au nombre des plébiscites. Quoi u’il en soit, il est certain que Pompée et les autres successeurs de Sylla relevèrent la puissance tribunitienne, et rendirent aux assemblées par tribuset aux plébiscites leur prépondérance, Sous les empereurs, il ne peut plus être question des comices par centuries, car les centuries se rapportaient à une organisation de l'armée qui n'existe plus. — Gaius (1, $ 98 et suiv.) parle de l’adrogation, genre d'adoption gui se faisait, dit-il, populi auctoritate, Voyez aussi Ulpien, tit, XIX, 8 2 ot suiv. Maïs 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 Gaius et d'Ul-
ien, 1l n’y avait plus ni comices par centuries, ni même comices par ibus, encore moins de comices par curies,
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l’autre dont il est question dans les Institutes, au tit. Des injures ; 20 une autre loi Oornélia, émanée d’un tribun que Cicéron défendit dans un discours dont il nous reste quelques fragments (Pro Corn. maj. reo) ; nous reparlerons de ce plébiscite à l’occasion de l’édit prétorien ; 30 la loi Falcidia, à laquelle un titre spécial est consacré dans les Institutes (liv. Il, tit. xx11) ; do la loi Julia et Titia, qui étendit aux provinces le bienfait de la loi Atilia (voy. Inst., liv. I, tit. xx, et Gaius, c. 1, $ 185).— Les plébiscites qui furent rendus sous les premiers Empereurs eurent presque tous, au contraire, le droit privé pour objet ; nous allons signaler les plus importants, —Les derniers temps de la République avaient offert, 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 femmes, la soumission et la complaisance des esclaves et des affranchies, 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 liberorum), soit en frappant les célibataires (cælibes) de l'incapacité de recevoir par testament, incapacité qui fut étendue, mais dans des limites moins rigoureuses, aux mariés sans enfants (orbi), soit en favorisant les secondes noces. Tel fut l’objet de la loi Julia, de adulteriis (an 17 av. J.-C.), dont un des chefs défendait au mari d’aliéner les immeubles dotaux (de fundo dotali) afin que la femme divorcée ou devenue veuve pâût, au moyen de sa dot conservée, trouver à se marier de nouveau : Reipublicæ interest mulieres doutes salvas habere, propter quas nubere possint. (Dig., liv. XXII, tit. rx, S 2., De jure dotium.) Tel fut l’objet des célèbres lois Julia, de maritandis ordinibus (sur le mariage des divers ordres de citoyens), et Pappia Poppæa (an 9 dep. J.-C.) appelées souvent leges caducariæ, 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 considérablement 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 coiffé du bonnet de la liberté. Les lois Ælia
Sentia, Junia Norbana, Fusia Oaninia, furent portées pour modérer ces affranchissements, qui, introduisant dans la cité . une population bâtarde, mélange confus des débris de cent nations vaincues, contribuaient 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 Julia Velleia, qui permettait d'instituer héritiers les enfants posthumes, ce qui n'avait pas lieu auparavant, et l’une des deux lois Julia que Gaius cite comme ayant confirmé et complété la loi Æbutia, qui supprimait les antiques actions de la 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 do 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 (Sienianwm), rendu sous Auguste, le sénatus-consulte Velléien (Velleianum), rendu sous Claude, et dont les dispositions célèbres interdisaient aux femmes de s'engager pour autrui, le sénatus-consulte Trébellien (Trebellianum) sous Néron, le sénatus-consulte Pégasien sous Vespasien. Quelquefois c'était l'empereur lui-même qui présentait la proposition au sénat, ou verbalement, ad orationem principis, ou par message, per Léa et alors il donnait sou nom au sénatus-consulte,
n peut citer conime exemple le sénatus-consulte Claudien qui infligeait la perte de la liberté à la femme libre qui s'unissait à un esclave, servili amore bacchata, malgré la défense du maître de cet esclave (Znstitutes, iv. ITT, tit. x11, $ 1), un autre sénatus-consulte Olaudianum relatif aux honoraires des avocats (2), le sénatus-consulte Néronien, dont nous ferons mention au tit. des Legs. A partir du règne
(1) Un seul sénatus-consulte, le Sc. Macédonten, paraît 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 plus besoin de se mettre en état de clientèle, c'est-à-dire de vasselnge, pour se faire défendre. Les avocats ont rouplacé les patrons, et l'on se fait défen-
re pour son argent, Les rapports que supposait le patronage A pros dit n'existent plus qu'entre les affranchis et leurs anciens
ortées pour dans la cité ris de cent ssoudre et à ferons cont les Instijusqu'à cet nt rendues éritiers les aravant, et ayant cones antiques
a politique pinéérétes ir se l’attriénatus-conrce du droit lente. On i les avait ntionnent, lenianwm), (Velleias célèbres i, le séna- , le sénafois c'était à au sénat, DSSAGE, à s-consuilte, b Claudien libre qui malgré la I, tit, x11, aux honoion, dont du règne
avoir pris À 0 k soin de se
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d’'Adrien, on voit s'introduire une coutume qui prit sans doute naïssance 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 veruu de l’autorisation de l’empereur, AUCTORE D. HADRIANO, OU EX AUCTORITATE D. HADRIANI. 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 : 1o les ordonnances générales promulguées spontanément par l’empereur (edicta) ; 20 les décisions rendues par lui dans les causes qu'il évoquait à son tribunal, ou qui lui étaient portées par appel (decreta) ; 30 les instructions ou réponses adressées par foi, 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 (rescripte, mandata, épistolæ). 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 connmencé à émettre des constitutions ? Ces deux questions ont donné lieu à des controverses qui sont aujourd'hui bien près de s'éteindre. La collection des constitutions impériales faite par Justinien, le Code, n’en renferme aucune antérieure à Adrien. C'est la seule raison qui ait pu faire |‘ que c'était du règne d'Adrien que datait l’origine des constitutions. Mais l'on trouve, dans les Pandectes et dans les Znstitutes, 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 resorit du même empereur, qui modifia le droit de puissance paternelle, en autorisant les fils de famille à conserver en propre, sous le nom de pécule castrans, ce qu'ils auraient gagné au service militaire. Au titre de La substitution vulgaire, les Institutes rapportent aussi une déci-
54 INTRODUCTION sion de Tibère, dans une cause qui intéressait un de ses esclaves : Idque T'iberius Caesar in persona Parthenii servi sui constituit (1). I! est donc certain que l’origine des constitutions remonte à l'institution du gouvernement impérial. — D'où l’on peut induire que le droit de rendre des constitutions dérivait des pouvoirs mêmes qui constituaient la puissance impériale. Justinien dit expressément, Znst., liv. I, t. 11, $ 6, que le droit qu'a l’empereur de donner à sa volonté force obligatoire est pren, 47 parce que le peuple, par la loi Regia, lui a donné ou communiqué toute sa puissance. En considérant la loi Régia comme une loi unique rendie qe déterminer les pouvoirs des empereurs; on s'est étonné e 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 Justimen appelle Regia celle qui, à chaque avénement, constituait l’empereur dans ses pouvoirs. Il est certain, en effet, qu'on n’appliquait point à l'empire le principe de l’hérédité légitime, et que le prince recevait le uvoir par une loi qui lui conférait l’imperiwm. Cette loi, rer un sénatus-consulte dut tenir lieu quand le sénat eut été investi du droit de feire des élections, au nom du peuple, est positivement désignée par Gaius comme la base du pouvoir législatif des empereurs: Constitutio principis est quod imperator decreto, vel edicto, vel epistola constituit ; mec unquam dubitatum est quin id legis vicem obstineat, cum ipse imperalor per legem imperium accipiat, Gaius, LE) N Edits des préteurs.--Les préteurs 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 eat lequel il fut défendu aux préteurs de s'écarter de leur dit, qui devait être perpétuel, en ce sens qu'il était immuable pour le Ye og 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 IE, t, xv, 8 1v. M
(2) loi ou le sénatus-consuite d'investiture parait avoir été appelé
ta, en souvenir de celle qui conférait l'émperium aux anciens rois, On a découvert au XIVe sièo e, à Latran, une table de bronse sur laquelle est vé } sénatus-consulte d'investituroe do Vespasien, (Voyes M, Giraud, Æistotre du droit romain, p. 225.)
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Ofilius, un ami de César, s’occupa de le mettre en ordre, Son ouvrage fut d’une grande utilité à ses contemporains ; mais des augmentations et des changements nouveaux s'étant pp on sentit le besoin de soumettre l’édit à une retunte générale. Ce travail fut exécuté, sous Adrien, par Salvius Julianus, jurisconsulte distingué, qui, en entrant dans la préture (131 depuis J.-C.), publia un édit célèbre, que ses successeurs conservèrent en substance. Cet édit, qui fut l’objet d’un sénatus-consulte dont la portée n’est pas bien connue, portait le titre d'édit perpétuel, comme les précédents, mais, suivant l'opinion vulgaire, dans un sens différent, c'est-à-dire en ce sens qu'il aurait été immuable, 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’; + a de certain, c’est que cet édit uevint un des objets priraps. ‘c4 commentaires et de l’enseignement des jurisconsu'.. . J lien lui-même l'avait commenté, et l'un des ouvrages ‘_; ylus importants d'Ulpien est un écrit qui a pour titre : Libri LXXXTIIT ad edictum prætoris. 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 perpétuel.
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 ]: premier qui donne à certains jurisconsultes le privilége 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 puraissent Ôtre envisagées par Gaus, 1, $ 7 (1).
(1) Quorum omnium si in unum sontentiæ conourrant, id quod ita sontiunt legis vicem obtinet.
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
ériode qui nous occupe fut, pour Ja jurisprudence, une époque
e splendour et d'immenses progrès. Les hommes les plus honorables s'y adonnèrent avec un zèle qui s'explique, d'une
art, par l’animation que les communications fréquentes avec Ë, Grèce avaient répandue dans toutes les sciences, particuliérement 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, jwrisconsultes classiques : c'est de leurs écrits que furent, dans la suite, tirées les Pundectes composées par l’ordre de Justinien.
Des deux écoles sabienne et proculéienne.—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 deux sectes ou écoles distinctes. Les fondateurs des deux écoles furent Labéon ( Antistius Labeo) et Capiton (Atejus Cupito), 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 Proculéiens), Nerva le fils, Pegasus, Juventus Celsus, Celsus le fils, Neratius Prisous.—Les principaux sectateurs de Capiton furent Massurius Sabinus (d'où vinrent les Sabiniens), Cassius (d'où vinrent les Oussiens), Cœlius Sabinus, Javolenus Priscus, Aburnus Valens et Salvius
Julianus.
Parmi les conjectures qu'on à 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,
institutions haute consi- . Eneffet, la une époque mes les plus lique, d'une quentes avec ces, particut, par l’affai- ; tourner les epuis que le y politiques, |, le premier Approfondie de la philola plus vaste ignit jamais r, pour cette onsultes classuite, tirées À éienne.—Il ences d'opinp ouvert à de la loi des ait guère de ent. Mais dissidences division des . Les fons Labeo) et l'autre n'ait disciples de na son nom s, Juventus rincipaux où vinrent 4), Cœlius et Salvius
actère des plus ingéurnies par ; Labéon,
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esprit indépendant et pee d’ardeur, ayant emprunté au satoïcisme 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 Miscelliones ou d'Erciscundi, auraient adopté tantôt les doctrines sabiniennes, tantôt celles des Proculéiens. Mais rien, dans les livres de droit, ne confirme l'existence de cette troisième secte ; et l’on ne peut plus douter que la division des deux anciennes écoles n'ait survéou à Adrien, puisque Gaius, qui écrivait sous le règne de Marc-Aurèle, se Alaiues. dans ses Institutes, partisan de Sabinus et de Cassius (nostri præceptores), qu'il oppose fréquemment à Labéon et Proculus 4 1h scholæ aœuctores). Ce qui est vrai, c’est que les dissidence 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 Pandectes, 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 Prooulus. 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 portéo, et sans se déclarer sectateurs de l’une ou de l’autre.
Des trente-six jurisconsultes da cette période dont nous possédons des fragments dans les Pandectes, les plus illustres sont : Lo Garus ou Carus, qui écrivait, comme nous l'avons dit, sous Antonin le Pieux etsous Marc-Aurèle, mais dont la vie est beaucoup moins connue que les ouvrages ; 20 Part- NIEN (Æmilius Papinianus), qu'on a souvent appelé le oi
des jurisconsultes. Il fut l'ami et le ministre de Septime Sévère, et préfet du prét:‘*e sous Caracalla. Cet empereur ayant fait périr Géta, son frère, pressa Papinien de justifier ce meurtre auprès du sénat ; mais il en reçut cette réponse célèbre : Aliud parricidiwm est accusare innocentem, réponse
ui valut la mort au grand jurisconsulte ; —30 PAUL (Julius
aulus), qui, contemporain de Papinien, lui survécut et devint préfet du prétoire ;-—4o ULPIEN (Domitius Ulpianus), qui fut préfet du prétoire sous Alexandre Sévère et mourut assassiné par les gardes prétoriennes, qu’il avait irritées par ses réformes ;—-be MopesTiN (Herennius Modestinus), disciple d'Ulpien.
Des écrits précieux de ces maîtres de la science, il nous reste, indépendamment des extraits insérés dans les Pandectes et dans quelques autres collections dont nous aurons bientôt occasion de parler :—1o les Znstitutes de Gains, que Niehuhr a découvertes en 1816, dans un palimpseste de la bibliothèque du chapitre de Vérone ; ouvrage élémentaire qui présente % tableau le plus complet que nous ayons du droit romain à la fin du Ile siècle et qui a servi de calque aux Institutes de Justinien ; 20 le Liber regwlarum d'Ulpien, que les modernes appellent Fragmenta Ulpiani, parce qu'il n’est pas tout à fait complet ; 30 les Sententiæ receptæ 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 frag. de manumissionibus, nous a été conservé par le grammairien Dosithée : il se trouve, ainsi que les trois ouvrages précédents, dans l'Ecloga juris civilis. Un second fragment, Fe Fragmentum veteris acti de jure fisci, - et qu’on attribue à Paul, a été trouvé à Vérone avec Gaius, D'autres fragments, découverts par M. Maï duns la bibliothèque du Vatican, ont été publiés à Paris en 1823, sous le titre de Vaticana juris rom. fragmenta (1).
QUATRIÈME PÉRIODE
1. Depuis Alexandre Sévère jusqu'à Justinien. (De l'an 260 à l'an 659 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. Pellat,
doyen de la faculté do Paris, et intitulé : Manuale juris synopticum, Cet ouvrago est un des compléments indispensables du manuel.
e Septime ernpereur le justifier te réponse M, réponse UL (Julius arvécut et Ulpianus), et mourut rritées par inus), dis-
ce, il nous s les Pan- Jus aurons Gaius, que este de la entaire qui s du droit alque aux pien, que qu'il n'est > de Paul.
du même l’un, intia été connsi que les wilis. Un jure fisci, ec Gaius, la biblio- 3, sous le
s le règne
M, Pellat, opticum, nuel.
d'Alexandre Sévère, succède tout à coup, et pour ainsi dirv sans transition appréciable, une profonde obscurité. Papinien, Paul, Ulpien, Modestin, semblent avoir emporté dans la tombe le secret de cette merveilleuse dialectique qui, suivant l'expression de Leibnitz, le cède à peine à la précision des géomètres.—La première cause de cette brusque décadence fut, sans doute, l’effroyable anarchie militaire qui, après la mort d'Alexandre Sévère, déchira, pendant cinquante ans, l'empire romain, anarchie dont les peuples du Nord, les Barbares, 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 tombe en dissolution. 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 incessantes d'épuisement et de ruine, que nous avons déjà signalées en Italie et qui ont 6 dans les provinces, où la fiscalité leur a donné un incurable 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 es 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 sarti de reverser sur les champs fertiles la taxe des champs incultes. La surtaxe générale, augmentée par ce malhoureux 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 l'impôt, et les sénateurs, les magistrats municipaux, les officiers 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, Ïl ne reste donc, pour supporter l'énorme responsabité attachée aux fonctions curiales, que la classe moyenne. Aussi la voit-on disparaître rapidement, tributorum vinculis quasi prædonum manibus strangulata, dit Salvien, De gub. Dei, lib, 1v.—En vain offre-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 jugera, font refuser ces vastes domaines dont le fisc seul eût pris tout le revenu.—En vain accordet-on divers priviléges 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 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 pas 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 jure le Colonat et l’Emphytéose ; d'autre part, un fait que ‘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 jurisconsultes 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 libre ; il a, en effet, le jus connubii, 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, gui ne puisse l’aliéner sans le consentement du patron.
icet conditione videantur ingenui, servi tamen terræ ipsius cui
nati sunt, existimentu: ; 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 rustici, coloni, inquilini, à cause de leur relation avec le sol ;—tantôt originari, originales, parce que la naissance les lie à la terre ;—-tantôt tributarit, adscriptrvi, censiti, à cause de l'impôt personnel qui les frappe.
L'emphytécse.—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 bonis. Telle fut l'origine de l'emphytéose, qui, dans les derniers temps de l’Empire, joua le rôle de la censive 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 Bartou les prenaient à leur solde, et cette solde c'étaient des terres, souvent même des provinces entières, Au 1xte siècle, on trouve déjà une foule de Barbares répandus dans l’Empire, sous le nom de luti, ripuarii, auxiliares, possesseurs de châteaux qui doivent servir à défendre les frontières. Les concessions qui les ont ainsi installés portent quelquefois le nom de bénéfices ; 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 apr comment la condition des habitants ne fut pas sensiblement modifiée ; si les grands propriétaires furent dépouillés d’une partie de leurs immenses domaines, les autres classes restèrent indifférentes ; 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 Romains.
Organisation administrative et judiciaire depuis Dioclétien ; p e 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 Augustes n'avait point pour but de créer deux empires, mais seulement deux départe-
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ments du même Empire. Elle conduisit cependant, plus tard, à la division réelle du territoire romain en deux gouverneinents ; division qui subsista jusqu'en 476, époque à laquelle l’Empire d'Occident, ébranlé et démembré par les peupies 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 Constantinople par les Turcs, en 1453.
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
uatre grandes préfectures, deux pour l'Orient, deux pour l'Occident. Chaque préfecture fut divisée en plusieurs diocèses, et chaque diocèse en un certain nombre de provinces. La Gaule comprenait dix-sept provinces. — Chaque préfecture était sous l'autorité d'un préfet du prétoire ; chaque diocèse était administré par un vice-préfet (vicaius), et chaque province par un président ou gouverneur (rector præses).
Une institution de cette époque qui mérite d'être remarquée, c’est celle des défenseurs des cités. Ce fut seulement sous Valentien (en 365) que les fonctions de défenseur de la : cité furent généralisées et transformées en une charge permanonte. Elu non seulement par la curie, mais par tout le peuple, le defensor civitatis, loci, plebis, 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 ifalicum, n'étaient pas régies par des magistrats particuliers (duwinviri, quatuorviri), une juridiction civile restreinte dans l’origine à 30 solidi, et élevée à 300 par 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. ,
Une 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 (p. 22), sur lu division du que entre le magistrat, qui jus dicebat, et le juge ou juré, qui judicabut. Le magistrat ne jugeait pas lui:
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même, il délivrait une formule (actio, judicium) qui déterminait la question à résoudre par le juré. C'était là ce qu’on appelait ordo judiciorum privatorum. Sous les exuxcreurs, quelques genres d’affaires avaient été exceptés de cette marche ordinaire et pouvaient être vidés par le magistrat seul (extra ordinem) sans l'intervention du judex ; 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 permit seulement 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, comme on A quelquefois, avec les anciens jurés (judices ou arbitri).
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 judex. 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 (ogicinum 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 judex 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 Los affaires concernant le culte et les églises ; mais en
sanctionnant un usage pratiqué par les premiers chrétiens qui choisissaient leurs évêques pour juges naturels de leurs différends, Constantin permit aux parties de décliner, d’un commun accord, l'autorité des juges ordinaires et de porter à l'audientia 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 préteurs, 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 Sévère ; les réponses des prudents ont été remplacées par les rescrits 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 impériales. Jusqu’à Constantin, les constitutions des empereurs n'étaient, pour la plupart, que des rescrits ou des décrets ; mais, 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 ;
e l’autre, l'influence qu’exerçaient la civilisation grecque 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 : pour la théorie, les anciens 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 continuaïent 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 pratique, les écrits des jurisconsultes classiques et les constitutions impériales étaient les seules sources dont on fit usage. Ces sources elles-mêmes eurent besoin d’être simplifiées.
Constitution sur l'autorité des jurisconsultes.— En effet, plusieurs causes s’opposaient à ce que les juges fissent un emploi judicieux des écrits des jurisconsultes de
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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 œuvre par des juges et des légistes ignorants, fut un chaos d’incertitudes et une source d’arbitraire.— Pour remédier :, cet état de choses, Constantin signala, par des constitutions, Gont deux ont été récemment découvertes par M. Clossius. cans la bibliothèque Ambroisienne à Milan, les écrits des anciens jurisconsultes qui devaient faire autorité en justice. #t ceux auxquels on ne devait accorder aucune influence. C'est ainsi qu'il refusa crédit aux notes d'Ulpien et de Paul su: Papinien, tandis qu’il assura une grande autoriié aux autres ouvrages des mêmes auteurs, notamment aux Sententiw receptæ de Paul.—Environ un siècle plus tard, les mêmes maux appelèrent le même remède et donnèrent lieu à ia célèbre constitution connue sous le nom de lui 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 code Théodosien, sanctionnait en masse les écrits de Papinien, de Paul, de Gaius, d’Ulpien et de Modestin, à l'exception des notes de Paul et d’Ulpien sur Papinien, déjà prohibées par Constantin : 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 auraisnt traitées, la pluralité des voix l'emportât ; que, s’il y avait partage, l'opinion de Papinien fût prépondérante, et qu'au cus où Papinien n'aurait pas émis d'avis, le juge vidât le partage d’après ses lumières et sa conscience. Dans l: cat au le texte des anciens auteurs invoqués serait conte:ié, on üevait le vérifier au moyen de la collation des reiiieurs manuscrits. Rien ne peint mieux l’état de décacence où se trouvait alors
(1) La loi des citations est orlinairoment attribuée à Valentinien ILI, 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 Théoduse ÎI, alors tuteur de Valentinien et empereur d'Occident,
la science du droit, que ce rôle passif imposé au juge, disaan d'approfondir les questions controversées, et astreint 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 donc un besoin urgent. Des recueils partiels avaient déjà été composés, l’un entre autres par Papirius Justus, qui avait rassemblé les constitutions des divi fratres, Antonin et Vérus. Deux collections plus étendues furent faites vers le milieu du 1ve siècle, l’une par Gré-
orius, qui fut préfet du prétoire sous Constantin, l’autre par ermogène, seul jusrisconsulte de cette époque qui, avec Aurélius Arc. Charisius et Jul. Aquila, ait mérité d'être quelquefois cité dans les Pandectes. Le code Grégorien renfermait les constitutions des empereurs depuis Adrien jusqu’à Constantin, le code Hermogénien n'était guère que le supplément du »remier, 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 Théodosien fut un travail beaucoup plus important que les deux précédents. Composé par une commission de huit jurisconsultes, au nombre desquels on remarque Antiochus, ancien préfet du prétoire, ce code fut publié dans l’empire d'Orient at Théodose IT, en 438, et envoyé par ce prince à son gendre alentinien III, qui s'empressa de le promulguer en Occident. Il comprend les constitutions des empereurs chrétiens, depuis Constantin jusqu'à Théodose IT 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 qu'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
u juge, dis- , et astreint rivilégiés.
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nous donner intégralement les dix derniers livres. Les six premiers oifraient de très grandes lacunes, qui ont été en partie remplies par les découvertes faites, de notre temps, par M. Clossius dans la bibliothèque 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 Valentinien ITT rendirent après la publication du code Théodosien, ainsi que celles de leurs successeurs, furent appelées Novell, Noveæ constitutiones. On les à fait entrer dans les éditions de ce code sous le titre de Novellæ constit. imperat. Justiniano anteriorum, Theodosii, Valentiniani, Marciani, etc,
Les trois recueils que nous venons d'indiquer ont été réunis et publiés par M. Hænel, sous le titre de : Codices Gregorianus, Hermogenianus, Theodosianus, 1842-44, 2 vol in-40,
Ecrits sur le droit de cette période.--Nousavons déjà signalé l’état de décadence et de stérilité où la jurisprudence est arrivée dans cette période, Il n’y a plus, chez me 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 à cette époque, mais dont les auteurs sont inconnus. Ces ouvrages sont : — Notitia dignitatum Orientis et Occidentis, espèce d'almanach impérial qui contient un catalogue précieux des diverses dignités et fonctions de l'empire au commencement du Ve siècle, Publié pour la première fois par Alciat en 1526, cet ouvrage se trouve, avec un ample commentaire de Panzirol, dans le T'hesarurum ant, rom, de Grævius, Il a fait l'objet d'une publication récente par M. Bœcking. Bonn, 1839-53, 3 vol in-8. — 20 Mosaicarum el romanarium legum 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. On présume que l’auteur était moine et non jurisconsulte, Son ouvrage a cela d'inté: ressant,qu'il contient des extraits de constitutions impériales et d’écrits de jurisconsultes classiques dont les originaux sont perdus. Sa conservation est due À M. Pithou, qui le publia en 1073, d’après un manuscrit trouvé à Lyon, M. Blume en a publié, en 1835, à Bonn, une édition plus complète, d'après
deux manuscrits récemment découverts. — 3e Consultatio veleris jurisconsulti, recueil de consultations devenu précieux par les citations qu’il renferme, et qui sont littéralement extraites desouvrages 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 Goths. les Bourguignons, les Francs,les Lombards et d’autres tribus germaniques 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 con- - ditions ne furent pas partout les mêmes (1), fut, avec le commandement général, le principal 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 personnel ou la loi personnelle,
ar opposition au droit territorial. Dans le même pays, dans
a 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 np +: l'un de ces Etats
eut étendu sa domination sur un pays déjà conquis, le droit
(1) Voloi quelles furent les conditions de ce partage dans les Gaules, Dans les pays conquis par les Bourguignons, c'est-à-dire daus les provinces de l'est, les Romains furent obligés d'abandonner aux Bourguignons la moitié des cours et jardins, les deux tiers des terros la-
ourées et le tiers des esclaves. 8 forêts restèrent en commun, Il parait, d’après une chroniquo conservée par BoNgues (t. I, p. 13),que
es Bourguignons ne prirent que les biens des nobles gaulois, c'est-àdire des grands propriétaires, Il paraît aussi que le nombre des pos: sessions romaines d'une certaine étendue dépassait le nombre des Bourguignons libres, de sorte qu'on eut desterres disponibles pour len Bourguignons qui se présentèrent après lo promier partage, — Dans les provinces conquises par les Visigoths, c'est-à-dire dansles provinces méridionales, les Romains durent aussi céder les deux tiers de la propriete foncière.—Quant aux Francs, qui occupaient lu partie occlidentale, et qui n'étaient point, comme \es Bourguignons etles Goths, des peuplades marchant sous la conduite d'un roi, mails simplement quelques bandes germaines unies par, la conquête sous un nom de
uerre, ils paraissent avoir rospecté la propriété des anciens habiants, et avoir conservé le système d'impôts établi par les Romains. Il y avait sans doute, dans los Gaules, plus de terres incultes et domaniales qu'il ne fallait pour les satisfaire tous : c'est du moins ce qu'on peut Juger ar ces domaines immenses attribués aux rois francs comme terre du flsc, y terres furent partagées entre les Bagpares par la vole du sort ; do là ces noms : Sortes Burgundiorum, Gothogum : de là aussi le nom gormanique d'ALLOD (alleu), dont la racine loos, lot, désigne ce que donne le sort,
e Consultatio enu précieux littéralement crédités et de bliée pour la
onquête.— les Lombards le territoire fondèrent de d’exterminer ren leur imer l’ancienne fut partagée dont les conavec le comnquête. Mais, tions conser- ( ngendrèrent personnelle, e pays, dans arde, le Ros chacun des e deux lois de ces Etats uis, le droit ns les Gaules,
commun,
IT, p. 13), que ulois, c'est-àbre d .
, — Dans sles provinx tiers de ln partie occietles Goths, simplement
un nom de noiens habi.
85 Romains, jultes et do-
um, Gothont la racine
de la tribu qui s'y était primitivement étrhli lui fut laissé, comme l'avait été celui des Romains. Ainsi, lorsque les Francs eurent soumis les Visigoths, les Rcurguignons, les Allemands, les Saxons, le droit de ces diverses tribus fut reconnu dans l’enpire 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 ‘taux mêmes lois.” Bouquet, 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 artie notuble de l’organisation administrative et judiciaire. Los anciennes magistratures provinciales furent sans doute détruites ; les lieutenants impériaux furent remplacés par les 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 assemblées ou plaids, 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, les duumvirs ou défenseurs et leur juridiction furent respectés : c’est un int d'histoire que les travaux de M. de Savigny ont mis au- Jjourd’hui hors de contestation. Peut-être la juridiction d’appel 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 sontir la nécessité de recueillir en un corps abrégé de droit, pour les Germains, les lois germaines (leges barbarorum), et uno lex romuna, comme on disait alors, pour les Romains qui habitaient les nouveaux Etats romano-germaniques. Nous n'avons point à nous ocouper ici des recueils de lois germaniques, mais nous devons dire quelques mots de ceux qui eurent pour objet le droit romain.
Codes romainsarrangés parlesrois barbares.—Au moment de la chute de l'empire d'Occident, en 476, les sources du droit romain étaient : — 1o les écrits des jurisconsultes, d'après les règles établies par la Loi des citations publiée sous le nom de Valentinien IIT ; — 20 les rescrits composant les
codes Grégorien et Hermogénien ;— 30 le code de Théodose IT : — 40 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 dans le droit civil, au moins dans le droit public et pénal. Le besoin d’une refonte et d’un travail de simplification fut si généralement senti, que, dans l’espace de moins d’un demisiècle, on vit trois essais de codification tentés par les rois barbares sur le droit romain, indépendamment des compilations importantes que Justinien fit rédiger à la même époque en Orient, et qui pénétrèrent bientôt en Italie et dans les Gaules, comme nous l’expliquerons tout à l'heure. Ces trois essais furent : 1o L'Ééprr pe THÉODORIC, roi des Ostrogoths, publié à Rome en 500. Ce recveil offre cela de particulier que, quoique puisé presque exclusivement dans le droit romain, notamment dans le code Théodosien, dans les novelles postthéodosiennes, et dans les sentences de Paul, il fut, à la différence des codes des autres Etats germaniques, destiné à régir les Goths comme les romains. C’est une exception au système général des lois personnelles, 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, L’édit de Théodoric, qui offre d’ailleurs peu d'intérêt parce que les textes romains qu’il renferme ont été défigurés, n’eût qu'une existence éphémère. Narsès 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'Empire, ce qui abrogea, de fait, l’œuvre incomplète du roi barbare.—20 La LOI ROMAINE DES Visi“orHs, vulgairement appelée Breviarium Alaricianwum. Cet abrégé fut rédigé par ordre d’Alaric IT, roi des Visigoths, ar une commission de jurisconsultes sous la direction de Goario, comte du Palais, et publié à Aire, en Gascogne, l'an 606,
publication s'en fit par l'envoi à tous les contes 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 inême de la compilation, tandis qu'il n’en était que le copiste certificateur, Chaque exemplaire était accompagné d’une lettre d'envoi (commontitoriuwm) qui retrace l'histoire de la composition du recueil et
le Théodose nplément de
encore tro de l’orgueil vaincus defications, siblic et pénal.
ication fut si s d’un demipar les rois des compila- 1ême époque et dans les e. Ces trois Ostrogoths, ticulier que, À roit romain, ovelles postfut, à la dif- 8, destiné à | >xception au à unique qui tiens que les Apereurs roser avec les ic, qui offre ns qu’il renéphémère.
n 660, Juses en Italie en, de fait, )MAINÉ DES aricianum, Visigoths, ion de Goe, l'an 506, nntes d’un daire d’Anue, quelmpilation, Chaque commontrecueil et
nous apprend qu'il fut soumis à l'approbation d’un conseil d’évêques et de nobles. Le Breviarium contient des fragments, soit de constitutions impériales, soit d'écrits de divers jurisconsultes, avec une paraphrase (interpretatio) écrite en
as latin. C’est à ce recueil que nous devons la conservation des sentences de Paul et des cinq premiers livres du code Théadosien., Avant la découverte du Gaius de Vérone, il présentait, par rapport à cet auteur, un intérêt aujourd'hui bien diminué ;—3o LA LOI ROMAINE DES BOURGUIGNONS, vulgairement appelée Papiani responsa. Ce code fut promulgué de l'an 517 à 534, peu de teinps après la loi de Gondebaud contenant le droit national des Bourguignons. Les sources où ila été puisé paraissent être non-seulement le Breviarium Alaricianum, mais encore les sources pures de l’ancien droit, puisqu'on trouve dans ce recueil quelques textes précieux dont nous n'avons aucune autre trace. Le nom de Papiani responsa, 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 pensu 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 rectifin dans une seconde édition.
Droit romain en Orient.—L'empire d'Onent, le seul qui existât alors, et qui conservait le nom d’empire romain, quoique depuis longtemps il eût dû porter celui d’empire
rec, se trouvait, vers cette époque, dans un besoin analogue à celui qu'avait éprouvé l'Occident : je voux 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 jusqu’à nous une si grande autorité, et qui valent à ce prince une gloire plus honorable encore que les lauriers que cueillirent pour lui ses généraux, Bélisaire et Narsès, dans les nlaines de l’Afrique et de l'Italie.
IT.— Recueil de droit de Justinien, Se 7
Premier code—Justinien ne se proposa d'abord que de composer un nouveau code qui porterait son nom, Il ordonna,
en conséquence, qu'on choisît, parmi les nombreuses constitutions que renfermaient les codes Grégorien, Hermogénien et Théodosien, ainsi que dans les constitutions promulguées depuis Théodose II jusqu'à lui, celles qui étaient encore en vigueur, et qu'on les réunît en un corps de loi, après les avoir dégagées des dispositions tombées en désuétude, et y avoir fait les corrections et amendements convenables. Ilinstitua, à cet effet, 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, preuve certaine du zèle des commissaires, ne l’est pas de la perfection de leur travail. Ce premier code, publié au mois d'avril 529, et appelé maintenant ancien 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 IT, 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, qu'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 citées parles jurisconsultes, voulant qu'on reunît le tout dans une compilation méthodique. On devait éviter les répétitions, et surtout les contradictions. Ce travail n'était pas sans difficulté : quoique Tribonien ne fût pas chargé de compulser indistinctement tous les auteurs qui avaient écrit sur l’ancien droit, mes seulement ceux des jurisconsultes à qui le prince avait accordé 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 Cinquante décisions, et promulguées en 530 sous le consulat de Lampadius et d'Oreste : ces décisions pu» entrées, pour la plupart du moins, dans le nouveau code.
Justinien avait donné dix ans pour terminor cette vaste entreprise ; trois suflirent à la commission : le recueil, com-
uses constilermogénien Jromulguées it encore en rès les avoir , et y avoir . Tinstitua, commission n remarque en quatorze apidité dans ires, ne l’est code, publié ien code, ne
ions.-—-Jus- ‘emier code, éodose IT, il arriver à ce la jurisprule la science, ze collaboraanciens prucore à chansoriginales, isconsultes, éthodique.
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ette vaste bueil, com-
mencé au mois de décembre 530, fut promulgué au mois de décembre 533, sous le double titre de Digesta ou Pandectæ (1). Cette précipitation dut nuire à l'exécution ; aussi Justinien lui-même avoue qu'il existe des répétitions, et quoiqu'il assure qu’on n’y doit trouver aucune contradiction, il est certain que la différence des temps et des systèmes dans lesquels avaient été écrits les ouvrâges 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, Hist. 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’un principium et de plusieurs paragraphes. Ces extraits, en tête sauils sont inscrits le nom et l'ouvrage du juisconsulte d’où ils sont tirés, sont appelés lois par J'ustinien et par le plus ne nombre des commentateurs, qui les déignent par L ; d’autres les nomment fragmenta, et au lieu üe 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.
Voioi les diverses manières de citer les lois ou fragments, Pour indiquer la loi 6, 6, du titre de jure dotium, qui est le titre r11 du livre XXTII, on écrit de nos jours : L, b, S 6 f, de jure dot., ou bien : Fr. 6, $ 6, D. de jure dot., (23,3) ou même Fr. 5, $ 6, D. 23,3 ; ou enfin : D. 23,3 Fr. 6, $ 6. Anciennement on écrivait ainsi : L. profectia ; $ si pater, D. de jure dotium, ou bien : L. profectia 5, $ si pater, 6 D., (ou f:) 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 ; Pandectæ de ràv déyouai, je contiens tout,
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qu’en même temps que celles-ci, au mois de décembre de la même année. Les rédacteurs s’aidèrent surtout des Institutes de Gaius, qu'ils accommodèrent à la nouvelle législation. Ils insérèrent, en abrégé, plusieurs constitutions de Justinien et des éclaircissements historiques dans lesquels ils n’ont pas toujours fait preuve de discernement et d’exactitude.
Les Institutes 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 tutelis ; ou seulement par les numéros : $ 1, 1. 1,
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 repetitæ prælectionis), que l'empereur publia au mois de novembre 534.
Le Code renferme douze livres, divisés en titres et rangés 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 première 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 qu’elles ont été supprimées dans la seconde édition, la seule que nous possédons.
Des Novelles.—Après la confection de ces différents ouvrages, Justinien, qui régna encore près de trente ans, continua à publier des ordonnances particulières, par lesquelles il changeait souvent ce qu'il avait établi.—-Ces nouvelles constitutions, appelées Novelles, furent écrites, partie en latin,
artie en grec, dans un style obscur et ampoulé. Julien, pro-
esseur à Constantinople, fit (570) un extrait en latin de cent vingt-cinq novelles : il est connu sous le nom d’Æpitome ou Liber novellarum. Peu après la mort de Justinien, une traduction complète des Novelles, qui paraît avoir requ la sanction publique, fut faite par des inconnus. Elle fut appelée authentique par les glossateurs, qui, au x11e siècle, la rangèrent en neuf collations, composées chacune de plusieurs titres ou novelles. Cette version fut ensuite appelée ancienne
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ou vulgate, par opposition aux traductions qui fu i au XVIe siècle sur de nouveaux pra À 14 et D: a elle fut préférée dans l'usage : c'est celle que renferme le Corpus juris civilis. Les glossateurs n'avaient compris que quatre-vingt-dix-sept novelles dans leurs neuf teilois j plusieurs de celles qu'ils avaient omises, et qu'ils appelaient extravagantes, ayant été retrouvées au X VIe siècles, y furent incorporées, de sorte que le Corpus contient aujourd'hui cent soixante-huit novelles, dont cent soixante sont de Justinien Les novelles 140, 144, sont de Justin IT ; les novelles 161, 163, 164, sont de Tibère II ; et les novelles 166, 167 168, son. des KID 2 RENE du prétoire. :
. Chaque partie du recueil de Justinien fut, jusqu’ siècle, transcrite ou imprimée séparément, Le entie À est vrai, portait très anciennement le nom de Corpus juris civilis, mais c était pour le distinguer du Corpus juris canon ici Ad ne Fan, qu ge A D. Godfroy donna le titre de M jt ce Ua is à la deuxième édition de son Corpus juris Si l’on considère les différentes parties du Cor jar sous le rapport de l'autorité législative qui leur D Lu pee J ustinien, suivant la règle posteriora prioribus derogant es 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 eftet, c'est-à-dire dans les fragments empruntés, quoique souvent avec des mutilations, aux grands ri ir des premiers siècles, que nous retrou sons cette abileté d'analyse et ces admirables déductions loyiques qui avaient fait de la jurisprudence romaine le corps @« done le plus complet et le plus savant. 11 ne faut pas perilre de vue cependant que si les innovations des Empereurs chrétiens ont détruit l'harmonie et altéré l'unité de cette jurisprudence 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 institutions juridiques en excluaient, Ce Li jet de qu d'une manière remarquable par M. Troplong sa à ssertation qui a pour titre : influenc “jsti nisme sur le droit Lun. 2 CORRE
ITT.-— Destinée du droit romain après 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 remarquable succès.
EN ORIENT, en effet, comme la langue grecque était seule usitée, on ne tarda pas à traduire les textes latins du Digeste et du Code, et ces versions contribuèrent beaucoup à faire négliger les originaux. A ce premier inconvénient vinrent s’en ajouter d’autres. Les successeurs de Justinien 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 Ja défense faite par J'ustinien de commenter ces recueils, écrivirent en grec une foule de paraphrases et de commentaires (1) auxquels on se référa, dans la pratique, de préférence aux textes abandonnés. Cet état de choses nécessita une révision générale du corps de droit et sa publication authentique dans la langue uatell . Ce travail, entrepris par les ordres de Basile le Macédonien (2) et achevé sous son fils Léon le Philosophe, fut publié vers l’an 890, sous le titré de Busiliques (Baoraukai GLarabeis),et fittomberen désuétude les 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, Basilicæ repetitæ prælectionis (r@v Baoilküov avakaäôapais). Cette seconde édition est la seule qui soit arrivée jusqu’à nous, et encure d’une manière incomplète (3).
Les Basiliques, 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-
(1) Théophile, l’un des rédacteurs des Znstitutes, ouvrit à Constantinople un cours pour enseigner, en langue grecque, les principes de ce livre élémentaire, On sait qu'il en a composé dans la même langue une paraphrase qui offre un intérêt d'autant plus précieux, que l'auteur a pu compulser 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 Basiliques, qui devaient com-
rendre l'ensemble de toute la législation d'après les recueils traduits LA Justinien et d'après les commentaires qui en avaient été faits, Basile publia une espèce de manuel de droit, [péyerpoy rüv vouàv, composé de quarante livres, dont vingt-huit ont été imprimés dansle Jus græco-romanum de Læwenllan
(8) L'ouvrage est divisé en six arties et en soixante livres ; sous le rapport de l'ordre général et de la méthode, ilest supérieur aux compilations Jane Nous en possédons trente-six livres entiers ; sept sont incomplets, et nous n'avons des dix-septautres que quelques fragments, Nous devons la conservation de ce qui reste des Basiliques à Fabrot, qui en publia, en 1647, une belle édition avec une tra-
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u’à la prise de Constantinople (1453). A cette époque, les urcs 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 source théorique de leur jurisprudence, un abrégé de droit composé par Harmenopule, jurisconsulte, mort à Constantinople en 1382, sous le titre de ITpoyepor Tv vou@v, Promptuarium juris, avait obtenu de bonne heure, parmi 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. Thémis, tit. I, p. 201).
En Occident. — Les recueils de Justinien furent introduits et déclarés obligatoires en Italie, lorsque les troupes
de cet empereur en expulsèrent les Ostrogoths. Et, quoique
cette victoire ait été de courte 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 Savigny, 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 premiers siècles du moyen 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 faibles 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 Breviarium, 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 Théodose, mais aussi celui de J'ustinien) ait jamais
duction latine, En 1833, M. Heimbach a fait paraitre, à Leipzig, une nouvelle édition, grecque et latine, qui remplit quelques-unes des lacunes laissées par Fabrot. La conférence des Basiliques avecles com. pilations de Justinien peut offrir des ressources importantes : elle n permis à Cujas et à Leconte d'expliquer ou de rectifier philologiquement plusieurs passages du Code et des Pandectes,
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été complètement abandonné. De nombreux documents attestent le contraire, entre autres deux abrégés du droit de Justinien, dont nous devons dire ici quelques mots. — Le premier, connu sous le nom de Petri exceptiones legum Romanarum, & été composé dans le territoire de Valence (en Dauphiné), vers le milieu du XIe siècle. C’est une exposition méthodique du droit, pour laquelle l’auteur, dont le nom seul est connu (Petrus), 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 au moyen âge. —Le second, qui, dans un manuscrit de la bibliothèque de Vienne (Autriche), porte le titre de Summa novellarum constitutionum Justiniani imperatoris, mais qui est connu généralement sous le titre de Brachylogqus, a été, suivant toute vraisemblance, composé en Lombardie, au commencement du XITe siecle.
Rénovation du droit romain au XIIe siècle. —Les Glossateurs.—Lesouvragesquenous venonsdementionner, et quelques autres, notamment les Quæstiones ac monita, 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 XITe siecle. Six siècles s'étaient écoulés pendant lesquels s'étaient opérés la fusion des deux races, germaine ef 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 puissance. La vie nouvelle qui animait leur commerce et leurs affaires exigeait un droit civil plus développé que 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 particulièrement, dont l'origine se rapportait au bel âge de la jurisprudence romaine. Ii 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 X Ile siècle se tourna vers le droit romain. Au commencement de ce siècle, Zrnerius fonda à Bologne une école célèbre d’où rayonna bientôt sur toute l’Europe la science rajeunie du droit romain. La 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, Martinus, Jacobus et Ugo, ses successeurs immédiats, puis, Burgundio, Vacarius, qui éleva une école en Angleterre, Placentinus qui professa le droit romain à Montpellier à la fin du XIe siècle, Azo, et enfin Accurse (Accursius), qui clôt; wers le milieu du XIIe siècle, la série de cespremierset laborieux interprètes du droit romain qu’on a nommés glossateurs, parce que leur usage était de rédiger en notes ou gloses 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 Glose ordinaire ou Grande glose, 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 énie.
En effet, dès le milieu du XIIIe siècle, l’étude du droit romain avait perdu son caractère d'originalité et de force. A l’investigation active des sources, à l’exégèse vive et pénétrante des premiers glossateurs, avait succédé une déférence aveugle pour les autorités. Au XIVe siècle, Barthole (Bartholus, de saxo ferrato) 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 subdivisions, 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 quel fut le travail des glossateurs sur les Novelles. Ajoutons qu'ils indiquèrent les innovations introduites par les Novelles au moyen de sommaires placés dans le Code, à la suite des constitutions abrogées ou modifiées, En tête de ces extraits, qui, dans les éditions modernes, sont imprimés en lettres italiques, on cite la collation et la Novelle d'où ils sont tirés, et pour lesquels on 8e réfère à la Vulgate, ou version authentique. De Ià vient qu'on nomme ces extraits ou sommaires les authentiques du Code.
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ment intellectuel de cette grande époque, vivifiée par l’histoire et la philologie, brille d’un éclat inouï. Ce n’est plus en Italie, comme au XIIe siècle, c’est en France qu'est placé le centre de cette activité régénératrice. En 1529, Alciat a passé les Alpes, pour venir fonc . à Bourges une école qu'ont illustrée Cujas et Doneau, ces g.andes lumières juridiqres du XVIe siècle : Cujas, que ses savants contemporains ont appelé le GranpD Ouyas, et qui a mérité ce titre par l’admirable intelligence avec A grâce aux secours que lui fournirent ‘histoire et les lettres grecques et romaines, ;l 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 philologiques, mais qui lui est supérieur pour la philosc shie et la logique. Autour de ces géants de la science, une foule d’érudits honcrent le XVIe siècle et notre pays, par l’ardeur de leurs recherches et les résultats pratiques de leurs travaux. Nous 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 (Charondas), du Ferrier (Ferrerius) : parmi ses contemporains, Lecompte, Brisson, Labitte, Roussard ; parmi ses élèves, Pierre et François Pithou, Ranchin, Dufaur de Saint-Jory (Faber Sanjorianus), et un peu plus tard, Pucius (legum conciliatarum centuriæ, 1596), Denis Godefroy, qui a donné à la science la collection devenue classique du corpus juris, son fils Jacques, Jean de Lacoste) (Janus a Costa).
Quelques pays voisins de la France participèrent, quoique à un moindre degré, à ce grand mouvement vers l'étude du droit romain. L'Italie peut citer Paul Manuce (Antiquitates romanæ, 1557), Sigonius, célèbre surtout par son histoire De antiquo jure populi romani ; Torelli, Scipion, professeurs à Altorf, le président Fabre (Codex fabrianus), l'honneur de la Bevolé. «- L'Eiréns et le Portugal peuvent offrir aussi Antoine Augustin (De nominibus propivis, 1579), Suarez de Retez, Caldera, Altamiranus et Velasquez, etc.
Aux XVITe et XVIIIe 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 ot de Cujas, qui, au XVIle 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 Relgique, qui déjà avait produit, depuis la fin du XVILe siècle, Paul Mérula l Van-Merle), Giphanius (Van Giffen), 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 ; Gérard Noodt, etc., la Belgique est. au XVIIIe siècle, le pays le plus fertile en jurisconsultes ; témoin Gronovius, Schulting, Bynkershoek, Brenchmann, Vieling, Ottor, de Reiz, Méermann, les deux Cannegieter, Voorda, etc., etc.
L'Allemagne, qui était destinée à recueillir, au XIVe siècle, les grandes traditions de l’école de Cujas et de Doneau, commence, au XVIIIe, àsuivre le mouvement de la Belgique ; elle compte, dans ce dernier siècle, un grand nombre de noms célèbres : Henri de Cocceji, Thomassius, Scubart, les doux Boœhmer, Reinold, Everard, Ottan, Heineccius, Hoffman, Gebauer, Brunquell. Conradi, Mascow, Ritter, Ernesti, J.-Aug. Bach, Spangenberg, J.-Ch. Kock, etc.
Au XIXe srùCLe, c'est en Allemagne que fbrille ce foyer d’études actives que, par une singularité historique, nous avons vu 86 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 ignorés jusqu’à nos jours a mis à la disposition de la science. La République de Cicéron, les Fragmenta vaticana, le traité de Lydus sur les magistrats, les fragments de Simmaque, de Denys d’Halicarnasse, du code Théodosien, surtout Los Institutes 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, etu.. à toute cette plialange d'infutigables 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
qu Les Pandectes de Pothier, dans lesquelles ce judicioux auteur « disposé avec méthode les textes des compilations justininnéennes, ot n établi entre eux des liaisons logiques, manifestéen souvent par un
mot ou un simple rapprochement, sont l'ouvrage le plus propre à populariser le droit romain,
nrendre là, comme ailleurs, le premier rang. Les travaux de MM. Blondeau, Jourdan, Ducuurroy, ont ouvert une voie dans laquelle le goût des études historiques a entraîné un grand nombre d'intelligence. L’essor a été donné par la L'hémis, 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 Revue de législation, fondée en 1834 par MM. Wolowski, Troplong, Giraud, etc., et continuée sous le titre de Revue critique : législation, par MM. Marcadé, Pont, etc., la Revue française et étrangère de la législation, publiée par MM. Félix, Valette, Laferrière, etc., et depuis peu, la Revue historique du droit français et étranger, qui a pour directeurs MM. Ginouilhac, Laboulaye, Dareste, etc. En même peux 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 Truite des actions de Zimmern, par M. Etienne, la traduction de l'Histoire de la procédure civile des Romains, de Walter, par M. Laboulaye ; les autres, pue originales, comme l’Zntroduction historique de M. Giraud, Histoire du droit de propriété foncière de M. Laboulaye, l'Essai sur les lois criminelles des Romains, par le même auteur ; l'essai sur l’Æistoire du droit privé des Romains, par M. Guérard, la dissertation de M. Machelard sur l’accroissement, son étude sur les lois Julia et Papia,son traité des obligations naturelles en droit romain ; un grand nombre de monographies publiées 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’exéeution sur les biens ; les aperçus 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 historique qui contraste avec la sécheresse des anciens compendia, d'autres publications enfin d'un caractère moins juridique, comme 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, par les historiens, par les jurisconsultes et par les publicistes, a pris en France un nouvel aspect ot y excite un vif intérôt.
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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 fonds de la bibliothèque de l'étudiant en droit romain, doit être naturellement le Corpus juris civilis, qui comprend, comme on le sait, les Institutes, les Pandectes, le Code et les Novelles. 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 qui a été publiée il y a quelques années à Leipzig par Beek (1).
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. Schutiny avait publié, en 1715, un de ces recueils sous le titre de Jurisprudentia vetus antejustinianea ; Hugo en avait publié, en 1815, un autre sous le titre de jus civile antejustinianeum. Mais ces collections, qui ne renferment ni les Institutes de Gaius, ni les autres fragments découverts depuis en Italie, sont devenues incomplètes. Heffer, Bœching, Bethman-Hollveg, et plusieurs autres professeurs allemands ont, depuis quelques années, entrepris la publication d’un Corpus juris civilis antejustinanei 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, Ltoutée et Pellat, et sous les titres de Juris civilis Egloga,—dJ'uris eivilis Enchiridium, — Juris civiles Promptuarium, — Manuale juris symopticum, des recueils manüels, à l'usage des étudiants, qui renferment, en un volume, tantôt in-8, tantôt in-12, tantôt in-32, les Inatitutes de Justinien, les Institutes de Gaius, le ‘her singularis d'Ulpien, les Sentences de Paul, et quelques autres
(1) Les frères Kriogel avaient préparé uno nouvelle édition du Corpus j'uris citilis, qui na éts achuvée par le professour Hermann, et per te à Leipalg on 1844, en 8 vol, gr. in-®. Cetto édition mérite d'être recommandée
documents originaux. L'un de ces recueils doit ê; nécessairement le Vude-mecum de l'étudiant.
Il est un autre genre de sources qui offre un grand intérêt, surtout pour l’histoire du droit romain ; je veux parler de la collection des écrivains latins et grecs, prosateurs ou poètes, qui, 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 présentent le plus de ressources sous ce rapport, on doit mettre en première ligne Cicéron ; il faut citer ensuite Tite-Live, Tacite, Varron, Aulu-Gelle, Festus, les deux Pline, etc. Parmi les écrivains grecs, Polybe, Denis d'Halicarnasse, Diodore de Sicile, Appien et Procope fournissent des notions utiles, — M. Benech, professeur de la faculté de droit de Toulouse, et M. de Caquerey, professeur à la faculté de Rennes, ont ad le premier sous le titre d'Etudes sw les classiques atins appliqués an droit civil romain, le second, sous le titre d'Explications des pussages de droit privé dans les œuvres de Cicéron, des ouvrages où ils ont relevé les passages qui ont trait à la science 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 es Romains : ce qui comprend les inscriptions sur piorre, métal ou autres matières (1), et les titres sur parchemin ou papyrus, ainsi que les médailles ou monnaies (9)
II. BIBLIOGRAPHIE MODERNE
À. Sur l'histoire du droit romain (3).
Car. Sraonius. De antiquo jure populi romani, lib, xx. Cet ouvrage, d'une grande érudition, a été plusieurs fois réimprimé.
(1) Antiquitatis romanæ monumenta legalia extra libros juris romanti sparsa, que in «œre, lapide, aliave materia.., supersunt. Delectu, forma et variarum lectionum adnotatione usui expeditiort accommodavit, ete, C.-G, Haubold, Opus ex adversarits defuncti auctortis, quani um fieri potuit, restituit, À, Spangonberg, Berlin, 1850,
(2) Alles se trouvent dans les grands ouvrages numismatiques de Spanheim et Kckel,
(3) Tous les livres que nous allons indiquer, et généralement tous
coux qui sont cités dans le cours de notre ouvrage, se .rouvent chez l'éditeur du Manuel,
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GRAVINA. De ortu et progressu juris civilis lib. xx, quibus re de romano imperio lib. sing. 1696. Souvent réim-
rimé.
F De Brauront. La république romaine, ou plan général de l’anc'en gouvernement de Rome. La Haye, 1766, 2 vol. in-40, ou Paris, 1767, 6 vol. in-12. C’est une source féconde où plus d’un auteur contemporain a puisé.
Gi8Bon. History of the decline and fall of the Roman empire. London, 1777-88. Cet ouvrage a été traduit en français par M. Guizot ; Paris, 1823, 13 vol. in-8o.
NieBuxr. Rœmishe geschite. Cette célèbre histoire romaine, dans laquelle l’auteur a malheureusement suppléé quelquefois à l’érudition par l'imagination, a été traduite en français par M. üe Golbéry. Paris, 7 vol. in-8o.
Fuss. À stiquitates romanæ. La 3e édition de cet ouvrage, justement estimé, a été publiée à Liepzig en 1837.
HauroLp, Historia juris romani, tabulis synopticr: secundum Bachium concinnatis iülustrata. Lipsire, 1790, in-80,
Gusr. Huuo. Lehrbrch der geschichte der Ræwm, 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 e::sce 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, Îlistoire du droit romain. Paris, 1821, in-8o.
Mactgrowski, Historia juris romanti. Varsovie, 1826, in-80,
De Saviany. Histoire du droit romain au moyen âge, traduite de l'allemand par M. Guénoux. Paris, 1838, 3 voi. in-80.
WALTER. (euchichte des Romischen rechts bis auf Justinian, La seconde édition de cette Histoire du droit romain a paru à Bonn, en 1844, M. luboulaye a traduit le 46 liv:e de cet ouvrage qui forme l'Histoire de la procédure civile, Paris, 1840, broch. in-8o.
Ginaup. ÆIntrodurtion historique aux éléments du droit romain, Paris, 1835, iu-80.
LasoutAYe. Histoire du droit de propriété foncière en Occident. Paris, 1899, in-8o,
Guérann. Æssai sur l'histoire du droit privé des Romains. Paris, 1841, in-80o, Ouvrage remsrquable par le talent de l'exposition et par l'originalité des aperçus,
a ce 6 2 ri me A eee a AG RS sR en te and cena si,
rm
cernant la responsabilité des magistrats, Paris, 1845, in 80.
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LABOULAYE. Essai sur les lois criminelles des Romains, con-
ORTOLAN. Histoire de la législation romaine ; 7e édition, 1863, in-80o, LAFERRIÈRE. Histoire du droit civil de Rome et du droit
français. Paris, 1846 à 58, 6 vol. in-80o.
B. Sur les princiyes du droit romain.
Je n'indique ici qu’un choix d'ouvrages élémentaires. Parmi les traités ou commentaires qui renferment des matières et des développements étendus, je me contente de citer les Pandectes de Pothier, les œuvres de Cujas, celles de Doneau.
Comme ouvrages traitant de l’ensemble du droit romain, dans un ordre systématique, je mentionnerai les suivants :
Cr. Feep, MuxpemBrucx. Doctrina Pandecturum, 3 vol. Hale, ed. tertia, 1830-1831.
WARNKŒN'G. Commentarii juris romani privati, 3 tom. Leodii, 1825-1829-
MackeLpEey. Lehrbuch inst. d. heut. rœm. rechts. L'introduction de cet ouvrage avait été traduite en français par M. Etienne et M, Poncelet, sous le titre d'Histoire des sources du droit romain. L'ouvrage entier a été traduit par M. Beving. Bruxelles, 1837, 1 vol. in 80.
DE FRESQUET. Traité élémentaire du droit romain. Ouvrage qui assure à son auteur une place distinguée parmi les romanistes de notre époque. Paris, 18565, 2 vol. in-80o.
OH. Maynz. Eléments du droit romain. 2 vol. de cet ouvrage, qui en aura trois, ont paru, le premier en 1856, le second en 1859, Bruxelles et Paris’
Les ouvrages suivants sont des commentaires des Institute: ds Justinien,
Tuéor ILE, On sait que Théophile, l’un des rédacteurs des Instivutes, en a composé une paraphrase grecque, qui offre sur plusieurs points des éclaircissements importants. La meilleure édition est celle que Reitz, jurisconsulte et
hilologue allemand, a publiée avec une bonne traduction atine, 2 vol. in 40, la Haye, 1751. M. Frégier a fait imprimer une bonne traduction française de l'ouvrage de Théophile, avec des notes. Paris, 1847, in-80.
ANN. ViNNius. Comment. in qual, lib. Institut,, souvent réimprimé. Quelques éditions renferment les Quæstiones selectæ du même auteur,
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DucaurRoy. Institutes de J'ustinien nouvellement expliqueées, 2 vol. in-8o. Cet ouvrage, qui forme le complément des commentaires de Vinnius, a eu un grand nombre d'éditions, eta mérité par l'exactitude de ses doctrines de devenir classique dans nos écoles.
ORTOLAN. Æxplication historique des Institutes 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-80.
ÉTIENNE. Jnstibutes de Justinien traduites et expliquées. Aix et Paris, 1846, 2 vol. in-8o,
CH. DemanGEar, Cours élémentaire de droit romain, 2e édit. 1867 ; 2 volumes. Ouvrage remarquable dans lequel se révèle à chaque page la profonde érudition de son auteur,
L. Tnézarv. Répétitions écrites sur le droitromain, Paris, 1864, 1 vol. in-8o.
M. KR. pe Couper. Résumé de repétitions écrites sir le droit romain. Paris, 1871, 1 vol. in-12.
C. Accarias. Précis de droit romain. Paris, 1872. 1er volume contenant les deux premiers livres des Institutes.
Van Wemrer (P.) Cours élémentaire du droit romain, contenant la législation de Justinien, avec l’histoire, tant externe qu’interne, du droit romain, 1871-1872, 2 vol. grand in-80.
OBSERVATION
‘Bien qu'un certain nombre de phrases latines aient été intercalées dans le manuel, nous ne saurions trop recommander à messieurs les étudiants la lecture et l'étude des textes eux-mêmes. Leur traduction en français et leur explication font souvent, dans les examens, le sujet de questions spéciales,
LIVRE PREMIER
Tire ler.— De la justice et du droit.
Demande. Attribuer à chacun le sien, c’est le but que doit se proposer l’homme juste ; que nous faut-il pour atteindre ce but ?
Réponse. Il nous faut la justice et la jurisprudence. D. Qu'est-ce que la justice ?
R. La justice est la volonté ferme et durable de rendre
à chacun le sien (constans et perpetua voluntas suum cuique tribuendi).
D. Qu'est-ce que la jurisprudence ?
R. C’est la connaissance acquise du droit (juris prudentia) (1).
D. Qu'est-ce que le droit ?
R. C’est la science du juste et de l'injuste (justi atque injusti scientia), c'est-à-dire l’ensemble des préceptes se:‘vant à distinguer en toutes choses, divines et humaines (divinaruwm atque humanarum rerum), ce que chacun a à faire ou ce dont il a à s'abstenir (2).
(1) Remarquez la relation de ces trois mots : jus, le droit ; justitia, la volonté d'observer le droit ; jurisprudentia. la connaissance du droit, — Le mot droit, jus, a plusieurs significations : il vient de Jjussum, ordre, loi, et il signifie, tantôt la collection ou la science des lois, tantôt la faculté qui appartient à quelqu'un d’après les règles de cette science, comme AUS on dit : le droit de succession le droit de passage, Jus hæreditatis, jus itineris. Jus se dit aussi quelquefois du lieu où siège le magistrat investi de la juridiction, in us vocare.
; (2) Le science du droit suppose la connaissance ne et plus ou moius approfondie des choses divines et humaines (divinarum atque humanarum rerum NOTITIA). Car le droit s’applique à tout, mais il ne s’y applique que sous un rapport : pour y déterminer le a et
D. Pourquoi dit-on dans les choses divines ?
KE. 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, indépendamment du préjudice qu’ils peuvent causer, et seulement dans l'intérêt des bonnes mœurs et de l'honnêteté publique, comme
l’injuste (justi atque injusti SCIENTIA). C’est ainsi, et en pesant la valeur de ces mots, nolifia, simple connaissance, ef scientia, science, connaissance parfaite, qu’il faut entendre la définition des Institutes, — Ulpien, L. 1, 8 1,D. de just. et jure, définit le droit, d’après Celse l’art de déterminer ce où est bon et équitable, ars œqui et boni: à ses yeux, le jurisconsulte remplit une sorte de sacerdoce (quis nos sacerdotes appellet), il enseigne la philosophie pratique (veram phi. losophiam, non simulatam affectantes). Üe n'est pas à dire pour. tant que les jurisconsultes romains confondissent le droit et la morale, les devoirs parfaits et les devoirs imparfuits ; ils les distinguent iréquemment : non omne quod licet honestum est ; et les Institutes ne sont pas un cours ds morale. Les définitions d’Ulpien et des Institutes indiquent seulement que le droit a des bases morales, et que ses prescriptions doivent être suivies, moins parce qu’elles entraînent une contrainte légale, que parce qu'elles sont l’expression d’un devoir de conscience. es définitions, au reste, s'appliquent au droit romain parvenu au développement qu’il avait reçu dans les dernières rériodes de son histoire, sous l'influence de la philosophie et d’une civilisation plus libérale. Klles auraient mal convenu au droit primitif des Romains, qui, rigoureux et inflexible comme lies mœurs d’alors, avait son point d'appui, non dans l'équité et la raison, mais dans la tradition et l’autorité. Le droit était alors la règle imposée, jussum, dans la force de l'expression. Le passage du droit primitif et rigoureux au droit fondé sur l'équité et la raison constitue la pariie la plus importante de l’histoire du droit romain et se fera remarquer dans toutes les matières que nous aurons suocessivement à traiter, Voy. d’ailleurs p. 36 de l’{ntroduction.
QU Voy. Introd., p. 33. Le célèbre jurisconsulte Antistius Labéon, ui vivait sous Age avait composé un traité sur le droit pontical, que Festus cite souvent, et qui avait au moins quinze livres.
Antislius Labso ait in commentario XV Juris pontifict. Festus, verb, Sisiere,
rtout, les al et une et qu’elpontifical, e (1).
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LIV. 16r, TIT. 1e 91 celles qui interdisent le mariage entre parents d’un certain degré, qui interdisent à un homme d'avoir deux épouses, etc. Ces lois ne rentrent point dans les deux derniers préceptes, alterum non lædere, suum cuique tribuere ; elles sont fondées sur le premier, honeste vivere.
D. Le droit comprend-il tous les devoirs que comporte le précepte honeste vivere ?
ER. Non, sans doute. Le droit, quoique basé 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 donné un caractère’obligatoire, comme le devoir de faire l’'aumône, d'observer la tempérance, etc. Ces devoirs, qui sont restés dans le domaine exclusif de la morale, sont appelés imparfaits, par opposition aux devoirs parfaits, 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 licel, honestum est (L. 144, D. de reg. jur.).
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 public et le droit privé.
D. Qu'est-ce que le droit public ?
R. C’est celui qui règle la constitution de J'Etat et les rapports de la société avec les membres qui la composent (quod ad statum rei romancæ spectat, $ 4) (1).
D. Qu'est-ce que le droit privé ?
R. C'est celui qui règle les intérêts des particuliers entre eux (quod ad singulorum utilitatem, $ 4). Les Institutes ne s'occupent que du droit privé.
D. Comment se divise le droit privé par rapport aux sources d’où il dérive ?
R. Il se divise en trois parties (tripartitum est ; collectum
(1) Le droit sacré fait partie du droit public. Publicum jus, dit Ulpien, ën sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit,
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est enim ex naturalibus prœæceplis, aut gentium, aut civilibus, $ 4) : le droit naturel, le droit des gens et le droit civil.
Trrre Il.— Du droit naturel, du droit des gens et du droit civil.
D. Qu'est-ce que le droit naturel ?
Æ. Le droit naturel (quod natura omnia animalia docuit, $ 1) est celui que la nature enseigne à tous les animaux. est, en effet, des lois de la nature, dont l’accomplissement 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 naturalis ratio inter omnes homines constituit, $ 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 gentes utuntur, $ 1). Mais son caractère consiste non pas précisément à être
(1) La distinction du droit natureë, du droit des gens et du droit civil, est une des traces nombreuses laissées dans la jurisprudence romaine par la philosophie stotcienne (Zntrod , p. 58) lagnelle considétait l’homme comme animal, comme Aomme, et comme citoyen. Mais oette triple division du droit n’a de fondement rationnel et n'a pas été adiwuise par la généralité des jurisconsuites romains. — Elle a été introduite dans les Institutes de Justinien d’après Ulpien.
On doit la réduire à deux termes : 1o le droit des gens, qui se confond avec le droit naturel : 20 le droit civil, Les Institutes constatent elles-mêmes cette fusion du droi’, naturel et du droit den gens, (Liv., Li, titre 1, 82... Jure naturaits, quod appellatur jus gentium.)
Î1 n'est pas rationnel, en effet, de comprendre dans le droit les règles eu quelque sorte instinctives et physiques qui sont citées dans le titre 11 des Inatitutes de J'ustinien comme constituant le droit naturel.—Oe sont des actes inconscients, pour lesquels leurs auteurs ne sauraient encourir de respousabilité, qui ne tombent sous aucune sanotion pénale, et qui, dès lors, ne doivent pas être embrassées par: ml -rp *hd I, p. 12; Ortolan, t, 2, n. 29; D t
: Ducaurroy, t. I, p. rtolan, t. 2, n, 29; Demangeat, t. ACT Aconsles, p. TM 144
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reconnu chez tous les peuples, mais à être applicable dans un Etat aux étrangers comme aux nationaux (1)
D. Les eommentateurs n'ont-ils pas divisé le droit des gens en deux parties ?
KR. Oui ; ils ont divisé le droit des gens en droit des gens primaire et droit des gens secondaire. — Parmi les principes que la raison humaine a fait universellement admettre, 1l y en a qui, dérivant uniquement de la constitution de l’homme, 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 principes primordiaux qui, suivant les commentateurs, forment le droit des gens primaire, par oppôsition au droit des gens secondaire, 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 consé-
uence de l’état social (Usu exigente et humanis necessitatibus, Ÿ 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 pene), car il y en a quelques-uns, comme la séipulation (voyez le titre des vbligations verbales, t. xv, 1. IIT) 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 peuples se sont faites entre eux, comme une institution du droit des gens secondaire, quoique ces jurisconsultes avouassent que
esclavage est contraire au droit naturel (naturali juri contrariæ), 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
q Voy., sur l'origine du droit des gens à Rome, notre Znérod.,
du droit public qui règle les relations des nations entre elles (jus inter gentes).
D. Qu'est-ce que le droit civil ?
R. Le droit civil (droit des citoyens) est celui qu'un peuple s'est donné pour lui-même (sibi constituit, $ 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 pu” du droit civil en général, c’est du droit civil des
mains qu'il s'agit ($ 2).
D. Comment se divise le droit civil romain ?
ER. Ilse 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 déclaration 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).
D. 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 nombre auxquels elle se référait, comme à un comp ément nécessaire. D'un autre côté, à mesure que la civilisation romaine se modifia et se développa, la loi des Douze Tubles dut devenir insuffisante, ot quelquefois gênante pour les mœurs nouvelles ; des usages inconnus d'abord s'introduisirent ; des doctrines et des pratiques
(1) Les auteurs des Institutes commettent une duuble erreur, dans le $ 10, lorsqu'ils veulent justifier la distinction du droit écrit ou non écrit, en disant que le droit romain paruît tirer son origine des inetitutions d'Athènes et de Lacédémone : d’Athènes, où l'on obéissait
rincipalement à des lois écrites ; de Lacédémone, où l'on était dans l'ange de confier à la mémoire la règle qui devait tenir lieu de loi. D'une part, en effet, quand Lien même le droit des douze Tables aurait été puisé dans une gr non éorite, il serait nénesnairement devenu droit édrit à Rome, P* cela seul qu'il y aurait obtenu force de loi par la promulgation. D'autre part, ce n'est à la circonstance matérielle de l'écriture qu'il faut s'attacher, puisque les lois promulguées par Lycurgue formaient, à Lacélémone, uu 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 receptum, moribus introductum, sententiæ receptæ, qu’on rencontre fréquemment dans les ouvrages des jurisconsultes, attestent l'influence considérable que les coutumes exercèrent, à Rome, sur le développement du droit.
D. 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 ?
R. Une loi proprement dite était une résolution que le peuple romain tout entier (populus), 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 est quod POPULUS ROMANUS (2), Senatorio magistratu interrogante, veluti consule, constituebat, $ 4).
D. Qu'était-ce qu'un plébiscite ?
R. C'était une réscaution prise par les plébéiens seiflement (plebs), dans les comices par tribus, sur la proposition d'un tribun, c'est-à-dire d’un magistrat plébéien (plebeio magistrat interrogante) (3).
D. Les plébiscites eurent-ils toujours force de loi ?
(1) Ces six sources se rapportent à des modes de législation qu ont été successivement en uxage. Justinien parle des lois, des plébiscites, des édits des préteurs et des réponses des prudents au passé (populus constituebat, plebs constituebat, & 4, magistratus dederunt, proponebant, $ 7, permissum erat, $ 8) ; il parle au présent des sénatus-consultes, parce que l'autorité du sénat n’était pas expreraément me et Lg et en or ny eût ps ea à depuis ongtemps d'autre pouvoir atif que l+ pouvoir impérial. Voy. Iérods p. 46 et PT AN d
(2) que commentateurs, par aualogie du mot plébisoite, désigneut la loi sous le nom de populiscite, nom qui toutefois ne se trouve pas dans les textes.
8) On ne connaît pas d'autres ge ere re plébéiens que les tribuns
ui eussent droit de pro r des iscites, bien que le texte porte Rens Ut tenu ce Perd,
R. Les patriciens refusèrent longtemps de se soumettre aux délibérations des plébéiens, en soutenant qu'elles ne pouvaient être obligatoires sans leur si ve et (quia sine œuctoritate eorum facta essent, Gaius, 1, 3). Leur résistance à cet égard ne fut définitivement vaincue que par la loi Hortensia (R. 566), qui donna aux plébiscites le pouvoir d’obliger par eux-mêmes tous les citoyens indistinctement (ut plebiscita universum populum tenerent, Gaius, Ibid.) (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 publique.-—Cette loi d’investiture est appelée par Justinien lot regia ($ 6). (V. introd. p. 56.)
D. Comment se nomment les ordonnances du prince ?
R. Elles se nomment constitutions.
D. Combien y a-t-il d'espèces de constitutions ?
Æ. Ilyen a trois: les rescrits, les décrets et les édits. Les
retrits sont des instructions ou des réponses (per epistolam constituit) 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 ve ti (cognoscens
decrevit), sur des procès qui parviennent à son conseil, soit par évocation, soit par appel. Les édits sont des règlements
(D Déjà, en 606, une loi rendue par les centuries, sur la proposition des consuls L. Valérius et M. Horatius, avait ordonné w£ guod tributim PLEBS jussisset POPULUM teneret : en 416, une autre loi pré sentée par le dictateur Publilius avait statué wc | ee” omnes QUIRI- “ms tenerent, (Tit.-Liv,, div. int, ch. v. ; div. VIII, oh. x11.) Voy. daus l'Antrod., p. 88, quel sens Niebuhr donne à ces lois, et par quel progr les plébiscites firent invasion dans le domaine législatif —-1 a
égislation par plébiscites oessa d'être en usage sous les premiers empereurs. Znérod., p. 61.
(2) 11 y avait des sénatus-consultes sous la ppabaquel mais ils avaient plutôt pour objet l'administration de l'État que l’établisse. ment ou la réforme du droit privé ; c’étaient plutôt des décisions pour l'exécution des lois que des lois proprement dites ; ce n'est nas . cux-là que parle Justinien, mais des séuatus-consultes qui firent rendus après que le sénat eut reçu le pouvoir de délibérer aù lj,y du peuple. Voy. Zntrod., p. 47.
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que le prince établit spontanément et pour l’avenir, à la différence des rescrits, qui statuent sur des difficultés ou sur des contestations déjà nées (1).
D. 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 personnelles, c'est-à-dire ne s'appliquant qu'aux cas ou aux personnes pour lesquelles elles ont été rendues. Les édits sont toujours des lois générales ; mais les décrets et les rescrits ne sont souvent que personnels : par exemple, lorsque 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 (privata lex).
D. Qu'était-ce que les édits des magistrats ?
ER. C'était une espèce de programme ou de déclaration pret par les magistrats à leur entrée en fonctions, et par aquelle ils annonçaient quels seraient les principes de leur administration.
ja a quels magistrats appartenait le droit de publier des its
ÆR. Ce droit appartenait aux magistrats qu’on nommait magistratus populi romani, 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 Es es gouverneurs ou présidents qui y faisaient l'office de préteurs @).
(1) On voit que les constitutions impériales embrassaient tous les pouvoirs de la souveraineté : pouvoir législatif, interprétatif, judiciaire et exécutif. Voy. ce que nous disons sur les constitutions, Introd., p: Bd,
(2) Le préteur, organe de la loi, était chargé de dire le droit (jus dicere, jurisdictio) : il rem lissait sa mission, soit par des déclara. tions générales contenues dans son édit (edicere, ve soit en posant dans les contestations privées la question de laquelle devait dépendre la sentence du juge désigné spécialement pour l'affaire. — Voyez 0e que nous avons dit dans l’Zntrod., p. 22, sur la distinction entre les fonctions du magistrat qui jus dicit, et celles du juge qui Jj'udicat, —C'est à cette expression, jus dicere, qui caractérise les fonotions du magistrat, que se rapporte le mot addicere, addictio (de ad, attributif, et de dicere), qui signifie attribuer la propriété en disant le droit; tandis qu'on nomme adjudicatio, adjudicare, l'attribution de propriété que le juge est quelquefois autorisé à faire en rendant sa
D. Les édits des magistrats, particulièrement ceux des préteurs, n’eurent:-ils pas une grande influence sur le droit romain ?
R. Oui (non modicam obtinent juris œuctoritatem, $ 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 Mensraus, en écurtant ce que le droit des Douze Tables avait
e trop Li 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 base théorique du droit romain.—Les innovations introduites successivement par les qe 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 honoraire, une partie très importante du droit romain, que voit à chaque instant opposée, dans les textes, au droit des Douze Tables, désigné alors sous le nom de jus civile ou strictum jus.
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’honores (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 qui honores gerunt.
D. Qu'est-ce que c'était que les réponses des prudents ?
seutence, Les mêmes différences se 1emarquent entre les expressions être in jure, qui signifient être devant le magistrat chargé de dire le droit, et être 2n judicio, qui signifient 6tre devant le juge chargé de vérifier la question posée par le magistrat et de rendre la sentence en conséquence.
(1) Les préteurs créèrent des acéions nouvelles, moditièrent les anciennes pe des exceptions ou des fictions, émirent des interdits. C'est à l’aide de ces moyens de forme, qui seront expliqués au livre 1V, titres Vi, XIII et XV, qu'ils introduisirent un droit nouveau,
u'on voit partont s'élever à côté dn droit civil proprement dit. Voy. mérod., p. 40.
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KR. C'étaient les décisions et les avis des jurisconsultes à ui le prince avait permis de fixer le droit (jura condere, $ 8). aus la république, les opinions des jurisconsultes (prudentes jurisprudentes) n'ayant point de caractère public, ne pouvaient concourir qu’à former le droit non écrit. (Pomp., L. II, $ 4 D. de orig. jwr.). Auguste fut le premier qui donna à certains jurisconsultes le privilége 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 variabie ?
R. 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 (naturalia jura semper..... firma aëque immutabilia permanent $ 11) (1).
D. Comment peut être changé le droit civil ?
Æ. Il peut être changé, suivant le texte ($ 11), ou par une nouvelle loi (alia postea lege lata) ou par le consentement tacite du peuple, c’est-à-dire par la désuétude (tacito consensu populi) D.
(1) Il ne faut pas prendre cette proposition trop à la ltir, Le droit des gens lui-même subit des variations en rapport avec :’état énéral de la civilisation. Ainsi l'esclavage, qui du temps des mains tait une institution du droit des gens, est, au contraire, aujourd'hui prenne exolu du droit des gens. Le christianisme, en nn es sentiments rate naturelle, nous a fait r: garder comme injuste ce qui autrefois était considéré comme légitime.
(2) Ce texte nous pas se rapperter à l’ancienne constitution pclitique des Romains. 11 faut supposer que la puissance législative appartient au peuple, pour admettre que l’usage a la force d’abolir une loi, Lors donc que le peuple romain eut perdu cette puissanre, qui était passée entière aux empereurs, Constantin était fondé à dire: que les coutumes ne peuvent jnmais prévaloir contre la loi. (Consueludinis ususque longævi non vilis auctoritas est ; verum non usque adeo sui valitura momento, ut aut ralionem vincat, aut legem. Li. 2 O. quæ sit longa consuetudo). C'est d’après un raisonnement semblable que nous regardons comme contraire à notre constitution Pl la maxime que l'usage peut a r une loi. AVor: notre men critique du Cours de M. Duranton, t. 1, p. 47
D. Quels sont les objets du droit privé ?
R. Le droit privé a pour objet les personnes, les choses et les actions — Les personnes, car les droits de chacun varient suivant qu'on appartient à telle ou telle classe d'individus, suivant qu'on est libre ou esclave, citoyen ou étranger, père ou fils de famille, etc. ;—les choses, car les droits varient aussi suivant la nature des objets auxquels ils s'appliquent, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels, etc. ;—les actions, qui sont les moyens ant de faire respecter et valoir les droits. *
TITRE III. — Des personnes.
D. Qu’'entend-on par personne, en droit ?
R. 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 nan 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 romain, des personnes : les esclaves n'ont, du - moins dans la rigueur du droit ancien et relativement à leurs maîtres, 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 ?
+ R. Le mot personne dérive de persona, le masque dont les acteurs étaient couverts sur la scène dramatique, le personnage qu'ils représentaient. En effet, 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
ualités dont l’homme est revêtu, par exemple, à la qualité
‘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 persounalité des esclaves n’a pas été entièrement détruite, Nous verrons que des lois leur reconnaissaient certaines capacités, par exemple, celle d'être institués héritiers, celle d'o'liger leur maître dans certains cas, celle de s'obliger eux-mêmes naturellement, L'esclave était d'ailleurs puuissable pour ses délits, et, daus le dernier état du droit, il n'était permis aux maîtres ni de le mettre à mort, ni de lai infliger de mauvais traitements, Il était donc, sous certains rapports, considéré comme une personne,
les choses in varient ndividus, ger, père ient aussi ent, meues actions, valoir les
considéré —Sous ce 1 nombre aux ou de 8 d’avoir fisc, une 8 ne sont n'ont, du nt à leurs ses, c'est-
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investi joue tel ou tel rôle dans la société, qui constituent ce qu’on nomme les personnes (1). ;
D. Quelle est la principale division des personnes, celle qui établit le plus de différence dans la condition juridique des hommes ?
R. C’est la division en hommes libres et en esclaves. D. Qu'est-ce que la liberté ?
KR. 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 (vi prohibitum), 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 par
(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, eto. Le même homme peut aussi avoir à la fois plusieurs personnes, par gr la personne de citoyen, celle de
re, celle de tuteur, ete. M. Marcadé a très bien montré, dans ses
léments de droit français, t. 1, 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 liberté, assez exacte en elle-même, n’est pes cependant sppropre au sens dans lequel les Institutes prennent oi le mot liberté.—Klles veulent, en effet, définir la liberté par opposition à l'esclavage ; or, l’esclave, lui aussi, peut agir dans tout ce qui ne lui est pas défendu par le droit, restriction bien grande, il est vrai, puisqu'il est placé sous la domination ab+olue du maître, mais qui lui laisse néanmoins la faculté d'agir pour tout ce que le maître
autorise.
La liberté 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 naturelle 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. Ils’établit par la naissance ou par un: fait postérieur (servi nascuntur aut fiunt).
D. Quand naît-on esclave ?
«) ÆR. Lorsque l’on naît d’une femme esclave. L'enfant d’une esclave est esclave comme sa inère, 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).
b) D, Comment devenait-on esclave postérieurement à la naissance ?
R. On devenait esclave, d'après le droit des gens, par 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’origine 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 (manu capti) ; en leur conservant la vie (servati), 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 mancipia (de manu capti) par lesquels on désignait les esclaves.
(1) C’est une règle du droit des gens, que l'enfant né hors le mariage légitime (et il n’y a pas de mariage légitime pour les esclaves) suit la condition de sa mère, et uaît, par conséquent, libre on esclave, suivant que celle-ci est elle-même libre ou esclave, Voy. titres IV et X ci-après.—le sénatus-consulte Claudien avait introduit quelques exceptions à cette règle, Gaius, un les signalant, oc. 1, 88 84 et suiv., nous apprend qu'elles ont été ab ‘exception de celle d’a
rogéer, à pres laquelle les eufants d’une femme libre qui vivait sciemment avec l’esclave d’aatrui naissaiont esclaves.
(2) Inutile de faire observer que, théoriquement parlant, ces idées sont fausses. Le droit de tuer son ennemi provient du droit de légitime defense, 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 ?
ER. Non. La captivité ne rendait esclaves que ceux qui étaient saisis dans uno guerre de nation à nation ; ceux qui 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 droit civil ?
R. 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, l’addictio produisait la servitude pour le débiteur insolvable.-— Il y avait addictio lorsque, par suite d’une procédure particuliere appelée manus injectio, le débiteur qui ne s'était pas exécuté dans un délai de trente jours après le jugement qui l'avait condamné, était, si personne ne le cautionnait, livré (addictus) au créancier et réduit en esclavage (voy. Introd. p. 32). L'effet de l’addiction fut modifié moins de deux siècles après la promulgation de la loi décemviralke. L’addiclus 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. ITI, tit. x11) (1).
Le vol manifeste (2) était aussi, d’après la loi des Douze Tables, une cause de servitude. Mais les préteurs ayant donné une autre garantie à celui qui aurait été victime d’un vol de ce genre, cette cause de servitude disparut pareillement (Gaius, III, $ 189).
Une troisième cause de servitude, qui subsistait plus récemment, résultait de ce que, dans la vue de se sous-
(1) Ilest vraisemblable que ce fut la loi Petilia Papiria qui modifia l’état de l’addictus, en le rapprochunt de celui du nexus. — On ap: pelait neœus l'individu qui s'était donné, lui et les siens, en gage d'une dette, Cet engagement personnel, contracté sous la forme d'une vente (voy. Znérod., p. 30), était probablement dans le priucipe une vente réelle, et constituait alors le news en état de servitude. Mais, d’après la loi des Douze Tables, le neœum avait perdu ce caractère, Tout en plaçant le débiteur sous la dépendance du créancier envers qu il s'était engagé, et en l’obligeant à servir celui-ci jusqu’à l’ucquit
e 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. IV, tit. ler,
traire aux charges publiques, et particulièrement aux charges du service militaire, on avait omis de se faire inscrire sur les tables du cens (Introd. p. 19). Elle dut être abolie à l’époque 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 quatre 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 à l’ssclavage la femme qui avait entretenu ce commerce malgré le maître de l’esclave. Justinien abrogea cette disposition (L. unic., ©. De sc. Olaud. toll. voy. ci-après, liv. III, tit. x11).
v 20 La condamnation à certaines pe La condamnation au dernier supplice entraînait immédiatement “a perte de la liberté ; en sorte que le condamné, jusqu'au moment de l'exécution, qui était quelquefois différée assez longtemps, comme lorsqu'il était réservé pour les bêtes du cirque, était pur non seulement du bénéfice du droit civil, mais aussi
u droit des gens (L. 25, D. de pœnis). La condamnation aux travaux des mines (in metallum dati) rendait aussi le condamné esclave de la peine (servi pœnœ, tit, xxI1, $ 2), du moins lorsqu'elle était DE ; mais Justinien a dérogé par une novelle (Nov. 22, ©. 8) à l'effet de cette condamnation, en décidant qu le condamné resterait libre, malgré la peine qu'il subit. e
vo L’ingratitude d’un affranchi envers son patron (L, 2, OC, de libert. et lib, eor. ).
40 La fraude de l’homme qui se faisait vendre pour partager lo prix de la vente.
Ces deux dernières causes de servitude ont été maintenues par Justinien.
D. Donnez-nous quelques 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 principe n'était probablement pas vrai dans l’ancien droit romaiu. C’est l'opinion de Niebuhr, qui pense que le nemum 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 enfan 1 Lo le principe, vette vente donnait à l’acquéreur des droits qui différaient bien peu de ceux d’un maître sur un esclave, si toutefois ils en différaiont.
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LIV. 127, TIT, III 105 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 que le vendeur touchait de l'acheteur, et qu’il partageait avec son complice. Le prétendu esclave réclamait ensuite 5: liberté, à laquelle la vente nulle ne pouvait porter aucun préjudice ; en sorte que l’acheteur perdait et de: i 6e qu'il avait donné et l’esclave qu'il avait cru acquérir, Une loi qu’on suppose être le Sc. Claudien (L. 5, D. ad se. Claud.), 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 sciemment, c’est-à-dire connaissant sa condition d'homme libre, et s’il avait réellereçu une partie du prix donné par l'acheteur de bonne oi.
D. Y a-t-il quelque différence légale dans la condition des esclaves ?
R. 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 ordinariti) À pr exercer sur d’autres esclaves (servi vicarit) 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 difté- +
rences entre les hommes libres (multæ differentiæ, $ 6), et notamment il distingue les citoyens (cives) des étrangers (peregrini), et les ingénus des affranchis.
D, Comment s’acquérait la qualité de citoyen (2) ?
R, Elle s'acquérait : 1o par la naissance, L'enfant né du mariage légitime (juste nuptiæ, tit, x ci-après) suivait la condition que son père avait à l'époque de la conception : il étuit, par conséquent, citoyen romain, si son père l'était luimême à cette époque. L'enfant issu d’une union qui n'avait pas
(1) Celu n'était vrai, dans le nn ue des esclaves propre-
ment dits. L'institution du colonat, qu s'introduisit sous les empe-
reurs chrétiens, fut une dérogation à ce principe, (Voy. Zntrod., p. di), (2 Nous verrous au tit, AIT, ci-après, comment elle se perdait.
le caractère des justes noces (du concubinat, voy. le tit. des noces), suivait la condition que sa mère avait au moment de la naissance, et naissait citoyen, si sa mère était Romaine à cette époque ;—20 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’empereur pouvait donner le titre de citoyen, soit à un individu, soit à une famille, soit aux habitants d’une cité ; —30 par l’affranchissement régulier. L'esclave d’un citoyen 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 ?
R. Elles consistaient, au point de vue du droit privé (2), en deux capacités légales, le connubium et le commercium, qui embrassaient toutes les opérations de la vie civile. —Le connubium, en effet, c'était la capacité de contracter un mariage civil et d'acquérir les droits qui en dérivaient, savoir la puissance paternelle (tit. 1x, ci-après) et la parenté civile qui seule donnait originairement le droit de succéder à une personne décédée sans testament (liv. III, tit. r).—Le commercium, c'était la faculté d'acquérir la propriété reconnue
ar la loi civile et d'en disposer conformément à cette loi tee. liv. II, tit. 1).
D. Les ne td (peregrini) 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 que des rapports d’hostilité, la loi ne reconnaissait aucun droit aux étrangers Ge Alors, les mots étranger et ennemi étaient synonymes (hospes, hostis. Cicéron, de 0f. 1, 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 en remplissant diverses conditions qui sont évumérées par Ulpien, 111 ; par exemple, en servant pendant un certain temps dans les gardes de Rome (militia), où en armant un navire pour le transport du blé à Rome (nate), eto.
) C'est-à-dire, indépendamment des droits politiques (jus sufragii et wm) qui, de fait, n’appartenaient pas tous 7 toyens. 7
4) À moins qu'ils ne se missent sous le patronage d’un citoyen,
ot là, vraisemblablement, l'origine de la olientète —
r, le tit. des moment de Romaine à les rois et 18-consulte, aner le titre le, soit aux t régulier.
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LIV, 1, TIT, III 107 soumises, le droit des gens se forma et vint placer, à côté des institutions du droit civil, les institutions L l'usage des personne libres qui ne jouissent pas du droit de cité. Le mariage de celles-ci n’a pas les effets attachés au mariage du citoyen ; la propriété pour elles (1) n’a pas le caractère et les garanties de la propriété romaine. Mais elles ne sont pas dépourvues de protection. Il arrivera même que les institutions du droit des gens, réglées et développées par les édits des préteurs et par les constitutions des empereurs, plus en harmonie avec les mœurs 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. Introd. p. 50), et le second, à tous les esclaves affranchis par les citoyens (voy. ci-après le titre v des affranchis), la condition des personnes qui ne jouissaient pas du droit de cité, offrait beaucoup de variétés (3). Rome n'avait pas fait les mêmes concessions aux habitants do toutes les villes alliées ou soumises. —Au commencement de l’Empire, on distinguait parmi les personnes qui n'avaient pas le titre de citoyen, les Latins ( Latini), les simples étrangers (peregrini ou peregrint socit) et les déditices (dedititii, iperegrini dedititi à). La condition de ceux-ci était la moins favorisée.
D. Qu'est ce qu’on entendait par les Latins ? En quoi consistait le Jus Lutii (4) ?
(1) Qu'on appelle simplement ssio pour la distinguer du domi. nium pa ag A (voy. fr, LI, dite 1). =.
a Tout cela sera mieux expliqué dans le cours de l'ouviage. Voy. p.
(8) Depuis que le titre de citoyen avait été donné à tous les provin. ciaux, il n’y avait plus d'autres étrangers quo les Barbares, On appelait ainsi les peuples qui ne faisaient point partie de l’Empire romaiu, 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 du jus gentium. Les constitutions des empereurs ont quelqnes dispositions qui le concernent. Sa succession est dévolue au fiso impérial (L, 12 D, captivis).
(4) Quoique le jus Latii n'existe plus, du temps de Justinien, il Inissé tant de trases dans les livres ïe droit, et éme dans les Inatie tutes (voy. p. 116), qu’il nous à paru nécessaire d'en douter ici quel. ques notions,
D PIS ADI OL STD
ER. Avant que les lois Julia et Plautia eussent, après la uerre sociale, accordé le droit de cité à tous les habitants du tium (voy. Znt., p. 37), ceux-ci jouissaient sous le nom de Jus Latu, jus lutinitatis, d’un état intermédiaire entre les citoyens et les simples peregrini. Cet état, indépendamment de la faculté d'acquérir plus facilement le titre de citoyen, leur donnait le commercium, mais non le connubium (1).— Restreint d’abord à l'Italie, le jus Latii fut accordé plus tard, dans les provinces, à 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 jus Latii exista longtemps encore après que tous les peuples de l'Italie eurent reçu le jus civile.
Titre IV.— Des ingénus.
D. Qu'est-ce qu'un ingénu ?
R. C'est celui qui est né libre et qui n'a jamais cessé de être.
D. Quand naît-on libre ?
R. On naît libre : Lo quand on est issu d’un mariage légitime (matrimonio editus), soit qu'il ait été contracté entre deux ingénus ou deux affranchis, ou entre un ingénu et un affranchi, parce qu'alors l'enfant suit la condition que son
ère avait à l’époque de la conception ; or, à cette époque, e père était nécessairement libre, car il n’y a d'union civile
(1) M. de Savigny gr que le jus Latii, qui donnait ainsi une
rticipation incomplète aux droits civils, avait été accordé aux colonies latines qui, pendant la guerre d’ Aunibal, étaient restées fidèles à Rome, pour les récompenser de leur fidélité. —Indépendamment du jus Latii ou latinitatis, quelques textes parlent d’un droit particulier appelé jus talicum, Autrefois on croyait généralement que le jus italicum était un droit personnel, formant uu 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
rsounes libres : les cives, les latins et les poregrini, sans jamais parler des Jéalici, a démontré que le jus talicum était un droit accordé à un éerrifoire et qui donnait, aveo une organisation munioipale joulière, le privilège pour le sol d'être susceptible de la propriété romaine et d’être exempt, par conséquent, de In redevance que les détenteurs des terres provinciales payaient au Trésor QE
* ot Le jus ttalieum, qui constituait d'abord le droit particulier
e l'Italie, ft accordé, sous les empereurs, à des villes situées hors de l'Italie (v. p. 37).
, après la itants du le nom de entre les
s cessé de
age légi-
té entre
BU et un ue son poque,
ion civile
ainsi une aux colo- 8 fidèles à ment du artioulier ue le jus rmédiaire s fondant lasses de 8 jamais un droit munioile de Ja sdevance or (vo .
rtioulier hors de
qu'entre personnes libres ; —20 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,
D. Dans ce second cas, at-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, par 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 vulgo NT. er 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 servitute fuisse,) 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 naissance quil faut considérer ; de sorte que l’enfaut n’en serait pas moins libre, quoique la mère eût été esclave au moment de la conception (Zicef anculla conceperit), si elle était libre lors de l'accouchement. Kéciproquement, s1 la mère, libre au moment de la conception ou pendant la grossesse, accouchait étant esclave, l'enfant devrait naître esclave ; mais, par humanité, Led faveur pour l: liberté, le oh requt ici une exception, ot l'on décida que l'enfant uaîtrait libre. Plusieurs interprètes enseignent qu’on l’a décidé ainsi en ap ane une fiction de droit d'après laquelle l'enfant conçu est réputé déjà né lorsqu'il s'agit de son intér6 es ME Mr pro nato habetur ges de commodis ejus agitur, L. 7 et 26, ff, De statu hom.). . Ducaurroy, n. 66 et suiv., pense que rette fiction, inutile pour ex pliquer une modification suffisamment motivée par la faveur de la liberté (Paul, 2, sent., 88 2 et 3), ne s’appliquait point en ces matières, Eu effet, d'uue part, le texte n’en parle point ioi ; de l'autre, o: tte fiction devrait s'appliquer, uon-seulement à la question de savoir si l'enfant naîtra libre ou esclave, mais encore à celle de «avoir s'il vaîtra citoyen ou étranger ; et cependant, sur ce dernier point, on examine uniquement l'époque de la nuissance (L, 18, ff, cod, ; Gaius, 1, 90), V, p. 106,
affranchissement, recouvrer l’ingénuité (L. 21, ff. de statu hom.) (1).
Tirre V.— Des affranchis (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 légalement libéré de l’esclavage ?
R. On peut être libéré de l'esclavage : — par affranchissement où manumission (4), lorsque le maître ayant la capacité légale, donne la liberté à son esclave (datio libertatis) suivant l’un des modes reconnus par la loi ;—suns affranchissement, dans quelques cas prévus par les constitutions impériales et qui sont énumérés au Digeste, titre spécial De his qui sine manumissione ad libertatem pervenerunt 16).
D. 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’empe-
reur pouvait accorder à l’esclave de Îa peine la resfiuiio nataliwm ui lui rendait la qualité d’ingénu, malgré son esclavage temporaire. (Voy. L, 2, O. De nat. rest, tit, XI, liv. XLIX,)
(2) Dans le langage exact, l’affranchi s'appelle Ziberéinus, quand on l'oppose à l’ingénu, et Zibertus quand on le considère dans ses rapports avec son patron,
(3) Le texte dit libérés par manumission (manumissi) ; mais nou verrons que, dans quelques ons, les esclaves peuvent obtenir la liberté saus manumis-ion. La définition que nous avons donnée, ou celle qui se trouve à la fin du $, et d'après laquelle les affranchis sont ceux qui desierunt esse servi, est donc plus exacte.
4) L'affranchissement se nominait manumission, de de manu, massio, mise hors de la main, c'est-à-dire hors de la puissance,
(6) l'ar exemple, un édit de Claude déclare libre et sans patron l'esclave que son maître a abandouné à cause de quelque maladie ou intirmité (L, 2, D. De his qui sine man.). Un rescrit de Marc-Aurèle porte que, lorsqu'un esclave a été veudu sous la condition que l'acheteur l'affranchirait dans un certain délai, l’esclave devient libre à l'échéance de ce délai, quand même l'acheteur n'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, eod, dit.)
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(8 1) que l’affranchissement s'opère : — 1o dans les églises (in sacrosanctis ecclesiis), 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 comme citoyen romain sur les tables du cens, que les censeurs dressaient tous les cinq ans (voy. Introd., p. 19), et dont l'usage
dotatèmn (voy. p. 103) ; — 2e par la vindicte (vindicta), devant le magistrat, avec des paroles et des formes solennelles ; — 30 entre amis, ou 40 par lettre, c'està-dire par une déclaration faite verbalement (inter amicos), ou par écrit (per epistolam). Justinien fixa à cinq le nombre des témoins qui devaient signer la déclaration écrite ou l'acte attestant la déclaration verbale (L. nn., C., de lat. libert. toll. vit, 5) ; — bo par testament (festamento) 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 l’énumération dans la loi précédemment citée) : par exemple, lorsque le maître donne, dans un acte public, le nom de fils à son esclave, ou lorsqu'il a, en présence de cinq témoins, remis à l’esclave 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 ?
LIV, 1@r, TITRE V
R. L’affranchissement par la vindicte, dont l’origine remonte aux anciennes actions de 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 eslo, liber sit, liberum esse jubeo) ; il pouvait aussi la donuer par fidéicommis, eu chargeant son héritier d'affranchir l’escluve (5090 pes committo heredis mei ut Stichum servum manumitlat).
aus le premier cas, l'affranchi, tenant directement la liberté du testateur, n'avait pour patron que le testateur lui-même : aussi, l'appelait-on l'affranchi d’un mort, liberéus orcinus. Dans le second cas, l'esclave devenait d'abord la propriété de l'héritier, quis en l’affranchissaut plus tard par le cens ou par la vindicte, acquérait sur lui les droits du patronage (U//p. Il, 8 7 et suiv.).—On pouvait aussi léguer la liberté à l'esclave sous condition ; il était néanmoins, sous 1: vx NS statu liber, l'objet de quelques règles particulières, (Up.
id).
ter un procès à celui qui s’en prétendait maître. C'était ce qu’on appelait l’assertio in libertatem. On se servit de ce moyen pour arriver à l'affranchissement d’un véritable esclave. Un ami, ou, à défaut d’ams, un licteur, se rendait assertor libertatis, et soutenait devant le magistrat que l’esclave était libre ; le maître, jouant le rôle de défendeur, ne contredisait point cette assertion, et le magistrat, donnant ain de cause au demandeur, proclamait l’esclave en liberté Aîo te liberum more Quiritium). Tout cela se faisait avec des gestes et des paroles consacrées, et en employant une baguette (vindicta, festuca) dont le demandeur était armé, et qui, lance symbolique, 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 vindicte 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 citoyens Romains ou Latins juniens, ou déditices.
D. Expliquez comment ces distinctions s'étaient introduites ?
R. Dans les premiers siècles de Rome, la liberté était une et indivisible, 6t 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 affran-
chir le domaine quiritaire ou de droit civil (Dominus ex jure ré) (2) ; 20 qu'il eût employé l’un des trois modes
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 verrons que l'adoption et la trans. mission de propriété s’opéraient par une cessio in dure, qui n'était aussi qu’un proobs fictit, Voy. d’ailleurs Zntrod., p. 81.
(2) Pour comprendre ceci, il faut savoir, ce que nous aurons ocoasion d'ex ‘qe avec plus de développement au livre I, titre 1er, qu’il y avait à Rome deux espèces de pos : la première était Ja proprisie romaine par excellence, la prete acquise par un Romain,
ans les conditions et les formes déterminées par le droit civil (dominium ew jure Quiritium) ; la seconde, introduite par le droit prétorien, était une simple possession, mais qui, peer par les préteurs, avait une grande partie des avantages de [a propriété civile ; o’était la pre du droit des gens. On la désignait par la périphrase in bontis habere, 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 quiritaire, avait seulement l’esclave in bonis, ou 8’il était fuit sans solennité, inter amicos ou epistolam (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 liber-tate) 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 (Frag. veter. jurisc., $ 6).
Tel était l’état du droit à la tin de la république. A cette époque les affranchissements s'était multipliés d’une manière M4 1 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 Ælia Sentia (voy. Introd., p. 51). Cette loi (rendue en 557, sous Auguste)
appelée du nom barbare de domaine bontifaire, par opposFon au
domaine quiritaire.—L'affranchissement 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 M il jouisvait
FA liberté de fait, qui fut plus tard régularisée par la loi Julia orbana.
(1) Ces trois modes primitifs sont appelés par les auteurs m10des so'ennels, et l’on nomme modes non solennels ceux qui, n'étant reronuus d’abord que par le droit prétorien, et n'ayant procuré longtemps que la liberté imparfaite ou viagère des ZLatins juniens, n’ont êté 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 oité, 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 peape IRL ESU, dans le testament qui se faisait oalatis comilits, en orme de loi.
(2) C’est en ajoutant une excepéion 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 affranchissements, entre autres, la condition que l’esclave eût trente ans, à moins qu’on ne l’affranchît par la vindicte, après avoir fait approuver les causes de l’affranchissement 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 déditices. On nommait ainsi les peuples qui, ayant pris les armes contre les Romains, avaient été vaincus ou s'étaient rendus à discrétion. Ils 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 Norbana (rendue en 772, sous «lp régularisa leur position, en leur accordant les droits (2 q" avaient autrefois les habitants des anciennes colonies du
tium : de là ils furent appelés Latins J'uniens : Latins,
rce qu'ils jouissaient du droit de latinité (jus Lati, jus atinitatis) ; Sinioite, parce que c'était à la loi Junia qu'ils devaient ce bienfait.
On compta dès lors trois classes d'affranchis : Lo les affranchis citoyens, dont l’affranchissement réunissait ces trois conditions : que l’esclave eût trente ans, que le maître eût le domaine quiritaire, qu'on eût employé l’un des modes solennels ; 20 les déditices, qui avaient été, pendant leur esclavage, punis pour un crime ; 30 les Latins Juniens, qui
(1) L’esclave ainsi affranchi ea bien la qualité de citoyen n
romain, mais il n’avait pas cependant la plénitude des droits inhérents à cette qualité. Il ne pouvait ni aspirer aux honneurs (jus honorum) ni servir dans les arimées.— La resfitutio natalium seule lui donnait ces droits en l’assimilant aux ingénus.
(2) Ou pour mieux dire, la jouissance viagère de ces droits ; car, à la mort de l'affranchi latin, ses biens appartenaient à son ancien waître, comme s’il n'avait, jamais cessé d’être esclave : ce qui fait dire, dans les Institutes (L. 111, tit, vit, 8 4), qu’à son dernier soupir il perdait à la fois la vie et la liberté, in ipso wlimo spiritu simul animam atque libertatem amittebat. Du reste, les Latins juniens ponvalent, sous certaines conditions, devenir ensuite citoyens, à la
fférence des deditices, à qui ce titre était refusé pour tonfours (voy. sur cette matière Gaius, 1, 8 18 et suiv. Up., tit. 111, et le fragment De manumissionibus. V. aussi p. 106).
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n'avaient reçu aucune flétrissure, mais à l’affranchissement desquels manquait une des trois conditions dont nous venons de parler.
D. Justinien laissa-t-il subsister ces distinctions ?
R. 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 titre et les droits des citoyens romains, nullo nec ÆTATIS manumissi, nec DOMINII manumittentis, nec in MODO MANUMISSIONIS discrimine habito.
D, Faut-il conclure de là que, depuis Justinien, un maître peut affranchir à son gré, sans observer les formalités légales ?
R. Non. Cela veut dire simplement que les affranchissements entre amis ou par lettre, et autres affranchissements semblables qui, autrefois, n'auraient pu donner à l’affranchi que les droits de Latin Junien, lui conféreront, dorénavant, le titre de citoyen, comme les affranchissements anciennement reconnus par le droit civil. On peut choisir parmi les modes d’affranchissement 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 ?
R. Oui. Par une novelle (78, c. 1 et 11), cet empereur a effacé le peu de différence qui 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 droit des anneaux d'or (2) et celui de régénération. Mais il laissa subsister les droits de patronage.
D. En quoi consistent les droits de patronage ?
R. Ils consistent : 1o en devoirs respectueux (obsequia), L'affranchi 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 avoir
(1) Par deux des Cinquante décisions. Voy. Introd., p. 72.
(2) Le droit de porter des anneaux, primitivement réservé aux sénateurs, aux patriciens et aux chevaliers, était devenu commun à 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. 20 En droits de succession (jura in bonis) que le patron ou sa famille a sur les biens de l’affranchi prédécédé. (Voy. L. III, tit. vrr). 30 En services (operæ) que l’affranchi devait à son patron, mais seulement quand il s’y était engagé lors de l'affranchissement, par stipulation ou par serment, et dans la mesure de son engagement.
Tirre VI.—Quels sont ceux qui ne peuvent affranchir, et par quels motifs.
D. La faculté, pour les maîtres, d’affranchir leurs esclaves est-elle illimitée ?
ER. Non ; elle a été restreinte par les lois Ælia Sentia et Fusia Caninia.
D. Quelles étaient les dispositions de la loi Ælia Sentia ?
EK. 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.
D. Comment la loi Ælia Sentia empêcha-t-elle l’affranchissement fait en fraude des créanciers ?
KR. En général, les créanciers peuvent faire révoquer les aliéuations consenties par le débiteur en fraude de leurs droits ; mais il était de principe, chez les Romains, que la liberté une fois donnée ne pouvait plus être révoquée. Libertas semel percepta nunquam revocatur (L. III, t, 11, $ 6). La loi Ælia Sentia a dû, par conséquent, annuler l'affranchissement dès le principe ; et, en effet, elle le déclare non avenu (nihil agit), du moins à l'égard des créanciers, et pourvu qu’ils l’attaquent dans les dix ans (L. 16, $ 3, D. qui et a quib. man.) ; car le débiteur ne peut pas se prévaloir de sa fraude pour fairè annuler lui-même l'affranchissement (L. 6, C. de serv. pignori dato).
D. Quand un affranchissement est-il considéré comme fait en fraude des créanciers, et par conséquent comme nul ?
ER. Le mot fraus, par lui-même, ne signifie rien de plus que préjudice ; et, en prenant ce mot dans ce sens, la loi
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Ælia Sentia paraissait annuler l’affranchissement comme frauduleux, par cela seul que l’affranchissant était insolvable, soit avant, soit par l'effet de F’affranchissement qui diminuait d'autant son actif. Telle était l'opinion de Gaius, reproduite par Justinien. (L. 6, ff. eod,). Julien (L. 15, ff. quæ in fraud.) 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 (concilium et eventus). 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, ff. de reg. jur. ) (1).
D. N'y a-t-il aucune exception à la règle que l’affranchissement fait en fraude des créanciers est nul ?
R. 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 (cwm libertate).—Pour entendre ceci, il faut savoir : lo que quand un débiteur devenait insolvable et que ses créanciers vendaient en masse son patrimoine, il y avait note d’infamie pour celui 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. x11) ; 20 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 nominait héritier nécessaire (hœres necessarinus). 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 mémoire du défunt (ne injwria defuctus afficiatur). La loi Ælia Sentia a autorisé, par exception, l’affranchissement fait dans de telles circonstances. ais il faut qu'il n'y ait, en
, vertu du testament, aucun autre héritier ; sinon, il ne serait
pes nécessaire, pour éviter l’infamie au défunt, que l’esclave éritât ; aussi le maître ne peut-il affranchir ainsi qu’un seul
(1) L'avis contraire a prévulu en droit français. Le simple préjudice suflit, indépendamment de l'intention, pour pe-mettre aux créanciers d'attaquer l'acte fnit par leurs débiteurs. Voy, art, 622, 788, 1063 et 2225, ©. N.
esclave (solus); 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 lu liberté à son esclave ?
R. La sévérité des formes paraissait l’exiger autrefois (Up. t. xx, $ 12); mais Justinien, considérant que la volonté d’affranchir résulte tucitement de l'institution, puisque l’institué ne peut devenir héritier sans être libre. à
écidé qu’en règle générale, lorsqu'un esclave est institué par son maître, il n’est pas nécessaire qu'on lui donne expressément la liberté (ets sine libertate).
D. D'après la loi Ælia Sentia, le maître, mineur de vingt ans, ne pouvait-il jamais affranchir ?
R. Il ne pouvait affranchir que par la vindicte. et après avoir justifié, devant un conseil (1), d’une cause légale d’affranchissement ($ 1). Il pouvait cependant affranchir par testament l’esclave dont il voulait faire son héritier nécessaire (L. 27, ff. de manrum. test.),
D. Qu'entend-on par mineur de vingt ans ?
ER. On entend par mineur ou majeur de tel âge, selui qui est au-densous ou au-dessus de cet âge. oi, 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) Gaius nous apprend (I, $ 80) que ce conseil se composait à Rome de cinq sénateurs et de cinq chevaliers ; dans les provinces, de vingt réoupérateurs ge dry 1 citoyens romains, (C'était un véritable jury auquel le magistrat (le préteur ou le président de la porn, gt t à décider si la cause d'affrenchissement alléguée
tait vraie ou fausse, Ceci indique que l'affranchissement pur la
vindicte s’effectuait, comme nous avons dit, sous forme de procès. — Gaius nous apprend aussi que, dans les provinces, c'était le dernier our de la session judiciaire (w/fimo die conventus) qu'on consacrait
la vérification des causes d'affranchissement, et qu'à Kome c'était
à des jours déterminés man diebus) que le préteur et le conseil
s'ocoupaient des affranchissements dont on 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 néoessitaient pas l'examen du motif qui faisait affranchir, la procédure, la vindiote, n'étant qu'une «ffure de forme, pouvait se faire eu tout temps ; il n'était pas même nécessaire que le magistrat fût sur son siége, on pouvait profiter de son passage (in transitu) ou de sa présence en un lieu quelconque, par exemple, au bain, au théâtre (in balëneum vez in theatrum),
ce serait le Jp. 1, $ 14).
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LIV. 17, TIT, VI 119 année ; car s’il n’a pas encore vingt ans accomplis, il n’est déjà plus au-dessous. (L. 1., ff. de manum.).
D. Quand y avait-il cause légale d’affranchissement ?
R. 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’empèchement légal, ce qui doit s'entendre d’un PE A hs survenu depuis l’affranchissement, auquel un mariage impossible à pa 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 avait-il encore d'autres causes légales de manumission ?
R. Oui. Justinien ne cite celles que nous venons d’énumérer que par forme d’exemple, veluti (voy. L. 9 et seq., ff. de manwm. vind.).
D. Lorsque le conseil avait Appeoure la cause d’affranclissement, 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.
D, Justinien laissa-t-il subsister cette prohibition de la loi Ælia Sentia f
R. La loi Ælia Sentia ne permettant au mineur de vingt ans d'affranchir que par la vindicte, 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 Ælia Sentia n'avait pas perdu de vue, que, pour l'intérêt général, l’affranchissement d'un esclave est de
(1) 11 pouvait se faire de plusieurs manières qu'on eût ses par nts parmi se8 esclaves : cela arrivait le plus ordinairement à l'esclave que son maître avait institué héritier,
tout autre importance que sa transmission en la puissance d'un autre ; car, peu importe à l'Etat que ce soit tel individu plutôt que tel autre qui possède les esclaves du testateur : ce qui lui importe, c'est qu'on ne confère pas légèrement les droits de liberté et de cité.
D. Que décida donc l’empereur ?
R. 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-sept ans. Ce ne fut que par une novelle (Nov. 19, c. 11) 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 D subsister la prohibition établie par la loi Æliau Sentia (1).
Titre VII.— De l'abrogation de la loi Fusia Caninia.
D, Quel était l'objet de la loi Fusia Caninia ?
R. La même cause qui déjà avait donné lieu à la loi Æliu Sentia fit promulguer quelque temps après (R. 761) la loi Fusia Caninia. Afin d'avoir à leurs funérailles une foule d'atfranchis, 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 (Cujas. Obs., ITI, 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 et suiv. ).
D. Justinien maintint-il cette disposition ?
R. Non. Justinien, qui favorisait toujours les affranchis-
1) Outre les conditions énumérées dans ce titre pour la validité de l'affranchissement, il y en avait d’autres qui provenaient de la situation spéciale de l'esclave, Ainsi, l’esclave qui appartenait indivisément à plusieurs maîtres ne pouvait être affranohi que par le concours de tous ses maîtres ; lorsqu'un esvlave était grevé d’un droit d'usufruit, l'affranchissement, pour être complet, devait être opéré par l'usufruitier 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 Fusia Caninia, sous le prétexte qu'il était injuste de permettre aux vivants d’affranchir tous leurs 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.
Tire VIII. — De ceux qui dépendent où d'eux-mêmes, ou d'autrui.
D. Comment divise-t-on les personnes, relativement à leurs droits de famille (1) ?
R. On les divise en personnes sui juris (c'est-à-dire ayant leur droit, leur condition propre ne dépendant que d’ellesmêmes), et personnes «lient 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 pue ou mutterfamilias, suivant son sexe (Ulp., L. IV, $ 1).
D, Le titre de puterfamilins 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 dépendance du père de famille, y sont-elles toujours au même titre ? |
R, Non, le péré de famille peut avoir sur les unes la puissance paternelle (aliæ in gs parentum), et sur d'autres la puissance dominicule (alice in potestate dominoum (1),
(1) Les Institutes n’indiquent que deux espèces de pouvoirs dans ln main du père de famille, la puissance paternelle et la puissance dominicale, QE on désignait toutes deux sous le nom de pofestas ; c'est qu'effeolivement il n'en existait plus d'autre à l’époque de Justinien ; mais, dans l’ancien droit, on distinguait en outre les pouvoirs appelés manus et mancipium, (Ces mots, qui dans leur acception primitive et générale oxprimaient 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,
D. Quels sont ceux qui sont soumis à la puissance dominicale ?
R. Ce sont les esclaves.
D. Quels étaient les effets de la puissance dominicale ?
R. Le maître était propriétaire (dominus) de l’esclave. Sa puissance s’appliquait à dus choses, à la personne et aux biens. Quant à la personne, le maître pouvait disposer à son gré de l’esclave, le vendre, l’abandonner et même lui donner la mort ; quant aux biens, tout ce que l’esclave avait ou acquérait était à son maître. Tel était le droit primitif, qui a perdu, sous l’Empire, son énergie et sa dureté, du moins quant à la personne.
En effet, le maître peut bien toujours vendre, donner, léguer l’esclave, mais le droit de vie ou de mort n'existe plus pour lui. Une constitution d’Antonin le Pieux ne de mort le maître qui tuerait son esclave sans motif légitime, comme s’il tuait l’esclave d'autrui ; et Justinien rapporte les termes d’un rescrit de cet empereur qui défend aux maîtres de maltraiter leurs esclaves à l’excès, et qui autorise en conséquence les magistrats à entendre les plaintes des esclaves, et, dans le cas où elles seraient fondées, à contraindre le maître de vendre l’esclave à de bonnes conditions,
D. Qu'est-ce qu'on entend par vendre l’esclave à de bonnes conditions ?
avaient pris, dès le temps de la loi des Douze Tables, des significations spéciales. On nommait manus le pouvoir que le mari ou l’ascendant sous la puissance duquel il se trouvait, acquérait sur sa femme en certains cas ; car la femme ne passait j'as toujours sous ln puissance de son mari, elle restait souvent dans la famille de son père. La puissance d’un mari sur ln femme s'acquérait : lo par la confarréation suivie d'un paote particulier ; c'était une cérémonie religieuse dans laquelle on employait un gâteau de farine : 20 par la coemption, vente solennelle de la femme au mari : 80 par l’usucapion (ueu), qui s’accomplissait comme pour toute autre chose mobilière, après une aunée de possession, mais qui se trouvait interrompue lorsque la femme s'était absentée pendant trois nuits du domicile marital (vor. Æntrod., p. 30). La puissance du mari, ainsi acquise, assimilait a femme à un enfant du mari. Justiniou n'en parle pas, parce que de son temps elle était tombée en désuétude, Quant au mancipium, c'était le pouvoir qu’un père de famille acquérait sur un homme libre ar la vente solennelle appelée mancipation ; les innovations de Jusiuien ont effacé les dernières traces de 0e pouvoir (voy. liv. I, titre X1I ; voy. aussi Zntrod,, p. 80),
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KR. On entend vendre l’esclave à des conditions avantageuses, soit à celui-ci, soit au maître. 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 imposer à l'acheteur des conditions défavorables à l’esclave, comme 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 ?
ER. Non ; il reconnaissait que la propriété du naître doit rester intacte ; mais ce n’est pas contester le droit de proriété que de le renfermer dans de justes linites ; car a propriété n’est pas un droit absolu, mais subordonné à l'étérêt général. Expedit enim reipublicæ ne quis re sua mule utatur.,
D. Les effets de la puissance dominicale, à l'égard des biens possédés par l’esclave, ont-ils été modifiés ?
R. 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 pécule, c’est-à-dire biens déluchés, particuliers ; mais ce n’est que : ar tolérance : le maître peut lui ôter, quand il lui plait, cette administration(1).
Trrre IX. — De la puissance paternelle.
D. Qu'est-ce que la puissance paternelle ?
(1) Remarquons, eu terminant l'examen de ce titre, la différence d'o igine qui distingue la potestas dominica de la patria potestas, lin première éinane du droit deu gens : la seconde est une création du droit civil. De là cette différence, que la polestas dominica peut appartenir même à des étrangers, peregrini, tandis que la patria poleslas ne peut jamais être exercée que par des ciényens romains.
Eu dehors des enclaves et des hommes libres, alient juris, rappelons qu'il existait une troisième catégorie de personnes interm: diaires, les colcns, colont, r'ustici, originarit,inquilini. Ces derniers, attaches par une sorte de servitude à la culture des terres, avaient cependant a libre disposition du produit de leur travail. Ils étaient seulemeut tenus de payer certaines redevances au propriétaire foncier, et ne pouvaient abandonner les terres auxquelles ils étaient attachés, — 11s étaient transmis avec elles par la vente ou la donation de ces (voy, Zntrod., p. 61).
R. C’est le pouvoir attribué au père de famille sur les enfants qui composent sa famille Gi où fliæ familius) et qui y sont entrés, soit par suite d’un mariage légitime, (justis nuptiis), soit par légitimation, 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 Fute (proprium est civium romanw: rum, $ 2), et en cela elle différait de la puissance sur les esclaves, qui, étant du droit des gens, appartenait à tout propriétaire. étranger (peregrinus) ou citoyen (2).
En effet, dans l’ancien droit romain, le père, propriétaire 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 puissunoe paternelle avait à Rome, avant la loi des Douze Tables, dans les familles patriciennes (voy. Znérod., p. 11).
(2) Quoique, du reste, le citoyen romain pâût seul avoir sur les esclaves, comme sur toute autre chose, le dominium ex jure Quiritiwm, les gr n’ayant que la propriété utile appelée possessio. Voy. p. 112.
(3) En vendant uue fille ou un enfant du deuxième degré, quel que fût son sexe, le père de famille épuisait sa puissance ; mais le file, vendu une première fois par son père, rentrait sous la puissance de celui-ci, s’il venait à être affranchi par l'acheteur, Il en était de même après une seconde vente et un second atfranchissement ; le père n'épuisait sou droit que par uue troisième vente, Le fils affranchi par le troisième acheteur était sut Juris. Telle était la dise position de la loi des Douze Tables : Si pater filium ler venum dabit, Jilius a patre Liber esto. Ocla avait été établi en faveur des fils, Car, bieu que la puissance paternelle semble u’exister que dans 1 intérêt du père, elle est pour le fils de famille LL source de droits très importants, notamment de celui de succersion.—Du reste, les enfants vendus par le père de famille (mancipati) ne sont point véritablement esclavas, au moins depuis la loi des Douze Tables : ils sont
placés sous ape de puissance particulière appelée snécia:ment
mancipium, qui n’est pes ar vue assimilation très impuriuite de l'esclavage (voy. Introd., p. 80). Gaius nous appreud que de son temps la mancipation des enfants existait encore, mais elle n'avait plus lieu que fictivement et comme moyen de forme pour arriver à
mille sur les e familius) et pitime, (justis
Rome un ca-
on peut dire ir les enfants e tutelle, qui (1). La puistre caractère.
il fallait être LUTUM T'OMAIW « ssance sur les ait à tout pro-
, propriétaire r eux droit de ipare) (3), les
uissunce pateraus les failles
ul avoir sur les n ex jure Quiri- \ppelée possess10.
| degré, quel que ce Nu le 4, la puissance de il en était de achissement ; le vente, Le fils elle était la diser venum dabit, r desfils, Car, e dans 1 intérêt de droits très este, les eufants point véritableables : ils sont se anéciar ment DS impariaite de sud que de sou ais elle n'avait e pour arriver à
exposer, les abandonner eu réparation du dommage qu'ils auraient causé (noxali causa mancipare), les punir 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. Introd. page 30).
D. Cette puissance absolue du père de famille a-t-elle été modifiée ?
R. Elle se conserva dans presque toute sa rigueur pendant la république (1). Cependant les mœurs l'avaient déjà adoucie ; le père 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 restrictions successives (2), relativement à la personne et relativement aux biens de l'enfant. —Relativement à la personne, 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 (sanguinolentos), et lorsqu'il y est forcé par une extrême misère (L. 2, C. 4, 43) ; il faut qu'il porte sa plainte au magistrat toutes les fois qu’il veut lui faire ARRENeE un châtiment plus grave qu'une simple correction. Par rapport aux
affranchir les enfants de la puissance paternelle ou à les faire adopter comme fils de famille par un tiers (voy. ES | tit, XII), Cependant, l'abandon du fils en réparation du préjudice causé par lui se faisait toujours, et n’est tombé en désuêtrde que plus tard. Une constitution de Dioclétiem et Maximien (R. 1039) porte qu'il est de droit certain que les pères ne peuvent livrer leurs enfats ni eu vente, ui eu donation, ni en gage (C, 4, 48, 1. 1 et 2).
(1) Fulvius mit à mort son fils, qui avait pris part à la conjuration de Cuatilina (Salluste, Bell, Catilin., co. 39), Avant Fulvius, Cassius avait fait mourir son fils, dont l'éloquence agitait la mg rt (Val.
2, v. 2). Les ex:mples de ce genre sout nombreux «lans l’histoire romains,
(2) (he contraignit un père qui maltraitait son fils à l'émanciper (L. uit, D, 87.12). Adiien condatnna à la déportation un père qui‘ dans une partie de chasse, avait tué un fils incest reux (1. 5, D. nd L, Pomp., de parr.). Alexaudre Sévère remit aux magistrats le prononcé de la peine réclamée par les parents + 8, c. 8, 46), Enfin une constitution de Constantin condamua à la même pes que le parrivide, le père qui aurait tué son enfunt (L. wn CO. 9, 17). C’est à ce principe qu'appartient aussi la constitution qui restreint, au cas d’une extrême misère, le droit de vendre les nouveau-nés,
biens, la puissance paternelle fut aussi restreinte par l’établissement de différents pécules, sur lesquels le fils a des oi propriété plus ou moins étendus (voy. liv. IT, tit. 1x).
D. Sur quelles personnes s’établit la puissance paternelle, par suite d’un mariage légitime (justæ nuptiæ) ?
R. Le père de famille a sous sa puissance tous les enfants nés de lui et de son épouse (ex te et uxore tua), et tous les petits-enfants ou descendants ultérieurs nés d’un fils de famille, par suite d’un mariage légitime (ex Jilio et uxore ejus). Mais les enfants de la fille 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 ?
ER. Jamais. Voilà pourquoi Ulpien dit que la famille dont la femme sui juris s'est trouvée le chef commence et finit en elle, mulier autem familiæ sue, et caput, et finis est (L. 196, S 6, D. de verb. signif.).
TITRE X.— Des noces.
D. Qu'est-ce que les justes noces ou le mariage légitime ?
R, On appelle noces ou mariages (nuptiæ sive matrimonium) en général, l’union de l’homme et de la femme, formée avec l'intention d'établir entre eux une communauté indivisible d'existence (individuum vilæ consuetudinem continens, S 1 du titre précédent) ; et mariages légitimes ou justes noces (justæ nuptie, justum matrimonium) le mariage contracté suivant les règles du droit civil.
D. Qu'entendez-vous par une communauté indivisible d'existence ?
R. J'entends une communauté de vie qui s'étend, pour les époux, au domicile et à la position sociale (1) : la femme, en effet, que le mari prend pour épouse, est une compagne qu’il associe à sa position et à son rang (socia rei humancæ atque divine, dit Gordien. L. 4, O. de crim. expil. hæred.) ;
(1) Mais non aux biens, car on ne connaissait pas à Rome notre communauté de biens entre époux.
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et, en cela, les noces se distinguent du concubinat, espèce d'union licite à Rome, dans laquelle l’homme prend une fomme 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 titré de vir et d’uxor ; les enfants qui en sont issus suivent la condition que 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 honime et d’une femme sans qu’il y ai: mariage entre eux (licita consuetudo, causa non matrimonii, L. 5, C. ad sc. 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 d’uxor : les enfants qui en naissent suivent la condition de leur mère, et n’entrent point sous la puissance paternelle ; ils sont sui juris 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. 1.es 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 rpporé avec ce qui se pratique encore dans quelques pays 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’entraîne pas l’individuam vilæ consuetudinem nécessaire pour constituer le mariage, non seulement d'après le droit civil, mais aussi d'après le droit des gens, était tolérée par les lois, réglée par elles, et se distinguait de l’uuion illicite (swprum). Le concubinat, comme le mariage, n'avait lieu qu'entre personnes libres; nul ne pouvait avoir deux concubines, ni une épouse et une concubine. 11 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. 11 défendit également d'avoir des concubines à toutes les personnes titrées (viri lustres, spectabiles, clarissimi), espérant agir par | exemple sur les classes inférieures. Mais ses successeurs furent moins rigides que lui. Justinien considérait encore le concubinat comme unton illicite. Léon le Philosophe est le premier qui l’abolit en Orient, nov. 91. lün Occident, il se maintint beaucoup plus tard, et nous le retrouvons dans les lois des Lombards et des Francs. Vay. Concile de Toléde, I, ©, 17.
les appelait enfants natwrels, par opposition aux enfants légitimes, qui, nés de justes noces, entraient dans la famille de leur père, et, en cela, les enfants naturels diffèrent des spurii ou vulgo concepti, enfants sans père reconnu, parce qu’ils étaient nés d’une union illicite et passagère appelée stuprum.
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 besoin d'aucune formalité solennelle (1). Quelquefois on dressait un acte soit pour constater les noces (nuptiales tabulæ), soit pour régler les conventions relatives à la dot (intrumenta dotalia) ; mais ces actes n'étaient que des moyens de preuves qui pouvaient être suppléés par d'autres, et qui ne constituaient pas le mariage. Il suit de là que c'était uniquement 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'est-à-dire qu'il n’est plus nécessaire de recourir aux anciennes solennités de la confarréation (farreo) ou de la mancipation (per æs et libram), un mariage contracté par le cons ntement des époux et coustaté simplement par les amis ou voisins (vicinis vel aliis scientibus,\L. 22 et 9, C. b, 4) est valable. Mais nons pensons, comme M. Ortolan, t. I, p. 195, que le consentement seul des parties ne faisait pas le mariage, et que ce contrat devait être rangé dans la classe de ceux qui, Fu être parfaits, pen qu’il yeût une tradition: il fallait que la femme eût été conduite dans la maison conjugale ; jusque-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 wxorem ducere nous à ve mg établir. Du reste, il n’était pas nécessaire que le inariage eût été consommé par la cohabitation (videtur impieta conditio statim atque ducta est uxor, quamuvis nondum in cubiculum
. mariti venerit. Nuptias enim non concubilus, sed consensus facit, L. 16, D. 86, 1 ; L. 80, D, 60, 17).—I1 y a lieu de croire que le ru, à non solennel ou par simple consentement s'est introduit dans la deuxième période de l’histoire romaine, à une époque où les solennités commencaient à perdre leur sens et leur faveur primitifs, Une circonstance particulière a dû hâter la désuétude de la confarréation, le seul mode de mariage-qu’on pût employer quand on ne voulait pas FL la femme tombât èn manu mariti, c'est que le mariage par conarréation ne pouvait se dissoudre que très difficilement et par une contre-solennité lugubre appelée diffarréation. On dut chercher à se dispenser de cette gênante solennité à une époque où le divorce preon ve V, M. Guérard, p. 448 ; Accarias, Précis de droit romain, L 1] le .
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D. L’'intention de prendre une épouse ou une concubine ne se présumait-elle pas quelquefois ?
KR. 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 à lequel la femme aurait déclaré se marier comme concubine.
Mais lorsqu'il s'agissait d’une femme de mauvaise vie ou qu'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 L pour qu’on pût contracter de justes noces ?
ER. Il fallait : lo que les contractants fussent pubères :. 20 qu’ils eussent joint à leur consentement réciproque celui de certaines personnes ; 30 qu'ils eussent le connubium.
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 les époux devaient-ils 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 remarquer que, parmi les pubères impuissants, les castrats seuls ne pouvaient contracter de justes noces (L. 19, ff. de jur. dot. ).
D. Quelles étaient les personnes dont le consentement était exigé pour la validité du mariage ?
KR. 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 naître 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 puissanc,
non-seulement le futur époux, mais avec lui les enfants à naître du mariage (voy. tit. xIr) ; or, nul ne peut entrer sous la puissance et dans la famille d’une personne malgré elle. Comme cette raison n'existe pas 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, que du consentement de l’aïeul.
D. Le consentement du père n'était donc pas nécessaire aux enfants sui juris, et, par exemple, aux émancipés ; celui de la mère n'était donc nécessaire à personne ?
ER. 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 . Valentiuien et Valens, et après eux Honorius et Théodose, ,exigèrent que la fille mineure de vingt cinq ans, bien qu’éman-
cipée, prît encore 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 les noces ; autrement elles n'auraient d'existence légale que du moment où ce consentement serait donné, sans qu'il y ait lieu à aucune ratification rétroactive ; car on ne ratifie pas ce qui n’a jamais existé.
D. Le consentement devait-il être nécessairement exprès ?
E. Non; il pouvait être tacite, comme celui qui 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 par dol ou 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 consentement, 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 connubiuwm ?
R. C’est la capacité légale pour les futurs époux de contracter ensemble de justes noces. —En principe, le connubiim n'existe qu'entre les citoyens romains (1). Entre les citoyens eux-mêmes, le connubium 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 ?
Æ. Oui. La parenté porte le nom général de cognation mais on en distingue deux espèces : la parenté naturelle, qui” retient le nom de cognation proprement dite, et la parenté civile, qui se nomme spécialement agnation. 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 (cognati) ; 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 ?
ER. 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 collatérale la série des parents qui, sans descendre les uns des autres, ont pourtant un auteur commun, comme le frère et la sœur. On a comparé les parents à des personnes 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 pnticulibre qui a ses degrés, la somme
(1) Les Latins et les peregrini ne l'avaient qu'en vertu d’une dispositiou particulière (Gaius, 1, $$ 55, 56 et 57). Depuis que Caracalla et Justinien ont accordé le droit de cité à tous leurs sujets, et ont ainsi effacé la distinction des pérégrins et des Latins, les esclaves sont, dans l’Empire, les seules personnes avec lesquelles on n’ait pas le jus connubii (voy. tit. 111).
de l’une ou de l’autre ligne indique la distance entre les collatéraux. Ainsi l'oncle et le neveu, placés l’un au premier, l’autre au second degré de l’anteur commun, sont entre eux au troisième degré.
D. Quels obstacles au connubium, 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 qui les a placées dans la même famille ; il résulte de cette adoption une parenté civile qui suffit pour empêcher les noces, même après qu'elle a été dissoute. Ainsi vous ne pourriez pas épouser la femine que vous avez adoptée per votre fille ou Re votre petite-fille, quand même vous
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 et entre les époux une agnation incompatible 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 famille pour que l’autre puisse aussitôt y entrer.
D. La parenté produit-elle des empêchements en ligne collatérale ?
R. Oui, mais avec moins d'étendue qu'en ligne directe ; et lorsqu'il existe une prohibition entre collatéraux, si cette prohibition ne résulte que d’une parenté civile, elle cense aussitôt que cette parenté est dissoute. Ainsi le mariage e::
rohibé entre frère et sœur ; mais si deux personnes n'étaient
evenues frère et sœur que par l'effet d’une adoption, l'émancipation de l’une d'elles, rompant le lien de fainille, leur permettrait de s'épouser.
D. Quand la parenté produit-elle empêchemunt au mariage entre collatéraux ?
R. Elle produit empêchement lorsque les collatéraux ou l’un d'eux sont au premier degré de l'auteur commun ; car celui qui touche immédiatement à l'auteur commun représente cet auteur commun pour tous ceux qui en descendent, et ne pout épouser aucun d'eux, quiu loco parentis habetur, Ainsi, non-seulement on ne peut épouser son frère ou sa
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LIV, 12, TIT, X 133 sœur, mais on ne peut épouser aucun de leurs descendants (1) ; le cousin, au contraire, peut épouser sa cousine, parce qu’ils sont l’un et l’autre à deux degrés de l’auteur.
D. En est-il de même lorsque la parenté est seulement civile ?
R. Oui, la parenté civile, tant qu’elle subsiste, produit les mêmes empêchements entre Cons que la parenté naturelle ; mais il faut biea remarquer entre quelles personnes elle se forme. Ainsi, je puis épouser la fille de ma sœur adoptive ; car le lien de famille qui existe entre cette sœur et moi ns s'étend pas aux enfants qu’elle peut avoir, parce
ue les enfants entrent dans la famille de leur père, et jamais
ans celle de leur mère ($ 3). Ainsi encore, je puis épouser la femine 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 m'unit à cette femme. Au contraire, je ne pourrais pas épouser la sœur de mon pere (amitam) : ne le fût-elle que par adoption (licet adoptivam), elle serait dans la même famille que moi ($ 5),
D. Qu'est-ce que l'alliance ?
Æ. L'alliance ou affinité est le lien qui se forme entre un conjoint et les parents de l'autre, et même entre les parents d’un conjoint et ceux de l’autre. :
D, L'alliance produit-elle des empêchements au connubium, et par suite au mariage légitime ?
ÆR. Oui, mais il est à remarquer que ce n’est qu'après sa dissolution, qui s'effectue avec celle du mariage qui l’a établie, que l'alliance commence vraiment à former un obstacle particulier à un nouveau mariage ; car tant que le premier mariage subsiste, l'affinité qui en résulte ne peut rien ajouter à l'impossibilité absolue où est chacun des époux de se murier avec un autre. C’est donc le respect de l'alliance qui n'existe plus, plutôt que l'alliance elle-même qui produit des empôchements.
D. Quels sont ces empêchements ?
R, L'alliance empêche le mariage entre le mari et les
(1) Cepaudant Claude, pour épouser sa nièce Agrippine, tille de Germauious, fit rondre un sénatus-consulte pour autoriser le re üe l'oncle avec la fille de son frère ; mais cette exception, qui ne fut
int étendue à ln fille d’une sœur, fut supprimée par Üonstantin, voy:. Uip., LA À 21 $ 6),
ascendants ou descendants de sa fenime, et réciproquement entre la femme et les ascendants ou descendants du mari,
ia loco parentum liberorumque habentur. Ainsi, il est déendu d’épouser la fille de sa première femme (privignum ), ou sa bru (nurum) ; et, en sens inverse, la mère de sa femme (socrum), ou sa marâtre (novercam). 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 que 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 ?
KR. Il n'en existait aucun dans l’ancien droit ; mais les princes chrétiens ont prohibé le msriage du beau-frère avec sa belle-sœur,
D. La décence publique n’a-t-elle pas fait prohiber le mariage entre des personnes qui ne sont pas et qui n’ont jamais été, à proprement parler, alliées ?
R. Oui. Le mari qui aurait divorcé avec sa femme ne ne pourrait pas épouser 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 ère ne pourrait pas épouser la fiancée de son fils, ni la mère e fiancé de sa fille (2). Enfin, quoiqu'il n’y ait d'affinité
(1) Ce n'est par, 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 esquels la parenté ne forme pas empêchement, outefois, le lien d'alliance qui existait entre les parents des deux époux était pen étroit ; il ne formait aucun obstacle au connubiuwm, et n'avait, our ainsi dire d'effet que daus les relations amicales de famille ; aussi l’on n'avait pas de nom pour désigner ces différents alliés, tandis que l'alliance de chacun des pus 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 r-prôsentants promettent de contracter plus tard de justes noces (L. 1, D. De sponsalibus). Le nom de sponsalia leur vient de ce qu'elles se faisaient anciennement sous la forme d'une stipulation (voy. div. 111, tit. xv), en employant la formule essentiellement romaine : Spondewne.., müihi aué dll uxorem futuram ! SPONDKO. Le ce verbe o venait aussi le nom douué aux fiunocés, sponsus, oponsa. Si l’un des flancés refusait de teuir sa promesse, l'autrn intentait contre lui l'action de et le faisait condamner à des dorameges-intérêts, Vers le V1le siècle de Rome, les antiennes formes furent abandonnées, et le simple consentement suffit ; ce qui permit
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LE gptrmen dite que celle qui résulte des justes noces, il sufrait, pour empêcher le mariage entre deux personnes, que l’une d'elles eût eu un commerce quelconque avec l’ascendant ou le descendant de i'autre.
D. L'union des esclaves (contubernium) établit-elle des rapports de parenté ou d'alliance suffisants pour faire obstacle au connubium entre les affranchis cognats ?
R. Oui : quoiqu'il n’y ait ni parenté, ni alliance proprement dites entre esclaves, le lien du sang produit des cognations, et par suite des affinités serviles qui établissent entre les esclaves, lorsqu'ils sont affranchis, les mêmes empêchements qu'entre les ingénus.
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D. N'existe-t-il pas d’autres empêchements au connubium que ceux dont vous venez de parler ?
R. Il en existe plusieurs autres, fondés sur des considérations civiles ou politiques. Ainsi, un 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 pe se dispenser de rendre ses comptes ou pour en rendre d’inexacts. Ainsi, un Lt qu ne pouvait pas épouser une femme domiciliée
ans la province lu administrait ; on craignait qu'il n’abusât de son autorité, Un ingénu ne pouvait pas épouser une prostituée, une comédie :ne ; un sénateur ou ses enfants ne pouvaient pas se marier avec des affranchies, etc. Mais ces empêchements, dont ls violation ne constitue pas un inceste, à la différence des empêchements résultant de lu 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 \e titro de wir et d’uxvur, les enfants n'entrent point sous la puissance de leur père ; ils sont même reyardés comme spurit, c'est-k-dire comme n'ayant aucun père certain,
de former des fiançailles entre absents, par lettre où par messager. Les fiançailles étaient dissoutes par la mort des parties ou même par la volonté de l’une d'elles, en envoyant à l’autre une renouciatinn ainsi conçue : ttione tua non ulor. Mais des arihes 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 remboursées au quadruple.
lorsqu'ils sont les fruits d’un commerce incestueux. Il n’y a ni dot ni donation à cause des noces (voy. liv. IT, tit. vi). En outre, des peines sévères sont portées contre 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, par la perte de la liberté ou des droits de cité, par la captivité et par le divorce (1) (L. I, D. de Divort.).
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 coufarréationu, le divorce était diffioile, mais von impossible ; il se faisait par la ditfarréation. Daus les mariages per æs et libram, le mari seul (l'acheteur) avait le droit de répudier sa femme, en la rémancipant ; la femme vendue an mari ne pente pas le quitter sans la volonté de celui-ci et sans rémanoipaion. Le droit de répudiatio:1 du mari me paraît 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 sdjugée 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 en 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 ge” Les causes de répudistion furent déterminées par Théodose et Valentinien. L'’époux qui dissolvait le mariage sans eause légitime enaourait certaines peines pécuniaires, de même que l'époux qni, par sa mauar ous uite, donnait à l’autre une juste cause de repudiation (0. 6, (2) Sous la république et au commencement de !” Empire, il y avait, ed les citoyens romains, un Ds général de légitimer les enant+ nés hors mariage, et, par conséquent, de les faire entrer dans ln
famille et sous la puissance de leur père, Mais Gaius, (Is 88 67
et suiv.) cite pli sieurs ous particuliers où des enfants qui n étaient pas sous la puissance de leur père, y entraieut en vertu de dispositions législatives spéciales, Ainsi, lorsqu'uu oitoyen avait épousé une étrangère par erreur sur son état, la croyant Rémaine, et lorsqu'il en avait eu un fils, un sénatus-conaulte autorisait le père à prouver son erreur (permaülur causam erroris probare), et l'ellet de sa
x. Iln'ya , tit. VIt).
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D. Comment s’opere la légitimation ?
E. Avant Justinien, et à l’époque des Institutes, elle ne s'opérait que de deux manières : par le mariage subséquent et par l’oblation à la curie. —Justinien y ajouta la légitimation par rescrit du prince.
D. Quand est-ce que la légimation par mariage subséquent avait lieu, et à quelles conditions était-elle soumise ?
R,. La légitimation pas mariage subséquent avait lieu lorsqu'un homme, ayant des enfants d’une concubine, épousait celle-ci, et transformait le concubinat en mariage légitime. Elle fut introduite par Constantin (an 335 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) (cujus matrimonium minime legibus interdictum fuerat) (4) ; 20 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 Lurs l'enfant entrait sous la puissan ce de son | a En général, d'ailleurs, lorsque les droits de cité étaient accordés à un étranger et à son enfsnt, le père acquérait, comme conséquence des droits de oité, la puissauce paternelle sur ses enfants, Cette partie dela législation, dont il n’est pas fait mention dans les er de a dû tomber en désuétude quand Caracalla eut accordé les droits de oité à tous les peregrini (v. p. 60 et tit. r11).
(1) Nous disons issu d'un concubinat, parce que les spurtii, enfants nés d’un commerce adultérin ou incestueux, où d’une union passagère et illicite, n'ayant pas de père connu aux yeux de la loi, ne peuvent pas être légitiméa,
(2) Zénon, en 476, voulut que ocstte légitimation ne pût s'appliquer qu'aux enfants naturels déjà existunts au moment où sa constitution fut publiée. Mais Justinien effaça cette restriction et rendit à ce mode de légitimation son effet général (L. 10, o. 5, 27),
(8) Si dono le gouverneur ‘d’une province y avait formé un conoubinat, il n'aurait pu légitimer, par mariage subséquent, les enfants nés de sa conoubine, paroe que les gouverneurs ne pouvaient épouser une femme domiociliée dans leur gouvernement,
(4) ee ms commentateurs enteAdent par ces mois du texte (8 18)
ue le ma devait n'être prohibé aucune loi, au moment où l'on voulait légitimer les enfants, Mais 0e serait donner au texte un sens DRE ont il est clair qu'il faut bien que le Ga subséuent soit possible d'après la loi, pour qu'il puisse avoir l'effet de lôgitimer las enfants nés antérieurement (voy. TAdop. et a” pu id
dot (dotalibus instrumentis compositis) ou simplement servant à constater le mariage (instrumenta dotalia ; nuptiales tabulæ) (v. p. 128), afin de manifester plus clairement la volonté de transformer le concubinat en justes noces (1) ; 30 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 ?
ER. La curie était le sénat des villes municipales (2). Les citoyens appelés à la composer, les curiaux, formaient un ordre (ordo curialis) qui jouissait de certains privilèges, mais qui était soumis à diverses obligations ee ra, 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. Zntrod., 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 mariant 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: guod ef aliis liberis qui ex eodem matrimonio ueriné prosreaii, similiter nostra constitutio prœæbuit, ont été généralement considérés comme corrompus. En effet, ils signifieraient que Justinien aurait conféré la légitimation, non seulement aux enfants nés avant le mariage, mais encore à ceux nés du mariage lui-même. on il est évident que
ceux-ci sont légitimes, et non pas seulement légitimés. Aussi Cujas, dont la leçon a été adoptée par Schrader et d’autres interprètes, propose-t-il de dire : gwod etsi alit liberi, eto. Et alors le texte signitie qu'on peut légitimer par mariage subséquent les enfants naturels que l'on a eus auparavant, quaad même le mariage donnerait naissance à des enfants 1 gitimes roprement 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 insorits dans cet acte.
@ On appelait mer su les villes qui avaient obtenu le droit de cité romaine et le pri de s’administrer elles-mêmes, au moyen d'institutions imitées de celles de Rome. La curie, c’est un sénat au
tit pied ; les décurions, ce sont les sénateurs ; les ouriaux, ce sont es patriciens municipaux, Voy. Zntrod., p. 36 et 49.
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succession de celui-ci (1), mais non dans celle des autres membres de la famille. —Justinien confirmia ce mode de légitimation, et le permit même à ceux qui avaient déjà des enfants légitimes (L. 9, S3, 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 (Nov. 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 pouvait 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 XI.— Des udoptions.
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, indé-
ndamment des liens du sang.—Les personnes sur lesquelles a puissance paternelle s'établit ainsi se nomment enfants adoptifs (3), par 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 naturels, n'étant de leur père, ne lui succèdaient pas ab infestat, 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 effaçaut oette incapacité, permett it au père de satisfaire son affection pour son enfant naturel.
(2) Pour faire admettre un enfant légitime ou naturel parmi les ouriaux, le père devait lui assurer une certaine fortune. Le mode de gmates par oblation à la curie n’était donc à la portée que des citoyens riches.— Du reste, cette légitimation ne pouvait, Le plus que telle par le mariage subséquent, être faite malgré les enfants.
(8) L’adopté prenait le nom de famille de l’adoptant (nomen), oonservait cependant celui de son ancienne famille, mais en le transformant en adjectif avec la terminaison anus, par exemple: Soipio Æmilianus, Cwsar Octavianus.
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de famille, tandis que l’adoption place dans la famille des enfants qui, le plus souvent, doivent la naissance à un étranger.
D. Y a-t-il plusieurs genres d'adoption ?
R. Il y a deux espèces d'adoption : l'adoption proprement dite, qui s'applique aux fils de famille qu'elle fait passer de la puissance d’un père sous la puissance d’un autre : et l'udrogation, par laquelle un individu sui juris, un père de famille, se soumet à la puissance d’un autre.
D. Comment s'opère l'adoption proprement dite ?
ÆR. Avant Justinien, elle s’opérait par la vente solennelle appelée mancipatio, suivie de la cessio in jure. La mancipation, qui devait être répétée trois fais pour un enfant mâle du premier degré, avait pour objet de libérer l’enfant de la
uissance paternelle ; mais elle ne lui attribuait pas la quaité de fils de famille de l'acheteur (elle le faisait passer seulement in mancipio) (voy. titres vrix et 1x) : c'était la cession en justice qui avait ce résultat. La cessio in 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 (imperio magistratus) par la simple déclaration faite devant le magistrat compétent, par le père naturel et
ar l'adoptant, æn présence et sans contradiction de l’adopté prœæsente eo et non contradicente (1), $ 8, tit. seq.)
D. Justinien ne modifia:t-il pas aussi l'adoption proprement dite dans ses effets ?
R. Oui ; le principal effet de l'adoption était de faire sortir l’'adopté de la famille de son père naturel pour le faire entrer dans celle de l’adoptant en sorte que l'adopté perdait ses droits à la succession du père naturel, sans être assuré de conserver les droits qu'il acquérait h 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 (L, 42, D. de adopt.) ; mais on ne pouvait pas adopter un absent (L. 24, D. de adopt.)
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les préteurs n’avaient remédié qu’imparfaitement, Justinien décida que, lorsque l'adoption serait faite par un étranger (extraneo), 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 ab intestat, sans avoir aucune action pL attaquer le testament
de son père adoptif (voy. tit. xvir). L'adoption ne conserve, du moins en général (voy. liv. LIT, tit. 1), ses anciens effets que lorsqu'elle est faite par un ascendant (1).
D. Comment s'opère l’adrogation ?
KR. L’adrogation s’opérait autrefois par une loi (populi auctoritate). Cette sorte d'adoption s'appelait adrogation, arce qu’on demandait (rogatio) à l’adrogeant s’il consentait ce que celui qu’il se proposait d'adopter devint son fils ; à l’adrogé, s’il consentait à le devenir, et au peuple, s’il donnait son autorisation (2) (voy. Introd., p. 22). Dans le dernier état du droit, l'autorisation de es remplace celle du peuple, et l’adrogation s'opère par rescrit du prince (imperatoris auctoritate ; principali rescripto).
D. Quels sont les effets de l’adrogation ?
KR. 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 biens de l’adrogé sont aussi acquis à l’adrogeant (voy. pourtant liv. II, tit. 1x).
D. Toutes les personnes qui pourraient être données en adoption proprement dite, si elles étaient alieni juris, peuvent-elles être adrogées ?
R. Dans l’ancien droit, les femmes et les impubères, qui ont toujours pu être adoptés, ne pouvaient pas être adrogés.
(1) Comme un ateul maternel ou un aïeul paternel qui aurait émancipé son fils (si pater fuerit emancipatus). On doit supnoser cette en ot de ; car, si le fils n'était pe" émanoipé, le petit-fils se trou: verait de droit sous la puissance de l’aïeul paternel, et l'adoption serait inutile et impossible.
(2) ** Qua species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is qui adop- ‘etat, rogatur, id est, interrogatur an velit eum quem adoptaturus sit ‘ justum sibi filium esse ; et is qui adoptatur, rogatur an id fieri ‘* patiatur ; et populus rogatur an id fleri jubeat (Gatus, c. 1, 8 99).
Mais sous Justinien, l’adrogation des femmes est permise (L. 21, ff. de .) ; et une constitution d’Antonin le Pieux a autorisé celle des impubères, mais avec des règles particulières.
D, Quelles sont ces règles ?
ER. Lorsqu’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 (causa cognita), et après qu’on a, en outre, examiné si l’adoption a un motif honnête Fohide sit), et si elle est avantageuse pour l’impubère (expediatque pupillo), l’adrogation de celui-ci est autorisée ; elle ne l’est que sous les conditions suivantes : l’adrogeant est tenu : 1o de restituer tous les biens qu'il a reçus de l’adrogé, soit à l’adrogé lui-même, s’il l’'émancipe 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 ; 20 d’assurer cette restitution en donnant une caution qui s’oblige envers une personne publique cu ; 30 de laisser à l’adrogé le quart de ses propres biens, s’il l'émancipe sans juste motif ou s’il le déshérite.
Ce quart est ce qu’on nomme la quarte Antonine.—En cas d’exhérédation, on n’examine pas quel en a été le motif ;
car l’adrogeant qui 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 difrérence d'âge ?
(1) Personæ publicæ, c’est-à-dire à un tabellion. 11 est nécessaire d'expliquer qu'en principe, une personne libre ne peut pas stipuler pour autrui (v. p. 9). Il aurait dunc 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, peut mourir deinain et être rempacé per un autre, qui n'aurait pu se prévaloir de la stipulation faite au défunt. Pour tour. ner la difficulté, on eut recours à un autre principe. L'esclave commun peut stipuler pou tous ses maîtres ; il est censé stipuler pour celui qui a intérêt à la stipulation. On pes de faire stipuler la caution par un Tabellarius, esclave public, qui est censé stipuler pour celui
membres de la cité qui a intérêt à la restitution de l'hérédité. Aussi les textes du Digeste disent-ils que la caution est donnée ser vo publico (L. 18, D. de adoptionibus).—Depuis Arcadius et Honorius 401 après J.-0.), les fonctions de tabellion ont été données à des omimes libres qui continuèrent à recevoir les cautions dans les adrogations (L. 3, U, de 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 ?
FR. 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 l'adrogeant le degré inférieur à celui qu’ils avaient dans celle de leur père ; celui-ci devenant fils, ils deviennent petits-fils, etc.
D. L'adoptant ne Le as 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. HAE ourrait-il émanciper ou donner en adoption son enfant adoptif ?
ÆR. 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 adoptionibus et emancipationibus).
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 inôme de puis-
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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 qu’une adoption imparfaite qui laisse l’adopté dans sa famille naturelle, tout en l’assimilant, quant aux droits héréditaires, aux enfants que l’adoptante aurait eus de justes noces.
D. Un affranchi ou un esclave peuvent-ils être adoptés ?
EK. L'affranchi ne peut être adopté que par son patron, et seulement lorsque celui-ci n’a pas de postérité (L. 3, C. de adoptionibus). 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’ua affranchissement. Justinien a même déclaré qu'il suffirait que le maître eût donné le titre de fils à un esclave, dans un acte public, pour que cet esclave devînt livre (voy. tit. v).
Tirre XII. — De quelles manières se dissout le droit de puissance paternelle. -
D. De quelles manières se dissout la puissance paternelle ?
ER. Elle se dissout, indépendamment de toute volonté : 1o par la mort du père ou du fils de famille ; 20 par la perte de [A liberté ou des droits de cité éprouvée, soit par le père, soit par le fils de famille ; 30 par l'élévation du fils à certaines dignités,—avec la volonté du père et du fils de famille ; 4o par l'émancipation ; bo par l'adoption.
D. Quels étaient, quant aux droits de puissance paternelle, les effets de la mort du père et du fils de famille ?
ER. La mort du fils de famille ne faisait cesser la puissance aternelle que par rapport à lui ; mais la mort du père de fmille libérait de sa puissance tous les enfants qui s’y trouvaient soumis ; chacun d'eux devenait maître de lui-même (os juris), et chef d'une famille particulière. Toutefois, il aut distinguer : à la mort du père, les enfants du premier
degré devenaient bien toujours sui juris; 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 trouvait 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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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 ?
R. Oui; ia puissance paternelle était au nombre des droits civils, et par cela seul qu’un père ou qu’un tils de famille perdait sa qualité de citoyen, il était considéré comme mort pour tous les droits civils. Il en était, à plus forte raison, 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 devenir étranger ?
ER. Un citoyen devenait étranger : 1o quand il avait quitté Rome, sans esprit de retour, et s'était fait recevoir citoyen d’une autre cité (1) ; 20 lorsqu'on lui avait interdit l’eau et le feu pour 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’obli-
er à s'éloigner de lui-même. L'interdiction du feu et de ‘eau à été remplacée par la déportation dans une île.
D. 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 omniu) ; 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 potest : non esse hujus civilalis, qui se alit eivilate dicarit, } opus C’est pour cela qu'’autrefois les citoyens qui allaient fouder des colonies dans le Latium, et plus tard dars les provinces, perdaient la qualité de citoyen romain et devenaient des Latini colonarii.
(2) C était une des nties établies les lois Valériennes, en faveur des plébéiens. _. vif
ÆR. 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 ‘111, 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 postliminii), 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 jrmais sortis de sa puissance ; s’il meurt, ils auront été sui juris dès l'instant de sa captivité (2).
D. Quelles étaient les dignités qui libéraient les enfants de la puissance paternelle !
ÆR. Aucune dignité, autre que celle de flamine ou de vestale, ne pouvait libérer jadis de la puissance paternelle. Justinien a attaché cet effet d'abord à la dignité de patrice (3), 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 reste, et par un privilège particulier, les enfants devenus sui juris par les dignités ne perdent 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 disait :
Neo mihi jus civis, nec mihi nomen abest.
(2) On Wed gun cette dernière décision par une flotion tirée de la loi Cornelia ; mais cette fiction, en vertu de laquelle un prisonnier était réputé mort à l’iustant de sa captivité, n'avait pour ny que «le faire valoir le testament fait avant cette captivité ; elle est ici tout à fait inutile, parce que la dissolution de la ren gr paternelle est la sui'e naturelle de la captivité et de l'esclavage où est ton:bé le père de famille (voy. M. Ducrurroy, n° 196).
(3) Le titre de patrice, créé par Constantin, était donné à certains pong éminents que l’empereur choisissait pour conseillers
ntimes.
(4) Lorsque lu ge paternelle est dissonte ee 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 leut puissance, comme si le dignitaire n’était devenu sui juris que par la mort du chef de famille. (Nov. 91, cap. II.)
D. Qu'est-ce que l'émancipation ?
KR. C'est un acte solennel par lequel un père de famille se démet de sa puissanee sur un enfant pour le rendre sui juris.
D. Quelles étaient les formes de l'émancipation ?
R. 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 imaginarias venditiones et intercedentes manumissiones). —Il ny 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 ErEe Jfiducia) que l'acheteur, qui acquérait ainsi l'espèce e puissance dominicale appelée mancipium, 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 mancipium, celui-ci se trouvait sui juris, 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 pour rendre l’enfant sui juris (2). —Oomme c'était par l'affran-
les enfants, quoique devenus sui juris, ne sortent point de la famille, qui se que ap en plusieurs familles ES sans que le lien d’agnation soit rompu (voy. le titre xv ci-après).
(1) Nous avons expliqué (tit, 1x, note 8), que, d'après la loi des Douse Tables, 0e n'était que per trois ventes suocessives que le père épuissit sa puissance paternelle.
(2) On voit que les formes de l'émancipation ancienne ne différaient de celles de l'adoption qu'en 0e que, au lieu de revendiquer l'enfant
la cessic in jure, l'acheteur l'affranchissait par le RS vindicta, — Toutes ces formes avaient pour but
simulé de subetitner à la
chissement que l'enfant devenait sui juris, l’affranchissant acquérait sur lui tous les droits du patronage ($ 6, in fine). Aussi, en faisant la mancipation qui devait épuiser sa puissance paternelle, le père y mettait ordinairement la condition (fiducria contracta) 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 mancipium, et acquérir ainsi les droits de patron.
20 L'émancipation anastasienne, qui consistait à obteni: un rescrit de l’empereur 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 (Gaius, 1, 121),
30 L'’émancipation justinienne, 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).
D. Justinien conserva-t-il aa mode d'émancipation qu'il avait introduit, les mêmes effets qu’avaient les émancipations ancienne et anastasienne ?
R. Oui ; Justinien conserva à l’'émanoipation 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 contructu fiducia, et suivie d’une revente au père et d’un affranchissement opéré par celui-ci.
D, here 2 1 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,
puissance paternelle le mancipium, sorte de puissance dominicale susceptible de se dissoudre par le même moyen que l'escla dont il ne différait probablement pas beaucoup dans le principe. is, le mancipium ayant perdu, avec le temps, sen caractère primitif, la maucipation d'un enfant avait fini par être fictive, et n'avait d'autre utilité que de conduire à l''manocipation ou à l'ado : Justinien ayant permis d'adopter et d'émanciper directement qe gimple déolabre) pt le magistrat, le mancipium, devenu inutile, a dû être sup .
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issant D. Quand l'adoption peut-elle être regardée comme une
fine). manière de dissoudre la puissance paternelle ?
| puis- ÆR. Lorsqu'elle fait passer l’adopté de la puissance de son
dition père dans celle de l’adoptant ; ce qui a lieu dans l’adrogation
nfant, pour les enfants de l’adrogé, et dans l'adoption proprement
me un dite, suivant la distinction établie par Justinien, lorsque
ant du l'adoptant est un ascendant de l’adopté.
; D. À quelle famille appartient l’enfant légitime né d’un
ne rad fils émancipé ou donné en adoption ?
pris R. Il appartient à la famille à laquelle son père apparte-
manci- nait au moment de la conception. Si donc il a été conçu
’'éman- avant l'émancipation, quoique né postérieurement, il appar-
28 de la tiendra à la famille de son aïeul ; s’il avait été conçu depuis
1, 121). l'émancipation, il serait sous la puissance de son père.
simple D. Le père de famille peut-il, en émancipant son fils ou
gistrat, en le donnant en adoption, retenir son petit-fils en sa puissar:. et réciproquement ?
on qu'il “ : ; et l’aïeul n’est point obligé d'obtenir le consen-
pations tem. ‘3 son fils, pour émanciper ou donner en adoption son petit-fils ; mais l'émancipation, non plus que l'adoption, ne pout s’opérer malgré celui que le père de famille veut
s effets libérer de sa puissance ; il faut qu’il y donne son consente-
e Tu ment exprès ou tacite (præsente eo et non contradicente).
tu fidrt- D. Les enfants peuvent-ils forcer le père de famille à se
ement démettre de sa puissance ?
R. Non, du moins en gone ; oar il y à quelques exceptions. Ainsi: 20 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 20 des enfants qui seraient maltraités par leur père, et 30 de la fille que son père prostituerait malgré elle.
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Trrre XIII, — Des tutelles.
D. Comment divise-t-un les personnes sui juwris, au point de vue de leur plus ou moins de capacité à se gouverner et à exercer leurs droits ?
R. On les divise en trois classes : les unes sont en tutelle (in tuteld); los 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 que la tutelle ?
R. Les Institutes la définissent (d'après Servius), un pouvoir (vis ac potestas), sur une tête libre (in capite libero) : que la loi civile donne ou permet de donner (jure civili data ac permissa), pour protéger celui qui, 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 | Pt 4 sui juris qui soient en tutelle (3). Ils prennent alors le nom de pupilles.
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 sile père n'avait pas usé de cette faculté, la tutelle était déférée pur la loi ellemême aux agnats (v. titre xv). Il n’y avait donc primitive-
(1) La condition des personnes sui 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 dore ans
ur les femmes, et pendant laquelle on était en tutelie ; 20 celle de a simple minorité, qui durait depuis la puberté juequ'à vingt-cinq ans, et peudant laquelle on était en curatelle (voy. le tit. xx111 ci-après ; 80 celle de la majorité, pendant laquelle, à moins de circonstances particulières, comme la démence ou la prodigalité, on avait le plein et libre exercice de ses droits.
(2) ‘ Tutela est vis ac potestas in oapite libero, ad tuendum euin ‘“ qui propter ætatem se defendere nequit, jure civili data ao permissa.””" (Znst., t. x111, 8.1).—Bien que créée par le droit cbvi À jure civili, remarquons que la tutelle s’appliquait non seulement aux citoyens mais encore aux Latins J qe de qu'ils fussent investis de la tutelle, soit qu'ils y fussent soumis (Fragm. Vatic., 8198; Gaius, 1, 8 197).
@ Les personnes alient jurés trouvent leur protection dans le chef dont elles dépendent, et n’ont pas besoin d’un autre protecteur,
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ment que deux espèces de tutelle : la tutelle légitime (data) et la tutelle testamentaire (permissa.). 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 que la tutelle est donnée por protéger, etc.
R. C’est pour distinguer la tutelle de la puissance paternelle, et pour indiquer qu’à la différence de la puissance
ternelle, qui donnait au père de famille la propriété des
iens, et primitivement même de la personne de celui qui était soumis, la tutelle, simple pouvoir de protection, n'avait pour but que de conserver les biens au pupille et de défendre sa personne (tutores quasi tuitores).
D. Enfin, pourquoi dit-on que la tutelle a pour but de rotéger ceux qui ne pouvaient pas se défendre à cœuse de eur de (propter ætatem) ?
ER. On pourrait croire, si la définition des Institutes n’était pas empruntée à un ancien jurisconsulte, à Servius, que c'était pour indiquer qu'il n'existait plus, du temps de J'ustinien, 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 ætatem semble avoir plutôt pour objet d'indiquer, qu'à la différence de lu curatelle, qui (comme nous le verrons au titre xx111) se donnait quelquefois à raison de la démence ou de quelques autres circonstances patronEneen 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. xxI1).
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 pores étaient en tutelle perpétuelle. Cette tutelle
AT laquelle Gaius ne voyait plus de raison suffisante (Q, I, M 4, 190), était fondée sur des motifs politiques qui n'avaient plus de valeur dans son temps. Elle avait pour but d'emyôcher les femmes de disposer de leurs biens, et d'en assurer ainsi le retour à la famille masculine, aux ats (voy. p. 12). Cette institution tomba en désuétude vers la fin de la 3e 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 fils n'a pas été émancip*. je ne puis point donner de tuteur testamentaire aux petits-enfants que j'ai de lui, quoiqu'ils soient sous ma puissance, parce 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 {
E. 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 verrons au titre des legs), les enfants conçus sont souvent (compluribus causis), 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 nommer 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, eu disant que les posthumes dovraient être, dans la supposition de leur naissance, ses héritiers siens (sui hœredes) (1).
D. Lorsque le père donne un tuteur testamentaire à un enfant émancipé sur lequel il n’a aucune puissance, cette nomination produit-elle quelque effet ?
R. Elle n’en produit aucun par elle-même ; mais elle est confirmée par le magistrat sane examen (sine inquisitione). Il 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 que 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. tué.)
Titre XIV,—Quels tuteurs on peut donner par testament,
D. Qui peut-on nommer par testament ?
R. La première condition pour être nommé tuteur par
(1) On sppaatt héritiers siens les personnts soumises à la puissance a
du père de famille, et qui, en même temps, étaient ses héritiers, paroe qu'elles étaient soumises à nn jee immédiatement, comme le petit-fils dont le père avait été émanoipé (voy. iv. I1,t. x111 et xrv).
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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. Peut-on nommer tuteur un fils de famille ?
R. Oui (sed etiam flius familias) ; car les fils de famille sont capables de remplir les charges publiques, à l'égard desquelles ils sont considérés comme sw juris (in publicis causis loco patris familias habetrwr) (L. 9, D. de his qui sui) (3).
D. Peut-on nommer pour tuteur un esclave ?
Æ. 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 expriment, en disant qu’on ne peut nommer tuteurs que ceux avec qui on a la faction de testament, cum guee testamenti factio est (L. 61, D. de testam tut.}, c'est-à-dire en aveur 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 peut leur conférer la tutelle (voy. le titre des legs).
Seuls, les ci oyens romains peuvent être appelés à la tutelle testamentaire, à l'exception même des Latins Juuiens. Cela résulte formellement du texte suivant d'Ulpien (Fragm. 1X, 8 16, Regul.): Testamento tutores dari possunt hi cum quibus lestamenti faciendi
jus est, prœter Latinum Junianwm : nam Latinus habet quidem lestamenti Ph 3 sed tamen tutor dari non potest : id enim lex Junia 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 même non lestamentaire. Cette doctrine est évidemment combattue par d’autres textes relatifs à la tutelle des Latins Juniens que nous avons cités déjà, tit. x111, note 2.—Nous pensons donc que le texte d'Ulpien ne doit pas être étendu au delà de ses termes, et hu ne doit en faire l'application qu'à la tutelle testamentaire. Voy.
mangeat, t. I, p. 837 ; Accarias, p. 267.
(2) C’est pourquoi la tutelle n'est donnée qu'aux hommes (fuéea plerumque virile officium ol (L. 16, D. de tut.). Les femmes n'y sont appelées qu'excæptionnellement, quand le prince accorde à une mète la tutelle de ses enfants (L. 18, eod. £.).— Par la Nov. 118, ch. V, Justinien a réglementé le droit de la mère et de l'’aïeule, en les appelant à la tutelle dans l'ordre suivant lequel elles sont ap léen à la succession, o’est-à-dire après les descandants.--Le muet et le sourd
étaient incapables d'être tuteurs (L. I, 88 2 et 8, D. de tuf.).
8) Et, d’un autre côté, on a faction de testament aveo eux, bien qu'ils acquièrent pour leur père ce qui leur est donné, 10
même temps la liberté (cum libertate) ; depuis Justinien, 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 nue pouvant être tuteur qu’un homme libre. Cependant la nomination serait sans effet si le testateur avait nommé un de ses esclaves qu'il croyait libre, parce qu’on ne pourrait pas lui supposer l'intention d’affranchir un homme qu'il ne regardait pas comme son esclave ; il en serait de même si le testateur avait nommé son esclave pour le temps où ù serait libre; un semblable délai est exclusif de l'intention d’affranchir.
D. Peut-on nommer tuteur l’esclave d'autrui ?
EÆ. On ne peut le nommer tuteur que pour le temps où il serait libre ; maïs cette condition est réputée exister tacitement, à moins que les circonstances ne prouvent que le testateur avait voulu faire une nomination pure et simple, auquel cas elle serait nulle (L. 9, C. de fideic. libert.).
D. Pourrait-on nommer tuteur un fou ou un mineur de vingt-cinq ans *
R. Oui, mais seulement pour le temps où ils auront recouvré la raison ou atteint l’âge requis ; cette condition se présume jusqu’à preuve contraire.
D. De quelle manière peut être faite la nomination du tuteur testamentaire ?
R. Cette nomination peut être faite purement et simplement, ou sous condition ; on peut limiter la durée de la tutelle (ad certum tempus), ou ne la faire commencer qu’à une époque déterminée (ex certo 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 droit, 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 donné direc-
tement la liberté à l’esclave ; mais il en serait résulté un fidéicominis
ar suite duquel l'héritier institné anrait 6té de d’affranchir esclave (L. 5, ©, de fideic., 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 (Gaius, 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. des legs).
D. Le testateur peut-il restreindre la tutelle à un bien ou à une affaire déterminée ?
FR. 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 ses fils ou Jilles, cette expression comprend-elle les posthumes ?
KR. Oui.
D. Comprendrait-elle les petits-enfants (nepotes) ?
R. Non ; il en serait autrement si le testateur s'était servi du mot liberi (enfants), qui est plus étendu ; le mot posteri CORAN les enfants de tous les degrés, soit nés, soit posthumes. Du reste, la signification de ces mots n'est pas absolument invariable ; elle peut être déterminée par les circonstances.
Titre XV,— De la tutelle légitime des agnats.
D. Quand y a-t-il lieu à la tutelle légitime des agnats ?
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 !
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 l'expiration de ce temps, il y aurait lieu à la tutelle légitime ; car le père de famille serait vraiment intestat pour le temps qui resterait à courir jusqu’à la puberté du pupille.
D. Quels sont les agnats d’un pupille ?
ER. 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 ?
ER. Non; toutes les personnes qui devenaient sui jiuris par la mort du père de famille devenaient bien chefs d’autant de familles particulières (domus), mais elles continuaient à former une famille générale, dont les membres avaient toujours un titre commun, celui d’agnats (1).
D. Justinien ne donne-t-il pas une autre définition des agnats ?
ER. 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 personnes du sexe féminin, parce qu’en effet les enfants d'une femme qui est dans la même famille que moi n’entrent pou dans notre famille et sont seulement mes cognats, 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 significations (L. 196, & 2, ff, de verbo signif.). Une famille générale (nomen) peut se diviser en plusieurs famiiles prroene, qui peuvent elles-mêmes se subdiviser, Ainsi la famille Cornelia se divisait en six familles particulières : la famille des Scipions, celle des Lentulus, celle des Scylla, etc. La famille de: Scipions se subdivisait elle-même en quatre familles ou maisons particulières (domus), qui avaient pour chefs Scipio 4fricanus, Suipio Nasica, Scipio Hispanus et Scipio Asialicus. Les membres de ces familles particulières étaient agnats, parce qu’en supposant l’auteur commun vivant, ils se trouvaient fous sous sa pulisance
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effet, on peut perdre l’agnation sans perdre la cognation ou parenté naturelle ($ 3, comme nous le verrons au titre suivant).
D. La tutelle légitime est-elle déférée à tous les agnats ?
R. Non : elle est (comme la succession) déférée à l’agnat ou aux agnats du degré le plus proche (1).
Titre XVI. — De la diminution de tête.
D. Qu'est-ce qu’une diminution de tête (capitis deminutio) ?
R. C’est la perte de l’un des éléments qui constituent l’état d’un citoyen (status). —Or, l’étañ d’un citoyen romain se comosait essentiellement de trois éléments : la liberté, la cité et a 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 ?
ER, 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 on 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 ?
R. Quand un citoyen changeait seulement de famille, en conservant les droits de liberté et de cité ; ce qui arrivait à
(1) A défaut d’agunats, la tutelle était déférée, d’après la loi des Douze Tables, aux Genfiles. — Il ne nous est pas parvenu de documents bi-n complets sur le caractère et la portée du lien qui unissait les Gentiles entre eux.—D'après l’opinion la plus accréditée, ce lien proveuait des rapports établis entre une famille d’'ingénus et la famille d’un affranchi qui devait la liberté au chef de la première (voy. Ortolan, t. 11, no 193 ; Demangeat, t. 1, p. 349 ; Accarias, nos 96 et 132).
(2) Point de citoyen sans la Liburté, la cité, et une famille dans laquelle il était ou chef ou dépen lant,
(8) Nous avons vu, tit, 111, de quelles manières on tombait en ‘ esclavage,
158 MANUEL DE DROIT ROMAIN un père de famille lorsqu'il entrait dans la famille d’un autre Les adrogation ou par légitimation, et à un fils de famille orsqu'il était émancipé ou qu'il passait dans une famille adoptive (1).
D. D'où vient cette dénomination de diminution de tête ?
R. 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. On a rapporté à l'individu:
ce qui devait se dire de la corporation, et par inversion, on a appelé capite minutus celui par qui s'opère la diminution (2).
D. L’affranchissement d’un esclave opère-t-il une diminution de tête ?
(1) Dans le cas d’une grande ou d’une moyenne diminution de tête, l’état de citoyen romain était détruit (séaius 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 (s{afus commutatur, $ 3).
(2). C’est là ac généralement admise.—Niebuhr en donne une autre. Selon lui, chaque citoyen avait, sur le registre des censeurs, un chapitre (caput) où il était inscrit, soit comme chef, soit come fils de famille. Lorsqu'un citoyen perdait sa liberté ou seulement la cité, on biffait son nom. 71 était déchu de son chapitre (capile minutus). Pareillement, For nn citoyen passait d’une famille dans une autre, il était rayé du chapitre consacré à la famille qu'il quittait il y avait capitis deminutio. — M. do Fresquet, traduit capitis deminutio par diminution de capacité. Cette Le rs paraît juste. Toute capitis minutio implique, en effet, une déchéance juridique. Uela est vrai, même pour l'émancipé, dont la capacité semble augmenter plutôt que diminuer, À © Lo d'alient il devient sui juris. Car non-sulement, comme M. de Fresquet le fait remarquer après M. de Saviguy, l'émancipé, pour arriver à être sui juris, devait passer par le mancipium, c'est à-dire par un esclav otif (ün imaginariam servi'em causam 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’adrogé, qui passent avec lui sous la puissance de l’adrogeant, éprouvent une capifis minutie, quoiqu'ils n'aient | passé par le mancipium, et quoique leur condition semble la même, puisqu'ils sont toujours aient juris. Ils sont déchus de leurs droits d’agnation pu gs famille de leur père (familiam mutaverint, I. 8, D. eod, tit.).
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ER. Non ; l’esclave n'étant point membre de la famille (nullum caput habent), 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 ?
R. Non; car les dignités sont des qualités accessoires, pouvant se trouver chez l’un, ne pas se trouver chez l’autre, et n’entrant nullement dans la constitution de l’état de citoyen romain, qui existe sans elles.
D. Quels sont les effets de la diminution ds tête relativement aux titres d'agnat ou de cognat ?
R. 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 &ort de la famille, ne fût-ce que par la petite diminution de tête, Le titre de cognat, indépendant du lien de fwmiile, ne se perd que par la grande et la moyenne diminutia:\ de tête : ï! se
erd, dans ces deux cas, en ce sens que le lien du sans, oui, à proprement parler, ne se dissout jamais, ne produii plus aucun des effets civils qui ÿ sont attachés.
Trrre XVII.-—De la tutelle légitime des vatrons.
D. A qui était déférée la tutelle légitime des «ffranchis !
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 fables, la tutelle d’un affranchi était déférée à sor patron où aux enfants de celui-ci.
D. Pourquoi dites-vous d'après l'esprit de la loi des Dove Tables ?
R. C’est que la loi des Douze Tables n'avait pas une disposition expresse sur la tutelle des pitrons ; mais l'interprétation l’avait introduite d’après l'esprit de cette loi, et on
(1) Presque toujours An moins, plerwmque, dit le parspaghe dernier du titre précédent. Cette restriction a été ajoutée par Tribonien, parce que, depuis Anastase, les émancipés couservent leurs droits d’agnation envers leurs frères et sœurs (voy. liv. IL, tit, 11).
ET
l'avait appelée légitime, comme si elle avait été déférée par le texte même de la loi. — En effet, le plus proche agnat, 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 voul:' mettre la charge de la tutelle là où était l'espérance de l’hérédité, parce qu'effectivement l'héritier présomptif à intérêt à veiller à la fortune du pupille, uisqu'elle peut fui revenir un jour, Or, comme la loi des ouze Tables déférait au patron, puis à ses enfants, la succession «ab intestat de l’affranchi, on pensa qu'elle voulait aussi leur déférer la tutelle.
D. La tutelle légitime est donc toujours déférée à l’héritier présomptif du pupille ?
R. 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.
Tirre XVIII. —De la tutelle légitime des ascendants.
D. A qui est déférée la tutelle légitime du fils de famille émancipé ? :
R. Elle est déférée au père de famille qui a émancipé l'im-
pubère, à l'égard duquel l’éraancipateur a tous les droits d'un patron (voy. ci-devant tit. x11).
Trrre 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, x1v.)
R. Elle passait aux autres enfants (mâles et majeurs de 26 ans) restés sous la puissance de l'émancipateur, Cette tutelle prenait le nom de fiduciaire,
D. Pourquoi ne l'appelait-on pas légitime, 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 pass dominicale, à défaut d'affranchissement ; tandis qu'à défaut d'émancipation, l'ascendant n'aurait pas pu transmettre la puissance paternelle à coux à qui est transmise, à sa mort, la tutelle de
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l’émencipé. Mais cette raison, vraie à l'égard des frères et des oncles de l’émancipé, est certainement fausse à l'égard de son père ; car celui-ci, au décès de l'aïeul émancipateur, devient tuteur fiduciaire des enfants qui, à défaut d’émanciation, seraient retombés en sa puissance. On a cru (voy. M. Ducauwrroy, n° 247) que la différence 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 s à ce titre à l’émancipé, devenaient tuteurs sans être éritiers présomptifs de l'émancipé. Cette explication semblerait très-plausible, si plusieurs textes (Ulp., t. 11, $ 5; Gaius 1, $ 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 tuteur fiduciaire, quoiqu'il fût, 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 eïfet, 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. x11). L’ascendant émancipateur devenait tuteur ex fiducia, 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 pour 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 (Hujrs quidem liberi fiduciarit tutoris loco numerantur, Gaius, I, $ 175). Et, comme on n'avait pas étendu jusqu'à eux l'honneur qu'on avait fait à l’ascendant émancipateur, en lui donnant le titre de tuteur
(1) On peut ajouter que, depuis Anastase, les frères de l’émanoipé ont acqnis des droits sur la succession, sans que leur tutelle ait cessé d'être fiduciaire.
(2) Avec M. de Fresquet, t. I, p. 166.
(8) C'est pour cela que 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, l'émancipation s'opérant par rescrit du prince ou par une simple déclaration devant le magistrat, on n'emploie plus la fiducie dans les formalités qui s’y rapportent.
D. Quel était, en résumé, l’ordre des quatre tutelles légitimes ?
R. Il faut distinguer entre les impubères affranchis et les impubères ingénus : les premiers avaient pour tuteurs le atron, et, après lui, ses enfants ; quant aux ingénus, ils evenaient sui juris, 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 ?
R. 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. l’Appendice à la suite du tit. 1x, du liv. III).
Trrre XX.— De la tutelle dative : Du tuteur atilien et de celui qui était donné d'après la loi Julia et Titia.
D. Quand les magistrats nommaient-ils un tuteur au pupille ?
R. Les magistrats nommaient un tuteur au pupille, ou, en d'autres termes, il y avait lieu à la tutelle dative : 1o lorsqu'il n’y avait aucun tuteur, soit testamentaire, soit légitime ; 20 lorsque l'entrée en fonction d'un tuteur testamentaire était suspendue jusqu'h, 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 portait pas héritier ; ou lorsque le tuteur nommé était tombé en captivité, tant qu'il était incertain si, par l'effet du postliminium, 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 ‘’était pour céder la tutelle aux agnats ou autres tuteurs légitimes.—30o 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, ff. 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 ?
KR. 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 gr: aux présidents, d'après la loi Julia et Titia (3). Plus tard, ce pouvoir fut attribué aux consuls par Claude, et ensuite aux préteurs par Autonin le Pieux.—Ces magistrats ne noinmaient le tuteur que sur enquête or inquisitione), 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 scundum suam juridictionem, 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 tribuns étaient au nombre de dix, Ordinairement, le veto d’uu seul paralysait les actes de ses collègues. loi, par exception, la majorité fait lol à la minorité. On peut remarquer, du reste, que le droit de nommer un tuteur, établi par une loi PA 4 e, avait un carac: tère partioulier et ne se rattachait directement ni à la juridictio ni à l'imperium.
(2) La loi Atilia est, d'après Tite-Live, liv. XXXIV, tit, x11, de l'an de Rome 667 (voy. p. 89).
(8) Rendue en l'an 728 de Rome.
(D La juridiotion du préfet de la ville s'éteudait jusqu'au centième mille autour de Rome (L, 1,8, 4, #, de of, præf, urb.) : c'est dans ces limites qu'était comprise la ville proprement dite,
fortune du pupille n’était pas considérable, et are le président, ne voulant pas user de la préférence qu'il avait, leur renvoyait la nomination de tuteur (jussu præsidum).
qi D. Que décida Justinien à cet égard ?
| ER. Justinien décida que, lorsque la fortune du pupille ne il s'élèverait pas jusqu’à 500 solides (1), les magistrats munici- \ | paux 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
peines corporelles, de p ésenter requête au magistrat pour la nowiuaion du tuteur, —Uette CE ous nommée Pebitio tutoris (L, 2 pr. et , 6),
magistrat supérieur (voy. le tit. xx1v) (3). ( | D. Quand les tuteurs doivent-ils rendre compte de leur gestion ? d R. Les tuteurs doivent rendre compte de leur gestion à la P fin de la tutelle (arrivée soit par la puberté du pupille, soit S8 par toute autre cause) : ils y sont contraints par l’action de a 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 g lui-même, en son propre nom et sans le pupille, comme une | sorte de gérant d'affaires : tantôt en donnant son assistance, à ce qu’on nomme son œutorisation (4), au pupille dans l'acte Je (1) Le solide, ou sou d'or, est estimé envirou 22 fr, 60 co. ; d'uprès tie cela, 500 solides vaudraient un peu plus de 12,000 francs de uos jours, v+ Voyez 0e que nous avons dit sur les défenseurs des cités. Zntrod., ce P: LA L (3) Le magistrat chargé de la nomination du tuteur pouvait agir in [| soit spontanément, soit sur requête. La mère du pupille et les affran- a. IN chis de son père étaient contraints, la première sous peine de déchéance A | | de ses droits, à l’hérédité du pup on les seconds, sous la sanotion de (\ | $ 1, D. qui pet. tut., XX à | (4) Le mot autorisation rend fort mal l'expression consacrée auclo- in rilas ; mais le terme exaot pres à notre langue, ÆAuctoritas pi tutoris, c'est l'action du tuteur qui, par son concours à l'acte, aug- ca mente, complète la personne juridique du pupille (Atwugebat, auctor ris
fiebat).—O'est la nécessité du concours du tuteur dans les actes que
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LIV. 1, TIT, XXI 165 fait par celui-ci : pupillorwm pupillarumque tutores, dit Ulpien, tit. It, $ 25, et negotia gerunt et auctoritatem interponunt.
D. 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
ar un autre dans la plupart des actes du droit civil. —-Dans A plupart de ces actes, en effet, comme dans les procédures solennelles appelées legis actiones (v. p. 31, et le tit. des actions), dans les mancipations et leurs dérivés (v. p. 30), dans les stipulations à III, tit. xv) et les pal, APTE (v. L. III, tit. xx1x), il fallait prononcer des paroles consacrées, dont le bénéfice ne pouvait littéralement s'appliquer
u’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’affaires, en son propre nom (2).
le pur ne pouvait pas faire valablement seul, qui faisait dire que le tuteur est donné à la personne et non aux biens du pupille (£ personæ, non causæ vel rei datur. Inst. livre Jer, X1v, à 4). O'était
la personne civile, plutôt qu'à la personne physique du pupilles ue le tutur était donné. Car, la garde et l'éducation du pupille, si elles n'avaient pas été réglées dans le testament du père, "étaient par le a qui décidait où, par qui et comment l’impubère serait gardé et élevé, le tuteur restant chargé de payer la dépense (L. 1, C. ubt pupill, : L. 2, O. de alim. pupill.).
(1) Par exemple, dans les actions en revendication, la formule meum esse aio 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 Ad Il n'y avait que les personnes soumises à la puissance d'autrui qui ere représenter dans certains actes celui dont elles dépendaient, parce qu'elles étaient ceusées ne faire qu’une seule et même personne avec lui.
Q La jurisprudence avait organisé plusieurs moyens, directs ou indirects, pour indemniser le tuteur des engag-ments 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 O. le titre Quando eæ facto tutorts vel curatoris minores agere vel conventire mt).—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. Znst, 1. 4,t, x, pr). Voyez, pour l'examen des différents cas où le tuteur agit seul et de ceux où il agit comme aucéor, Acow rins, no 146, page 809,
D'un autre côté, comme il pouvait se faire que le pupille, bien qu’il pût prononcer les paroles prescrites (mais n'ayant le plenum judicium, l'animi judicium, L. 189, D. de reg. Jus.), ne fût pas encore en état d'en apprécier la portée, on avait exigé que, pour compléter sa capacité, il fût, dans certains cas, assisté de son tuteur.
De là, la double fonction du tuteur : negotia gerit, auctov'itatem interponit.
D. Dans quels cas le pupille a-t-il besoin de l’autorisation de son tuteur ?
R. Il faut distinguer deux périodes dans la pupillarité. Tant que le pupille est infans, c'est-à-dire ne peut pes encore parler, ne peut pas prononcer les paroles légales (infans, qui fari non potest, L. I, $ 2, D. de adm. et per. tut.), 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 aliquem intellectum, 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, quand il fait sa condition pire (1).
D. Qu'entend-on par faire sa condition meilleure ou pire ?
ER. 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 ’âge qui suit l’infantia en deux périodes ; ils avaient distingué l’impubère, infanti proximus (près de l'enfance), et l’impubère, pubertati prenons (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 illicite de délits (Znsé. liv. IV, tit. rer, & ao) mais elle paraît avoir é abandonnée en matière de contrats. Élle n'est pas reproduite ici, et il résulte d'un texte même des Institutes (Liv. 111, tit, xix, $ 10), que la seule condition exigée pour que l’impubère, sorti de l’infantia, pat figurer daus un uontrat, soit reul, soit avec l'assistance de son uteur, était qu'il eût a/iguem intellectum, v'est-à-dire qu’il comprit le sens de ses actes. C'était une question de fait qu’on décidait suivant les circonstances.
e le pupille, mais n'ayant 39, D. de reg.
la portée, on ût, dans cer-
_gerit, aucto-
l’autorisation
\ pupillarité.
ne peut pes roles légales . et per. tut.), t, par conséue gérer les ntia, il peut, dans un acte, sa condition n du tuteur,
eure ou pire ?
érir quelque re pire, c'est tre.
e nécessaire
l'infantia en nti promimus s (près de la d’interjection 6 d’une maaud il s’agit actes illicite aît avoir 6 duite ici, et il . XIX, $ 10), le l'infantia,
nce de son qu'il comprit décidait sui-
R, 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 äliénation ou obligation, il y a une perte, et que, pour estimer si cette perte est compensée par des avantages suflisants, il faut une opération de l'esprit dont le pupille n’est pas capable ; il faut l'antmi judicium.
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 actos (emptiovenditio, locatio-conductio) : dans l’un, le pupille figure comme individu envers qui 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, pass qu’il exigerait de la part du pupille un jugement qu’il n’a pas.-—Toutefois, comme personne ne doit s'enrichir au dépens d'autrui (L. 206, ff, de reg. jur.), le pupille qui ne voudra pus 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 partie de son obligation, et que le pupille en eût retiré quelque profit, il serait obligé jusqu’à concurrence de ce profit (voy. liv. IT, tit. vrnr).
D. Le pupille Jeut-il, sans l'autorisation du tuteur, faire udition d'hérédité, demander la possession de biens, recevoir une hérédité pur fidéicommis (1) ?
KR. Non, parce que l'acquisition d’'una succession quelconque, 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 8e maintenir en possession des biens d’une succession à laquelle on pouvait n'être pas appelé par le droit civil: c'était une sorte de sucoession prétorienne (voy. liv. III, t, 1x), L’hérédité fidéicommissaire 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 représenter 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 ?
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 (auctor fieri) ; elle ne peut donc être donnée ni avant, ni après (séætin in ipso negoto), ni par intermédiaire ( præsens).
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 ?
R. Non. Il y avait pourtant certains actes, tels que l’adrogationu, 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 ropre cause, quelle assistance donne-t-on au pupille dans e procès qu’il a à soutenir contre son tuteur ?
ER. On lui donnait d’abord un tuteur prétorien (nommé par le préteur). Dans :a suite, on lui donna un curateur,
dont les fonctions devaient cesser dès que le procès serait terminé ; ce qui est plus conforme à la règle qu'on ne nomme pas un tuteur pour une affaire déterminée (1).
Titre XXII. —De quelles manières finit la tutelle.
D. De quelles manières finit la tutelle ?
R. La tutelle finit : Lo à la puberté du pupille,
D. Quand arrive la puberté ?
R. A douze ans pour les femmes et à quatorze ans accom plis pour les hommes. Avant Justinien, les jurisconsultes
upille n’étant plus infans pouvait faire l’acte d’adition avec l’assisce de son tuteur. l'héodose et Valontinien permirent au tuteur de faire adition au nom de l'infans (L. 18, 8 2, O. de jur. celib.).
(1) D'après la novelle 72, nul, si ce n’est la mère, ne peut devenir tuteur s’1l est créancier ou débiteur du pupille : et si le tuteur devient créancier ou débiteur du pupille depuis son entrée en fonctions, on 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 corps ; 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 : 20 par la mort ou par la diminution de tête du php même la plus petite, car la tutelle n’est donnée qu'à une personne sui Juris, et l’impubère sui juri, ne peut éprouver la petite diminution de tête sans devenir alient Juris.
830 Par la mort du tuteur.
40 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 xxvI).
Titre XXIITI.— Des curateurs.
D. Quels sont, parmi les individus sut juris, coux qui peuvent être en curatelle (v. la première question du titre des tutelles, tit. xXIIt) ?
R, 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) ; 20 les pubères mineurs de vingt-cinq ans ; 30 les majeurs de Me 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
de suffire aux affaires du pupille, soit par maladie, soit par tout autre obstacle ?
ER. 11 peut se faire adjoindre par le préteur un agent (actorem, $ 6) qui administre à ses périls et risques : la nomination de cet agent n’a lieu que dans le cas où le pupille est absent, ou dans l’enfance, infans; car s’il est sur les lieux et au-dessus de l'enfance, comme il peut constituer simplement un procureur avec l’autorisation du tuteur, l'intervention du magistrat devient inutile.
D. Les pubères mineurs de vingt-cinq ans sont-ils mis en curatelle malgré sux ?
R. Non. 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, mineurs de vingt-cinq ans, en demandent, ne se sentant pas en état d’administrer leur fortune. Ily a pourtant trois cas où les adultes peuvent être obligés de recevoir un curateur : c’est lorsqu'ils ont un procès à soutenir ($ 2), un payement à recevoir, ou que leur ancien tuteur a des comptes F4 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 attaquer le payement ou le règlement de compte, sous prétexte de lésion (1).
D. Le mineur de vingt-cinq ans qui demande un curateur eut-il, avant sa majorité, reprendre l’administration de ses iens ?
ÆR. Non, à moins qu'il n'ait obtenu du prince une dispense
d'âge (voy. M. Ducaurroy, n° 269.)
D. Comment est déférée la curatelle ?
K. La cutatelle 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 aus, la restitution en entier (unes in integrum), qui fait considérer comme nuls les actes où ils ont été lés6s. — Les mineurs ne pouvaient, sans l’autorisation du magistrat, aliéner ou rage leurs immeubles (L. 1, OC. de prœd., el aliis reb. mün.), ne pouvaient être relevés de leurs incapacités que par des dispenses d’âge accordées par l'Empereur (venia œlatis : v. au ©, liv. 2, tit. 46, L. 5.)
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LIV. 19, TIT, XXIII
Tables, aux agnats (1) ; les autres curateurs sont nommés par les mêmes magistrats que les tuteurs : ils ne peuvent être nommés par testament ; cependant, s'ils l'avaient été, ils pourraient être confirmés par les magistrats,
D. La curatelle même des furieux et de i Fer elle pas ordinairement dative ? s prodigues n’est
R. Oui (solent dare, $ 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.
D. 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 auctoritas à l’acte Car tout individu parvenu à l’âge de la puberté est, au moins en théorie, capable d'agir et de contracter. Mais, nommé à raison de circonstances qui (comme l’inexpérience, la folie ou la pote 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 consiste, tantôt à agir seul et en son propre nom comme ji gérant d’affaires (negotia gerere), lorsque l'adulte est totale- Etc d'agir, Eu à ge à simplement l'adulte
ans les actes faits par celui-ci et on i p y ner son assentiment
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TITRE XXIV.— De la caution des tuteurs et curateurs.
D. Ne prenait-on pas des sûretés pour l'administration des tuteurs et curateurs ?
ER. Oui : parmi ces sûretés, on remarque : Lo la caution que les tuteurs et les curateurs doivent fournir avant de érer, et sans laquelle ils ne feraient aucun acte valable ; 20 ‘inventaire qu’ils doivent faire dresser aussi avant d’entrer en fonctions ; 30 l’hypothèque tacite dont leurs biens sont frappés ; 40 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 cavere, cautum) 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 un fidéjusseur (voy. liv. III,
titre xx), c’est-à-dire une ppoane qui s'engageait par les fnrmes
solennelles de la stipulation à répondre de la gestion du tuteur ou du curateur. Voici quelle était la forne de ces garanties : le tuteur ou le curateur était d’abord interrogé en ces termes : Promittisne rem pilli salvam fore ? 11 répondait : Promitto. On interregeait à son Loue celui qui se présentait pour caution : Fidejubesne rem pupilli salvam fore ! 11 répondait : Fidejubeo. — Par qui ces interrogations étaieut-elles faites ? Par le pupille et l'adulte ; car le bénéfice de la stipulation (acéio ex stipulatu) était acquis à la personne qui ‘terrogeait et à laquelle on 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 ds la 4e au tit, x1). — Ces stipulations étaient du nombre de celles qu'on appelait communes, c'est-à-dire à la fois préloriennes et judiciaires, parce qu'elles étaient exigées soit par le sgh soit par le juge auquel le préteur avait renvoyé un procès intéressant le pupille (voy. liv. IL, t, xvirt).
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R. Non, il y a exception : lo pour les tuteurs testamentaires : le choix du testateur est une garantie suflisante de leur fidélité et de leur diligence ; 20 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 : 30 pour les tuteurs et curateurs datifs, qui ont été nommés sur enqüête. (Nous avons vu, page 163, que les magistrats supérieuf# nommaient seuls sur enquête.)
D. Les tuteurs légitimes ne sont-ils jamais dispensés de donner caution ?
R. 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 ?
KR. 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'offre 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.
D. L'administration ne peut-elle pas se diviser entre les cotuteurs et les cocurateurs ?
RE. 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. 65, ff. de adm. et per.).
D. Si les tuteurs obligés de donner caution ne la fournissent pas, comment les y contraint-on ?
ÆR. En saisissant leu: biens que l’on retient en gage. S'ils persistent dans leur résistance, ils sont traités comme suspects (v. tit. xxvI).
D. Aux risques ‘te qui la caution est-elle reçue ?
Æ. 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, enr il doit veiller à ce qu'elle soit fournie.
; D. Cette action subsidiaire se donne-t-elle contre les héritiers du magistrat ?
.R. Oui ; d’après les réponses des prudents et les constitu tions des emrç sreurs, 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.
Trrre XX V.— Des excuses des tuteurs et des curateurs.
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LIV. 1°, TITRE XXV
R. Les principales rapportées par Justinien sont :
lo Le nombre d'enfants : t.ois 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 adaptifs, comme les émancipés, comptent à leur père naturel ; car c’est en faveur de la population que cette excuse est établie ; on ne considère jamais la puissance paternelle. — Les petits-enfants comptent pour leur père prédécédé.
20 L'administration du fisc. Cette excuse a été établie
r Marc Aurèle, dans ses semestres (1). Le fisc était le Scthaihi rticulier du prince, distinct du trésor pubhe Hot cs ; mais, sous les derniers empereurs, ils furent conondus, eù l’excuse fut étendue aux administrateurs de l’un et de l’autre.
80 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. XXII1).
4o L'exercice de que’que magistrature. Cette excuse dispenserait de se y ‘une tutelle non commencée, mais n'’autoriserait pas à déposer celle qui serait déjà acceptée.
6o Le procès que le tuteur ov le curateur aurait avec le pupille ou le mineur, pourvu toutefois qu'il s'agisse de tous ou de presque tous es biens de l’un ou de l’autre, ou d’une hérédi*é (2).
60 Trois tutelles ou curatelles, ou quelquefois même une seule, lorsqu'elle e:t 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 affectutæ),
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) Les premiers emperours 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, Justinien a déclaré tous
les créanciers où débiteurs du pupille, à l'exception de la mère, inca- : pables d’être tuteurs. _—— ; sé
excuse a été établie par Marc Aurèle et son frère adoptif Lucius Verus (divi fratres)..
80 La maladie. Cette excuse est temporaire ou perpétuelle, selon que la maladie est temporaire ou incurable.
So L'état d'un homme illettré, à moins que cet état ne rende pas impropre aux affaires (L. 6, $ 19, D. de excusat.).
‘100 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.
11o 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,
120 La contestation de l'état du tuteur intentée par le père de famille.
130 L'âge de soixante-dix ans, la minorité de vingt-cinq ans étaient aussi une excuse légitime et temporaire ; mais Justinien & voulu que la minorité produisit 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 mutismie,
140 L'état militaire.
150 L'exercice, à Rome ou dans sa patrie, d’une profession libérale, cofnme 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 étuit regardée comme la patrie commune,
D. Quelles sent 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 inari ne peut être forcé d'être le curateur de sa femme, lors même qu'il se serait immiacé dans la gestion (1).
D. Quand et comment doit-on proposer les excuses !
(1) C'est ne exception au principe qu'en renonce à l'excuse en s'immisçaut dans la gestion. EL. 2, OC, si fut, vel, eur.) On renonce encore aux excuses, soit en promettant d'avance au père de famille de gérer la tutelle de ses enfants, soit en laissant érouler le temps fixé pour les présenter.
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R. 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 où la tutelle ou curatelle est déférée. Si le tuteur ou curateur demeura: 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 cinquañte jours ; car autrement il arriverait que celui qui savait L 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 ?
R. 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 exc.).
D. Est-on recevable à proposer de nouvelles excuses lorsque les premières ont été rejetées ?
R. Oui, pourvu 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 fairo exempter pour partie.
D. Le tuteur ou curateur qui s'est fait excuser par de faux motifs est-il déchargé de la responsabilité ?
R. Non. L'admission des excuses est alors regardée comme nulle de plein droit, par exception à la règle que le jugement rendu sur de faux motifs peut souloment être rescindé.
Trrre XX VI.-— Des 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 na pas de bonnes mœurs ($S 5 et 13).
D, La solvabilité du suspect, ou ja caution qu'il offrirait, arrôterait-elle l'accusation portée contre lui ?
(1) Le tuteur datif ne psut pas appeler devant un magistrat suné. rieur de la sentence qui r soume. male se présenter devant le de +
trat qui l’a nommé, nauf à appeler de la sen'ence qui rejetterait ses exouces,
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Æ. Non. Ce sont la fidélité et les mœurs du tuteur ou curateur, et non ses garanties pécuniaires, qu'il faut considérer. Aussi, la pauvreté seule ne serait pas une cause de suspicion (eod. 1, et $ 2).
D. Quelle loi autorise l'accusation ou poursuite des tuteurs et curateurs suspects ? -
ÆR. 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 ? N
R. L’accusation se porte, à Rome, devant le préteur ; dans les provinces, devant le président ou le lieutenant du proconsul ($ 1).
D. Y at-il une classe de tuteurs qu'on ne puisse accuser comme suspects ?
R. Non. Les tuteurs, soit légitimes, soit testamontaires,
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 liou de l’écarter, on pe lui adjoindre un curateur ; et, dans le cas où il est
carté, on doit lui épargner l'infamie dont sont ordinairement notés les suspects qui ont malversé par dol.
D. Quelles persqnnes peuvent se porter accusatrices f
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 pur affection pour ie pupille ; car le magistrat refuserait le
coit 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. Qui, pourvu qu'ils le fassent de l'avis de leurs parents.
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D. L'administration est-elle interdite au suspect pendant l'instruction du procès ?
KR. Oui ($ 7).
D. Quelle peine est attachée à la destitution du tuteur ou curateur suspect ?
R. Cette destitution entraîne 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 our y être puni. On y renvoie également ceux qui ont 1 d l'argent aux officiers ministériels du magistrat pour
se faire nommer tuteurs (2). s
D. Pourquoi renvcis-i-on devant le préfet de la ville ?
KR. 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 ? di d'abord, qu'entend-on ici par faire décerner des aliments
R. 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, li jsuv être écarté comme suspect ; le pupille est envoyé en possession de
(1) On appe'ait exiyimasio i'onsemble des qualités que les lois et les mœurs avaient déterminées comme constituant le citoyen honorable : A" dé illæses status, legibus ae moribus comprobatus (LU. 6, $ 1, D. 560,6), L'exiséimatio, qu'on peut traduire le mot considération, se perdait entièrement lorsqu'on cessait d’être citoyen : elle subissait une grande altération lorsque le citoyen encourait l’infamnie,
ar suite de certains faits où de certaines condamnations auxquelles es lois ou l’édit du préteur avaient attaché oet effet. Les infâmes étaient frappés de diverses incapaoités ; ils ne pouvaient plus notammout être admis aux charges publiques.
(2) Qui tutelam corruplis ministeriis prætori redemerunt, dit la loi 8, # 15, D. 26, 10. L'expression fufelam ou tutelæ eministerium redimere, ne siguifie pas se défaire de la tutelle à pris d'argent, mais au contraire l'acheter, l'obteuir, par corruption pour en abuser,
ses biens (1), et si quelques-uns de ces biens sont suscentibles de détériorations, on nomme un curateur pour les vendre (2).
D. Quid, si le tuteur se présente et soutient mensongèrepee 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.
@ A peu près comme un créancier peut être envoyé en #sion 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. xn1).
(2) On noramait un curateur pour la vente de ces biens du tuteur, comme pour toutes les ventes forcées d'objets particuliers. Cette vente avait pre .sblemeut pour but de pourvoir immédiatement à l’alimentation du punille, M. Etienne pense qu'elle était seulement destinée à conserver le gage du pupille.
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LIVRE SECOND
Titre Ier—De la division des choses et de l'acquisition de lu propriété,
D. Qu'entend-on par choses (res) ?
R. On entend par choses tous les tros physiques et moraux susceptibles d’être l’objet d’un droit.
D. Comment se divisent les choses ?
R. Les Inastitutes les divisent en choses qui duth tits Hotte patrimoine, et choses qui sont hors notre patrimoine.
D. Quelles sont les choses qui sont dans notre patrimoine ?
R. Ce sont celles qui q- émayptr à des pare (sinmlorum) : elles prennent le nom spécial de ou pecuniu L. 6, D. de verb. sign. 560, 16.).
D. Comment divise-t-on les choses qui sont hors de notre patrimoine ?
R. On les divise en res divini juris et res humani juris. D. Quelles sont les choses qui sont hors notre patrimoine ?
R. Ce sont : lo les choses communes ou omnium ; 20 les choses publiques (publica) ; 30 les choses de corporation (universitatis) ; 40 enfin, les choses qui ne sont à personne (nullius).
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 preinier occupant, comme l'air, l’eau courante, la mer et ses rivages (1). —L'enu que j'ai puisée dans le courant, la place que ma barque occupe dans la mer, celle que ma 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
D. Que comprend le rivage de la mer ?
KR. Il comprend tout le terrain que la mer couvre dans sa plus haute marée d'hiver ($ 3).
D. Quelles sont les choses publiques ?
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 ?
E. Non. Il n’y a que l’usage qui en soit public (usus publicus 05 car elles appartiennent en propriété 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 momentanément (L. 15 ff. de acq. rer. dom. 41, L), et l’on n'a pas le droit de couper les joncs et les herbes, de prendre les fruits des arbres : tout cela appartient au propriétaire riverain.—Sous ce rapport, les rives d’un fleuve différent du rivage de la mer, qui, n'étant la propriété de personne, est acquis à celui qui s’y établit (2), et lui appartient tant que dure son occupation (L. 14, D. de acq. rer Rohk, )
D. Quelles sont les choses de corporation ?
R. Ce sont celles dont la propriété est à une corporation et l'usage à tous ses membres, telles que les théâtres, les stades d’une cité. On ne reconnaît, comme formant une personne légale capable de pnsséder, d'acquérir, etc., que les corporations ou associations (universitas) légalement auto-
risées.
D. Les choses qui, appartenant au peuple ou à une corpo-
(1) On range aussi parmi les choses publiques les routes prétoriennes on consulaires, les places, les lacs et les étangs dont la propriété est au peuple. Les choses publiques ne diffèrent pas des choses communes quant à l’usage qu'on peut en faire, mais seulement en ce qu'on ne peut s’en approprier des de” r l'occupation, l'occupation ne donnant la propriété que des choses qui n’appartiennent à personne.
(2) Pourvu que son établissement ne nuise pas à l’abordage et à la navigation ; et, comme le magistrat est seul jv ‘1 des inconvénients
ui peuvent en résulter, ce n’est qu’aveo son a.uorisation qu'on peut s'approprier le terrain qu'on veut occuper, Sous ce rapport, les ri de la ner sont mis dans la classe des choses publiques (L. 112, D, de ve:b, signif. 60, 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 ?
KR. 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 patrimonio ou in pecunia populi vel universilatis. L. 15, ff. de verb. signif. 60, 16).
D. Quelles sont les choses qui ne sont à personne ?
LIV, II, TIT, 1er
KR. Les choses communes sont quelquefois appelées choses nullius, en ce sens que jusqu'à l'occupation elles n’appartiennent à personne ; mais on appelle spécialement res nullius les choses qui, étant de droit divin (divini juris), ne sont et ne peuvent être à personne : telles sont les choses sucrées, religieuses ou saintes.
D. Quelles sont les choses sacrées ?
KR. 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 ?
KR. Non ; le sol reste sacré.
(1) Avant l’établisement dn christianisme, les choses sucrées étaient celles qui avaient été consacrées aux divinités supérieures, et les choses religieuses elles qui avaient été abandonnées aux dieux mânes (Gaius, 2, & 4). L'autorisation du over législatif a toujours été nécessaire pour rendre une chose sacrèe. Du temps d’Ulpien (L. 9,
1, ff, de div. rer. 1 sh le prince, qui réunissait le souverain ponti-
oat au pouvoir législa , pouvait consacrer lui-même ou autoriser à faire consacrer une chose,
D. 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 pur (2), et ne pourrait devenir religieux qu'à compter du moment où le consentement des intéressés serait intervenu.
D. Quelles sont les choses saintes ?
ER. 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 sancire, 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 patrimoine ?
R. C'est le domaine (dominium). Le domaine, en nous donnant sur la chose une puissance entière (plenom in re potestatem), 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 propriété ?
(1) On a le droit d’enterrer dans un sépulcre commun, malgré l'opposition des propriétaires, mais on n’a pas le droit de faire, malgré cette ton 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, exclusi. vemont à toutes autres, le droit d’y enterrer leurs morts ; ce droit est transmissible aux héritiers et à l'acquéreur du champ dans lequel se trouve placé l'emplacement religieux. Mais cet emplacement n'en est
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 pe libre au
propri taire du champ de changer la destination d’un tombeau, et ’en enlever les dépouilles des morts,
(2) On appelle pur (locum puruwm) le lieu qui n'est ni sacré, ni va ni saint (L. 2, $ 4, D. de ds À 11,7).
(3) Les choses saintes ne sont pas précisément de droit divin, mais on les considère comine telles, parce qu’elles sont retirées du commerce, t entourées d'une vénération légale (quodæmmodo divini juris sunt,
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LIV. II, TIT, 1 185 KR. 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 (usus) ; 20 droit de percevoir tous ses produits (fructus) ; 30 droit d'en disposer soit en l'aliénant, soit en la détruisant (abusus) (1) ; 4o droit de la revendiquer dans les mains de tout détenteur { vindicatio).
De là est venue la définition du domaine donnée par les commentateurs : dominium est jus utendi, fruendi et abutendi, quatenus juris ratio putitur.
D. Comment divise-t-on les manières d'acquérir le domaine ?
R. On les divise en manières du droit naturel (ici jus gentium), 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 auteurs estimables ont pensé qu’elles pouvaient se réduire à trois : l'occupation, l'accession et la tradition. En examinant attentivement les textes, on a remarqué qu'ils ne rangent point expressément l'accession 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'occupation et la
(11 Abuti ne signifie pas mesurer (male uti) : il se prend par opposition à uwéi, et veut dire faire un usage définitif, par exemple, manger un bœuf, Usus désigne usage qui se répète, parce qu’il laisse subsister la chose, comme lorsqu'on emploie un bœuf à labourer,
Q M. Ducaurroy s'exprime ainsi, nos 353, 854 : ‘ Les jurisconsultes romains disent expressément hs les choses s’acquièrent per traditionem ($ 49, h. {.): que les choses nullius sde mois au premier occupant (8 14, X. é.); mais je n’ai jamais lu dans aucun d'eux que l'uccession 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’accession, j’en suis convaincu, est un fait qui ne transmet point et par conséquent n’acquiert point à une per-
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tradition (1) ne sont que des dénominations diverses données à la possession, suivant qu’elle est prise sur des a qui n'avaient point de maître, ou transmise par le précédent propriétaire. Ces observations ont conduit à ne reconnaître qu'une manière d'acquérir la propriété d’après la loi naturelle, la possession.
sonne la propriété d’une autre ; c’est un fait dont notre titre ne s'occupe que très scoondairement, le mot y est à peine prononcé (88 26 et ga € selon mi, les textes que nous allons parcourir s'occupent bien moins de l'acquisition que de la conservation et des uenoes de la propriété acquise.”’-—II ne faut pas donner à cette doc 4 du
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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 nuda detentio, nalwrulis possessio,
is possessio), n'en ont pas la possession proprement dite : (possessio, crvilis possessio, juris possessio), parce qu'ils n'ont pas l'intention de posséder pour eux-mêmes (antmus possi l, 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 (inteliectus possidendi) (1).
D. Quelles sont les choses qu'on acquiert par la simple prise de possession, c'est-à-dire par l'occupation ?
KR. 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 ?
ÆR. On en conserve la propriété tant qu’on les garde en sa mrnona : aussitôt qu'ils nous échappent, ils rentrent dans eur 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. Se gr est-on rép'ité avoir la propriété d'un animal blessé à la chasse ?
(1) Les textes t quelquefois l'expression in posssssione à celle de gouridre. I 7 an ces expressions, dent la fère s'applique à la nuda detentio, la différence qui existe entre LA liber. late, in servitute esse, et Liber ou servus ose.
-R. 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 pensaient que le chasseur est propriétaire tant qu'il poursuit l’animal blessé.
D. Les abeilles ne sont-elles pas au nombre des animaux sauvages ?
R. Oui: elles appartiennent, par conséquent, ainsi que les rayons de miel, non pas à celui sur l'arbre de qui elles se nes posées, mais au premier qui les aura recueillies dans sa ruche.
D. Jusqu'à quand conserve-t-on la possession des abeilles ainsi recueillies, et, en général, de tous les animaux qui, sauvages par leur nature, comme les pigeons, les paons, les cerfs, ont été apprivoisés et ont l'habitude d'aller et de revenir ?
R. Jusqu'à ce qu'ils perdent l'esprit de retour. Ils sont préanrés avoir perdu l'esprit de retour lorsqu'ils ont perdu ’habitude de revenir.
D. N'est-ce pas par occupation qu’on devient propriétaire des prisonniers de guerre ?
© KR. Oui: l'on n’en conserve aussi la propriété que 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 de postliminium ?
R. Oui. (L. VI, D. de divis. rer. et qua 7, 8.) : la pêche, la chasse, l'occupation 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 précédentes s'appliqueraient-elles aux poules et autres animaux domestiques ?
R. Non: leur nature étant d'être en la puissance de l’homme, on ne saurait leur appliquer le droit de postliminium : la propriété ne s'en perd donc pas avec la possession, et celui qui garderait une poule qui 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). A insi, les pierreries, les coquillages trouvés sur le rivage appartiennent au premier occupant. Ilen est äe même de ce qui est pris à l'ennemi (2). }
D. Qu'est-ce que l'accession ?
Æ. L'accession est l'extension que reçoit notre chose par l'union d’un objet accessoire. — Le propriétaire d’une chose acquiert par 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 MS | pi cedat principali (D. 34, 2, de auro. arg. L. 19, 1 k
D. Citez des exemples d’acquisitions de ce genre ?
R. Ainsi, les produits 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 abandonnées.
(2) Le $ 17 dit expressément ea quæ ex hostibus capimus, jure gentium statim nostra fiunt. Les Romains mettaient même en jremière ligne, parmi les modes d’ cquisition de la propriété, les conquêtes faites aur l'ennemi : Maxime sua esse credebant queæ ex hostibus cepissent (Gaius, 4, 16) ; et la lance était considérée comme le symbole de la propriété légitimement acquise (Gaius, tbid. Voy. P: 80). Mais cette manière d'acquérir avait été réglementée par la législation romaine. Ainsi, les fonds de terre n'étaient pas compris dans le butin attribué aux solduts. Le sol, quand il n'était pas laissé aux anciens propriétaires, devenait public, c'est-à-dire la été du peuple romaiu ou de l’empereur (voy. p. 47). Quant aux objets mobiliers, ils étaient quelquefois laissés au premier occupant, comme lorsqu'il »” it d'armes ou d'objets pris dans des combats d’avantpostes : inais, le plus souvent, ils étaient mis en commun et par les quæstores attachés à l'armée, entre les soldats et l'Etat.
(8) Le mot accessio ne désigne pas dans les lois romaines, le fait ue de l'accession, mais l'accessoire, l’objet réuni à une chose principale,
Les commentateurs se sont demandé si l'accession devait être consilérée comme un mode distinct d'acquérir la propriété. Telle était la doctrine des ancieus interprètes, d'Heneccius et de Pothier, klle est envore celle de M. Ortolan, t. !, page 367, et c'est elle qui a prévalu dans notre législation (art, 546 et suiv. du Code civ 1).
Cependant la plupart des auteurs s'accordent à reconnaître que l'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, Î 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 quantité ajoutée par chaque moment.
D. La portion distincte de terrain 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 vinssent 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. $$ 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 personne, 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 ropriétaires de ces fonds, à chacun proportionnellement à a largeur du fonds qu'il pas sur la rive et pour les points de l'île les plus rapprochés de son côté.
d'ucquénir la pare Elle n'est jamais indiquée que comme une conséquence de la propriété elle-même, ou comme le simple exercice du droit du propri taire sur les produits desa chose.—Voy. Ducaurroy, t. J, ne 549; Demangeat, t. }, page 449; Accarias, n° 251; Ruben de Couder, page 123,
(1) La loi 7, 8 2, D. de acg. rer. dom. 41, 1, contient le même texte que notre $ 21, avec la seule différence qu'au lieu d'acguisiéæ, que nous rapportons ioi aux atbres, elle pu acquisita, que leu interprèten out rapporté au terrain même, en décident que ce terrain est acquis au maître du fonds auquel il est joint, aussitôt que les arbres ont, par leurs racines, uni l’un à l’autre. 11 nous semble ques doit préférer la
on cles Jnstitules, comme ve op une on plus conforme S'2 ralson ot à l'équité (voy. T'hémis, t. VI, p. 148). ,
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D. Cette décision s’appliquerait-elle au cas où le fleuve, divisant 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'ile attribuée aux riverains n'est donc que celle qui se forme par desséchement 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 ?
ER. Il est dans la nature du fleuve de changer le caractère des lieux qu'il occupe ou qu’il 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 desséchement 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 couvre momentanément.
D. L'alluvion, l'île ou le lit abandonné profitent:ils à tous les riverains indistinctement ?
R. Non. Ces accroissements ne profitent pas aux riverains qui sont propriétaires de champs limités, limitati @. Ils n'ont lieu qu'en faveur des riverains propriétaires de
(1) Tel était au moins l'avis de Gaius (L. 7, 8 5, D. de acg. rer. dom. 41, 1), que Justinien a inséré dans les Institutes, 8 22, Toutefois, le Digesie contient une décision de Pomponius, d'après laquelle le second lit retournerait au maître cujus antea fuit, L. 50, cod, tit, Et Gaius nous avertit lui-même que son opinion ne doit pas être appliquée trop rigoureusement : sed vi est, ui id oblineat.
(2) On appelait agri limitati ou assignati les terres détachées du domaine public et devenues propriétés particulières pur suite d’une vente ou d'une ooncession faite avec certains rites particuliers, et
terrains qu'on appelle agri arcifinales ou occupatorii, et qui, n'étant pas restreints dans une mesure fixe, ont pour borne naturelle la rivière. Dans ce cas, en effet, on conçoit que la rivière, en 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 ?
FR. Les commentateurs appellent spécification l’action de transformer une matière première en un objet nouveau, en une nouvelle espèce (novam speciem), par exemple, un bloc de marbre en une statue, de la laine en une étoffe confestionnée.
Lorsque le co (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 ayaüt, 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
ui n'existe plus (extinctæ res vindicari non possunt, $ 26), et décidaient que le nouvel ohjet appartenait à celui qui l'avait
d’après des tracés réguliers, Les propriétaires des terrains ainsi limités ne gg rien prétendre au-delà de la mesure qui leur avait éte assignée. Les accroissements formés autour et en dehors de leur propriété, par alluvion ou autrement, étaient donc publics, et devemt ee propriété du premier occupant (L. 1, 88 6 et 7, de flumin.
(1) C'est-à-dire celui qui a fait ou fait faire, car on considère moins
l'ouvrier que celui pour lequel il travaille, cujus nomine factum sit (L. 27, 81, de ac. rer, dom.)
(2) Oo reconnaissait unanimement le principe que la propriété d’une chose et le droit de la revendiquer, qui en est le corrollaire, se oconservent 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.
8) Voyez dans l'Introd., p. 66, ce que nous avons dit sur Le sectes
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créé, au spécificateur (1).—Les Sabiniens, au contraire, 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 (placuit media 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 de la 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, appartient au spécificateur.
LIV. II, MIT. 1e
D. Dans ce dernier cas, la spécification doit-elle être considérée comme constituant une marière 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 quod factum cu antea nullius fuerit. L. 7, $ 7, de acq. rer. dom. 41, 1).
D. Quel recours a le propriétaire dessaisi de sa matière par suite de la spécification ?
R. T1 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 verrons tout à l’heure quelles actions on lui accorde,
(2) Ainsi, le vase que vous avez fondu aveo mon argent ou mon airain m'appattient, parce que ce vase peut être ramené eu un lingot d'argent ou d'aitain.
(8) Si, par exemple, on fait du vin avec des raisins, de l’huile svec 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 tus les grains existent dans l’épi, et, en les dé t de leurs enveloppes, on ne forme pas une chose nouvelle (L. A A D. de acg. rer. dom.). Mais
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n'existe plus (extinctæ res vindicari non possunt). Mais il a contre celui qui lui a soustrait sa matière : Lo l’action de vol (actio furti), toute pénale, et qui a pour résultat de faire yer au voleur, à titre de peine, quatre ou deux fois la vaeur de la chose volée, suivant qu'il a été ou non pris en flarant délit (voy. liv. IV, tit. 1) ; — 20 la condiction furtive Ccondictio furtiva) ou l'action ud 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 vaieur (1).
D. Est-ce seulement contre le voleur que le propriétaire dépossédé de la matière pourrait agir pour être indemnisé ?
R. Non : le LA Rond dépossédé pourrait exercer la condiction, non-seulement contre le voleur, mais aussi contre plusieurs 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 pa de la matière. après avoir été mis en demeure de la rendre. Seulement, dans le cas où celui qu’on poursuivrait
il en serait différemment, et l'exemple serait juste, si on l’appliquait
à AT emen du blé en farine, c'est-à-dire à l'action de moudre e blé.
(1) Le mot condictio est générique et s’appliquait à toutes les actions
e demandeur souteuait que son adversaire
rsonneiles par lesquelles Fait obligé Flui donner ou à lui faire une chose (si paret dure, facere, oportere). FA le titre des actions, liv. 1V, tit. VI. 11 y avait plue co
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sieurs SR e C \ É condictio furtiva ; elle avait pour résultat de le faire con-
s’appelai daiéee à payer la valeur de l’objet volé. — L'action ad exibendum avait pour but de faire exhiber, représenter par quelqu'un un objet u‘il avait caché, fait disparsître ou détruit de mau foi. Si au our fixé par le juge l'exhibition n’était Er le défendeur était vondamné à indemniser le demandeur de tout le préjudice que ce défaut d’exhibition lui cusait, loi, le propriétaire de la matière volée pouvait agir ad exhibendum 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, 11 était condamné à tous les dom intérêts. — Au reste, l’action ad exhibendum et la condiction furtive ayant toutes deux le Li but, ne pouvaient être cumulées ; il fallait choisir l’une ou ’autre.
(2) Nous admettons la leçon qui, dans le texte du $ 26, veut qu'on lise LE pe ad alits possessoribus, et non pas quibusque alits, qui
ferait contre {ous les autres urs, (Cette leçon se trouve Sétifée par le $ 79 du com, 2 de Gaius. ‘
#). Maisila ’action de vol ultat de faire ux fois la van pris en flaiction furtive ctions civiles e voleur à res- (1).
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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 ?
ER. Justinien semble décider l’affirmative (dubitandum non est, hoc casu, eum esse dominum qui fecerit, cum non solum operam suam dedit, sed et partem ejusdem materiæ præstaverit $ 25). Cependant, comme cette décision paraît en opposition avec quelques textes du Digeste (L. 2, $2 ; L. 4 ; et L. 5, $ 1, D. de rei vind. 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 ?
R. 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 ?
ER. 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 pourpre aurait été brodée sur le vêtement par un autre que celui qui l’aurait soustraite. Il aurait aussi la condiction contre certains autres possesseurs, re contre celui qui aurait employé la pourpre sans l'avoir volée, mais sachant bien qu'elle appartenait àautrui. Enfin, le propriétaire de la pourpre pourrait, au lieu de la condiction, exercer l’action ad exhibendum.
(1) Par la condiotion sine causa ou par la condiction générale appelée Triticiaria, par laquelle on peut réclamer tout ce qui est excepté de l’argent comptant (L. 1. D. de cond. trit. 13,8) 2) Notamment Vinnius ; Dear, t. I no 866.
Deman t, 1, page 460, et Accarias, page 569, cs
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D. Cette dernière action ne peut-elle pas lui offrir un moyen de rentrer dans sa propriété ?
ÆK. En effet.— 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 exhibendum, puisqu'elle tend à obliger le défendeur à détacher la pourpre du vêtement, pour la représenter, pour l’exhiber et la mettre ainsi en état d'être revendiquée (2).
D. Lorsque les matières de deux propriétaires ont été confondues par leur volonté, à qui appartient le résultat du mélange ?
Æ. Il appartient en commun aux deux propriétaires. — Chacun d'eux a l'action en partage appelée communi dividundo (3).
D. Quid, si le mélange des matières a eu lieu par hasard, ou par la volonté d’un seul des propriétaires ?
ER. 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 mulsum, le résultat devient commun
(1) 11 n’y a plus de pourpre, mais bien 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 pomme d’une épée, à la roue mise au char d’autrui, Paul dit expressément, L. 28, 8 5, D. de rei vind. liv. VI, tit. 1 : ln, Lan aliis juncla, sive adjecla, accessionis loco cedunt, ea quamdiu cohærent, inus vindicare non potest : sed ad exhibendum agere potest, ut separentur, et tunc vindicentur. — Ainsi, l’accession, en cas de jouction de deux choses qui ne sont pas le produit l’une de l’autre, ne transmet point au propriétaire de la chose principale la propriété de l’objet accessoire ; elle Ke seulement un obstacle temporaire à la revendication de cet objet. .
(8) Voy. ce que nous disons sur cette action, liv, IV, tit. xv11.
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LIV. II, TIT. 1 197 entre les propriétaires, comme si la confusion (1) avait eu lieu par leur consentement mutuel. Dans le second cas, c’est-à-dire si, malgré le mélange, chaque chose conserve sa substance, par cxenples si le blé ou le troupeau de l’un a été mêlé à celui de l’autre, chacun des propriétaires conserve la propriété de sa chose. Ainsi, chaque grain, chaque tête de bétail continue d’appartenir au même maître.
D. Si l’un des propriétaires possédait seul la totalité du tas de blé ou du troupeau, qu’elle action aurait l’autre ?
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 dificile de distinguer, mais pour obtenir la quantité et la mesure de blé qui lui appartient dans la masse mélangée. ]J1 serait dans l'office 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 ?
R. Le propriétaire du fonds acquiert la maison qui en est l'accessoire te omne quod solo inædificatur, solo cedit), mais la maison prise dans son ensemble ; car les matériaux, conidérés isolément, continuent à appartenir à 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 ad exhibendum, comme le propriétaire de la jourpre qu'un autre a ajoutée à l’habit; mais la loi des
ouze Tables a dérogé à la rigueur des principes dans l'intérêt public, pour ne pas obliger à démolir. Le propriétaire des matériaux n’a donc ni l’action ad exhibendum, ni, par suite, l’action en revendication, tant que l'édifice est debout ; il n’a qu'un action appelée de tigno juncto pour se faire payer le ouble 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 appelle, à proprement parler, confusion, le mélange de choses
liquides ou réduites à l’état liquides ; et mélange (commixtlio), le ap LonA Rens d'objets non liquides, don£ les particules ne se conondent 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 .u constructeur la propriété des matériaux), le maître des matériaux aurait l’action ad exhibendum 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 ?
ER. Il appartient, comme accessoire, au propriétaire du terrain.
D. Quelle sera la ressource du propriétaire des matériaux ?
R. 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). SA a été de bonne foi, il peut, lorsqu'il est en possessiun, opposer à l’action du propriétaire du terrain l'exception de dol (doli me au moyen de laquelle il ne serait pas condamné, si le demandeur ne lui
yait la valeur des matériaux et de la main-d'œuvre (3). Le constructeur de bonne foi peut aussi, après la démolition de l'édifice, agir ad exhibendum et en revendication.
D. A qui appartiennent les arbres plantés et les graines semées sur le terrain d'autrui ?
R. Ils appartiennen au propriétaire du terrain, alors, toutefois, qu'ils ont pris racine. Jusque-là, la plante reste à son nncien maître ; mais aussitôt qu'elle tire ses sucs nourriciers du nouveau sol, elle devient une plante nou-
(1) Si le constructeur avait été de mauvaise foi, il nerait tenu de l’action de vol, et en outre, de la condiction furtive ou de l’action ad exhibendum. qui se donnerait dans ce cas contre le constructeur, non pas comme possédant les matériaux, inais comme ayant agi de mauvaise foi, de manière à ne À vend les der (L. 1, 8 2, ff. de fig. junoto 47,8), ne pouvant pas représenter les matériaux, le constructeur serait condamné à indemniser le prop:iétaire dépossédé.
(2) Du moins dans la Greg des principes ; mais dans l'application on us de moins de sévérité (voy. L. 2, ©. de rei vind. 3, 82; L, 6, 8 8, ff, de neg. gest. 8, 6).
(8) Pour que cette exception pût lui servir, il fallait qu'il fût en on, et par conséquent défendeur (vay. iv. LV, tit, Xiti, 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 pent-dne l'action nagotierum guiorum. Le 6, V3,et L. 40, D. d re ñ on um. . eo L [1 .
"ag. gest ). Muis M. Fresquet (t. 1, page 575 dtabut, d'une manière très plausible que, si le constructeur avait êté expulsé violemment
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velle, qui, même après avoir été arrathée, ne retourne plus à son ancien propriétai.e (1).
D. Aurait-on égard à la situation du tronc, pour décider auquel des deux propriétaires voisins l'arbre doit appartenir ?
R. 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 nr M écrivait sur le papier ou peignait sur la toile d'autrui, à qui appartiendrait le manuscrit ou le tableau ?
R. Le manuscrit appartiendrait au propriétaire du papier, rce 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. Gaius, 2, $ 77), décide que la tableau appartiendra au peintre, par le motif u’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 postoile (4) du tableau, refuserait de payer la valeur de la toile (4).
du fonds par le propriétaire, il aurait l’interdit unde vi, et, s’il avait perdu la on sans violence, l’interdit wii dis (voy. le tit, des interdits) 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 étaire de la plante peut se faire indemniser soit par l'exception dol lorsqu'il possède, soit, dans le cas contraire, par une action uéils en revendication, ou par une action personnelle in factum, c’est-à-dire accommodée à ce cas, auquel ne s’étendait pas l'action de éigno junolo.
(2) Poupente était d'avis contraire (L. 6, $ 2, D. arbor. furt. Cœsarum 47, 7.), et son ue a été suivie par les rédacteurs du code Napoléon (voy. art. 672).
8) 11 ne s’agit point ioi de la propriété littéraire de l'ouvrage, mais BLURS. Pa Ropriété de l'épriture,
4) On appelle actions wéiiss celles qui Peu tout pas dirsclamens
tion aux actions directe L au droit lui-même, mais que
D. Le ur de bonne foi n’acquiert-il pas comme le propriétaire du fonds les fruits qu’il perçoit ?
R. Le esseur de bonne foi est, en effet, assimilé au
pare pour tous les fruits qu'il détache du sol, ces ruits lui appartiennent par le fait et au moment de leur perception (quos percepit ejus esse). Cependant, s'ils ne sont pas encore consommés, quand le maître du fonds exerce la revendication, il entre dans les pouvoirs du juge de les faire restituer par le possesseur, en 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 même qu'il a consommés ou qu’il a manqué de percevoir (voy. L. IV, tit. XVI, de l'office du juge).
D. Qu’'entend-on par possesseur de bonne foi ?
Æ. On entend par possesseur de bonne foi celui qui a requ 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 cœusa, voyez tit. vi).
D. N'y a-t-il que le possesseur de bonne foi qui fasse siens les fruits perçus sur le fonds d'autrui?
R. L’usufruitier et le fermier, quoiqu'ils détiennent la chose sans intention de la posséder 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 qe ou ramassés. Il y a cette différence (eadem fere) entre le droit de lusufruitier et celui d’un fermier, que l'usufruit s’éteignant par la mort de l’usufruitier, les fruits, quoique mûrs, qui n'ont pas été perqus 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 1otion existante dans la loi, par exemple, en up nt à certaines personnes des qualités qu'elles n’ont pas. Ioi, l’on accorde la revendication comme si le propriétaire de la toile était propriétaire du tableau ; oe n'est dono loonsequens est) qu'une action utile,
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LIV. II, TIT, 1° 201 D. Ce que vous venez de dire des fruits s’applique-t-1l aux produits et au croît des animaux ?
‘R. Oui, le possesseur, l’usufruitier en deviendraient, d’après les distinctions précédentes, propriétaires par la 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 hœred. 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 ?
R. La 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 progg et qu'il ait la capacité et l'intention d'en transérer 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 a rte qu'autant qu'il recevrait le prix, il faut que ce prix ui 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 dr: à l'acheteur ; car c'est su volonté qu'il faut ici considérer, et la propriété est transférée au
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moment de la tradition, lorsque Je vendeur a voulu que l'aliénation fût actuelle, pure et simple.
D. Importe-t-il que Ja tradition soit faite par le propriétaire lui-même, ou par un autre, avec son consentement ?
ÆR. Non. Ainsi, lorsqu'un propriétaire a donné à une personne la libre administration de ses biens, et que cette personne vend et livre 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 ?
ER. Non; c'est la possession, jointe au consentemont du propriétaire, qui opère la translation de la propriété : la Éradition 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 (animo domini), acquiert la propriété par la simple volonté du propriétaire, sans tradition (1). à
D. Est-il nécessaire que l’objet dont on veut transférer la ropriété soit livré entre les mains mêmes de celui qui veut ’acquérir ?
ER. 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 (8 44). Il est donc inutile de recourir à une tion Jicéive, appelée de brèvs matin, et de dire que mon locataire
est censé m'avoir rendu ma chose, et que moi je suis sensé la lui avoir remise à titre de vente. Ilest me rt dans les textes, d’une tradi. tion de brève main, mais c'est dans des cas très différents de ceux-oi.
Par exp, il y a tradition de brève main lorsque, voulant transus
férer à Titius la chose que vous voulez me livrer, je vous charge de la lui remettre directement. Dans ce cas, deux traditions ne confondent en une seule, mais il se fait véritablement une tradition (voy. L. 8, 88 12 et 18, {F. de don. int. vir., 24, 1). Il est question aussi, dans les textes, d'une tradition de longue main ; exemple, suivant la loi 79, ff. de solut. 46, 3, lorsqu'un débiteur vient payer la somme qu'il me doit, et, par mon o la dépose in conspeotu meo, la possession m'est acquise manu, o'est-à-dire par les yeux; car les anciens, rapportant tous les sens au toucher, considé.
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LIV. Il, TIT. IT 203 mettre les clefs du mâgasin ; car celui qui a les clefs du contenant a réellement le contenu en sa puissance (1).
D. La propriété peut-elle être transférée à une personne incertaine ?
R. 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 ?
ER. 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. pro 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 pourrait 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 propriese Ainsi, celui qui, dans une tempête, jette ses mafchandises 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 «ur 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
de tradition Æoéive ; car la tradition s’opère ellemen lorsque nous nous trouvons, à À md 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. suiv.)
1) Ioi encore, les commentateurs ont imaginé une tradition fict d consisterait eu ce que la remise des clefs serait la tradition mé lique des marchandises contenues dans le magasin ; mais il est ridi. cule 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 © reufermées ; leur remise même ne constitue la remise °E f —— mm que Le pen de la porte du magasin (L. 74, + MD. .): si elles n'étaient qu'un . bols, le leu où la remise s'en ferait werait bien indifférent."
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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 que 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’ainsi personne ne peut justifier qu'il en est propriétaire, la chose cachée devient un trésor, et, à ce titre, peut être acquise au premier occupant, d’après md distinctions suivantes :
ropriété du trésor appartient entièrement à l’inventeur, eg u'il l’a trouvé dans son propre fonds, ou lorsqu'il l'a ébioavers par 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 fonds ; enfin, l’auteur n’a aucun droit au trésor qu'il découvrirait par suite de fouilles pratiquées à dessein sur le fonds d'autrui ; ce trésor serait dévolu en entier au propriétaire 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 ?
KR. Les manières d'acquérir d'après le droit civil étaient :
lo La mancipation ; 20 la cession in jure ; 30 la tradition (1) ; 4o l’usucapion ; 6o l’adjudication ; 60 et la loi (2).
D. Qu'est-ce que la mancipation ?
(1) Ou plutôt la «sion ; car, ioi encore, la tradition n'est qu'un
moyen d'arriver à possession, —Nous allons voir qu'avant Justinien, la tradition n’était un moyen d'acqnérir la propriété civilement qne pour certaines choses, pour les chueen neo mancipi.
(2) C'est Ulpien qui nous fournit cette énumération des moyens civils pe or le été des objets particuliers : nt rerum dom nobis runiur og qu
y n jure cessions, adjudicatione, lege, tit. X1v, fr. 2.— * Ulpien ue mentionne pes un —_ «partoulier d'u <oree À. qui n'était plus en usage de son temps, et qu'on appelait su C'était une vente publique _ uiers de guerre a on pe vente ceints d’une couronne. 1l en est question dan dr re ll, + 4, et dans Aulu-Gelle, N. À., vit, ZI, 24, 4.— Une ue
pas non plus de la bonoruwm emptio, vente te publique biens run à l'Etat, parce que, de son temps, ce mode doi vente S weppil:
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R. C’est une vente solennelle faite avec certains gestes et certaines les sacramentelles, en présence d'un portebalance (libripens) et de cinq témoins citoyens romains (1). — Elle ne s'appliquait en général qu'aux choses corporelles (2).
D. Qu'est-ce que la cession en justice ?
ÆR. La cession en justice (in jure cessio) consistait dans le simulacre d'un procès en revendication. L'acquéreur revendiquait, avec les solennités ordinaires de la revendication, la chose comme sienne (Hunc ego hominem ex jure Quiritium meum esse ao); 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 l’usucapion f
lares), et, sous Justinien, la subhustatio ne désigne même plus qu une vente publi ue d‘objets particuliers (L. 4, 5. ©. de el jure , 10, 8). — L'énumération d’Ulpien nous donne l'occasion de faire remarquer que, contrairement au principe posé dans l’article 1188 du Cede Napoléon, la propriété ne se transmet pas, en droit romain, par le seul effet du consentement. Il faut qu'à la volonté des parties se joignent certains faits extérieurs, certaines formalités juridiques, come la mancipation, ou la tradition avec ses formes variées,
(1) Nous avons exposé dans l’Znérod., p. 80, 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 A rg” ou un Fe ag de cet objet. Une motte de terre représentait le champ aliéné, — Dans le principe, la manoipation était une vente réelle, en ce sens que le métal donné en es à de la chose achetée était le prix véritable et réellement payé. Plus tard, la vente ne fut plus que fictive (émaginaria quædam venditio, Gaius, 1, 119) : le moroeau 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 pretit loco, id.) : il n’y a que la forme extérieure qui est conservée,
(8) La mancipation n'exigeant pas la présence du t, comme la cession en justice, était d’un usage lus fréquent que celle-ci. Mais il faut se rappeler que la mancipation ne s appliqualt en
aux choses in relles (a). En sorte que
né a en Etlce tait d’un usage indispensable pour soquérir lee choses de cette
208 MANUËL DE DROIT ROMAIN 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. vr du liv. II).
D. Comment acquérait-on par adjudication ?
ER. Lorsque le juge saisi d’une action en partage d’une hérédité (familiæ erciscundæ), ou d'une action en partage d’une chose commune (communi dividundo), ou d’un 8 ayant pour objet la fixation des limites entre sropcitiiiees contigus (finium regundorum), réglait les parts ou la lhnite des intéressés. Chacun acquérait la propriété de ce qui lui était adjugé par la sentence (voy. ci-après liv. IV, tit. xvir, de l'o u juge).
D. Quel est le mode d'acquisition qu’on désigne sous le nom d'acquisition par la loi (lege) ? .
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 pecunia tutelave suæ rei, ita jus esto (1).
D. La tradition considérée comme mode d'acquérir du droit civil, était-elle applicable à toutes sortes de choses, même corporelles (2) ?
nature, exemple, un usufruit, uue servitnde urbaine (voy. les tit. z11 e6 1V oi aprè-). Nous avons vu la cession in jure employée pour opérer l'adoption, tit, xt, et l’affranchissement, tit, v.
* (1) Tel était aussi, du temps d’Ulpien, le cas où, en vertu de la loi Peppis (voy. Zntrod.., p. 51), les libéralités testamentaires faites à un célibataire ou à uue personne sans enfant étaient attribuées, cars caduques, aux autres héritiers ou légataires qui avaient des en e
(2) La tradition, et, en général, la possession, ne s’appliquent véritablement qu'aux choses corporelles. Possideri autem possunt, que suné lia, dit Paul, 1. 8, D, de aoguirend., vel amitt., 41, 2. Mais nous verrons au titre de Pusufruit, que, pour les objets inoor-
ls, on a admis une quasi- qui consiste dans deux éléments, l'exervice du droit et l'intention de l'exercer comme maître de ce droit,
a) Cependant la mancipation s'appliquait aux servitudes rurales.
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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 ?
ER. Cette distinction est fort.ancienne ; un passage de Gaius 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 (dominium ex jure Quiritium) ; 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 transférer ou l’acquérir, il ne suffisait pas, en général, de la simple tradition ; i 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 distincetion entre les choses mancipi, 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, frag. 1) nous a conservé l’énumération des choses mancipi. Ce sont : Lo tous les héritages en Italie, soit ruraux, comme un fonds, soit urbains, comme une maison ; 20 les servitudes attachées aux héritages ruraux, comme les droits de passages, d'aqueducs et autres QE 30 les esclaves et les animaux domestiques qui servent de bêtes de traits ou de somme (quæ dorso pr à omantur), 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 : Mulieris, quæ in agnatorum tutela erat res mancipt usucapi non polerant, prœler uam si ab ipsa tutore Lai traditæ essent : idque ita lege XII Tabularum caulum erat.
(2) Les servitudes rurales étaient considérées comme plus impor. tantes que les servitudes urbaines, à cause sans doute de leur utilité pour l’agriculture,
étaient notamment les héritages situés dans les provinces (1), les éléphants, les chameaux et tous les autres animaux sauvages ; enfin toutes les servitudes, excepté les servitudes rurales en Italie (2).
Lors donc qu’une chose mancipi avait été aliénée par simple tradition, sans l'emploi des solennités légales, l’aliénation était nulle : celui qui avait aliéné conservait le titre de dominus ex jure Quiritium 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 possesseur le domaine romain.
Tel était le droit ancien, le droit des Douze Tables. Il en résultait : Io 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 prions auxquelles on avait accordé le jus talicum. Voy. p. 47 et 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 purtie de ce ajsèms à Hugo, conclut (t. 11, P: 16) : lo Que c'étaient les premiers Romains qui avaient désigné les choses mancipi, dont le nombre, après la conquête de l'Italie, ne fut jamais augmenté ; 20 qu'ils n’avaient donné ce caractère qu’à des choses prises daus la classe de celles qui ne se consomment pas par l’usage ; 80 que dans cette classe ils n'avaient choisi que celles qui se distinguaient spécialement les unes des 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 Ja classe des choses mancipi,
u’à cette ue, le droit des gens s'étant introduit, ayant adouoi la législation primitive, on donna plus d'extension à la simple tradition ; 20 on n'avait pris les choses mancipi que dans la classe de celles qui ne se consomment pas pe 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 mancipatioà eussent été impraticables ; 80 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 mancipation pussent reconnaître la chose et attester que c'était elle qui avait été mancipée en leur présence ; enfin on n'avait désigné que celles qui avaient le plus de valeur ou d'utilité, parce que, pour les objets moins precieux, il n'était pas nécessaire ue
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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 in jure (Ex JURE Qur- RITIUM MEUM ESSE AIO). Il en résultait 20 que, même entre citoyens, les transactions étaient 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 Ia loi des Douze Tables.—Voici le moyen qu'ils trouvèrent.—Quand une chose mancipi avait été transférée à un acquéreur par la simple tradition naturelle, et que le vendeur, resté propriétaire ex jure Quiritium, 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 raugeait pas parmi les choses mancipr : lo les immeubles hors d'Italie, quoiqu'ils pussent avoir une
rande importance ; les chameaux, quoiïqu'ils fussent bêtes desomme ;
0 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 ne 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 autre plus décisive, c’est que le sol des provinces était censé appartenir ou au peuple romain, ou à l’empereur, et non aux possesseurs, Létuelle considérés comme n'ayant qu'une espèce de jouissance perpétuelle,
(1) Ou aux Latins et aux peregrini qui avaient obtenu le com. mercium, voy. Introd., p. 36.
(2 Lissoention rei venditæ et traditæ (L. 1, 2, 3, D. de exc. rei vend. et trad., 21, 8.), ou l'exception générale de dol (D. de doi, mal,, 44, 4).—On sait, et on verra, au tit. des acéions, que le préteur ne jugeait pas lui-même la question du procès, mais qu'il renvoyait
cette question à un citoyen constitué use ou juré, aveo ordre de selon
condamner ou d’absoudre le défendeur, que la question serait
Ne
Les innovations prétoriennes ne s'arrêtent pas là. Comme l'exception paralysait seulement l’action du propriétaire ex jure Quiritium, mais ne défendait pas l'acquéreur contre les tiers, lorsqu'il venait à perdre la possession de la chose mancipi avant de l'avoir usucapée, un préteur nommé Publicius, et qu’on pense avoir vécu du temps de Cicéron, imagina l’action publicienne, qui donne à l'acquéreur dépos-
édé le même droit de revendication qu'il aurait eu si le temps nécessaire pour l’usucapion se fût accompli avant la dépossession. Les préteurs inventerent aussi divers interdits (voy. liv. IV, tit. xv) pour protéger la possession obtenue dans des conditions équitables (nec clam, nec vi, nec precario),
: 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, par la périphrase in bonis habere (1) ; Théophile, et après lui un grand nombre de commentateurs, l’ont appelée ine naburel ou bonitaire.
Il se trouva dès lors une double propriété, le domaine quiritaire (ex jure Quiritium)) 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 jus Quiritium, pour exprimer qu'il était réduit à une valeur nominale.
résolue affirmativement ou négativement, Ici, au lieu de soumettre
la condamnation du défendeur à une simple question de riété ni eût été nécessairement résolue contre celui qui ne pod une
dllots mancipi qu’en vertu d’une simple tradition, le prétenur ajoutait
cette autre instruction ou exception, qu'il n’y aurait pas eu vente et
tradition ou qu'il n'y aurait eu mauvaise foi de la part du
Rss condition ou exception qui devait faire absoudre le défeneur.
(1) Il y a entre in bonis esse et suum esse, la même différence qu'entre ?n libertate esse et Liber esse, voy. Introd., p. 40. à
(2) Et par les autres modes reconnus par le droit prétorien, et que ‘nous ferons connaître dans la suite, comme la bonoruwm possessio, espèce de succession prétorienne, l’empéio bonorwm, etc.
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LIV, I, TIT, 1 211 D. L'établissement de cette propriété naturelle, prétorienne, ne fut-il pas surtout nécessaire dans les provinces ?
R. Oui. Outre que les habitants des provinces (peregrini), ui n'avaient pas obtenu le commercium, étaient incapables ‘être propriétaires ex jure Quiritium (1), la condition parti-
- culière des fonds provinciaux ne permettait pas que les
détenteurs, fussent-ils Romains, en eussent la propriété civile. En effet, le sol des provinces, à moins que ce ne fût celui d’une cité jouissant par privilége du jus italiewm, était considéré comme la prapriété 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 ! Que décida cet empereur ?
ER. 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 donua le titre de citoyens à tous les sujets de l'empire, du moius 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 Prince, que la possessio n’était qu’une simple occupation sans valeur pe ; mais, dans la sphère du droit privé et daus les rapports du détenteur avec les tiers, la ssion devint, grâce au préteur, une institution juridique. ‘Oe fut une ae particulière qui eut dans l’édit sa législation spéciale, et qui fut susceptibie d’être vendue, donnée, transmise par testament ou par suocession, mais suivant des formes plus simples que celles établies pour la propriété proprement dite, —C'est en vertu du droit éminent de l’État sur les fonds qui, quoique Ki se par des particuliers, étaient restés pos publique, que les détenteurs de l’ager publicus ont été que ve dépossédés par uue de ces {ges agrariæ qui ont soulevé
tant d’ , non pas parce que le droit de l'Etat à reprendre ces fonds était contesté, mais parce que l’usage de ce droit offrait de que difficultés en face d'une occupation devenue respectable par sa
urée et par les travaux du tenancier. Voy. l'excellent article de
M, Labou ye sur les lois agraires chez les Romains, dans la Revue de législation, t.
LI, de l'aunée 1846, p. 392.
Justinien l’abrogea expressément. .Il supprima également la distinction des choses mancipi et nec mancipi, ainsi que celle des fonds italiens et des fonds provinciaux. Il décida, en conséquence, qu'il n’y aurait plus qu’une espèce de prorl jouissant d'ailleurs de tous les avantages créés par le
roit prétorien, et transmissible pour toutes les choses corporelles sans distinction (cujuscumque generis sit corporalis . res, $ 40), par la simple tradition (1).
Tire Il. —-Des choses corporelles et incorporelles.
D. Quelles sont les choses corporelles ?
Æ. Ce sont celles qui tombent sous les sens : que tangi ul dit le texte, parce que les anciens rapportaient tous es sens au toucher.
D. Quelles sont les choses incorporelles ?
R. Ce sont celles qui n’ont rien de physique et qui consistent dans un droit (in jure consistunt), comme un droit d'hérédité (hæreditas), 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. 1 que le domaine ou lu propriété se compose, outre le droit de revendication, de trois attributions différentes, de trois droits partiels : 1o du droit d’user de la chose, usus ; 20 du droit d'en jouir, fructus ; 30 du
q) Dès lors la mancipation dut tomber en désuétude complète. La cession in jure devint, aussi inutile, sauf pout-être pour l'établissemeut de quelques servitudes (voy. tit. 111 ci-après) —Quant à l’usucapi u, elle eût êté désormais sans objet, si l’un n'eût cousidéré en elle que l'acquisition du domaine quiritaire sur les choses livrées par leur véritabie maître, et couxéquemment aliénées par la tradition même ; mais l’usucapio: avait un autre but : elle transférait en plusieurs cas la propriété des cho-es dont la possession n'avait pas été livrée par le ropriétaire, Alors, en effet, la tradition était insuffisante, même "après le droit des gens, pour aliéner la chose d'autrui, mais le droit civil suppléait quelquefois à cette insuffisance, et réunissait la propriété à la À co gg coutinuée pendaut le temps fixé. Sous ce raprt, les effets de l'usucapion étaient indépendants de la distinotion es choses mancipi, et sous 0e rapport aussi, elle a survéou à cette distinotion, mais en subissant dans la législation da Justinien dos modifications qui seront expliquées ci-après, tit, VI, des wsucapions.
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droit d'en disposer, abusus : ces droits partiels sont-ils toujours et nécessairement réunis ?
E. 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 (res servit) que l’on nomme personnelle, parce qu’elle est directement attribuée à une personne désignée.
D. D'autres droits particuliers ne PANTARENS 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.
Trrre III. —Des servitudes d'héritages ruraux et urbains.
D. Comment se divisent les servitudes réelles ?
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 sulo consistunt) : on appelle servitudes urbaines celles qui tiennent aux édifices (ædÿficiis inhwrent), et ne peuvent exister sans eux.
D. Quelles sont les principales servitudes rurales ?
(1) Zei, c'est-à-dire en matière de servitudes, car dans d’autres circonstances, et en général lorsqu'il s’agit de pig 2 jt non pas la nature des servitudes, mais celle d'un héritage en lui-même, on appelle propriétés rurales, non-seulement les champs, mais aussi les bâtiments qui y sout construits pour leur exploitation ; de même qu'on nomme propriétés urbaines, non seulement les bâtiments de ville, mais encore les cours et les jardins qui en sont l'accessoire.
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R. C’étaient les servitudes de passage, d'aqueduc (1), le droit de puiser de l’eau (aquæ haustus), 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, actus et via.
Iter était le droit de passer à pied et à cheval, ou même en litière (jus eundi).
Actus, était le droit de faire passer une bête de somme ou une voiture (jus ce Celui qui avait actus avait par accessoire îter, du moins ordinairement ; car on pouvait avoir le droit de passer avec des bestiaux, sans avoir celui de passer sans eux. (2)
Via 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 composait de la réunion d'iter et d'actus. Il différait d’actus, non-seulement par la largeur du chemin (3) mais encore : lo en ce que, dans actus 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 ; 20 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 Îa servitude, tandis que dans via, iter se trouvait toujours, et comme objet direct, réuni à actus.
D. Quelles étaient les principales servitudes urbaines ?
R. Elles étaient relatives au droit de faire supporter ses constructions par celles de son voisin (oneris ferendi), de reoser sa poutre (figni immittendi), d'élever ou de ne pas re un bâtiment jusqu’à telle hauteur (altius ou non altius
pe à de recevoir ou de ne pas recevoir l'eau d'un toit
(stillic
( Lors, toutefois, que c'est sur le sol que l’eau doit couler ; onr le droit de faire r'asser l’eau sur l'édifice constituerait une servitude urbaine, L, 11, 8 1, de publ. in rem, act., 6, 2,
() tt Qui iter sine actu, vel aotum sine itinere habet, actione de servitute utetur.”” (L. 4, 8 1. si servitus vindicetur, 8, 6),
(3) La largeur commune de via avait été déterminée par la loi des Louse Tables ; elle était de huit piede, et, dans les détours, de seize, L, 8, D., de servit, prœd, rust., 8, 8. Vie latitudo es loge Duodecim l'abularum in porrectum octo pedes habet ; in anfractum, id est, ubi flexum 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 à dseteqhe aurait imposée à ses voisins, soit de tenir leurs
âtiments 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, altius 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 stillicidii recipiendi et le droit stillicidii non recipiendi, pourraient l’un et l'autre constituer une servitude.
F D. Les servitudes peuvent-elles imposer l'obligation de aire ?
R. 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 ?
R, 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.
D. Pourquoi les servitudes réelles sont-elles appelées prédiales (jura prædiorum) ?
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 those, par exemple à cultiver son jardin ; mais a'est là une obligation ne ! Le point une servitude attachée à l'hérie
e avec lui.
2) On appelle fonds servant, l'héri sur lequel la servitude est ms. x inant celui en faveur duel elle est établie,
Ul Î
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 propores dites peuvent être établies. Le droit que j'aurais onné à mon voisin de profiter personnellement de mon jardin pour s'y promener (spatiari), où même pour y cueillir un fruit (pomum decerpere), ce droit et autres semblables urraient constituer une servitude personnelle, comme ’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 ?
R. Les deux héritages doivent être voisins, et encore cela ne doit-il s'entendre que d’un us suffisant pout que la servitude gg être exercée. Mais la contiguïté n’est pas indispensable, du moins en général, car il y a quelques servitudes, comme le jus stillicidii, le jus tigni immaitendi, qui supposent nécessairement deux héritages contigus. — En définitive, la seule condition essentielle, c'est que la servitude puisse être physiquement exercée.
D. Comment s’établissent ou s'acquièrent les servitudes ?
ER. 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 immobilière. Les meubles ne peuvent tre l’objet d’une servitude réelle : ils ne sont pas, à ra même
e leur mobilité, susceptibles de procurer ce genre d'utilité habituelle et durable que facilite entre deux immeubles leur position respective et permanente.
(2) Voy. oci-devant, liv, I, tit. I.
(8) 11 en était de même pour l’usufruit et les autres servitudes personnelles qui n'étaient pas non plus comprises dans les choses ma
IV. HN, TIT, mi
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 servitude.— Enfin, il faut remarquer qu'on pouvait, dans la cession en justice ou dans la mancipation d'un objet, se réserver sur cet objet, soit l’usufruit, soit une servitude prédiale, et, par cette réserve, constituer l’usufruit ou la servitude (usumfructum, servitutem deducere, detrahere, excipere).—La tradition ne pouvait établir aucune servitude, pas même celles qui n'étaient pas au nombre des choses mancipi, 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 in jure (3), il y avait impossibilité légale d'y constituer de véritables 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 voisinaucundroitréel,ne produisaient aucun démembrement véritable de la propriété ; mais, en constituant une obligation personnelle, en donnant l'action ex stipulatu contre
1) Paul parle de cette loi comme ayant supprimé l’usucapion des Li PL. 4.8 29, D. de usurp. et sous. dl, 8. .
(2) Incorporales res, dit Gaivs, 2, & 28, précisément à propos des servitudes, éraditionem non recipere mentishun est. LYS
(8) Les particuliers n’ayant de propriété proprement dite sur les fonds provinciaux (voy. p. 48), ne pouvaient non pu avoir sur oen fonds des démembrements d’une propriété qui n'existait pas.
(4) Gaius,, 2, $ 81, dont Justinien a reproduit littéralement les vxpressions daus le 8 4 de notre titre, dit que, pour se procurer, dans los provinces, le bénéfice d’une servitude, on avait recours aux pactes ET aux stipulations, pactiontbus et stipulalionibus, et non aux pactes OÙ aux stipulations, Nous verrons, en effet, au liv. III, tit, xv, que le simpie pacte, c'est-à-dire la simple convention, ne suffisait pas, en général, pour produire une obligation ; qu’il fallait pour cela employer les s lennités de la séipu/ation, qui consistaient en une inter. rogation et une réponse faites dans des termes sacramentels, 11 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, le jus 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
roduit, en matière de Le bn la tradition véritable, c’est-
-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 publicienne (voy. L. 2, tit. 1, in Jine).—Ils ont aussi donne à la réserve du droit d’usufruit ou de servitude, 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 in 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 servitudes rurales, comme le droit de passage et le droit d’aqueduc, une prescriptivn de long temps (longi temporis præscriptio), au moyen de la uelle ils maintiennent la jouissance de ceux qui ont en pendant longtemps une servitude (3).
avait, en matière d'obligation, la même différence entre le dopanee et la stipulation, qu’en matière de propriété, entre la simple tradition et la mancipation.
(1) L'action e@ séipulatu avait pour résultat de faire condamner celui qui ne remplissait pas son engagem-nt à payer «des dom . intérêts, Souvent le montant de la somme à payer était déterminé dans une stipulation accessoire. Ainsi, après avoir dit : ‘* Promettezvous de souffrir telle servitude t—Je le promets,” les ies ajoutaient : ‘* Et si vous j 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 jus altius non tollendi, ont en effet un caractère de cs:.tinuité que n'ont 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’exeroent que par moments,
(8) Voy. ci-après, tit. VI, des usucapions, eto.
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s'abstenir, bre de ec: Ainsi, le penche sur là ; tandis moments.
D. Quel est l’état du droit sous Justinien, en ce qui concerne l'établissement des servitudes ?
ER. Sous Justinien, les innovations prétoriennes ont été sanctionnées par la législation ; le droit civil se confond avec le droit prétorien. La mancipation a disparu : la cession in jure est aussi en désuétude, Les servitudes s’établissent : 10 par des pactes accompagnés de la quast-tradition ; 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 À). Elles s’établissent en outre, 20 par testament (lege) (2) ; 30 pour quelques-unes d’entre elles, par prescription ou usucapion @);: 4o et enfin par adjudication (4).
D. Les pactes et les stipulations qui ne sont pas accompagnés de lu quasi-tradition, ne peuvent donc pas constituer, par eux-mêmes, les servitudes ?
R. Non; sauf le cas dont nous avors 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 stipu-. lations 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 tradition, en effet, n’opère jamais la translation de propriété, ue conformément à la volonté du Rroprietnire qui la fait, et daus les limites fixées cet'e volonté. Elle ne transmet conséquemment qu’une propriété démembrée, lorsque l’ancien propriétaire 8e réserve, sur la chose qu'il livre, une servitude quelconque.
(2) Avant Justinien, tous les legs n’établissaient pes directement la servitude : quelques-uns obligeaient seulement l'héritier à l’établir ; on distinguait, à cet égard, le legs per vindicationem du legs per damnationem, ou sinendi modo, Voy, ci-après le titre xx, des legs.
(8) La prescription et l’usucapion se confondent sous Justinien. Voy. ci-après, tit. V1, des wsucapions, etc.
4) Lorsque, dans les procédures en partage, le ève les fonds aelun d'une servitude Eh profit des fhads ‘an er
@ Obligationum substantia, dit Paul, L. 3, D. de oblig. et aot., 44,7, non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum, AUT SrRVI- TUTEM NOSTRAM FAOIAT ; sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel præstandum.
des conventions, que leg droits de propriété s’acquièrent (1). C’étaient là des principes fondamentaux en droit romain. Les pactes et les stipulations 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 servitudes ?
R. Les servitudes s’éteignent : Lo par la perte, la destruction de l’un des héritages dominant ou servant ; comme si l'édifice est renversé, le terrain emporté, envahi par les eaux. Si l'édifice est reconstruit, la servitude revit.—20 Par la confusion, lorsque le même individu devient propriétaire des deux fonds ;—-30 par la remise de la servitude par le propriétaire du fonds dominant au propriétaire du fonds servant (3) ; 40 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 usucapionibus drminia rerum, non nudis pactis transferuntur. L. 20, C. de pactis, 2, 8.
(2) Telle est du moins l’opinion la plus accréditée en France, et l: Le conforme aux principes élémentaires du droit romain. Voy.
. Ducaurroy, n° 432; M. Ortolan, tit 11, p. 152. Néanmoins il y a controverse sur ce point, et plusieurs commentateurs enseignent que la simple convention suffit pour établir les servitudes, surtout les servitudes négatives, c'est.à. dire celles qui consistent à s'abstenir, comme la servitude aîfius non tollendi. On peut voir dans le Manuel de Mackeldey la liste des auteurs qui ont traité la question en Allemogne. Voyez a 18si : Pellat, des princ. gén., p. 62 et suiv,, et Blondeau, Chrestomathie, p. 413.
(3) Dans l’ancien droit, cette reinise ne pouvait légalement se faire que par la cession in jure ; dans le nouveau droit coufirmatif des innovations prétoriennes, elle peut se faire par un simple pacte.
(4) Soit que, pendant le temps requis, on n'ait pas du tout usé de la servitude, soit qu’on n’en pas usé de la manière qu'on devait (per modum) : 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’exper da même délai qui la ferait perdre si on ne l’exerçait pas du
ont,
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TITRE IV.— De l'usufruit.
D. Qu'est-ce que l’usufruit ?
ER. L'usufruit est le droit d’user (usus) et de jouir (fructus) de la chose d'autrui, sans en altérer la substance (1).
D. Pourquoi dites-vous de la chose d'autrui ?
servitude, par exemple avait élevé son bâtiment plus haut, bouché les jours, enlevé les gouttières, etc.
1) Salva rerum substantia, dit le texte. Ces mots ont donné lieu à de vives controverses. M. Ducaurroy et plusieurs autres commentateurs les traduisent par : lané que dure la substance. C'est nette uoction que nous avons adoptée dans uos premières éditions. Elle re à sur la liaison de ce pa du texte avec quelques autres, notamment avec celui qui suit immédiatement : Æsé enim jus in corpore, quo sublato et ipsum tolli necesse est : car l'usufruit est un droit sur un corps, et, ce corps périssant, le droit doit nécessairement périr ; ce qui semble annoncer, d’après M. Ducaurroy, qu’on s'occupe ici non des obligations qu’im l'usufruit, mais de sa durée. En y réflé. chissant, nous avons donné la préférence à l'avis de ceux qui considèrent le sala rerum substantia comme déterminent, non pas précisément les obligations de l’usufruitier, mais l’étendue du droit que donne l’usufruit, Voici nos raisons : lo la definition 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 ; 20 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 ; 0 l'argument tiré de la lisison eutre diverses phrases du texte s’affaiblit beaucoup quand on observe que ces phrases, accolées par Justinien, ne sont pas du même auteur (l’une est de Paul, l’autre est de Celse, Voy. L. let 2, D. de usuf. et quemod., 7, 1); 40 enfin le sens des expressions salva rerum substantia, est indiqué par un passuge d’ rs (Frag. tit. XxXIV, 88 26, 27), où ce jurisconsulte dit que, régulièrement, on ne peut léguer l'usufruit que des choses dont il est possible de jouir sa/va substantia, sans les consommer, eto. Le sa/va rerum subslantia siguifie donc, d’après nous, que l’usufruitier a l'usus et le frucius, mais non pas l'abusus. Tel est aussi l'avis de M. Ortolan, t. Il, p. 161, et celui de M. Demangeat, t. 1. p. 516.
Une troisième interprétation paraît être plus généralement adoptée aujourd'hui, Elle consiste à traduire les mots : sa/va rerum sub. stantia, par ‘tant que l’état actuel ou la destination de la chose n’est pas chang:."’— C'est 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
ER. Parce que l’usage et la jouissance ne sont des droits spéciaux que pour ceux à qui la chose Dappriane 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 (usus) ; que comprend celui de jouir (fructus) ?
ER. Le droit d’user (jus utendi) 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 (jus fruendi) consiste dons 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 jus 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 ?
R. VL'est la destination des choses qui drnne 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. 1), 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 ?
R. Il doit en jouir en bon père de famille (quasi bonus ter familias, inst. livre IT, t. 1. De divis. rerum), ce qui oblige, en général, à faire tout ce “ue 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 d pains © la chose définie, — Les mots salva rerwm substantia, ainsi traduits, ne viseraient qu’un cas spécial et restreint de l’extinotion de l’usufruit,
(1) Ainsi, l’alluvion, 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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D. Quelles sont les obligations de l’usufruitier d’un troupeau ?
R. 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 fetu, $ 38 de rer. div.)(1).—De même l’usufruitier d’un jardin ou d’une vigne 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 ?
R. 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
ossession des fruits, qui en rend l’usufruitier propriétaire ; jusque là, les fruits appartiennent au propriétaire du sol (2).
D. Comment s'établit l’usufruit ?
R. 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, parce qu’il n'avait pas été mis au nombre des choses mancipi, 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 jus ialicum : aussi, pour suppléer à l’usufruit réel, avait-on recours, dans les provinces, 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’usu. fruitier, celui-ci n’est pas tenu de le remplacer, Un troupeau, au con. traire, est destiné à vivre toujours, parce qu’on n'y consitère les individus, mais l’ensemble (universifus), et que cet ensemble reste toujours le même quand les individus changent, quand les vieilles brebis sont remplacées par des jeunes.
(2) Voy. ci-devant, livre II, tit. 1. — Si les fruits étaient volés avant ue l’usafruitier les eût récoltés, celui-ci n’aurait contre le voleur, ni l'action en revendication, ni la condiction eq ui n’appartiennent . qu'au propriétaire de l'objet volé, l’une quand l’objet existe encore, l'autre quand il est consommé ; mais l’usufruitier aurait l’acéio furti, qui ù onne 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 mancipi étant effacée, et les moyens d'acquérir du droit prétorien ayant été confirmés par la législation impériale, l’usufruit s'établit :—1o par testament ; 20 par les
actes suivis de la quasi-tradition, ou par la réserve de l'usu- Fruit faite en aliénant la chose par tradition ; 30 par l’adjudication du juge dans les actions en partage (2) ; —40 directement par la loi dans quelque cas (à.
D. Ne peut-on pas étabiir l’usufruit par testament de plusieurs manières ?
R. Oui : on peut établir l’usufruit par testament de trois manières : lo en léguant l’usufruit à quelqu'un, la nue propriété (proprielas) restant alors à l’héritier ; 20 en léguant le . fonds sous réserve de l’usufruit (deducto usu fructu), qui appartient alors à l'héritier ; 30 en léguant l’usufruit à une Der et le fonds moins l’usufruit (deducto eo) à un autre égataire.
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 ?
KR. 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 111, Des ser. vitudes.
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(3) Nous verrons, au titre 1X Mg ler À Va les constitutions impérales sg au père de famille l’usufruit du péoule adventice de son
afruit, on r sur son nt, de ne la jouisnédié à la ercice du
aux ayant es choses d'acquérir lation im- 20 par les > de l’usuar l’adju- -40 direc-
ament de
t de trois
tctu), qui ruit à une à un autre
r déduise ut que le
naturelleje trouveexpliciteet l’autre
11, Des ser-
à l’un des » propriété
ions impéventice ré
a nue proléguant le .
auraient le droit de jouir concurremment et en commun (L. 19, D. de usu et usuf., 33, 2),
D. Sur quelles choses peut s'établir l’usufruit ?
FE. 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’excepte que les choses dont on ne peut se servir sans les consommer (quæ ipso nsu consumuntur), 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 (usus) entraîne la consommation (abusus) ?
R. Il 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 (ut ejus fiat), 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 quæ ipso usu consumuntur susceptibles d’un véritable usufruit, cela
(1) Les choses quæ ipso usu consumuntur, quæ in abusu consistunt, sont nommées par les commentateurs choses ongibles. Nous verrons (au liv. LI, tit. 1V) d’où vient cette dénomination qu'il ne faut pas toutefois restreindre aux choses qui, par leur nature, ne peuvent servir sans qu'on les consomme, mais qu'il faut ee tr à toutes celles qui, dans l'intention des DIN sont destinées à être remplacées les unes par d’autres semblables, Notre texte range les vêtements (vestimenta) dans la classe des choses sur lesquelles s’établit le quasiusufruit, Deux lois du Digeste (L. 9, $ 3, lv. VII, tit. 1x ; L. 16, 8.4, liv. VII, tit. 1), considèrent les vêtements comme susceptibles d’un véritable nsufruit. C’est qu’en effet 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 dopnos ARRIenE en usage pour être restitués identiquement à la fin el’us
(2) C'est-à-dire à la mort du quasi-usufruitier ou à sa diminution de tête ; car ces deux cas d'extinction sont les seuls que l’on puisse appliquer à l'usufruit des choses dont l'usage absorbe nécessairement la substance et la propriété.
était impossible (nec enim poterat) ; mais il a remplacé l’usufruit par un équivalent qu'on appelle quasi-usufruit.
D. Comment le quasi-usufruitier doit-il, d’apiès le sénatusconsulte, garantir la restitution ?
R. Il doit la garantir, non-seulement par son propre engagement (1), maïs 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 ?
KR. Oui, le droit prétorien obligeait l’usufruitier à donner caution par fidéjusseur : lo de jouir en bon père de famille ; 20 de remettre à la fin de l’usufruit tout ce qui resterait de la chose.
D. Comment finit l’usufruit ?
ER. L'usufruit finit : lo par la mort de l’usufruitier ou par sa diminution de tête ; 20 par le non-usage (non utendo) ; 30
r la cession faite au nu propriétaire (2) ; 40 par la consoidation ; 6o par les altérations survenues dans la substance des choses (sh.
D. L'usufruit finit-il toujours à la mort de l’usufruitier ?
R. 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 séfipulation. — Le quasi-usufruitier ou ses héritiers devaient rendre, ou une chose semblable, ou l'estimation de la chose livrée, suivant que c'était l’une ou l’autre qui avait été promise par la stipulation. 1ls n’avaient donc le choix que donne en semblable circonstance notre code civil, art, 687,
choix injuste qui permet à l’usufruitier ou à ses héritiers de rendre
plus on moins
leur volonté, quand les choses ont augmenté ou dimi. nué de valeur,
(8) gone ne l'usufruit avait été constitué pour un certain temps on à une certaine condition, il s’éteignait aussi par l'expiration du e 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 jusqu’au décès de celui-ci (L. 17, ë. de usuf. et hab. 3, 33).
D. L’'usufruit finit-il par toute diminution de tête ?
ER. 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 ?
LIV, Il, TIT. IV
ER. L'usufruit s'éteint par le non-usage, lorsqu'on reste pendant un certain temps sans l’exercer. Ce temps était le même que celui nécessaire pour acquérir la propriété par usücapion ; il était autrefois d'un an pour les meubles, | deux ans pour les immeubles : Justinien l'a porté à trois ans pour les meubles et à dix ou vingt ans pour les immeubles, suivant que le délai doit courir contre un individu présent 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 cesion.—Gaius, en exprimant formellement cette conséquence (2, $ 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'un individu eut {uris se donnait en adrogatian, tous ses biens t avec lui sous la puissance de l’ad t, les fruit, considérés comme exclusivement attachés à sa personne, semblaient ne pouvoir être transmis, et s’éteignaient.
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 pins par les altérations survenues dans la substance des choses ?
ER. Je veux dire que 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 : ne 8e 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 ?
R. Non. L'usufruit différait en cela ds servitudes prédiales, qui étaient rétablies avec le rétabissement des lieux dans le premier état (L. 20, $ 2, ff. de serv. præd. urb. 8, 2).
D, Qu'est-ce que la consolidation ?
R. C'est l'acquisition faite, par l’usufruitier, de la nue propriété. Elle opère l'extinction de l’usufruit, quin 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 ?
ÆR. Non, les survivants profitent de la totalité de la et sance, et ce n’est que lorsque l’usufruit est totalement éteint (totus, $ 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 fuire à un tiers, c'était l’ancienne cession in jure. Cela tenait à la torme de cette procédure, qui n’était autre chose, comme nous l'avons vu (liv. LI, tit. 1) qu'un proue fiotif, dans le quel l'acquéreur avait bien moins l'air d'ao-
uérir le droit d'autrui, que de recouvrer un droit qui luiétait propre. serait résuité d'une semblable mauière de procéder, si elle eût été applicable à la oessiou que l’usufruitier aurait voulu falre de son droit à un tiers, que l'acquéreur eût été réputé jouir en vertu d’an droit à lui personnel, et que l’usufruit aurait sur la tête du oessionpe) lang ad ità du cédant, comme cela a lieu en cas vente,
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LIV, I, TIT. V Titre V.—De l'usage et de l'habitation.
D. Qu'est-ce que l'usage {
_R. L'usage nu (nudus usus) est le droit d’user de la chose d'autrui sans en jouir (sine fructu).
D. L'usage ne donne-t-il aucun droit aux fruits ?
R. L'usage ne donne par lui-même aucun droit aux fruits Qu c'est en cela qu'il diffère essentiellement de l’usufruit. nature de son droit n’autoriserait donc pas l'usager à fiter en rien du croît, de la laine ou du lait des animaux ont on lui aurait légué l'usage (quia ea in fructu sunt, $ 4) ; il pourrait seulement employer ces animaux à fumer son champ (ad stercorandum agrum). C'est ce que déclare positivement le texte des Institutes (S 4).—Néanmoins, comme le droit de or ci se réduirait souvent à presque rien, on à été disposé à admettre quelques extensions de ce droit, en interprétant favorableinent 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 ns TS voulu léguer l’usags strict, mais quelque chose de plus (2).
D. Quel est le droit de l’usager sur un fonds de terre ?
Æ. D'après la nature de son droit, il ne devrait pouvoir qve se promener sur ce fonds, sans empêcher la culture du terrain et la perception des récoltes ; 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, T1 importe, toutefois, de remarquer que ce n'est point à 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. ré mr 4 ‘a très bien prouvé (voy. nos 447 et suiv., et Thémis, À. 1, p. 258), et sa doctrine est aujourd'hui unanimement reque,
a bu mo À lacte La. EU ue vies. tr Us str nierpreta sunt vo s defunotorum (L, ' De usu et Aubitatione 7, 8). "Ra
les conventions prêtent moins à l'interprétation qu'un testament. ;
D. L'usager peut-il céder l'exercice de son droit ?
Æ. 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 ?
R. 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 e 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'habitation paraît différer de l’usage en ce qu'on ne la considérait pas comme un droit unique, mais comme un druit qui se renouvelait chaque jour, et dont le legs, par exemple, aurait contenu un legs particulier pour chaque jour ; aussi ne s’éteignait-elle Lr par le non-usage (L. 10, ff. de usu et habit., 7, 8).
ustinien 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 paroe qu'on ne lui envie pas un gain qui ne nuit à personne (L. À et 8, fl, de wow 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 ns. Aussi doit-on regarder comme doublement inexaote la définition suivant laquelle l'usage serait un usufruit restreint aux besoins de la personne, parce que, d’une parts l’usage donne droit à tous les services dont la chose est susceptible, et que, de l'autre, il nu 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,
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Tire VI.— Des usucapions et des prescriptions de long temps.
D. Qu'est-ce que l’usucapion ?
ER. C'est une manière d'acquérir la propriété, d'après le droit civil, par une possession continuée pendant un certain temps (usu 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 quiritaire à celui qui, ayant reçu une chose mancipi par simple tradition, avait seulement cette chose in bonis (voy. ci-dessus, L. IT, tit. 1); 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, Elle A | Pan re partout aux meubles ; mais elle n'était pers applicable aux immeubles situés hors de l'Italie, le omaine éminent des fonds provinciaux étant réputé appartenir au peuple romain ou à l'Empereur (voy. Introd., p. 48), les cg arr ne pouvaient avoir sur ces fonds de véritables droits de propriété. Mais 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 province que le possesseur, pendant vingt ans, s’il en habitait une autre, le magistrat leur accordait une prescription de long temps (pement; c'est-à-dire une exception pour repousser soit 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, la prescription ne faisait pas, comme l’usuoapion, acquérir domain, 1 ph civil, s'entend ; 4 malntenal seu stat la 08e u ur, en poraiyrant a revendication du propeau lorsque A possession ünissait, d’ailleurs, les conditions de urée et autres requises. Au reste, outre la prescription contre
232 MANUEL DE DROIT ROMAIN rapport, la prescription longi temporis était plus avantageuse que l’usucapion, qui transférait bien la propriété, mais qui la transférait teile 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.
D. Quels changements J'ustinien a-t-il apportés à cet état de choses ?
ÆR. Justinien ayant supprimé toute distinction entre les immeubles d'Italie et ceux des provinces, entre le domaine se ps et l'in bonis, l'usucapion ne pouvait plus avoir qu’un
es deux objets que nous avons indiqués, celui de faire acquérir la propriété des choses livrées « non domino. En l’envisageant sous ce rapport, ce prince lui a fait subir d’imparrnien modifications. Ila fondu ensemble les règles et es effets de l’ancienne usucapion et de la prescription de long
l’action du propriétaire ou des créauciers hypothécaires, le possesseur de long temps avait, au cas où il venait à être dé dé, une action utile en revendication ; il avait même contre les tiers l’action publi. cienne, avant que le temps prescrit pour obtenir la prescription contre le propriétaire fût révolu. Il n’est pas sans intérêt da sig aler l’étymologie et le sens primitif du mot prescription. Dans l'origine, ce mot n’était synonyme d'exception. On appelait prœæscripéio (de præ 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 jus d'examiner le fond de l'affaire dans le cas où le fait énoncé daus la præscriptio serait vérifié, Quan le propriétaire revendiquait la chose contre celui qui avait possédé pendant dix ou vingt ans, la formule de l’action devait commencer à u près ainsi : £a res agatur, cujus non est longi temporis possessio ; 1 résultait de là que, s'il était vérifié par le juge qu'il y avait eu possæssion de long temps par le défendeur, on n'allait d* plus Join, 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 la prescription 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, pacte de remise, eto. (voy. livre II, tit. 1) : 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 en faveur du défendeur n'étaient plus insérées dans la formule que sous cette forme (4 $ 80 et suiv.). Dès lors les mots prescriptious et exceptions se confondirent et devinrent synonymes, comme on peut le voir dans le titre du Digeste: De præscriptionibus seu exceptiontbus, liv, XLIV, titre 1.
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LIV. Il, TIT. VI 233 temps, de manière à créer une manière unique d'acquérir par l'usage, qui s'appelle indifféremment usücapion où 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 incorporellss ?
E. L’usucapion s'applique principalement aux choses corporelles, 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’hy-
othèques, en possédant un immeuble comme libre pendant e 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. IT, tit. 111) ; mais on n’acquiert point ainsi l’usufruit et les autres servitudes personnelles (3).
(1) l’usucapior ou prescription nouvelle a emprunté à l’ancienne prescription 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, Kile a emprunté à l’ancienne wsucapion l'effet de faire acquérir Ja de civile , a seuls du reste qui existe ; puisque Justiuien a aboli l'aucirnne distinction du domaine quiritaire et bonitaire.—Justinien se sert indifféremment des termes de prescripéion et d'usuoapion ; il le peut d'autant mieux, que la procédure par les formules u’existant plus de son temps, il n’y a plus de différenceentre les cas où la demande était repoussée (en vertu des règles du droit civil) 7 jure, et ceux où elle était rejetée par suite d'une addition faite à la formule par le préteur. Voy. liv. LV tit, XI1r.
(2) L'habitation exceptée, V. liv. IL, tit, v.
(3) dr La Essen vommentateurs aient prétendu voir le contraire dans les derniers mots de la loi 12 ©, de prœæscrip. long. temp. 7, 83. En A eh cette constitution d’une autre (L, 18, ©. de servit. et aqu. 3, 34), on reconuaît que la prescription dont parle Justinien, dans ces constitutions, s'applique, non à l'acquisition, mais à l’extinction des servitudes par le non-1ssge (Themis, t. IV, p. 876. ett. VI, p. 333). Voy. oi-dev. Liv. 11, tit. 111,—Avant la loi Soribontia, on pouvait acquérir par usucapion les servitudes, et du temps de Gaius on acquérait ainsi une hérédité (t. 11, $ 54).—L’usucapion, étant connidérée uniquement comme un moyen d'acquérir, ne servait pas à se libérer d’une obligation ; les préteurs n’avaient point non plusétendu à l'extinction des obligations le moyen de la ping ue de long temps. Nous verrons, liv. LV, tit. x11, quels étaient les principes du droit romain sur la durée des actions, et comment les empereurs de Constantinople apportèrent des changements importants à de"
D. Quelles sont les conditions nécessaires pour usucaper ?
ER. Pour usucaper, il faut : lo avoir la possession proprement dite, la possession animo domini (1) ; — 20 que cette possession ait été prise ou reçue de bonne foi et à juste titre, ou du moins avec A croyance plausible qu’on devenait propriétaire de la chose possédée ; -- 30 que cette possession ait été continuée pendant le temps voulu ; — 40 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
R. On appelle juste cause (justa causa) ou juste titre (justus 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 pro emptore, pro donato, legato, pro dote, pro hærede, pro novæ dedito, pro suo (L.. 3, dot, 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 possession 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 suffrait-elle, en certains cas, pour qu'il pût usucaper ?
ER. En général, il faut que le titre ou la cause qui a motivé la tradition ou la prise de gomerion existe réellement. Le texte des Institutes ($ 11) déclare expressément que l’usuca-
ion n’a pas lieu lorsque le possesseur s’est trompé sur l'existence de la cause en vertu de laquelle il Doslde, comme
droit, en appliquant l'action de trente et quarante aus à la durée des actions tant réelles que personnelles.
(1) Ainai, celui qui aurait eu la nuda defentio, qui aurait possédé r autrui, comme le locataire, le dépositaire, n'aurait pu usucaper. oy. livre IT, tit. r.
(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 reçu en don, tandis qu’il n’y a réellement eu aucune vente, aucune donation. Une constitution de Dioclétien (L. 24, ©. de rei vind., 3, 32) porte aussi que la possession ne conduit point à l’usucapion sans un juste titre, nullo justo titulo prœcedente. Toutefois, len 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. Dachürsoy (n0s 473 et it 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 uniquement 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 on lui a remise en dépôt, n’usucape pas, c'est que son erreur, portant sur un fait qui lui est personnel, est, pour ainsi dire, inexcusable. Mais il en serait autrement, et l’usucapian 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 erreur portant sur un fait auquel je n'ai pes personnellement 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 as de titre, le legs révoqué n'existant plus (L. 4, D, sstes 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 ? R. Non, par la raison qu'elle n’est pas excusable, personne
(1) Notamment M. Blondeau, Chrestomathie, p. 315.—Cette doc. triue a cepeudant tr uvé du sérieux contradicteurs. Plusieurs auteurs, notamment MM. Demangeat, tome 1], page 657, et Accarias, pages 607 et suiv., soutiennent que la bona jides est un élément parfaitement distinct de la Jjusta causa Cette distinction n’a d'autre utilité que de «avoir à qui incombe la pren de l’existence de ces deux éléments de l’usucapivn, en cas de litige. C'est à celui qui prétend avoir usucapé de produire son juste titre, d'établir qu'il possède justa causa, Quaut à la bonne foi, elle se présume ee chez lui, et c’est à son adversaire de prouver qu'elle n'a pas existé.
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capione negatur prodesse : facti vero ignorantiam prodesse M L. 4, D. De juris et facti ign. 22, 6). Gentil. à celui ui 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 irrégulière, ne pourrait usucaper (quia juris error nulli prodest. L. 2, $ 15, D. pro empt. 41,4). Maïs il en serait autrement de celui qui se serait trompé sur l’âge du pupille qu’il aurait cru pubère (1bid.).
D. La possession doit-elle être continue ? Comment estelle interrompue ?
R. La possession doit être continue pendant tout le temps requis. Elle pe 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 usurpation, du mot usurpare qui, en jurisprudence, signifie retenir ou conserver par l'usage ; comme usucapere signifie acquérir par l'usage.
D. Est-il nécessaire que le possesseur ait toujours été de bonne foi ?
ER. 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 Justinien, la prescription était seule interrompue, non as précisément par la citation en justice, mais par ce qu’on appelait [A litis contestatio. Il fallait, en effet, que le long temps de la presoription fût accompli au moment où on la proposait, pour qu'elle pût empêcher la condamnation du défendeur. L’usncapiou, 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 cendamner lé 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 cliose 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 moins que celui-ci ne fît Ja restitution de la chose, conformément à l’ordre que le juge lui intimait préalablement,
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R. Non, l’héritier et le possesseur des biens (1) continuant la personne du défunt, continuent la possession de celui-ci. 8 successeurs particuliers, comme l'acheteur, le donataire, peuvent joindre leur possession à celle ‘de leur auteur pour compléter le temps de l’usucapion.—Mais il faut remarquer que, dans le premier cas, il y a continuation de la même possession, et, dans le second, jonction de deux possessions distinctes : d’où il suit que la bonne ou mauvaise foi de l’héritier est indifférente, puisque c’est au commencement de la possession que le possesseur doit avoir été de bonne foi, et que l'héritier n'a pas une possession qui lui soit propre ; Fee contraire, il faut que l'acheteur ou le donataire ait été, aussi bien que le vendeur ou le donateur, de bonne foi au moment de son entrée en possession, pour que les deux possessions puissent être utilement réunies. Au reste, si le vendeur ou le donateur avait été de mauvaise foi, l'acheteur ou le donataire pourrait, lui, commencer, s’il était de bonne foi, une possession utile, ce que ne pourrait pas faire l'héritier.
D. Quelles sont les choses vicieuses, c'est-à-dire qui ne sont pas susceptibles d'être usucapées ?
ER. Sont choses vicieuses sous le rapport de l’usucapion : 10 toutes celles qui ne sont point dans le commerce et ne peuvent être aliénées ; car l’usucapion est considérée comme une espèce d’aliénation tacite. Ainsi, les choses sacrées ou religieuses, les choses publiques, les hommes libres possédés comme esclaves, les immeubles dotaux (2), ne sont pas plus susceptibles d'être usucapés que d’être aliénés (3). Sont choses vicieuses : 20 celles dont l’usucapion a été interdite par des dispositions spéciales de lois ; telles sont les choses volées dont l’usucapion a été prohibée par la loi des Douze
(1) L'héritier est celui qui a succédé conformément au droit civil ; le possesseur des biens est celui qui a succédé conformément au droit honoraire. Voy. ci-après, liv. Ill, tit, 1x.
(2) Le fonds dntal, qui est aliénable (voy. ci-après, tit, vIIt), n’est pas sunceptible d'être usucapé, Mais si l’usucapion avait commencé avant le mariage, elle ne serait pee interrompue par la constitution de dot. L. 61, D. de fund. do, 23, 6.
(8) Les biens des pupilles, et même seux des mineurs de vingt-cinq aus paraissent devoir être placés dans la même catégorie. Cependant les textes offient quelques contradictions sur çe point, Voy. M, Ducaurroy, na 472. :
Tables et par la loi Atinia (D; et les choses occupées par violence, dont l’usucapion a été prohibée par les lois Plautia et Julia (2). Telles sont aussi les chôses qui appartiennent au fisc ou au prince. ;
D. L'esclave fugitif peut-il être usucapé ?
R. Non, parce que sa fuite est considérée comme un vol qu'il fait de sa personne.
D. La prohibition relative aux choses volées ou occupées par la violence s’applique-t-elle exclusivement au voleur ou au ravisseur ?
X. Non ; relativement au voleur ou au ravisseur lui-même, la prohibition eût été inutile ; car la mauvaise foi de celui-ci eût été pour lui un obstacle suffisant à l’usucapion. La prohibition va donc plus loin : elle prive de l’usucapion tous les possesseurs, même de bonne foi, à qui la chose volée ou occupée de force aurait été vendue ou livrée à un autre juste titre.
D. Il semble dès lors que l’usucapion ne pourra presque jamais s'appliquer aux meubles ?
Æ. Il est rare, en effet, que l’usucapion puisse s'appliquer aux meubles ; cependant il y a plusieurs cas où cela peut arriver : par exemple, si l'héritier vend une chose remise en dépôt ou louée au défunt, croyant qu’elle lui appartient, l'acquéreur pourra usucaper, car il n’y a point là de vol.
D. Pourquoi l’usucapion des immeubles est-elle plus fréquente ?
FR. Parce que, quoique quelques anciens dREsROnAu Las aient été d'avis contraire, il a été reconnu que les immeubles ne sont pas susceptibles d’être volés, le vol supposant un déplacement, une soustraction, et qu’ainsi il suffit au possesseur de bonne foi que l'immeuble n'ait jamais été occupé
(1) La loi Aéinia est un plébiscite, rendu sur la proposition du tribun Ativius Labéon, l’an 557 de Rome, 197 ans avant J.-C. Cette loi paraît avoir développé la disposition des Douze Tables, en réglant la manière dont la chose volée redevenait capable d’être usucapée par son retour dans la puissance du proprithaire.
(2) La loi Plautia est un plébiscite pro par le tribun M. Plautius, !’an 665 de Rome, 89 ans avant J. ©, La loi Julia, attribuée à Auguste, paraît 6tre la même que celle désignée dans un autre pas- “ge des Institutes (liv. LV, tit, xx111), sous le nom de ex Julia de
publica seu privata.
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par violence, pour qu’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 ?
R. 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 ?
ER. 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 à 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 ?
R. Oui; indépendamment de la prescription de dix et vingt ans (Zongi temporis præœscriptio), les constitutions impériales ont admis une prescription de trente ou quarante ans (longissimi temporis præscriptio), qui supplée par une plus longue durée de la possession à l'absence de quelques-unes des conditions exigées pour la pren 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 Ÿ des pupilles, le possesseur peut opposer la prescription longissimi 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. vit, que le vendeur ou donateur fût de bonne foi, ou, dans le cas contraire, que le véritable maître eût connu son droit et le fait qui a transporté la possession à un tiers : autrement le possesseur, malgré sa bonne foi, ne presorirait 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 ie nouveau détenteur ; c'était au propriétaire seul qu'il appartenait de revendiquer ls 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 honne foi au oéhMbbertet de sa possession (L. 8, $ Let 2 de præsc. 30 vel 40 ann. ©. 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. Zénon 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 VII.—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 W 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 peur cela que Justinien n'en parle pas dans les Institutes, Aa tit. D linsentn. tes
(2) Dare, dans le langage du droit, signifie transférer la propriété, Quand la translation de propriété a pour but d’acquitter une dette, il a datio solvendi animo ; quand elle est faite en vue de recevoir un uivalent, de créer une obligation, il J a datio contrahendi anim ; enfin, quand elle a lieu sans inteution de créer ni d’éteindre une obligti et par esprit de libéralité, donandi animo, il y a donation,
8) La stipulation, forme solennelle de contracter, qui s’appl'quait à LA espèce d'engagement, consistait en une interrogations ” 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 propriété 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 ?
ER. 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 pasun 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 effet 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 faites 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'euth-dire épouillés de la force Te 1 jusqu'à ce qu'ils eussent reçu exécution (voy. liv. III, tit, XII).
(1). Remarquez les p s du droit, en matière de donation, Le droit primitif ne reconnaît que la donation consommée par la tradition ou par un autre mode de translation de propriété ; cependant si la promesse de donner est revêtue de la forme de ls stipulation, il en résulte l'obligation à laquelle toute stipulation doune naissance, et le’ donataire peut contraindre le donateur à lui livrer la chose promise
ratuitement. 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 on exiges, comme nous allons le voir, que la donation fût constatée, tantôt par éorit, tantôt en présenoe de témoins, tantôt pat l'insiouation, c'est-à-dire par la transoription dans les actes publios,
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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 ?
ER. On appelle donation à cause de mort celle qui est subordonnée 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 subordonnée peut être, tantôt lx mort générale à laquelle tout homme est sujet : je vous donne, si je meurs, c'est-à dire si je meurs avant vous ; tantôt la mort dans une circonstance déterminée : je vous donne, si je meurs dans Lel combat, dans tel voyage.
D. Quel est le caractère propre à la donation à cause de mort ?
R. C'est d'être révocable au Cp du donateur (si eum donutionis pænituisset) : 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 donatuire doit, à cette époque, être capable de recevoir, comme le donateur de donner ; et si le donateur survit au donataire, la donavion devient nulle (œut prior decesserit is cui 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 est subordonnée au décès comme à une condition suspensive, exemple : Je vous donne telle chose si je
(I) se ues commentateurs soutiennent cependant que la donasu
tion onnée au décès d’un tiers n'est un: donatiou à cause de mort, mais une donation entre-vifs conditionnelle, et qu’elle n’est pes, par conséquent, révocable à la volonté du donateur, ce qui est, comme tn va le voir, le caractère de la donation à cause de mort, Conf, L, 18, D. 86, 6, avec L, 8, o. 8, 87. Voy. Muhlenbruoh, doct. Pand. À 788, note 9, Ordinnirement, 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 celui-ci à ses héritiers (8 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 que vous me la rendrez si je reviens de telle expédition. — Dans le premier cas, le domnataire n'a, juqu'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 propriété lors toutefois et aussitôt que 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 Télémaque 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. Yneffet, la donation à cause de mort a beaucoup d'’r“al" ‘e avec les legs : elle en diffère toutefois sous des rapp ‘ ‘'ables qui la rapprochent de la donation entrevifs, 4.1 . etait-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 ere) au legs, et qu'elle pourra se faire, 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 ?
q La donation à cause de mort faite sous la condition suspensive du décès du donateur, est la véritable donation à oause de mort ; c'est la seule, comme nous l'avons remarqué, qui constitue un mode particulier d'acquérir la propriété.
4 Dans la rigueur du droit, la tradition ayant transféré la propriété au donataire, le donateur ne peut acquérir la ia pm que par une mouvelle tradition à laquelle le donataire peut être contraint par uue action personnelle ; mais ou avait fini accorder au donateur une action en revendication utile, comme si. par l'effet de sa survie, il fût rentré de plein droit dans la propriété de la chose donnée, L. 29, ff, De mortis oausa don., 89, 6.
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R. La donation à cause de mort ressemble au legs : 1o en ce qu'elle est révocable comme le legs, et qu’elle ne produit aucun effet si le donataire ne survit pas au donateur ; 20 en ce qu'elle peut être faite par celui qui pourrait faire et à celui qui pourrait recevoir un legs ; 30 en ce que, comme le legs elle se prend sur l'actif, déduction faite du if, de sorte qu’elle devient caduque par l’insolvabité du disposant ; 40 en ce que l'héritier peut faire réduire les donations à cause de mort, en vertu de la loi F'alcidie (voy. liv. II, tit. es comme il pourrait faire réduire les legs ; bo en ce
u’elle donne lieu, comme le legs, au droit d’accroissement Cvogi liv. II, tit., xx) ; 6o 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 : 1o en ce qu’elle exige l'acceptation du donataire du vivant du donateur ; 20 en ce que n'étant pas, comme le legs, subordonnée à l'existence d’un, testament et à l’acceptation de l'héritier institué (} 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 ; 30 en ce que la capacité du donataire à cause de mort ne doit pas s'apprécier, comme dans le cas de legs,
l’époque de la disposition, mais seulement au moment du décès du donateur (L. 22. ff. de mortis causa don. 39, 6) ; 40 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 irrévocablement de ce qui forme l'objet de la libéralité. —Elle se fait ordinairement sine ulla mortis cogitatione ; mais la donativn, 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 pouvait être partie testat et ers
e intestat, l'institution d’un ou de plusieurs héritiers et l’acception de l’un d'eux étaient indispensables, en droit romain, à la validité du testament et de toutes ses disnonitions, uotamment des lega
(voy, tt. 1X),
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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
uise 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. et 36, D. eod. tit.).
D. La donation entre-vifs n'est-elle jamais révocable ?
R. Elle est révocable RO 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 donataire 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 ln totalité ou une quote-part de ses biens (voy. Vinnius, Select. quest. lib. IT, cap. xxXx1r).
(1) Nous avons vu que, dans le droit anoïen, la simple couvention de donner ne formait pas un contrat et qu'elle ne produisait aucun effet, si elle n'avait été revêtue des formes de la stipulation, ou volontairement réalisée par la tradition ou par l’un des modes ordinaires de translation de propriété. Les empereurs chrétiens, et notamment Constantin, en reconna'ssant pour valable la promesse conventionnelle de donner, l'avaient ettie à certaines formalités : elle devait être en général constatée par écrit et insinuée.
D. N'y a-t-il pas une doi “ion entre-vifs qui est toujours conditionnelle, même lorsque aucune condition n’est exprimée ? . À
:R, Oui, c'est la donation unténuptfiale 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 garantie, 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 biens compris dans la donation anténuptiale ; lorsqu'on accorde au mari 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 ?
Æ. 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 donation ante nuptias. Mais Justin, père adoptif de Justinien, permit d'augmenter la donation pendunt 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 changeñt désormais de nom, et s’appelât donation propter nuptas.
(1) Avaut Justinieu, cette Ep mdr était relative ; c'est-à-dire que si le mari devait retenir Îe quart sur la dot, on devait stipuler que la femme retiendrait le quart de la donation, quelque différence
ui existât d’ailleurs entre la valeur de la dot et celle de ia donation.
e prince exigea (nov. 97, chap. 1) que l'égalité fut absolue, c'est-àdire que les époux durent stipuler, sun sur la dot, l’autre sur la donation, non pas une portion, mais une vuleur égale. —L'’usage de la donation naptiale était inconnu dans l’ancien droit ; il ne s'est introdait que sous les «mpereurs de Constantinople (a junioribus prinoi. pibu. Cette donation n'est pan la seule qui se fasse en vue et sous la condition tacite du mariage. Ainsi celle qu'un étranger foruit en ooustituant une dot à la femme, serait soumise à la condition si nup- Dr Sur les donations entre fiaucés appelés sponsalia, voy.
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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 ?
ER. Vous voulez parler du cas où un esclave, appartenant à plusieurs maîtres, avait été affranchi par l’un d'eux. Comme 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 ?
R. 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 l’esclave deviendrait libre, sauf l'obligation imposée à l’affranchissant d’indemniser son copropriétaire d’après un tarif fixé par Justinien lui-même (voy. LL. I, $ 6, C. de comm. serv. man.).
Titre VIII. —De ceux qui peuvent ou ne peuvent pas aliéner.
D. A qui appartient le pouvoir d’aliéner ?
R. 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 ?
KR, Justinien cite parmi ces personnes le mari à l'égard du fonds dotal, et les pupilles.
D. Quels étaient les droits du mari sur le fonds dotal ?
R. Le mari devenait propriétaire des biens constitués en dot ; cependant, d’après la loi Julia, il ne pouvait aliéner, sans Je 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'affranchissement aurait rendu l’affranchi citoyen romain ; car l’affranchissement qui n'aurait pu, dans tous les cas, rendre l'affranchi que Latin junien, était regardé comme uul, et l'esclave continuait d’appartenir aux mêmes maîtres.
sentement (1). Justinien, 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'immeuble.
D. Dans quel but était établie cette prohibition ?
R. Dans le but unique d’assurer à la femme la restitution du fonds dotal ; d’où l’on concluuit 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.
4 Quelle est l'étendue de l'incapacité d’aliéner du pupille ?
R. 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 mutuwum, que le pupille a prétendu faire sans l'autorisation de son tuteur (2) ?
R. Il faut en conclure que le mutuum et l’action qui en résulte n'existent pas ; car il n'y a mutuum 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 alièner 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 arciius prohibet quod facilius fieri putat.—La rohibition de la loi Julia ne s’est jnmais appliquée qu'aux immeubles dotaux. Les meubles dotaux sont toujours restés aliénables : les commentateurs sont d'accord sur ce point. le livre célèbre sous le noin de Petri ewceptiones (voy. Introd., p: 78), porte au titre de dote : Dos, si mobilis PA a mario alienari polest,.— Voy. ce que nous disons sur la loi Julia, p. 52.
(2) Lemutuum, ou prêt de consommation, est un contrat par leuel l’une des parties donne à son cocontractant une certaine quantité le choses, à la charge par celui-ci de lui en rendre autant de même
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D. La revendication ne pourrait plus être exercée, si la somme à été employée par celui à qui elle a été remise (extinctæ res vindicari non possunt). Quelle action aurait alors le pupille ?
R. Si la somme avait été employée de bonne foi, le pupille aurait la condiction (condici possunt), action personnelle qui a pour but de se faire donner une somme égale à celle qui a été livrée (1). Si la somme avait été consommée de mauvaise foi, le pupille aurait l’action ad exhibendum, 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 F'empéchant 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'ipnabise 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. xxt) ; mais il n’a pu libérer son ddbiteur, 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
réteur accorderait au débiteur l’exception de dol, qui parayserait l’action du pupille jusqu’à concurrence des valeurs dont celüi-ci aurait profité.
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, nor pas du mufuwm, puisque le mutuwm n'existe pas, mais de ce fait qu'il y a eu livraison effectuée dans une intention qui n'a été réalisée, causa data, causa non secuta.— Voy. ce que nous disons sur le mufuuwm ou prêt de consommation et sur la condiction, lv. 111, tit. x1v.
(2) L'action ad exhibendum avait des conséquences plus onéreuses pour le défendeur que la condiction, en ce qu'elle obligoait à payer, uon pes une somme exactement égale à celle reçue, mais une somme représentative 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
upille n'avait plus d'action que contre son tuteur ; mais, si ’insolvabilité de ce dernier venait à ‘rendre cette action illusoire, le préteur accordait au pupille le secours qu'il prêtait à tous les mineurs de vingt-cinq ans, lorsqu'ils éprouvaient un préjudice, c’est-à-dire qu'il le rétablissait dans les droits
u’il avait précédemment (restitutio in integrum) ; et alors l'obligation éteinte renaissait, et le débiteur pouvait être condamné à payer une seconde fois.
D. Justinien n'offre-t-il pas au débirceur 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 PSE du pupille, relativement au payement qu'il aurait fait
R. 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 ?
EK. 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, on 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 payemen . Mais il faut remarquer que le pupille pe avoir souvent intérêt à reprendre ce qu’il a
, en restant obligé ; exemple, lorsque son obligation est à
ou lorsqu'elle n’est qu’un cautionnement ; car, dans le pre-
mier cas, il a intérêt 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 fidéjusssurs).
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cas, aliéner les biens des personnes dont ils ont i4 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 ?
FR. Non, car cette faculté ne paraît résulter que de la volonté du débiteur qui # 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,
r les parties, d’avoir déterminé entre elles les formes de ’aliénation.
Tree ÎX.—Par quelles personnes on acquiert.
D. N’acquérons-nous que par nous-mêmes ?
ER. 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 ?
R. Dans l’ancien droit, le père de famille acquérait par les enfants soumis à sa puissance, tout ce qui était acquis à ceux-ci. Dans chaque famille, il n’y avait qu'un patrimoine, dont la propriété appartenait au père (Pater autem familius appellatur, qui in domo dominium habet, L. 195, $ 2, ff, de verb, sig. b0, 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 a de le lui confier.
Dans la suite, les empereurs autorisèrent les fils de famille
(1) Aussi Guius dit-il (2, $ 96) que les fils de famille non plus que les eclaves ne pouvaient, pas acquérir par la cession in jure, parce que, ne pouvant rien avoir en propre, ils ne pouvaient revendiquer,
à avoir des biens en propre, et l'on distingua différents pécules.
D. Qu'est-ce qu’on appelle pécule ?
R. On appelle pécule une portion de biens distincte du patrimoine commun, des biens particuliers, bonu peculiaria.
D. Combien distingue-t-on de pécules ?
R. On en distingue quatre :
1o Le pécule castrans, qui comprend tout ce que le fils de famille acquiert à l’occasion du service militaire ;
20 Le pécule quasi-castrans, qui se compose de tout ce
que le fils de famille a reçu de la munificence du prince ou
e. l’impératrice, et de tout ce qu’il a acquis dans l'exercice des fonctions civiles ou ecclésiastiques ;
30 Le pécule profectice, qui comprend tout ce qui provient au fils de la chose du père (ex re patr'is) ;
40 Le pécule adventice, qui se compose de tout ce qui advient au fils sans provenir du père ou à son occasion le alia causa) ; ajoutons, et sans lui être acquis à l’occasion du service militaire ou d’une fonction publique.
D. Quels sont les droits du père de famille sur ces différents 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 adventice, la nue propriété en étant réservée au fils, en sorte ge la mort du père de famille, les biens qui composent ce pécule n’entrant pas dans la masse commune et par-
tageable entre tous les enfants du défunt, restent propres au fils qui les a précédemment acquis (1). A l'égard des pécules castrans et quasi-castrans, le père n'en a même la jouissance, ils restent au fils en toute propriété (voy. toutefois le tit. x11 ci-après).
D. Le droit du père sur le pécule adventice cessait.il à l'émancipation du fils de famille ?
(1) Justinien, en le décidant ainsi pour tous les biens profectices, n’a fait que généraliser ce Fi Constantin avait établi pour les biens provenant au fils 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 sn fiancé ou sa fiancée,
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R. 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 quodammodo emancipationis) ; 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 d’une hérédits ; comme l'acceptation d'une hérédité expose à des rissues, en ce qu’elle oblige à payer toutes les dettes du défunt, on à voulu que l’esclave institué par un étranger ne pli se porter héritier qu'avec l’ordre de son maître (1).
D. À qui appartiennent les acquisitions faites pur l’eaciuve de plusieurs maîtres ?
ER. Elles appartiennent à ses maîtres, non par te es mais en proportion du droit que chacun a dans l’esiave (Anstit. liv. III, t. xvix, 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 IT, tit. xvIr et Xvitr), ainsi quo 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, malyré lui, comme il acquiert la propriété ?
ER. Non. La possession se compose d’un double fait, la détention physique et l'intention de posséäer ; or, si l'on peut posséder corpore alieno, l'intention est essentiellement personnelle. Le maître ne possède donc jainais malgré lui, par son esclave ; il ne possède même pas, en général, à son
(1) Cet ordre n'était pas nécessaire pour a:xopter un legs, parce pe le légataire n'est tenu de payer ‘es dvites, qui restent à la (à ge de l’héritier.—Ce que nous avovs dit de l'esclave s’appliquait au fils de famille dans l’ancien droit ; mnis depuis l'introduction des différents gras on exige ie cousentement commun du père et du fils pour l'acquisition des choses qui doivent composer le pécule
-adventive ; o'est-à-dire dont le père doit avoir l'usufruit et le fils la
nue pro riété. Justinien a décidé que, si l’un refuse son consente. ment, il devient étranger à l'acquisition, dont l'autre profite seul À ses risques et périls.
insu. Cependant, lorsque le maître a confié à son esclave l'administration cs jrs de ses biens, à titre de pécule (ce qui arrive assez ordinairement), comme on n’a pas voulu
ue le maître fût obligé d'ent-er à chaque instant daris 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.
D. Quelles choses acquiert-on par l’esclave dont on a seulement l’usufruit ?
ER. On n’acquiert, par cet esclave, que les choses qui proviennent de son industrie (ex operibus suis), ou des biens . qu'on l’a chargé de faire valoir (ex re fructuarii). 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
u’alors toutes les acquisitions qu'il aurait faites appartienraient, sans exception, au possesseur de honne 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 pes de recueillir des successions ou des legs. Voy. liv. 11, tit, rv. 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 usuf. 7, 1). Elles seraient alorn considérées comme provenant ex re fructuarii, On attribuerait aussi à l’usufruitier les dons faits à l'eslave 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, ÆHist. 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 furait 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
w’il n'est pas propriétaire, et s’il se prétendait propriétaire, i 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 ?
R. 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 ?
ER. 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 propre nom ne pourrait nous appartenir que par une nouvelle transmission. Du reste, nous pourrions acquérir la possession par toute personne (per extraneum 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 ?
R. Lorsqu'il l’a prise de son propre mouvement, la possession ne nous est acquise que Jorsque nous avons connu et ratifié son fait. Mais 1i 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 précisément 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 8e 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 singulares) ; pour terminer cette matière, on aurait encore à s'occuper des legs et des fidéicommis, que nous avons com-
(1) Encore, dans 06 cas même, ia eg de et l’usucapion, si elles étaient nécessaires, ne commenceraient à courir que du moment où nous connaîtrions notre or (lL, 1, ©, de aog. vel rot, pose. 7. 82) : sans doute, dit M. Ducaurroy, no 526, parce que l’usuoapion et la prescription ne profitent qu'au possesseur de bonne foi, c'est-à-dire à celui qui se croit propriétaire ; or, celui qui posstde sans le savoir ne peut avoir ni bonne ni mauvaise foi,
ris dans le mode d'acquérir par la loi (voy. Ulp. tit. x1x, F7) En suivant l’ordre du texte ($ 6), nous renvoyons à en parler aux tit. xx et suivants de ce livre, et nous allons passer aux manières d'acquérir par universalité (per wniversitatem), 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 dans personne peut se transmettre par l’hérédité,—pur la possession des hiens,—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 édits préturiens, 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 JInstitutes 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 prose 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, ts parte intestatus,
decedere potest. Inst. liv. II, tit. x1v, $ 6), 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.
Trrre 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 nostræ Hat sententia, de eo, quod quis post mortem
auam fieri velit (1
(1) Telle est la définition qui nous est donnée par Modestin (L. 1 , et, fao. 28, 1.), et de laquelle il faut couclure que la volonté bien constatée du d fant reste sans force, quaud elle n'est pas exprimée conformément aux règles du droit (justa).— Depuis l'institution des oodicilles (voy. ci-après, tit. xxv), le testament se défi.
tit. XIX, voyons à us allons Tr univerénéralité, ne, et par sé. L’'uniettre par judication ar l’adroonsistent, 3 actifs et omière est rétoriens, roit civil.
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D. Quelles étaient, à Rome, les form:38 primitives du testament ?
ER. 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
ui, deux fois par an, était convoquée pour cet objet spécial
Gaius, 2, $ 101) ; et la testament in procinctu, testament militaire, qui se faisait avant le combat ou avant le départ pour une expédition devant l'armée équipée et sous les armes ; car procinclus, dit Gaius, est expeditus et armutus exercitus. Le peuple ou l’armée qui le représentait à la guerre, sur la proposition d’un citoyen, sanctionnait le choix ou la désignation qu’il faisait de son ou de ses héritiers,
A ces deux formes primitives de tester s’en joignit une troisième, le testament per æs et libram, qui ne fut, dans le
rincipe, qu’une mancipation de l’hérédité, une vente de lhéré ité, faite avec les solennités ordinaires de la muncipation, 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 er Fhlqpe déclarait vendre et transférer familiam suam, c'est-à-dire sun hérédité, l’ensemble de ses droits, à celui qu'il avait choisi pour son héritier et qui, se portant acheteur (familiæ emptor) en termes solennels, remettait au vendeur, en signe de prix, un lingot d'airain (æs) 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 per luquelle nous instituons un héritier direct, Hn 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 mn Jar 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 co nprend pas dans l’énumération qu'il nous donne des choses mancipi A v. LL, titre 1), c'est que, de son temps, le testament œs ot libram, au moyen œ LÀ ranaformation qu'il avait reque, 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
rincipe, qu’on vas ro dans le-testament per «æs et libram a voie détournée et la forme d’une vente, de la mancipation ; ne pouvant transmettre à un hénitier institué, on vendait à un acheteur (1).
Ce fut seulement par la loi des Douze Tables que fut proclamé le droit, la liberté de tester, c’est-à-dire d’instituer directement, et par sa volonté propre, un héritier ou légataire. La disposition de la loi décemvirale par laquelle ce droit fut établi (UTI LEGASSIT SUPER PEOUNIA TUTELAVE SUÆ REI, ITA JUS ESTO) est restée célèbre dans la jurisprudence romaine, précisément parce 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'empior familiæ acquérait, par l'effet de la mancipation, un droit irrévocable sur l’hérédité, le droit que tout acheteur avait sur la chose mancipée. 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 enfsnt, ni un muet, ni . un sou: d, ni un interdit, paroequ'aucoune 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, car tner patrem el filium contrahi emptio non potest, L. 2, D. de cont. empt. 18, 1. Pour transmettre l'hérédité à un fils de famille, à l'exclusion des autres, il fallait mauciper l'hérédité à un tiers, à un ami (amico, Gaius, 2, 8 102), cha 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, xxut. L'emplor familiæ pouvait bien être tenu d'exécuter certaines dispositions, par exemple, de donner à telle ou telle persoune désignée tel ou tel o jet particulier (res singulares) ; o'étaient là des disrsitions obligatoires pour lui comme les conditions d'une vente. Maïs ce n’était que par fldéicommis qu’il pouvait être chargé de respo à ut entière, car ia vente ne se conçoit pas avec cette condition,
(2) Comment, de la défense de tester résultant de la nécessité d'obtenir une loi, quand on voulait changer l'ordre ordinaire des suocessions, passa-t-on au droit absolu de tester tel qu'il est écrit dans les Douze Tables ? Comment le testament calatis comitits a-t-il pu exister en même temps et dans la même société que le testament per œs el libram, par lequel le hère de famille disposait arbitrairement de sa foriiia ? M. Guérard a donné de tout cela une explication aussi A OUYN que vraisemblable, en disant que le testament in
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Dès lors le testament calatis 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 ? — Le testament in procinctu, qui n’était qu'une dérivation du premier, survécut à la loi des Douze Tables, mais en se nrodifiant (1):— Quant au testament per æs et libram, 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 per æs et libram ©
ER. On ne laissa subsister que la forme extérieure de la mancipation ; il y eut toujours les cinq témoins, le libripens et le familiæ emptor ; mais celui-ci n’était plus un acheteur sérieux et réel ; ce n’était pas non plus celui à qui letestateur voulait transférer l’hérédité, ce n'était qu'un tiers:intervenant 2 pure formalité, comme un figurant et par l'imitation de l’ancienne solennité (propter veteris juris imitationem, familiæ emptor adhibetur, Gaius, 2, 103). En réalité, le testateur disposait directement en faveur des héritiers de son choix et de ses légataires. -— Voici commer.; 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 ai le droit le plus absolu de disposer par acte de dernière volonté a 656 proclamé dans la loi des Douze Tables, c'est par suite du triomhe que l’état de famille et de Lg gi paternelle des plébéiens, et eurs habitudes sociales, r. mportè ent dahs la rédaction de la loi décemvirale, Voy. l'Æssai sur l'hist,. du droit privé des Romaïns, p. 104, 260, 286, 468.
(1) Cicéron parle du testrinent ên procinctu comme existant encore de son temps, De nat, deor., 2, 8. àùt Velleins Pateroulus nous représente, à l'attaque de Uontrebia, en Espagne, cinq cohortes légion. naires sur le poiut de monter à l'assaut, factentibus omnibus in procinctu lestamenta, velut ad certam mortem eundum foret, 2, 5.— Mais le testament in procinctu n'était plus et ne pouvait plus être qu'uue déclaration de dernière volonté dans la forme la plus simple, uu véritable testament. L'armée n'avait plus d'autorité législative ; èlle n'était là que pour la preuve. Les compaguons d'armes du soldat qui testait n'étaient plus que des témoins. Voy. au surplus, au titre X1 ci-après, comment les constitutions impériales ont affranchi de toute règle le testament militaire.
(2) Gnius nous à cnssrvé tous les détails du testament per œset ri modifié, qui était encore en usage de son temps. Voy. com. 2, va,
dispositions sur des tablettes (1). Puis on accomplissait les solennités de la mancipation ; mais la formule prononcée par le familiæ emptor était changée ; au lieu de lui faire dire, comme dans la véritable mancipation : HANC EGO REM EX JURE QUIRITIUM MEAM BS8E AIO, etc., on mettait dans sa bouche les paroles suivantes : FAMILIAM PECUNIAMQUE TUAM ENDO MANDATAM TUTELAM CUSTODELAMQUE MEAM (ESSE AIO, KAQUE), QUO TU JURE TESTAMENTUM FAOERE POSSIS SECUNDUM LEGEM PUBLICAM, HOC ÆRE, ÆNEAQUE LIBRA, ESTO MIHI EMPTA (Gaius, 11, 104). Par ces mots, quo tu jure testamentum facere
is secundum legem publicam, on prévenait toute équivoque, Le familiæ 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, l'emptor avait frappé la balance et remis le lingot au testateur, celui-ci disait en montrant ses tablettes : HÆC ITA, UT IN HIS TABULIS CERISQUE SCRIPTA SUNT, ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR, ITAQUE VOS, QUIRITES, TESTIMONIUM MIHI PERHIBE- TOTE (Gaius, 11, 104) (2). — Le nouveau testament per æs et libram 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, noncupare est palam nominare, c'est nommer hautement ; le testateur, par sa déclaration, est censé proclamer et confirmer d’une manière générale les diverses dispositions écrites dans les {abulæ testamenti (3).
D. Le testament per æs et libram, ainsi modifié, se conserva-t-1l longtemps ?
R. 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 ITI, 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 oe titre.
: (9) Il est évident que, qnand le testament se faisait sans écrit, la formule était moditiée.
(9) On peut dire même que le testament tout entier était dans les
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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 æs et libram se conserva comme testament du droit civil ?
ER. 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 familiæ 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 bn pas conférer l’hérédité proprement dite, mais le préteur lui donnait effet, en accordant aux héritiers ainsi institués la possession des biens (3) du défunt (bonorum possessio).
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. Verrès avait introduit cette disposition daus son édit : 81 DE HÆREDI- TATE AMBIGATUR, ET TABULÆ TESTAMENTI NON MINUS MULTIS SIGNIS QUAM E LEGR OPORTRAT AD ME PROFERENTUR, SEOUNDUM TABULAS TENTAMENTI POSSESSIONEM HÆRKDITATIS DABO.—IL ent probable que le testament prétorien fut introduit principalement pour donner un mayun de tester aux provinciaux, aux peregrinti qui he pouvaient emyloyer le testament per æs ‘el libram, car ce testameut solennel était, comme là mancipation, dont il est dérivé, le privilège des citoyens romains,
(2) L'usage s'était introduit de cacheter (signare) les tablettes du testament, de manière qu'il fut impossible da 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 gratte, ennui
(3) La ssion des biens, espèce de succession prétorienne, était à l'hérédité proprement dite ce que l'in bonts, le domaine bonitaire, était au domaine quiritaire. Voy. ci-après, livre 111, tit, 1x,
adopté une forme nouvelle de téstament (1), pour lequel on
n’exige que trois conditions :
1o L'unité de contexte (uno contextu), 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
pe aucun acte étranger au testament, si ce n'est pour satis-
aire à ce qu’exigerait un besoin naturel ou la santé du testateur. ons 20 La présence de sept témoins. Les témoins doivent ayoir été appelés pour la confection d’un testament (ées£amenti celebrandi gratia), ou du moins être bien prévenus de la nature de l'acte auquel ils vont prêter leur ministère. — Le testateur 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,
30 La signature des témoins (subscriptiones) et leur cachet (signacula). 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- #: dt: à l’époque où l'inégalité des anciennes races s'était effacée, où le titre de citoyen, titre sans importance réelle (voy. Zntrod., p. 49), était devenu commun à tous les peuples de l'empire, où, par cou «équent, tout ce qui se rattachait aux ancienues solennités et aux riviges du vieux jus civile n'avait plus de sens, la législation, c’est-à-dire les constituti ns impériales, avaient une tendance générale à se ranprobet du droit prétorien ; le droit civil et le droit des gens se confondaieut de plus en plus (paulatim cœpit in unam consonantiam jus civile el prælorium jungi, 3 3), Justinien cite la yes impériale sur les testaments Comme un exemple de cette fusion,
(2) Les témoins pouvaient cacheter aveo un anneau quelconque qui leur appart{nt ou nou (a) ; chacun pouvait en em loyer un dif. éreut, comme aussi tous pouvaient se servir du même ($ 6).—Le cachet semblerait dès lors une garantie peu sûre. Mais il était d'usage qu'à côté de l'empreinte, chaque témoin écrivit de sa main par qui et sur le testament de qui ce cachet était apposé (1. 21, 8 4 ; 1, 30, D. qui lest. fac. pos. 28, 1). si
(a) Les affranchis qui, avant Justintien, n'avaient pas droit de porter des anneaux (voy. Liv. I, tit, vi, la note in jine) n'auraient pas pu servir de témoins si chaque témoin n'avuit 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 sigrer, on y supplée pâr un huitième témoin qui signe à sa place. Les témoins signent aussi, puis, le testament étant entièrement clos, y mettent leur cachet (Theod. et Valent., L. 21. C. de test. et quemad. 6, 23).
D. Justinien n'avait-il pas introduit une formalité de plus
R. Justinien avait, en effet, 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. On 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 ; 20 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, pue 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 Zibripens et le empior familiæ par un sixième et un septième témoin.
(2) Primitivement, c’est-à-dire tant que le testament ne fut qu’une véritable maucipation, on n'avait faction de testament qu'avec les personnes qui pouvaient acquérir par cette procédure solennelle ; ce qui excluait, non-seulement ceux qui n'avaient pas le commercium, comme les peregrini et les prodigues interdits, mais aussi les fons, les enfants, les sourds et les muets, qui étaient dans l'impossibilité morale et physique d'accomplir les formalités de la mancipation.
soit rapporter, soit entendre ce dont ils auraient été témoins ; 30 les prodigues à qui on a interdit l’administration de leurs biens () ; 40 les personnes déclarées infâmes, ou incapables de témoigner en justice ; bo les esclaves, qui n’ont de leur chef aucune participation aux droits civils.
D. A quelle époque les témoins doivent-ils être capables ?
Æ. A l’époque de la confection du testament ; peu importe ge aient été inhabiles avant le testament, ou qu'ils le soient evenus depuis.
D. Si un esclave qu'on croyait libre avait été appelé à servir de témoin testamentaire, le testament serait-il valable ?
ÆR. Oui, pourvu qu’au moment de la confection du testament cet esclave fût généralement regardé comme libre, et que personne ne contestât alors son état.
D. Vous n’avez parlé que des incapacités absolues d’être témoin dans aucun testament ; n’y a-t-il pas aussi des incapRaten relatives, c’est-à-dire qui empêchent d’être témoin
ans le testament de certaines personnes ?
ER. 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 ae nes non plus être témoins au testament qu’un fils de amille ferait pour disposer de son pécule castrans ou quasicastrans (2).
Depuis que l'héritier institué n’est plus l’empéor familiæ, et ne con° cout pas personnellement à la solennité du testament, le cercle des personnes avec lesquelles on a faction de testament s’est pen il n'exclut que ceux qui n'ont, ni de leur chef, ni du chef de Jèur mattre, la jen ssance des droits civils, c'est-à-dire les peregrini (et depuis Caracalla le nombre en est bien restreint) et les déportés. (Voy. oiaprès, tit. XIV).
1) Leur incapacité ne vient pas de ce qu’ils ne peuvent faire eux” mêmes de testaments, car les fils de famille qui sont incapables de tester peuvent cependant servir de témoins ; mais ce pourrait être, suivant M. Ducaurroy, no 686, parce qu'on refuse le témoignage de ceux qui se sont rendus indignes de conserver la faculté de tester. Uette raison expliquerait aussi pourquoi les personnes infâmes perdent en même temps le droit de tester et celui de servir de témoius testamentaires (voy. L, 18, pr. ; et 8 1, ff, qui test. fae. 28, 1).
(2) Telle est la décision de Gaius (2, $ 106), que Justinieu a confirmée daus ses Lustitutes ; cependant on a inséré au Digeste une décision contraire d'Ulpien et de Marcellus (L, 20, 8 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 ?
FR. Oui; si on réprouve le témoignage des membres de la même famille (domesticum testimonium, $ 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 ?
ER. Oui, afin qu'ils ne rendent pas témoignage dans leur propre cause (1).
D. Les légataires, les fidéicommissaires et les tuteurs nominés dans le testament pourraient-ils être témoins ?
R. Oui, commeils 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 ?
R. 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 facile. men 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’ancien testament per æs ef libram, l'héritier, qui n’était ue l’acheteur lui-même, devait se trouver exclu avec les membres e sa famille, Plus tard, lorsque l'héritier ne fut plus le empior familiæ, on crut pouvoir le considérer comme étranger à un acte qui se passait entre ce dernier et le testatour ; cependaut plusieurs jurisconsultes conseillaient à l'héritier de ne point servir de témoin, Ce couseil 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 inier éesiutorém ef Aœredem, comme autrefois inter lestatorem el familiæ empiorem.
R. Oui, on a toujours pu tester verbalement. Le testament per æs 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 due nombre des testaments se faisaient ainsi ; c’est même cette désignation verbale de l’héritier qu'on appelait proprement nuncupation (palam nominare), 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 XI.— Du testament militaire.
D. N’a-t-on dispensé personne d'observer dans la confection des testaments les formalités dont vous venez de parler ?
R, Les constituvions 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 fuire par toute sorte d’écrits (L. 16, C. De mditari test. 6, 21), ou (et sine scriptura) par témoins (2).
D, Qu'éntendez-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 d'après le droit civil, Lg ee jure civili (8 14). IL était impossible de le soumettre à la formalité du droit prétorien, à l’apposition des cachets ; néanmoins les [réal en protégeaient l'exécution, en donnant alors la” possession de biens comme exécuteurs du droit civil (roy. le tit. des possessions de biens).
Q) Est-il nécessaire qu'il y ait au moins deux témoins ; un seul
cait-il! C’est un point controversé. M. Etienne, hic, M. Bonnier, Traité des preuves, p. 209, pensent qu'avant les empereurs du Bas-Empire, sous lesquels s’introduisit la maxime festis nus, testis nullus, un seul témoin pouvait suffire.
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pour un militaire affranchi de toutes les formes, confirmer un ancien testament, c'est le refaire (L. 2, S 6, ff. de inj. rup., 28, 3).
D. Lorsqu'un r.utaire 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 ?
R. Oui. Dé droit commun, lorsqu'ur 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. xvIr 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
rivilège, 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 ?
R. Oui, tels étaient les fils de famille, les sourds et les muets
(1) I s’agit surtout de la pen 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 militrre condamné pour délit militaire de tester malgré sa condamnation ; et Uipien en conclut que le testament que oc 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, 8 6, D. 98, 8).
(2) Si donc un père de famille militaire avait fait un testament pour disposer de tous ses biens où même seulement d'uue partie de ses biens,—car les militaires ont le privilége de mourir: partis testat et partie intestat,—et qu'il vint à se donner en adrogation et cessût per onnséqrent d'être sui juris, son testament qui, de droit cowumun, devrait être non avenu, serait mainten'a pour les biens dont il peut encore disposer, c'est-à-dire pour son péoule castrans, de même, si un fils de famille, militaire, uvait fait un testament sur son péoule cas. traus, et qu'il vint à &tre émanoipé, étant encore à l'armée, son téstament s'appliquant, par sa volonté présumée, à sa nouvelle situation, vaudrait non seulement pour son péoule castrans, mais même pour toute la masse de ses biens, comme s'il eût été fait depuis l’émanci.
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(1)—Mais les premiers ont obtenu, ensuite la permission de disposer de leurs biens castrans, aôme 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-castrans (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.
LIV. Ii, Tir. XII
Titre XIT.— Des personnes à qui il n'a pas été permis de tester.
D. Pour savoir si un testament est valable, suffit-il d’examiner s’il a été fait avec les solennités requises ?
R. Non, il faut encore, et même avant tout (Gaius, 11, $ 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 à 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 étaieat incapables de tester, même avec le consentement d leur père ; car la faction de testament, qui intervertit l’ordre légal de succession, est : faculté de droit public qui ne peut être accordée que par la loi.
Auguste, Nerva et Trajan permirent aux $#ls de famille de disposer par testament de leur péoule castrans, mais seule-
(D Les sourds les muets. Il faut supposer qu'il s’agit d'un militaire qui, par suite d’une infirmité survenue accidentellement, va recevoir son congé, taais ne l’a ue encore reçu (ante missionem causariam, L. 4, D, de test. mil., 20, 1).
2) C'est-à-dire aux gages eut juris. Ce n'est qu'aux citoyens qu appartient lu capacité de tester, et eile n’a pu être accordés . tivement qu'aux pères do famille, puisqu'eux seuls étaient propriétaires. Lorsque les tils de famille eurent des biens en propre, À droit d'en disposer par testament ne fut pas la conséquence immédiate de re propriôté ; il ue leur fut attribué que par des concessions légis- AUVSS,
270 MANUEL DE DROIT ROMAIN ment die qu’ils étaient au service. Adrien conserva cette faculté aux fils de { mille vétérans (1). Dans la suite, la faculté de disposer par testament du écule quasi-castrans fut concédée à quelques fils de famille ; ÿ ustinien 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 ?
Æ. Non; les pécules castrans ou quasi-castrans sont les seuls biens dont les fils de famille puissent disposer par testament.
D. Tous les pèrss de famille peuvent-ils indistinctement faire un testament ?
ER. 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 ; mais 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 fuit par nous ou pour nous (2). C’est ainsi que les inipubères, 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 u’avait pas disposé du péoule cœstrans, les biens qui le composaient appartenaient au père, non par droit de succession, mais par droit de puissance paternelle ; ils étaient censés n'avoir toujours été qu'à lui. Justinien veut que le parue castrans ne revienne au père qu'à défaut d'enfants et de
res ; il ajoute : jure communi.—Doit-on entendre par ces expressions qu'il ne veu* rien modifier des effets du droit primitif, et que, dès lors, lorsque ie père recevra le pécule, il le recevra encore, non comme un successeur, mais come uu propriétaire qui recouvre sa chose, c’est là l'interprétation généralement edmise : notamment par Oujas et M. Ortolan. Quelques autres commentateurs pensent, au contraire, que ces expressions jure communi siguifient que Justinien, modifiant cette partie de la législation ancienne, a voulu la réformer complètement et rovenir au droit commun des suosossions. Dans ce système, le père recevra le péonle de son fils comme un successeur. 11 s'ensuit qu il soru tenu des dettes au delà des biens du péoule, à moins qu'il n'accepte que sous bénéfice d'inventaire, Il n'aurait êté tenu, euivant la première interprétation, que jusqu'à concurrence de la valeur du pécule.
(2) Nous verrous, au tit. XVI de la substitution pupillaire, dans quel cas et ge quelle personne pouvait être fait le testament d'un pupiile ou d’un
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LIV. II, TIT, XI 271 n’est 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., re:-
terait-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 nullum est, nullo lapsu temporis convulescere 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 encoro le discernement que les jurisconsultes romains nomment animi judicium (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 rte 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 € aps les règles du droit commun @) ; 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, eto., ne font gr ue l'exercics du droit de tester. ” Il eu serait différemment ai c'était le droit même 4 avoir un testament FL eût perdu. En règle générale, lorsque le testateur cesse d’être libre, citoyen ou sui juris, son testament cesse aussitôt d'exister (voy. tit. XV11 ci-après)
(2) Les impubères, qui peuvent acquérir l'hérédité d'autrui aveo l'autorisation du tuteur, ne peuvent tester même avec 6 * tion, paroe qu'il est bien moins important pour eux de trusmettre leur propre hérédité que d'acquérir eelle d'autrui.— Le testament fait par un fou daus un intervalle lucide est valable ($ ler).
(3) Les sourds et les muets ne pouvaient tester per æs ef libram : les premiers, parce qu’ils ne pouvaient pas entendre les paroles solenuelles que pronougait le famailiæ emptor ; les seconds, parce qu'ils ne pouvaient prononcer celles de la nuncupation,
Mais Justinien venant au secours de ceï:x qui sont affectés de ces infirmités, a voulu qu'en observant certaines formes, ceux qui ne seraient pas à la fois sourds et muets de naissance (certis casibus). 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 testament qu'il aurait fait chez l’ennemi est donc nul, même en cas de retour (quamwvis 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 castivité, fait considérer le prisonnier comme n'ayant jamais quitté le territoire romain (jure postliminii) (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).
Trrre 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 tabel'ion (fabularius), ou, à défaut, d’un huitième témoin, qui devait écrire le testament sous la dictée de l'aveugles ou donner lecture de celui qui aurait été écrit d'avance, afin que l'avaugle pût déclarer que c'était bien là sa dernière volonté.
(2) La fiction du postliminiwm ne pouvait valider lo ‘estament
fait chez l'ennemi, paroe que ostte fiction çoit le prisonnier de
retour dans l'état où il était avent la captivité ; or, dans cette suppo-
sition, le prisonnier dont le testament a été fait'ohez l'eunemi n'a
cg ® Leg € : és votre ÆZxamen critique du cours de M. Duran- , t. ler, p. 119).
@) J'uatinien commence ici l'expositinn des restrictions et garanties qui ont été suocessivement établies en faveur des descendants contre
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copropriétaires des biens de la famille ; en sorte qu’à la mot de leur chef, ces biens n'étaient pas précisément pour eux une acquisition nouvelle ; ils conservaient ce qui 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 ?
KR. Ci ; 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.). T1 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, mon fils sera héritier sinon il sera déshérité ;
legs mis à sa charge que jusqu'à concurrence des trois quarts de la succession (tit. XX11).—Ainsi, en résumé, si le testatenr passe ses enfants sous silence, son testament est nul, et les enfants ont tout ; s'il les exhérède, il faut qu'il leur fasse la quarte légitime,sinon ils feront annuler le testament comme inofficieux, 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.”"—. Ues garanties ont été complétées par la possession de biens donnée aux enfants émaucipés et qui, ne se trouvant plus en la puis nce du
re à la mort de celui-ci, n’étaient pas appe 6 à sa succession ab intestat d'après le droit des Douze Tables (liv. III, tit, ler).
(1) Aussi les pres sui hœredes, héritiers de lenrs propres biens. Voy. sur l'interprétation que nous donnons aux mots sui hoœæredes, la tit. x1X ci-après.
(2) Telle était l'opinion des Sabiuiens, qui a prévalu. Les Proculéiens n’admettaient la nullité que dans l'intérêt du fils omis, et seulement lorsque celui-ci survivait pour faire obstacle aux héritiers institués (Gaius, 2, & 128),
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si le fils décédait avant que de vaisseau fût revenu, et avant qu'il fût certain qu’il ne reviendrait pas, il n'avait jamais été institué ni déshérité, et le testament était nul (L. 22, 28, ff. de lib. et posth. 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, comine l’omission du fils ?
Non ; seulement les enfants ainsi omis avaient (jus accr'escendi) le droit de concourir ävec les institués pour une portion déterminée (1).
Cette portion était toujours de la moitié lorsque les héritiers institutés étaient étrangers à la famille. Alle était d’une rt virile lorsque les institués étaient (sui heu CRTITITIE res 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 ?
KR. Non, mais seulement des petits-fils dont le père est
rédécédé ou a éprouvé une diminution de tête ; car, tant que e 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 pere et non pas à eux qu apparent la qualité de suus hæres, 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 ve autres descendants, quant à la forme de l’exhérédation
R. Oui ; le fils devait être exhérédé nommément (nominatim), de cette manière : TITIUS FILIUS MEUS EXHÆRES ESTO ;
(1) Catte différence de résultat entre l’omission du fils, qui rendait le testament nul, et l’omission des autres enfants soumis à la puissance du même chef, qui donnait, seulement à ceux-ci le droit de concours, paraît venir de ve que la puissance qui unissait le père aux enfants constituait à l'égard du fils un lien plus fort qu’à l'égard de tous les autres descendants, (Voy. Liv. I, tit. 1x),
ou bien, sans ajouter le nom propre, pourvu que le testateur n'eût qu'un fils : FILIUS MEUS EXHÆRES EsTO. Les filleset les petits-enfants pouvaient être déshérités cumulativement (inter cæteros) : ce qui se faisait lorsqu’après avoir institué un ou plusieurs enfants héritiers, le testateur ajoutait : CÆTERI EXHÆREDES SUNTO.
D. Fallait-il aussi instituer ou exhéréder les enfants posthumes ?
Æ. Oui ; car les droits des enfants légitimes se réglant Eee l’époque de la conception, ceux qui, quoique nés après la mort du testateur, auraient été SE te 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’empèchait d’avoir son exécution lorsque la femme dont on espérait un posthume avait fait une fausse couche, mais il était rompu (rumpitur) par l’agnation, c’est-à-dire par la naissance du nouvel héritier qui survenait dans la famille.
D. Le testament était-il my 13 en entier par la naissance d'un posthume omis, quel que fût son sexe ou son degré ?
Æ. 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 effet partiel.
D. A:t-il toujours été permis d'éviter la rupture du x ra en instituant ou en déshéritant les enfants posthumes ?
ÆR. 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 vatte hypothèse, seraient nés sous la puissance du testateu., 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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LIV. I, TIT. XIII 277 on autorisa, à l'égard des premiers, toute sorte de dispositions. Ainsi 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 À posthumes mâles devaient être, sans distinction de degré, exhérédés nominativement de la manière suivante : QUICUMQUE MIHI FILIUS GENITUS FUERIT, EXHÆRES 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 ?
ER. 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 quasi-posthumes ou posthumes velléiens.
D. Quelles étaient les diverses classes de quasi-posthumes ?
R. On pouvait distinguer comme formant autant de classes de quasi-posthumes : 10 les héritiers siens nés après la confection du testament et avant la mort du testateur ; 20 les ie dont le père était sorti de la famille entre ces
eux 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) ; 30 les héritiers siens devenus tels par une adoption ou une légitima-
(1) Le manusorit de Gaius porte J'unia Vellsia (2, 8 1341, et non Julia. Cette loi Julia où Junia Vellein a été rendue sous Auguste, l’an de Rome 763, du Christ 10.
(2) La loi Velleia avait été nécessaire, non pas pour autoriser l’ateul à instituer cette seconde classe de posthumes, car, étant nés lors de la confection du testament, ils pouvaient y être institués comme toute autre personne, mais À à autoriser à les déshériter d'avance, et pes le cas où ils deviendraient héritiers, parce qu'on ne pouvait, de t
tion postérieure à la confection du testament ; 40 les para RER qui, à la mort de Faïeul, retombaient sous a puissance de leur pere, 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 (’instituer ou de déshériter les enfants émancipés ?
ER. Non, du moius d’après le droit civil ; mais le préteur, considérant l'émancipation comme non avenue, accordait la possession de biens contra tabulas (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 ?
ER, Oui ; en général, le préteur accordait la possession de biens contra SE de 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 secundum 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 quasi-
thume, dont l’agnation ou la quasi-agnation avait rompu e testament, décédut avant le testateur, le préteur donnait
commun, leur ôter, avant la mort ou l’émancipution de leur père, le titre d'’héritiers siens de l’ateul, qu’ils n’avaient pas encore.
(1) Le préteur accordait la ssion de biens en entier même aux filles et aux petits-fils dont l’omission en droit civil n’était qu'une cause d’accroissement ; mais une constitution d’ Antonin a restreint
: De eux le bénéfice de la possession contra tabulas à la portion pour uelle le droit civil les admettait à concourir avec les institués (aus, 2, $ 125). — L'enfant institué pour une portion minime ne pouvait pas, pour lui-même, demander la on de biens; mais ce droit s’ouvrait nour lui toutes les fois qu’un autre enfant avait été omis, et bien que celui-ci ne réclamât pas (voy. L. 28, 8 11; 8, 8 14, ff. de db. p. secund. lab., 87, 11).
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effet à ce testament en accordant la possession de biens secundum tabulas aux héritiers institués.
D. Etait-on obligé d’instituer ou de déshériter les fils adoptifs ?
ER. 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 civil, ni par le droit prétorien. Réciproquement, à l'égard du pere 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 ?
ÆR. 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 introduite 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 ascendant, puisque ce sont les seuls (du moins en général) qui passent encore sous la puissance de l’adoptant (voy. liv. I. tit. x1, page 140).
D. Les militaires étaient-ils astreints à exhéréder expressément les enfants qu'ils ne voulaient pas instituer ?
KR. Non. Le silence du testateur militaire suffisait pour priver ses enfants de l’hérédité, lors toutefois qu'il savait avoir des enfants nés ou conçus ; car si l« volonté de déshériter 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,
ue LÉ LS
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 ?
R. 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’aïeu] 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
ternel où il aurait été exhérédé, c'est-à-dire lorsqu'il y a
ieu à la plainte d'inofficiosité (voy. ci-après, tit. xvITr, du testament inofficieux).
Titre XIV.— De l'institution des héritiers.
D. Qu'est-ce que l'institution d’héritier ?
R. O'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 essentielle 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
“ispos tions considérés comme des lois imposées à l'héritier institué et comme des accessoires de l'institution, tombaient
également (1).
D. Quels sont ceux que l’on peut instituer héritiers ?
ER. On peut instituer héritiers ceux avec qui l’on a faction de testament (voy. tit. xix, ci-après). Or, on n’a faction de
(1) L'institution d’héritier devait se faire primitivement en termes solennels : Titius. hœres csto. — Titium hœredem esse jubeo. Voy. Gaius, 2, 116 et 117, La nécemité de ces formules sacramentelles a été abolie per Constantin J1, et l'institution 7 vs se faire, dans le
dernier état du droit, en tels termes que 0e — L'institution devait être placée en tête du testament (capué éestamenti); toute disposition mise avant l'institution était nulle, Justinien «
.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 peregrimi, ni conséquemment les déportés.
D. Tous les citoyens indistinctement peuvent-ils être institués héritiers ?
ER. 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 com-
ris dans la première classe du cens, c'est-à-dire ayant une érn 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, ©. 5, 5. L. 6, OC. 6, 9. L. 2, OC. 5, 27).
D. 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 insti-
tuer ses propres esclaves, en leur laissant la liberté qui doit les rendre citoyens.
D. Le maîtro qui institue son esclave est-il tenu de l’affranchir expressément ?
R. Il y était obligé dans l'ancien droit, parce que l'affranchissement, soumis à des formes solennelles, ne pouvait pas
(1) On a aussi faction de testament avec les municipalités et autres pepe légalement établies. Dans l’ancien droit, on ne pures instituer que les dieux ou plutôt les temples désignés à cet effet par un sénatus-consulte ou une constitution impériale. Up. 22,6. Dans le droit antéjustinianéen, les Latins Juniens, qui avaient le jus commeroii, et qui pouvaient figurer eomme empéores dans la mancipation, avaient la capacité d’être institués héritiers ; on avait avec eux la faction de testament, Mais ils n'avaient le jus ocapiendi, et, pour profiter de l'institution, il fallait que, epuis la confection du testament et avant l’adition d’hérédité, ils fussent devenus citoyens, Gaius, 1, 28, 24 ; Ulp., 22, 8, Certaines personnes, en nd sans être
(ue mariés qe enfants) d'après les lois Julia et Papia Poppea. Voy.
Qu Voy. Introd., p. 19.—La loi Voconia est de l'an 585 de R, Voy. partie politique de cette loi, M. Laferrière, t. I, n. 228,
être tacite. Mais Justinien a décidé que l’affranchissement tacite résultant de l'institution suftirait (1).
D. Peut-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 ?
KR. 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 à 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 institué 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 ?
R. 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 à devrait faire adition (3) ; s'il avait été affranchi, soit
u vivant du testateur, soit depuis la mort, mais avant l'adi. tion, 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 ta.
oite est toujours uécessaire à la validité de l'institution : et toules les fois que l’affranchissement sera impossible, l'institution ne pourra subsister, O’est ainsi que la femme accusée d'adultère avec son esclave ne pourrait pas l'instituer héritier pendant l'instruction du procès, pr que, jusqu'à la sentence, elle ne pourrait pas l’affianchir (Pr.,
(2) En effet l’usufruit est un droit sur la chose d'autrui. Voy. pourtant, pour l’ancien droit, Up. 1, 19.
(8) 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'hérédité ambulat cum dominio, (L. 9, 8 uit, ff. de b.
p. sound, tab, 87, 11),
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LIV. I, TIT. XIV 283 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 ?
R. 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
rsonne (vicem Par defuncti sustinet). Pour instituer Lee esclaves qui épendent d’une succession, il suffit donc, tant qu'elle »'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 héré- _ qui lui est déférée en sa qualité de posthume sien du
unt,
D. Lorsqu'un esclave appartenant à plusieurs maîtres a été 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 commuu avait été “institué par un de ses maîtres, quel serait l'effet de ceite institution
R. Si la liberté lui avait été expressément donnée par le testament, l’esclave institué deviendrait libre, sauf l’indemnité à payer aux copropriétaires d'ang ce que nous avons dit liv. IT, tit. vux, in Jêne) ; mais, dans le cas contraire, et à défaut d’affranchissement exprès, on peut douter (avec Vinnius et M. Ducaurroy) que la liberté de l'esclave fût regardée comme 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 indé- LE: ans de tout affranchissement (Ulp., t. xxir, $ 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. des legs) ; on ne réputait point. personue incertaine celle sur l'existence de laquelle on avait une idée fixe, quoiqu'on ne l’eût pas vue. Ainsi j'aurais pu insti-
tuer les fils de mon frère nés en pays étranger (peregrinatos, $ 12), quoique je ne les eusse jamais connus.
D. Peut-on instituer plusieurs héritiers ? .
Æ. Oui, on peut instituer autant d’héritiers que l’on veut. Tous les héritiers institués sont appelés à toute l’hérédité, ur la recueillir entière, soit concurremment, soit les uns à éfaut des autres : car c’est une règle du droit civil, qu’on ne peut mourir partie testat, 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 ?
R. L'hérédité appelée as, expression qui, chez les Romains, désigne l'unité, le dividende, se partage ordinairement en douze parties égales qu’on appelle onces (1}. Telle est la division que le testateur est censé adopter, lorsque rien n'indique le contraire.
D. Le testateur serait-il cené avoir adopté une autre division, si, n'ayant institué qu'un héritier, il lui avait donné six onces (semissem) ?
ER. 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 testat 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 onces, forme des fractions auxquelles on a donné dis noms particuliers ; ainsi: 2 onces, ou 2/12, formant 1/6 sextans.
8 8/12, 1/4 quadrans.
1/3 triens.
1/2 semis,
8, À 8/4 dodrans.
10 10/12, 6/6 dextans.
il 11/19, 1 — 1/19 deunx.
Bes vient de bis ériens ; dodrans dérive de quadrans, contracté avec le verbe demo, qui veut dire retrancher : dodrans signifie donc l'unité moins un quart. Dextans est formée de semtans, contracté avec
unité moins un sixième ; deux veut dire également l'unité moins un dousième ; quant aux fractions de cinq et de sept -dousièmes ou onces, elles s'expriment par leur nom numérique, sauf une légère contraction guino-unæ et sepl-unc.
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nécessaire pour concilier le testament d’un militaire avec fs 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 ?
R. L’hérédité serait réputée divisée en 9 onces dans le premier cas et en 16 dans le second ; cnque héritier aurait donc, au premier cas, 3/9 ou 1/3, 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 proportena! ; si, par exemple, deux héritiers avaient été institués, l’un pour 6, l’autre pour 3 onces, l'as comprendrait 9 onces, et le premier aurait 6/9 ou 2/3, le second 3/9 ou 1/3. :
D. Quid, 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 Titius, on avait institué Marius et Paul, ceux-ci n'auraient ensemble qu’une moitié (6 onces) ; et Titius aurait seul la seconde.
D. Quid, si le testateur n'avait assigné de parts qu'à quelqus-uns des institués ? |
R. Les autres prendraient le surplus. Si donc Titius, Cuius et Ceius avuient été institués, le premier pour 3 onces, le second pour 4, sans que la part de Oeius fût désignée, celui-ci aurait 5 onces.
D. Si les parts distribuées à quelques-uns des institués complétaient les 12 onces de l'us, Eh n qu'on attribuerait. à ceux qui n'auraient pas de part désignée ?
R. On leur attribuerait la moitié (dimidiam partem), En effet, comme on ne peut croire que le testateur ait institué Eau qe 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. d'un as qu'il a voulu faire la distribution aux institués à qui
ila Sem leurs parts, réservant aux autres la moitié non distribuée ; ou, ce qui revient au même, on suppose que l'as 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'as 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 œut ad certum tempus) ; car le testateur qui aurait des héritiers institués pour un temps, et n’en aurait point pour l'autre, mourrait partie testat 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 : semel hœres, semper hœres (2).
D. L'institution faite à terme était-elle donc nulle ? KR, Non ; l'importance que les Romains mettaient à ne
point mourir intestats faisait supposer que la volonté princi- .
le du testateur était d'avoir un testament, et que l'avoir e 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 ( pro supervacuo) (3).
D. En quoi le terme diffère-t-il de la condition ?
R. 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 en deux as, composés chacun de douze onces, se nonme dupondium ; en trois «s, tripondium, etc.
(2) Lorsque l'institution est faite sous condition, le testateur ne meurt pas partie éesfaé : t partie inéesiaf ; car la succession ne s’onvre qu’à l’avèuement de la condition, ou lorsqu'il devient certain qu'elle ues’accomplira pas : dans le premier cas, le testateur n'a que des et me institués, et, dans le second, il n’a jamais que des néritiers
times.
(8) 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 toutefois qu’il un" avait qu'un seul héritier institué (L. 9. 88 4 et 13 de hwred. inst, 25, 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 ?
ER. Oui ; les conditions physiquement impossibles à exécuter, comme 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 pe ou jusqu’à l’époque certaine qui constitue le erme
ER. Plusieurs commentateurs ont cru trouver la rai cette différence dans l'effet rétroactif, qu’ils ont sttubué à le 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 ouverture, 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 ”
une condition, lorsqu'on est incertain s’il arrivera Pi de à: personne appelée à profiter de la disposition. Tel est le sens de la règl: dies incertus conditionem in lestamento facit (L. 76, ff, de condit. et dem. 31, 1.), règle qui ne s'appiique point aux contrats, Ainsi l’insti. Het E gurtiqne ds à à Lu d'un md gs qu institution condi-
onuelle, parce que cette mort, quelque inévitable qu'elle « arriver stunt pr me celle de nhatithé, UN RE DONS
Les conditious se divisent en pofestatives, qui dépendent
l'institué ; casuelles, qui dépendent du heard ou du fait tt mitles, qui dépendent en même temps du fait de l’institué et du fait d'autrui ou du hasard, Les conditions potestatives, quoique non accomplies, sont néaumoins considérées comme réellement exéou lorsque leur exécution n’est plus au pouvoir de l’iustitué. Il n’en es pas précisément de même de la condition miste, comme celle d'épouser une personne désignée. Le refus de cette personne ferait bien considérer ia condition comme accomplie, mais il en serait autrement de sa mort (voy. M. Ducaurroy, No 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 pres héritiers.—La véritable réponse à la question, nous ‘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 tempus ou ex certo tempore, il y aurait eu des héritiers qui ne l’auraient été que pour un temps, le défunt aurait été partie testat, de + intestat, ce que les principes ne permettent pe (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, ne se trouve, sous certains rapports, dans la même position que s'il avait succédé au défunt aussitôt aprés sa mort, Haœres quandoque adeundo hœreditatem, jam tunc a morte successisse defuncto intelligitur. L. 54, D. de acq. hœred. 29, 2. Mais c’est là un effet général de l’adition, qui a lieu pour l’héritier pur et simple comme pour l'héritier conditionnel. Ce n’est point, par conséquent, un effet de l’accomplissement de la condition.
(2). Cela est si vrai que, lorsqu'un militaire, qui, par privilège, peut faire, une institution à terme et mourir partie intestat et e testat, a nommé quelqu'un héritier, par a pour dix ans (ad cer-
tum tempus), au bout de dix ans la succession est déférée aux héritiers légitimes ; que s’il avait nommé gueran en héritier à compter de dix ans, ee sa mort (eœ cerfo lempore), jusqu'à l’arriv Le l’héridité serait déférée ab énfestat. L. 41 D., de test, mil, (] .
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D. Lorsque plusieurs conditions ont été imposées à l’institution, faut-il que toutes ces conditions soient accomplies ?
R. !1 faut distinguer si ces conditions ont été imposées conjonctivement (par exemple, si vous faites telle et telle chose), ou disjonctivement ( si vous faîtes telle ou 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 tuujours 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. dE 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 l’héritier institué, celui-ci doit-il nécessairement attendre que la condition soit remplie ?
KR. 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 légitime 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 im
cette condition : Si hœres in Asiam non terit, l'héritier Ph attendre jusqu’à sa mort que la condition ne pût
aillir.
TirRe XV.— De la substitution vulgaire.
D. Qu'est-ce en général qu’une substitution 7;
R. C’est une institution d’héritier subordonnée à une autre institution dont elle dépend (2).
D. Combien distingue-t-on de substitutions ?
R. On en distingue trois : la substitution vulgaire, la substitution pupillairc, et la substitution exemplau'e ou quasi: pupillaire.
D. Qu'est-ce que la substitution vulgaire ?
(D Cette caution se nomme caution mutienne. Voy. L. 7 et 18, de cond, et dem. D. 86, 1,
(2) On définit souvent la substitution en général l'institution d’un éritier dans un degré inférieur, mais cette définition, exacte pour les substitués vu ne convient pas au substitué pupillaire, qui vient au premier rang dans l’hérédité du pupille.
R. C'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 hœres non erit) ; un troisième pour lecas où le second ne serait pas héritier ; ainsi de suite (1). On l'appelle vulgaire parce qu'elle est la plus ordinairement employée.-—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 ?
ER. 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 ?
E. 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 ! ÆR. On peut substituer plusieurs personnes à une seule, ou
(1) Exemple : Que mon ji's soit mon héritier ; si mon fils n'est pas mon hérilier, que ce soit Sempronius ; si celui-ci n'est pas héritier, que ce soit Mévius. Ce n'est À la place où chacun est écrit dans le testament qui determ ne les degrés, mais bien la volonté du testateur et la condition qu’il inpose, Ainsi, daus le testament où j'aurais dit: Semprontus, soyez mon héritier, si mon fils ne l'est pas, et plus bas Que mon fils soit héritier, 11 est évident que mon fils est au premier degré, et Sempronius au second. (L. 28, ÎF. de Awred. inst., 28, 5.)
(2) On pere donner à l'esclave un rang plus avancé ; mais si le testateur était insolvable, ce n’était jamais qu'en dernier lieu que son esclave venait à l’hérédité, lors même qu’il avait été institué au premier rang (voy. liv. I, tit. vr).
(8) In partem admittitur ($ 4) ; o’est-à-dire pour une moitié, suivant l'opiuion des meilleurs interprètes Tibère a voulu trancher la difficulté qui s'élevait sur la question de savoir si, dans l'espèce, la condition (si Aœres non erit) à laquelle la substitution est subordonnée est accomplie lorsque l’esclave n'est héritier que pour son maître,
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ee Quel est l'effet de la substitution des institués entre eux
E. C’est d'attribuer la part de celui qui vient à manquer à ceux qui sont devenus héritiers du testateur, et qui existent 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 ?
Æ. 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, Primus, pour deux onces, Secundus pour sept, Tertius, pour trois, les a substitués les uns aux autres ; Dertius 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 ?
R. 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: Substitutus substituto censetur substitutus instituto.
D. Quelle était l'utilité de cette décision ; le droit d’ac-
_(1) Le texte dit que. cela a lieu sine distinctione : autrefois on disen bp dans quel ordre les substitutions se trouvaient écrites et dans
uel ordre elles s’ouvraient. Ces distinctions ont été abolies par vère et Antonin,
croissement n'aurait-il pas produit le même résultat ?
R. La personne substituée au second institué, en prenant la part de celui-ci, pourrait en 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 caducaires (la loi Papia Poppea), qui attribuaient soit à l'héritier qui avait des enfants, soit au fisc les parts caduques ou quasi-caduques, 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 entière du premier ; tandis qu’à défaut de substitution tacite cette part du premier, se trouvant vacante, aurait été parta: gée, par droit d’accroissement, entre le troisième institué et a porsonne substituée au second.
D. S'il y a plusierrs 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 LDorion 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 coïnstitués pouvaient ne pas accepter la part de celui qui fait défaut et auquel ils sont substitués, il arriverait que le défunt serait mort, partie testat, et partie intestat, ce qui rendrait nulles ses dispositions testamentaires. (Voy. sur cette question Ortolan, t. 1, p. 84, et Demangeat, t. 1. p. 663.)
Titre XVI. —De la substitution pupillaire.
D. Qu'est-ce que la substitution pupillaire ?
KR La substitution pupilaire, ou substitution au second cas, est l'institution d'héritier que le père fait pour le fils
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LIV, I, TIT, XVI 293 u’il a sous sa puissance (1), et pour le cas où celui-ci vienrait à mourir pupille.—En effet, comme jusqu’à la puberté on n'avait pas l'exercice du droit de tester, pour que les upilles ne mourussent pas intestats, l'usage s'était introduit e permettre au père de famille de tester pour les enfants que sa mort devait laisser pupilles, c'est-à-dire sui juris 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. de 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 per deux actes séparés que le père dispose de ca propre
érédité 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 gout 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'uvoir atteint la puberté ?
R. Le père peut laisser à découvert la pramliee 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. Ducaurroy, no 618).
(2) Le père de famille peut substituer pupillairement dans les mêmes ons où il pourrait nommer un tuteur testamentaire (voy. le titre des
son héritier le fils auquel il substitue pupillairement ?
E. 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 ?
ER. Tous les biens acquis au pupille par succession, donation ou autrement, sont dévolus au substitué pupillaire. Cependant, lorsque la substitutiun est faite par le père adrogateur, elle n'a effet que pour les biens que le pupille 8 requs de lui ou à son occasion (L. 10, $ 6, ff. h. t.). sur-
lus des biens de l’adrogé serait attribué à ses héritiers égitimes, 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'ÿ a que le dernier mourant qui ait s2 héritier testamentaire, lors toutefois qu'il meurt impu-
re.
D. Comment les substitués peuvent-ils être désignés ?
R. Ils peuvent être désignés nommément, par exemple en disant : Titius, soyez héritier de mon fs: ou généralement en disant : Quiconque sera mon héritier sera celui de 1non füs. Dans ce dernier cas, l’hérédité pupillaire est déférée à ceux qui, institués héritiers du père, sont effectivement devenus tels ; elle leur est déférée, non par portions égales, comme elle le serait s'ils avaient été substitués nommément (L. uit, ©. 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 du 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 ; 20 lorsque le testament paternel se trouve infirmé de quelque manière, car la substitution pupillaire n’en est qu'une suite et un accessoire ; 30 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 plus avoir 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 décéderaient dans un délai déterminé, leur donnerait à eux-mêmes un autre héritier ?
R. Non ; le testateur pourrait seulement obliger par fidéicommis l'étranger ou le fe data 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
upillaire, qu'ici le testateur dispose, non de l'hérédité de linstitué, 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 subatitutiun ; car le bénéfice de la substitution, comme celui d toute institution, est personnel,
(1) Remarquez toutefois que, dans le cas où le pupille aurait été adrogé et serait mort impubère, ses biens doivent être rendus à ceux eu lieu, et par conséquent à celui qui lui aurait 616 substitué pupilluirement par son père uuturel. Mais alors ce n’est pas directement en vertu de la substitution que le substitué agit, mais wfilement en vertu de lastipulation
r luqueile l’adrogeant a dû s'engaacr à rendre les biens de l’adrogé v. liv. 1, tit. x1) ; de même que les héritiers ab inéestat de l'impubère PA, pe pas comme héritiers Pr dits, parce qu'un tils de famille n’a régulièrement point d'hérédité, maïs en vertu de la stipulation et par une action uétis (L. 40, ff, vuly. cf pup. 28, 6),
ER. Oui ; Justinien (1) a permis aux ascendants de subatituer 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 exemplaire ou quasipupillaire.
D. Quelles différences existe-t-il entre la substitution pupillaire et la substitution exemplaire ?
K. 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 ré (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).
Trres XVII. —De quelles manières les testauments sont infirmés,
D. Un testament fait par celui qui en avait le droit et la faculté (tit. x1r), avec les solennités requises (tit. x), et dans lequel on aurait observé de ne point omettre les héritiers siens (tit. xin1) et d’instituer un héritier capable (tit. xtv), produit-il toujours ses effets ?
À. Non: un pareil testament est valable dans l'origine
(1) Avant Justimien, il fallait une permission spéciale (L. 48, ff. de vu. et pup. 28, 6).
(2) On désigne quelquefois, comme troisième différence, l'im . bilité où serait le testateur de substituer exemplairement à celui qu’il aurait déshérité ; mais nous pensons, aveo Vinnius et M. Ducaurroy,. no 626, qu’en lisant la constitution de Justinien (1: 9, O. de imp. et al. + 8, 26), on peut se convaincre que l’empereur n'im pas une condition partioulière à la substitution ‘exemplaire, qu'il invite seulement le testateurà laisser la légitime à celui à qui il nommeun substitué, comme à tous les enfants, afin d'éviter la plainte que les enfants peuvent pee contre tout testament inofficieux pour le faire annuler (roy. tit, xvI11); car la subetitution exemplaire, comme la substitution pipe, est subordonnée à la validité du testament de celui qui l’a
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D. Les mots légal (injustum), rompu et inutile, appliqués au testament, ne se prennent-ils pas les uns pour les autres ?
R. Ils se jones quelquefois les uns pour les autres ; mais comme il vaut toujours mieux distinguer chaque chose
r son nom particulier ($ 5), on dit que le testament est illégal ou irrégulier, quand il est nul dès le principe ; qu’il est rompu, 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 : 1o par la survenance ou l’agnation de tout héritier sien qui n'aurait été ni institué, ni légalement déshérité (1); 20 par la confection d’un testament postérieur, susceptible de donner un héritier au testateur ; 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 ?
ÆR. 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 rupture du testament, gs l'introduction dans la famille d’un enfant adoptif, ne peut pas 6tre prévenue par une exhérédation, à moins que l’adopté ne soit un enfant antérieurement émanoipé, qui, au lieu d'entrer dans une famille nouvelle, rentre dans sa famille primitive (L. 26, ff, de /4d. et M 28, 2); mais aile peut l'être par une institution ; car, si on ne peut ps ôter à un étra le titre d'héritier qu'il n’a pas, on ne peut le ui conférer par testament.
(2) C'est-à-dire de la manière nue pour chaque espèce de testament ; car le testement militaire, s6 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 ?
R. Oui; on ne peut pas mourir avec deux testsments, pâtrce 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 én 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. Cepondant, pour donner à la volonté du testateur l'effet dont elle est susceptible, on regarde le premier commé 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 fidéicominis est autorisé à ni” d’après l'extension donnée à la loi Falcidie (voy. tit, xx).
D. Le premier testament est-il infirmé lorsque, dans le second, le testateur a restreint l'institution à un objet particulier ?
R. Oui, parce qu'il est de principe que, dans cette inatitution, la mention d’un objet particulier est réputée non écrite.
D. Un second testament imparfait pourrait-il révoquer lo premier ?
R. Non, lors même que ce testament imparfait serait un
indice certain d'un changement de volonté, parce que la volonté contraire ne suffit point pour détruire une institution
) Nous verrons au tit. XXV, des oodictlles, que l'existence d’un codioille est compatible avec celle d’un testament.
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l’époque de la confection et à celle de la mort, sans égard au temps intermédiaire (1). Ar
Tirre XVIII. — Du testament inofficieux.
: D. Qu'’entend-on par testament inofficieux ?
ER. On qualifie d'inofficieux, 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 officium. Le testament inofficieux est donc celui qui, conforme aux règles du droit, ne blesse que les devoirs qu’impose la nature (recte quidem factum, non autem ex officio 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 ?
ER. Les prudents, pour éviter les abus du pouvoir indéfini ue 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 être sains d'esprit, et, sous ce prétexte ( hoc colore), ils introduisirent dans ‘action de testament inofficieux, par
est la plainte ou
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 prétexte"!
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, tit. x111, que le préteur donnait aussi aux institués la mes ve 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 laquelle on veut se faire reconnaître héritier (een), c'est donc une es particulière de pétition d’hérédité. Voy. en effet Vinnius sur ce titre, et Selec, quœæst., lib. I, cap. xIX; Pothier, Pand. Just., V. 11, 19;
urroy, n0 648.-—C'était devant les centumvirs que se portait l’action contre Îe testament inofficieux, comme toutes les autres actions en pétition d’hérédité.—L'action se donne non seulement contre l’institué, mais aussi contre les fidéicommissaires et autres possesseurs (L. 1 et 10,0. de inof: test. 8, 28).
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véritable folie, le testament aurait été nul dès le principe.
D. À quelles personnes est accordée la plainte d’inoffciosité ?
KR. Elle n’est évidemment accordée qu'aux personnes appelées à l'hérédité ab 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 qu'aux ascendants, et, après eux, aux frères et sœurs du testateur.
D. La plainte se donne-t-elle à tous les frères et sœurs du testateur ?
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 art sans distinction ; ce n'est que plus tard, et depuis 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'’inoffciosité 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 (turpibus personis scriptis hæredibus).
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 ?
R. 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 précisément, pour ce cas, la quarte añéontne (vop. livre I tit. xt), Ainsi encore, elle n’est point donnée au fils émanripé qui a été
(1) Si l'on excepte, toutefois, depuis Justinien, le fils de famille adopté par un étranger ; il n’a aucune plainte contre le testament de Ps dr quoiqu'il , tit, x),
L soit appelé à lui succéder ab intestai. (voy. Ve
omis dans le testament paternel, parce que le droit prétorien lui 4 ds la possession de biens contra tabulas (voy. liv. I, tit. xr1).
D. Pouvait-on quelquefois, avant Justinien, attaquer comme inoffñcieux un testament dans lequel on avait été institué ?
R. Oui, on le pouvait lorsqu'on n’était pas institué pour le quart de ce qu’on aurait eu ab intestat ; à moins que le testateur n'eût 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 ?
KR. 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 fidéicommis ou de donation à cause de mort, ne pat intenter la plainte d'inofficiosité, et qu'il n’eût qu'une simple action en supplément, quand même & testateur n'aurait pas ordonné expressément de compléter
e quart.
D. Comment se fournit ce supplément ?
R. Il se fournit boni viri arbitratu, 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 intestat (2). Ce quart est appelé portion légitime, ou simplement légitime ; qelu qui y a droit est appelé légitimaire.
#, Impute-t-on sur a égitime ce qui a été donné entrevis
(1) L'action en mpylément est une action personnelle, perpétuelle,
transmissible aux héritiers, et qui laisse subsister le testament. La lainte d'inofficiosité est une action réelle (c’est une de pétition ’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 Diens à r entre les légitimaires, quel qu'en soit le nombre, au À au me ce que chacun prendrait si l’hérédité leur avait été déférée tont entière ($ 6).
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R. Non, du moins en général, et sauf quelques exceptions établies par une constitution à laquelle j ustinien nous renvoie ($ 6). En effet, pour être privé de la plainte d’inoftciosité, 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 légitimes auraient eu droit.
D. Comment s'éteint la plainte d’inofficiosité ?
ÆR. 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. x1x) : Lo lorsque le légitimaire décède sans avoir formé et sans avoir manifesté l'intention de former aucune réclamation (1) ; 20 lorsqu'il a laissé passer un délai suffisant pour faire présumer une renonciation tacite : ce délai, fixé d’abord à die ans, à été prolongé jusqu’à cinq ; 30 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 pupille ie 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 différence de l'avocat et du inandataire, 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
APPENDICE
.D. Après la promulgation des Institutes, et par ses Novelles, Justinien n’a-t-il pas introduit des moditications importances sur cette matière ?
ER. 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 pe être rescindé (4), non pas en totalilé, comme dans
‘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 tendfît 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 $ 8).
(2) Ces causes sont au nombre de quatorze, dont huit seulement sont applicables aux ascendants. — La novelle 115, qui les règle, ne paraît susceptible d’aucune application aux frères etsœurs ; il n'existe pour eux aucune innovation, 81 ce n’est dans la novelle 99 (cap. XL), où Justinien détermine trois causes qui rendent les frères et sœurs indignes de succéder l’un à l’autre (voy. M. Ducaurroy, no 659).
(8) 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 effets. Telle est du moins l'opinion d'un grand nombre de commentateurs distingués (voy. M. Ducaurroy, no 658). Mais plusieurs interprètes
nsent que le testament est nul dès le principe, comme il l'était dans
‘ancien droit, faute d’exhérédation ou d'institution d’un héritier sien (voy. À. Cralle, Comment., p. 26).
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Trrex XIX.— De la qualité des héritiers, et de leur différence.
D. Les institués acquiérent-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. Quels sont les héritiers nécessaires ?
Æ. Ce sont les esclaves institués par leur maître, et à qui le testament confère en même temps la liberté et l’hérédité (1). On les pets 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 ?
ER. Oui (voy. liv. I, tit. VI); car l'héritier est tenu de toutes les dettes du défunt, même sur ses biens personnels. Cependant 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
() Pour cela, il fallait que l’esclave appartînt au testateur à deux ues : celle de la confection du testament, et celle de l’ouverture
de l’hérédité (8 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. Il, tit. xIr. — Lorsque l’esclave était institué conditionnellement et affranchi pnrement et HE, on différait la liberté tant que la condition apà 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, devint héritier nécessaire. Réciproquemen et toujours par favoriser, dans l'intérêt du testateur, l'existence d’un héritier nôces-
saire, lorsque l'institution était pure et simple et l’affranchissement conditionnel, ‘l'effet de l'institution était raie 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 ?
R. 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 ab intestat, soit par suite d’une institution testamentaire.—On les appelle héritiers siens, 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 (viro quoque patre quodammodo domini existimantur, $ 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 (sui 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 biens : on l'accorde aussi et principalement aux créanciers d'une hérédité qu 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 adopions ici une interprétation des mots sui hæredes qui est donnée Fu . Ortolan, t. 1, p, 624, et qui nous semble conforme, tout à la fois, aux explications mêmes fournies par le texte, vue Gaius, 2, 157, et au sens grammatical et juridique des termes. tte interprétation n’est pas celle de la plupart des commentateurs, notamment de M. Ducaurroy, no 644, qui considère le titre de suuws comme indiquent la relation de dépendance où se trouve le fils de famille, et comme appartenant indistinctement à tous les enfants soumis à là uissance du père de famille, Suivant ces commentateurs, tous les ente soumis à la puissance du vater familius sont sui ; ils deviennent hœredes quaud ils lui succèdent, sait par l'effet d’une institution testamentaire, soit ab inéesfat, 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 ns me immédiate du père de famille sont kæredes ou dominé (car es deux expressions sont synonymes) du vivant même du père de famille. Voici, au surplus, comment s'exprime à 0e sujet M. Ortoleu : * 11 faut bien se gnrder de croire que suus se rapporte au testatenr et iudique que ses enfants héritiers étaient siens, o'est-à-dire lui a lex nt étaient en sa puissance : s’il en eût été ainsi, il aurait fallu appeler également héritiers siens et nécessaires les esclaves institués par leur maître, car ils étaient bien siens, ils lui appartenaient bien ; ot pourtant ils n'avaient que la qualité d'héritiers nécessaires, et non pas celle d’Adriciers siens. C'est que suus se FApportes non pas au testateur, mais aux héritiers eux-mêmes ; co mot indique que ces
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u'à raison de la puissance que le défunt avait sur eux (1), ils eviennent 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 Aœredes), se succèdent en uelque sorte à eux-mêmes. En effet, tous les membres de la famille Srmsient en quelque rorte un seul être collectif quant à la propriété des biens de la famille, chacun des membres était en quel ue sorte partie dans oette propriété, copropriétaire avec le chef ; lors donc que e chef venait à mourir, les membres de la famille qui lui succédaient se su ent en quelque sorte à eux-mêmes prenaient leur propre hérédité, étaient leurs propres héritiers d'eux-mêmes (hæredes ré Telle est la seule explication que donne le texte, et la seule qui soit vraie, On voit par Jà pourquoi les esclaves, étant étrangers à la pro: riété de famille, n’étaient nas héritiers siens, mais seulement hériiers nécessaires, bien qu'ils fussent la chose du ; on voit lement 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 (heres euus), du moment qu'il était appelé à renueillir ce patrimoine pq soit par son rang ab inées{at, soit par l'institution du chef.”” Nous n’approuvons cette doctrine qu'en quelque réserve ; la dernière propoat on nous paraît contestable, 11 ne nous est nullement démontré qu’on puisse douner le titre d'héritier sien au petitfils dont le père est encore dans la famille, lorsqu'il'est institué héritier par l’ateul. Au décès de l’aïeul, ce petit-fils acquiert bien l’hérédité saus qu’il soit besoin d'adition, sans aucun actalde sa volonté, et, sous 0e 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 enim suum sine aditione faciet hœæredem, et quidem nacessarium, dit la loi 6, $ 5. D. acg. Aœæred.), parce que c'était son père, et non pas lui, qui, du vivant de l’ateul, était copropriétaire du patrimoine. Je crois donc que, comme le texte le déclare expressément, le titre d’héritier sien n’a nait qu’à l’enfant soumis à la puissance immédiate du chef de famille ; qu'il ne pe appartenir eu petit-fils qu’autant que, par le prédécès ou la diminution de tête de son père, il a pris la place de celui-ci dans la famille, et a ainsi aoquis les droits de copropriété que son père avait dans le patrimoine famial ; Sed ut nepos naptiave sui hœredes sint, non cit eum in poleslate avi mortis tempore f'uisse ; sed opus est ut us vivo paire suo desierit suus hœres esse, aut morle interceptus, auê qualibet alia rations liberatus polestate : tunc enim nepos neplisve in locum patris sut succedit, & 2.
(1) C’est la puissance du testateur qui rend les héritiers necessaires : aussi le père de famille peut, par une substitution pupilaire, donner ur héritier nécessaire à sou fils celui qu'il pourrait instituer son héier nécessaire à lui-même, e. g., son esclave ou le frère de celui à qui il subatitue (L. 10, 81, D, de vuig. et puip. 98, 6),
R. Lui ; 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 d'abstention diffère-t-il du bénéfice de séparation 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 per le patron, tandis que le bénéfice d'abstention préserve
e 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 ?
Æ. Ce sont ceux qui ne sont pas sous la puissance du testateur. Ainsi, les enfants eux-mêmes du testateur, lorsqu'ils ns 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'esclava institué par son maître, mais devenu libre ou pres sous une autre puissance avant l’euverture de l’hérédité.
D. Les institués externes deviennent-ils héritiers de plein droit et malgré eux ?
ÆR. 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 capables 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) do pr conserve, même s'il est immiscé, le droit de s’abatenir(L. 91, ‘ de auct, tué, 26, 8.)
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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) ; 30 à l’époque de l’adition d'hérédité.
D. Est-il nécessaire que l’institué aît conservé la capacité de recueillir dans l'intervalle de l'une à l'autre de ces époques ?
R. 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 qui 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 appelé avoir la faction passive de testament par epnonten 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 testament n'était pas nécessaire à l’époque de la confection du testament, lorsque l'institution était conditionnelle. ‘* La faction de testament,
ent-ils, n’est exigée à l’époque de la confection qu’en vertu de la 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'applique Famois aux institutions condi. tionneiles (L. 1 et 4, fF, de reg. ou. 84,7). Il nous semble que M. Ducaurroy, n°0 671, a détruit ce raisonnement dans sa base, en faisant observer que le texte q 4), qui exige nn et à nl gr au moment de la confeution du testament uf consttéerit instiéuiio, 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 que le testateur aît eu la possibilité de disposer de ses biens comme il l'a fait, au moment même où il faisait ces dispositions, de telle sorte ge eussent été vilables, s'il fût mort au moment où il les faisait (Catonia reguia sic À je ai testamenti f'acti tempore decessisset lestator, inutile {, 14 legatum, | artists ép decesserit, non valere.— L. 1, pr, D. de reg. cat, 84, 7.
KR. 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 (verbis), soit qu’elle se manifeste tacitement par les faits (re). C'est ce qu'on appelle faire acte d'héritier ou adition d'hérédité (1).
D. Quand la volonté de devenir héritier est-elle manifestée par des faits ? ‘
R. Lorsque l'institué agit comme héritier, c'est-à-dire comme maître et propriétaire des biens du défunt (veteres enim hœredes pro dominis appellabant), comme lorsqu'il vend ou loue un objet héréditaire (2).
D. Le sourd-muet peut-il faire adition d’hérédité ?
R. Oui ; il peut faire adition en manifestant sa volonté par des actes ; il suffit qu’il comprenne ce qu'il fait.
D. L'adition d’hérédité peut-elle être faite par procureur ?
R. En règle générale, l’adition d’hérédité ne peut être faite
ue 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 pes 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
. 88, ff, de acquir. vel omitt., 29, 2), faire acte d'héritier se dit plus particulièrement de l'intention de devenir héritier, munifestée par des actions ; faire adition, de cette intention manifestée par des paroles. Le mot adition vient de ire ad hœæreditatem.
(2) Remarquez ge c’est toujours l'intention d’être héritier qui fait acquérir l’hérédité, et que les actions n’ont jamais cet effet 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 pouver provisoirement à l'administration des biens (L, 20, pr. et 8 1, ff. de acquir. vel omitt. 29, 2).
(8) Mais il y a des exceptions pour certains cas ; par exemple, on à permis au père d'accepter l'hérédité déférée au file de famille absent où énfans, au tuteur d'accepter celle déférée au pupille encore dans l'enfance (voy. liv, I, tit. xxt).
(4) Ce ve avait aussi reçu des exceptions. Ainsi, d'après une constitution de Théodose, les descendants institués par un ascendant à la puissance duquel ils n'étaient pas soumis, transmettaient à leur
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D. L’adition ne doit-elle pas être faite en connaissance des circonstances dans lesquelles l’hérédité a été déférée ?
ER. 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 À si c’est ab intestat ou par testament ($ 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 (D. —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 qui 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 |'AnonDÉA IA, 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, auquel 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 des-
cendants qui mouraient dans l’année accordée ar délibérer, pussent transmettre leur droit à tous les héritiers indistinctement.
(1) Môme pour les parts qui viennent se réunir à la sienne } «3 la re° nonoïiation ou l'incapacité d'un de ses cohéritiers. Chaque héritier est en effet censé appelé à toute l’hérédité, et ce n’est que par la force du concours qu'elle peut se diviser.
( De teile sorte qu'il semble que l'héritier ait acquis l'hérédité «lès l’instant du décès. Aussi, sous certains rapports, représente-t-il le défunt comme s’il avait succédé immédiatement et sans intervalle, Mais, sous d'autres rapports, le défunt est réputé avoir vécu durant le délai qui sépare la mort de l'adition (v. p. 278 et 288).
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 Pénéfice général pour les militaires.
D. Y a-t-il un délai déterminé pour appréhender ou répudier l’hérédité ?
ÆR. 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 @).
D. Justinien n’a-t-il pas introduit, en faveur des héritiers, une importante innovation qui peut les dispenser de demander un délai pour délibérer
R. Justinien a introduit le bénéfice d'inventaire, en vertu duquel l'héritier peut 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 institution était faite avec orétion, lorsque le testateur ‘avait lui-même fixé un délai dans lequel l’institué devait déclarer en termes exprès et aolennels la volonté d'accepter l’hérédité. Si cette déclaration soleunelle n'avait pas été faite avant l'expiration : du délai désigné, l’institué était exclu (Gatius, 2. 164), — La cretio, ajoutée à une institution, avait été imaginée pour fixer le délai dans lequel l'héritier serait tenu de faire adition, 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’Arvadius, 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, t, de jur. dei. 29, 2),
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LIV, I, TIT. XX. 313 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.— Des legs (1).
D. Qu'est-ce qu’un legs ?
R. 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 pro-
rement dite se forme par le concours des deux volontés, du Rohatèur 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 pas de legs ab intestat, en quoi le legs différait du fidéicommis qui pouvait être fait sans testament,
ar codicille (voy. ci-après, tit. xXIII, ; mise à la charge de l'héritier, 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 vindicationem (par revendication), le legs per damnationem (par condamnation), le legs sinendi modo (bar mode de tolérance) et le legs per præceptionem (par préciput).—Ohacun de ces legs devait être fait
(1) Justinien, qui traite des manières d'acquérir par universalité, après nous avoir appris eomment l’hérédité se met par testament, nf a ep a » 86 | get pe nt Ce.
ndant, il s'occupe ici des r lesquels on acquiert, non l'hérédité, mais de objets particuliers {res singuliers) : c6 n’est Lu 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 ue peut les expliquer séparément,
suivant des formules particulières et sacramentelles (1). D. Qu'est-ce que le legs per vindicationem ?
…R. Le legs per vindicationem était celui qui transférait directement la propriété de la chose léguée, sans imposer aucune obligation à l’héritier ; il était ainsi appelé parce qu’il donnait au légataire l’action qui appartient s 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 : DO, LEGO.
D. Quelles choses pouvait-on léguer per vindicationem ?
R. On ne pouvait léguer ainsi que les choses dont on avait la propriété aux deux époques de la confection du testament et ke la mort (2) ; car ces choses sont les seules dont la propriété puisse être transférée par testament. Le legs per vin- Ficationem 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 legs n'aurait imposé aucuné 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 ?
R. Le legs per damnationem était celui qui obligeait l’hé- ‘ritier à donner ou à faire quelque chose. 1 se faisait en ces termes : HÆRES MEUS DAMNAS ESTO DARE, DATO, FACITO, etc. | Dir. t. xx1v, $ 4). Cet ordre adressé à l'héritier ne trans-
rait pas directement la propriété au légataire ; celui-ci n’avait donc pas la revendication, mais seulement une action personnelle contre l'héritier pe le forcer à transférer la
ropriété de la chose léguée (3), ou à faire ce que le testaur avait ordonné.
D. Quelles choses pouvait-on léguer per dumnationem ?
(1) Nous ferons connaître les plus ordinaires.
(2) Tel est le résultat de la règle catonienne (voy, p. 809). Cependant, pour les choses fongibles, c’est-à-dire qui consitent en nombre, poids ou mesure, comme une somme d'argent, du vin, eto., il snffisait que où testateur en eût la propriété au moment de sa mort (Gaius
(8). Par la manoipation ou la cession in jure, si c'était une chose
mancipi ou par la simple tradition, si c'était une chose neo mancipi
ntelles (1).
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KR. On pouvait léguer ainsi toutes les choses susceptibles d’être léguées, c'est-à-dire non seulement celles qui appartenaïent 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 sirendi modo, et en quels termes se faisait-il ?
R. Le legs sinendi modo n'imposait à l’héritier que l’oblipn passive de laisser faire ou prendre par le légataire. Le testateur disait par exemple : HÆRES MEUS DAMNAS ESTO SINERE LUCIUM TITIUM HOMINEM STICHUM SUMÉRE SIBIQUE HABERE ((aius, 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 DAS possession de la chose léguée : il avait, comme dans e logs per damnationem, une action personnelle contre l’héritiér. ;
D. Quelles choses pouvait-on léguer par cette espèce de legs ?
ER. Le testateur ne pouvait léguer sinendi modo que sa chose uu celle de sun héritier (D En effet, imposer seulement à son héritier l'obligation de laisser le Fi rés prendre la ‘chose d'autrui, c’est évidemment ne rien faire.
D. Qu'est-ce que le legs per præceptionem, et comment se faisait-il ?
R. Le legs per prœceptionem était celui dans lequel le testateur, s'adressant au légataire, lui disait, non pas précisément de prendre la chose léguée (carrro), mais de la prélever (PRÆCIPITO).
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 legn sinendi modo avait donc moins d'étendue que le legs per damnationem, mais il en avait plns que le legs per vindicalionem : car On ne portait léguer per vindicationem que sa propte chose, et non celle de l'héritier, qu'on ne peut pes plus aliéner + UN son héritier que celle de toute autre personne (Guius , Q L
316 MANUEL DE DROIT ROMAIN niens, s’attachant à la signification rigoureuse du mot præcipere, prendre avant partage, pensaient que le legs per præceptionem 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 familiæ erciscundæ (voy. liv. IV, vit. XVII).
Les Proculéiens, pensant que la syllabe præ ne paraissait pas devoir diminuer la valeur du mot capere qu’elle précède, enseignaient que dans tous les legs faits à des persunnes qui n'étaient pas héritières, le legs per præceptionem ne différait point du legs per vindicationem.. Il paraît que cette dernière opinion avait été confirmée par une constitution d'Adrien (voy. Gaius, 2, $$ 216 à 223). PTE
D. Comment la différence entre les diverses espèces de legs dont on vient de parler a-t-elle disparu ?
R. Un sénatus-consulte appelé Néronien (1) voulut que le le per vindicationem, 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 per damnationem. Sous Constantin, la nécessité d'employer des formules spéciales fut totalement supprimée ; mais cela n’empêchait pas de distingusr un legs per vindicationem, dans toutes les dispositions où le testateur avait montré l'intention de transférer directement la propriété, et un legs per damnationem, dans toutes celles où il avait voulu imposer une obligation à son héritier. La différence entre les diverses espèces de legs ne fut véritablement supprimée que par Justinien, qui, considérant tous les lege 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'indépendamment de la forme de la disposition, le légataire eût l’action persounelle que donnait autrefois contre l'héritier le legs per damnationem, et, lorsque la chose appartiendrait au testateur, l’action en revendication qui résultait autrefois du legs per vindicationem ou per præœceptionem ; 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 quasi-servienne (voy. tit. des actions).
(1) Rendu sous le règne et sur la proposition de Néron (v. 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 ?
ER. 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.
D. 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 ?
KR. 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 om ra 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 Justinien, pour éviter, dit-il, toute confusion, traite md or i des legs et des fidéicommis : nous le suivrons dans cette marche.
(2) Anciennement les choses qui n’existaient pas au moment de la contection du testament ne pouvaient être données que per damnationem.
(8) Il n’en est pas de même du legs d’une chose qui n'est pas dans le commerce, par quon 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'chose d'autrui impose à l'héritier une 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 Rs vendue, Or une obligation de cette nature u’admet aucun
quivalent,
MANUEL DE DROIT ROMAIN Æ. Le legs est valable, car alors la charge de l'héritier
étant moins dure, on ne craint pas d'outre-passer du défunt (1).
D. Le legs d’une chose hypothécaire oblige-t-il l'héritier à la dégager ?
ER. Oui, si le testatéur 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 ?
ER. 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 pas 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). hi
D. Quid 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 imposgibilité réelle de l'exécuter (S11). |
D. Quid si, le testateur ayant légué la chose d'autrui, le légataire en était devenu propriétaire postérieurement à la confection du testament (3) ?
ER. Il faudrait distinguer si le légataire a acquis la chose à :
(1) Ainsi, dans ce cas, plus valet quod in veritate est, quam quod tn opinione ($ 11) ; dans d’autres cas, par exmple, dans hypot èse précédente, plus est in opinione quam in verilate (L. 15 et 16, ff. de acg. vel om. 21, 2).
(2) Le légataire n’aurait pas même pu demander l'estimation, On était moins sévère dans les fidéicommis : le fidéicommissaire avait droit à l'estimation de la chose qu’il était accidentellement incapable d'acquérir, |
(3) Le texte suppose que le légatuire a acquis la chose du vivant du Le (vivo testatore, $ 6); mais à n’ést 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 propriétäire par une cause onéreuse, par exemple, 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 rencontrent 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 ?
E. Il peut régulièrement demander le fonds ; mais le juge devra d'office condamner l'héritier à payer seulement da 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 ?
KR. 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 arbitranr'es).
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 fônds, déduction faite de l'usufruit ; et dès lors, ne s’expose-t-il pas
à la déchéance encourue par la plus-pétivion (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. de oblig. et act. 44, 7) 4 A8
.R, Non ; parce que, dans la demande du fonds, l’usufruit est considéré comme une servitude, et qu’en demandant un fonds, on est censé demander la propriété, moins les servitudes qui y sent rattachées.
D. Un créancier peut-il léguer à son débiteur ce qu’il lui doit ?
ÆR. 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 pri 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 acceptilation (voy. liv. III, tit. XXIX, ce que c’est qu'une acceptation) et une exception (doli mali) pe repousser la demande que l’héritier intenterait avant d’avoir consenti l’acceptilation (1).
‘ _ Un débiteur peut-il léguer à son créancier ce qu'il lui oit
ER. Un pareil legs est inutile, s’il ne renferme rien de plus ue 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 débi. teur, défendre seu ement à son héritier "exiger la créance pendant un certain rev ; le legs ne produisait alors qu’une exception temporaire qui défendait le légataire pendant le délai fixé nar le testateur,
(2) Remarques ge s’agit ioi d’une créance et d’un legs également lucratifs pour le légataire, et entre lesqnels il serait o ‘opter d'après le principe que deux causes lucratives ne peuvent concourir ensemble, S'ils t d’une créance pere d’une cause onéreuse ou si le legs contenait des charges, le légataire oumulerait cette quali aveo nelle de créancier, au moins pour tout ce qu’il y aurait d’onéreux dans i'une ou l’autre (L, 108, $ 4 et 6, ff, de legat., 1, 80),
8) Depuis Justinien, le legs emportant hypothèque tacite, il arrive pin. runeni que le titre de légataire pe 0 Paanqun avan pour e créancier.
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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 ?
Æ. Cette question a été controversée (voy. L. 82, ff. de legat. 1,30) ; mais l’affirmative a prévalu, conformément à l'opinion de Papinien, qui voulait que le legs conservât sa validité, quia semel 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.
D. Lorsque le mari lègue la dot à sa femme, ce legs est-il valable ?
ÆR. 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 testamento 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 juris si le mari n'avait point reçu de dot ?
R. 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 qui a reçus en dot, le legs serait valable. — En général, orsqu'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 lui dois, sont considérés comme une désignation dont a fausseté 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 (suas actiones, $ 21), pose que toutes les actions du défunt deviennent celles des
éritiers, qui sont seuls juris successores G 21, de test. ord, Inst. 2, 10). Du reste, après cette délégation, les héritiers
ne sont tenus à aucune garantie relativement au paiement de la créance et à l’effet 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 ?
Æ. 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 les 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 l’ohjet est possible, et qu’elle n’est contraire ni aux lois ni aux bonnes mœurs (L. 112, #4 3 et 4, ff. de légat., 1, 30).
D. Ne peut-on léguer que des espèces : ne peut-on pas léguer aussi des genres (1), comme un cheval, deux esclaves, sans dire lesquels ?
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 légnïaire 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) L'espèce, pour les Lg a est une chose individuelle, voruine la terre de T'usou/um, l'esclave Séichus. Un genre est pour vux ce qu'est pour les ges | une espèce. Léguer un genre, c'est léguer des ouets qui ne sont déterminés que par leur nombre et l’espèos à laquelle ils appartiennent,
(2) Electio legatarii est, nisi aliud testator dixerit, dit le texte, 8 22; chez nous, et d'après l’art. 1022 du Code Napoléon, c'est tout le coutraire : le choix appartient à l'héritier.
3) Tel était l’effot du legs per dæmnationem dans l'ancien droit (Up. 24, & 14), et tel paraît devoir être, depuis Justinien, l'effet de tu 16 legs qui ne transférant pas immédiatement la propriété, n’accurde point la revendication ; car le choix de l’objet est moins une
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D. pers 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 chevai, d’un esclave parmi ceux que je laisserai, c’est léguer une chose incorporelle, la faculté choisir ; faculté personnelle qui, ne pouvant être exercée que par le légataire, rendait dans l’ancien droit, le legs d’option 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. quando dies leg. 36, 2).
D. Cette différence a-t-elle donc disparu dans le dernier état du droit ?
Æ. 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.
D. Peut-on léguer une universalité ?
ÆR. Oui ; ainsi on peut léguer une partie des biens qu'on laissera (pars bonorum) ou une quote-part de l'hérédité (pars hæœreditatis). —— Le legs d’une quote-part de l’hérédité se nomme À sara et le légataire est nommé légataire partiaire (Ulp. tit. xx1v, $ 15).
D. Le légataire partiaire doit-il être assimilé 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 juris successor, $ 11, de test. ord.), mais seule-
conséquence du legs que de l'action par laquelle le me agit (L. 108, 8 6, Hl, de Zégat., 10 ; M. Ducaurroy, no 716). Remarques que le choux n'est pas illimité : le légataire ne peut prendre ln meilleure chose, ni être forcé de prendre la plus mauvaise. Malgré cette limitation, ou or comme incertain et inutile le legs d’un immeuble, lorique le testateur n'en possédant auoun de la nature de celui qu'il a légué, le choix appartiendrait à l'héritier,
ment aux biens (pars bonorum legata videtur. Ulp. 1. 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 partis et pro parte, par laquelle ils s'engagent à se tenir respectivement mr da de ce que l'héritier aurait reçu ou payé pour la part du légataire. peut remarquer, comme une autre différence, 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. À 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. x1v), sauf quelques exceptions (2). DAS
D. A:t-on faction de testament avec les personnes incertaines !
ÆR. Dans l'ancien droit, on n'avait point faction de testament avec les personnes incertaines : on ne pouvait rien leur
laisser ni par legs, ni par fidéicommis (3), lors même qu'on était militaire. On 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 munière d'acquérir les choses particulières.
(2) Sauf quelques exceptions. Dans l’ancien droit, d’après la loi Voconia, les femines ne pouvaient jamais recevoir au-delà d’une oertaine somme : d’après les lois Julia et Papia Poppes, ceux qui étaient restés célibataires jusqu'à un certain âge, ceux qui n'avaient pas d'enfants de leur inariage, ne recueillaient qu'une partie des dispositions faites en leur faveur, Voy, Zntrod, p. 51. Ces prohibitions ont été supprimées et remplacées d'autres, Ainsi les empereurs chrétiens ont déclaré les apostats, les hérétiques, incapables de rien recevoir (voy. ci-dessus Liv. 11, tit, x1v),
(8) C'est Adrien qui a étendu la prohibition au fidéicommis.' Cette rohibition est remarquable, parce qu'on pouvait souvent recevoir un d mis sans avoir la faction passive de testament, et par conséuent sans pouvoir recueillir un legs (Voy. p. 844). Ou ne pouvait pas
lèguer la liberté à un esclave incertain nya ue la loi Fusia Oaninia HE que les esclaves fussent affranch uominativement (Gaius, 3,
L ce.) (1),
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D. Pouvait-on répéter le legs ou le fidéicommis fait à une personne incertaine, et payé par erreur ?
ÆR. Non, et sur ce point, les constitutions des empereurs chrétiens n'avaient point laissé subsister la différence qui existait auparavant entre le legs et le fidéicommis (voy. Gaius, 2, $ 283.).
D. Quel est le dernier état du droit à l’égard des personnes incertaines ?
R. Justinien a permis d'inctituer les personnes incertaines, de leur laisser des legs ou des fidéicommis ; cependant il n’a pes ge de leur déférer la tutelle testamentaire (voy. liv.
» tit. XIV).
D, Ce que vous venez de dire des personnes incertaines ne s’applique-t-il pas aux posthumes ?
R. 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 $ 28, qu'on pouvait, même chui 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 effet, accordait autrefois la possession de biens secundum tabulas au posthume externe, dont l'institution était nulle, d’après le droit civil (pr. de bon. pos.). D'après la législation de Justinien, pareille institution est valable, même d'après le droit civil, et procure l'hérédité. On {14 pourtant l'institution faite en faveur d'un enfant conçu d'une femme quæ uaor non esse potest, c'est-à-dire d'une femme qui, na
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pouvant épouser le testateur, serait enceinte de ses œuvres. On n’a pas voulu que, par institution, on pût en quelque sorte légitimer les fruits d’un commerce illicite (V. L. 9, $ 1,
8, 4, ff., de lib. et post., 28, 2).
D. Le legs fait à l’esclave de l'héritier est-il valable !
FR. Les anciens jurisconsultes ont été divisés sur cette question (voy. Gaius, 2, $ 244). L'opinion qui a prévalu est que le legs est nul, s’il a été fait purement et simplement, lors même que l’esclave légataire serait sorti de la puissance de l’héritier avant la mort du testateur. En effet, d'après la règle catonienne, les dispositions qui 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, papes que l’esclave acquiert pour le maître sous la
uissance duquel il se trouve au moment de l'ouverture du egs, 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 soi: même (1).
D. Quid juris lorsque le legs fait à l’esclave de l'héritier est conditionnel ?
R, Ce legs est valable, 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 reg. 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 (er sine conditione) ; seulement si le maître acquiert l'hérédité par son escluve, son legs s'évanouira, parce de 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) Remarques qu'il s'agit du cas où il n’y a qu’un héritier institué ; le fait à l'esclave de l’un d'eux sérait va-
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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 jour de l’adition, et par ordre duquel cette adition a lieu, ou à l’institué lui-même, s’il est libre à cetté époque. Or, quand même on supposerait la mort du testateur arrivée aussitôt après la confection dr: 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 l’hérédité ; car, après être devenu légataire par l’esclave, au moment de la mort du testateur, l'institué sui 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 ?
R. Non ; dans les legs, comme dans les institutions, pourvu
ue 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 suffit qu'on puisse reconnaître l’objet du legs d'une manière quelconque. fi donc le testateur avait dit: Je lègue l’esclave Stichus que j'ai acheté à Seius, Lien qu'il l'eût acheté d’un autre, le legs serait valable, pourvu qu'on
(1) Nomen était le nom général de la rane, de la gens; cognomen était celui de la branche ofarnille particulière à laquelle on appartenait ; prœnomen était le nom propre d’un individu. A ces noms, on ajou t souvent une qualification reg Lo à case de quelque circonstance remurquable qui servait à distinguer l'individu (agnomen). Enfin les adoptés, en prenant les divers noms de leur nouvelle famille, retenaient celui de l’ancienne. trenons pour exemple Pu- BLrU8 CoRNELIUS SOIPIO AFRIOANUS ÆMILIANUS. PUBLIUS était le
œnomen, CORNEILUS le nomen, SuiPlo le cognomen (la gens Corneta avait plusieurs brauches, voy, p. 156, note 1), AFRICANUS était un surnom, aägnomen, donné à Scipion à cause de son expédition contre Carthage, ÆMiLrANUS enfin rappelait son ancienne famille Ærmilia, ua avait quittée pour entrer dans la famille des Soipions (voy. M.
rriat, ist. du dr, romain, p. 98),
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 (longe magis), parce que la cause du legs est indifférente et n'a aucunement besoin d’être exprimée ni connue, tandis qu'il faut nécessairement que l'objet du legs et le légataire soient désignés d’une manière
uelsonque. Ainsi, lorsque le testateur a dit : Je lègue à
itius pour avoir géré mes affaires en mon absence, le legs est valable, quoique le légataire n'ait pas administré ton Wiois du testateur.
D. En serait-il de même si la cause était énoncée en forme de condition ?
ER. Non; le legs ne serait valable qu’autant que la cause existerait. Lors donc que le testateur a dit : Je lègue tels fonds à Titius, s'il a géré mes affaires, le legs est nul si Titius 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 détermination de l’objet comme de sa jon (de jo). La détermination p le caractère
10) 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 écurie ou les 100 solides que j'ui dans mon coffre, le legs serait inutile si le testateur n’avait aucun cheval dans son écurie ou aucune somme davs son coffre ; car ce n’est pas un cheval ou une somme pas qu'il
A pti mais uu objet certain qui ne peut être remplacé par un au-
(2) Cette caution se nomme caution mutienne, du nom de Quintus Muroius qui l'a introduite, (Voyez ce que nous avons dit liv, IT, tit. X1V, in Jine, et voyez pour plus de détails, Bufnoir, théorie de la çondition, p. 34 rs
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- KR. 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 jamai: 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. x1v, et liv. II, tit. x1v) ?
KR. 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, à 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 effet, le legs ne pouvait être mis à la charge que de l'héritier («b hœrede præstanda) ; or, le legs différé jusqu'après la mort de l'héritier n'aurait pu être exécuté que par ses propres héritiers ; il était donc nul, et, en cela, il différait du fidéicommis, qui, pouvant être mis à la charge des héritiers de l’institué, était valablement fait après la mort de ce dernier. Le legs différé 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 h ‘ nn etes
(2) Cette innovation a vapprine une des auciennes différences entre lé legs et les fidéicommis. Les fidéicommis, en effet, pouvant être faits hors du testament, et même «ab üintesiat, ont toujours pu être écrits avant l'institution d'héritier,
taire, et par conséquent à des personnes incertaines : aussi la nullité qui 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 fidéicommis du même genre, seraient désormais valables (1). ;
D. Peut-on léguer à titre de peine (pænæ nomine) ?
R. Dans l’ancien droit, on ne le pouvait pas. On considérait comme 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
uand un testateur disait: Mon héritier, s’Ü ne donne pas sa Jüle en mariage à Titius, payera dix pièces d'or à Seius. 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 char de qui elles étaient mises, on les avait jugées indignes de la protection du législateur ; en consé-
quence, soit qu’on eût fait un legs ou un fidéicommis, soit u’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 ?
KR. 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 mœurs,
D. Le legs 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 ?
ER. Oui; le legs peut cesser de valoir par sa révocation ou sa translation tré . tit. suiv.), ou par la perte de l’objet légué arrivée sans le fait de l'héritier ($ 16).
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marques 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 ?
R. 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 affranchi cet esclave ou en avait fait don à un tiers qui l'aurait affranchi ?
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 enfatits, ou un esclave ordinaire (ordinarius) avec ses vicaires (cum vicuriis)
(1), le legs est-il anéanti par la mort de la mère ou de l'esclave ordinaire ?
R. 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 (cum peculio), et que l'esclave vint à mourir ?
KR. Un tel legs n'a qu’un objet principal, qui est l’esclave ; le pécule est considéré comme un accessoire : de sorte que la mort de l’esclave suffirait pour éteindre le legs en entier. De même si l’on avait légué un fonds garni ou avec ses ustensiles (fundus instructus vel cum instrumentis) (2), le
(1) On appelait servi ordinarit les esclaves qui avaient d’autns esclaves (servi vicarii) parmi les choses qui composaient le pécule confié à leur administration. (Voy. liv. I, tit. 111),
(2) Il y a cette différence entre fundus instrucitus et fundus cum instrumentis, que cette dernière expression ne comprend que les ohjets destinés à l’exploitation du fonds, tandis que fundus instructus comprend en outre les objets qui auraient été placés sur le fonds
ur en rendre |’ et le séjour re agréables ou plus commodes L, 12, $ 27 et seg., ÎT, de instruct. vel inst. leg. 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 (quod superfuerit) (1).
D. Le légataire d’un troupeau pourrait-il réclamer les brebis qui auraient été ajoutées au troupeau depuis la confection du testament ?
R. 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 confection 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
rofite cependant des accroissements ajoutés à la chose éguée 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 lors de l’ouverture du legs, ou, suivant l'expression consacrée, cum DIESs legati cebIT (2) ; de sorte que les accroissements ou détériorations survenus auparavant profitent ou nuisentau 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 legat., 1, 80). Au contraire, l’usufruitier 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. 11, tit. rv).
@) FN faut remarquer la différence qui existe entre le ag cedit et le jour qui venit. Dies cedit exprime l'ouverture du legs, dies venit
LM CT son exigibilité, son échéance (L. 123, ff. de verb. signa. 60, 16). sf ,
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LIV. IL, TIT. XX. 383 à droit qu’autant qu'ils proviennent de la chose léguée, par éxemple, par alluvion : il ne supporterait non plus que les détériorations survenues sans le fait de l’héritier. Es
D. Expliquez done à quelle époque s'ouvrent les legs ?
KR. En règle générale, le legs s'ouvre (dies cedit) 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 venit) 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, ét 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'affranchissant, soit en le léguant lui-même à un autre légataire : un pareil lezs, s’il s’ouvrait avant l’adition d’hérédité, s'ouvrirait à une époque où l’esclave légataire appartient encore à l’hérédité vacante ; des 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 où elle se trouve au moment de l'ouverture
(1) La chose léguée dpi ago n'appartient au légataire qu’à l’adition d’hérédité ; jusque-là elle reste à l’hérédité vacante, Si 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'aditiou. La chose léguée sous condition appartient à l’héritier jus-
DR TOIVERR de Ja condition (voy. T'hémis, t. 11. p. 54 ; Gaius, » 208).
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 npres cette époque appartiendraient à l'héritier, et non au légataire, lors toutefois qu'il s'agirait, non sa qe provenant des choses dont se oomposait déjà le pécule, comme du part des esclaves, du croît des animaux, d’une 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 sEprtee es sommes qu'il a dépensées pour le compte de son maître
Æ. 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 péoule, 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.
rs, coMmMe ouverture ù ; NA M qu'il > dont 8e claves, du cquisitions utre cause.
ent, est-on
ichissement
eut donc qu'on le lui
ve qu'on afdé résulter
tances ; elle AVO, non pas re, de payer andre sur le anchi.
le droit de pmpte de son
lité qui coms corporelles, étranger, soit t décidé que 6 le droit de tre, en dimitateur n'eût pris dans le ourrait faire lue le maître
D. Le même objet ne peut-il pas être légué à plusieurs personnes ?
ÆK. Oui ; le même objet peut être légué à plusieurs personnès, soit conjointement, soit séparément (sive conjunciim, sive disjunciim) : conjointement, comme si l’on dit : Je lègue ma maison à Titius et à Sempronius ; séparément, comme si, après avoir dit quelque part dans le testament : Je lègue ma maïson à Titius, on ajoute plus bas : Je lègue la même maison à Sempronius. Dans le premier cas, la chose n'est léguée
u’une fois ; dans le second cas, elle est léguée autant de ois qu'il y a de légataires.
D. Quel est l'effet d’un legs par lequel le même objet est donné à plusieurs ?
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 eu fournir l'estimation à l’autre (Gaius, 11, 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 per vindicationem ou per præceptionem ne pouvait évidemment être léguée qu'une fois ; car on ne peut aliéner qu'une fois sa chose. Si donc il y avait plusieurs légataires de la même chose, qu'ils fussent appelés conjointement ou séparément, ils ne pouvaient jamais venir qu'en concours ; mais Jlorsque 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 per damnationem ne conférait qu’une créance. Or, il est de prino pe que les créances attribuées conjointement à poesen se divisent de piein droit ; c’est dono comme si chacun n'avait qu’une part ; il n'y à pas lieu à un accroissement, 11 en est autrement des droits réels qni, conférés à plusieurs personnes, demeurent indivis et établisseut une solidarité nécessaire entre le+ ayants droit jusqu'au partage. Voilà vue le legs per vindicationem donnait seul lieu accroissement, dans le cas de défaillance de l’un des celégataires,
Justinien, ayant supprimé la différence entre les diverses espèces de legs, déclare ($ 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 ‘’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 conjointement, et dans celui où ils le sont séparément ?
R. Non, lorsque la même chose a été léguée séparément à plusieurs lévataires, elle est vraiment léguée en entier à chacun d'eux ; s’il y a partage, ce n’est que postérieurement et par 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 décruissement. 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 accroissement 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 qu'une portion. Aussi celui qui reste seul légataire pout refuser la part du défaillant ; mais il ne peut l'accepter do ses charges particulières (L. un $ 11 ©. de cad. toll.
D. L’accroissement se fait-il de personne à personne, ou de portion à portion ?
F. 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 le legs d'un usufruit, ce n'est pas seulement la part du légataire og ou incapable qui accroît à ses colégataires, mais envore celle du légataire qui fait défaut après l'avoir sequise : l'accroissement se fait de personne à personne (voy. liv. 11, tit, rv).
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légataires conjoints entre eux, et disjoints relativement à un ou à plusieurs autres ?
R. Les légatairee 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 lépataires qu'autant qu'il n'existe aucun des conjoints. Si donc on avait légué ln même chose : 1o à Primus et à Secundus conjointement ; 20 à Tertius seul ; 30 à Quartus et à Quintus conjointement, le défaut de Secundus ne profiterait qu'à Primus. Réciproquement, le défaut de Quartus et de Quintus profiterait pour moitié à Tertius, et pour autre moitié à Primus et à Secundus, 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 ?
KR. ‘»: effot, les colégataires à qui la même chose a été léguée : ‘’ ‘ rujours conjoints quant à la chose léguée : aussi appe':: \ onjoints re et verbis ceux à qui la même chose a été légr ‘. par une seule disposition ; et conjoints re ou re tantum, ceux à qui la même chose a été léguée séparément.
D. N'y a-til pas une troisième classe de légataires conjoints ?
KR. On appelle conjoints verbis 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 lé testateur a dit : Je lègue tel fonds à Titius e: à Sempronius, chacun pou: 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 verbis tantum, et, par conséquent, il n’y a point lieu à accroissement entre eux ; la part du défuillant 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 testateur 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 6t6 modifié,
dans le droit intermédiaire, par l'effet de lois particulières ?
R. 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 caducaires (voy. p. 61 et liv. IT, tit. xIV), avaient PL pb 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 nommaiïent caduca, parce qu'elles tombaient en quelque sorte des mains de celui qui était appelé à les recueillir (caducum appellatur, veluti ceciderit ab eo. Ulp., xvui, 1). Quant aux dispositions testamentaires
ui, queue valables dans l'origine, tomhaient en défaillance
‘après les anciens principes du droit civil, par exemple, parce que les sppelés 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 cœusa caduci. La loi Papin 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 contint 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 verbis, mais aussi, ce qui est assez singulier, les conjoints
(1) La loi Papia Poppes ne s'appliquait aux descendants ou ascendants, qui jouissaient par conséquent de l’ancien droit, du moins jusqu'au troisième degré (U/{p., 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 Poppes ne s’ appliquais pas, et elles continuèrent à être régies par les anciennes Ngles du droit d'accroissement,
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verbis tantum (1) ; 20 l'héritier institué ; 30 les légataires même non conjoints ; 4o et enfin, à défaut de toute personne ayant des enfants, le fisc. — Ce ne fut que plus tard qu’une constitution d’Antonin Caracalla préféra le fisc à tout 1e 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 jus caduca vindicandi. C'était un mode d'acquisition qui rentrait dans les moyens d'acquérir ex lege (voy. liv. IE, tit. 1). j
Enfin, il faut observer que, pour augmenter les chances de caducité, la loi Papia Poppea exigeait que le légataire vécût et conservât sa capacité jusqu’à l'ouverture du testament, en sorte que, sous l'arpirs de cette loi, c'était à cette dernière époque, et non à celle de la mort, que le dies cedebat 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
rivilège de la paternité, en substituant la confiscation au jus caduca vindicundi. Un des fils de Constantin (C. 8, 58), avait rendu la capacité de recevoir aux célibataires et aux mariés sans enfants. Justinien supprima expressément la théorie des caduques, dans une constitution spéciale (L. un. C, de caducis tollendis), dans laquelle il rétablit les prin-
(1) Quant aux colégataires conjoints re éantum, il est probable w'ils profitaienc de la caducité, non pas par l'effet du jus caduca vinicandi, mais en vertu de leur droit propre et par l'effet de l’absence
du concurrent.
(2) Ce n'est que par le manuscrit de Gaius (2, # 206 et 207) qu'on à counu l'ordre d'attributions que nous veuons d'iudiquer. Et, quoique les fragments d'Ulpien disent positivement ; Æodie eæ constit imperaloris Antonini omnia caduca vindicantur (t. XXVII, 8 2), ce qui annonçait bien qu'il n’en était pas ainsi auparavant, les anciens commentateurs out tous ctu que la loi Papia Poppea avait attribué les caduca directement au tiso. La théorie du droit d'accroissement et du jus caduca vindisandi, sous l'empire des lois caducaires, a êté, de nos jours, l'objet d’études particulières et fort intéressantes, Vey. Essai sur le droit d'accroissement, par d’Hauthuile, 1834, broch. iu-80 ; dpi historique du jé d'accroissement entre légataires, par Holtius, Liège, 1880, in-8 ; et Dissertation sur ls droit d'accroissement, de M, Machelard,.
cipes du droit d’accroissen.ont tels que nous venons de les exposer (1).
TITRE XXI.—De la évocation et de la translation des legs. ‘
D. Comment les legs peuvent-ils être révoqués ?
-R, Les legs peuvent être révoqués par la seule volonté du testateur à la différence de l'institution d’héritier, qui ne peut être révoquée que dans les formes légales (voy. liv. II, titre xvu). 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 opére 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 révoquerc est manifestée tacitement, la révocation s’opère-t-elle d'après le droit civil (ipso jure ; voy. le tit. des exceptions) ?
R. Non ; mais l’action du légataire peut être repoussée
. (1) Les mots de caducité, de dispositions cadugues, sont néanmoins restés dans la langue du droit, mais détournés de Jeur signification spéciale et historique, comme s'appliquant à toute disposition qui, valable dans sou principe, tombe par un événement pontérieur, jar exemple, par le prédécès du légataire ou son refus.
(2) 11 est évident que, dans l’ancien droit, le legs per vindicationem était annulé si la chose léguée ne se trouvait pas dans le patrimoine du testateur lors de son décès,
(8) Aussi le legs serait-il révoqué, si telle avait été l'intention du teur en aliéuant, malgré la nullité de l’aliénation, et malgré le rachat de la chose aliénée, in,
ns de les
, des legs.
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D. Comment se fait la révocation expresse ?
Æ. 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, lego, — non do, non lego) ; 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 diminuer les chances favorables au légataire, sans jamais les augmenter (L, 14, ff. de adim. 34, 4).
D. Le testateur ne peut-il pas transférer le legs d’une personne à une autre ?
R, Oui ; par exemple, il peut dire : L’esclave Stichus, que j'ai légué à Titius, je le lègue à Seius (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 pos: térieur au testainent.
D. Quels sont les effets de la translation ?
R. La translation a deux effets : 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: 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'avait pas été faite suivant la formule (L. 9, ff, de adim., 84, 4).
(8) Il est souvent difficile de distinguer si le testateur a voulu faire une translation proprement dite, ou s"il a voulu appeler plusieuts léga: taires conjointement re éanéum, ou bien substituer vulgairement à un légataire pour le cas où celui-ci ne voudrait ou ue pourrait pas recneillir, 11 faut recheruher 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 adim. 34, 4).
Trrre XXII. — De la loi 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 égard une entière liberté au testateur : UTI LEGASSIT SU# REI, ITA JUS ESTO.
D. Quel inconvénient en résultait-il ? Comment cherchat-on à y remédier ?
KR. 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 choses. On porta donc la loi Furia (1), d’après laquelle, à l'exception de quelques
ersonnes, nul ne pouvait recevoir par legs ou par donation
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
roposé ; car, en distribuant ses biens à un grand nombre de égataires, 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 alcidie @) 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 testamentaria, qu'il ne faut pas contondre avec la loi Furia ou Furia caninia, qui restreint la licence des affranchissements testamentaires (voy. liv, I, tit. vit), remonte, suivant Humboldt, à l'an 571. La loi Voconia a été portée en 586, sur la proposition du tribun Pocontus Sawa.
(2) Les lois se, Mboagrn et Faloidie, sont des plébiscites qui portent les noms des tribuns qui les ont proposés (voy. Zntrod , p.88). La loi Faloidie a été portée én 714 (voy. p. 52).
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que soit leur nombre (sive unus hœres sit, sive plures), puissent retenir le quart des biens laissés par le testateur (Gaius, 2, 224 et seq.). Cette réserve s'appelle, du nom de la loi qui l’a établie, la quarte falcidie, ou même la falcidie.
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 grever les autres parts ?
R. 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 Selus.
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 ?
R. 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. ad leg. 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, $ 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 ?
R. Cette masse 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 masse ?
R. 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 ?
. R. Non. Ainsi les legs n’en seraient pas moins réductibles s'ils absorbaient la valeur du patrimoine au moment de la mort du testateur, quoique 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 ibre. 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) 11 ne faut pas conclure de là que tout ce qui périt depuis la mort du testateut périt pour l'héritier seul; car un corps certain et déterminé périt toujours pour tous ceux qui y auraient un droit quelconque. 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 en payer l'estimation.
(2) Lorsque les institués, étant aussi héritiers légitimes, répudiaient l'institution afin de recueillir la succession ab inéestat, et de se dispenser d'exécuter les volontés du défunt, le droit prétorien conservait l’action contre eux aux légataires et fidéicommissaires,— D’après üne novelle de Justinien (Vov. 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 ne l'hérédité abandonnée par les institués (voy. liv. 111, tit. 1).
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LIV. I, TIT, XXII 345 ER. Oui ; il faut déduire de la masse les dettes du défunt (1), les frais funéraires et la valeur des esclaves affranchis, ou
ue l'héritier serait chargé d’affranchir (L. 36, $ 2, ff. aa leg.
alc, 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 (Quod extra bonorum quantitatem est); on ferait ensuite la réduction falcidienne. Cette 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 ?
ER. Non ; ainsi on n’impute sur ce quart ni les donations qui auraient été faites à l'héritier, ni les legs ou fidéicommis ui seraient faits à l’un des héritiers, du moins pour la part Lt 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, ff. ad leg. Falc. 35, 2),
D. La loi Falcidie réduit-elle les legs directement ?
KR. 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 admît la répétition pour
(1) Car il n’y a de bien que ce qui reste après les dettes payées,
bona intelliguntur cujusque quæ deducto œre alieno supersunt (L. 39, 8 1, ff, de verb. signif 66, 16.
(2) Cependant il y a qugne exceptions, notamment pour le cas où le testateur aurait ordonné d'ajouter à tel legs ce dont il aurait été
réduit ; le réduction porte alois en entier sur les autres legs (L. 64, 88, 82, D. ad leg. Falce., 36, 2).
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les fidéicommis acquittés par erreur (Gatus, 2, 283). Depuis que les legs ont été assimilés aux fidéicommis, on peut croire
qu'en leur appliquant une constitution de Gordien (L. 9, C. | ad leg. Falc. 35, 2), relative aux fidéicommis, l'héritier pour- ( rait répéter ce qu’il aurait indûment payé aux légataires par { erreur de fait, mais non ce qu'il aurait payé sciemment ou 8 par erreur de droit. + D. La loi Falcidie s’applique-t-elle aux testaments mili- C taires ? P ER. Non : elle ne s’y est jamais appliquée. P D. Le testateur peut-il défendre la rétention du quart ? d R, Tl ne le pouvait pas avant les Novelles de Justinien : ti la renonciation même de l'héritier au bénéfice de la loi Falcidie, faite avant la mort du testateur, aurait été et non avenue ; mais suivant la novelle 1 (cap. 2, $ 2), la vo quarte Falcidie ne peut point être retenue lorsque telle est ré l'intention exprimée du testateur ; elle ne peut pas être ex retenue, alors même que le testateur n’a point fait de prohi- qu bition, si l’héritier n’a fait inventaire, parce qu’on présume | 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 fidéicommissaires et du senatus-consulte Trébellien.
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
u recueillir qu'une partie de ce qui lui aurait été laissé (1).
our arriver indirectement à ce but, on imagina de faire règle l'institution ou le legs en faveur d’un institué ou d’un léga- (8) taire capable de recueillir, en le priant (2) de remettre à celui tateu ue l’on voulait réellement avantager tout ou partie de l’héré- comm dité ou du legs. Tel furent les premiers fidéicommis (Gaius, H (1) Par exemple, un peregrinus, un célibataire avant Adrien, une (vor. personne incertaine. Mc»
(2) Justinien dit que, dans le principe, les fidéicommis n’étaient
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2,286). L'héritier ou le légataire n'était pas obligé civilement à remplir le vœu ainsi commis à sa religion et à sa bonne foi (fideicommissa) ; mais, dans la suite, Auguste ordonna aux consuls d’interposer leur autorité pour faure 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 fidéicommis 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 fidéicommissaire (1). D. La faculté de faire, sous la forme de fidéicominis, es dispositions en faveur des personnes incapables d'être îrstituées ou de recevoir un legs a-t-elle été maintenue ?
R. Non ; cette faculté reçut des modifications succassives, et dans la suite on fit prévaloir le principe que, pour recevoir un fidéicommis, né fallait la même capacité que pour rece”cir 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 !.
pas obligatoires, parce que nul n’est tenu d'exécuter une prière ; il est plus exact de dire que le testateur se servait de termes déprécatifs, paue u’il ne pouvait pas exiger : car si le testateur avait pu sseurer ’etfet de ses dispositions en donnant un ordre positif, il n’aurait he 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. Ducaurroy, No 777).
(1) Ce préteur, au lieu de renvoyer les parties et l’examen do la cause devant le juge, suivant la marche ordinaire de « procédure (voy. le tit, des acéions), statuait directement, c’est-à-dire sans don: ner aucune action (Gaius, 2, 278). Voy. p. 62.
(2) Telle était la règle générale au temps d’Ulpien ; mais cetts règle avait des exceptions (voy. Uip., i. Xxxv. 88 6, 7, 20:.
(8) Ainsi, tandis que les legs ne pouvaient êire fsits que par un testateur, et ne pouvaient être imposés qu’à l’hériticr iustitus, les fidéi. commis purent toujours être faits même «bd inéestai, 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). Remarquez qu’à la différence du legs, le fidéicommis ne pouvait pas transférer directement la propriété, ni la revendication ; il ce jamais qu'une obligation, 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 (legis modo et civilibus verbis) (1) par des formules sacramentelles ; toute disposition exprimée duns autre manière ne pouvait être qu'un fidéi-
commis. 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 ARRDNEE les legs aux fidéicommis, et à confondre leurs effets.
D. Quelles choses pouvait-on donner par fidéicommis ?
À. On pouvait donner par fidéicommis, soit des objets particuliers (voy. le tit. suiv.), soit des universalités de droits et d'actions.
D. Un fidéicommis pouvait donc comprendre la totalité où une quote-part de l’hérédité ?
KR. Oui, et un tel fidéicommis pouvait être fait, non seulement par le testament, mais encore ab 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 faveur d’un fidéicommissaire, il fallait instituer un héritier (3) et le charger ensuite de restituer à telle personne. Ainsi, après avoir écrit : Lucius Tullius hœres esto, on ajou-
(1)4Voy. Ulp..'tit. xx1v, 81; tit. xxv,8 1. Voici comment ce jurisconsulte éfinissait le Hdéicommis : Quod non civilibus verbis, sed precative relinquitur ; nec ex rigore juris civilis proficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis.
(2) La faculté d'imposer uu fidéicommis aux héritiers ab intestat paraît contrarier le prinoi que nul ne peut êtra chargé de restituer que ce qu'il a reçu (L. 1, pi , ff, ad, Sc. Treb., 36, 1) ; car, peut-on
ire, les héritiers légitimes ne reçoivent rien du défunt, mais de la loi. Maisil faut remarquer que le défunt a réellement donné à ses héritiers légitimes en ne les excluant pas ; c'est une volonté tacite, mais réelle qui les rend hénitiers (L, 8, 8 1, ff, de jur. codicil,, 29, 4} Aussi, celui qui ne peut tester ne peut point imposer de fidéioommis à ses héritiers legitimes, parce qu'alors c'est uniquement de la loi que ceux-ci tiennent In sucoession.—Les legs, à la différence des fidéicommis, ne pouvaient amais exister sans testament !(nisi ex lestamento, 8 10). Cependant ils pouvaient &tre faits dans un vodicille, mais ce Codicille devait être confirmé par :n testament (Gaiws, 2270 ; voy. tit. XXV ci-après),
(8) En effet, sana l'institution d'’héritier, le.testament, et par suite
le fidéicommis qu'il contient, seraient nuls, O'est ainsi qu'il faut entendre le $ 2 rapproché du 8 10,
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tait : Royo te, Luci Tuti, ut cum primum poteris hæreditutem meam adire, exam Caio Seio AS restituas. Du reste, le fidéicommis, celui même qui comprenait toute l’hérédité, pouvait être laissé non seulement purement ou sous condition, mais encore à terme (1).
D. Comment s'opère la restitution des objets héréditaires ?
R. Elle s'opère, même avant la tradition, par le consentement de l'héritier qui se dessaisit, en faveur du fidéicommissaire, du droit qu'il a sur ces objets comme héritier (L. 37 et 62, ff. «d Sc. Trebel. 36, 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 Sc. Trébellien, tantôt au légataire partiaire (S 3), en vertu du Sc. 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 (Gaius. 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 emptæ et venditæ hœreditatis, un recours pour tout ce que l'héritier recevrait ou payerait en cette qualité. Telles étaient les stipulations qui intervenaient entre l'héritier fiduciaire (2) et le fidéicommissaire.
D. Ce mode de restitution n'offrait-il pas un inconvénient ?
R. Oui ; il arrivait souvent que les héritiers, ne voulant
(1) A la différence de l'institution d'héritier (voy, liv. Il, tit, xrv),
(2) On appelle fiduciaire oelui qui est chargé d'acquitter le fidéicommis, :
pas rester exposés aux poursuites des créanciers et légataires, et craignant que l'insolvabité du fidéicommissaire ne rendit leur recours 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 restitution 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 ?
ER. Non : le Sc. Trébellien garantissait les héritiers de tout risque, mais il ne leur accordait aucun bénéfice autre Ées celui qui pouvait leur avoir été réservé par le testateur.
l'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 conséuence, on autorisa les héritiers à retenir le quart sur les idéicommis, soit d'’universalité soit d'objets particuliers,
comme ils RE Tan retenir le quart sur les legs en vertu de
la loi Falcidie. Tel fut le premier objet du Sc. Pégasien (3).
D. Lorsque les héritiers retenaient le quart en vertu du Sc. Pégasien, les actions héréditaires passaient-elles au fidéicommissaire et se donnaient-elles pour ou contre lui ?
R. Non. Le Sc. 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, pendant le règne de Néron, sous le consulat de Trébellius Maxime et Senèque.
(2) Les actions données pour ou contre le fidéicommissaire, reposant sur une qualité fictive, se distinguaient sous 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 Sc. n’a pas Ôté [A qua lité d’héritier, et contre lui, que compétaient encore les actions directes, mais ces “otions étaient :endues inefficaces par l'exception restitutæ hœreditatis accordée par le So.
8) Porté en 829, sous le règne de Vespasien, et sous le consulat d pile et de Pusion, "e vi ns ;
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LIV. Il, TIT. XXII 361 point, dans ce cas, assimilé à un héritier, mais à un légataire partiaire ; aussi les stipulations usitées entre l'héritier et le légataire partiaire l’étaient également entra l'héritier et le fidéicommissaire qui recevait l’hérédité, clest-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 partet portion (voy. tit. xx, des legs).
D. Vous avez parlé du premier objet du Sc. Pégasien ; ce Sc. contenait-il d’autres dispositions relatives au fidéicommis ?
R. Oui ; d’après le même Sc. 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 Sc. Trébellien. Ainsi, dans ce cas, les deux Sc. se confondaient (S 6).
D. Le Sc. Pégasien avait-il d'ailleurs abrogé le Sc. Trébellien ?
R. Non; mais ces deux sénatus-consultes s’appliquaient à des cas différents.
D. Dans quel cas s’appliquait le Sc. l'rébellien ?
‘ R. Le Sc. Trébellien 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 ; 20 lorsque l'institué, ne voulant pas accepter l'hérédité pour lui-même, l’acceptait par ordre du réteur, aux risques et périls du fidéicommissaire ; 30 enfin orsque, ne voulant rien retenir d'une hérédité volontairement acceptée, l'héritier déclarait expressément. restituer d'après le Sc. Trébellien (Paul, 4, t. III, $ 2).
D. Dans quel cas s’appliquait le Sc. Pégasien ?
R. Le Sc. Pégasien s'appliquait lorsque le fidéicommis, comprenant la totalité ou plus des trois quarts de l’'hérédité, l'institué faisait volontairement adition, et restituait en rete-
(1) Dans ce cas, les actions se donnaient à l'héritier et au fidéi- CaAn: gt pe et ns pe leur part respective, savoir : contre er, d'avoir le droit civil, et contre le fidéi i d'après le So. Trébellien. _—.—_._—.—.
nant, ou même sans vouloir retenir la quarte Pégasienne, à moins, dans ce dernier cas, qu'il ne déclarât restituer conformément au Sc. Trébellien. Suivant que la restitution faite d'après le Sc. Pégasien était des trois quarts ou de toute l’hérédité, le fidéicommissaire était considéré comme légataire partiaire ou comme acheteur de l’hérédité : ce qui donnait lieu de recourir, tantôt aux stipulations partis et pro parte, tantôt à celles emptæ et venditæ hæreditatis.
D, La complication de ces règles et l'inconvénient des stipulations (1) rétablies par le Sc. Pégasien n’engagèrent-ils pas Justinien à donner à la restitution fidéicommissaire un effet plus général, plus sûr et plus simple ?
R. Oui ; Justinien, en abrogeant le Sc. Pégasien, en donna toute l'autorité au Sc. Trébellien, ou plutôt confondit les deux Sc. en une seule loi, qui, conservant le nom de Sc. 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 sst institué pour la totalité ?
R. Oui; il n’y a aucune distinction à faire entre l'héritier qu'on institue pour la totalité avec prière de restituer tout ou pa:‘ie de l’hérédité, et l'héritier institué seulement pour
(1) Justtnien dit que l'inconvénient de ces stipulations avait été senti par les anciens, et que Papinien lui-même les avait déclarées danger-uses. En effet, dans le cirouit 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
r la quarte Falcidie, Ainsi on peut appliquer ioi ce que nous avons
dit 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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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 ?
R. La restitution se faisait d’après le Sc. 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 hæredis, 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, conime 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 expediat sibi restitui). 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 Sc. Pégasien. Depuis Justinien, les actions devaient, dans le même cas, se diviser entre le fidéicommissaire et l'héritier qui prend une quote-part dans l’hérédité.
D, Les héritiers ab intestat jouissent-ils de la réduction permise aux héritiers institués ?
R. Le Sc. Pégasien n'avait autorisé la réduction sur les fidéicommis qu’en faveur des héritiers institués ; mais les mêmes avantages furent ensuite étendus aux héritiers légitimes (L. 5, ©, ad Sc, Trebel, 36, 1).
(1) Nous avons vu (liv, 11, tit, xx11) que chuque héritier partiel peut également exercer la Faloidie sur le legs dont sa part est chargée,
D. Le fidéicommissaire peut-il être lui-même chargé de restituer à un autre fidéicommissaire ?
R. Oui, et l’hérédité peut se transmettre ainsi par plusieurs restitutions successives ; mais le fidéicommissaire, qui est lui-même chargé de restituer l'hérédité à un autre, ne peut pas 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. 66, $ 2, ff. eod.). En etfet, 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 ?
R. Oui, parce qu'il n’est tenu des legs qu’au nom et du chef de l'héritier. |
Titre XXIV.— Des objets particuliers laissés par fidéicommis.
D. À la charge de qui pouvait-on mettre le fidéicommis d'un objet particulier ?
E. On pouvait imposer ce fidéicommis à toutes les persopnes qui recevaient quelque chose du défunt, par exemple à un légataire ; ilen était différemment des legs, qui ne pouvaient être mis qu’à la charge de l’héritier. Cette différence, comme celle qui résulte de ce que le legs ne peut être fait ab intestat, subsiste encore après l'assimilation des legs aux fidéicommis. Ainsi la disposition mise à la charge d'un ste n'est point un véritable leys ;: mais elle est considérée, depuis Tsiainn. comme un fidéicommis, et produit comme tel les effets dont elle est susceptible.
D. De quels objets particuliers peut-on disposer par fidéicommis ?
ER. On peut disposer, par fidéicommis, des mêmes objets que l’on aurait pu léguer, dans l’ancien droit, per damnativnem (Ulp., 25, \ 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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LIV. II, TIT. XXIV 3566 D. On peut donc être chargé par fidéicommis de remettre une chose différente de celle que l’on aurait reçue par un legs ou par un premier fidéicommis ?
ÆR. Oui ; la seule règle à observer est que le légataire ou le premier fidéicommissaire ne soit pas chargé de remettre plus u’il n’a reçu ; car le fidéicommis serait nul pour l’excédant quod amplius est inutiliter relinquitur). 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 que celle qu'il a reçue (L. 45, pr. et $ 1, ff. de fideic. 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).
D. 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’affranchir. 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 son esclave, celui-ci est uffranchi par le testament même ; il a pour patron le testateur, c'est-à-dire un homme décédé ; aussi l’appelle-t-on Zibertus orcinus. Lors, au contruire, qe le testateur, par un fidéicommis, charge quelqu’uu de donuer la liberté, l’esclava n'est point affranchi par le testument, mais par la manumission à laquelle le grevé est obligé : aussi l'esclave devenu libre a t-il pour patron, non le défunt, ma:8 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 devruit n'avoir rien accepté de ce qui pourrait lui avoir été laissé par le défunt, si modo nihil perceperit (voy. L, 86, ff. de fid, 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 ?
ÆR. Les formules les plus usitées sont : peto, rogo, volo, mando, fidei tuæ committo. On se sert aussi des termes injungo, impero (Paul, b, t. 1, $ 5 et 6).
D. Ces expressions volo, injungo, impero, sont très impératives, et cependant vous avez dit, avec les textes (voy. Ulp. t. XXV, 2 1), que les fidéicommis se faisaient en termes précatifs, par opposition aux legs qui se faisaient impérativement ?
R. Il faut remarquer que les formules des legs étaient impératives, 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 (damnas esto, sumito, capito, etc.) (1) ; tandis que pour faire un fidéicommie, 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 ?
R. Non ; il sufisait que le testateur manifestât sa volonté, ne fût-ce que par signes (Ulp. xxv, $ 3). Justinien a voulu aussi que les fidéicommis pussent être faits verbalement ou par écrit, mais toutefois en présence de cinq témoins.
D, 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 fdécommis 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, dens le legs per vindiontionsm, le testateur disait à
l'indicatif, do, lego ; mais comme ce legs’ transférait directement la propriété et n’imposait aucune obligation à l'héritier, on ne pouvait pas le confoudre avec un fidéicommis, dont l'exécution est toujours remise à un intermédiaire,
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TiTRe XX V.— Des codicilles.
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 ?
ER. 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 paya des legs qui n'étaient pas valables dans Ja 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 Godicilles, 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 jurisconsuite 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 défunt a eue de disposer par codiocille ui donne la validité à l’acte non revêtu des solennités ; l’acte que le éfunt aurait commencé dans l'intention de faire un testament, et qu’il aurait laissé imparfait, ne pourrait valoir comme codicille que lorsque la défunt aurait exprimé cette volonté par une clause ex- Le que ti appellent clause codicillaire (voy. L. 8,61, . ca . CR
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 fidéicommissaire, qui ne donne ni le titre ni les droits d’un héritier proprement dit, peut être laissée par codicille comme tout autre fidéicommis.
D. N'y a-t-il que celui qui a fait un testament qui puisse faire des codicilles ?
ÆR. Ceux mêmes qui décèdent intestats peuvent laisser des codicilles. — Mais celui-là seul a la capacité légale de faire un codicille, qui a le droiv de faire un testament.
D. Les codicilles sont-ils révoqués par le testament postérieur dans lequel ils n’ont point été confirmés ?
R. Papinien disait que les codicilles antérieurs au testament n'étaient valables qu'autant que le testateur les avait confirmés expressément. 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 daus 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 uu testament sont réputés faire partie du testament. En conséquence, on peut, dans ces codicilles, faire, révoquer ou transférer un leys, affranchir directement un esclave (2), tandis que, dans les codicilles non confirmés, on ne peut faire que des fidéicommis.
D. Lorsqu'il existe un testament, le sort des codicilles y est-il attaché ?
R. Oui ; la rupture ou l’inutilité du testament entraînerait l’infirmation des codicilles. A cet égard, il n’y a aucune
(1) Les codicilles postérieurs au testament n'ont jamais besoin d’être confirmés. Cependant il artivait 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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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 ?
KR. 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., $ ult. de codicil.)à Théodose, mais dont un fragment inséré dans l’Eylogu à la suite du S 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 suam).
LIVRE TROISIÈME
TirRe Ier.—Des hérédités qui sont déférées ab intestat (1).
D. Quand est-ce qu'une hérédité est déférée ab intestat ?
R. Une hérédité est déférée ab intestat : 1o 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 jure factum)) ; 20 lorsque le testament, régulier dans l’origine, a été rompu on est devenu inutile (voy. livre IT, tit. xxI1), ou encore a été rescindé comme inofficieux ; 30 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 ?
‘’R. Ce système était très-simple : la loi des Douze Tables appelait à la succession ab intestat, en premier ordre, les héritiers siens du défunt, en second ordre, ses agnats (2).
D. Cette division n’a-t-elle pas été conservée jusqu’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 sera s le droit primitif ; et de plus, le droit prétorien a complété cette division, en accordant la possession des biens, en troisième ordre, aux cognats (3).
(1) Les hérédités déférées ab intestat sout appelé:s Zégifimes, parce qu'elles sout déférées immédiatement (/ege) par la loi.
(2) La loi des Douze Tables appelait en troisième ordre les genéiles. Justinien ne parle pas de cette troisième classe d’héritiers, parce que dès le commencement de l’Empire elle avait cessé d'exister. Voy. la note que nous avons mise à la suite du tit. 11 de ce livre, sur l’ancienne succession des gentils.
(8) Peut-être la classe des cognats fut-elle admise par le préteur à remplacer celle des gentiles, qui étaient appelés par la loi des Douze Tables, à défaut d'’agnats, et dont le droit était tombé en désuétude du temps de Gaius (3, $ 17).
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D. Nous allons donc examiner ici : 1o quels sont les héritiers siens proprement dits : 20 quels sont ceux qui sont considérés comme tels par le préteur ; 30 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 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.
D. Quand s'ouvre la succession ab intestat ?
R. Elle s'ouvre au moment ou il devient certain qu’il n’y aura pas d’héritier testamentaire (eo tempore quo certum est aliquem sine testamento decessisse, K 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 valable : mais cette certitude n’est acquise qu’à une époque postérieure au décès, lorsque le défunt a laissé un testament valable et qui 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 enfants légitimés,
(2) C'est-à-dire qui se trouveraient sous la puissance immédiate du défunt au moment de l'ouverture de Ja succession, si celui-ci vivait
encore, Voy. ce que nous avons dit sur les hérigiers siens, (liv. II, tit, XIX).
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 fépoque ils se trouveraient sous la puissance imm _1ate de l'aïeul, si selui-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 ?
R. 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 W r4 conception, peu importe qu'ils ne naissent qu'après son décès.
D. Les petits-fils 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 (1), et qu’en conséquence, leur qualité de descendants est absolument indifférente te l’hérédité (non sunt quantum ad hæreditatem 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 cujus. 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 ?
R. Oui, c'est le cas où un fils, prisonnier chez l'ennemi rovient après li mort du père de famille. Il devient son héritier sien, que 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 même réclamer la possession de biens (pes cognalé) de le préteur a0corde on troisième ordre aux plus proches cognats.
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héritier sien, c'est par l'effet d’une fiction (jure postliminii), qui le fait considérer comme n'ayant er 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 inverse, 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'êtrs. (Cela vient de ce que, par exception aux règles ordinaires, l’accusation de haute trahison per duellionis s'exerce même 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, sui Juris, ne peuvent pas à sa mort devenir héritiers siens d’un père qui ne laisse ni hérédité ni héritiers, et n’a d'autre successour que le fisc (cum fiscus ei succedat) (1).
D. Parmi les descendants soumis à la puissance inimédiate du défunt, ceux d’un degré plus proche excluent-ils de la succession les plus éloignés !
R. Non ; ils sont tous appelés à l’hérédité. Ainsi le fils ou la fille n’excluc point les enfants d'un autre fils prédécédé ; ceux-ci prennent la place de leur père.
D. Le partage se fai. 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
q En général. ceux qui M + de la grués et la moyenne dimi-. nution de tête n'ont jamais d’héritiers, 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 perion. er sont an à celui-ci (voy. tit, XII ci-après) ; mais la fiction de la loi Cor. nelia (voy. lv. Il. tit. x11, ên Jêne), les biens de eelui qui meurt prisonnier sont dévolus à ses héritiers, comme s’il était mort à l’instant de sa captivité ; ce prisounier est censé avoir perdu ses droits par la mort, et non par la grande diminution de tête.
de partager l’hérédité pour les héritiers siens. L’hérédité se divise par tétes ou par portit.18 viriles, c'est-à-dire en autant de parts égales qu'il y a d’héritiers siens lorsqu'ils sont tous du premier degré ; lorsqu'il y a des héritiers siens d’un degré inférieur, le partage se fait par souches, 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 comme souche par rapport aux diverses branches de descendants dont il est devenu l'origine. Ainsi, lorsque de deux fils l’un est prédécédé en laissant plusieurs enfants, ceux-ci n'ont, quel que soit leur noire. qu’une moitié de l'hérédité, l’autre moitié appartenant au fils survivant. Pareillement, si les deux fils sont prédécédés, et que l’un ait laissé deux enfants et l’autre quatre, 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 ?
R. Elle leur est acquise (1) à l'instant où elle est ouverte, indépendamment de toute volonté, de tout consentement et de toute autorisation (SK 3).
D. Voyons maintenant quels sont ceux que le droit prétorien assimile aux héritiers siens ?
R. Les enfants du défunt qui ne sont pas sous sa puissance au moment de la mort, n'étant unis à lui par aueun lien de sarenté civile, d'agnation, ne sont point ses héritiers d'après ip droit civil; mais le préteur les admet à la succession comme s'il n'y avait Foy eu de diminution de tête, pourvu d’ailleurs que ces enfants jouissent du titre de citoyen et ne soient point sous une autre doper mur ou dans une famille étrangère lors de la mort du de eujus, C’est ainsi que le préceur admet à la succession du père le fils dsañcipé ; à lu succession de l'aïeul, les petits-enfants conçus pr l’'émancipation de leur père (2); à la succession du fils émancipé, le
(1) Comme l'hérédité testamentaire. On peut dono appliquer ioi tout ce que nous disons, liv. 11, tit. x1x, sur la manière dont l'hérédité est acquise aux institués siens, et sur le ‘droit d'abstention qui
leur est accordé par le préteur,
(2) Pourvu que leur père soit prédéoédé ; oar les petits-enfants ne viennent à la succession de l'ateul qu'à défant de leur père (L. 6,8 1, tt, si tab, test, null, 58, 6)
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LIV. III, DIT, 17 365 petit-fils conçu avant l'émancipation, et qui était resté sous la puissance de l’aïeul. C’est ainsi encore que le même avantage est accordé à l'enfant qui, après avoir éprouvé ls moyenne, et même la grande diminution de tête, aurait ét
réintégré dans sa qualité de citoyen (L. I, 9, I. 2, ff. de b. p. cont. tab., 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 unde liberi comme aux héritiers siens proprement dits, de sorte qu’en résultat, les héritiers civils ne succèdent réellement que pour partie (pro parte, K 9), puisqu'ils sont obligés de min avec les concurrents que le préteur leur donne dans a 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 ?
R. 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 collatio bonorum, le rapport des biens (2).
D. En accordant la possession de biens uwnde liberi au fils émancipé, le droit prétorion excluait-il les petits-enfants qui,
(1) ‘ls ne rapportent pas les biens castrans ou quasi-castrans, ni, dans le nouveau droit, les biens qui auraient fait partie du pécule adventice, parce qu’en supposant que les enfants ne fussent jamais sortis de la famille, ces biens leur seraient restés propres.
(2) L'institution prétorienne de la Culatio bonorum fut …. . loppée
r les prudents et par les constitutions impériales (v. au Digeste le itre de collatione, ei au Code, le titre de collutionibus), C'est ainsi qu'on soumit au rapport de sa dot lu ile, même héritière sienne, qui venait à la suocession de son père, en concurrence avec ses frères (Coëlatio dotis).—Dans le but d'établir de plus en plus l'égalité entre les sucoessibles, Justinien impora à tous les enfante/sans distinction,
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restés sous la puissance de l’aïeul, avaient pris ans la 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. 566), les petits-fils restés sous la puissance de l’aïeul ont été admis à partager par moitié, ayec 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. Ducaurroy, 839 ; Thémis, t. vi, 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 ?
ÆR. 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 1: ur 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 es considérer comme appartenant en même temps à deux amilles : 1l ne leur accorde donc pas la possession unde 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 visnt à décéder, qui les empêche de lui succéder, le préteur les admettrait comme héritiers siens de
venant à la succession ab intestat de leurs ascendants, 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 règles exposées au tit. du test, inofficieux (v. liv. Il, tit, xvitt), Il voulut même que la collatio eût lieu dans le oas d’une succession testamentaire, à moins que le testateur n’en eût expressément dispensé & 1, O. de collat, 6, 20). C’est le pe qui 4 passé dans le Cnde
apoléon, art. 848.—Le rapport n’était imposé qu'aux descei.dants ; les ascendants et les collatéraux n’y étaient pas soumis.
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celui-ci dans le cas où, avant sa mort, 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 émancipeton postérieure à la mort du père naturel, donner des roits dans sa succession aux enfants adoptifs, il aurait eu la faculté injuste de laisser ou d’enlever à son gré l’hérédité aux agnats.
D. L'adopté émancipé par l’adoptant obtient-il dans la succession de celui-ci la possession de biens wnde liberi ?
R. Non; ;’enfant émancipé par son père naturel obtient dans sa succession la possession de biens wnde liberi, parce que. malgré la dissolution dr licu civil, il n’a pas cess:' 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 l’adopté sorti de la famille adoptive ne peut, sous aucun rapport, être compté parmi les enfants de l’adoptant, parce que l’émancination 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’éinancipation, fait refuser à l'enfant adoptif la possession de biens unde liberi 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 aceorde au second (voy. liv. IT, t. x111, in Jine) ?
ER. Oui ; en effet, les possessions de biens contre it" et unde liberi 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'émancipation des enfauts donnés en adoption les fait admettre pur le préteur à là succession de leur père noiurel, parce qu'elle lee met non seulement hors de la puissance du père adoptif, mais encore hors do la famille. Aussi ces enfants ne jouiraient-ils du même avantage, s'ils étaient devenus sui juris par la mort de l’adoptant, “4e u'ils seraient encore dans la famille de celui-ci (voy. liv. 1,
XV
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quand il n'existe aucun testament (L. 1, $ 6, ff. s1 tab. test. null., 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 : pe 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 ?
ER. Justinien dépouilla l'adoption de son principal effet en décidant que l’adopté resterait dans sa famille naturelle et ne passerait point dans celle de l’adwptant, à moins que celui-ci ne fût un ascendant (voy. liv. I, tit, x1). Toutefois, comme Justinien n’a établi cette dérogation aux anciens effets de l’adoptior que pour conserver à l’adopté l’hérédité de son
ère naturel, il s'ensuit que si l’adopté n'avait pas de droits
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’uïeul, 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 ?
ER. 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'appelle à sa succession ab intestat comme les enfants naturels, et dans la mên.e proportion. Mais cet adopté ne succède jamais à l'adoptant qu'ab intestat ; il n'a contre le testament où il aurait été omis, ni la possession de biens contra tabulas, ni la plainte d'inofficionité (1).
D. Nous avons vu quels étaient les héritiers siens jroprement dits, quelles étaient les personnes que le préteux leur avait assimilées, dites-nous qe 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 Sc, Sabinien assurait à celui des trois frères (eœ tribus maribus) qui avait été donné en adoption.
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LIV. III, TIT, 1€ 369 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 appelait qu’en troisième ordre et comme simples cognats. C’est sous les empereurs Théodose, Valentinien et Arcadius, que les enfants de la fille furent admis à 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 !
R. Suivant la constitution de Théodose, les enfants de la fille, qui obtenaient la préférence sur les agnäts, Huvibtit leur laisser un quart de l’hérédité ; mais Justinien a supprimé cette disposition, ne voulant pas que les collatéraux pussent venir à la succession lorsqu'il existait des descendants même par les filles.
D'après une seconde disposition 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 dits. (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,
D, Ceux qui, sans être héritiers proprement dits, sont
appelés comme tels par les constitutions, sont-ils héritiers nécessaires ?
R. 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 nécessaires ; de l’autre, Justinien, en parlant des enfants de la fille qui excluent les agnats, pe à os qu'ils ont acquis l’hérédité par leur adition (tis adeuntibus, S 15).
(1) Nous verrons au titre LV, du Sc. Orphitien, qu'on a aussi admis les enfants à la succession de leurs ascendante,
Tire IT. — De la succession légitime (1) des agnats..
D. Quand est-ce que les agnats sont appelés à la succession ?
Æ. Les agnats sont appelés à la succession en second ordre, c'est-à-dire à défaut d’héritiers siens. Telle était la classificution établie par la loi des Douze Tables ; telle est encore celle du droit nouveau, qui a seulement porté 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’est-à-dire tous les parents qui, si l’auteur commun vivait encore, se trouveraient placés sous sa puissance. En ce sens, les descendants, les héritiers siens d’un individu, sont ses agnats. Mais comme, à raison des rapports particuliers de dépendance et de communauté dans lesquels ils étaient vis-à-vis du défunt, on leur a donné un titre et un rang particulier (sui hæredes), on ne comprend ici 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 cujus, dépendent comme lui d’une famille générale que l’auteur commun aurait sous sa puissance 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 par 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. À quels agnats la loi des Douze Tables déférait-elle l’hérédité ?
R. La loi des Douze Tables déférait l’hérédité 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 dist'"ction ? (1) On appelle les agnats héritiers ou successeurs Zégifimes, parce
que l’hérédité leur est déférée par la loi, et en les opposant aux coguats, qui ue suucèdent 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 consanguins et en agnats proprement 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 pour 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 maintende par Justinien ?
R. 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 ?
R. Anastase avait d’abord réservé le droit d’agnation aux frères et sœurs émancipés, qui, nonobstant leur diminution de tête, furent pppeits la succession concurremment avec les agnats véritables, mais toutefois sous une certaine dédi:ction. 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 sœurs 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, ler frères et sœurs émancipés, aussi bien que les frères et sœurs 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 sppails frères ou sœurs germains ceux qui sont nés du même père et de la même mère ; consanguins, ceux qui ont seulement le même père ; wiérins, ceux qui ont seulement la même mère. Les frères utérins ne pouvaient pas être agnats, parce que les enfants n'entrent point dans 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. Ducaurroy, n° 819).
D. La représentation et le partage par souche étaient-ils admis dans les successions déférées aux agnats ?
ER. 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 ?
ER. A l’époque où il devient certain que le défunt n’aura pas d’héritier testamentaire ; c’est toujours à cette époque que s'ouvre la succession ab intestat. Il peut donc arriver souvent, lorsque le défunt a laissé un testament, que l’agnat, qui n’était pas le plus 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 effet.
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 ?
ER. 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
résenter comme tel à la succession (1). Justinien, dérogeant È 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.
D. A qui devait être déférée la succession des enfants émancipés lorsqu'ils n'avaient pas d’héritiers siens ?
(1) Seulement, 16s préteurs appelaient dans l’ordre des cognats ceux qui ne pouvaient user de leurs droits d’agnation.
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KR. 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 Ier, tit. x11). Il fut toujours l’ascendant émancipateur lorsque, sous Justinien, l'émancipation, simplifiée dans sa forme, fut toujours censée, gt al 4 ses effets, avoir été faite quasi 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. Vinnius, 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 ab 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 ab 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 par droit de puissance, et comme chose lui appartenant (voy. liv. IT, tit. xIr). 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 ; 20 à ses frères et sœurs ; 30 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 : 1o aux enfants du fils de famille ; 20 à ses frères et sœurs. À défaut de descendant et de frères ou sœurs (Ne liberis vel fratribus supersti is, pr. quib, non et perm.), e père de famille fut appelé à les accueillir (jure communi ibid. ), c’est-à-dire, suivant Théophile, par droit de puissance paternelle, et non par droit de succession (1).
(1) Suivant Vinnius et M. Ducaurroy, jure communi veut dire par droit de suceession, 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
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Note sur l'ancienne succession des gentils.
À défaut d’héritiers siens et d'agnats, la loi des Douze Tables appelait 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. Zntestatorum hæreditas, dit Paul, 1. IV,t. vint, 8 3, lege x11 Tabularum primum suis hoœredibus, deinde agnatis, et aliquando queque gentilibus (ou gentibus)deferebatur. Ulpien nous a conservé les termes mêmes de la loi des Douze Tables : SI INTESTATO MORITUR OUI SUUS HÆRES NEC ESCIT, ALGNATUS PROXIMUS FAMILIAM HABETO ; SI FANS NEC ESCIT, GENTILES FAMILIAM HABENTO. (Tab. v. S 2,
Mais qu'est-ce que la gens, qu'est-ce que les gentiles ?— 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 (qui inter se eodem nomine sunt. Cicer., top. 6), et paraissant par conséquent descendre d’un auteur commun, de mâle en mâle, ne nous expliquent pas en quoi la gens différait de la fumilia, en quoi Les gentiles différaient des
agnati (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 qu’à la communauté de nom. Ce système n’est pas soutenable ; pour que la | mn ût deve-
nir, comme elle l'était d’après les Douze Tables, un titre à la succession, il fallait évidemment qu'il
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 héritiers entièrement distincts des agnats.—Niebuhr croit que la gens était une association de familles unies, non par
quasi-castrans qu'autant qu'il était le chef de la fomille.— Voyez la note (1), page 270, Liv. Li, tit, x11,
(1) Un grand nombre de textes distinguent et mettent en parallèle les agnats ot les gentils : ‘* El in homintdbus quædam sunt agnationes ac gentililates, sic in verbis: ut enim ab Æmilio homines orti Æmidit, ac gentiles.” Varron, ‘‘ At ps (sacra) quæ pro singulis hominibus, familits, gontibus fiunt.” Fostus. ‘: Si furiosus est agnatorum gentiliumque in co." Cicéron.
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LIV. I, TIT, I 370 la consanguinité, mais pas un lien purement politique, Denys d’Halicarnasse dit que Romulus divisa les curies en décuries. Les décuries, suivant Niebuhr, c'étaient les gentes. 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 gens eût été la décurie, les textes ne l’eussent pas dit ? Or, non seulement les définitions de Scævola, de Festus et de Varron (que nous rapporterons en note) n’en disent rien, mais ces termes sont véritablement inconciliables avec la pensée de Niebuhr, en ce qu’ils attachent visiblement à la gentilité l’idée d’une origine commune. A ussi cette théorie, quoiqu'elle ait été relevée récemment par M. Giraud et appuyée par d’habiles arguments (1), ne nous paraît-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 gens était la famille du patron, par rapport à la descendance de l'affranchi. Dans cette hypothèse, les gentils (lu famille affranchissante) auraient succédé, sans réciprocité, à des non-gentils (la famille de l’affranchi), tandis qu'il est évident, d’après les textes, que les gentils se succédaient entre eux conime gentils. Cette opinion, d’ailleurs, ne tient compte ni du caractère exclusif et praticien que la gens 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
ue la gentilité ne diffère 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 des sciences morales, a été insérée dans la Revue de législation, t, III de 1846, p. br À ut réfutée par M. Troplong dans le même reoneil, t, I,
(2) Gentilis dicitur et ex codem gour ortus et is qui simili nomine appellatur. Festus, v. Gentilis. Voyez aussi le texte de Varron cité dins l'avant-dernière note, Cicéron, voulant donner l'exemple d’une définition complète, cite celle que Scævola donnait des gentils : Gentilessunt qui inter se codem nomine sunt.. NON SATIS EST, Qui ab ingenuis oriundi sunt. Nm ID QUIDEM SATIS EsT, Quorum maÿorum nemo servitulem servivit, ABEST KTIAM NUNO, Qui agite non sunt diminuti. Hoo rorRTAssR sATIS RST (op. 6). Cette définition, malgré les obscurités qu’elle peut laisser, indique bien le lien de la consanguinité comme la baise de la panne Le nomen suppose, ordinairement au moins, la communauté d'origine, —Le système de M, Ortolan a été réfuté par M. Domengent, Znst, de Gaius, traduites, p. 231, et par M. Laferrière, Æist. du droit civil de Rome, p. 459.
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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 les 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’est- -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 per virilem seœæum descendentes ; et si Paul et Gaius citent deux frères nés du même père, ou bien l’oncle paternel et le neveu et leurs descendants, c'est uniquement par forme d'exemple (sicut, veluti). La conséquence nécessaire et avouée de cette doctrine serait d'ailleurs qu'il y aurait eu des gentes dans les familles plébéiennes, comme dans les familles patriciennes. Or, rien n’est plus contraire à la tradition qui représente les triciens comme se vantant d’avoir seuls des gentes (1), et au angage des historiens où l’on voit le mot gens s'unir à l’adjectif | ds comme le mot familia s'unir à l'adjectif pleeia (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 différent (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 mancipio, loco servorum ; la famille n'était unie que par le lien de consanguinité (gens, ingenui, gen-
(1) Vos solos gentem Aabere. Tit, L., liv. X., chap. vit.
(1) Ainsi on trouve : Wir patriciæ gentis; plebes in qua gentes civium patriciæ non insunt.—Æx patriciis gentibus fieri consules. Et dans Cicéron, pro Murena. ; Sin autem sunt amplæ et honestæ Jfamiliæ plebeiæ. On ne trouve jamais gentes plebeice.
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LIV. III, TIT, I 377 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'agnats, ils n'avaient que des gentils. La loi des Douze Tables, en rendant général l’état de famille des plébéiens, effaça cette diversité dans la constitution des familles, mais pour l'avenir seulement. Dans chaque branche d'une gens patricienne, le père fut investi par la loi décemvirale de la patria testas des plébéiens ; ses enfants, unis désormais par le ien de puissance qui constitue la familia, devinrent agnats entre eux. Mais il ne s'établit, il ne peut s'établir aucun lien d'agnation entre les diverses branches de la gèns, car leur auteur commun, décédé avant la loi des Douze Tables, n'avait point eu sur elles la patria potestas, qui seule aurait pu produire l’agnation. Ces diverses branches restèrent donc unies par le seul lien qui les unissait avant les Douze Tables, | la ne Ainsi, supposez trois frères dont les ascenants étaient morts avant la promulgation de la loi décemvirale. Ces trois frères devenus, par l'effet de cette loi, chefs d'autant de familiæ 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 potestas ; ils n'auraient pu par conséquent se succéder, si la loi des* Douze Tables n’eût admis à la succession que les hœredes sui 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 agnatus nec escit, gentiles fonniliam habento, n’était véritablement qu’une disposition transitoire. A chaque génération, le nombre des agnats augmentait dans les familiæ 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 familiæ, 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 gentes allait toujours en diminuant, si bien qu'au rapport de Tavite (Ann. X1, 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 Gaius, dans la troisième période de l’histoire romaine, le gentilium jus était totalement tombé en désuétude. 24
Titre III.— Du sénatus-consulte Tertullien.
D. La mere pouvait-elle succéder à ses enfants, et réciproquement ?
ER. 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 der 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) (. En effet, les enfants passant sous la
uissance et dans la famille de leur père, et non dans celle
e 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 préteur, 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 uwnde cognati ; 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, nen pas à la mère en général, mais à une mère en particulier pour la consoler d'avoir perdu ses enfants,
manu) par suite de la coemption, de la confarréation avec convent
ou de 24e tp (voy. p. 29 et 121), elle était considérée comme fille de ce dern er, ee par er opt comme sœur consanguine des enfants qu'elle lui avait donnés. En ostte qualité de consan la mère et les enfants étaient respectivement appelés à se succéder comme agnats.—Le So. Tertullien, dont on s'occupe ici, et le So. itien, dont il sera question au titre suivant, ont voulu que la mère et les enfants se suocédassent ainsi dans tous les cas, et lors même que la mère ne serait pas passée dans la famille de son mari, sine in manwm conventions (Ulp. 26, 8 7)
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: Plus tard, un sénatus-consulte appelé Tertullien (1) établit,
en règle générale, le droit pour 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’en- ‘fants exigé. ‘Théodose, et après lui Justinien, 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 ? s
R. Non ; ce bénéfice est restreint à la mère (non etiam aviæ, $ 2).
D. La mère n'est-elle pas quelquefois privée du bénéfice du Sc. 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 Sc. Tertullien ?
Æ. La mère est pee par ce So., au rang des agnats ; 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, quoi-
u'ils ne soient pas héritiers siens ; telle est la disposition
u Sc. 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 ?
R. Lorsque l'enfant est devenu sui juris par émancipation
Q 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 cependant pensent que ce sénatus-consulte remonte au règne d'Adrien. Voy. Heinneccius, liv. III, tit, atr. Nous croyons néanmoins, aveo M. Demangeat, tome Il, p. 36, note 4, qu'il doit être placé sous le règne d’Antonin le Pieux. |
(2) L'enfant qui, devenu pubère, n'a point institué d’héritier testamentaire, est censé avoir ex0usé la n noe 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 émancipateur, soit
u’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 qe car si le père était capable de recueillir l’hérédité au
éfaut 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 sui juris sans diminution de tête, il n'existe pas d’ascendants mâles et paternels ; alors la mere. qui se trouve l’agnat le plus proche, semblerait devoir exclure tous les autres : cependant elle ne vient qu'après les frères consanguins, et ne concourt que pour moitié avec les sœurs consanguines. S'il existait un frère consanguin et une ou plusieurs swurs consanguines, ils partageraient 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 Sc. Tertullien ne reste-il pas quelquefois sans effet en faveur de quelques cognats ?
R. Oui ; lorsqu'il existe un fils ou une fille du défunt dans une famille adoptive au moment du décès, ou nr s'agit de la succession d’un petit-fils qui était resté dans la famille de l’aïeul après l'émancipation ou l'adoption de son père, le Sc. Tertullien 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 conséquent, dans l'espèce, les enfants et le père, le Sc. recevrait son application, parce qu'il ne nuirait point à ces derniers, et la mère serait préférée à cet agnat,.
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TITRE IV.—Du sénatus-consulte Orphitien.
D. Par réciprocité (per raré FER pas été admis à l’héré Le Étoret y à les enfants n'ont-ils
R. Oui; l’hirédité maternelle n été défé filles, non par le : ic. Tertullien, mais par un de ite postérieur, le Sc. Orphitien (2). Les fils et filles, qu'ils soit t ou non soumis à la puissance d'autrui, sont préf rés à toti les consanguins et agnats de la défunte. 7
D. Sont-ils aussi préférés à la mère de la défunte ?
R. Ils ne lui étaient pas préférés d'après 1 iti à sénatus-consulte n'avait fait qu'eppater Les tnt rédité de leur mère, dont l'ancien droit les excluait, parce
(1) A l'oncle, à ses fils et petits-fils.
2) Porté l’ i () an 931 de Rome, 178 de J.-C., sous le règne de Marc
e et de Commode, sous le consulat d'Orphitus et de Rufus
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qu'ils n'étaient ni héritiers siens, ni agnats de la défunte ; e sorte qu’il y avait concurrence et partage entre les enfants, qui venaient à la succession en vertu du Sc. Orphitien, et la mère, qui y venait en vertu du Sc. Tertullien. Cette concurrence fut supprimée par les empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, qui assurèrent la préférence aux enfants de la défunte ($ 3).
D. Les petits-enfants succédaient-ils, comme les enfants, en vertu du £c. Orphitien ?
K. De même que le Sc. Tertullien n’appelait que la mère et non l’aïeule à succéder à leurs descendants, le Sc. Orphitien n'avait appelé que les fils et filles, sans aller jusqu'aux
etits-enfants ; mais des constitutions postérieures ont admis es petits-enfants à la succession de leur aïeule (voy. ce que Ve trs dit sur l’hérédité de celle-ci, p. 364, liv. III, t. 1er).
D. Les droits de succession accordés par les Sc. Tertullien et Orphitien se perdent-ils par la petite diminution de tête (1)?
R. 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 ” ee liens du sang, survivent à la perte des droits de
amille.
D. Le Sc. Orphitien est-il applicable aux enfants vulgo concepti, qui sont aussi appelés spurit ?
R. Oui ; ce sénatus-consulte les admettait à la succession de leur mère, aussi bien que les enfants nés d’un concubinat ou de justes noces. Justinien a seulement établi une exception pour le. cas où les spwirii seraient nés d’une mère illustre qui aurait d’autres enfants issus de justes noces ; dans ce cas, les spurii ne peuvent rien recevoir de leur mère, ni par donations entre-vifs, ni par testament, ni ab intestat (2).
(1) Ils se perdraient par la grande ou la moyenne diminution de tête : il fau: être citoyen an moment de l’adition pour succéder, même en vertu des Sc. Tertullien et A Leu parce que l'hérédité est un droit civil (Paul, 4,t. x, 88 2 et 3).
(2) Obiervez qu'à l'gard de la mère, on ne distingue pas Îles entunts en légitimes et .en naturels, et que cette distinction n'existe
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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 ?
R. La portion des défaillants accroît à leurs cohéritiers qui ont fait adition, ou‘aux héritiers de ceux-ci, lorsque ces cohéritiers sont morts après leur adition, mais avant l’ouverture du droit d’accroissement (1).
TITRE V.—De la succession des cognats.
à ” 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 à 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?
R. Le préteur y admet tous les parents, sans autre pré-
qu'à l'égard du père. « En effet, ce n'etait pas, comme chez nous, à raison de leur naissance, mais e 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, lesenfants nés de justes noces devenaient naturels en sortant de la famille paternelle par émancipation ; ceux qui étaient nés ex concubinatu devenaient légitimes par le mariage subséquent ou l’oblation à la ourie. 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 ge d'enfants : ils étaient tous naturels et amis sans distinction pe e préteur à la possession de biens wnde cognati; dès que le droit civil les eût admis à l’héridité, ils furer.t tous, sous ce is rt, considérés comme légitimes (voy. M. Ducaurroy, n08 868 et 870).
() Appliquer ici ce que nous avons dit du droit d’accroissement (p. 885, iv. 11, tit. xx).
; | (2) Le préteur ne pouvant pas donner un droit d’hérédité proprement dit, mais la ion de biens, l’ordre des cognats n’est comme celui des héritiers siens ou des agnats, un ordre d’héritiers wroprement dits, mis seulement un ordre de possesseurs de biens lroÿ, le tit, 1X, ci-après).
férence entre eux que celle qui résulte de leur plus ou moins grande proximité avec le défunt (proximitatis nomine, $ 5), et sans distinction entre ceux qui sont et ceux qui ne sont point de la même famille que 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 legitimos) 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 ?
R. 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 cognat à la succession de ses agnats adoptifs ?
R. Oui, tant que dure l’agnation produite par l'adoption, l’adopté est en même temps agnat et cognat des personnes qui composent la famille adoptive ; car tout agnat est nécessairement cognat (L. 25, ff. de adop. 8, 48 ; I. 1, $ 6, ff. unde cogn. 38, 8) (3).
(1) Remarquez que le préteur n’a point appliqué aux agnats la fiction qui, à l'égard des héritiers siens, fait regarder la diminution de tête comme non avenue. L’agnat qui cesse de l’être n’est donc point appris par le preteur en s«cond ordre ; pour qu’il pût s’y maintenir, il faudrait que le droit civil eût établi en sa faveur une exception spéciale. Telle est celle qu’'Anastase a accordée aux frères et sœurs émanoipés, et que Justinien a étendue aux neveux etaux nièces (v. p. 871, liv. IÉL, tit, 11).
(2) Le texte ($ 2), en s’occupant des parents par les femmes, ne
rie que des collatéraux, à cause des exceptions introduites en aveur des ascendants et des descendants par les Sc, Tertullien et Orphitien, et par les constitutions postérieurs, :
(8) D’après cela il faut reconnaître que c’est 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 purement civile, Ces commentateurs ont été induits en erreur par un fragment de Modestin (L. 4, 8 2, ff. de grad. et afin.), «à ce jurisconsulte, en
lant de la cognation, dit qu’ells peutse former de trois manières : o indépendamment de tout lien civil, par le lien du sang, e. g., entre la mère et les enfants, entre deux frères vulgo concepti ; 20 sans aucun
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D. Cette cognation fictive cessant avec l’agnation dont elle n’est ici qu’une conséquence, il semble que la place
u’on réserve à l’adopté en troisième ordre est inutile : car il ne peut plus 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 ?
ER. La difficulté disparaît, 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 qui 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 vulgo concepti peuvent-ils se succéder les uns aux autres ?
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 ?
E. Non; le préteur n’admet que les cognats du sixième degré, et, parmi ceux du sep:ième, les enfants du cousin et de la cousine issus de germains. En cela le troisième ordre de succession diffère des deux premiers ; car, par exe rpes les agnats seraient appelés soit à l’hérédité légitime, suit à la possession de biens unde legitimi, fussent-ils du dixième degré (1).
Titre VI. —Des degrés de parenté.
D. Faites-nous connaître les divers degrés de parenté ;
lien de sang, par la parenté fictive qui résulte de l’adoption ; 80 enfin par le lien du sang réuni au lien civil, entre le Aus et les enfants qu'il a eus de justes noces. Les distinctions que Modestin faisait sur l'origine de la parenté, on les a mal à propos appliquées à la.parenté ellemême (voy. M. Ducaurroy, no 878). \
(1) Etsi decimo gradu sit, dit le texte (86). Le dixième degré n'est pas une limite positive ; il indique seulement, par forme d'exemple, un degré aussi éloigné que possible parmi ceux que présente le cours ordinaire de la vie ro. Vinnius et M. Ducaurroy, no 881).
ce que vous avez dit au titre précédent prouve assez combien cela est important ? À
FR. On distingue dans la parenté deux lignes: la ligne directe, qui se subdivise en supérieure ou ascendante et inférieure ou descendante, et la ligne cullatérale. La ligne directe compte, tant au-dessus qu’au-dessous, des parents du premier degré ; la ligne collatérale ne commence qu’au second degré.
Au premier degré sont ; dans la ligne supérieure, le père et la mère ; dans la ligne inférieure, le fils et la fille.
Au second degré sont : dans la ligne supérieure, l'aïeul (avus) et l’aïeule (avia) ; dans la ligne inférieure, le petitfils (nepos) et la petite-fille (neptis) ; dans la ligne collatérale, le frère et la sœur.
Au troisième degré sont : au-dessus, le bisaïeul (proavus)s la bisaïeule (proavia) ; au dessous, l'arrière- etit-file (prone” pos), l'arrière-petite-fille (proneptis) ; dans la ligne collaté” rale, le fils et la fille du frère ou de la sœur (fratris sororis
ue flius, filia), l'oncle paternel (patruus), l'oncle materne ( avunculus), la tante paternelle (amita), la tante maternelle (matertera).
Au quatrième degré sont : au-dessus, le trisaïeul (abavus à
la trisaïeule (abavia) ; au-dessous, le fils et la fille des arri
re-petits-enfants (abnepos, abneptis) ; dans la collatéa
rale, le petit-fils, la petite-fille du frère ou de la sœur, le grand-oncle, la grand'tante pacernels (patruus magnus, amita magna), c'est-à-dire le frère, la sœur de l’aïeul, le grand-oncle, la grand'tante maternels (avunculus magnus, matertera magna), c'est-à-dire le frère, la sœur de l'aïeule, enfin les cousins et cousines (1).
Au cinquième degré sont : parmi les ascendants, le quadrisaïeul (atavus), la quadrisaïeule (atavia) ; parmi les descendants, le petit-fils, la petite-fille des arrière-petits-enfants (atnepos 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 (propatruus, proamita), c'est-à-dire les frère et sœur du bisaïeul ; les arrière-
\1) Le cousin, la cousine sont appelés en pos consubrinus, consobrina ; copendant, cette expression s'applique plus proprement aux eufauts des deux sœurs : alors on appelle patrueles les enfants de deux frères, et amitint les enfants d'un frère et d’une sœur,
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grand-oncle et arrière-grand’tante maternels (proavunculus, de Large c’est-à-dire le frère et la sœur de la bisaïeule ; e filset 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 degré sont : au-dessus, le aquintisaïeul (tritavus), la quintisaïeule (tritavia) ; au-dessous, les arrière-petit-fils et arrière-petite-fille des arrière-petits-enfants (trinepos, trineptis) ; en ligne collatérale, les petit-fils et petite-fille des petits-enfants du frère ou de la sœur, le frère et la sœur du trisaïeul (abpatruus, abamita), le frère et la sœur Ge la trisaïeule (abavunculus, abmatertera), le fils, la fille des arrière-grand-oncle et arrière-grand'tante maternels, le petit cousin et petite cousine (sobrinus, sobrina).
D. Au delà du sixième degré, les parents ont-ils une dénomination particulière à chacun ?
ER. 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 dévenus 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. 1356, liv. I, tit. x). Mais J'ustinien, dérogeant à cette rigueur, a voulu que la parenté servile suffit aux enfants pour succéder à leur père et mère, et même pour se succéder entre eux.
D. La proximité de degré donne:t-elle toujours la préférence dans la succession ?
(1) Le cousin de mon père et de ma mère est appelé propior sobrino,
parce qu'il est nécessairement d'un degré moins éloigné que sou prore file, qui est mou sobrinus. En effet, les enfants des cousins (conso: rini) 8e nomment entre eux sobrini,
(2) Voy., sur la manière de compter les degrés, ce que nous avons dit p. 181, liv. I, tit. x.— Bien que le texte ne parle pas d'agnats remoutant au delà du dixième degré, ef si decimo gradu sit, il est bien certain qu'il n’enteud pas exclure ceux qui remontent au delà. L’expression n'est point limitative, mais employée seuieient à titre d'exemple.—Voy. Demangeat, tome 11, p. 66.
ER. Non ; un parent d’un degré plus éloigné concourt quelquefois avec un autre plus proche, et quelquefois même l’exclut. En effet, c’est seulement lortqu'il n'existe pas d'héritier sien ni d'agnats que l’antériorité de degré est un titre de préférence. Ainsi, les petits-enfants héritiers siens sont préférés aux frères et sœurs dn défunt, qui occupent comme eux le second degré, et même aux père et mère qui occupent le premier.
Tire VIT. —De la succession des affranchis.
D. À qui la succession d’un .affranchi était-elle déférée d’après la loi des Douze Tables ?
R. Elle était déférée par testament aux institués ; ab 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 ?
ÆR. 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 tabulas pour la moitié, à moins que l'institué ne soit un enfant naturel dutestateur. 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. x1x, $ 1). — Les enfants naturels excluraient le patron, quand même ils auraient été émanoipés ; par ue ne l'excluraient pas s'ils avaient été légalement ex-
D. La patronne et les enfants du patron avaient-ils les mêmes droits que lui ?
ÆR. D'après la loi des Douze Tables, les enfants du patron avaient, à défaut de leur père, les mêmes droits que lui ; la
Le l’ancien droit, le patrou ne craignait pas de perdre la suocession d’une atfranchie : car, d’une part, les femmes n’ont pas d'hétitiers siens ; de l'autre, les femmes sut juris étaient en tutelle perpétuelle et ne pouvaient faire de testament sans l'autorisation de leur tuteur, et le tuteur d’une affranchie, c'était son patron (Gaius, 3, 48; voy. p. 169, Liv. 1, tit, xvrt),
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patronne avait dans la succession de ses affranchis les mêmes droits qu’un patron. À cet égard, le sexe n’établissait aucune différence ; mais le droit prétorien, en accordant au patron et à ses enfants inâles 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 x faveur des femmes qui avaient un certain nombre d’enants.
D. La loi Papia Pop ea ne donne-t-elle pas au patron le droit de concourir, en curtains 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 teséut ou intestat laisserait moins de trois enfants et une fortune de cent mille sesterces. Le même droit ne fut entièrement accordé parmi les patronnes qu'aux ingénues qui seraient mères de trois enfants.
D. Quel est le système établi par Justinien ?
R. 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 possession contra tabulas, 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 Douge 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) Est centenaire celui qui a cent pres d'or net + ; une pièce
d'or valait cent sesterces. Ainsi les milles pièces d'or de la loi Papia rtée sous le règne d’Auguste, sont évaluées par Justinien, pour le mps où il vivait, à cent pièces d'or.
(2) Du reste, la constitution de Justinien, comme le droit honoraire, ne permet pas que le patron profite de cette ion 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 auoun moyen de sucbéder, soit en obtenant la possession wnde liberi ou contra tabulas, soit en exerçant la plainte d’infsiosité, que le patron peut dem inder le tiers qui lui est réservé. Ce tiers ne past être grevé d'aucune cha m6 ue au profit das enfants du défunt ; les legs et les fidéicommis seraient alors supportés par les autres héritiers institués.
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R. Oui ; la constitution de J'ustinien s'applique également à l'affranchie et à ses enfants ; elle s'applique aussi à la patronne comme au patron mâle.
À D. A défaut du patron et de ln patronne, leurs enfants sont-ils admis à la succession de l’affranchi ?
R, 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 pa- -tron de la succession de leur père.
D. Lorsque la succession de l’affranchi est dévolue aux enfants du patron, le plus éloigné peut-il, par représentation, concourir avec le plus proche ? :
E. Non ; le plus proche exclut toujours le plus éloigné : et ceux qui, étant au même degré, concourent ensemble, partagent par 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 ?
Æ. 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). J'ustinien ayant supprimé les diverses classes d’affranchis, le système qu'il a établi s'applique à la succession de tout affranchi indistinctement.
Trrre VIII.—De l'assignation des affranchis.
D. € 104 4 en règle générale, les biens de l'affranchi soient dévolus concurremment aux enfants du patron prédé-
1) Les biens de l'affranchi latin n'ôtaivnt donc pas déférés aux enfants du patron prédécédé, mais aux héritiers de celui-ci. Or, il peut couvent arriver que les enfants ne soient ps héritiers ; e‘, dans 0e cas, le sénatus-consulte Largien voulut cependant qu'on les préférât aux externes qui auraient revueilli l'hérédité du patron, à moins que les enfants n'eussent été formellement exhérédés,
nent cédé qui sont au même degré, le patron ne peut-il pas attri- | pa- buer 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 ants 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 mourrait sans postérité que les autres recovuvreraient 4 leurs droits à la succession (1).
parce D. A quelles personnes peut-on assigner ainsi un affran- 1) la chi ?
usti- E. On peut assigner ainsi un ou plusieurs affranchis ou qu'ils affranchies, non seulement à son fils ou à son petit-fils, mais e pa- encore à sa fille ou à sa petite-fille, pourvu qu’on les ait sous sa puissance ; et cela quand même les petits-enfants deaux vraient retomber sous la puissanee de leur père. tion, D. L'émancipation du fils de famille à qui l’affranchi aurait été assigné annulerait-elle l’assignation ? gné R. Oui ; l’assignation ne peut profiter qu'à un fils de hiDIe, famille, Cependant elle subsisterait si elle avait été faite, non pas uniquement à l'émancipé, mais aussi à un autre enn des : fant resté suus la puissance du patron (L. 9, ff. de assign. lib., 38, 4).
nchis D. L’assignation d’un affranchi est-elle soumise à quel- ’héri- que solennité ?
Aer Æ. Non ; de quelque manière que le patron ait manifesté pr son intention d'assigner, que ce soit verbalement ou par Soédé écrit, ou même par signe, que ce soit entre-vifs ou par acte : de dernière volonté, cette intention produit son cffet. De por 4 même, pour révoquer une assignation précédemment faite,
il suffit au patron de manifester une volonté contraire.
Titre IX.— Des possessions de biens.
D. Qu'est-ce que la possession de biens ?
R. C'est le droit accordé par le préteur de recueilËr l’uni-
(1) Cette faculté d’assigner a été aucordée aux patrons par un séna. tus-consulte, rendu l'an de Rome 709, pendant le règne de Claude, et sous le consulat de J. Rufus et de Soapula,
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D. Dans quelles vues le préteur a-t-il créé les possessions
de biens ?
R. Le préteur a créé les pos$essions de biens dans la vue non seulement de corriger l’ancien droit civil en matière d’hérédité (emendandi veteris juris, pr.), mais aussi de le confirmer (confirmandi, $ 1) et de le compléter (dilatavit, $ 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 ab intestat, lorsqu'il accorde la possession de biens wnde liberi 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. 111, titre 1°r) ; dans le cas où il existe un testament, lorsqu'il accorde la possession de biens contra tabulas à un émancipé que le père de famille aurait passé sous silence (voy. p. 278, liv. II, tit. xt11), ou lorsqu'il accorde la possession secundum tabulas à un posthume externe que le droit civil, du moins avant Justinien, n'autorisait pas à insti-
tuer (2).
(1) Nous avons déjà eu l’occasion de dire que la bonoruwm possessio était à l’hérédité proprement dite ce que l'in bonis était à la civile ; c'était la succession prétorienne, la succession du gens.— Voivi quelle en dut être l’o Juridictio, avait dans ses fonctions ritier, en cas de contestations, la possession de biens du défunt, Dans le rincipe,sil dut se contenter d'assurer ainsi l'exécution de la loi, et de onner de fait à l'héritier la possession des biens qui lui revenait de droit. Mais ensuite, il imagina d'accorder la possession de biens à des nts que le droit civil avait laissés de côté, et m$me, dans d’aures cas, da la refuser à l'héritier légal, et de l'attribuer à son détrie l'équité et les liens naturels lui renit, XV, Liv. 1v, des interd il fallait créer en tre accordée, à eux
ment à d’autres personnes daient préférables (voy. au grue la conqué
teur ne peut pas dé
Bei
silence pour a de bon. poss.,
versalité des biens laissés par un défunt, et de le représen-
ue, Le préteur, cha faire livrer et maintenir à l’hé-
de l'Italie et des province aveur des peregrini une suvcoession qui pût leur qui n'avaient pas droit à l’hérédité proprement dite ou quiritatre, et que les préteurs 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 prér ouvertement à la loi.
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D. Quand le préteur confirme-t-il le droit civil en matière d’hérédité ?
ER. 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 unde liberi 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 unde 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 ?
K. 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 BONORUM (dont l'utilité sera expliquée au titre des interdits) voy. Gaius, 0. 3, $ 34),
D. Comment le préteur a-t-il complété le droit ancien en matière de succession ?
R. Il l’a complété en créant plusieurs ordres de succession, notamment le troisième ordre (unde cognati) 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’après le droit prétorien sont-ils vraiment héritiers ?
ER. Non, on ne devient héritier qu’en vertu d’une loi, ou des autres actes qui, comme la loi, sont constitutifs du droit ; 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 (bonorum 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 per-
sonne, et ses biens vacants &tre dévolus au fiso.
héritier, dont ii: prennent la place (loco hæredum) (1).
D. Quel est l’ordre établi par l’édit prétorien entre les différentes possessions de biens ?
R. En suivant la marche tracée par la loi des Douze Tables, l'édit règle d’abord les possessions de biens qui se donnent dans le cas où il existe un testament, pour s'occuper ensuite de celles qui se donnent ab intestat.
D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent dans le cas où il existe ün testament ?
R. Il yen a deux : la première, appelée contra tabulas, se donne aux enfants omis par leur père ou leur aïeul paternel pipi liberis) ; la seconde, appelée secundum tabulus, se
onne aux héritiers institués (voy. p. 261, 299, 393, liv. {I, tit. x et xvint, et liv. III. tit. 1x).
D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent ab intestat ?
R. Avant Justinien, il y en avait huit :
1o La possession de biens unde liberi (2), qui se donnait aux héritiers siens proprement dits ou considérés comme tels.
20 La possession unde legitimi, accordée aux héritiers légitimes, c’est-à-dire à ceux que le droit civil appelait à défaut d'héritiers siens.
80 La possession unde decem personæ, que le préteur accordait à dix cognats par préférence à Tacheteur étranger (eatraneo 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. 11). 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
ternels et maternels, le fils et la fille, le petit-fils et la petite-fille, le frère et la sœur (8).
(1) Le ur de biens avait les choses héréditaires in bonts, mais il n'en avait pas le domaine quirifaire.
(2) La préposition unde, suivie du nom qui sert à distinguer les diverses classes de successeurs, est une abréviation de cette phrase : ea pars edicti unde liberi vocantur, unde legitimi vocantur, etc.
8) Il y avait rarement lieu d'accorder cette possession de biens, qui v’ tait qu'une exception à la précédente, En effet, le plus nuvsRt,
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40 La possession de biens wnde cognati (D accordée aux parents les plus proches (voy. p. 384, liv. III, tit. v). .
6o La possession um qua ex familia (2), destinée, selon toutes les apparences, à la famille, c’est-à-dire aux agnats du patron.
60 La possession unde patronus patronarve, 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 wnde legitini par ad ge à tous les cognats. Depuis Justinien, l'émancipation étant
ujours réputée faite contracla fiducia, la possession wnde decem personæ a dû être supprimée, comme nous allons le voir,
(1) La possession wnde cognati est ordinairement en troisième ordre ; elle n’est placée ici au quatrième qu'à cause de la possession wnde decem personæ, qui n’a lieu que dans un cas particulier,
(2) D'autres disent : £uwm quem ex familia ou tanquam ex familia. L'usage de cette ssion de biens et des suivantes, relatives aux successions des affranchis, n'est bien connu ; Justinien nous dit qu'il les a supprimées parce que c'était un véritable labyrinthe (inextricabili errore,& 5).
(8) Nous La ge que le patron lui-même était un affranchi, et qu'en suivant les rue 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. Il nous semble que cette interprétation rend plus clair le texte du $ 8, ainsi que celui d'Up., 28, f 7 ; voy. aussi le fnement des Institutes d'Ulpien, p. 40, de ” Ecl a, 2e édit. Mais nous devons avertir que cette interprétation, professée par plusieurs jurisconsultes ollemanuds (voy. Hugo, $ 226), est contraire à celle de
héophile, 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 wnde legitimi, Venaient ensuite à leur défaut (fuwm qua 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. r, il arrivait qu fois que le patron ou ses enfants perdaisnt la possession de biens w Jéimi, Re exemple, lorsqu'il ne la demandaient pas dans le temps fixé (88,
. &.); 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 (le biens wnde Ziberi, pouvaient encore obtenir les possessions de biens wnde Zegitimi on unde cognati (L. 2, unde leg.)
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7o La possession unde vir et uxor, qui se donnait au survivant des époux, lorsque le mariage avait duré jusqu'au décès du de cujus. :
80 Enfin la possession de biens unde cognati manwmissoris, accordée aux cognats du patron.
D. Justinien conserva-t-il toutes ces possessions de biens ?
KR. Non ; il supprima les possessions de biens unde decem personæ, tum qua ex famihia, unde patronus patronave, et unde cognati manumissoris,
D. Pourquoi Justinien supprima-t-il ces possessions de biens ?
KR. Justinien supprima la possession de biens uwnde decem personæ, parce que, sous son règne, l'émancipation d’un fils de famille étant toujours réputée faite contracta fiducia, ce n'est jamais à un étranger qu’appartient le titre de patron fictif, Quant aux possessions {um qua ex familia, unde patronus eb unde cognati manumissoris, 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 que les parents du patron succéderaient à l’affranchi comme ils succéderaient au patron, et dans le même ordre (D et qu'ainsi chacun d'eux, suivant
u’il serait ou héritier légitime ou cognat du patron, obtien-
rait, relativement aux biens de l’affranchi, la possession unde legitimi ou uwnde cognati.
D. D'après les suppressions opérées par Justinien, combien reste-t-il de possessions de biens ?
R. Ilen reste en tout six, savoir : les deux possessions contra tabulas et secundum tabulaus, pour les successions testamentaires ; et quatre pour les successions ab intestat : unde liberi, unde legitimi, unde cognati et nnde vir et uxor.
Ces six possessions de biens sont nommées ordinaires, parce qu'elles se donnent toujours à certaines personnes, dans un cas et dans un ordre déterminés, at par opposition à une septième possession de biens dite ufi ex legibus, qui se donne soit ud intestat, soit lorsqu'il existe un testament, et qui n’a aucun rang particulier.
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D. Qui appelle-t-on donc à cette possession de biens extraordinaire ?
K. Le préteur y appelle généralement tous ceux auxquels une loi, un sénatus-consulte ou une constitution ordonnerait de donner la possession de biens ; il les appelle au rang désigné par cette loi, ce Sc. ou cette constitution (1).
D. Y a-t-il dévolution successive dans les possesseurs de biens ?
KR, 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 seux 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 facilement admis à se faire envoyer en possession des biens du défunt (2).
D. De combien de temps est ce délai ?
ER. 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 6 10), c’està-dire qu’on ne compte plus, pour le former, les jours où
(1) La possession de biens ui ex legibus diffère de celle unde egilimi, en ce que celle-ci est accordée, dans un rang déterminé, à ceux que le droit civil appelle à l’hérédité, tandis que, pour obtenir la première, il faudrait que le droit civil déférât expressément la possession de biens.—C'est au moyen de la À ty go uti ex legibus que le patron concourt avec les enfants de l’affranchi en vertu de la loi Papia Poppea (voy. p. 889, Liv. IT, tit. vir).
(2) Voyez, sur cette possession des biens du débiteur par ses créanciers, ce que nous disons au tit. x11 ci-après ; et. remarquez que cette on de biens ( possessio bonorum) n’a rien de commun avec les possessions de biens (bonorum »ss6ssi0) qui forment l’objet du présent titre (voy. M. Ducaurroy, No 921).
celui à qui la eee de biens était déférée n’a pu agir, soit parce qu’il ignorait l'ouverture de son droit, soit parce
ue le magistrat ne donnait point audience les jours néfastes Crop p. 32).
D. Qu'arrive-t-il lorsque celui à qui la possession de biens est déférée ne la demande pas dans le délai ?
ER. 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 par l’édit n'obtiennent pas les biens héréditaires ?
R. Oui, et dans ce cas la possession de biens est dite sine ve (1). En effet, la possession de biens est souvent déférée à des personnes appelées déjà à l’hérédité par le droit civil ; si ces personnes, 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.
COTE UNE
D. Justinien n'a-t-il pas introduit, par ses novelles, un nouveau systeme de succession ?
(1) Par opposition à celle qui est effective, cum re (voy. Gaius, 3 8 f et ai Ulp,, tit, xxvint, 8 13),
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R. Oui ; quelques années après la promulgation des Institutes (540), Justinien renversa entièrement le système établi
. per la loi des Douze Tables, qui, malgré les nombreuses modi-
cations que le droit prétorien, les sénatus-consultes et les constitutions impériales y avaient successivement apportées, s'était conservé jusqu'alors.
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, le second pour les ascendants, le troisième pour les collatéraux (1).
D. Comment les descendants succèdent-ils ?
ER. 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 ?
R. 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 différentes, 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) On a réuni dans les six vers suivants les règles du nouveau droit sur les successions :
Descendens omnis succedit in ordine primo,
Ascendens propior, germanus, filius ejus,
l'unc latere ex uno junctus quoque filius ejns
ge cunoti in stirpes succedunt : in capita autem uncti ascendentes, fratrum proles quoque sol&). 4
Denique proximior reliquorum 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 (j'ustis nuptiis) ; les bâtards succèdent à leur mère (excepté dans le cas prévu, p. 883, liv. III, tit, 1v), et aux parents maternels.
tié, quel que soit le nombre des premiers et des seconds.
Dans le cas où les frères et sœurs germains concourent
avec les ascendants les plus proches, la succession se divise toujours par têtes entre les différents successibles.
D. A défaut de descendants et d’ascendants, à qui la succession est-elle déférée ?
R. 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 représenter leur père ou mère ?
R. Oui, les enfants d’un frère ou d’une sœur 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 PARA | la représentation n’est pas admise en leur
aveur,
D. Lorsque le défunt ne laisse ni descendants ni ascendants, ni frère ou sœur, ni neveu ou nièce, à qui appartient la succession ?
Æ. La succession appartient au plus proche parent; s’il y en a plusieurs au même degré, ils succèdent concurremment, et partagent toujours par tête.
D. Justinien n’a-t-il pas maintenu certaines incapacités de succéder ?
ÆR. 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. ler, tit. x1x) ; Justinien, conser-
(y Ce n’est que par la novelle 127, rendue huit ans après la novelle 118, que les enfants de frère et sœur germains ont ôté admis à concourir par représentation avec les ascendants.— Lorsqu'il n'existe ni frère, ni sœur, les neveux et nièces du défunt suocè lent-ils par souches? Nous embrasserions volontiers l'affirmative ; toutefois, la TN est vivement controversée (voy. Vinnius, Select, quest, {1 L]
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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 sega 5 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 Sc. Velléien (1).
Nota. 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 : 1o suivant la novelle, les ascendants excluaient les frères ou sœurs autres que germains : chez nous, le frère et la sœur 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, ©. civ.). 20 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. 738, C. civ.). 30 Suivant les novelles 118 et 227, 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).
Trrre X.— De l'acquisition par adrogation.
D. Qu'est-ce que l'acquisition par adrogation ?.
R. C'est une manière d'acquérir une universalité (voy. p. 256, liv. IT, tit. 1x), 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'acquérir par universalité ?
\ (1) Le sénatus-consulte Velléien défendait aux femmes de s'obliger pour autrui ; il leur dannait uneexceptien à l’action qu'on aurait dirie contre elles par suite d'une semblable obligation, ainsi que la + de répéter ce qu'elles auraient payé, dans ce cas, par erreur de roit,
R. Cette manière d'acquérir par universalité n’a été introduite ni par la loi des Douze Tables, comme l’hérédité, ni par le droit prétorien, comme la possession de biens ; elle a été admise par cet assentiment général qui constitue le droit non écrit, comme une conséquence de la puissance paternelle que l’adrogation confère à l’adrogeant (voy. p. 141, liv. Ier, tit. xt).
D. L'adrogation faisait-elle passer à l’adrogeant tous les droits de l’adrogé sans distinction ?
ÆR. 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 opercr'um, 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 ?
ÆR. Oui ; par une conséquence nécessaire des modifications apportées dans les effets de la puissance paternelle relativement «aux biens acquis par les fils de famille (voy. p. 252, liv. II, tit. 1x), les droits de l’adrogeant ont dû être bornés à l’usufruit des biens de l’adrogé. 11 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 manière que le père naturel (voy. p. 373, liv. III, tit. 11).
D. Les obligations passives de l’adrogé passaient-elles
directement à l'adrogeant, comme les créances ?
(1) En effet, l’adrogé, en entrant dans la famille de l’adrogeant, devient agnat de tous les membres qui la compos en 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 ! ne ient point à l’adrogeant ; ces droits s'éteignaient par la petite diminution de tête (v. p. 227, liv. II, tit, 1v).
(8) Voy. p. 116, liv. ler, tit, vx,
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: R. Non (1) : en conséquence, les créanciers de l’adrogé ne pouvaient pas 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.
Trrre XI. —De celui à qui les biens sont adjugés pour valider les affranchissements.
D. Vous avez parlé de l’hérédité, de la possession de biens et de l’adrogation 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 affranchissements, 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 affranchissait par testament des esclaves, et que les institués répudiaient la succession, les affranchissements devenaiont caducs ; si, en outre, aucun héritier «b 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. suivant). Mais suivant le rescrit de Marc-Aurèle (3), on a permis dans
(1) Cela vient de ce que, quoique le père de famille devint créancier de quicouque s’obligeait envers les individus souinis à sa puissance, veux-ci, lorsqu'ils 8 ar ee n'obligeaient pas leur père ou leur maître ; cependant le droit prétorien permet aux créanciers hs contre ces derniers, en certains cas, notamment lorsqu'ils ont profité du contrat (voy, liv. VI, tit. 1v).
(2) Gaius ne parle pas de cette espèce de succession à titre universel. C'est une des circonstances qui ont servi à établir que Gaius a composé ses Institutes sous Antonin le Pieux, ou, au plus tard, dans les premières années du règne de Marc-Aurèle.
(8) Voici dans quelles circonstances ce rescrit fut rendu S Virginius Volens laisse un testament daus lequel il avait donné la liberté à plusieurs esclaves. Les institués répudient ; le testament reste sans effet, et aucun des esclaves ne gent obtenir la liberté que le défunt lui a acourdée, Non seulement Virginius Valens n’a point d'héritier testamentataire, mais il ne trouve, ab énfestat, auoun suocesseur, et
ces circonstances aux esclaves affranchis, ou à 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 ?
ER. Lorsque les biens ont été adjugés, ils ne peuvent plus être vendus comme biens vacants, parce que l’adjudicataire (defensor idonenus, $ 2) doit répondre à la demande des créanciers comme y répondrait le débiteur lui-même ou ses héritiers.
Quant aux esclaves que 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. 356, note I, liv. II, tit. xx1v). 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 peut être faite sous la condition expresse que tous les affranchis auront l'adjudicataire pour patron.
D. L'adjudication dont il s'agit aurnit-elle lieu dans le cas où le défunt n'aurait affranchi aucun esclave ?
Æ. 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 6té rendue dans le double but de favoriser les affranchissoments, 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 lorsqu'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 les créanciers.—Un certaiu Pomponius Rufus demande que les biens lui soient attribués en faveur des affranchissements qu'il maintiendra conformément à la volonté du testateur, sans distinguer entie les esclaves affranchis directement où par fidéicommis, 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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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. 260, liv. II, tit. vrix) ?
ER. Oui.
D. Qu'arriverait-il si l’un des suscessibles obtenait cette restitution ?
R. Le 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 3 acquise ne se révoque jamais (voy. p. 116, liv. Ier tit. VI).
D. La constitution de Marc-Aurèle ne s’applique-t-elle que lorsque le défunt a affranchi 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. ult., ©, de test. man. 7, 2).
Trrrx XII.—Des successions supprimées.
D. N'y avait-il pas anciennement des manières A+ id par universalité autres que celles dont vous avez parlé
R. Oui ; l’une de ces anciennes manières d'acquérir pe universalité résultait de l'achat des biens d’un débiteur fait
après l’envoi en possession ordonné au profit de ses créanciers (bonorum emptio) ; l’autre avait lieu dans un cas particulier, en vertu du Sc. Claudien.
. D, Quand et comment avait lieu la vente des biens d’un débiteur ?
ER. Gaius (3, $S 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 : 1o lorsqu'il se tenait frauduleusement caché, de manière que le créancier ne pouvait l’appeler in jus devant le magistrat (1), ou lorsqu'il était absent et que personne ne se présentait pour prendre son fait et cause (nec absentes defenduntur) (2), ou bien lorsqu’arrivé devant le magistrat il refusait de s’expliquer et d'accepter le débat (3) ; 20 lorsqu’ayant été condamné, il n’exécutait pas le jugement dans le délai donné (4) :
(1) L’instance judiciaire commençait par l’in jus vocatio. Le demandeur sommait son adversaire de se présenter devant le magistrat. Le déf ndeur qui refusait d’obtempérer à cette sommation pouvait y être contraint par la violence. Maïs, comme le domicile des citoyens était un asile inviolable, où nul, pas même un créancier, ne pouvait Dot il suffisait au débiteur de se renfermer soigneusement chez ui pour échapper à l’instance et à la condamnation que son créancier voulait solliciter contre lui. C’est pour punir et empêcher l'emploi de ce stratagème franduleux que le préteur ordonne l'envoi en possession des biens de ceux qui fraudationis causa latitant (Gaius, 3, 78).
(2) Quand un vindeæ ou defensor se portait fort pour le défendeur, en s'engageant à payer le judicatum dans le cas où une condamnation interviendrait, c’est coutre ce défenseur officieux que l'instance se ne pl AA en possession ordonné contre un absent cessait orsque celui-ci justifiait que son absence était motivée par le service militaire ou par une autre cause légitime.
(3) Non defendere videtur non tantum qui latitat, sed et is qui prœsens negat se + hab aut non vull suscipere actionem (L. 52, D. de reg. jur., 60, 17).
(4) D'après la loi des Douze Tables, le condamné avait un délai de trente jours pour s’exéouter ; ce délai expiré, son adversaire pouvait l'emmener devant le magistrat, et, en intentant contre lui la Zegis actio appelé” manus injeci'o dont nous avons parlé dans l’Zntrod.,
, 81, se ie fv':e adjuger comme esclave (addictio). La loi Petilia piria (voy. p. 37 et 108) modifia l’état de l'addictus en ce gens que, sans devenir la propriété du créancier, il fut placé sous la dépendance de celui-ci gusquen moment où les fruits de son travail auraient acquitté la dette. Ainsi modifiée, l'addicéio se maintint, comme voie
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30 lorsqu'il avait fait cession de biens en vertu de la loi Julia (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 servandæ 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 (libellis) mises aux places les plus fréquentées de la ville. Ces affiches servaierit en même temps d'avis aux créanciers qui ne s'étaient pas encore présentés. Le délai écoulé, les créanciers choisissaient parmi eux un syndic (magister), qui, après un nouveau délai et de nouvélles 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 dernier état du droit. Seulement une loi Julia attribuée par les uns à César, par les autres à Auguste, permit au débiteur d'échapper à cette contrainte en cédant volontairement tous ses biens à ses créanciers. — Avec la puissance + hi accordée au demandeur sur la personne de son débiteur condamné, 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 (pignoris caplio), Ce furent les prétenrs 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 possessionem bonorum, qui de de saisir directement les biens sans s’adresser à la personne. Depuis l'introduction de cette exécution directe sur les biens, l'addictio, 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, Per viatorem, aut per officialem præfecti, aut per magistratus introducendus est in possessionem. Li. B, 8 27, D. ut in pe legat. — L'exéoution par immissio entrafuait après elle une tache d'infamie, Cette infamie atteignait le débiteur même après Ba mort, lorsque l'exécution avait lieu sur sa suocession ; 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 (bonoruwm emptor) devenait le successeur universel du débiteur ; il acquérait tous les droits et créances, et était tenu des dettes, mais jusqu’à concurrence seulement du tant pour cent déterminé par la loi de lu 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 utilement, comme le possesseur des biens, car l’un et l’autre étaient des successeurs prétoriens.
D. La bonorum emptio était-elle encore en usage dans le dernier état du droit romain ?
R. 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 (cuwrator 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 nremière était ainsi conçue : ‘* W., notre débiteur, est tombé en décon- Jiture ; nous, ses créanciers, nous vendons son patrimoine ; qui veut acheter se présente.” Lorsque dans une nouvelle convocation des créanciers On avait arrêté les conditions de Ja vente (Zx 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 regoive Mat el que celur à qui on doit deux cents solides en ce ue cent.’ Cotte procédure de la bonorum emptio avait, comme on le voit, plus d'une auaiogie avec celle de nos faillites,
(2) Justinien nous apprend que la vente des biens à titre de suc. cession universelle se rattachait à la procédure des judicia ordinaria, lorsqu'il fallait s'adresser au préteur, au magistrat supérieur, pour obteuir une action, un juge, parce qu'en effet l'immissio appartenait à la haute juridiction prétorienne, et qu’elle disparut quand tous les | ments furent devenus extraordinaires, Nous avons parlé dans
"Zntroduction de ce changement dans la procédure. On ne voit pas
bien comment il dut entraîner la désuétude de la bonorum emptio. — On sait, toutetois, que, même pendant que la bonorum empiio était
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uand il y avait des biens pour une valeur supérieure à la ette, le créancier n’était pas envoyé en possesion de l’universalité des biens, mais seulement d’une portion suffisante pour lui assurer satisfaction (usque ad modum debiti, L. 6, $S 3, 4, C. de his qui ad eccl. ; nov. 53, c. 41).
D. Dans quel cas avait lieu la manière d'acquérir par universalité introduite par le Sc. 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 Maluié 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'effet de la puissance dominicale. Justinien a abrogé cette manière d'acquérir comme indigne de son siècle (voy. p. 104 liv. I,
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 rejud. Elle s’opérait par un officier de. justice qui gardait comme séquestre les biens 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, qni traduisait le défendeur en justice, qui mettait la main sur la personne du condamné (manus injectio), qui plus tard fut envoyé en ssion des biens ; le magistrat n’intervenait, par lui ou par ses officiers, que pour prêter assistance au demandeur, loi, au contraire, c’est un oflicier de justice qui est chargé de l'exécution directe. Cette forme nouvelle s’était probablement introduite à l’occasion des judicia extraordinaria lorsque, par exception, le préteur rendait lui-même la sentence, sans renvoyer 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 l’immissio, comme après la pignoris captio, la vente des biens ne se fit plus qu'à titre particulier,
(1) On peut voir l’histoire de ce sénatus-consulte dans Tacite, Ann., lib. XI, cap. Lit. \
(2) Envisagée au point de vue passif, dans la personne qui en est tenue (debitor), l'obligation se nemme obligatio (de Zigare, lier) ; dans le droit primitif, elle se nommait neœum ; envisagée au point de vue actif, dans la personne qui en jouit, elle s’appelle nomen, et quelquefois creditum. 9
individuellement (1), par les moyens que donne le droit o (2), à la nécessité de nous acquitter de quelque chose
(1) L'obligation établit un lien particulier, une relation individuelle entre deux personnes déterminées (vinculum speciale) ; elle constitue ce qu’on nomme les droits personnels, par opposition aux droits réels. 11 convient d’insister un instant sur cette distinction, La nous verrons d’ailleurs se reproduire au titre des actions ; car a 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'u trés bien remarqué, t. I, p. 78 et suiv., les droits personnels, les obligations proprement dites ne diffèrent pas des droits réels, car un tiers 2 peut pas plus créer des obstacies 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 réeis des droits personnels, c’est que les premiers nous mettent directement en rapport 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
tie commune de tous les droits, tandis que les seconds consis-
nt essentiellement dans le rapport de dépendance perticulière, individuelle, qui s'établit entre le sréancier et le débiteur. (C'est ce lon individuel de dépendance qui constitue l'obligation proprement dite.—Les droits personnels, les obligations, ne nous mettent pas en rapport direct avec la chose qui en est l'objet, mais bien avec la rsonne qui est tenue de nous procurer cet:e chose. O'est pourquoi Les anciens commentateurs désignent D he ie le droit nmnel, 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 d’absolus, parce qu’ils existent également pour out le monde, chacun étant tenu, au même titre, de les res-
oter ; et l’on nomme les obligations des droits relatifs, à cause du
Ken individuel à for établissent. — La propriété et ses démem-
èque, la superficie, l'emphythéose sont des droits
réels ; on peut comprendre dans la même classe les droits qui constituent l’état des personnes (séaéus).
brements, l'hypo
(2) Secundum nostræ dei Mae Le droit civil comprend ici le ail honoraire. Il est pris dans le sens le plus large, par à et au droit naturel ou des gens, et sert à indiquer qu’un fait qui entraine 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,
(8) Alicujus solvende rei, est ici une locution générale pour dire s’acquitter de l'obligation 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 action 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 civile, 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 ?
FR. La principale division (summa divisio) des obligations proprement dites est celle qui les classe en civiles ou prétoriennes, d'après l'origine de l’action qui leur donne leur force constitutive (2).—Les obligations civiles sont donc celles qui ont été établies et sanctionnées par les lois ou par les autres sources du droit civil proprement dit (3).—Les
A objet de transférer la propriété d’une chose (ad dandum aliquid), soit qu’elle consistât à faire (ad faciendum) ou à procurer une jouissance (ad præstandum, L. 3, D. de oblig. et act., 44,7). Le mot præstlare qui, pris dans son acception la plus étendue, s'applique quelquefois à toute es de prestation, à tout ce qui peut être l’objet d’une obligation, s'entend, dans un sens spécial, d’un avantage à roauien, d’une chose à faire avoir, sans en transmettre précisément
a propriété, comme dans le cas du louage et même de la vente ; car nous verrons que l'obligation du vendeur, en droit romain, consistait à faire avoir à l’acheteur la chose in bonts, à lui en procurer la libre jouissance, mais non pas précisément à lui transférer le domaine quiritaire,
(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'uce telle obligation n’est pas sujet à répétition ; mais elle ne produit pas d'action ; c’est là ce qui la mn a de l'obligation civile. — De ce que l’action sert à caractériser l'obligation proprement dite ou civile, il résulte qu’on ne sépare pas j'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 titre (de obligationtpus el actionibus. Liv. XLIV, tit, vit).
(2) Nous verrons en effet se reproduire au titre des acéions la distinction entre les actions civiles et les actions préloriennes.
(9) Legibus aut certo jure civili, c'est-à-dire par les lois et par les autres actes qui en tiennent lieu, comme les sénatus-consultes et les
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 contractu) ; 20 des délits (ex delicto ou maleficio) ; 30 de certains faits qui ont été assimilés aux contrats, quant à leurs . effets (quasi ex contractu) ; 40 de certains faits assimilés par leurs effets aux délits (quasi ex delicto ou maleficio) (2). A
constitutions impériales, ainsi que par l’usage, ce qui comprend les doctrines tons des prudents. dun
(1) Ainsi, en matière d'obligation, comme dans les autres matières du droit, les préteurs ont placé leurs innovations'a côté du jus civibe. Pour arr à l'insuffisance du droit primitif, pour donner satisfaction à l’équité et à des mœurs devenues moins rigides, 1ls ont donné la force obligatoire à des conventions que la loi civile n'avait classées au nombre des contrats, à des méfaits qu’elle n’avait pas ch sés au nombre des délits, à des faits qu’elle n’avait assimilés, quant à leurs conséquences, ni à un contrat, ni à un délit, et l’édit établit des prescriptions qui emnortaient 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 ies 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 judez, 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 quasi. délits. Y1 est à remarquer, toutefois, que ces dernières expressions ne se trouvent pas dans Îes 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, 4et 5, D. de oblig. et act. 44, 7), que certai. nes obligations naissent quasi ex contractu, quasi ex delicto (sous entendu nascerentur), 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 délit, par rapport à ses résultats seulement, mais non par rapport à sa propre nature. En effet, l'obligation qui naît d’un contrat est, en général, transmissible aux héritiers, ou
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 «lit qu’elle est née quasi ex delicto. Nous reviendrons sur cette observation au titre XXI, ci-après.
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ces quatre sources d'obligations mentionnées par Justinien ($ 2) il faut en ajouter une cinquième, la loi (ex lege) (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 ?
ÆR. C’est l'accord des volontés de deux ou de plusieurs personnes sur un engagement qu'elles prennent entre elles (et est pactio duorum pluriumue in idem placitum consensus. L. 1, $ 2, D. de pactis, 2, 14).
D. Les conventions sont-elles, en général, obligatoires par elles-mêmes ?
ER. 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, des obligations qui naissent directement des prescriptions de l loi, sans qu il y ait un acte médiat de la personne obligée, comme 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 autres, des transformations qu'il est intéressant de connaître parce qu’elles nous donnent la filiation des institutions que nous trouvons en vigueur sous Justinien.—La première forme 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 balauce (per æs et libram), qu'on trausportait la propriété et qu’on donnait aux conventions le caractère obligatoire. Seulement les paroles qui accompagnaient la pautomime consacrée, variaient suivant les circonstances et servaient à déterminer le but et le sens que les parties y attachaient. Ces par les qui indiquaient à quelle condition était faite la dation de la pièc: d’airain, formaient la loi de la manci-
tion (egem mancipii dicere. L. 73, 1. 50, 17). La loi des Donze
'ables disait : CUM NEXUM FACIET MANCIPIUMQUE, UTI LINGUA NUNOUPASSIT, ITA JUS ESTO. Festus, Vo nuncupata. Le mot neœum ris dans son sens général, désignait toute opération accomplie avec a solennité du lingut d’airain et de la balance : MNeœum est, ut ait Gallus Ælius, quodrumque per œs et libram geritur. Festus, vo nectere ; mais il s’appliquait aussi spécialement à l'obligation contractée per æs et libram (a). Mais il arriva pour les obligations ce que nous avons vu s’opérer pour les testameuts (pe 258) ; on finit 8e débarrasser de l’appareil extérieur ; on tint la solennité de la balan. ce et de l’airain pour accomplie ; et l'on se contenta de la nuncupa.
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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 ré ponse faites en termes consacrés spondes ! spor deo), et l'expensilation, mention faites en termes également consacrés sur les
domestiques (voy. ve rte tit, XV et xx1) ; formes de contracter qui sont des dérivations du neœum (b), et qui, réservées d’abord aux seuls citoyens, sont ensuite modifiées de manière à être employées même par les peregrini.—Dans quelques cas nr gi 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 sim. ple tradition de la chose, re perficitur. — Enfin quatre contrats, également très-usuels; ont passé du droit des gens dans 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. x1v et xx11).—Malgré ces transformations, le nexum subsista fongtemps encore, au moins eu théorie ; et Geius le mentionne comme étant encore en usage de son temps {i Le eo nomine debeatur, quod per æs el libram gestum est. ©. 111, $ 173), en nous apprenant qu'on pouvait dissoudre le lien formé pe la mancipation, au moyen de la même solennité qui avait servi à le former (so/utio per œs et libram).
Ajoutons, pour compléter cet aperçu historique, que parallèlement à l'obligation formée per æs ef libram, paraît avoir existé un autre mode solennel de contracter, qui consiste dans un serment : Vuilum vinoulwm, dit Cicéron dans ses Offices, ad astringendam fidem jurejurando majores arctius esse voluerunt ; id indicant leges in XIT Tabulis. (C'était peut-être le contrat patricien à côté du contrat plébéien. Nous voyons encore dans le Digeste, l'obligation par serment appliquée aux engagements de l’affranchi envers son patron (L. 18, D. 16, 4 Voyez p. 116). La stipulation et l’expensilation sont vraisemblablement des irivatious du neœuwm et du jusjurandum combi. nés. .Voy. M. Lalerrière, t. I, p. 142.
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vention devienne obligatoire et constitue un contrat (1). Sans ces circonstances extérieures que les jurisconsultes romains appellent la causa, 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 (nuda pactio, liv. VII, $ 4, D. de pact., 2, 14), qui ne produisent point d'action. Cependant, il y a quelques conventions obligatoires par ellesinêmes (2).
D. Comment se divisent les contrats sous le rapport de la manière dont ils se forment ?
ER. 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 (verbis), par certaines écritures (litteris), ou enfin par le seul consentement des parties (consensu) : de là la division des contrats en réels, verbaux, littéraux et consensuels (3).
D. Ne divise-t-on pas aussi les contrats en nommés et innommés ?
R. En effet, il y a des contrats qui, définis par le droit civil, ont un nom propre et caractéristique (proprium nomen),
(1) Sans le consentement des parties, c’est-à-dire sans la convention, il ne peut pes 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 synonymes. 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 divers fait: auxquels des dispositions particulières ont donné des résultats semblables à ceux tantôt d’un contrat, tantôt d’un délit.
(2) Nous en verrons l'énumévation oi après, titre xw11, des oblig. consensuelles. — Plusieurs conventions qu 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, sous les empereurs chrétiens, valable par le seul conseutement des parties. Voy. p. 240, Ces agé ne re ge D des qe Re on E a ordinairement pac imes, ou ns, pour les ditinguer soit des Codtrats de l'ancien droit, soi des péctes Erdinaires ou pactes nus, qui ont continué à être dépourvus d'action.
(8) 11 sera traité des contrats réels au tit. x1V ci-après, des contrats verbaux aux tit, XV à xx, des contrats Ziféérauœ au tit, Xx1, enfin des vontrats consensuels aux tit, XXII À XXVI,
et auxquels sont attachées des actions spéciales ; tels sont les contrats de vente, de mandat, de louage, de commodat, qui donnent lieu aux actions spéciales venditi, empti, mandati, locati, commodati, etc. Ce sont les contrats nomumeés.-—Il 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 appelle pr'æscriptis verbis, Ce sont les contrats innommés.
D. Expliquez-nous l'origine des contrats innommés, et pourquoi l’action commune qu'on leur donne s'appelle præscriptis verbis ?
R. 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 (D. Dans ces formules, on désignait le contrat qui donnait lieu à l’action par son nom propre ; ce qui, en obligeant le juge, dont les pouvoirs étaient 5 rade an l& :ormule, 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 analo-
ie avec tel ou tel contrat nommé, n’en présentaient pas tous Les caractères, et auxquelles, par conséquent, ne pouvaier ;,
s convenir les actions propres à ce contrat. Par exemple, ke pacte par lequel deux voisins conviennent de se prêter
(1) Ily avait dix contrats nommés : ls mufwwm, le commodat, le dépit, le geo, la stipulation, le contrat littéral, la vente, le louage, la société et le mandat, On y ajouta plus tard l’emphytéose, Nous ver. rons quelles actions étaient attachees à ces sortes de contrats,
(2) Par exemple, quand il s'agissait d'une vente alléguée par le demandeur, la partie de la formuie dans laquelle on indiquait le fuit à l'occasion duquel s'élevait le iitige (la demonstratio, Voy. le tit, des actions), était conçue de cette manière : QUOD AULUS AGsRius Nu- MeriO NeGIDIO HOMINEM VENDITIT ; quaud il s'agissait d’un dépote UOD À. AGRRIUS APUD N. NEGIDIUM MENSEM ARGENTEAM
EPOSUIT (Gaius, 4, $ 40). La formule ajoutait : QUA DE R& AGI- TUR, QUIDQUID 0B EAM REM N, NAGIDIUM À. AGERIO DARE FACERK OPORTET EX FIDE BONA 1D JUDSX N, NRGIDIUM A. AGERIO CON: DKMNATO : SI NON PARET ABSOLVITO (Gaius 4, & 47). 11 résultait de là que le juge ne pouvait condamner le défendeur (NW, Megidiuwm)
u’autant que Îles caractères de la vente ou du dépôt se rencontraient ans les faits constatés par la vérification dont il était chargé.
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mutuellement leurs bœufs pour labourer, a quelque rapport avec le louage, 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 obligatoire, sans action ? on, sans doute. On ne les rendit jamais, à la vérité, obligatoires par ellesmêmes (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 (subsit causa, LU. 7, 4 2, D. de pactis 2, 14), et l’on inventa une formule générale qu’on pût accommoder à tous ces cas. Dans cette formule, comme on ne pouvait pas désigner par un nom proyre le contrat allégué par le demandeur, on employait une périphrase pour exposer en tête de l’action (præscriptis verbis) 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 præscriptis verbis, ou d'action in factum præscriptis verbis (4).
D. Dans quels cas l'exécution donnée par l’une des parties
(1) Nous verrons, daus les titressuivants, SAT ORR d’autres exemples de contrats innommés qui reudront plus sensible encore la docrine que nous exposons ici.
(2) Pour les rendre obligatoires, indépendamment de toute exécution, il aurait fallu les solenniser par la séipulation. Voy. tit. Xv.
(8) L'action præscriplis verbis a été mise en usage par les jurisconsuites. Aussi est-ce une action du droit civil daus le sens restreint (cüvilis actio), par opposition au droit d’origine prétorienne, — C'est aux Proculéiens, et particulièrement à Labéon (L. 1, 8 1, D. de præscrip, verbis, 19, 5), qu'on doit l'invention de l'action præscripiis verbis. Les Sabiniens préféraient donner au contrat innommé l'action utile du contrat nommé aveo lequel il avait le plus d'analogie. Cette opinion, moins logique que celle des Proculéiens, n'a pas prévalu.
(4) 11 ne faut pas confondre avec l'action præscripiis verbis, où le factum n'est énoncé que dans la partie de la formule appelée la demonstratio, l'action appelée in facéum, par opposition à l’action in Jus concepta, et dans laquelle le fait matériel d'où dépend la,condamnatiou du défendeur est énoncée dans une autre partie de la formule, dans l'éntentio. L'action in factum p;æscriptis verbis n'est pas in Jactum, mais in jus ge + “hr parce que ce n'est pas seulement un fait matériel, mais un fait ayant les caractères juridiques nécesmn pour constituer un contrat, une obligation, que le juge doit vérifier,
à la convention constitue-t-elle une cause légale d'obligation ?
R. Les textes ne permettent pas d'établir une théorie bien récise à cet égard. On sait. seulement qu’il y avait cause ini d'obligation, et qu’on accordait, ad conséquent, action præscriptis verbis, 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 (bo. UT Des : L. 5, D. de præs. verb. 19, 5) (1), soit pour qu’elle exécutât un fait quelconque (po UT FACIAS ; 1bid.), par exemple, pour qu'elle construisît ou réparât un bâtiment, pour qu'elle peignît un tableau. Lorsque l’une des parties avait dadaubé un fait pour obtenir une propriété (FACIO UT Dss), 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 præscriptis verbis semblait dépendre de rade qui rapprocherait cette convention des contrats de dépôt, de commodat, de vente, de louage, de inandat et de société (2).
D. Celui qui a fait une translation de propriété (pbATI0) pour obtenir une dation ou un fait qu'on n’exécute pas, ne
eut-il pas, s’il le préfère, employer une autre action que action præscriptis verbis ?
R. Oui; au lieu de recourir à l'action præscriptis 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 permufatio désigoait plutôt le fait de l'échange consommé que la convention par laquelle on s’engageait à échauger. L’échange, aussi, n'était point l'objet d’une action particulière, et ne donnait jamais lieu qu'à l’action comune aux contrats innommés, à l’action præscriniis verbis.
(2) Voy. M. Ducaurroy, nos 1060 et suiv. — Au reste, celui qui, ayant exécuté un fait saus recevoir l'équivalent convenu, n’aurait l'uotion civile prœscriplis verbis, Je recourir à uue action prétoriènne, notamment à l'action de dolo malo, qui se donne en réparation de tout dommage causé par dol, c’est-à-dire avec dessein de nuire.
(8) L'action præscriptis verbis a pour résultat de faire condemner le défendeur qui n’a pas reinpli son obligation, à payer au demandeur une somme équivalente aux nor hp 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 (quidg ‘id dare facere oportet, id
)nir une un fait i la conoduisait ogie qui e com- (2).
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par la condiction causa duta, cause non secuta, 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 at-il pas plusieurs divisions des contrats autres que celles dont vous avez parlé ci-dessus ?
ÆR. 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 bonne foi dans lesquels l'étendue de l'obligation de chaque partie est réglée d’après l'équité et la bonne foi (ex æquo et bono), et contrats de droit étroit (stricti juris), où l'étendue de l'obligation est invariablement fixée par la lettre même de la convention (4).—Les contrats unilatéraux sont des contrats de droit strict.
condemnalo), cette action était au nombre de celles qu'on appelait incerti ; elle est, en effet, souvent désignée, d’après les textes, sous le nom d'aclio incerti.
(1) La condiction causa data, eto., est une condiction proprement di Car le nom de coudiction, qui est souvent générique et s’applique à toutes les actions personnelles où l’on réclame guidquid dare aut facere oportet (voy. p. 194), se donne, dans le sens étroit, à l’action
ui a pour but de se faire donuer ou restituer la propriété d’une chose er 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 ne pe Do imparfaits, parce qu'ils ne nm pas originairement et nécessairement des obligations réciproques, et que ce n’est qu'indirectement et par suite d’un fait extérieur à la convention, + peuvent produire une action contraire en faveur du dépositaire,
u commodataire, du gagiste et du mandataire, tandis qu'ils produisent toujours et directement une action (directe) en faveur du déposant, du commandant, du mandant et de celui qui a remis le gage.
(8) Les seuls contrats véritablement unilatéraux sont le muluuwm, la stipulation et le contrat littéral.
(4) Cette distinction se reproduit parmi ls actions. Nous verrons eu effet, au titr des actions, que les actions de bonne foi donnent au juge (nommé alors arbit:r) une latitude d'appréciation que ne lui
aissent point les actions de droit étroit,
TirRe XIV.—De quelles manières une obligation se contracte par la chose (1).
D. Quels sont les contrats réels, c’est-à-dire qui se forment par la chose (re) ?
R. Tous les contrats innommés sont des contrats réels ; car, dans tous, il faut que l’une des parties ait donné ou fait quetane chose pour que la convention sorte de la classe des simples pactes et produise une obligation civile (p. 413). Parmi les contrats nommés, il y en a quatre réels, le mutuum ou prêt de consommation, le commodat 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 mutuum ?
R. Le mutuwm, ou prêt de consommation, est un contrat par lequel l’une des parties 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 qualité (aliæ ejusdem natiwræ et qualitatis) (2)
D. Comment appelle-t-on les choses qui s’évaluent au poids, au nombre ou à la mesure ?
R. On les appelle choses fongibles, parce que, dans l'intention des parties, elles se remplacent et se représentent
(1) Par la chose. C'est ainsi qu'on traduit vulgairement les mots re contrahitur. Il me semble ec la traduction serait plus exacte et plus expressive, si on disait que l'obligation se contracte par un fait, a remise d’une chose ; car telle rte être la signification du mot re, pris par opposition à verbis et à litleris,
(2) Si nous donnious une chose à quelqu'un, à la charge de nous en donner lui-même une autre d'espèce differente, ce serait un Cr 4 —Le mutuum n’oblige par lui-même à rendre que la quantité prêtée, Si M! rome s’engageait à rendre plus qu'il n'a reçu, par exemple, des intérêts queloonques, l'engagement relatif à ces intérêts ne dérivant pas du muluwuwm (nova obligatio, L. 121, D. de verb., sign.. 60, 16), aurait besoin, pour être obligatoire, d’être solennisé par la stipulation (L, 24, D, de pres, verb., 19, 5; L. 3, OC. de usuris, 4, 32),
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mutuellement (in genere suo FUNCTIONEM recipiunt. JL. 2, $ 1 ; ft. de reb. cred. Quatenus mutua vice fungantur. L. 6, D. de reb. cred., 12, 1).—On définit quelquefois les choses fongibles, celles qui se consomment par le premier usage (quæ ipso usu consumuntur) ; mais cette définition est inexacte sous deux rapports : d’une part, les choses qui se consomment ordirairement par l’usage, comme l'argent monnayé, ne sont point choses fongibles lorsqu'on les emprunte ad pompam et ostentationen, (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 point, et iles rendre ensuite identiquement, ou lorsqu'un changeur emprunte des monnaies étrangères, non pour les échanger inais pour garnir les collections qu’il veut étaler (1). D'une autre parts beaucoup de choses qui ne se consomment pas par 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 par 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 fongihle.
D. D'où dérive le nom de mutuum, que les ,arisconsultes romains donnaient au prêt de consommation .
R. 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 mubuum 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 mufuum, mais commodat. On dit assez souvent due les animaux et avtre chose qui, quoique de même espèce, sout différents en qualité dans l'individu, ne peuvent être l'objet d'un mufwwm ; 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 muluwwm, les chevaux sont ici choses den rot Il en serait de même si un boucher emprana es moutons à un autre boucher, sous condition de‘luj en r ndre rois autres.
(2) Pour que la chose livrée devint la propriété de l’emprunteur, il fallait, dans l’ancien droit, employer la manoipation ou la cessioi in jure, pour les choses mancipi, e& la tradition, pour les choses nec
ER. Non; il n’y a point de mutuum.—Tel est le cas où un pupille a es une somme d’argent sans l’autorisation de son tuteur. propriété des écus n'étant pas transférée à l’em-
prunteur à cause de l’incapacité du pupille, il n’y a point de mutuum, point d'obligation contractée (non contrahit obligationem, Inst., liv. II, tit. vrir, $ 2). Aussi le pupille n’a-t-il point l’action personnelle qui naît du mutuwum ; 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 mutwum ?
R. Le mutwuin donne naiïssance 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, soic à donner quelque chose, soit à faire (dare, facere, oportere), mais, dans son sens propre, la condictio, caractérisée par la formule 81 PRET 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 chase qui forme l'objet de l'obligation alléguée par le demandeur est indiquée
mancipi. 11 fallait, de plus, que le mufuwm fût fait entre personnes capables de trausférer 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 exhibendum ; si l’emprunteur a été de bonne foi, le pupille exerce contre lui la condiction (voy. p. 249), mais, dans ce cas même, l'obligation de l’emprunteur ne naît pas précisément d’un muluum ; 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’empruuteur débiteur quasi eæ mutui datione.—]11 en est de ce cas comme de celui où une personne a reçu par erreur une chose qui ne lui était pas due, Notre texte dit ici (8 1) que cett+ personne est obligée de rendre la somme indûment payée, et qu'elle peut y être contrainte par la condiction, aussi bien que s'il y avait eu un muéuum (ac si muluum accepisset), quoique son obligation ne naisse pas d’un contrat ; car celui qui donne dans l'intention de peyer (solvendi animo)entend bien plutôt éteindre que former une obliga'ion (magis distrahere voluit negotium quam contrahere).
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et déterminée (1). Aussi la condiction prend-elle alors le nom de condictio certi (2). Telle est l’action qui naît du mutuum (3\,
D. Qu'est-ce que le commodat ?
R. Le commodat ou prêt à usage est un contrat par lequel l’une des parties prête une chose à l’autre pour s’en servir gratuitement, à la charge par le preneur de la rendre après s’en être servi.
D. En quoi le commodat diffère-t-il essentiellement du mutuum ?
R. En ce que, dans le mutuum, la propriété de la chose livrée est transférée à l’'emprunteur ; tandis que dans le commodat, la livraison de la chose n'attribue au commodataire 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 mutuwm, peut rendre une chose pour une autre, le commodataire est tenu de restituer identiquement l’objet qu'il a reçu (EA REIPSA 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 mutuum, les accidents fortuits, tels qu’un naufrage, un incendie, une attaque de voleurs, en
(1) Par exemple, SI PARET,... SESTERTIUM DECEM MILLIA DARE OPORTERE (Gatus, si paret fondum Tusculanum, hominem Stihum, vint campani optimi amphoras centum. . . . dare oportere (voy. 76 D., de verb. oblig., 46, 1),
(2) Quand l’objet de l’obligation n’est pas spécialisé et déterminé dans l’intentio de l’action, comme dans les formules citées p. 416, la condiction s'appelle condictio ou actio incerti.
8) La condiction, et même la condiction certi, n’étant point spéciale au mufuwm 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 muiuum, il faut l'a peler condicéio certi ex mutuo (voy. Mackeldey, & 3897).— L'action à laquelle le mutuum donne naissance est quel uefois appelée simplement acéio gnutui (L. 5, ©. vit, 36; 1. 8. C, v, 89).
(4) Le commodataire n’a pas le droit abso/u d'usage, il n’a que le droit relatif : il n’use qu’en vertu de l'obligation où est le commodant de le r user de la chose (voy. note 2 de la page 410).
dépouillant l’emprunteur, ne le libèrent pas (vbligatus remanet), 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 qu’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 fortuits ?
KR. 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 quelque autre plus soigneux (diligentior alius) 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 ?
R. Oui, le commodat est essentiellement (3) gratuit ; si le
(1) On dit ordinairement res perit domino ; mais cette règle 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 à 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 éteinte par l’impossibilité où est le débiteur d’acquitter son obligation, que pour le proriétaire, qui perd à la vérité son droit de propriété, mais qui se qoors hbére de l'obligation où il était de le transférer (voy. le titre 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 la société).
(8) On distingue ordinairement, dans les contrats, ce <n leur est essentiel, ce qui leur est naturel, et ce qui leur est accidentel. Les choses essentielles au contrat sont celles qui le constituent, et sans lesquelles il ne serait plus ce qu'il est; on ne peut les retrancher saus 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
ut en retrancher sans détruire ce contrat. Enfin les choses acciden-
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preneur s’engageait à payer une rétribution, ce ne serait plus un commodat, ce serait un louage.
D. Quelles sont les actions auxquelles le commodat donne lieu ?
R. 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 commodat.
D. A qui et contre qui se donne l’action directe du commodat !?
R. 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 contraire de commodat ?
R. 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 (wsura, fænus) en outre du capital, faite dans le mutuwm.
(1) Le commodant ne peut pas retirer la chose à son gré : il doit laisser le commodataire s’en servir pendant le temps et pour l’usage convenus.
(2) Le commodataire doit apporter à la garde de la chose beaucoup de v pop (exæactam diligentiam), il ne lui suffirait d’avoir donné à la chose le mêrñe soin qu’il est dans l'habitude de donner à ses propres affaires, si une personne plus soigneuse que lui eût pu la conserver. Il répond, par conséquent, de la faute, même Wgère. Cependant, comme la responsabilité diminue quand le contrat a lieu dans l’inté 6t 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 commeodant (L. 5, 8 10, D. commod., 18, 6; Voy. ce que nous disons sur la théorie des fautes, p. 466.)
nomme contraire, par opposition à l’action principale donnée au commodant et qu'on appelle directe, parce qu'elle dérive directement et immédiatement du contrat, la chose 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 ?
‘ R. C'est un contrat par lequel on reçoit la chose d'autrui pour la garder gratuitement, 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 ?
R. 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 prolonger 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 offrir la restitution par anticipation,
u’autant qu'il aurait de graves motifs de se décharger du épôt (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 ?
R. 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 goit offert au dépôt, auquel cas il serait tenu de la faute légère (L. I, $ 35, ff. ed.) ; car, en général, l'obligation à laquelle on s’otfre devient par cela plus rigoureuse.
D. Quelles actions résultent du dépôt ?
R. Ilen résulte deux actions, l’une düecte et l’autre contraire. L'action directe du dépôt se donne au déposant 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) On ges sous le nom de dépôt nécessaire où misérable, celui qui a été forcé par quelque accident, tel qu’un incendie, une ruine, un pillage. La condamnation 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 pourrait lui avoir causés (2). |
D. Qu'est-ce que le gage ?
R. Le gage est un contrat par lequel une chose (3) 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, l’une directe et l’autre contraire. L'action pigneratitia 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 monter au double (voy. le titre des actions). . Le uestre est aussi une espèce de dépôt ; il a lieu lorsqu'une chose litigieuse est remise, du consentement des deux parties, à une personne
qui doit la rendre à celui qui gagnera le procès.
(1) Même ordinaires, par exemple les frais de nourriture, s’il s’agit d’un animal.
(2) Le déposant est tenu de toute espèce de faute à cet égard.
(3) Soit mobilière, soit immobilière. C’est mal à propos et contre le texte positif du $ 7, de action., qu'en a imprimé que le contrat prenait le nom d'hypothèque gunt a chose donnée en gage était immobilière. L'hypothèque différait, en droit rumain, du gage proprement dit, en ce qu'elle avait lieu lorsque le débiteur convenait d’affecter une chose au payement de sa dette, sans la livrer au créancier, Du reste, le et l'hypothèque s’établissent indifféremment sur les meubles et les immeubles (voy. le tit. des actions). — Le mot gage (pignus) a plusieurs significations ; il signifie : lo le contrat de gage ; 20 le droit in re que le créancier acquiert par suite de ce contrat, lorsque le débiteur est capable de disposer de la chose ; 30 la chose même engagée.
(4) Cependant l’empereur Gordien a voulu que le créancier pt retenir le gage, après ls payement de la créance pour laquelle il était constitué, pour toutes les autres créances ve aurait contre le même débiteur (Lu. 1, C, efiam ob chirogra. 8, 27),
(5) La responsabilité du créancier gagiste est la même que celle du commodataire ; elle est plus grande que celle du dé aire, parce
pigneratitia contraire se dunne 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, ff. de pigner. act., 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 de commodat, de dépôt ou de gage, peut-il exercer, pour se la faire restituer, les actions directes qui naissent de ces différents contrats ?
R. Oui ; 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’eh produit pas moins des obligations respoctives, notamment celle de restituer la chose à celui de qui on la tient, à moins cependant que celui qui l’a reçue ne soit lui-même propriétaire ; car nul ne peut-être considéré comme commodataire, 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 mubuum, tantôt un commodat, un dépôt ou un gage. En était:il de même de la mancipation et de la cession in jure ?
R. Non ; la mancipation et la cession in jwr'e transportaient toujours la propriété, sauf la convention dite fiducia, par laquelle le nouveau propriétaire pouvait être obligé à remanciper ou à rétrocéder la chose. C’est ainsi ordinaire. ment que le père de famille, pour dissoudre sa puissance mancipait (contracta fiduciu gi 4 p. mu; 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 domaine pour le réacquérir ensuite, conformément aux conventions qui accompagnaient la mancipation ou la cession in jure. Ces conventions constituaient un contrat nominé fiducia,
que celui-ci ne retire aucun avantage du dépôt, tandis que, si le gage est utile au débiteur en cs 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 ordivaires, 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 pour lui tenir lien d'intérêts, et, dans co cas, le gage prend le nom d'arntichrèse.
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d’où résultait l’action dite actio fiduciæ directe ou contraire comme dans le dépôt et le gage (1).
Tirre XV.— Des obligations verbales.
D. Qu'est-ce que les obligations verbales ?
ER. Ce sont celles qui naissent de l'emploi fait par les contractants des formules verbales Ha 4 ), destinées à s0lenniser leur convention.—-Dans le dernier état du droit, la stipulation 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 ?
ER. La stipulation consiste dans une interrogation par laquelle l’un des contractants demande à l'autre s’il promet
(1) La mancipation et la cession en justice, fiduciæ causa, ne pouvaient pas s’appliquer aux fonds provinciaux (voy. p. 211). C'est ha ce qui fit introliuire la Jr tio, laquelle, ne ransmettant pas le domaine, mais seulement la possession, pouvait se prat'quer même entre non ciws, et pour les immeubles provinciaux, Quoi qu'il en soit, l'usage de la pignoris datio se généralise, et les actions créées par les jurisconsultes pour organiser le contrat de gage, pre simple au fond et en la forme que la mancipation fiduciaire, urent faire À 4 à peu tomber celle-ci en déouétude, Cependant Gaius (2, ) et Puul (1, 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 ên jure ont complètement disparu.—Observez le progrès du droit en matière de pignoration : d’abord, la gere 4 pr avec fiduoie, qui transporte la priété au créancier ; puis la pignoris datio, qui laisse la propriété au débiteur, en donnant seulement la ion au créancier, — Enfin l’hypothèque, création prétorienne qui donne simplement au créancier un droit de suite, en laissant au débiteur, non seulement la pro. priété, mais aussi la possession,
(2) Dans l'ancien droit, il part des obligations verbales autres que la stipulation. Telle était l'obligation formée par le jusjurandum, qu'on ne trouve plus en usage, sous Justinien, que pour les engage: ments de services pris par l’affranchi envers son (F ron (voy. p. 115 et 414), Tel était aussi un mode particulier de s’obliger à donner une dot qu'on appelait dicéio dotis, et qui ne pouvait emplré que par la femme et par les ascendants paterneis (Up: 6, 8 2), Glais la simple convention de donner nne dot étant devenue obligatoire sous Théodote (L. 6, C., 5, 11), la dictio dotis à 27 Justinien ne traite, sous le titre des obligations formées par paroles, que de la atipulation (voy. Demangeat, tom, II, p. 176).
de donner ou de faire quelque chose, et dans une réponse affirmative de celui-ci ; exemple : Spondesne dare certum ? Spondeo (1).—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 pas par ellessmêmes. L'origine et l'étymologie du nom indiquent suffisamment le but des stipulations ; car stivulum signifie quelque chose de ferme, de solide ; il parait dériver de stipes, souche (a stipite).
D. Quelles sont les actions qui résultent de la stipulation ?
Æ. Il en résulte deux actions, qui se donnent au stipulant (2), suivant la nature de la stipulation ; savoir la condiction proprement dite, ou condictio certi (3), lorsque la stipulation est certaine ; et l’action ex stipulatu, ou condictio incerti, lorsque la stipulation est incertaine (4).
(1) Dans l’aucien droit, il fallait que s. 16r : fût congruente à l'interrogation, c’est-à-dire formulée par le m£: 0 consacré (voy. p. veu Si donc, à la question spondesne da, ‘ :ium on avait mal je à u : promillo, au lieu de spondeo, 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 pe de Justinien, dérive du neœum primitivement employé et qui se divisait, ainsi que nous l’avons expliqué, en denx parties distinctes : La partie qui recevait l'engagement présentait une certaine grue d'argent pos par le Zibripens et remise à celle qui s’engageait.—Celle.ci, en échauge, formulait son engagement en répondant à la question qui lui était posée, et cette secoudu pere formait l'engagement pro remeut dit, ou la stipulation. Cette ernière partie seulement de la double opération dont nous venons de per a êté maintenue par l'usage. La | or ri est tombée en désuéet ; elle avait commencé déjà à devenir plus symbolique que elle,
(2) Stipuler, c'est à proprement parler, se faire promettre par une personne que l'on interroge. Uepeudant, et en prenant ve mot dans le sens le plus éteudu, on appelle stipulants les deux coutractants, c'està-dire non seulement celui qui interroge, mais aussi celui qui répond (uterque stipulantium, & 1).
(8) La condiction prend le nom de condictio certi toutes les fois u'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 muéuwm ou d’une stipulation, V. p. 422,
(4) La qualification d'actio ex stipulatu, qui, par opposition à la condictio certi, désigne l’action résultant d’une stipulation qui a pour objet un éncerlwm, est quelquefois employée comme qualification gé-
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D. Quand la stipulation est-elle certaine ?
‘4. La stipulation est certaine, lorsqu'elle oblige à donner (1) une chose déterminée, sinon individuellement, au moins par l'indication de son espèce, de sa qualité et de sa quantité ( quid, quale, quantumque sit. L. 74, D. de verb. oblig., 45, 1), par exemple, l'esclave Stichus, dix pièces d’or, cent amphores de vin de première qualité, de tel cru.
D. Quand la stipulation est-elle incertaine ?
Æ. 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 (TL. 75, S 7, D. de verb. oblig., 456, 1), ou lorsque la chose due est indéterminée dans sa quantité ou dans sa qualité (2).
D. Pourquoi la stipulation d’un fait est-elle toujours incertaine ?
Æ. Parce qu’on ne peut pas précisément forcer celui qui a promis de faire une c a la faire, par exemple, à construire une maison, à peindre un tableau ; et que l’action résultant d’une telle obligation n’aboutit qu'à une condamnation pevuniaire 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 stipulation ne restât pas incertaine (ne quantifus incerta 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, 84, 8 6 ; D., xzv, 1 ; 1. 42, D., xvut, 2.
(1) On sait que la condiction proprement dite ne se donne jamais que lorsque l’obligatinn astreint transférer la propriété. Son éntentio est conçue en ces termes : si paret dareopertere. Voy. p. 422.
(2) Ainsi, la stipulation rem pupilli salvam ne (voy. p. 172), la stipulation domuin ædificari, sont des stipulations incertaines, de même que celles où l'on a stipulé un esclave sans dire lequel, une certaine quontité de vin sans dire quelle qualité. La stipülation d’un usufruit où de toute autre servitude était considérée comme une stipulation incertaine (L. 76,83. D, de wrb. oblig.).—Toutes ces stipulations donnaient naissance à la condictio incerti, dont l'infentio était conçue en termes À open et indétorminés : quidquid dare facere
oportet, Voy. p. 4
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 plus par la condictio incerti, in quod interest, 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 ?
R. Avant le règne de Léon, il fallait employer dans la stipulation des locutions solennelles, dont voici les plus usitées : Spondes ? Spondeo. Promittis ? Promitto. Dabis ? Dabo, Factes? Faciam. Fidejubes ? Fidejubeo. Fidepromittis ? Fidepromitto. La stipulation dans laquelle où se serait servi de termes non solennels, par exemple de ceux-ci : Polliceris f Polliceor, n'aurait point produit l'obligation verbale. Du reste, les paroles solennelles pouvaient se traduire en grec ou en toute autre langue @ 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 (3), 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 stipulation, c'est-à-dire interrogation et réponse affirmative conforme (4).
(1) Parexemple : 81 ITA FAOTUM NON ERIT, TU PŒNÆ NOMINE DECEM AURKOS DARE SPONDES ?—Cette stipulation additionnelle est appelée clause pénale,
(2) A l'exception pourtant de la formule spondes ? spondeo, qui étuit particulière aux citoyens romains, et qui, en raison de cela, était de droit civil, tandis que les autres, dont l'usage était permis, même aux pregren appartenaient aux droits des gens (Gaius, 3, 8 98), et … n'on£ été admises que plus tard
(3) Voici les termes de cette constitution : Omnes sfipulationes, etiamsi non solemnibus, vel directis, sed quibuscumque verbis consensu contrahentium composite suné, vel legibus se ge suam habet firmitatem. (Cod. 8, 88, de contrah. et committe stipulatione, & 10).
(4) Voyez la persistance des traditions. Aujourd'hui encore, c'est
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D. Comment peut être faite la stipulation ?
KR. Elle peut être faite purement et simplement, ou à terme, ou sous condition,
D. Quel est l'effet de la stipulation pure et simplo ?
Æ. 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 inut. stip.).
D. Quand la stipulation est-elle faite à terme ! Quel est l'effet du terme ?
R. La stipulation est à terme lorsque les contractants ont fixé l'époque où l'obligation doit être exécutée ; comme quand on dit : Decem aureos primis calendis martiis dare spondes ? L'effet 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 cedit. (L. 213, ff. de verb. oblig., 45, 1) à l'instant même de la stipulation (statim, quidem debetuwr ; 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'obligation 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 tn cheri et le laps de temps n'y est pas compris (ad tempus deberis quoad potest). Si donc on avait stipulé qu'on payerait annuelle-
(1) Le stipulant ne doit même pas intenter son action daus 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 (8 3).
(2 La stipulation est alors faite ad diem ; elle eat faite ex die lorsqu'elle indique le jour où l'exécution doit commencer, Les modernes 2 er terme à quo celui à partir duquel doit commencer l'exéoution, et terme ad quem celui à l'échéance duquel l'obligation devra ce
ment telle somme jusqu’au décès du créancier (quoad vivam), 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 simplement ; ses héritiers auraient toujours l’action résultant de la stipulation ; mais on donnerait au débiteur un moyen de paralyser cette action inique et d'éviter la condamnation. Ce moyen consiste dans l’exception (pacti conventi) qu’on ferait résulter du terme convenu (voy. tit. des exceptions).
D. Lorsque, sans exprimer aucun terme, on indique pour le payement un lieu autre que celui où les parties contractent, pe exemple, lorsqu'on stipule à Rome de payer à Carthage, a stipulation est-elle pure et simple ?
ER. Non, il y a un terme sous-entendu. On doit supposer 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 Sul. comme impossible à exécuter : aussi le texte déclare inutile la stipulation 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 ?
ER. La stipulation est conditionnelle quand l’engagement est subordonné à un événement incertain, comme quand on dit : Promettez-vous de donner telle somme si Titius est nommé consul ? 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, commättitur stipulatio ($ 2). Jusque-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) Nous avons vu (p. 287) qu'au contraire l'héritier institué ou le légataire ne transmet rien à ses héritiers, lorsqu'il meurt avunt l’événement de la condition. La raison de cette différence est que dans les obligations, les deux parties sont censécs contracter pour elles et pour leurs héritiers, tandis que les dispositious 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 conditions il s'ensuit que celui qui recevrait une chose promise sous une condition non encore accomplie, serait exposé à l’action en répétition tandis que, 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 :
romettez-vous de me donner tant, si je ne monte pas
au Capitole ?
R. Cette stipulation ne pourra produire obligation et donner naissance à une action qu’à la mort du stipulant (2) ; car c’est seulement alors qu'il sera certain que le stipulant n’est
pas monté accomplie.
au Capitole, et que la condition négative (3) est On n'est point admis, dans les obligations, à
offrir la caution mutienne pour demander l'exécution du contrat pendant que la condition est en suspens (voy. p. 328).
D. Y a-t-il véritablement condition, lorsque le fait auquel l'obligation est subordonnée est passé ou présent, comme lorsqu'on dit : Si Titius «a été consul, ou si Mevius est vivant, vous promettez de donner cent ?
ER. 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 assure dès
hnin : ou le fait est vrai, et alors son existence 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’obli-
Éxigib
gation ne soit point suspendue,
aurait devancé volontairement le terme n’aurait point de répétition, rce ds était vraiment obligé, quoique son obligation ne fêt pas
. (1) Le promettant ne doit rien faire qui empêche la condition de s’accomplir, autrement il perdrait le bénéfice de sa condition.
(2) Le stipulant ne pourra donc pas exercer l’action ; elle ne pourra appartenir qu'à ses héritiers, Sous ce rapport, la clause si je ne monte
pas au Capitole équivaut à celle-ci : Zorsque
Je mourrai, Mais, sous
d’autres rapports, ces deux clauses diffèrent graidement entre elles, En effet, le stipulant ne peut ir ne pas mourir, et dès lors la clause
cum moriar n'est pas une con peut monter ou ne
vus un terme ; au contraire, il
monter au (apitole, et par conséquent la sti-
pulation subordonnée à ce fait incertain est conditionnelle,
(8) La condition négative n’est accomplie que lorsque le Le n'est plus possible. On appelle négative 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,
Tire XVI.— Des costipulants et des copromettants.
D. Ne peut-il pas y avoir plus de deux parties (rei) (1) dans une seule stipulation ?
R. 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 chose, 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 : UTRIQUE VESTRUM DARE SPONDEO, 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 copromettants, lorsque plusieurs personnes répondent au stipulant après avoir été toutes (2) interrogées sur le même objet (evsdem decem).
D. Quel est l'effet d'une stipulation dans laquelle il y a
plusieurs costipulants ou plusieurs copromettants ?
R. L'effet d'une pareille stipulation est de rendre chacun des costipulants créancier pour la totalité (solidum singulis debetur), et chacun des copromettants débiteur de la totalité
(1) Le mot reus désigne proprement celui qui doit, à qui on de. mande ; mais, dans un sens général, on appelle rei ceux de l'affaire desquels il s’agit, les parties.
(2) Si, après avoir interrogé une personne, et en avoir reçu la
ponse directe le stipulant interrogeait une autre personne qui répondit à son tour, il y aurait deux stipulations différentes, et non deux copromettauts dans une seule. Du reste, il importe peu qu'en interroge les sante st) et qu'ils répondent tous ensemble en parlant au pluriel (spondetis ! spondemus.) ou séparément en parlant au singulier ( f spondeo. L, 8 et 4, ff. de duob. reis, 45, 2).
D'après ce que nous venons de dire, c'était la forme du contrat, c'ent-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 EL que l'intention de s'’ubliger solidairement fût exprimée dans la stipulation (voy. Vinniws, der, Paul, XLY, 11, 16),
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(singuli in solidum (1) tenentur). 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 parsurent fait à l’un des costipulants libère le promettant à
’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 résultant du contrat, car alors c’est à celui-là seul qu’il faut payer. De même, lorsqu'un des codébiteurs avait été
oursuivi, les autres paraissent ne pouvoir plus l'être ; mais
ustinien a autorisé le créancier à poursuivre successivement (M RAM jusqu'à ce que la dette soit entièrement soldée.
D. Parmi les copromettants, les uns peuvent-ils être engagés purement et eimplement, les autres à terme ou sous condition ?
R. Oui, les répondants sont copromettants par cela seul que la même chose est promise par 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 ?
R. Oui; dans ces contrats, comme dans la stipulation, l'intention des contractants pre imposer à plusieurs une obli ee commune, et lier chacun pour la totalité (L. 9, ff. h. t. 2 .
Trrre XVII.-—De la stipulation des esclaves, D. Un esclave peut-il stipuler ?
R. Oui; un esclave peut stipuler (3) du chef de son
qi 2 solidum. De là vient que ces obligations ont 6té appelées solidaires.
2) Consultes pour plus de développements le remarquable ouv ae M, Demangest, rt obligations s0 Faires en dvoil romain, Sd
(8) Stipuler, o'est-à-dire se faire promettre, mais non pas s'’obliger,
maître, c'est-à-dire qu’il a pour stipuler la même capacité que celui dont il dépend.
L’esclave qui appartient à une hérédité non encore accep: tée peut stipuler du chef du défunt, comme si celui-ci était vivant, parce que l’hérédité représente la personne du
défunt (1).
D. A qui appartient le bénéfice de la stipulation faite par
l’esclave ?
ER. 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 (ut siB1z (3) liceat), 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 qu’il pourra faire passer son esclave, et agir ex stipulatu pour contraindre le promettant à remplir
son obligation.
ni obliger son maître, si ce n’est lorsqu'il agit par l’ordre de celui-ci,
ou pour l'administration de son cas, le maître n’est obligé que par suite d’une action prétorienne (voy. Liv. IV, tit. vit).
(1) Il y a cependant pour acquérir une héré il doit done attendre l’adition de l'héritier qui deviendra 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, X. £.),
(2) Ilen 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. IL, tit. 1x (voy. p. 251).
(8) L’esclave pourrait stipuler la faculté de passer et alors cette faculté serait attachée à la personne de ce dernier. — Observez au surplus qu'il s'agit ici de la faculté personnelle de passer et non de la servitude de passa cherait au fonds du maître (L, 1
pécule ; encore, dans ces différents
ues restrictions (in péerisque). En effet, , l’esclave a besoin d’un ordre (voy. p. 253);
pacité D. Lorsque l’esclave stipulant appartient à plusieurs maîtres, à ui profite la stipulation ?
aCCEp: R. Elle profite à chacun des maîtres en raison de la i était part qui lui appartient dans l’esclave même, à moins que né du 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 te par cas où l’un des maîtres serait dans l'impossibilité de profiter de la stipulation, par exemple, lorsqu'il est déjà propriétaire ni Hat de la chose qu’on s’est obligé à donner. Enfin, si l’esclave autre avait exprimé les noms de ses maîtres, si, par exemple, il signer avait dit : Promettez-vous de donner à Titius et à Seius ? le bénéfice de la stipulation se diviserait non en raison de la part que chacun à dans la propriété de l’esclave, mais par el, par portions viriles (Vinnius ; voy. 1. 57, ff. h. é.). uiert-il Titre XVIII. —De la division des stipulations. qe D. Comment divise-t-on les stipulations, relativement à ssage à leurs causes efficientes ?
fite de
R. On les divise en conventionnelles, judiciaires, prétoriennes et communes, c'est-à-dire tant judiciaires que prétoriennes.
sclave, emplir
D. Quelles sont les stipulations conventionnelles ?
celui-ci, ifférents prienne
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
( Les stipulations conventionnelles varient et se multiplient au ré des parties (8 8), tandis que les autres ne sont ordonnées que pour es causes et dans des circonstances spéciales (voy. M. Ducaurroy,
ponton ; No 290).
inotious 2) On sait que le juge n’est point un magistrat, c'est un simple partons +, le ed) charge une Po 4 de prononger sur un maître, itige dont il lui attribue la connaissance. Devant le préteur,, à qui on nier. — demandait l’action, les parties étaient in jure, c’est-à-dire devant le e passer, magistrat qui jus dicturus sit : devant les juges où elles étaient ren- >, s'atta- voyées, elles étaient in judicio. (Voy. le comm. du tit. des actions).
Nous avons déjà donné quelques notions sur cette division du proc en deux parties, p. 22 et 97.
ordonner. Telles sont les stipulations dites de dolo cautio, de persequendlo servo qui in fuga est, restituendove pretio.
D. Quelle est l'utilité de la stipulation appelée de dolo cœutio À
E. Cette stipulation est ordonnée par le juge pour garantir (cautio) au demandeur que 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 < Rabe 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, ff. de r'ei vind. 6, 1).
D. Quelle est l'utilité de la stipulation de persequendo servo, etc ?
Æ. I] faut supposer qu’on est en instance contre le propriétaire d’un esclave pour s'en faire transporter la propriété. Lorsque, dans cette hypothèse, l’esclave s'échappe
avant la sentence, le défendeur, qui n’est point complice de la fuite et à quion 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'osélare pour le revendiquer (de persequendo servo), et à le livrer ensuite, ou à en payer la valeur (restituendove 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, ff. quod. met. caus. 4, 2 ; 1. 19, $ 5, fl. de leg., lo).
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 1: juge : telles sont les stipulations dites damni infecti et legutorum. On comprend sous le nom de prétoriennes les stipulations édilitiennes, c'est-à-dire celles qui sont contractées par l'ordre des édiles ; en effet, ces stipulations, comme celles or-
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D. Quelle est l'utilité de la stipulation dite dammni infecti (de dommage imminent) ? ;
ER. 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 der:.mage dont celui-ci est menacé (2). Si le propriétaire roinsait de contracter cette ohligation, le préteur nverrait le Asmandeur en possession de ia maison,
D. Qu'eñt-ce que la caution dite legatorum ?
R. C'est ue stinulation, ordonnée par le préteur sur la demandes das légeraires, pr laquelle l’héritier garantit l’exécution des legs no encor: exigibles : sans cette garantie, l'héritier pourrait dispersez las hiens héréditaires et devenir insolvabie, sans one les légatairer sussent agir avant l’échéance du terme c:i } événement de i4 voridition.
D. Quelles sont tes stipuiations communes ?
R. Les stipulations communes sont celles qui peuvent être ordonnées tant par le préteur (ir jure) que par le juge (in judicio). Telles sont les stipulatiors rem salvam fore pupiüli et cle rato.
D. Qu'est-ce que la stipulacion rem salvum pupilli fore ?
R. C’est celle pur laquelle le tuteur et les fidéjusseurs qui s'obligent pour lui, garantissent la conservation de la fortune du pupille (voy. p. 172). Ceite garantie doit être donnée avant l'entrée on fonct'ons du tuteur ; c’est au préteur qu’il appertient d'y pourvoir. Cependant il peut arriver qu'un tuteur: poursuive un débiteur du pupille, et le traduise en vertu d'une action. în judiciv, sans avoir fourni caution ; si
(1) Devant l’édile comme devant le préteur, les parties étaient in sure et nou pas în judicio ; or, les stipulations prétoriennes sont prises ici par opposition à celles qui sont ordonnées in judicio, par le juge. On cite, comme exemple d’une stipulation édilitieude celle par laquelle le vendeur était contraint de garantir que l’objet vendu
Fa pas tel ou tel vice (voy. ce que nous disons des édits, p. 40 et
(2) Remarquez que le tort causé à autrui par les choses qui nous appartiennent ne nous oblige pas directement, .* qu’on ne peut rien exiger de nous lorsque nous abandonnons Ja chose qri a bé “ne
le défendeur oppose le défaut de caution, il devient impossible de suivre l'instance. Alors, pour lever cet obstacle (si aliter hæœc res expediri non potest), le juge peut ordonner au tuteur de stipuler rem pupulli salvam fore.
D. Qu'est-ce que la stipulation appelée de rato ?
R. La stipulation de rato ou ratam rem haberi, est celle ui est exigée d’un procureur qui intente une action au nom ’autrui, pour qu’il s'oblige à faire ratifier par celui dont il prend en main les intérêts. Elle est régulièrement ordonnée r le préteur, avant la litis contestatio ; mais si on a omis e l’ordonner, et qu’on ait lieu de douter de l'existence de la rocuration que le demandeur allègue lui avoir été donnée, Le juge devant qui l'affaire a été renvoyée peut la prescrire (voy. Vinnius sur le $ 4; voy. aussi Liv. IV, tit. x1).
Tire XIX.— Des séipulations inutiles.
D. En raison de quoi les stipulations peuvent-elles être inutiles ?
R. Les stipulations peuvent être inutiles : 10 à raison de
leur objet at $$ 1, 2, 22, 24) ; 20 à raison des personnes
lesquelles (48 2, 7, 8, 9, 10 et 11), pour lesquelles ($$3, 1, 6, 20 et 21) ou entre lesquelles ($ 6) elles sont faites ; 30 à raison de la manière dont elles sont formées ($$ 5, 18, 23) ; + 40 à raison du terme ($$ 13, 14, 15, 16, 26), ou de la condition ($$ 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) : 20 une chose qui n'est pas
le dommage Ve liv. IV.tit, vriiet 1x) Ainsi, lorsque mon bâtiment tombe sur l'héri du voisin, celui-ci n'a point d'action directe contre moi. C’est pourquoi le préteur me contraint d'avance 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. 917).
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dans le commerce, comme une chose sacrée, religieuse ou publique, un homme libre ; 30 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 ; 40 un fait impossible à exécuter, ou contraire aux lois et aux bonnes mœurs, comme un parricide, un sacrilège (S 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. Quid juris 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'égarc 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 rte 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'empôêcherait de stipuler ma propre chose pour le
cas 5 elle cesserait de m'appartenir (L. 31, ff. de verb. oblig., 45, 1).
D. La stipulation qui aurait été utilement contractée cesserait-elle de valoir, si la possibilité de rendre le stipulant propriétaire de la chose venait à cesser ?
R. Oui; 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 naissance, Si donc la chose promise venait ensuite à être mise hors du commerce ou rir entièrement, le débiteur serait libéré pourvu toutefois que l'événement fût arrivé non-seulement sans aucune faute,
neuf (Et Nr * ir po + ape ne peut appartenir à un
mais même sans aucun fuit 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. eod. t.).
D. La stipulation est-elle dépourvue de tout effet, lorsque le stipulant acquiert postérieurement la chose qui en était l'objet ?
R. Pour qu'elle fût totalement dépourvue d'effet, il faudrait que le promettant se fût obligé par 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 stipulation est inutilc 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, muet ou sourd, ou lorsqu'elle a eu lieu entre personnes absentes ou dont l’une est suumise à la puissance de l’autre, °
D. Pourquoi le fou est-il incapable de participer à la stipulation ?
R. Parce qu'il n’y a point de stipulation valable 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 capable 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 juris (pupille), promettre avec l'autorisation de son tuteur (1) ; mais l’impubère fils de famille ne peut pe 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 (8 12), on distinguait : lo le pupille infans ; 20 celui qui était encore infantiæ proximus ; celui qui approchait de la pee, pubertali proximus, C'est au dernier seul que l'on reconnaissait la capacité de contracter (sauf l'autorisation du tuteur dans le cas uù elle est névessaire), parce que dans les deux premiers âges
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aucune action contre le répondant (1). Réciproquement, la bu pe faite au profit d’un tiers est nulle, à moins que celui qui l’a faite n'y ait quelque intérêt (2).
D. L'impossibilité de stipuler pour autrui s'entend-elle de toutes les personnes indistinctement ?
R. Elle ne s'entend que des personnes étrangères à la famille du stipulant (extraneæ personæ, $ 4), et non pas de celles par lesquelles on peut acquérir 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 pour son fils, du moins pour tout ce qu’il acquerrait par eux.
D. 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 gage 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 valable, parce que j'ai intérêt à ce que mon procureur 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 re, la cède à un autre tuteur qui promet, ainsi que son fidéjusseur, rem pupilli salvam fore (voy. p. 172) : cette stipulation faite par le tuteur honoraire est valable, parce que ce dernier, quoique déchargé de le gestion, est toujours responsable, et se trouve, par conséquent, intéressé dans la garantie qu'il obtient pour le pupille (3).
(1) Toutefoie, si quelqu'un pronet de faire en sorte qu'un autre donne ou fasse (efecturum se ut Tilius daret, $ 3) ou si l'on s'engage à payer une somme ou une indemnité, dans le cas où l’autre mauquerait à donner ou à faire, la promesse est utile, parce que, cette stipulation, ce n’est pas un autre, mais soi-même qu'on oblige.
to) Si la stipulation était faite pour le stipulant et pour un tiers et alii, $ 4), elle ne særait valable que pour le stipulant et pour
si
fe moitié. Justinien a rejeté, sur ce point, la doctrine des Sabiniens, ui accordaient la totalité au stipulaut, en considérant l'adjonction un tiers comme non avenue (voy.. Guius, 8, $ 113).
(8) Cet exemple, dit M. Ducaurroy, no 1099, prouve qu'en général le tuteur ne peut re pour le pupille, ni lui faire acquérir aucune action lorsqu'il contracte pour ce dernier et en son nom.
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D. Ne 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 ?
R. Oui ; le stipulant a alors un intérêt évident, et, par suite, une action pour demander, non pas la chose stipulée pour autrui, mais la peine stipulée pour lui-même (1).
Ainsi la stipulation faite en ces termes : Promettez-vous de donner votre maison à Titius ? est nulle ; mais si on ajoutait : Et si vous ne la donnez pas, promettez-vous de me donner cent pièces d’or ? la stipulation aurait effet.
D. Si l’on ne peut pas désigner un tiers pour lui faire ac-
Toutefois, il est plnsieurs cas où l'on est forcé de déroger au droit strict en donnant au pupille une action utile contre ceux qui auraient contracté avec son tuteur. Régulièremeut le pupille stipule lui-même, et lorsqu'il est in/ans 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 où faire stipuler soit par un esclave public (voy. p. 172), soit par toute autre personne qu’il désignerait. Mais, dans tous les cas, le tuteur, le magistrat ou la personne par lui désignée, lorsqu'ils stipulent pour le pupille, ne lui ac- Qt qu one, MARUNE (ue » 8, 4 HA pup. sal. de. 6).— und un pupille est a , l’adrogeant doit s'engager, 8 on, à aie les biens Lots qui les auraient eus rs à ou on 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 peut leur profiter ; mais on fait stipuler p:ur eux un esclave public, et la stipulation de cet esclave, qui est censé appartenir à tous es citoyens, leur confère une action utile (voy. p. 14%.
(1) Il ne faut pas considérer la clause pénale comme la représentation de l'intérêt que le demaudeur aurait dans la première stipulation ; car la peine serait encourue lors même que le demandeur n'aurait aucun intérêt daus cette stipulation (efiam si cujus nihil interest, & 19). Il ne faut pas non plus la considérer comme un accessoire de la promesse qu'elle sanotionne, de sorte que la nullité de cette promesse dût entraîner celle de la clause pénale ; car dans l'exemple cité au $ 19, la clause pénale est stipulée précisément pour contraindre indirecment le répondant à remplir une promesse abat pas obligatoire. Eu etfet, la peine stipulée est l’objet d’un contrat indépendant qui se forme conditionnellement pour le cas où une promesse antérieure ne mn - Ar exéoutée comme elle aurait pu l'être (voy. M. Ducaurroy n° ,
dés ehehiahonninie* vod s Dé nge 26 ares
quérir le bénéfice de la stipulation, ne peut-on pas le désigner 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, que la convention donne au stipulant, non pour profiter de la stipulation, mais pour en faciliter l'exécution ou le payement. Les interprètes l’appellent adjectus solutionis gratia. Le payement fait à cet adjoint, fût-il fait malgré le stipulant (etiam eo invito), suflit pour libérer le débiteur, sauf l’action de 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 ?
. R. Une stipulation est inutile à raison de sa forme, lorsque la réponse ne cadre pas avec l'interrogation, comme lorsqu'on stipule purement et simplement, et que le répondant promet sous condition (1).
D. Quid juris lorsqu'on a stipulé dix sesterces et que le répondant n'en a promis que cinq ?
ER. Justinien, adoptant ici l'opinion de Gaius ($ 102) décide que la stipulation est complètement inutile. Mais on trouve au Digeste deux textes de Paul et d’'Ulpien (voy. I. 1, S 4, 1. 83, S 3, fl. de verb. obl., 45, 1), dans pe N en considérant dans l'inégalité des sommes, non pas une différence d'objet, mais une différence de quantité, ces jurisconsultes décident que la réponse correspond à la demande, et que la stipulation est valable pour la moindre des deux valeurs, parce que le moins est toujours reufermé dans le plus.
D. Quid lorsque l'interrogation porte sur plusieurs choses et que le répondant n’en promet qu’une ou quelques-unes ?
R. La stipulation est valable pour les choses que 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 : SPONDEO, PROMITTO, DABO, etc., on promet tacitementt,
ce seul mot, tout ce qu'on a demandé, aux termes et aux condi- Éons énoncées dans l'interrogation.
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effet, forme l'objet d’une stipulation particulière ; il existe, par conséquent, dans l'interrogation dont il s’agit, plusieurs stipulations réunies, mais distinctes, et dont l’une peut 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, lors 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. ges EX L6 ment la stipulation n’en serait pas moins valable, si l’objet étant le même, les contractants ler 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 ?
ER. 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. Quid lorsque la condition est de ne pas faire une chose impossible, par exemple, de ne pas toucher les astres ?
ER. 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 : Si tel vaisseau revient demain d'Asie, promettez-vous de donner aujourd'hui? Une semblable stipulation implique contradiction ; car l'obliga-
(1) Au contraire, dans les testaments, une semblsble condition est réputée non écrite, et le legs ou l'institution à l'effet d'une disposition pure et simple (voy. p. 287),
(2) Il 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 li u'assassinera pas, stipulerait ex éurpt causa (L. 7,83, fF, de act.),
tion serait exigible avant d’être née. Jusqu'au règne de Léon, la stipulation prépostère fut toujours inutile : ce prince la déclara obligatoire dans les conventions relatives à la dot ; Justinien, transformant cette exception en règle générale, donne à cette stipulation l'effet qu'elle aurait si elle était simplement conditionnelle et si aucun terme n’y était
apposé.
D. Quand est-ce que la stipulation est inutile à raison du terme qui y est apposé ?
R. Avant Justinien, la stipulation était inutile lorsque l'exécution de l'obligation était différée jusqu'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, acquérait par lui le bénéfice de l'obligation. Stipuler ou promettre pour une époque où l’on ne sera plus, c'est, en quelque sorte, stipuler ou promettre pau ses héritiers. Or, on pensait qu’une obligation pouvait
ien être transmise activement ou passivement aux héritiers des contractants, mais ne pouvait pas prendre naissance dans la personne de ces mêmes héritiers (Gaius, 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 mament de la mort (cum moriar, vel cum morieris, ?
R. 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).
(ui Néanmoins on stipulait souvent posé moréem suam ; et, pour ne pas le fuire inutilement, on s’adjoignait un tiers qui stipulait aussi pour lui-même, et qui, au terme convenu, c'est-à-dire après la mort du stipulant, devait recevoir la chose promise, sauf à en rendre compte comme l'adjectus solulionis gratia : car ce tiers, qu’on appelait ads/i. pulator, était bien un véritable créancier à l'égard du promettant, tuais il n’était qu'un mandataire à l'égard üu stipulant et des hé itiers de celui-ci. Justinien, en permettant de stipuler posé mortem suam, a rendu inutile le secours et l'usage des adstipulateur: (voy. M. Ducaurroy, no 1016).
(2) Toutefois, si l’homme vit encore dans l'instant même de sa mert, il vit à plus forte raison ie jour précédent ; et cependant, avant
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LIV, II, TIT, XX 451 D. Lorsque le stipulant ou le promettant meurt avant l’accomplissement de la condition, la stipulation devient-elle inutile ?
ER. Non ; les üroits des parties sont transmis à leurs héritiers (voy. p. 435).
D. Lor:qu'’un écrit constate seulement que quelqu'un a promis, la stipulation est-elle suffisamment prouvée ?
R. 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 l’accomplissement des solennités à prouver qu’elles n’ont pas été observées (voy. Vinnius sur le S 47).
Trrre XX.— Des fidéjusseurs.
D. Qu'est-ce qu’un fidéjusseur ?
R. On appelle fidéjusseur celui qui, au moyen d’une stipulation (1), garantit l'engagement d’un autre (2). La fidéjussion a pour but la sûreté du créancier (ut diligentinus CAUTUM sit), qui, en effet, s'accroît avec le nombre des débiteurs.
L 2 Justinien, on ne pouvait pas prendre r terme la veille de la mort (pridie quam moriar vel morteris, $ 13). On en donnait pour raison que ln 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 différence (voy. Gaius, & 2).
(u Celui qui, sans stipulation, et par un simple pacte, garantit l'obligation d'autrui, ne forme pas une fidéjussion,, mais un constitué, bn ris a été sanctionné par une action prétorienne (voy. tit. des actions).
(2) Avant Justinien, les personnes qui s’obligeaient pour autrui se divisaient en Jidéjusseurs, en sponsores, et en fidepromissores. Les sponsores et les fidepromissores ne différaient guère que de non ; ais ils se distinguaient les uns et les autres des DEVIENT par des différences que nous ferons successivement connaître. Ces différences étaient la conséquence des termes employés dans la stipulation. Celui qui s’engageait pour autrui était Danger à ou fidéjusseur, suivant qu à l'interrogation conforme dn créancier il avait répondu : spondeo, fidepromillo ou fidejubeo (Gaius, 3, $ 116 et an Justinien n'a point couservé ces distinctions, qui ne pouvient plus s’accorder avec la liberté où l'on était de son temps d'employer dans les stipulations les paroles qu’on voulait (voy. p. 432).
Hit
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, soii par stipulation, soit par écrit, soit par le seul consentement (1). On ne distingue pas non plus si l’ohligation à laquelle accède le fidéjusseur est une obligation civile ou naturelle, à tel point qu’un fidéjusseur peut cautionner l'obligation (naturelle) d’un esclave soit envers son maitre, soit envers un étranger.
D. L'obligation du fidéjusseur passe-t-elle à ses héritiers ? ER. 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 pen? 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 principal ?
K. Non; car l'obligation du fidéjusseur n’est qu’une obligation accessoire, et l'accessoire ne peut contenir plus que le principal. Mais l'obligation du fidéjusseur peut être moins étendue que l'obligation principale D. Si donc le débiteur principal devoit 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) Cepepdant, dans le nouveau droit, la femme ne peut recevuir aucun fidéjusseur pour la restitution de sa dot (L, 1 et 2, ne fidej. vel. mund.),—Dans l’ancien droit, les sponsores et les fidepromissores ne pouvaient accéder qu'à une seule espèce d'obligation, celle qui se contracte par stipulation (Verbis, Gaius. 3, $ 119).
(2) Au contraire, l'obligation du sponsor ou du jidepromissor était exclusivement attachée à sa personne, et ue passait point à ses héritiers (Gaius, 8, $ 120).
(3) Le fidéjusseur 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. Lorsqu'il y a plusieurs fidéjusseurs pour une même dette, quelle est l'étendue de l'obligation de chacun ?
ER. 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 dérogé 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 cession 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 ?
ER. Non, elle ne s'opère qu'entre les fidéjusseurs qui sont solvables au moment de la lilis contestatio (2). Les insol-
(1) Ut pro parte in se detur actio, $ 4. Aïnsi la caution n’oppose pas une exceplion, comme Je disent certains commentateurs, pour obtenir de n'être condamné que per partie, car une exception ne sert qu’à repousser l’action : or, le texte déclare que l’action elle-même ne se donne que pour partie, lorsque le fidéjusseur demande à jouir du bénéfice de division (voy. tit des exceptions),
(2) A quelle époque de la procédure avait lieu la Zifis contestatio ? était-ce in jure, était-ce in judicio? Nous n'hésitons pas à penser que c'etait in jure, devant le préteur, lorsque l’action était conoé-
ée ; et notre texte le prouve suffisamment. Xn 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. 8, C. de edend., Gaius, 8, # 180). Quant à la loi un., ©. de Zi. contest., qui contrarie notre opinion, nous ferons observer avec M. Ducaurroy, no 1028, que cette constitution a vraisemblablement été, comme beaucoup d'autres,
454 MANUEL DE DROIT ROMAIN vables ne comptent pas; la portion dont ils auraient été tenus reste à la charge des autres (cæteros onerat).
D. Si l’un des fidéjusseurs négligeait de demander la division de l’action, et payait la totalité, aurait-il un recours contre ses cofidéjusseurs ?
E. Non, à moins qu'il n’eût usé du bénéfice de cession d'actions.
D. En quoi consiste le bénéfice de cession d'actions ?
KR. Il consiste en ce que le fidéjusseur peut, avant de :
payer (1), exiger que le créancier lui cède ses actions, soit our contraindre ses cofidéjusseurs à lui rembourser chacun eur 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 ?
R. Il faut distinguer : si le fidéjusseur s’est obligé de l’aveu du débiteur, il a contre lui l’action du mandat (mandati judicium, $ 6) ; s’il s’est obligé à l’insu du débiteur, il a contre lui l’action de gestion d’affaires, negottorum gestorwm (voy. tit. xXVII ci-après); si enfin il s’est obligé malgré le débiteur (L. 40, ff. mandut., 1, 17) ou par pure libéralité (animo donandi. L. 6, $ 2, ff. 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
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, præf., et cap. 1), consiste en ce que les fidéjusseurs peuvent exiger que le créanoier discute et pour-
accommodée au système judiciaire qui existait sous Justinien, système où il n’y a plus ni action ni exception, ni Zilis contestatio proprement dites. Les mots subsistaient, mais ils n'avaient plus le même sens. Voyez le titre des actions. Voyez M. Demangeat, 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 conséquent, ne peut plus être cédée (L, 67, de solut., 46, 3).
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Trrre XXI. — Des obligations littérales.
D. Qu'est-ce qu’une obligation littérale ?
R. C’est celle qui résulte d’un écrit. De même qu’en prononçant certaines paroles 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 scriplura, 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 (quæ nomina hodie non sunt in usu).
Voici les notions que nous fournit à ce sujet le manuscrit de Gaius (3, $$S 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 (ftabulæ, 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 tabulæ au nom d’une personne désignée, prenaient la
(1) Pour tenir avec méthode cette espèce de grand livre, véritables archives du patrimoine, destinées à $tre conservées, on prenait nate des diverses opérations de la journée, sur une sorte de journal ou cahier brouillard, A pre adversaria, qui était dépuuillé tous les mois. Cicéron (pro Roscio, 3, $ 2) caractérise ainsi la différence qui existait entre les adversaria et les tabulæ : Quid est, quod negligenter scribamus ADVERSARIA ? Quid est, ve diligenter conficiamus TABuLaAs ?.. quia hæœc sunt menstrua, illæ sunt œternæ ; hæc delentur statim, illæ servantur sanctæ ; hœc parvi temporis memoriam, illæ perpeluæ existimationts fidem et religionem amplectuntur ; hæ&c sunt dejecta, illæ in codicem confectæ. Aussi tandis que les adwersaria n'étaient d’aucuneutilitéen justice, les {abu/æ, au c: ntraire, formaient un des éléments de preuve les plus respectés : tfague adversaria in Judicium protulit nemo : codicem protulit, tabulas recitavit. Cicéron, tbid, — Suivant Denys d’Halicarnasse (liv. 4), les censeurs étaient chargés de recevoir, tous les cinq ans, le serment des citoyens sux le fidélité de leuts registres, de Jide tabularum.
dénomination générale de nomina (1). Mais il y avait parmi ces inscriptions une distinction importante à faire. — Los unes, et c'était le plue grand nombre, étaient destinées, non pas à créer, mais simplement à prouver une obligation. Ainsi, on inscrivait, au nom, au compte d’un individu, qu’on lui avait prêté ou remis en dépôt telle somme ; cette énonciation n’engendraï‘. par elle-même aucune obligation ; elle servait seulement à prouver qu'il y avait eu un mutuum ou un dépôt. Ces inscriptions prenaient la dénomination de nomina arcaria (2).—D'autres, au contraire, faites en termes consacrés, formaient par elles-mêmes une obligation, un contrat littéral : on les appelait nomina transcriptitia ; elles constituaient cs qu'on nommait l’expensilation.
Cette espèce de contrat paraît avoir été une dérivation du nexum, c'est-à-dire du contrat formé per «æs et libram (voy. D. 413). Sans avoir recours à l'emploi réel de la balance et
e l’airain, on tint la solennité du pesage pour accomplie, et lorsqu’en 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 (expensum ferre, pecunia expensa lata, expensi latio), 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 certa). Elle donnait naissance à la condictio certi.
(1) De là vient qu'on a sppelé nymira les créances elles-mêmes. Voy. p. 410.
(2) Créances venant de la caisse arcs): le mot indique que c'est par la tradition des espèces que l'obligation était engendrée, :t non par l'inscription sur le registre. Voilà pourquoi les nomina arcaria, simples 1e ou ve d'un contrat réel, étalent à l'usage même des peregrini (Gaiws, 3, 181)
(2) De même que le créancier portait, sur son registre, la somme comme e et livrée à son débiteur Um vire erre), de même celui-ci la portait sur le sien, comme pesée ue ( m referre pecunia ac relata). Ilne t pas toutefois que la conformité des deux registres fût une condition nécessaire de l'existence du contrat littéral. Mais nous pensons aveo M. Domengeat, Traité élém. des actions, & 88 et suiv., que le consentement de celui qui s’obligeait literie devait, comme le mot semble l'indiquer, être donné pur écrit. Théophile le dit expressément, eb en ra ant sa paraphrase des textes de Gaius, nous croyons comprendre qu'on procédait ainsi : 11 y avait d’abord échange décrits entre les parties comme il y avait
ait parmi Les unes, non pas à Ainsi, on a lui avait tion n’envait seuleun dépôt.
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Gaius (3,128) nous apprend qu’elle avait lieu de deux manières, c’est-à-dire qu'on portait comme expensum, au compte du débiteur, tantôt ce qu'il devait déjà à un autre titre, par exemple à titre de vente, de mutuum ou de louage (a re in persunüi), tantôt ce que devait une autre personne, par laquelle le nouveau débiteur était délégué (a persona in personam). Ce qui indique qu’on se servait le plus souvent de l’expensilation ou transcriptio nominis, pour opérer une novation, en substituant tantôt un genre d'obligation à un Ed A 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 ?
R. Oui, l’expensilation, ou transcriptio nominis, était de droit civil et propre aux citoyens romains (2). Mais, à côté
échange de paroles dans la stipulation ; celui qui voulait se porter créancier écrivait à l’autre, par exemple : les cent solides que tu me dois pour cause de lovation, je te les porte pour penés, cenfum solidos quos min: ex causa locationis debes, expensos tibi tuli / L'autre partie écrivait en réponse : Je consens à ce que tu me portes ces cent solides pr pesés, eæpensos ruihti tulisti. is il y avait transcription de l'opération sur le codx du créancier, — Ceci nous donnerait lu raison de la différence que Gaius 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 voulue à une personne éloignée,
(1) Le mutuwm n’obligeait à rendre que la somme prêtée, ni plus ni moins : pour que des iutérêts pusseut être exigés, on transforinait le contrat réel en un contrat littéral dans lequel on pouvait étendre l'obligation an delà de la somme prêtée à des intérêts. Cette transformation avait un autre but ; le créancier qui agissait en vertu d'un contrat littéral n'avait à p'ouver qu’une chose, l'accomplissement des formalités de la éranscriptio nominis, tandis que celui qui actionnait en vertu d'un muluuwm devait prouver le fait de la numération des espèces, Du reste, quoique les textes paraissent présenter le coÂtrat de litteris comme un moyen de novation, il est facile de le concevoir comme contrat créant une obligation primitive de même que la stipulation.
(2) Du moins primitivement, Les Proouléiens avaient maintenu sévèrement ce principe. Toutefois, les Sabiniens pensaient que la transcription nominis À Lg obliger un peregrinus, quand elle avait lieu «@ ré in personam (Gaius, 8, 138), sl
de l'institution civile, vient bientôt se placer l'institution du droit des gens. Les provinciaux (peregr'ini) s'engageaient par des espèces de reconnaissances appelées syngrapha et charo-
ha (A dans lesquelles le débiteur, sans énoncer la cause réelle de “obligation, déclarait simplement qu'il devait (debere se) ou qu'il payerait telle somme (daturum scribebat, Gaius, 3, $ 154). 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 condictio certi.
. D. Celui qui s'était lié par un contrat littéral, en vue d’une numération d'espèces qui n'avait point été effectuée, n’avaitil pas obtenu un moyen équitable d'échapper à son engagement ?
R. Oui ; il arrivait souvent que la transcriptio nominis ou le chirographum 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 ceuse réelle ou suffisante, 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, aprelée non numeratæ pecunie, dont l'effet était de mettre le dhtialete dans la nécessité de prouver que la valeur de l'obligation avait été fournie (3). Mais sette exception n’était que tem-
1) Chirographa signifie écrits émanés d'une seule partie, du débiteur, et syngrapha, synonyme de cum scripla, écrits étnanés des deux parties at faits ‘oublus.
Q) Les écrits destinés simplement à servir de prenves s’appelaient gén ralement cautio, cautiones, mot qui, dans son acception la plus tendue, s'applique à toute espèce de sûreté donnée au créanoicr (voy. , 172), mais qui, dans un sens particulier, désignait une preuve Eorite, un écrit probatoire, et se trouvait synonyme d'instrumentum.
(8) Fn général, c’est au défendeur qui pro une exception à faire la AT fait sur lequel elle est fondie (roue sxci actor ’ L
est, L. 1), C'est donc par dérogation aux P noipes ordinaires que l'exception non numeralæ pecuniæ mettait la preuve de la numération des espèces à la charge du demandeur, — L'exosption mon numeralæ pecuniæ n'était pas, nn reste, uniquement relative à l'obligation littérale qu'on soutenait avoir êté souscrite sans cause
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1 Tirre XXII. — Des obligations consensuelles. q |! Ë ll D. Combien y a-t-il de contrats consensuels ? à {ll ER. Il y en a quatre : la vente, le louage, la société et le a] ui mandat. pe | | D. Pourquoi ces contrat: sont-ils appelés consensuels ? X (Al! | Îa
il Æ. Tous les contrats sont consensuels, en ce sens que dans nul tous, il faut le consentement des parties, quoique ordinaire- Le
| ment ce consentement ne suffise pas pour les rendre parfaits Lu (voy. p 413). Les quatre contrats précités sont appelés con w ln sensuels, dans une acception propre et plus restreinte, en ce lé ll sens qu'ils se forment par le seul consentement des parties En (lil (consensu), et que la convention suffit à leur existence, sans mo | à me y ait besoin de tradition, d’écrit ni de stipulation.— tio: usri ces contrats peuvent se former, même entre absents, cas
jh soit par lettre, soit par intermédiaire, tandis qu'une obliga- Me) verbale ne peut se contracter qu'entre présents (voy. p. 445).
D. Ne faut-il pas remarquer d'autres différences entre les contrats consensuels et l'obligation verbale ? i KR. Oui, les contrats consensuels sont au nombre des couqi trats bilatéraux ou synallagmatiques (1) ; c'est-à-dire que, dans { ces contrats, les deux parties s'obligent respectivement l’une l'E envers l’autre ; tandis que la stipulation est, comine je ji mutuum, un contrat unilatéral, c'est-à-dire dans lequei un fl seul des contractants est obligé. Les quatre contrats consen- \l suels, comme les autres contrats bilatéraux, sont des contrats il de bonne foi (voy. p. 420), tandis que la stipulition et is mutuum sont des contrats de droit étroit.
D. La convention n'est-elle obligatoire par elle-même et jh indéprndamment de toute tradition ou stipulation, que dans | les quatre cas dont vous avez parlé ?
Il R. Ordinairement, il on est ainsi ; et, hors le cas de vente,
dol ; mais cette exception oblige le défendevr, suivant la règle ordi naire, à prouver le dol qu'il reprovhe au demandeur, tandis que, comme nous l'avons remarqué, l'exception non numeralæ pecuniæ met à la charge du demandeur is preuve de la numération,
(1) Les autres contrats bilatéraux sont le commodat, le dépôt vi je
gage (8 28, de action.). Voy. p. 420.
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de louage, de société et de mandat, la convention ne formait qu'un simple pacte, un pacte nu, c'est-a-dire incapable de produire aucune action, ni, par conséquent, aucune obligation. Mais, dans la suite, les préteurs attachèrent des actions à certains pactes, qui devinrent 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 d'hypothèque (v. p. 427).—Le droit civil accorda aussi la force obligatoire à certaines conventions, qu’on a nommées ctes légitimes, pour les distinguer de ceux qui ont continué être dénués d'actions (voy. p. 416). C’est ainsi que les tes de donation (voy. p. 240) et de constitution de dot Ho: 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 (pacta adjecta), avaient obtenu, en certains cas, force oLligatoire (1).
(1) La théorie des paca adjecta présente des difficultés provenant de ce que la jurisprudence s’est eflorcée 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 continenti\ au contrat, c'est-à-dire faits au moment où le contrat s'est formé, et les pactes ajoutés après coup (ex inécrvallo). Les pactes joints immédiatement eux contrats de bonne foi ont été, ds bonne heure, regardés comme faisant corps avec eux et comme devait narticiner à leur force obligatoire : la formule des actions de bonne foi comportant des pouvoirs assez étendus pour quo le jee ee toujours rendre une décision conforme à l'équité, il avait été fucile aux prudents de faire respecter le pacte joint ex continenti par l’action même du contrat. Si donc, en cas de vente, pat exemple, on avait ajouté le pacte de réméré (pacium de retro vendendo) pa lequel le vendeur se réserve le droit de racheter la chose dansun délai déterminé, ou bien les pactes appelés in diem addictio et iex commissria, dont nous parlercns au titre de la vente, on p’uvait faire valoir ces paotes l'actio venditi, oomme la ven'e elle-même. — Pour les pacten ajoutér, même ex continenti, aux contrats de droit striot, il avait été plus difficile de les rendre obligatoires, parce que l’action liuitent les pouvoirs du juge à ce qui était le contrat, pemblait ne pouvoir s'étendre à un pacte uon compris dans le contrat. Cependant, la jurisprudence, qui ten lait toujours à faire prévaloir l'équité, était atrivée à faire considérer ccmme compris dans le contrat, même de droit strict, par exemple, dans la atipulation, les pacies faits immédiatement (paca insontinenti facta stipulaliont inesse creduntur. L. 40, D, de rebus cred. 12, 1). Cela était admis surtout quand les pactes avaient pour objet de diminuer l'obligation. — Quant aux pactes ajoutés ex infervallo, ils ne font pas partie du
D. Les pactes restés dans la classe des puactes nuë ne prôduisent-ils aucun effet ? éÉ
Æ. 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 : 1o ce qui a été payé. en exécution d’un simple pacte n’est pas sujet à répétition, le préteur refuse en ce cas la condictio indebiti, action donnée à celui qui a payé une chose qu’il ne devait pas ; 20 le pacte nd lequel le créancier a renoncé à une obligation civile,
onne naissance à une exception (pacticonventi) au moyen de laquelle le débiteur poursuivi au mépris du pacte échapperait à la condamnation (voy. liv. III, titre xrx1, et le titre des exceplions).
Titre XXIII.—De la vente.
_ D. Qu'est-ce que la vente ?
Æ. La vente est un contrat par lequel l’un des contractants s’oblige à livrer et à faire avoir une chuae, et l’autre à la payer. Elle produit deux actions directes, l’une dite venditi ou ex vendito, attribuée au vendeur ; l’autre dite empti ou ex empto, donnée à l'acheteur.
D. Quand est-ce que ce contrat est parfait ?
KR. Il est parfait dès que l’on est convenu de la chose et “or prix, quoique la chose n'ait pas été livrée, ni le prix paye.
contrat, et ne donnent pas lieu à une action ; il en résulte qu’ils ne peuvent ordinairement servir à augmenter l'obligation. Mais, si le paute adjoint ex éntervallo, a pour objet ‘de diminuer l'obligation, il roduit vne exception (voy. la question suivante) ; il diminue même ‘obligation ipso jwre, dans les contrats de bonne foi, parce qu’on n’a pas besoin, en général, de faire figurer les exceptions dans les formules de bonne foi (voy. liv. IV, tit. x1). Ajoutons que pour être obligatoires, les paca adjecta devaient n'être point contraires à la nature du contrat, Ainsi la convention qu'on ne pourrait pas se retirer d’une société, ou que le dépositaire ne serait pas tenu de rendre le pa va quand il en serait requis, n'aurait aucun effet. 11 en serait de même si le pacte adjoint constituait une convention toutc différente
du contrat principal. Ainsi, la Lego que j'aurais faite, sans stipu-
lution, de payer telle somme si je bg cree pas l’esclave qu'on me vendait, constituant un engagement r à la vente, restait un paote nu et n'était pas obligatoire (L. 7, D: da serv, «æ, 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 Dee que lorsque l'acte a été régulièrement dressé. Jusqueà, la vente n’existe point encore, chacun peut changer d'avis et se dédire impunément.
D. Quid juris lorsque des arrhes ont été données ?
R. Dans l’ancien droit, les arrhes n'étaient qu’un signe et un moyen de prouver un contrat formé (num quod arrhæ nomine datur, arguwmentum est emptionis et venditionis contractæ ; Gaius, 3, $ 139) ; eë l’un des contractants ne pouvait
as, même en sacrifiant les arrhes ou leur valeur, revenir sur a vente qu'il avait consentie.
D'après y UMA tion de Justinien, les arrhes ont pris le caractère d'un dé is ; de sorte que chaque partie peut se rétracter, savoir : l'acheteur en perdant les arrhes, ls 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, adopté 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. Ducaurroy, no 1036, Vinnius et Pothier HAerens différemment la constitution de Justinien, En distinguant deux espèces d’arrhes, dont une servirait à apr er une vente parfaite, tandis que l’autre serait une sorte de peine contre celui qui refuserait de conclure une vente encore imparfuite, c’est-à-dire une vente qui devant être écrite, ne l'aurait pas encore été, ces commeutateurs ne permettent de se déager, 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 déc que ce qu’il dit des arrhes s'applique à toutes les ventes indistinctément (sève in soriplis, sive sine scriplis celebrata, pr.).
arr renom mn mme
valable alors même qu'on constatait plus tard qu'il y avait eu lésion, quelque grave que fût le préjudice. Mais des rescrits de Dioclétien et Maximien décidèrent que le vendeur d’un immeuble pourrait faire rescinder la vente lorsque le prix n'aurait pas atteint la moitié de la valeur réelle de l'immeuble. L'acheteur restait libre ou de payer un supplément de prix, ou de reprendre celui qu’il avait donné (L. 2 et 8, C. de resc. vend. 4, 44). La même faculté de demander la rescision n’était pas accordée à l’acheteur d’un immeuble trompé sur sa valeur (1).
D. En quoi le prix doit.il consister ?
K. Le prix doit consister en argent monnayé. Lorsqu'on donne une chose pour une autre, il r’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,
ar 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
recisément tenu de transférer la propriété de la chose venue à l'acheteur : il doit la livrer lorsqu'il en recoit le prix, et s’il est propriétaire, cette tradition en transporte la propriété à l'acheteur ; mais s’il n’est pas propriétaire, son obliation consiste seulement à faire avoir la chose à l'acheteur
2) (ut HABERE liceat. L. 30, S 1, ff. de act. empt. 19, 1), c'està-dire à Ja lui faire posséder sans trouble, et à le garantir de toute éviction (3).
(1) D'après M. Ortolan, 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) À en faire la prestation. Voy. note 2 de la page 411.—Si la vente avait entraîné l'obligation de transférer la propriété (dure), les fonds provinciaux n'auraient pas pu être, dans l’ancien vend l’objet d'une vente, N'entraînant que l'obligation de faire posséder, elle était du droit des gens, et s’appliquait même inéer non cives à toute espèce d'objets,
(8) Au contraire, dans l'échange, chaque partie doit transporter la
y avait eu es rescrits deur d'un 1e le prix > de l'imapplément et 8, C.
der la resble trompé
Lorsqu'on rente, mais
ns entre les ; derniers à cette conslne autre, on > l’autre, et, rendeur.
eurs obligat rendre le ir n'est pas a chose vençoit le prix, porte la prore, son Oblià l’acheteur 19, 1), c'està garantir de
bn s'appliquait PS, Uitte dos-
LIV. III, TIT. XXIII
D. La propriété de la chose vendue par son véritable maître n'est donc point transportée à l'acheteur par l'effet seul de la vente ?
ER. 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. IT, tit. rer). 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 ?
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 obligé d’acquitter le prix, quoiqu'il n'ait pas reçu la chose (2).
D. Ce qe 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 conserva-
propriété à l’autre. L’échange diffère 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 exécut« de sa part ‘1 convention ; alors sevlement l'échange devient un contrat innommé. Et remarquez que celui qui a livré sa chose ne peut pas demander que l’autre livre celle qu’il a promise ; il peut seulement répéter celle qu’il a donnée par la condiction, ou demander des dommages-intérêts par l’action præscriplis verbis.
(1) !l en résulte que si la chose est vendue à un second acheteur, et u’elle lui soit livrée, c’est ce dernier qui en devient propriétaire, ais le vendeur qui se sera mis ainsi dans l'impossibilité de délivrer
la on M au premier acheteur sera condamné envers lui à des dommagesintérêts,
(2) En effet, 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 ue reste pas saus objet, car le prix ne peut pas périr, ponts ne onnsiste pas dans un corps certain, mais dans une valeur numérique. Ain«i, comme l'observe Pothier, vente no 408, la règle res perit 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 0e cas, la chose périt pour le créancier, plutôt qua pour le propriétaire qui est libéré (voy. liv. ILI, tit. x1v).
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 custodiam susceperit), ou s’ilavait mis en demeure de faire la livraison. Du reste, et dans le cas même où il serait exempt de toute responsabilité, le vendeur qui demeure proen jusqu’à la tradition doit céder à l’acheteur toutes es actions qu’il pourrait avoir sur la chose ou par rapport à la chose, telles que la revendication, la condiction furtive, les actions furti et damni injuriæ qui compétaient, la première contre le voleur, !a seconde contre les auteurs de certains dommages (voy. liv. IV, tit. 1 et 1v).
D. La vente peut-elle être faite conditionnellement ?
KR. 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?
R. Oui (voy. p. 217 et 461); tels sont les pactes appelés in diem addictio, lex commissoria, etc. L'in diem addictio 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 vendeur 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 #
R. Toute chose qui est dans le commerce, qu’elle appar-
1) {ntra certum diem, 8 4 Il faut que ce temps soit limité ; autrement l'exécution de a convention dépendant absolument de la volonté de l'acheteur, il n’y aurait point de lien, point d'obligation.
@) Sans cette conventien, le vendeur ne pourrait jamais refuser de livrer la chose à l'acheteur, qui, dans un temps quelconque, offrirait son prix (L. 8, ©. de conf. emp. 18, 1).
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LIV, HI, TIT. XXIV 467 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 ?
R. 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 ?
ER. La vente, n'ayant pas d'objet, serait nulle et n’engendrerait aucune action.
Tree XXIV.—Du louage.
D. Qu'est-ce qu’un louage ?
R. 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) ; conductor (preneur, locataire) celui qui s'engage à payer la rétribution (3).
Ce contrat produit, comme la vente, deux actions directes, l’action locati ou ex locato, qu'on donne au locator et l’action conducti ou ex conducto, qui appartient au conductor.
D. Quand est-ce que le contrat de louage est parfait ?
(1) La vente de la chose d'autrui est valable entre les contractants. D'où il suit que l'acheteur qui serait évincé pourrait se faire jndemniser par le vendeur. Mais cette vente n'exclut pas le droit du véritable propriétaire, qui peut revendiquer la chose sur l’acheteur tant qu'elle n’a pas été usucapée.
(2) Cependant l'entrepreneur qui se cree d'exécuter une opération que con “ v gr 6 rats hels LALS _ ad Ge hr tor ; celui qui l’en charge est le Zocator (L. 11, : I. 18, et
f, ba. cond, 19,2.) à 4 1 He
(8) Lorsqu'il s’agit d’un fonds de terre, le fermier se nomme colonus.
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ER. 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 ?
Æ. 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 mandat, car le mandat est gratuit, et ici l'ouvrier n'a pas 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 mandati, mais l'action præscriptis verbis (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 ?
Æ. 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 commodati ; mais celui qui aura ainsi prôté sa chose aura l’action præscriptis verbis pour se faire indemniser du tort que l'inexécution de la convention lui ferait éprouver (voy. p. 416).
D. 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 ?
ÆR. Oui. Tel est le cas où on reçoit un terrain pour en
(1) À moius qu’on ne soit convenu de rédiger la convention par écrit (voy. le tit. précédent).
2) On peut appliquer au merces du louage tout ce que nous avons ait du prête de lave te, à
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jouir à perpétuité, moyennant une somme qui doit être gée annuellement au propriétaire, en sorte que tant que e payement de la redevance ne sera pas interrompu, on ne énore retirer les fonds ni au preneur, ni à ses héritiers, ni ceux auxquels le preneur ou ses créanciers auraient trans. mis leurs droits d’une manière quelconque. Pour faire cesser lesdoutes qui s'étaient élevés surlanaturede ce contrat, Zénon en forma, sous le nom d’emphytéuse (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. À défaut de convention sur les cas fortuits, Zénon voulut que la destruction totale fût à la cha du propriétaire, et qu’au contraire l’èmphytéotà vapportät là perte partielle (2).
D. N'y a-t-il pas eu controverse sur la question de savoir s’il y a vente ou louage, dans le cas où Titius 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 y 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 jamais douté.
D. Quelle est l'étendue des obligations du bailleur et du preneur ?
(1) Le nom d’emphytéoss vient de éupureva, qui signifin ensemenoer, u’ordinairement le preneur obtenait à ce titre des terres incultes destinées à être défrichées. C'est ainsi que la République ou les villes municipales donnaient aux citoyens des terres domaniales, Voy. p. Le groove que l’emphytéote, lorsqu'il est mis en possession du fonds, aq rt ane sorte de servitude inhérente à ce fonds, nommée jus emphy uéioum, qui lui assure, en quelque manière et sauf le payement de la redevance, tous les avantages de la propriété, & FA pour réclamer la chose contre tout possesseur, une revendication
(2) Aiasi, dans le ier cas, l'emphytéote cesse de payer la redevance ; en cela il di de l'acheteur, qui doit payer son prix, malgré la perte totale de la chose. Dans le second cas, l'en phytéote! malgré les pertes qu'il éprouve, doit payer la redevance qui est due tant que le sol subsiste : en 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, 8 2, ff. loc. cond., 19, 2).
SE
qe
FE. L'étendue des obligations respectives du bailleur.et du quenans est déterminée par les clauses accessoires du contrat,
défaut de conventions expresses, par l'équité (ex æqguo .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. FA 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
-luyer. 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 famillé, apporter la plus grande dili- -gence à la conservation de la chose, et la restituer à la fin du
il. Il répond de lu perte ou de la détérioration survenue
r sa négligence ; dans tout autre cas, la chose est au risque
u propriétaire. ;
D. Le louage finit-il à la mort du preneur ?
EK. Non; le louage continue d'exister pour les héritiers du preneur, comme pour lui, pendarit tout le temps qui reste à courir (2), parce qu’en général les contrats obligent non-seulement les contractants, mais aussi leurs héritiers.
Titre XX V.—De la société.
D. Qu'est-ce que la société ? t R. La société est un contrat (3), par lequel les parties
S+A s'impéritie d’un ouvrier qui, malgré le soin le plus attentif, au
détérioré la chose, serait regardée comme une faute,
(2) Il en est autrement de l’usufruit (voy. p. 200 et 225), qui se distingue d’ailleurs du louage par dés différences essentielles. L'’usufrui. tier a le droit (absolu) de jouissanco ; le locataire jouit sans avoir la
ouissanoe, parce qu’on le fait jouir, et parce qu’on est tenu de le faire ouir (voy. p. 428). 11 en résulte que, si le bailleur aliénait la chose ouée, l'acquéreur pourrait, à moins de convention contraire, expulser
le locataire, envers lequel il est pas personnellement obligé ; tandis ue tL me \ nue propriété ne pourrait pas expulser l’usufruier e ’ L e vope
_:(8) La société est un contrat, conséquent, elle ne se forme jamais sans le consentement mutuel de toutes les parties. . Lors dorio
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LIV, I, TIT, XXV 471 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 ?
ER. Le texte reconnaît d'abord deux espèces de société : l’une dite alicujus negociationis, a pour objet un genre particulier d’affaires, 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 totorum bonorumi, comprend tous les biens présents et à venir des associés. On distingue encore la société unius ou alicujus rei ($ 6), qui se restreint à un ou plusieurs objets spécialement déterminés, et la société d'acquêts (universorum que ex queæstu veniunt), 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 entendaicnt former (L. 7, ff. pro soc., 17, 2).
D. Comment se détermine la part de chaque associé dans les bénéfices et dans les pertes ?
ER. Si les associés sont convenus de la part que chacun d'eux aurait dans les bénofices 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 6 3). A 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, une part indivise dans une chose commune, par exemple dans l'objet d’un legs, ou dans une hérédité qui leur a été laissée concurremment, ily a communauté, mais non société ; chacun des copropriétaires a l'action communt dividundo ou familiæ erciscundæ, mais non l’action pro socio.
a) Nul doute, dit Justinien (8 1), qu’on peut valablement convenir que l’un des és aura les deux tiers dans les gains et dans les pass Il faut remarquer cependant qu'une telle convention n'est vaable qu'autant a le Le y à popertans le droit des associés à lear apport (L, 29, ff, pro soc., 17, 2), |
(2) On n'examine pas quelle quotité de biens chacun « apportée,
parce que l'industrie du pauvre supplée ordinairement à l'insu
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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 ?
KE. Il y a eu quelques doutes sur ce point. Quintius Mucius regardait une semblable convention comme contraire à la nature de la société. Mais Servius Sulpicius, 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’aueune perte, parce que l’industrie d’un associé peut être tellemen: précieuse que l'équité exige qu’il jouisse dans la société d’une condition beaucoup 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 apport (sæpe opera pro pecunia 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 :
10 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 totorum bonorum l'un des dotids 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, 8 1, ff, pro s00., 17, 2). 11 nes’agit dono pes ioi d’une égalité proportionnée à la mise de chacun, mais d’une égalité absolue (a Gaius, 8, 8 160, L. 23, ff, ad 80, Trebel. ; M. Ducaurroy, no }.
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qu’il aurait pu acquérir depuis la renonciation lui sont entièrement laissés ($ 4).
20 Par la mort 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 pentes pas voulu la former avec quelques-uns seulement, La société ne continue point avec l'héritier du prémourent (1) ; car ce contrat est toujours formé avec une personne déterminée, en considération des qualités de cette personne.
: 80 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).
40 Par la cession ($ 8), ou par la vente forcée des biens de l’un des assuciés (L. 65, $ 1, ff. pro soc. 17, 2), (2).
6o Par la conclusion de l’opérution ($ 6) pour laquelle la société a été contractée, ou par la perte de la chose qui en était l’objet spécial (L. 63, $ ff. .
60 Par l’exptration du terme, lorsque la durée de la société a été limitée & 6)
D. À 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 réparer 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
() On conviendrait inutilement que la société continuera entre les survivants et les héritiers du prémourant, sans doute parce qu'on n’a pas voulu que l'héritier se trouvât engagé, sans sa volonté, dans un contrat qui repose sur la confiance réciproque et la considération personnelle,.—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 tele ou la cession de biens de l’une d'elles, os serait une
nouvelle société qui commencerait (Gatus, 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).
Tire XX VI.— Du mandat.
D. Qu'est-ce que le mandat ?
ER. Le mandat est un contrat per 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 méchamment et de dessein ptémédité, doit Lee être réparé (a). Quand il n’y a pas eu dol, mais seulement nég nce, la question de savoir si la responsabilité est encourue dépend du degré de soin, auquel on était tenu la nature del’obligation. A cet égard, pendant plusieurs siècles, l'opinion commune pra 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 érès 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 obli-
comme dans le commodat. La deuxième espèce de diligence est celle qui appartient au commun des hommes ; l’absence de cette diligonoe constitue la faute Zégère, dont est tenu le débiteur, lorsque l'obligation a été contractée dans l'intérêt réciproque des deux partier, comme dans les contrats de vente, de louage, de société. Enlin, la troisième espèce de diligenee est celle que les personnes les moins soigueuses apportent à leurs propres affaires : l’omission de cette dernière espèce de diligence produit la faute Zourde ou fran dont répondent ceux qui sont obligés gratuitement, comme le dépositaire.
Mais le système des trois fautes et son application symétrique ont été combattus successivement pee des jurisconsultes distingués, et surtout, de nos jonrs, par un célèbre professeur allemand, M. Hasse (Die culpa de ræœm. rechts, 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 vente, le louageet les autres contrats où chacune des parties trouve un avantage respec if, et cepeudent les textes disent le contraire ; ils déclarent, par exemple, que les soins habituels du vendeur pour ses Je affaires ne suffi sent pas pour la chose vendue (voy. L. 8, ff, de peric. 18, 6), tandis que ceux de l'associé suffisent aux affaires sociales.
Voioi l'exposé sucoinot 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) À 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 2),
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D. Pourquoi dites-vous gratuitement ?
R. Parce que le mandat est essentiellement gratuit (1) ; la convention d’un salaire déterminé donnerait au contrat le caractère de louage (nam, mercede constituta, incipit locatio 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 égal à celui an le père de famille le plus diligent apporte dans ses affaires ; et la faute grave (lata ou latior culpa), faute relative ou considérée ên concrelo, qui consiste dans l’omission 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 répondre de la faute grave ou seulement du dol, en voici le résumé.
Lorsqu'on s’est UT gratuitement, comme dans le dépôt, on n’est he 20) ni À (a), Lip d RE ne se soit offert à Am sr * P. , u’on s’est obli run avan uelconque,
Set atile de disting > si cet avant Ua est exclue comme ans le commodat, ou s’il est mutuel, comme dans le gage et la société. Dans le premier cas, le débiteur répond toujours de la faute légère ; dans le sesond cas, il répond aussi, le plus souvent, de la même faute, 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 communauté voy. le titra XXVI1 ci-après). On abuserait de la distinction précéene, si l’on en ouncluait que les obligations formées dans l'intérêt des deux parties imposent toutes la même responsabilité, et toutes une responsabilité moins étendue que les obligations formées dans Lt exclusif de l’obligé. ![ln'y a pas de théorie absolue sur r& poiut.
(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. 60, 13). Toutefois, celui qui réclame des honoraires n'obtient ni l'action randati, ni toute autre action: c'est un des cas où le préteur statue extra ordinem, sans donner ni juge ni 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 fau'e grave devait être assimilée au dol, parce qu'il y a manque de bonne foi dans la neégilgoncp même, lorsqu'on donne à la chose d'autrui moins de soin qu'à la sienne (L, 82, 1. depositi, 16,8 ; : 1, MUR ff, de precar, 43, 26), Aussi la distinction que notre texte établit entre le d'ipositaire et l'associé a-t-elle subsisté en principe sans aucune différence dans les résultats, puisque la négligence qu'on
à éprdg em e à l'associé comme une faute, s'est trouvée imputale au dépusitaire comme une sorte de doi.
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 jussus. 1
D. Pourquoi dites-vous une commission honnête et licite ?
Æ.. Parce que le mandat, comme tout autre contrat, n’est pas obligatoire lorsqu'il est contraire aux lois ou aux bonnes mœurs, par exemple, lorsque je vous charge de voler ou d'injurier Titius. Si vous remplissiez une telle mission, vous, n’auriez aucune action contre moi, lors même que vous auries encouru des condamnations pénales à raison du délit dont je vous avais chargé ($ 7).
D. 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
eut 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 à 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 peut se contracter de cinq manières: 1o dans le seul intérêt du mandant ; 20 dans l'intérêt récipro-: que du mandant et du mandataire; 30 dans l'intérêt d'un tiers ; 40 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 légère (L. 82, ff. de reg. jur, 17, 1; 1. 18 C. mandat. 60, 17,); et cela, suivant quelques interprètes, parce qu'il est présumé s'offrir au mandat (voy. p. LH A condamnations prononcées contre ‘e mandataire entraînent l’infamie (voy. liv. 1V, tit. xvi), !
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.. D. Citez des exemples d’un mandat contracté dans le seul intérêt du mandant.
R. Tels sont les mandats par lesquels une personne charge ‘une autre de gérer ses affaires, d'acheter un fonds ou de répondre pour elle. Ni
- D. Donnez des exemples d’un mandat contracté dans l'intérêt réciproque du mandant et du mandataire. F9
‘ R. Tel est le mandat par lequel je vous charge de prêter de l'argent à mon procureur : nous trouvons un avantage réciproque dans ce mandat, vous, en plaçant vos fonds à intérêt ; moi, en ce que ces fonds serviront à l'administration de mes affaires. Le mandat est également contracté dans un intérêt mutuel lorsque votre débiteur vous charge de La à ses périls et risques (ipsius periculo) de son propre débiteur qu'il 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.
: D. 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 payer pour autrui ; mais expliquez-moi comment le créancier trouve un avantage dans ce mandat ?
ER. 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 at gt mais n'avait que ce choix ; l’action intentée contre ’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, le créancier perdait à la vérité l’action qui résultait de la fidéjussion ; mais il avait l'action mandati contre le fidéjusseur, si le débiteur ne remplissait pas entièrement son obligation : et de cette manière
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il acquérait la faculté de poursuivre successivement deux personnes. Dans le dernier état du droit, un pareil mandat n’est plus usité, parce que J'ustinien a décidé que le créancier aurait le droit d'agir successivement contre le débiteur et contre la caution, et réciproquement (L. 28, C. de fidej. 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 Pépontre DOur lui. Un pareil mandat ne produit pas d'obligation immédiate parce que le mandant, n'ayant aucun intérêt à son exécution, ne peut contraindre Je 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 mandati directe et contraire.
D. Quand est-ce que le mandat est contracté dans l'intérêt du maudant et d’un tiers ?
R. 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 ?
ER. 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 contracté pour l’avantage exclusif d’un tiers.
D. Quand est-ce qu’un mandat est donné dans le seul intérêt du mandataire ?
ER. 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 point là précisé-
4 mr
(1) Avant cette constitution, le créancier n'avait aussi que le choix entre les fidéjusseurs (voy. p. 454) ; l’action intentée contre l’un libérait les autres.
(2) 11 faut appliquer à un pareil mandat ce que nous avons dit du mandat donné duns 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 mandati; mais l'afñrmative 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 ?
R. 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, ar conséquent, il n’exécute pas le mandat, et reste exposé à ‘action directe mandati, sans avoir contre le mandant l’action contraire (Gaius, 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. On 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 toujuurs celui d'acheter pour un prix inférieur, s’il est possible.
D. 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 integra).
20 par la mort du mandant ou du mandataire, arrivée aussi avant que l'exécution du contrat ait commeneé (integro mandato). Si le mandat avait reçu un commencement d'exécution, il ne serait dissous que pour l'avenir : l’obligation, et, 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. Demangeat a contredit cette doctrine (voy. tome II, p. 841). (2) Le texte offre pour exemple le cas où mon débiteur, ignorant
30 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
lui-même ou par autrui l'opération dont le mandataire était chargé, il éprouverait un préjudice ; l'obligation continuerait d'exister (actio mandati locum habet), à moins que le -mandataire n’eût de justes excuses à faire valoir, comme une maladie ou l’insolvabilité survenue du mandant ; car le mandataire n’est pas obligé de sacrifier ses propres intérêts à ceux du mandant (voy. L. 61, tf. de fruit. 47, 2) (1).
TrrRe XX VII. — 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 dispo- ‘sitions particulières du droit ont donné la force de lier deux ‘personnes, de même que s’il existait entre elles un contrat (2).
que j'avais affranchi l’esclave p'éposé à mes recettes, a payé entre ses mains ; il est libéré, juoique l’affranchissement de cet esclave 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, — Nous 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 præscriptis verbis (voy. liv. 111, tit. X1H) 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, ne devaient produire aucun lien de droit, mais qui s’introduisirent peu à peu dans les usages et furent reconnues comme obligatoires. Ces conventions portèvent le nom de pacées, 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 ( paota adjecla), ils étaient considérés comme obligatoires aussi bien que le contrat ge ils étaient joints, et leur exécution était poursuivie comme celle résultant du contrat, et par la même actiou que lui. Pour cela il était nécessaire qu'ils eussent été formés au même woment que le contrat (in continenti). S'ils avaient été faits plus tard (ex rvallo), ils ne produisaient d'effet que s'ils avaient pour but de diminuer les obligations du débiteur (L. 7 8 5, D. de ts, 2, 14).
(2) Les obligations naissent principalement des contrats et des ‘délits, et suivant qu'elles naissent des uns ou des autres, elles produi.
s seulement:
estive). En y pour faire mandataire ation contilnoins que le , comme une + car le manes intérêts à
nt comme
_çoinme d'un
nyention, par uels des dispo- ; de lier deux un contrat (2).
6 entre # sn Eliave ait débiteurs étaient
trats proprement ceux ie vis par
inmommes qui bis vo . \g : U 1e (Pots faites
intervenus entre atre elles (pacta aussi bien que le à étuit poursuivie » aotiou que lui.
au même women aits plus tard (e
ent pour but de p Pacs, 2, 14).
contrats et des tres, elles produi:
LIV. III, TIT. XXVIT 481 Telles sont les obligations qui résultent de la gestion d'affaires, 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, afin 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 leurs 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
ui naissent d’un délit. Lorsqu'il y a faute im utable à l'obligé, on
it qu'il est tenu quasi ex de‘iclo (sous-entendu tenetur) ; dans le cas contraire, on dit qu'il est tenu quasi ex contractu. Lors donc
u’on dit qu'une obligation naît comme d’un contrat, ce n'est ainsi que le prétendent la plu des commentateurs, à raison de son origine et parce qu'on attribue à la partie obligée un consentement présumé, inais parce que cette obligation a les mêmes résultats que celle qui uaît d’un cuntrat. En effet, par exemple, comment peuton présutuer que l'héritier qui se trouve obligé par l'existencn d’un legs, a donné son consentement à son obligation, lorsqu'il est héritier nécessaire ? Ce u’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, Kt comme les commentateurs semblent enseigner le contraire quand ils disent qu’une obligatiou naît d'un er idee autorisé de l'exemple de M, Ducaurroy (voy. n08 1086, 1087), nous avons rejeté cette locution vuigaire, qui n'est point conforme aux textes.
(1) À ieur insu. Si le maître connaissait la gestion et ne s’ po sait pas, il y aurait snandaé tacite (L. 60, L, de reg. jur. 60,17); si le maître connaissait la gestion et déclarait s'y opposer, le t n'aurait aucuue action pour ce qu'il aurait fait nonobstant cette déclaration (L, 24, CO, de neg. gest. 8,5). Le géraut n'aurait pas non plus d'action pour être remboursé des dépenses qu'il aurait faites antmo
ndi ; il n'a d'action que contre ceux auxquels il a voulu ren service et par lesquels cependant il a entendu se faire indemniser,
nn ee à
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 negotiorum im 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 (ubiliter gesserit). A cet effet, on donne contre lui au gérant l’action negotiorum ges-
torum 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 tutelæ 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 tutelæ contraire, pour être indemnisé des dépenses ne 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 8e faire rembourser les dépenses faites dans sa gestion ?
(1) 11 ne lui suffirait pas d'apporter aux affaires d'autrui le même soin den met aux siennes, s’il n'est pas aussi diligeut qu'un autre re à tam il répond par conséquent de la faute Zégère (voy. p.
(a Uependant il est des cas où, en raison de sa bonne foi, le tuteur n'est tenu que de la faute grave (L. 7, 8 2, D. de adm. el peric. 26,7),
(8) Dans ce cas le pupille se trouve obligé sans l'autorisation du tuteur, qui ne peut pus la donner dans sa propre affaire. 11 en est de même dans le cas d’une communauté de biens. Dans la gestion d'affaires, on lorsque le pupille reçoit une chose qui ne lui était pas due,
il reçoit un prêt sans autorisation, on ne peut agir que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve enrichi au moment de le éféts confestatio (L. 87, ff. de neg. gest., 3, 5); tandis qu'ici le papile est obligé envers le tuteur pour la totalité des dépenses utilemetit 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 gestorum utile (L, 3, S 5, ff. de neg. gest., 3, 5, 1. I, $ 3, ff. de tutel. et rat., 27, 3) Re se faire indemniser, comme le tuteur, de toutes ses épenses 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'ection communs dividundo ; entre cohéritiers, à l’action familiæ erciscundæ (1).
D. De quelle faute est tenu le copropriétaire qui administre la chose commune ?
R. T1 n’est tenu que de la faute grave, de la faute in concreto ; on ne lui demande que les soins qui 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 legs ?
R. L'héritier est obligé de payer le legs fait par le défunt ; il y ent tenu par l’action ex testamento (Gaius, 2, $ 213) (2).
1) Ces actions ont encore pour but de partager la chose ou l'héré. allais coumunue (voy. Uves IV, tit, xvur),
(A) 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 sorupuleuse des textes a rectifiée. En effet, il y a des institnés ui sont héritiers nécessaires, c'est-à-dire EF he eux et sans voy. & 806); ve n'est donc pas dans l'adition que se trouve la Cause de leur obligation envers le légataire. Nous peusons que cette cause, ainsi que elle de l'action donnée au légataire, est dans le testament (voy. dans la Thémis, t. VII, p. 684, un art, de M, Holééus ues que, dans le cas même du ge oationem, l'hé
q per vindi tier peut être tenu par l'action personnelle æ éeséamento ; on laisse au
Conime son ubligation envers les légataires ne résulte ni d’une convention, ni d'un délit, et que cependant elle imite dans ses effets celle qui résulterait d’un contrat, on dit qu'elle se forme quasi ex contractu (1).
R. Quelle obligation et quelle action résultent de la réception d’une chose non due ?
KR. 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 à reçu ; il y est tenu par la condiction qui prend ici le nom de condictio indebiti (3). tÉbus :_ D. Celui qui aurait payé une chose sachant bien qu’il né la devait pas, aurait-il ls 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 déposant a non seulement l’action en revendication, mais encore l’action personnelle depositi qui résulte du contrat de Lo pc 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 rèmise de la chose en ses malus, et l’indemnité qui peut lui être due, à raison de cette chose. Lors donc qu'on dit que le legs per vindicationem ne produit pas d'obligation, d'action personnelle, c'est eu ce sens qu’il ne produit pas l'obligation de transférer la propriété, et par conséquent la condicéion, comme le legs per damnationem, parce qu'en effet la condicéion eut une action personnelle incompatible avec la revendication (voy. M. Ducaurroy, uo 1096).
(1) On n’en dit pas autant à l'égard des créanciers héréditaires. L'héritiér n’est poiut 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 aquelle on prétend qu'une personne est obligée de nous trausférer la propre d'une chose (DAR& OPORTERE), Aussi est-il certain que la tradition d'une chose, même indue. transfère la propriété, sauf l'obligation pour celui qui la reçoit d'en faire la rétrocession, —— Le vondiction se donne tontes les fois qu'on a transféré la propriété d’une chose dons un but qui ne s'est pas réalisé (sine causa ou dausa
causa non secuta). U'est ainsi gun se donne dans l'échange pour répéter la chose livrée contre celui qui n’exécute pas de ss part convention (voy. p. 418, note 1).
e résulte ni nt elle imite ondit qu'elle
t de la récep-
ne chose qi de cequilà ici le nom d
bien qu'il né
action réelle qui oit, en effet, que, n revendication, e du contrat de ement la revendi- » non pes le pro hose en se8 ILAÏUS,
condiction eut endication (voy:
héréditaires.
res l'obliint fait que passer cause.
le dernier md per erreur de
usa OÙ Caux ne ans l'échange joute pas de ss paït
LIV, I, TIT, XXVILI | 485
©: R; Non ; il est censé avoir fait une donation (L. 53, ff. de
meg. gest,; 3, 5). ie etiue
D. Celui qui a payé une chose qu'il ne devait que naturellement a-t-il la condiction indebiti ?
Æ. 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 ny Cm 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 ? & Fe
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 aurait la condiction indebiti 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 faute 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, ff. de cond. 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 ? A
KR. 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 damnationem, 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 on verrez l’énumération au tit, des aofioris.
u’il n'aurait ( es chances d'un | ie
pas de répétition à exercer, parce sans motif, mais pour ne pas courir et pour assurer son repos.
TrrRe XX VIII. —Par quelles personnes on acquiert une obligation,
Nota. Les mêmes personnes qui nous acquièrent la proptiété nous acquièrent aussi les obligations actives. Nous croyons donc superflu de répéter ici, pour l’acquisition d’une créance, cë que nous avons dit précédemment (voy. p. 251 et suiv.) pour l'acquisition d’une chose corporelle, soit par nos fils de famille et nos esclaves, soit bat l'esclavé 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 sppliquant 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 ls 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 qu'on ne peut pas acquérir des obligations par procureur, comme on acquiert la possession ; nul ne peut conpr pour une personne étrangère à sa famille (voy. p. 254 et .
Trrez 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 ceux 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 exceptionts ope (1)
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LIV. II, TIT, XXIX 487 D. Quels sont les modes d'extinction des obligations d'après le droit civil ?
R. Les Institutes en énumèrent quatre : 1o le pâyement (solutio pr.) ; 20 l’acceptilation (acceptilatio, $$ 1 et à; 80 la novation (novatio, à 3) ; 4o le mutuel dissentiment (contraria voluntus, $ 4).—On peut y ajouter : bo les offres suivies de gg Joe (ablatio et obsignatio rei debitæ) ; 60 la con-
fusion .(confusio) ; 7o le concours de deux causes lucratives (1).
D. Quels sont les modes d'extinction des obligations établies par le droit préturien ?
R. Ce sont, principalement, le pacte de remise (pactwm de non petendo),—la compensation (compensatio),—la prescription (præscriptio temporalis) et la restitution en entier (restt. tubio in integrum).
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 ?
KR. Le payement peut être fait, soit par le débiteur lui-
1} IL y avait, dans le droit primitif, deux modes d'extinction des obligations qui n'existent plus sous Justiuien, à savoir, la soluéio
æs el libram et celle qui résultait de la oapitis 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 num, ou les engagements pris dans une vente opérée par la mancipatiou, et celles qui avaient leur cause dans un jugement. Dans l'origine, c'était un payement réel qui se faisait par le pesage Go. p. 206) : ce ne fut plus ensuite qu’un payement fioti Aloe 111, 175), — Quant à l'extinction dès obligations par la diminution de tête du débiteur, elle était la con: séquence de ce que l'individu captfe minulius était réputé une nouvelle personne. Ainsi, le débiteur qui se donnait en adrogation, n'atistant plus, ses dettes étaient éteintes, et l'adrogeant n'en était pas tenu. Mais ce principe avait été éladé Ar les préteurs qui avaient accordé une action utile contre l’ tus, 1V, 88), À y de saisir ses biens, si )’ ut refusait de répondre pour lui (voy. p. 403). Sous Leg cer il n'est plus nécessaire de recourir à une sion utile, c'est-à-dire fondée sur la fiction que la capitis deminuéio n’a
pas eu lieu, On agit directement contre l’adrogé.
même, soit pre tiers (L), qui peut agir à l'insu du débiteur, et même malgré lui (2).—$i l'obligation consiste à transférer la propriété (ad dandum), 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 gun désigné pour cela (adjectus solutionis gratia, voy. p.
. 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 cré-
ancier, livrer une chose pour une autre (aliud pro alio pr.) @ ou faire un payement partiel (L. 41, ? 1, D. de usuris, » 1).
D. Quels sont les effets du payement ?
ER. Le payement fait dans les conditions qui viennent d'être indiquées éteint entièrement l'obligation, et, avec elle,
(1) Ceci su , toutefois, que la chose due a été considérée en elle-même, et indépendamment de la personne qui doit la fournir, , sie it d'une œuvre d’art, ou d’un travail quelconque pour lequel le débiteur eût une aptitude spéciale qui aurait été la cause déterminante du contrat, un tiers ne pourrait pas venir payer pour le débiteur (L. 81, D. de solut., 46, 8). Dans ce cas, en effet, la chose due devant être l’œuvre personnelle du débiteur, on ne pourrait pes 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.
Q) Bauf les rapports qui peuvent s’établir entre le tiers qui a payé et ie débiteur pour qui il a payé. Si le tiers a pays en vertu d’un mandat, il aura l’action mandat contraria pour se faire rembourser ; s’il a.agi sans mandat, il pourra avoir l’action negotiorum gestorum. Dans le cas où il aurait agi contre la volonté du débiteur, quelques inter-
lui.accordent l’action de in rem verso, à moins qu'il n'ait voulu.
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tous les droits accessoires qui en assuraient l'exécution, comme le cautionnement, le gage, l’hypothèque (1).
D. Qu'est-ce que l’acceptilation ?
R. C’est une remise 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, HABESNE ACCEPTUM (ce que je te dois, le tiens-tu pour reçu) ? et le créancier répondait : HABEO (je le tiens pour reçu). —Ce payement fictif (imaginaria 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 ?
R. 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 ; parvenir par un moyen inventé par le jurisconsulte Aquiius Gallus (3). Ce moyen consistait à remplacer l'obligation
equ'il s'agissait de dissoudre par une obligation verbale (4),
(1) Quand le même débiteur était tenu de plusieurs dettes envers le même créancier, et qu'il ne’les payait toutes, il pouvait indiquer celle qu'il entendait payer. Si le débiteur n’avait rien dit, on suivait, dans l’imputation des payements, des règles ui ont de l’aua-
logie avec celles admises, en pareil cas, dans l'article 1253 du Code Napoléon.
(2) Eu général, les Qu pouvaient St 1 les moyens ui avaient servi à les former (Quibuscumque modis obligamur, todem in contrarium actis liberamur. L. 158. D. de reg. jur. 50, 17), Ainsi, les tp 2e 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. 464), pouvait s’éteindre par l'écriture faite en sens contraire, c'est-à-dire en portant la deite comme reque (accepéa). D'où est venu le mot accepéilatio, 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.
(8) Contemporain de Vicéron,
(4) Nous allons voir qu’en effet, on pouvait faire novation de int eypèe d'obligation par une stipulation constituant un Note . contrat,
et à éteindre ensuite cette dernière obligation par une acceptilation (1).
D. Qu'est-ce que la novation ?
R. C’est la transformation d’une ancienne obligation en une nouvelle.—La novation tire son nom du nouveau lien ui s’est substitué à l’ancien (a novo et a novu obligatione. L. , D. de novat, 46, 2).—Elle exige la réunion des trois éléments suivants : Lo une obligation antérieure qu'il s’agit de remplacer (2) ; 20 une nouvelle obligation créée (3) ; 30 la volonté de faire une novation (animus novandi) ; sans cela, il y aurait simplement adjonction d’une seconde obligation à la première (4).
(1) La formule inventée par Aquilius, et que, pour cela, on appelle Aguilienne, est rapportée par les Institutes ($ 2). Elle revient à ceci : Le créancier demande, par exemple : Tout ce que tu me dois en vertu d'un MUTUUM, promets-lu de me le donner ? Le débiteur répond : Je le promets. Puis il interroge à son tour : Ce que je t'ai promis aujourd'hui par la stipulalion aquilienne, le liens-tu pour reçu ? Et le créancier répond : Je Ze liens pour reçu.
(2) Il importe peu que l'obligation primitive soit civile, prétorienne ou naturelle, qu’elle ait ét6 contractée re, verbis ou consensu. On. peut faire novation d’une créance à terme, et même d’une créance conditionnelle. Mais, dans ce dernier cas, la novation serait subor- 16 D à la réalisation de la condition (L, 8, 8 1, 2, D. de nor. 146, 2).
(8) Ici encore, il n'est pas nécessaire qne l'engagement ait l'effet d’ane obligation civile ; il suffit qu’il produise une obligation naturelle. Si dono 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 (Ziceé posterior stipulatio inutilis sit, "à 8), par exemple, parce qu'elle aurait été faite par un pupille non autorisé 4e 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
engagé civilement par sa stipulation, l’est au moins naturellement, Le texte du $ 3 ajoute qu'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 aucuiie capacité personnelle, ne peut stipuler que ex persona domini ; et l'engagement pris au nom du maftre n'oblige celui-ci ni civilement, ni naturellement ; il n’a aucune valeur mo 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. Mais, comme elle peut présenter des difficultés, l'empereur exigea qu'à l'avenir on fit une déclaration expresse de
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‘: D. De quelle manière se fait la novation ?
KR. 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) ; 20 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 exemple, lorsque l’objet de l'obligation est changé,
l'intention de faire novation ; sans cela, l'obligation ancienne continuerait de subsister, et la novelle ne ferait que s’y ajouter (secundam ei accedere, $ 3).
(1) Dans l’ancien droit, avant que les contrats littéraux fussent tombés en désuétude, la novation pouvait se faire aussi par les nomina transcripiitia. 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.
(8) On appelle déégation l'acte par 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 : 10 la volonté du créancier, auquel on ne peut imposer, contre son gré, un nouveau débiteur ; 20 la volonté du débiteur déléguant qui est ordinairement créancier du tiers délégué ; ou qui lui donne mandat de payer pour lui ; 80 la volonté du tiers délégué, parce que la délégation, une fois acceptée, il ne pourra plus opposer à son nouveau créancier les exceptions dont il aurait pu se servir contre l'ancien (L. 1, 86, 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
tre 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 reproduire 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 ?
R. Vous voulez parler de la novation qui s’opérait par la litis contestatio. En effet, dans certains procès, c’est-à-dire quand il s'agissait d'une action personnelle exercée in legifimo judicio (1), la litis 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’obli-
tion primitive alléguée par le demandeur, l'obligation
‘exécuter la sentence (2).— Du reste, la novation qui résultait de la Litis contestatio se bn 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 (contrariu voluntas) ? Quelles sont les obligations qu'il peut éteindre ?
R. 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 dissoudre de même, suivant la règle
(4) Si fidejussor adjiciatur, 8 8. Nous croyons, avec M. Ducaurroy, no 1111, qu’il ne ph pas ici de la fidéjussion même, mais de la clause pur laquelle le débiteur s’obligeait à fournir caution ; on ne conoevrait 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 judiciwm #mperio continens, instance rég par le droit prétorien.
(2) I! en résultait que, dans ce cas, la sentence ne produisait pas seulement, comme d'ordinaire, l'exception rei judicatæ, mais que la litie do, ayant éteint la créance primitive du demandeur (su posé qu’elle eût existé), cette créance ne pouvait plus être all par le démandenr et servir de base à une nouvelle sotion. Voyez ce que nous disons à ce sujet, au tif, des eæceptions.
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dé äroit civil qu'un engagétent se détruit de la même manière qu'il 4 été formé. Ces obligations ne peuvent même 86 résoudre par le mutuel dissentimetit que quand les choses sont encore entières (re nondum secuta), 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 (obsignatio s dans un lieu désigné par l'autorité publique (tuto in loco, L. 28, D. de adm. et Lculo 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 sequestre pour l’administrer ; car, pour être libéré, le débiteur ne doit pas rester en possession de la chose offerte (L. 1, $ 37, D. depositi 16, 3).
D. A quelles obligations s'applique le mode d'extinction par la perte de la chose due (interitu 1'ei debitæ) ?
R. Il ne s'applique qu'aux obligations ayant pour objet un corps certain, comme tel esclave, telle statue (2). 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 (confusio) ?
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 exrmple, la chose vendue avait été livrée, il ne suffirait 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, ©., quando liceat ab emptions 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’ancien (L, 58, D, de pactis, 2, 14),
@) Lorsqu'il s’agit de choses fongibles (voy. p. ar débiteur’
ui 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 yratuits, 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 non petendo), quand il n'éteignait pas l'obligation ipso jure ?
Æ. Le simple pacte, qui 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 pacti 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 exemple, lorsque l’héritier testamentaire est évincé par la querella ineficiosi lestamenti, Dans ce cas, l'obligation dont la coufusicn avait rendu l'exécution sue Car taut qu'elle avait duré, reparaît (L. 21, $ 2, D. de inoff. test,
(2) Quand 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.
p ndant, le simple pacte suffisait pour éteindre ipso jure l'obligation résultant de certains délits, comme le vol et l’injure (L, 17, $ 1, D. de pactis, 2, 14). La loi des Douze Tables portait : Si MBMBRUM RUPIT, n CWmn 60 pascit, TALIO ESTO.
(4) Voy. p. 462. Il fallait, du reste, pour qu'il pût produire une ptet que le pese de remise eût été fait par un créanoier ca
ble 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 (dolo facit, qui petit, quod redditurum est, L. 173, $ 3, D. de reg. jur. 60, 19, 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 évite ainsi les difficultés du recouvrement et les chances d’insolvabilité (intercst nostra putius non solvere, quam solutum 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 (in rem), profitait à tous les iniressés, 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 perscnam) ; celle-ci seule en aurait profité,
(1) Dès une époque anciënne, il y avait compensation forcée, quand l'action était exercée par un banquier (argentarius, v. Gaius, rv ga) contre son client, Dans ce cas, le demandeur se serait ex
dre son droit par l'effet de la ponpeuton, s’il s’était porté créancier de son client, sans tenir compte de ce qu’il devait lui-même à celui-ci. — Il y avait aussi une imputation obl gée deductio, Gai Don lorsque celui qui avait acheté en masse les biens d'un faill bonorum emptor, voy. liv. III, tit. uk agissait contre l’un de ses débiteurs, créancier lui-même du failli; le défendeur n'était condamné que déduction faite du dividende que le demandeur lui devait comine acheteur des biens de la faillite. —Le compensation fut adinise, dès une époque également ancienne, dans les actions de bonne foi, d'abord lorsque les deux dettes avaient la même origiue (ex eadem causa), puis lors même qu’elles résultaient de causes différentes (eœ dispari causa). Le juge, autorisé, dans ces actions, à apprécier ex æquo et bono, l'effet des engagements ne condamnait le défendeur que dédution faite de ce qui lui était dû par le demandeur, Dans les actions de droit strict, on finit par admettre la compensation, au moyen de l'exception de doi qui fût iutroduite dans la formule (voy. le tit. des exceptions). —Mais il fallait conjours, 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, 8 1, D. de comp. 16, 2).
époque la compensation n’a opéré l'extinction des obligations r la force de la loi, et à l'insu des parties (1). en'a jamais été, à Rome, qu’un moyen pour le débiteur d’empêécher 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'obligation. Elle n’éteint l'obligation qu'indirectement et exceptionis ope (3).
(1) 11 en est bien autrement en France, art. 1290 du code Nap. — Quand il est dit, dans les livres de droit romain, que la compensation a lieu ipso 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 seule. ment que, dans le dernier état du droit, le juge peut opérer la coimpensation d'office sans avoir besoin dy être sci lemenr autorisé par une exception, comme autrefois dans les actions séricéi juris.
(2) C'est ce qui fait que la compensation pouvait 6tre admise même pour les dettes naturelles et non recounues par la loi civile (eéiam quod natura debetur, venit in compensationem. L. 6, D. de comp.
6,2). Le pouvoir d'équité qui appartenait au juge l’autorisait à régler les droits des parties ex æguo et bono. — Du reste que la compensation demandée était admise par le juge, on en faisait rétro.
agir 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 ne du jour de la coexistence des eux dettes (L. 11, D. de comp, 16, 2).
(8) On peut même dire qu’elle éteint l’action plutôt que l'obligation.
La preuve que l'obligation subsiste encore, quoique privée de l'action personnelle, c’est que le créancier, qui ne peut exercer l’action personnelle, r pendant trente ans, peut exercer l’action hypotiboaine, pendané quarante ans (L, 8, 4, $ 1, O. de præsc. 7, 83), L'obligation, qui ne peut plus servir à attaquer, peut encore servir à se défendre : lemporalia ad agendum, perpotua sunt ad excipiendum.
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ur d'empb- Æ. C’est le rétablissement d’un état antérieur de droit, ne créancier opéré par le préteur et motivé sur des considérations d'équité. pnsation n A —Pour obtenir la restitution, il fallait en général : Lo que la sentence celui qui la demandait eût éprouvé une lésion ;—20o qu'il se ande recon- trouvât dans l’un des cas prévus par l’édit (1) ;—30 qu'il
n'eût pas d'autre moyen pour obtenir réparation (2).—La | opère-t-elle restitution pouvait être obtenue par voie d'action ou par voie
s les obliga-
d'exception. Dans le premier cas, il fallait qu'elle fût demandée dans un délai qui a été norté à quatre ans par Justinien (L. 7, ©. de temp., 2, 53). Pour l'obtenir par
mé pe, voie d'exception, le délai était illimité. ou souffrait D. Quels étaient les effets de la restitution en entier ?
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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 J'y devait être remboursé avec intérêts (L. 24, 27, $ I, D. de minor., 4, 4).
(u) Parmi les causes de restitution prévues par l’ Edit, se trouvait l’état de minorité. Le mineur de vingt-cinq ans qui a agi avec l’autorisation de son tuteur on de son ourateur, 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,
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LIVRE QUATRIÈME
Titre Ier, — Des obligations qui naissent d'un délit.
D. Qu'est-ce qu’un délit ?
Æ. 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 ?
Æ. Ils se divisent en publics et privés. Les premiers sont ceux qui portant atteinte à la sûreté générale et poursuivis dans l'intérêt public, donnent lieu à l'instance criminelle appelée publicum judicium, parce que tout citoyen a le droit de l’intenter (voy. tit. xvirt, 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 (privatum judicium), c'est-à-dire à une action intentée dans la forme ordinaire des procès civils (2).
(1) Un grand nombre de commentateurs 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’intention de nuire. Cependant Dous verrons que le dommage causé par l’imprudence constitue quel-
uefois un délit, sans qu'il J ait eu intention formelle de nuire (voy. tit, 111 ci-uprès), et que, dans d’autres cas, l'obligation et l’actien naissent, non ge ex deliclo, mais quasi ex delicto, quoiqu'il } ait eu dol (voy. tit v). C'est que, en droit romain, il en est à !’ gard des délits comme à l'égard des contrats : pour qu’il y ait obligation résultant d’un délit Ge delicto), il faut que le fait nuisible ait été spécialement prévu et caractérisé comme tel par la législation, et qu'une action particulière y ait été attachée,
(2) Les délits privés sont les seuls dont on s'occupe dans ce titre ; ce sout les seuls d’où naissent une obligation personnelle et une action privée.—Du reste, on verra que chaque délit privé donne lieu à une double poursuite : l’une qui a pour but de punir l'auteur du tait (pænœ persequendæ) ; l'autre qui a pour objet d'obtenir la réparation du dommage causé par l'acte illicite (rei persequendæ). Tantôt il a deux actions distinctes, comme pour le vol qui donne lieu à l’acéto Jurti et à la condictio furtiva (voy. p. 194) ; tantôt il n'y a qu'une action, mais mixte, éam rei quam pænœ persquendæ,
délit.
t prévu et l’une action
emiers sont t poursuivis e criminelle en a le droit ds sont ceux zrsonne dont eu à une insh une action
| dans ce titre ; le et une rs
, Tantôt il y De lieu à l'actto il n'y s qu'une
LIV. IV, TIT, 1 499 ER. Les pins qui naissent des délits se divisent-elles en plusieurs classes, comme celles qui naissent des contrats ?
ER. 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 ena quatre, embrassant les principaux faits portant atteinte aux biens, à la personne ou à l’honneur d'autrui : lo le vol (furtum), 20 le rapt ou vol avec violence (rapina), 80 le dommage matériel (damnum), 4o et l'injure (injuria) (1). Ce sont les seuls délits privés dont Justinien 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'un: 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 que de ces quatre délits. Ce sont les seuls qui soient mentionnés par us (8, 8 182 et L. 4, D. de oblig. et act. 44, 7). Quelques auteurs comprennent cependant d’autres faits duns la classe des délits. Mais nous croyons avec M. de Fresquet, t. IT, p. 69, Le dehors de l'énumération 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). 11 y a même à remarquer que, dans les quatre délits énumérés ci-dessus, il y en a un, la rapina, qui 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 autrui.
(2) Nous avons vu, p. 288, qu'il n’y a pes de vol sans déplacement, AK Are pour cela que les objets mobiliers sont seuls susceptibles 'être volés.
(8) Le vol suppose donc l'intention, aussi l’impubère ne peut &tre poursuivi pour vol qu’autant qu'il appruche de la puberté (promimus pubertati ; $ 18), parce que c'est alors seulement qu'il est réputé agir aveo disceruement,.
(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,
D. Pour qu’il y ait vol, il n’est donc pas nécessaire qu'on ait soustrait la chose d’autrui pour se l’approprier ?
R. 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
our s’en servir, l’emploie à un autre usage ; par exemple, orsque, sous le prétexte d'inviter ses amis à un repas, il emprunte de l’argenterie et l'emporte en voyage ; ou, lorsqu'après 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 que 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 furandi, $ 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 ?
R. Non, il n'y a pas vol. De là s’est élevée entre les anciens jurisconsultes 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 prendre 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 corrupti)
1), ou n'est-il exposé ni à l’une ni à l’autre de ces actions ?
n s’accordait à dire qu'il n'était tenu de l’action en corruption d’esclave, parce que le délit de corruption n'avait pes été consommé ; mais les uns prétendaient qu'il était tenu
e l’action de vol, tandis que d'autres soutenaient le contraire,
ar le motif que la soustraction des objets n'avait pas été aite contre la volonté du maître (Gaius, 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 (tanquam si re ipsa fur:.t cor-
ruptius, $ 8).
(1) Nous verrons au titre des actions, dans quel cas se donnait l’action servi corrupli, qui est d'origine prétorienne,
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D. N'est-ce qu'en 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 a donnée 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 alienti juris. En effet, 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 ?
ER. Il y a deux espèces de vol, le vol manifeste et le vol non manifeste, — Quant à ce qu'on appelait, dans l'ancien droit, furtum conceptum (trouvé), oblatum (apporté), prohibitum (défendu) et non exhibitum (non représen à 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 manifeste ? 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 manifeste.
D. Qu'est-ce qu’on entendait, dans l’ancien droit, par furtum conceptum ?
R. Il y avait furtum conceptum (2) lorsque la chose volée avait été découverte chez un recéleur.—On distinguait entre le furtum simplement conceptum, et le furtum lance licioque
(1) Comme on le verra plus bas.
Furtum désignait quelquefois la chose volée : tel est le sens M) rente ma ù tri
oit être pris ioi.
concepbum. Lorsque la chose volée avait été trouvée accidentellement en la possession du recéleur, ou lorsqu'elle avait été découverte à la suite d’une perquisition faite chez lui amiablement et de son consentement, il y avait simplement furtum conceptum ; ce fait donnait lieu à l’action spéciale furti concepti, qui avait pour but de faire condamner le recéleur au triple de la valeur de l’objet volé. Quand la perquisition n'était pas faite amiablement, on y procédait par une solennité (legis actio) réglée par la loi. On sait qu’un des
rincipes caractéristiques de l’ancienne procédure était de rm le demandeur agir lui-même dans tous les actes d’exécution (1). Celui donc qui voulait faire une perquisition légale devait entrer dans le domicile du défendeur, le corps nu (nudus), entouré seulement d’une ceinture (linteo cinctus), par respect pour la pudeur, et tenant à la main un plat (lancem habens : Gaius, 3, 192) 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 recéleur 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 Tar-
éienne. — La perquisition solennelle et l’action furti lance
icioque concepti qui en naissait, furent abrogées, comme toutes les autres legis actiones, par la loi Æbuta (voy. p. 43). I] n’y eut pu dès lors qu’une action furti concepti, ps qui emportait la peine du triple, et l'antique perquisition par le plat et la ceinture fut remplacée par une perquisition faite simplement en présence de témoins (testibus præsentibus, 4 4).
:,. Qu'entendait-on par furtum oblatum ?
. Il y avait furtum oblatum, d'aprè la loi des Douze Ta les, 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 ue les Romains des premiers M. se rendaient eux-mêmes justice voy. Zntrod., p. 81); la législation ne fit d'abord que régulariser les
actes d'exécution privée ; elle les remplaga quelquefois par des symboles. Les symboles eux-mêmes disparurent, et la puissance publique finit par se substituer complétement à la force privée, en se eergeant elle-même et directement de toutes les exécutions,
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LIV. IV, TIT. 1 503 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 furtum prohibitum et par furtum non eclibibum ?
ER. Ceci se rapportait à deux actions introduites par les préteurs : la première (furti prohibiti), qui était du quadruple (Gaius, 3, 192), contre celui qui s’opposait à la perquisition légale ; la seconde (furti 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 furti concepti et oblati, les actions prétoriennes furti prohibiti et non exhibiti, existent-elles encore dans le dernier état du droit ?
ER. Non; Justinien nous annonce que, de son temps, elles étaient tombées en désuétude (in desuetudinem abierunt, ê 4), et que cette désuétude avait été la conséquence de ce qu’on avait cessé de pratiquer i’ancienne perquisition (2). Dans le dernier état du droit, celui qui a reçu et recélé sciemment une chose volée, est soumis à l’action du vol manifeste,
D. Quelles sont les obligations qui naissent du vol ?
FR. Deux obligations naissent du vol ; elles ont pour objet la peine et la restitution de la chose (2 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 J'uréi non exhibiti a été imaginée pour faire tomber en désuétude l’action civile Zance Zicioque concepti, dont les dures conséquences n'étaient pas moins que les formalités primitives de la uisition en opposition avec les mœurs de la seconde période de l’histoire romaine. Ce qui confirme cette con-
jecture, c'est que le vol manifeste lui-même, auquel le furéwm lance
icioque conceptum était assimilé, a été, comme on le verra plus bas puni également du quadruple, par le droit prétorien. 3
@ Dans le dernier état du droit, ce n'est pe le demandeur qui exéoute, qui fait lui-même la perquisition ; les actes d'exécution se font par l'intermédiaire d'officiers pablics. : 5
(8) Nous avons: vu, 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 ?
F. 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. de furt., 47, 2).
D. La peine de vol n'est-elle encourue que par le voleur ?
R. La peine de vol non manifeste est en outre encourue, ainsi que nous l’avons dit, par les recéleurs, et de plus par ceux qui, sans avoir commis eux-mêmes le vol, ont donné non pas seulement des conseils (consilio), maïs aide et assistance (et ope $ 11) pour le commettre ; pur exemple, contre celui qui fait tomber votre argent pour qu’un autre sci. suisisse, ou qui disperse vos bestiaux pour qu'un autre les enlève ; qui, par exemple, met en fuite un troupesu de
. bœufs en agitant une étoffe rouge.—$Si, dans ces différents
cas, la personne n'avait agi'que par imprudence, et sans avoir l'intention de faciliter un vol, on ne donnerait pas contre elle l’action de vol, on ne donnerait qu’une action in factum, en dommages-intérêts.
D. Lorsqu'une personne soumise à la vuissance d’un père ou d’un maître lui soustrait frauduleusement un objet quelconque, y a-t:il vol ?
KR. Oui,ily a vol. A la vérité, le vol ne produit pas alors d'action contre le voleur, parce que l’unité d'intérêt qui existe entre le père et le fils de famille, entre le maître et l’escluve, ne permet pas que l’un puisse être actionné par l’autre, mais le vol n'en subsiste pas moins avec ses conséquences, soit relativement à l’usucapion de l’objet volé (voy. p. mg soit quant à la peine encourue par le complice du voleur ($ 12).
D. A qui appartient l’action de vol ?
R. Elle sppartinns à celui qui 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 (2 13).
la peine du vol manifeste ne consistait pas en une somme d'argent, et qu'elle n'était pas la même pour les hommes libres et les esclaves. La peine du quadruple a été introduite par le droit prétorien ; elle s'applique indistinctement, que le coupable soit libre ou
solave (8 5) ; seulement, dans ce dernier cas, on agit contre le maître u voleur, et l’action devient noxale (voy. tit. VIII 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 nn 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 (S 15).
D. Ce que vous dites du foulon et du tailleur s’appliquet-il au commodataire ?
ER. 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 furti contre le voleur. Si le propriétaire, connaissant le vol, actionne le commodataire, c'est à ce dernier qu'appartient l'action furti ; 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 ?
KR. Cette action appartient au créancier gagiste, lors même que 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 patin mnt 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 ?
KR. 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, pour l’acquérir par usucapion. Le possesseur de bonne foi a bien aussi intérêt à conserver la chose, mais on ne veut pas que son improbité lui fasse profiter de l’action de vol.
D. À 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
rde de la chose, le dépositaire n’est responsable que de son do, et, par conséquent, il n’est pas tenu par l’action de dépôt à la À pp 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 furt. 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 empé. 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 paraît point justifiée. Nous préférons l'explication donnée par M. Ducaurroy, n° 1127.
otre savant professeur conclut de divers textes (L. 49 ; 1. 66, $ 5 ; 1. 86, 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’objet volé, n’aurait pas cette action,
uel que fût d’ailleurs son intérêt. Or, telle est la position de l’acheteur avant la tradition. Il n’est donc pas étonnant qu'il n'ait pas 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. 4656).
D. Comment se poursuit la restitution de la chose ?
RE. Indépendemment de l’action de vol, qui est purement pénale (tantum ad pæœnœ persecutionem pertinet) et quelle que soit la personne à qui cette action compète, le propriétaire (1) peut poursuivre la restitution de la chose, soit par
(1) Voy. p. 198. Le créancier gagiste est le seul qui, sans être pro.
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l4 revendication, soit par l’action ad exhibendum, soit par la condiction furtive (1).—La revendication et l’action od exhibendum s’exercent contre tout possesseur 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 volèur ?
R. Non ; il en est ainsi de toutes les actions pénales qui s’éteignent à la mort du délinquant (voy. tit. x1r ci-après).
TitRE II. — De l'action des biens ravis par 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
mar ta après l’année, soit que le coupable ait été pris ou non sur le fait (3).
priétaire, puisse pouisuivre la restitution de la chose (L. 22, D. & pign. act.),
(1) Les actions qui ont pour objet la poursuite de la chose, se cumulent avec l’action j'urti qui a pour objet la poursuite de la peine, mais ne se cumulent pas entre elles (voy. pag. 194, en note).
(2) La condiction furtive est une condiction propren ent dite. La condiction proprement dite ne se donne pas, en général, à celui qui est propriétaire ; car cette action personnelle a pour objet de se faire transporter une propriété, ce qui suppose qu’on n’était pas propriétaire (voy. p. 422) : maïs ici on a admis une exception en haine des voleurs (voy. titre des actions).
(3) Il en résulte que lorsque le délinquant n’a pas été pris sur le fait, l'action vi bonorum raplorum 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 ne : lo parce que cette action est mixe, c'est-à-dire comprend dans le quadruple, non-seulement la peine, qui n’est réel-
D. Les personnes qui se mettent par force en possession des choses dont elles sont ou croient être propriétaires sontelles passibles de l’action vi bonorum raptorum ?
R. Non ; elles ne sont passibles ni de l’action vi bonorum raptorum, 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 devint 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 proane : et que celui qui s’emparerait de la chose d'autrui, ors même qu'il s’en croirait propriétaire, serait tenu, non seulement de la restituer, mais encore d'en payer l'estimation (1).
D. À quelle personne compète l’action vi bonorum rap- ?
ER. Cette action appartient, comme l'action de vol, à ceux ui ont intérêt à la conservation de la chose, peu importe d'ailleurs qu'ils aient cette chose an bonis ou ex bonts (2). Ainsi elle compète au locataire, au commodataire, au dépositaire qui s’est chargé de la surveillance, au possesseur de
lement que du ériple, mais encore la restitution de la chose, qui n’est
comprise dans l’action de vol manifeste ; 20 paron que l'action vi Lonorums raptorum ne dure qu’un an pour Île quadruple, tandis que l'action de vol manifeste est perpétuelle (pr. de perpet. et temp.); 80 paroe que le quadruple ne se caicule 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 remarnuer 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 intéreskée peut choisir l’une ou l’autre de ces actions; elle choisira certair enent la dernière lorsque le ravisseur aura été surpris dans une des ci'constances qui caractérisent le vol manifeste,
(1) Ces constitutions s'appliquent non seulemen: À l'enlèvement de choses mobilières, mais encore à l'envahissemes,. des immeubles. L'action vi bonorum M. | rréhm comme l’action de vol, n'avait lieu que pour les choses mobilières ; mais, daus l'ancien droit, on pouvait agir contre celui qui s'était emparé par force d’un héritage, en vertu de l'interdit wnde vi (voy. tit, xv), ou en vertu de la loi Julia sur la violence publique ou privée (voy. tit, xv111 ci-après).
(2) Une ohose est in bonis, lorsqu'on l'a à titre de propriétaire ; elle est ex bonts, lorsque, sans en être propriétaire, on a des droits “« responsabilité qui seraient compromis par \a perte de oette
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LIV. IV, TIT. III 509 bonne foi, à l'usufruitier, etc. En général, l'enlèvement par violence donne lieu à l'action vi bonorum raptorum, dans tous lés cas où la soustraction frauduleuse donnerait lieu à l’action furti.
Tire III. — De la loi Aquilia.
D. Qu'est-ce que la loi Aquilia ?
ER. C'est un plébiscite porté (R. 529) sur la proposition du tribun Aquilius, et qui a établi une action appelée legis Aquiliæ, à cause de son origine, ou damni injuria, parce qu'elle punit le dommage causé injustement (damnum injuria factum ; L. 3, ff. Ad leg. Aquil. 9, 2).
D. Quelles sont les dispositions de la loi Aquilia ?
R. Cette loi a trois chefs. Le premier porte que celui qui aura tué injustement (injuria) l’esclave d'autrul ou un quadrupède appartenant à autrui et compris sous la dénomination de bétail (pecudum numero) 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 tué injustement ?
R. Parce que, pour être passible de l'action de la loi Aquilia, il ne sutfit 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 faire (nullo jure, N 2). Ainsi, celui qui ne pouvant éviter autrement le danger, a tué le voleur qui l’attaquait n’est tenu d'aucune action,
D, Quid lorsqu'on tue un esclave par cas fortuit ?
R. On n'est pas tenu de l'action de la loi Aguilia, pourvu toutofois qu'on n'ait aucune espèce de faute à se reprocher (nulla culpa, $ 3); car une faute, quelque légère qu'elle puisse être, sufliruit pour nous rendre ressiblee de cette action, lors même que nous n'aurions pas eu l'intention de nuire, Si dono quelqu'un, en s’exerçant à lancer les javelots,
510 MANUEL DE DROIT ROMAIN a percé un esclave qui passait, on distinguera #iest-homicie a été commis par un militaire dans un lieu destiné eux exercices, ou s’il a été commis par une autre personne, ou run militaire dans un lieu non destiné aux exercices : ans 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 la loi Aquilia 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 Aquilia ; s’il a crié, et que l’esclave n'ait pas pris 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 ($ 6).-—Pareillement le médecin qui a commencé une opération et qui, faute de l'avoir continrée, a causé la mort de l’esclave malade, est soumis à l'action legis Aquiliæ ($ 6). L'impéritie et même la faiblesse produisent aussi une faute suflisante pour faire encourir la peine établie par la loi Aquilia, 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 suit pas reteair l’impétuosité ($$ 7 et 8).
D. Que résulte-t-il de ces termes de la loi : la plus haute valeur que la chose aura eue dans l'année ?
R. Il en résulte que si, par exemple, l'on vous a tué un esclave boîteux ou borgne, mais qui, dans l’année, qui a précédé sa mort, a été sans infirmité, 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 Aquiliu comme pénale, parce que la condamnation surpasse quelquefois l'estimation du 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, X11 oi-après),
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D. Que porte le troisième chef de la loi Aquilia ?
R. Le troisième chef de la loi Aquili i gous tous les dommages autres que Lieu : cités dns 1 im ag in chefs. Ainsi, soit qu'on ait Hessé un pou À Mr quadrupède faisant partie du bétail, soit qu'on ait es ke même tué un quadrupède qui ne fait point tie du Ba, comme un lu, eu une he mangue an L * e ce trois à résulte. C’est encore cette dernière partie de a Si ai D
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le dommage causé à tort sur out 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 APPHANS:E elle que lorsque le dommage a été commis par dol
R. 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 Aquilia ?
K. 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 précéié le dommage.—La loi n'avait pas dit expressément que ce fût la plus haute valeur : elle avait dit simplement {4 valeur ; mais on a pensé, suivant l'avis de Sabinus, que le mot PLURIMI, exprimé dans le premier chef, avait été sous-entendu dans le troisièmu ($ 15).
D. La loi Aguilia donne-t-elle une action directe contre ceux {+ 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 (corpore corpus læsum, $ 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 Aquilia punit le dommage fait (damnum factum), ce qui, exactement parlant, signifie le dommage, non pas occasioné indirectement, mais causé par une personne corpore suo, c'est-à-dire en touchant la chose, soit avec une peus 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 Aguilia 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 maître, il n’y aurait lieu ni à l’action directe ni à l’action utile de la loi Aguüia ; mais on pourrait intenter une action in factum, que le préteur accorde à celui qui a injustement souffert un dommage dans des conditions autres que celles prévues par la loi Aquilia (1).
Titre IV.—Des injures.
D. Qu'est-ce qu'on entend par injuria ?
R. Le mot injuriu 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 Aquilia (damnum injuriæ 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 ?
ÆR. L'injure résulte de tout fait par lequel une personne offense avec intention (dolo malo) une autre personne, soit par paroles, soit par une action quelconque, comme lorsqu'on porte atteinte à Flann 2 la réputation de quelqu'un par des propos offensants, ou par des libelles diffamatoires, ou en faisant afficher 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., 60, 16),
4h De même que, dans des circonstances qui ue caractérisaient pas p ment un contrat nommé, on recourait à une action in fac{um, de même, lorsque certaius faits dommageables ne rentraient pas dans les cas move par une loi pénale et ne pouvaient pas, par conséquent, donner lieu à l'action spéciale au délit puni par cette loi, on recou- » + 13 ou générale in factum (voy. p. 498 ; voy. aussi le tit. v, Li) ‘ap le
Toutefois, M, Demaugeat pense que l’action in Jacéum dont il s'agit ici, appelée actio ufilis par les rédacteurs du $ 16 De ne lia doit conrrver les caractères particuliers de l’action degts Aguiliæ, Voy. ses mouifs tom. 11, p. 405 et 406.
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ou un jeune garçon portant encore la robe prétexte (1).
D. N'est-ce que par nous-mêmes que nous pouvons recevoir une injure ?
R. Nous pouvons recevoir une injure, non pu ue” 24 nous-mêmes, mais encore par les personnes que 4e délinquant suit être placées sous notre pui ou sous notre protection. Ainsi, lossqu'on pro. un fils de famille, Je nya a deux actions, l’une de son chef, pour l’injure à lui
aite, l’autre du chef de son fils, pour l’injure faite à ce der-
nier. En injuriant une femme, on pourrait injurier l’ascendant à la puissance duquel elle serait soumise, et en outre son mari ; le même fait pourrait 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. L’injure 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 réputé ne pas recevoir personnellement l'injure (2) ; il n’y a que son maître qui peut en être otfensé ; enccre celui-ci n’est pas aussi facilement réputé recevoir une injure par 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 propos offensants, si même on ne lui avait donné qu'un coup de
ing, il ne serait accordé aucune action ; mais si on l'avait
ttu outre mesure, le maître serait considéré comme offensé, et obtiendrait une action ($ 4).
D. Ki l'esclave injurié a plusieurs 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, vbtiendra une condamnation proportionnée à sa considération personnelle ($ 5).
D. Lorsque l'esclave injurié appartient en nue propriété à (1) Les adolescents de l’un et l’autre sexe quittaient cette robe en se matiant, ou après avoir accompli leur seizièrne année.
(2) Du moins dans la rigueur du droit civil; mais on a établi une exception dans certains cas (voy. M. Ducaurroy, no 1140).
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Æ. Elle est réputée faite au nu propriétaire, du moins en ram CRU) ; car elle tomberait sur l’usufruitier si telle it6t6 Tintsntion de l'injuriant.
D. La même distinction-s'applique-t-elle au possesseur de bonne foi ?
R. Oui ; le possesseur ne pourrait se prétendre injurié qu'autant que Île 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 ?
ER. On peut agir au criminel ou au civil ($ 10) ; au criminel, pour faire prononcer une peine afflictive (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 honoratre (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 ?
R. 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 procès criminels, on ne peut accuser ni se défendre par procureur ; msis Zénon a admis, dans les procès pour injure, une exception en faveur des personnes illustres (8 10).
” (2) D'après la loi des Douze lables, la peine des injures était, pour un membre rompn, le talion ; pour un os fracturé ou froissé, la peine était de 300 as s’il »’ t d'un homme libre, et de 150 as seulement s’il s'agissait d’un esclave, La psine de toute autre injure n'était que de 15 as. Les peines péouniaires, dit Gatus, 3, & 228, semblaient devoir suftire à une époque où la pauvreté était poues Mais toutes 0es dispositions ont d'être en usage lorsque les préteurs ont introduit leur action d’injure.
ce caæ ‘évaluation de la condamnation est abandonnée à l'arbitrage du juge (L. 37, $ 1, ff. h. t.).
D. Quand est-ce que l’injure devient grave (atrox) ?
ER. 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 patron : entin, à raison même de la partie du corps où la blessure aurait été faite, comme si quelqu'un a été blessé 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 ?
Æ. Celui-là en est encore passible qui à 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 ?
R. 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. x1I ci-après).
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) Justinien ne dit pas quelle est l'importance re y a à distinhd quand l’ivjure devient atrox ; Gaius (111, $ 224) indique, dens a procédure, une différence qui probablement n'existait plus du temps de Justinien, car l'empereur n’en parle point ; et, s’il u, néanmoins, désigné les circonstances qui aggravent l'injure, nous pensous que c'est pour montrer quelles sont les considérations d'après lesquelles le juge devra arbitrer le montant de la condamnation : c'est oe qui nous paraît résulter de ces termes du texte : Alter enim senaloris el parentis palronique, aliter ectranei humilis et personæ injuria æœstimatur. Nous savous, du reste, que l'affranchi ue peut agir contre son patron, l'enfant contre l’ascendant à la puissance
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ou a paru ne pas la sentir, ne peut poiut revenir sur une offense abandonnée.
Tire V. — Des obligations qui naissent comme par un délit.
D. Quand est-ce que les obligations naissent comme par
un délit ?
R. Les obligations naissent comme par un délit, toutes les fois que les faits dommageables 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
oursuivie par une action générale et commune, par l’action in factum. On dit alors que l'obligation naît quasi ex delicto, 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 7 rs à celles que produirait un délit (voy. ci-devant p.
D. Citez-nous des exemples où l'obligation naît quasi ea delicto ?
R. Les Institutes citent, comme exemples, le cas où le juge a fait le procès sien (si judex litem suam fecerit ; pr.) ; le cas où l’on a jeté ou répandu quelque chose d’une habitation sur la voie publique (si dejectum, effusumve aliquid est, $ 1) ; celui où l'on a suspendu ou posé quelque chose dont la chute sur la voie publique pouvait offrir du danger aux passants (positum aut suspensuwm habet, $ 1); celui où un val ou un dommage a été commis dans un navire ou dans une auberge (S 3).
D. Quand est-ce que le juge fuit Le procès sien ?
R. Le juge fait le procès sien lorsqu'il rend une sentence en fraude de la loi, soit à mauvais dessein (dolo malo, L, 16, D. de judic. 6, 1), c'est-à-dire par haine, par faveur ou par corruption, soit même par ignorance (licet per imprudentiam) (1). On dit qu'il fait alors le procès sien, parce qu'étant
Q) J'eat-à- lire, suivant nous, par erreur de droit ; voy. L. 1, $ 2, D, Liv, XLIX, tit, vit,
responsable de sa sentence, il détourne sur lui le péril du po —La partie lésée par la sentence inique obtient contre e juge une action in factum qui le fait condamner à une indemnité arbitrée par le juge devant lequel cette action est Le nn quantum de ea re æquum religiont judicantis videtu ,
D. Ce procès fait au juge ne viole-t-il pas l’autorité de la
chose jugée ?
KR. 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 prudcuts, autorisés à répondre officiellement sur le droit (voy. 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. 610), tandis que le tort causé par la sentence du juge prévaricateur ne produit qu’une obligation quasi ex delicto ?
(1) Sous l'Empire, la partie qui avait succombé dans un procès pouvait, en général, interjeter appel de la sentence (voy. p. 47 et 58), Mais ssulement pendant un certain délai. En quelques cas, cette voie n’était pas nécessaire, Tel était le cas où la sentence contenait une violation formelle de la loi (L. 19, D. de appel., 49, 1 ; I, 1, 8 2, D. quæ sent. sine 1, 49, 8) ; la sentence était alors considérée comme non avenue, et l’on pouvait recommencer de nouveau le procès (causa denuo induci potest), c’est-à-dire, dans la procédure formulaire, demander au magistrat une nouvelle action, sans avoir besoin de recourir à l'appel (ef sine appellatione), ou même après un appel interjeté, si cet sppel avait été rejeté par prescription (et præscrt summotus si Il en était de même dans le cas d’une sentence vénale, obtenue d’un jugs par corruption (Venales sententias… etiam citra intérpositæ provocalionis aucilium..., infirmas esse decretum est, L 7, OC, quando provoc. non est necess.,7, 64).— La partie qui avait,snit le droit d'appel soit le droit de faire considérer la sentence comme nulle, n’en CS moins la faculté de poursuivre le juge prévaricateur ou ignorânt, S'il préférait attaquer celui-ci plutôt que de recommencer un nouveau procès avec son adversaire.
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R. C'est que (comme nous l'avons dit p. 498) l'intention coupable, le dol, n'était pas ce qui caractérisait le délit en Aroit 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 (corpus læsum), ce qui rentrait dans les prévisions de la loi Aquilia, et autorisait l'exercice de l’action instituée par cette loi ; tandis que 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 Aquilia, ne la rend passible que d’une action in factum imitant dans ses effets cette action, et née quasi 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 (quinquagintu aureorum) ; si la personne n'a pas été tuée, mais seulement blessée, la fixation 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 factum (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 quia posé ou suspendu, ou celui qui a souffert qu'on posât ou qu'on suspendiît 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 aotion in j'acéum est fondée, uon pas sur
; ce que le maître du logis aurait lui-même jeté ou répandu les objets
qui ont causé le dommage, car alors il y aurait délit prévu par la loi Agquilia, et c'est par l’action instituée par cette loi qu'on le poursu:vrait ;. mais sur ce qu'il y a faute de sa gens de sa ohez lui,
t à n'avoir pas surveillé les n de manière à empêcher qu’on ne jetât rien de
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 séparée 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 ?
R. 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 !e père à l’action de peculio, parce que cette action ne se donne jamais par suite des obligations Fpris (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 factum, de payer le double, quoiqu'il ne soit pas l’auteur du vol ou du dommage, lorsqu'ils ont été commis par des personnes employées dans son établissement qu prie qu’il est en faute pour avoir pris à son service de mal-
onnêtes gens.
D. L'action in factum dont il s’agit ici passe-t-elle aux héritiers ?
R. Elle passe bien aux héritiers de celui qui a souffert le dommage, mais non contre les héritiers de celui qui en est tenu.—C'est on cela principalement que les obligations dont on s'occupe dans ce titre sont assimilées à celles qui résultent des délits (voy. p. 412).
Tire VI. — Des actions.
D. Comment se rendait la justice à Rome ?
KR. Il y à eu successivement à Rome trois systèmes de pro-
(1) Si le vol ou le dommage avait 6t6 commis par une ne étrangère au service du navire ou de l'E 7e il y aurait lieu à une autre action in factum, en indemnité ; mais obligation du capitoine ou de l’aubergiste naîtrait alors plutôt quasi ex contraciu que quasi ex delicto; car l'action ne serait point pénale et se donnerait contre ses héritiers (L. 8, $ 4, ff, naut, camp. b., 4, 9).
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LIV, IV, TIT. VI 521 cédure différents : lo Les actions de la loi qui furent abolies, du moins en partie (1), par la loi Æbutia et par les deux lois Julia (2) ;—20 la procédure par formules, qui, introduite par les lois précitées, subsista jusqu’à Dioclétien ;—30o la procédure dite extraordinaire, qui fut pratiquée depuis cet empereur. Ces trois systèmes ne se succédérent 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 EEE ae que par les traditions de la procédure formuaire.
D. Quel était le caractère commun de la procédure par les legis actiones, et de la procédure par les formulæ (3) ?
ER. 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 jurés, 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 (jus dicere), il renvoyait la solution de cette question, la vérification des allégations contradictoires des plaideurs, à un ou plusieurs juges ou jurés (judex arbiter, recuperatores), pris parmi les simples citoyens (4) et chargés de prononcer la sentence (judicare); ce qui
(1) En partie. Eu effet, la loi Æbutia et les deux lois Julia laisgèrent subister les ac{ions de la loi, pour le cas où le litige était porté devant les centumvirs, et pour le cas où l’on réclamait contre un danger imminent (damni inecti. Voy. Gaius, 4, Le” Ajoutons qu’on continua 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 vindicte, la cessio ên juré l'adoption, l’émancipation, etc.
(2) La loi Æbutia est antérieure à Cicéron (voy. Zntrod., p. 43); les deux lois Julia, quicomplétèrent sans doute la réforme commencée par la première, datent du règne d’ Auguste (voy. p. 62).
(8) Nous verrons, plus tard, quel est le caractère distinctif de ces deux modes de procédure,
(4) Le judex ou l’arbiter était pris dans une liste qui, composée d'abord de 300 patriciens, subit diverses modifications que nous expliquerons, p. 529. pi
divisait la procédure en deux parties : l'instance devant le magistrat (in jure), et l'instance devant le juge (in judicio) (à).
D. Quel était le magistrat devant lequel était portée l’action ?
R. À 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
réteur (voy. introd. p. 35), Prætor peregriuus, et c'était evant 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?
R. Les actions de la loi étaient des formes solennelles de procéder, composées de gestes eb de paroles déterminés avec une si rigoureuse précision, que la moindre erreur, le moindre changement dans les termes consacrés, pouvait entraîner la
rte du procès (voy. p. 31). Il y avait cinq actions de la Li : le sacramentum, la judicis postulatio, la condictio, la manus injectio et la pignoris captio.
D. Donnez-nous quelques détails sur chacune de ces procédures solennelles !
R. I. Le sacramentum 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 sacramentum, parce qu'elle était À ee our celui qui succombait dans le procès, et confisquée pour les besoins du culte (ad sucra publica) (2).—Dans la suite, au lieu de faire
(D Cette division du procès entre le magistrat et le ju 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 nousallons le voir, la judicis postulatio. Etait-elle en usage sous les rois, sous les premiers rois surtout ! C'est un point ‘débattu. Ce qu'il y a de certain, c’est que les premières notions un exactes que nous possédions sur la procédure romaine, supposent Pexistence 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. Znérod., p. 22, 42, 81 et 63),
@) 14 montant du sacramentum était fa par la loi des Douze Tables, il était de 500 as quand la valeur du litige était de 100 as, et
ce devant le judicio) (4).
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524 MANUEL DE DROIT ROMAIN cédure commençait par l'in jus vocatio, c'est-k-:lire que le
emandeur appelait en termes consacrés, et au besoin entratnait son adversaire devant le magistrat (voy. p. 406). Là, il exposait solennellement sa demande et remplissait, ainsi que le défendeur, les formalités particulières, soit au sacramentum, soit, dans les cas exeeptionnels, à la simple judicis postulatio. 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
as faire défaut au jour indiqué (vadimodium) (1). Pour Éviter cette première comparution devant le magistrat, ainsi
ue les formalités qui en étaient la suite, on autorisa le détiandèur à dénoncer extrajudiciairement au défendeur l'objet de sa réclamation, en le sommant de se présenter le trentième jour devant le magistrat pour y recevoir un juge (actor adversario denunciabat, ut «d judicem capiendum die xxx adesset. Gaius 1v, 18). Cette dénonciation se faisuit sans doute en ternies solennels ; elle était suivie probablement des | apéapuie mutuelles que les parties se donnaient, privatim, de se présenter in jus au jour indiqué. C’est elle
qui paraît avoir donné son nom à cette forme sommaire de -procéder qu’on appela condiction (2x et qui fut exclusive-
ment applicable aux actions personnelles dans lesquelles on soutenait que le défendeur était tenu de donner une chose certaine (qua intendimits DARE NOBIS OPORTERE. (faius, 1v, 18) (3).
IV et V. Quant à la manus injectio et à la pignoris captio, elles étaient des moyens d'exécution, la première sur la per-
1) On appelait vades les personnes qui se portaient caution de l'exépa du vadimodiues. 4 ic ”
(2) Condicere, dit Festus, est dicendo denuntiare. Condicerc siguifie aussi convenir (voy. L. 66, D. 18, 1). Le nom condicéio vien. drait donc, à proprement parler, de ce que les parties convenai-nt, hors de la présence du megistraf, de se rendre le trentième jour devant lui, pour y recevoir un juré.
Age condictio, introduite postérieurement à ln loi des Douze Tables par la loi Silia, ne s’appliquait d'abord qu'aux actions qui avaient pour objet une somme déterminée (oréæ pecuntæ) ; elle fut ensuite ge que la den de vs (em 70 de md à er aotion personnelle ayant pour objet une chose certaine quelconque (de omni certa re ; Gaïus, 1v, 19).—Uans la procédure formalaire, on conserva le nom de condiction à l'action dout la formule était caractérisée par les mots : Si paret care var rappelaient les termes usités-dans l'ancienne condictio, Voy. p. 425. ;
h-dlite que le esoin entrat- 406). Là, il ait, ainsi que au sacrumene judicis pos- \ se présenter a nomination rs l’autre à ne 1) (1). Pour agistrat, ainsi n autorisa le au défendeur » présenter le cevoir un juge rapiendum die tion se faisait ivie probablese donnaient, ué. C’est elle e sommaire de i fut exclusivey lesquelles on ner une chose RE. ((aius, IV,
pig pris captio, ère sur la per-
caution de l’exé-
are. Condicere m condictio vienies convenaient, jme jour devant
a loi des Deus
LIV.. IV, TIT. VI 625 sonne, la seconde sur les biens du débiteur.—La manus injectio avait été primitivement établie somme 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 judicato). Elle avait pour effet de placer le débiteur (addictus, adjudicatus) dans une sorte d’eselavage qui durait jusqu'à ce
ue la dette fût “gr (2).— La pignoris captio, qui consistait
ans 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. C'est-ce que la procédure par les formules? En quoi difuuro-t. ‘': de celle du legis uctiones ?
R. ‘ . caractérise la procédure formulaire, ce n’est pas préciséient le renvoi de l'affaire à un juge ou juré, prisque, comme nous l'avons vu, ce renvoi était déj 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, on instituant le juge, détermine l'étendue de ses pouvoirs et les questions qu'il aura à résoudre (4).
Q) Anciennement, en effet, et sanf les cas exqpptionnels où l’on avait autorisé la pignoris caplio, A créancier n'avait pas le droit d'exécution directe sur les bieus, Mais on forgait indirectement le, débiteur à vendre ses biens pour éviter la manus injectio. Ce ne fut que plus tard que les préteurs introduisirent la missto in possessionem
norum. Voy. p. 407.
(2) Voyes ce que nous avous dit sur la manus ingecéio et eur l'ad” dicho qui «n était la suite, p. 26, 31, 102 et 407.
3) Le privilège de la pignoris caplio n'appartenait qu'à quelques dis br es dans Êu intérêt Fublio, PE nai, A l'intérêt du culte, « n le donnait contte celut qui, ayant acheté une victime, n'en payait pe le prix. Lans l'intérét du service militaire, la caplio était permise aux soldats contre celui faite par le tribun de l'œrartum, leur devai prix du cheval et du fou (æœs mililare, æs equestre, æs hordearium). Gaius nous apprend ausai (1v, 88 26 à 99) qu'on aocordait la pignortis caplio aux publicains pour le recouvrement des impôts.
(4) Anciennement, c'est-à-dire quand les actions de la loi étaient eu vigueur, le magistrat n'était pas dans l'usage de constater par
ui, d'après l'assignation fournir la solde, on le
… La formule ert devenue, en effet, dans le système introduit par la loi Æbutia, l'acte important de la procédure. C’est par a
formule, c'est-à-dire en combinant et en variant avec un art infini les termes de cette ordonnance de renvoi, que les
Er rtod les jurisconsultes firent passer dans la pratique
es innovations et les développements que le droit romain reçut pendant la période la nus brillante de l’histoire juridique (voy. Introd:, p. 40).
D. N'est-il pas dès lors très-important de connaître la procédure formulaire ? à
R. Oui; la procédure formulaire est véritablement la clef du droit romain ; c'est à ce système de procédure que se rap: pare les écrits des jurisconsultes classiques qui ont servi
la composition du Digeste et des Institutes. Sans sou intelligence, il est impossible de bien comprendre ce que les textes nous disent notamment sur les obligations, les actions et les exceptions. , PE "D. Faites-nous connaître succinctement quelle était la marche de la procédure sous le système formulaire ?
: R, I. La procédure commence, comme précédemment,
par l'in jus vocntio, 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 seumise an juge. Mais les parties avaient la précaution de prendre des témoins qui pussent rpporte au juge quels étaient les termes.et la nature de lu mission qn ui était confiée. Et l’on appelait Zitis contestatio l'invocation solennelle que les plaideurs adressaient à ces témoins, lorsque le juge était institué, et le point à débattre devant lui déterminé par le magistrat : Contestari ltlem, dit Festus, dicuntur duo aut plures quod ordinato judicio, utraque gere dicere solet : Tesrks KsToTs.—L'üsage d'appeler des témoins finit par disparaître, comme inutile, guest les pouvoirs du juge furent déterminés dans une formule écrite. 1.e nom de Zifis contestatio fut néanmoins couservé, bien qu'il n'y eût plus d’invocation aux témoins, pour exprimer Îa phase de la procédure où cette invocation avait lieu autrelois. 1ly eut Zitis conéestatio par la délivrance de la formule, laquelle, en effet, constate la clôture et le résultat du débat qui s'est pass in jure, devant le magistrat. —La loi 1, ©, de litis contest. 3, 9, qui ferait supposer que ja /féis contestatio avait lieu ve be, est unauiment regardée comme interpolée par Tribonien pour l’accommoder au système des judicia extraordinaria, où il n’y à plus ni judew, ai formule, et où la litis contestatio ne peut plus résulter que des conolusions prises par les parties devant le magistrat qui doit les juger.
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© LIV, IV, TIT. VI 627 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
tirage que leur dignité ou le respect devait mettre
l'abri de cette mesure violente (2), soit pour quelques époques privilégiées (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 in fuctum (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 (5).—En appelant son adversaire in jus, 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 LUA 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 duumoir, dans les cités d'Italie (voy. p. 35 et 50).
(2) On ne pouvait citer in jus les magistrats en exercice, les prêtres ocoupés à un sacrifice. —L’eufint qui voulait citer son ascendant, l’affranchi qui voulait citer sou patron, devait en obtenir la permission du prétoeur ; en cas de contraveution, il était ex à une action in factum, dont uous parlerons plus loin, et qui faisait condamner l'enfant où l’affranchi à une amende de dix mille sesterces, selon Gaius (IV, He No cinquante aures du temps d'Ulpien, (L. 24, D. de in jus voc, %ÿ *). À
(8) Comme le temps de la moisson ou de la vendange (L. 1, D., de ferirs ; 1. 2, $ 1, de in jus voc.),
(4) Une action in factum, o'eit-à-dire dans laquelle la condamnation du défeudeur était subordonnée à la vérification d'un fait matériel, savoir que le défendeur aurait refusé de se rendre in jus, sans offrir de caution, Gaiuws, 1V, 46.
(6) Cette caution était d'abord un vindeæ, qui prenait le procès pour son compte (voy. p. 407) ; plus tard elle fut un simple fidejussor, qui s'obligeais seulement à faire représenter le défendeur à jour fixe. Ce genre de fidéjussion était un vadimoniwm tout comme celle qui se donnait in jure, quand, après une première comparution les parties cocon: à revenir devant le magistrat à un jour déterminé (voy. p. 524). — Quand le défendeur était absent, où si bien caché qu’on ne pouvait lui faire de sommation, le préteur décrétait l'envoi en pussossion de ses biens (voy. p. 80 et 406),
- IT. 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 (postulatio actionis). 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 contestable, ou si elle avait été déclarée
ar le préteur, le défendeur pouvait encore demander qu'on insérât dans la formule les exceptions que les faits de la cause prirent présenter (2).—Le priane refusait l’action ou
‘exception FOR quand elles n'étaient pas fondées en droit (3). n'y avait pas lieu non plus d'accorder une action, lorsque les allégations qui servaient de base à une demande fondée en droit étaient avouées le défendeur. L'aveu équivalait à une sentence, et le me 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 l'album du préteur, c'est-à-dire inscrites en caractères noirs sur un tableau blanchi. Le demandeur pouvait édifer l’action, en désignant sur l'album celle dont il voulait qu'on se servît.—11 pouvait en choisir une autre, tant qu’il n’y avait pas eu Zifis confestatio.—Le choix de la formule était fort important ; en fiisant usage d’une action qui ne convensit pas aux faits de la cause, par exemple, de l’action vendiéi, quand les faits ne caractérisaient pas une vente, le demandeur s'exposait à perdre son droit.
2) Voyes ce que nous avons dit sur les ions, p. 209 ; voyez aù lo tk, x HT ci-après, except P ; voye
(8) En droit, soit civil, soit prétorien. C’est précisément cette pré- Le rs de statuer sur le droit, de dire le droit (jurisdicéio), qui permit aux préteurs de créer des règles nouvelles, une jurisprudence particulière, sur les diverses matières du droit.
qu Tel est le sens de cet adage : confessores IN JURE pro judicatis haberi placet. — Si, tout en avouant la dette, le défendeur contestait la quotité, on accordait une action appelée confessria, qui donnait
rat, le denait à. son _e (editio (postulatio concession la question - si les allémais seulele nature à ndeur. L qu'en droit dmissibilité été déclarée ander qu'on s de la cause l’action ou | fondées en ccorder une base à une » défendeur.
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LIV, IV, TIT. VI 529tions 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
an juge mission, non d'examiner s’il y a obligation, mais seulement d'apprécier l'étendue de la dette : ne non rei judicandæ, sed œstimande datur. L. 25, 82, D. ad leg. Aquil. 9, 2.
(1). Le juge devait être agréé par les ies, qui pouvaient, ou le choisir elles-mêmes (judicem Are) À grrr celui que leur proposait le magistrat (Judicem recusure, rejicere). Quand les parties ne pouvaient s’entendre sur le choix du juge, il était No is par la voie du sort. Dans tous les cas, c'était le magistrat qui investissait le juge, sgtéà par les parties ou désigné par le sort, du droit de juger (judicem icere).—Au reste, le juge n’était pas pris parmi tous les citoyens indistinctement, mais sur des listes qui avaient quelque ressemblance avec nos listes du jury. Jusque vers la fin de la république, les sénatenrs eurent seuls le droit de figurer sur ces listes, qui étaient dressées annuellement par le préteur utbain. En 631, la oi Sempronia transporta les judicia du sénat aux chevaliers ; et pendant tout le reste du vite siècle, le droit d’être compris sur la liste des juges fut disputé entre les deux ordres, et successivement transl'an à l’autre. En 618, la loi Aurélia établit trois décuries
Jages, D 4 gr la première de sénateurs, la seconde de chevaliers, la troisième des tribuns du trésor. Auguste ajouta une quatrième décurie, ex inferiori censu, c'est-à-diie composée de citoyens qui ne payaient qu’un faible cens, et auxquels on confia le jugement des affaires les moinsimportantes (lavioribus summis). Ca iguls porta le nombre des décuries à cinq. Ce fut le dernier état du droit Jusqu'à l'abolition de l'ordo judiciorum.—Les listes annuelles des Judices selecti ne portaient d’abord que trois cents noms ; elles furent ensuite beaucoup augmentées. Cicéron, ad Aéé., VIII, 16, dit que les judices sont au nombre de huit cent cinquante, et Pline, Hist. nat., 38, 7, nous apprend que, de son temps, les listes comprenaient environ quatre mille noms.—Le juge pris sur les listes décuriales est le judex ment dit, qu’on appelle arbiter daus certains cas, c'est-à. dire 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 uu seul, mais à plusieurs jurés, qu'on nomme recuperatores. Les réoupérateurs n'étaient pas nécessairement choisis dans les listes des juges proprement dits, Le magistrat nommait, pour en rémplir les fonctions, les premières personnes qui se trouvaient sous ra main : nam uw£ in recuperaioriis judictis, dit Pline, Æptst., 111, 26, sic nos in his comitits, quasi dre apprehensi, sinceri judices fuimus. Cette circonstance, jointe à quelques autres dosuments, a fait conjecturer que les recuperatores étaient principalement chargés de juger les affaires urgentes, notamment les réclamations relatives à la possession. Conime, dès les temps anciens, on donnait le nom de geratores ou recuperalores aux arbitres chargés de régler les différends entre Rome et les nations étrangères (voyes FRaTUS au mot recus-
(2). pi y'avait alors judicium constitutum ; accepbum; lis inchoata ; lis contestata (2). 4
: 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 pour tout autre motif, elles s'ajournaient à comparaître in judicio, le troisième jour (comperendinatio, dies comperendinus). Il ne paraît pas que les parties se donnassent des garanties pour assurer cette comparution (3). Il y avait seulement certains cas exacte-
pératio), on est autorisé à croire que les recuperatores ont été em-
ployés prIA roman à JOger les procès entre les citoyens romains et les étrangers. Plus , l'emploi des recuperatores s'est étendu à un certain nombre de causes requérant célérité, même entre citoyens romains. Leur nom semble indiquer qu’il entrait daus leurs fonctions, non seulement de juger le différ-nd, mais encore de faire mettru la décision à exécution, en faisant recouvrer au plaignant ce dont il avait été dépouillé violemment.—Pour compléter cet aperçu de l'or-
tion judiciaire des romains, il faut se rappeler qu'à côté de ven üges ou jurés (judex, arbiter, recuperatores), nommés spécialement pour chaque affaire, il ÿ avait un tribunal permanent, le tribunal des centumuvirs, composé d'uu peu plus de cent membres, élus probable-
ment par les tribus, et divisé en quatre sections ou conseils, ]1y avait des affaires qui se traitaient devant deux conseils, d’autres devant tes
quatre. Le préteur renvoyait aux centumvirs certaines causes, des uestions de propriété et d’hérédité, et des questions d'état, qui evaient être jugées ex jure Quiriliwm. Il les renvoyait sans formule, car les ceutumvirs étaient juges du droit et du fait, et l’on procédait devant eux par l'antique furme du sacramentum (voy. p. 29.
(1) Voici une des formules ra portées par Gaius, 4, 39 et suiv. : N... JUDEX EsTO, Quop AuLUS AGERIUS NUMERIO NEGIDIO HOMI- NEM VENDIDIT, 81 PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO SES-
TERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE, JUDEX NUMERIUM NEGIDIUM
AULO AGERIO SESTERTIUM X MTLLIA CONDEMNA : SI NON PARÉT, ABSOLVE,
(2). Voyez ce que nous avons dit sur la Zitis contestatio, p. 526. Nous avons vu, p. 492, qu’un des effets remarquables de la bi ts contestatio était de produire une novation dans le droit des plaideurs, en rèmplaçant l'obligation primitive par celle de subir le judicium, et de se soumettre à la sentence que la juge {prononcera plus tard. (Cette novation n'était produite ipso jure que quand l’action était persounelle, conque in jus, et qu'il s'agissait d’un Zegifimum judicium. Une des conditions nécessaires pour gr y eût Ve Arbus Judicium, c'était que l'affaire eût été reuvoyée à un judex Voyez le titre des Zveeptions.
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ment déterminés dans lesquels on devait donner caution pour l'exécution du judicatum, et dans cette garantie se trouvait naturellement compris l'engagement de comparaître in judicio (Voy. tit, xT ci-après).
V.. Devant le juge, on exposait d’abord l'affaire sommairement, ce qui se nommait causæ conjectio ou cœusæ collectio ; c'était en quelque sorte des conclusions prises. Puis venait la production Le preuves (1) et les plaidoiries (causæ peroratio) (2). Le juge rendait quelquefois des décisions préparatoires (interlocutiones, jussus, 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, judex 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 manus 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 ju e, savoir : la demonstratto, l’intentio, la condemnatio et l'adjudicatio (4). +
présence n'était pas nécessaire pour que le juge pût prononcer la sentence ; la formule 81 PARET, . CONDEMNA n'implique pas ontte u6cessité (roy. M. jean, tit. des act., 8 222). 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. 78, D. de judic., 6, 1.
(1) Les moyens de preuve étaient les témoins, les titres, le serment et l'aveu., La torture était, en certains cas, employée contre les esclaves ; par exemple, lorsqu'il s'agissait des biens dépendant d’une suocession (Voy. Paul, v. 16. & 6). +
(2) Le juge se faisait souvent assister, à titre de conseils, ad des
rsonnes dont les lumières pouvaient lui inspirer de la couliance ;
Hoérou s'adressant à ces conseillers, dit quelquefois : Vosque qui in consilio adestis, eto. Pro Quint., 2, 6, 10, 80.
(3) La sentence était prononcée de vive voix à l'audience ( pronuntiare). Mais elle pouvait être écrite d’avance (ex {abella pronuntiare). us la suite la rédaction par écrit devint obligatoire (ex pericu
recitare. L, 1, 2,3, O. de sent. ex per. 7, 44). (4) Indépendamment de ces parties principales, ainsi appelées
La demonstratio est la partie d’une formule qui, indique, le fait à l’occasion duquel s'élève le litige. eg : Quon Auzus AcEriIus NuMERIO NEGIDIO HOMINEM VENDADIT, — Quop A. AGERIUS APUD N. NEGIDIUM MENSEM ARGENTEAM DEPOSUIT.
L'intentio 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 : Sr PARET N, NEGIDIUM A. AGERIO SESTERTIUM DECEM MILLIA DARE OPORTERE. — Quinquip PARET N. NUMERIUM A. AGERIO DARE FACÉRE OPORTERE. — /SI PARET HOMINEM EX JURE QUIRITIUM À. AGERII ESSE (1).
La condemnatio est la partie de la formule qui donne au juge le droit de condamner ou d’absoudre le défendeur. Exemples : Junex N. NEGIDIUM A. AGERIO SESTERTIUM DECEM MILLIA CONDEMNA ; SI NON PARET, ABSOLVE. — (JUID- QUID OB EAM REM N. NEGIDIUM A. AGERIO DARE FACERE OPORTET EX BONA FIDE EJUS, ID JUDEX N. NEGIDIUM À. AGE- RIO CONDEMNATO ; SI NON PARET, ABSOLVITO. — QUANTI EA RES KRIT, TANTAM PECUNIAM JUDEX N. NEGIDIUM A. AGERIO CONDEMNATO ; SI NON PARET, ABSOLVITO (2).
parce qu’elles étaient une conséquence directe et ordinaire de Ja 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 excepiions, les répliques, les dupliques, etc., dont nous parlerons aux tit. XIIt'et XIV ci-après, etles prescripéions dont nous avons dit quelques mots (p. 281).
(1) L’intentio était la partie fondamentale de la formule, Il. n'y avait auc.ine formule sans infenfio, tandis que, comme nous le verrons, les autres parties n’entraient pas nécessairement dans toute les formules, — C’est principalement sous le point de vue de l'inéentio 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 ?n jus et in factum.
(2) On voit par ces formules que, dans certaines actions, on fixait au juge la somme à laquelle il devait condamner le défrndeur, supposé, bien ent: ndu, que la question posée par l'infentio fût résolue contre lui sestertium decem millia: condemna : la condemnatio était alors ceréæ pecuniæ. La condemnatio inceriæ pecuniæ était, tantôt cum taxatione, lor: qu’on fixait au juge un maximum qu'il ne PÉRERE Gapawer sans faire le procès sieu (judex duntaxat decem millia ma) ; tantôt infiniéa, quand elle laissait au juge un pouvoir illimité pour fixer la somme à laquelle il pourrait condamner (quanti ea res erit), — (Quidquid ob eam rem). — Du reste, la
dique, le
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L'adjudicatio est la partie de la formule qui donne au juge le pouvoir d’adjuger, c’est-à-dire de transférer la propriété
-de la:chose en litige à celle des parties que bon lui senible.
L'adjudication ne se rencontre que dans les actions familiæ erciscundæ (en partage d’une hérédité), commun dividundo (en partage d’un objet commun) et finium regundorum (en règlement des limites) ; elle est ainsi conçue : QUANTUM ADJUDI- CARI OPORTET, JUDEX TITIO ADJUDICATO (1).
sentence du juge devait toujours être d’ane somme déterminée, alors même que la condemnatio de la formule n’énonçait pas un chiffre certuin (Gaius, 4, 52). C'est ici.le cas de faire remarquer que la condamnation était toujours pécuniaire : en sorte que, quand même on réclamait un corps certain, tel fonde, tel esclave, le juge ne pouvait pas condamner le défendeur à donner ou restituer la chose en nature (non ipsam rem condemnat; Gaius, 4, 48): mais il devait
estimer en argent l’objet du litige, et condamner au montant de l’es-
timation (sd æœsfimala re pecuniam eum condemnat). Il t qu'il en était autremeut au temps des Zegis acfiones, et qu'alors la condamnation pouvait atteindre directement la chose réclamée (sictt olim fierisolebat. Gaius, ibid.). Cette règle que la condamnation doit toujours être pécuniaire, règle qui peut nous paraître singülière, n'avait pas les inconvéuients qu’on Ph supposer, parce que la ri. gueur des exécutions qui pouviient frapper tous les biens et la personne même du condamné, devait déterminer souvent le détenteur qui perdait ou qui allait perdre son procès, à restituer l’objet litigieux. Nous verrons en effet, en parlant des œcfions arbitraires, que, daus 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 ju
pouvait préalablement lui intimer de restituer la chose en litige. k, comme le juge pouvait porter la condamnation pécuniaire à une somme même exagérée (sine ulla laxatione, in injinitum), lorsque le défendeur n'avait pas exétuté cet ordre (jussus arbitrium), ce dernier avait intérêt à se soustraire à la condamnation pécuniaire, én faisant volontairement la restitution ordonnée ; ce qui évitait des exécutions de vive forcs.—Au surplus, il paraît qu'au moins du temps d’'Ulpien ces pa qe mr avaient reçu des modifivations, et que le défendeur qui refusait d'obéir 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 commentateuts sul nt, ruais fort témérairement à mon avis, avoir été altérée par Tribonien pour l’accommoder aux usages de son temps. L'ensemble du texte, l:s mots jussus, judici, oficio judicis, me paraissent démontrer que le ‘prin-
oipe posé dans ce fragment était en vigueur, même sous le système
laire,
» iL’adjuditation donne à ces trois actions un caractère particulier qui, comme nous le verrous, les a fait appeler acéions mixies. ‘
de
. . D. Ces quatre parties se rencontraient-elles nécessairement toutes ensemble dans chaque formule ? sen
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 intentio ; elle prenait alors le nom de præjudicium ou d'action préjudicielle ; la mission du juge se bornait alors à résoudre la question posée dans l’intentio, sans prononcer ni condamnation, n1 adjudication (2). —Dans .un: assez grand nombre d'actions, la formule se composait ‘seulement de l’intentio et de la condemnatio. C’est ce qui arri- “vait 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 (cerla pecunia) (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 n jus et in factum ?
““R. Cette distinction se rapporte à la manière dont l’intentio de la formule est conçue. L’infentio, en effet, donne quelquefois à résoudre une question de droit, en ce sens qu'il ne suffit pas au juge, pour remplir sa mission, de véri-
er 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. 580, en note, :
- (2) On employait la forme du sh gag 2 quand on avait à faire . résoudre des questions préjudicielles, ou même des questions princips, lorsque les conséquences que celles-ci devaient entraîner n'é-
ient pas actuellement réclamées. L'action préj':dicielle pouvait
ne d’ailleurs, soit sur des Dur de droit, des questions d'état
- (où un tel est libre, affranchi, fils de famille, eto.), soit sur desimpl « . questions de fait, telles que le chiffre d’une caution ou d’une dot ‘Voyez Gaius, 8 8& 128 ; 4, Ë 44. Jus Vsts an
- ! (8) En effet, la formule si paret dare oportere n'implique point la
k néfduité d'indiquer le motif de l'obligation, le fait quiil'a, créte. (4). Dans l’action in factum, le fait au lieu d’être énoncé à part dans la démonstration, passe dans l'infenfio, où il est mis en quesfon à ARAADANINREN se confond dans l'infentio. Voyez la question
écessaire-
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deur (si paret dare oportere—Si paret hominem ex jure Quiribium Agerii esse) ; l’action est alors in jus concepta.—-D'’autres fois, l’intentio, dans laquelle la demonstratio se confoud alors, ne donne, au moins dans la forme du langage, qu’un simpel “fait à vérifier (se paret À. Agerium apud N. Negidium mensam argenteam deposuisse, eamque dolo malo N. Negidii À. ‘Agerio redditam non esse. Gaius, 4, 47) ; l’action est, dans ce cas, in factum concenta (1).
D. Dans la procédure formulaire, les mots fornvulu, etio et judicium n'étaient-ils pas synonymes ?
R. Oui, la formule délivrée par le préteur créait l& pou. voir du juge (judicium) et donnait au demandeur le ürort de ‘poursuivre devant ce juge la condamnation du &éfenderi: -(actionem). En confondant les effets avec la cause. ies mots judicium et actio sont devenus synonymes de formula (2).
D. Comment la procédure formulaire fut-ell: aholie ?
R. Sous l'empire même du système formulaire, il y a ait des cas où le magistrat, au lieu de renvoyer l'affaire devanr un juge, statuait lui-même sur le litige. On appelait cela un judicium extraordinarium, extra ordinem cognoscebat (3). Ces cas 8e multiplièrent, et l’on s’habitua de plus en plus à voir les affaires s'instruire et se juger directement dans l'officin -des magistrats impériaux sans l’aide d’un judex. . Dioclétion fit de cette forme, jadis exceptionnelle, la règle générale. Tous les jugements devinrent dès lors extraordinaires (exbnc -ordinem jus dicitur qualia sunt hodie omnia judicia. $ 8. Inst. de interd., L. IV, t. XV) (4). pat
(1) Les actions in factwm sont d’origine prétorieur., !:es préteurs s’en servaient, soit pour créer des droits et leur donacr tne samebinn qu'ils ne trouvaient pas dans le droit civil, soit pour pernettre C'agir en. justice à des personnes auxquelles le droit civil n'y900ordait pes cette capacité, | exemple, au fils de famille, 1, dr. moins avaut l'introduction du pécule castraus, et même, G:yuis caite introdac-
‘tion, pour tout ce qui ne s’y rattachait pas “i:octement, ne pouvait
exercer aucune action în jus concepla, parce que, de droit civil, il ne
vait se da D aid ae ni propriétaire ni créancier Gaius, 11, 96. L. 13, D. de aïlig. rt act. 44,7).
(2) Daus son. édit, le préteur disait indifféremment actionem. on judicium dabo. Dans les actions arbitraires, l’action s'appelait aussi _Grbitrium ; on disaït en ce sens arbitrium tutele. Lo (8) C’est ainsi, par exemple, qu'on statuait en matière de fidéicom- ‘mis, : Voy. p. 347, note 1. SR OUR GTR (4) 1l fut toutefois permis aux magistrats supérieuts, quand ils
D. Ces notions générales sur l’organisation judiciaire à Rome une fois données, dites-nous ce que c'est qu'une action ?
R. Les Institutes définissent l’action, le droit de pour suivre devant un juge ce qui nous est dû, jus persequendi in judicio quod sibi debetur. Mais cette définition empruntée au jurisconsulte Celse (L. 51, D. de obl. et act., 44, 7) n'était exacte que sous le système 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 scus 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 ?
ÆR. La principale division (summa divisio) des actions est
étaient trop surchargés d'affaires, de renvoyer les parties devant les judices pedanei. Mais ce renvoi se faisait sans formule ; les judices pedanes n'étaient pas des jurés, mais des magistrats inférieurs, ui statuuient sur le droit ou sur le fait comme aurait pu le faire le trat qui les avait délégués ; voy. Zntrod., p. 68.
(1) Dans la procédure en usage sous les empereurs chrétiens, il n’y a plus, à proprement parler, d'actions (synonymes de formules), ni, comme nous le verrons, d'excepfions. Les mots sont restés pourtant, mais dans nne acception nécessairement différente de le À tion primitive. Le demandeur puise directement dans la loi le droit
ui résultait autrefois, pour lui, de la formule émanée du j aotion c'est désormais l’exercive direct du droit que nous soutenons exister en notre faveur, d'après la loi.
(2) Les jurisconsultes romains, en env t les. actions sous divers points de vue. avaient établi entre elles d'asses nombreuses divisions. De ces divisions, los unes tenaient exclusivement à la rédaction de la formule, comme les divisions des actions in jus et in Jactum ; celles-là, Justinien ne les rappelle du moins ex pressément, dans les Institutes ; les autres pouvaient se concevnir, à la rigueur et sous certains rapports, abstraction faite de la formule : ce sont celles dont il est qnestion ici. On verra toutefois que, même eur ces dernières, la formule a une telle influence, qu'il est in nsable de se référer au système formulaire pour en avoir une te
intelligence,
udiciaire à est qu'une
t de pour” sequendi in empruntée 4, 7) n’était ne pouvait, n avoir reçu ; et encore, on semblait le dernier oit de pournous appar-
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celle qui les distingue en actions réelles (in rem) et actions personnelles (in personam) (1).
D. Qu'est-ce qu’une action personnelle ?
Æ. C’est celle par laquelle le demandeur soutient que son adversaire est tenu envers lui d’une obligation personnelle (per quas intendit adversarium ei dare œut facere oportere et
dis quibusdam 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 (8 1) dit formellement que toutes les actions se divisent en deux branches. Omnium actionum summa divisio IN Duo GENERA deducitur : aut enim in rem sunt, aut in personam. Toutefois, et alors que la division des actious en réelles et personnelles est depuis longtemps épuisée, le & 20 porte : Quædam actiones mixtam causam oblinere videntur, tam in rem quam in personam. De là un grond nombre de commentateurs ajoutent aux deux classes précé-
entes une troisième c'asse d'actions qu'ils appellent mixtes, en ce sens qu'elles seraient à la fois réelles et pers nnelles. Mais on va voir du l'action est personuelle quand le demandeur soutient que le défeneur est obligé envers lui : qu'elle est appelée ainsi parce que le défendeur est nécessairement nommé dans l'inéentio ; que l’action est réelle quant le demandeur agit sans cg ps aucune obligation, et que le éfendeur n'est pas nümmé dans l’infentio. 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 alléguer une obligation, nommer et ne pas nommer le défendeur. ous pensons donc, avec les meilleurs interprètes contemporains, que les actions mixtes ne sont pas envisagées sous le même point de vue que les actio:s réelles et personnelles, que ce n'est pas par conséquent à cette distinction qu'elles se rapportent. (C'est d'après li de la formule que l’action est réelle ou personnelle ; c’est d’après l'effet qe produit, d’après le double pouvoir qu'elle donne au juge, adjager la chose et de condamner la personne, qu'elle est considérée comme mixte, 11 paraît qu’en effet, dans les trois actions mixtes, la formule contenait à la fois une adjudicatio et une condemnatio. Voyez p. id Voyes également ce que nous disons plus loin sur les actions mixtes.
(2) Æt aliis quibusdam modis. Par ces mots, Justinien fait allusion aux actions personnelles, qui, dans le système formulaire, avaient une intentio + ge pre à que les coa PA dont la em = comine on ai re facere ere, où quidquid paret dare Jfacere oportere, SE cmempls aux scticue in ‘fachim dont la formule, en t, au moins en apparence, une simple guess de fait, dounait pourtant, en réalité, à vérifier si le défendeur était obligé. Voy. p. 683,
alléguer aucune obligation de sa part (cum eo agit qui nullo jure ei obligatus est). Telle est l’action par laquelle le demandeur revendique une chose comme sienne (si Titius suam esse intendit, in rem actio est) (1).
D. D'où viennent, ces dénominations d'action in rem et d'action in personam ?
K. 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 exhibendum, qui se donnent contre le possesseur
cela qu'il est possesseur (L. 3, $$ 13 et 15, D. ad exhib, 10, 4) et qui imitent à cet égard l’effet des actions réelles (2).
}) Fons mieux entendre cette définition, il faut se rappeler qu’il existe des droits absolus, subsistant à ve de tous, 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 jura ad rem. Or, l’action réelle est celle par laquelle on affirme avec un droit absolu, jus in re, contre tout individu qui nous conteste ce droit ; celle var
uelle on demande à être reconnu pour propridiaire, a ge r, homme libre, eto. 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 | jy tel est obligé envers soi.—
marquez que l'obligation du défendeur peut supposer, dans certains cas, un jus tn re (droit absolu) dans la personne du demandeur, mais si ce droit n'est contesté par l'adversaire, si la question s'élève simplement sur l'obligation, l’action n'en est 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 êtra lui-même propris taire de la chose (voy. l'excellent article de M. Blondeau, dans la Thëmis, t, 1V, p. 183).—I1 ne faut pas coufonüre, comme on l'a fait trop souvent, es actions mobilières et immobilières aveo les actions réelles et personnelles. La première dis. tinotion s'applique ee Ac examine si l’action tend à réclamer une chose mobilière ou immobilière, soit qui nous a pen soit ve nous en doive trausférer la propriété, Les actions se divisent en réelles ot en personnelles, uon pas à raison de l’objet qu'on veut obte-. nir, mais à raison de l'énfentio, c'est-à-dire suivant que le demandeur soutient qu’il y a droit in re, ou obligation en sa faveur,
(3) On pourrait en dire à peu près de même de l’action noxale, qui ocompète contre tout individu qui serait propriétaire de l'esclave qui a
qui nullo e demansuam esse
in rem et
> que l’acle posses- ; s'attache lle seule.
sa généraotamment possesseur ad exhib. .
réelles (2).
ppeler qu'il don nomme voy. p. 410).
udeur, mais tion s'élève personnelle, y du propriédeur, l'action e si le défenby. l'excellent —]l ne faut première disréclamer une ne, soit qu'on divisent en n veut obtee demandeur
nowale, qui esclave qui à
—Le sens des mots in rem et in personcm, en matière d’ac-: tions, est déterminé par celui que le. textes donnent aux; mêmes expressions appliquées aux édits du préteur, aux pactes et aux exceptions. Dans tous ces cas, in rem indique. une, énonciation conçue en termes généraux, sans désignation . de personne ; in personam une énonciation relative à telle ou telle personne 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 prétentions, au contraire, ne peuvent étré 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, si paret fundum capenatem ex jure . Adgr d Tatii sue À elle est in personam quand le défen-. eur est personnellement désigné (par exemple, si paret. Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium decem millia dare oportere). " Le \
D. Pi bre il paraît impossible de ne pas nommer dans la formule, toutes les personnes entre qui s'élève le litige ; et nous voyons dans les textes (IL., 27, ff. de rei wind. 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 revendi-: quée vient à changer de mains, il faudra une nouvelle action pour faire condamner le nouveau possesseur ? mixe
R. Cela est vrai. Aussi ce que nous venons de dire ne
commis le dommage (voy. ge sé tit, virr), D'un autre côté, il y a’ des actions réelles qui ne se donnent pas contre tout détenteur, exemple l’action paulienne, dont nous allons bientôt parler, qui n'est donnée contre l'acquéreur à titré onéreux qu'autant qu'il a été de: mauvaise foi, et qui se donne contre celui qui a été de mauvaise foi quaud même il ne poæède plus (L. 9, D. quæ in fraude 42, 8),
(1) Ainsi, Ulpien dit que la disposition d'uu édit est in rem, quand ehe est générale et ne désigne personne, generaliter et IN R&M loquitur, nec adjicit personam a quo gestum est. Pareillement un acts est ên personam quand ses effets ne doivent profiter qu'à une pong déter-
sans pouvoir être utile à d’autres, par exemple à ses héritiers ; néraux de manière à r d’autres que la personne qui y à pone
, de pactis 2, 14).
min
il est on rem quand il est conçu en termes pouvoir être invoqué même
courû (L, 7, 8 8 ; I. 18, 6,
EE EE "+ _ ns
Re
doit-il pas s'appliquer à la formule entière, mais seulement à ° l'intentio; c'est uniquement à cette partie de la formule qu'on se réfère, quand on dit que l'action est conçue in rem où in personam (1). Et l’on conçoit pourquoi l’intentio, dans l’action réelle, ne désigne personne en particulier ; c’est
u’une telle désignation est inutile, car il me sufit d'avoir
tabli que j'ai un droit absolu, par exemple, que je suis pro-
riétaire de la chose revendiquée, pour que j'obtienne gain LT cause contre le défendeur quel 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 (vinditiones, $ 15) ou pétitions (petitiones) ; 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 conduction, ui 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 l’intentio, reproduisant les termes do l’ancienne conciction, exprime, quoique indirectement, que le demandeur allègue ur. : obligation de donner ou de faire (si paret dare.. si paret dure facere oportere). Le nom de condiction est resté, quoique les anciennes formalités d'où ce nom dérivait ne soïent plus
en usage (v. p. 524) (3).
(1) Daus l’action réelle comme dans l'action personuelle le défendeur était nécessairement nommé dans la condemnatio.
(2) Les condictions étaient les actions dont l'infentio était ainsi conçue : Si paret dare oportere,—si parcet dare facere oportere. Les actions »c:ronnelles dont l’énéentio éteit couçue autrement, par exemple les actions ên factum, l'action de vol (dont l’énéentio était coùçue en ces termes : st paret damnum decidere oportere, Gaius, 4, 37), ne reutraieut pas dans la classe des coudictions.
© (8) On snit qu'il existe deux condictions, savoir : la condiction
proprement ditu ou condiocéio orti dont l'objet est certain et déter: miné ; et la condicéio incerti, dont l'objet est indéterminé (quidquid
‘D. Les actions réelles ou revendications ne s'appliquent-
ement à er formule elles qu'aux choses corporelles ?
in rem R. Elles s'appliquent aussi aux choses incorporelles. C'est 0, pd à par action réelle qu'on réclame les droits d'usufruit, d'usage, + À Mr es servitudes prédiales($ 2).
saute pro- D. Comment se divisent les actions réelles relatives aux nne gain servitudes, soit personnelles, soit réelles ? s qu'il ne . R. Ces actions se divisent en confessoires et négatoires. veur une . L'action confessoire, ou aflirmative, est celle par og on lle existe prétend avoir une servitude sur un héritage ; comme lorsqu'on affirme avoir l’usufruit d'un fonds, un droit de passage, nent-elles de vue, etc. L'action négatoire, ou négative, est celle par laquelle on soutient qu’une servitude quelconque n’est pas cad .due : comme lorsqu'on soutient que la personne qui prétend . (vi . exercer un droit de passage ou d'usufruit sur notre fonds n'a ee. 5 pas ce droit (1).
on adver- D. L'action négatoire n'offre t-elle pas quelque chose de remarquable ?
£ R. Oui ; elle offre cela de remarquable que la preuve est
à la charge du défendeur, qui, sous ce rapport, partes actoris pe 44 sustinet ; car, en général, c'est au demandeur à prouver, er M _parce que ordinairement c'est lui qui affirme (onus probandi ormu me incwmbit actori), Mais ici, au contraire, le demandeur nie ; action don c’est le défendeur qui affirme avoir un droit de servitude.
dom C'est donc à lui à faire la preuve (2).
condiction,
,., si parel dare facere, oportet). Voy. p. 422. C'est cette"derniè d té, quoique qu'on désigne souvent pe 1 simple nom d'action, en M de cause de l'obligation : acéto ex stipulatu, ex testamento eto.
soient plus
(1) Le texte met au nombre des actions négaloires celle par laquelle je prétendrais que mon voisin ne doit By td sa pu El haut (altius tollendi) ; pour cela, il faut supposer que le droit commun ne permet d'élever les bâtiments qu’à uue hauteur déterminée ue le voisin dépasse, ce qui tend à établir une servitude sur mon éritage. Ma prétention constituerait une action confessoire, si le
lle le défen-
jo était ainsi Les
por ere. droit commun permettait d'élever les bâtiments à toute la ha uteu t# Le, qu'on vi ÿ N sn pendu mon M doit élever “ maison e ce serait affirmer qu’ .
, 87), ne rene vitude (voy. p.214) naine
(2) Lorsque le demandeur a prouvé le fondoment de sa prétention lors, par exemple, qu’il a prouvé l'obligation, v'est an défendeur ul se défend par une exception, c'est-à-dire qui ne se contente pas de nier
a condiction in et déter:
né (gutdquid
MANUEL DE DROIT ROMAIN ‘D: Dans les contestations relatives à un objet corporel, y a-t-il lieu à une action négatoire, comme dans celles relatives ‘aux servitudes ? Hi mire HU.
KR. Non, car il serait inutile de faire reconnaître que telle personne n’est pas propriétaire d’une sr a 1 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 Valisque. rien à prouver (1). Quant à celui qui ne possède pas, son action est nécessairement affirmative ou confessoire ; aussi est-ce à lui à prouver son droit (2).
+. DEUXIEME, DIVISION.—Comment se divisent, les actions - considérées dans leur origine ? PRET
” R. Elles se divisent en civiles et prétoriennes. Les actions ‘civiles sont celles qui dérivent du droit civil (ex legitimis et civilibus causis) ; les actions prétoriennes sont celles qui ont
:6t6 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 ? | ER. Justinien en énumère cinq : l’action publicienne, l'action contraire à la publicienne ($ 5), l’action paulienne, l’ac- -tion servlenne et l’action quasi-servienne ou hypothécaire. D. Quand se donne l’action publicienne ?
l'ellégation du demandeur, mais qu. affirme un fait, par exemple qu’ila payé, ou que le demandeur est de mauvaise foi, à faire la reuve de ce qu'il avance. Il fait pour l'exception ce que le demandeur ‘doit faire pour l'intention. Tel est lo sens de cet adage : Reus in e actor est. (L. 1, D. 44, 1. Voy. p. 458, Voyéz toutefois M. Demaugeat, tome 11, page 496 et suivantes). dipl he
L ur avait, d’ailleurs, pour se faire maintenir en posfate ' ri
(1) Le
' session, [\ Xv ci-après.
() Il est pourtant un cas, dit le texte, 8 2, où le possrsseur est ‘obligé de prouver son droit de propriété (sane uno casuw qui possidet nihtlominus acloris partes obtinet) ; ce ge a fait naître de grandes controverses ; quel est ce cas uuique 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 dominti. — Suivant d'autres, il s’ t du cas où le propriétaire exerce l’action négative pour faire déclarer son fonds libre de servitude,
rdit wéipossidelis ou utribi, dont il sera question, au s ? / \
SEE ei œns mm = à © #:
-porel, y Rives
ue telle ilnes'en revendiilleurs à ans le cas uine posou confes-
s actions
es actions legitimis el les qui ont pelle aussi
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rétoriennes tienne, l'ac-
ienne, l'acire.
par exemple le demandeur
: Reus in kb toutefois M.
nir en posre À au tit.
SSeUT" « ui posside y ndes jen ? Suivant
à tre dE servitude.
R. Il faut sup
ser qu’une éhose a été livrée à juste titre (er justa causa,
4), c’est-à-dire dans l'intention d’en trans-
férer la propriété (comme à titre de vente, de legs, etc.) à
qqn te qui, cependant, n’en serait pas devenu propriétaire ‘après le droit civil, et qui en aurait perdu la possession
- avant d’avoir usucapé cette chose (1) : il n’a point la reven-
dication, qui n'appartient qu’à celui qui a le domaine quiri-
:taire. Mais le préteur lui accordera une action qui, subor- -donnant 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
-publicienne, du nom du préteur Publicius, qui l'a introduite
dans la vue de corriger la rigueur du droit civil (voy p. 210)
D. L'action publicienne ne peut-elle pas être utile au pro-
‘priétaire lui-même ?
R. Oui, cette action est utile au propriétaire lui-même, en ce qu'elle le dispense 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 rappelle que la tradition des choses mancipi ne transférait pas le domaine quiritaire, lors même qu'elle était faite par le vrai ropriétaire (voy. p. 206) ; et qne la tradition des choses nec mancipi faite & non domino ne transféraii 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 HOMINEM AULUS AGERITV: EMIT, QUIQUE EI TRADI- TUS EST, ANNO POSSIDISSET, TUM SI EU: HOMINEM, DE QUO AGITUR KJUS EX JURE QUIRITIUM ESSE OPORTERET, etc. Remarquez wil résulte de cette formule que l'action publicienne ne pouvait ter qu’à celui qai était en.position d’usucaper, et qui n’en avait êté 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 une chose vicieuse, par exemple, une chose volée, — Si
le possesseur contre lequel on exerce l’action publicienne était lui-
même de bonne foi et en position d’usucaper, il se défendait effioncement par une exception fondée sur la maxime in pari causa, melior est causa possidentis. Si le possesseur soutenait être le véritable Le priétaire de la chose revendiquée par l’action publicienne, il se défendrait par l'exception jusii dominit, et en prouvant qu'il a réellement la propriété, 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 fai.
D. Dans quels cas se donne l’action contraire à la publi- ] cienne »
R. Dans l’action publicienne, on suppose qu’une personne A a usucapé ce qu’elle n’a pas réellement usucapé ; ici, par une -d fiction contraire, on suppose que le possesseur n’a pas usucapé, quoiqu'il ait vraiment usucapé. Cela arrive : 1o lorsque une personne absente (1) ou au pouvoir des ennemis, et contre laquelle, par conséquent, on n’a pu agir, a usucapé (2) q la chose d'une personne présente ; 20 lorsque pendant l’ab- qi sence d’un individu qui était retenu dehors par de justes er motifs, sa chose a été usucapée. Dans ces deux cas, le pré- - su teur, pour corriger la rigueur du droit qui hs le proprié- co taire de sa chose lorsqu'il n’a pu la défendre, accorde une le: _action réelle, par laquelle il permet au propriétaire de reven- (ve diquer sa chose comme s’il n’y avait point eu d’usucapion ff.
(rescissa vusucapione), et comme si, par conséquent, il en avait toujours gardé la propriété. Cette action, appelée contraire à la publicienne ou quasi-publicienne (3), ne se donnait
ue pendant une année ufile (voy. p. 397) depuis le retour de l’absent (4).
D. Justinien n'a-t-il pas apporté quelque changement à cette action
(1) Pour quelque motif que ce soit ; car ce n’est pas seulement
ce l’absent remplit une mission Cr mp (reipublicæ causa) qu'il
y 1e à l’action dont il s’agit (L. 21, $ 1, ff. ex quibus caus. maj, ? €
(2) Nous savons Lg ut posséder et par conséquent usucaper
v autroi (voy. p. 258). Quand l’absent est au pouvoir des enneanis,
L faut supposer que son esclave ou son fils de famille a acquis eæ causa
éaria la chose d'autrui, car le prisonnier ne peut pas posséder au-
trement, même par son fils ou son esclave, et la ssion et par suite
l'asucsplon sont interrompues par la captivité, à tel point que le droit de postliminsum ne les rétablirait pas fi L. 19, Cod).
(8) Elle est aussi appelée rescisoire par quelques commentateure, mais mal à propos ; car cette dénominatiou ferait croire qu'il n'existe que oette action rescisoire, quoiqu'il y eu ait plusieurs autres ; l’action paulienne est de ce nombre.
4) L'action quasi-publicienne est annale, parce qu'elle im ele ab civil en t'atteinte à l’usucapion Equhe confiant à oe-droit ; au lieu que l’action publicienne qui supplée au droit civil, qui l’aide, pour ainsi dire, est perpétuelle (voy. L. 37).
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LIV, IV, TIT. VI "645 KR. Justinien, en permettant d'interrompre l’usucapion ou la prescription à l'égard d’un absent par une requête présentée au magistrat (L, 2, ©. 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., ult. C. de temp. in int. rest. £, 53).
D. Qu'est-ce que l’action paulienne ?
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
-Suppoôse 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 (L. 10, ff. quæ in fraud. 42, 8).
D. Contre qui se donne cette action ?
K- 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) Æn fraude, c'est-à-dire au pros des créanciers, et avec intention de leur nuire (voy. p. 117).
(2) C’est une question très controversée entre les commentateurs, ue celle de savoir si l’action pauliernine est réelle cu personnelle, qui soutiennent contre la texts positif du $ 6 que cette action ést uniquement personnelle, s'appuient sur ce qu’eile ne se donne pas contre tous les tiers détenteurs ; car, disent-ils, il est dans la nature de l’action réelle de se donner cantre tous les sseurs ; mais nous avons déjà eu occasion de dire que ce principe est présenté d'une manière trop absolue (voy. p. 587). 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 exclusif de l’action réelle ; que si elle ne se donne pas contre l'acquéreur à titre onéreux qui a êté de bonne foi, c'est qu'apparemment elle naît du dol de l’acquéreur, et, pe conséquent, d'une obligation. Nous croyons que la question eût été moins débattue, et que les textes dont on se prévaut de part et d’antre euss nt été assez facilement conciliés, si l’on eût remurqué que les créancieis pouvaient fort bien recevoir tantôt une action réelle, tantôt une action personnelle, Nous avons vu, p. 483, que l'action sersonnelle et l’action réelle existaient souvent en faveur de la mêtne personue ; gans rapporter les exemples que nous avons ci és c’est ainsi que celui qui a l'action personnelle quod melus causa, peu préférer une action réelle pour réclamer la chose qu'il a alién par crainte (L, 9, 86, 1 ef seq., ff. quod met, caus., 4, 2), C'est
D. Qu'est-ce que l’action servienne ?
R. C’est une action introduite par le préteur Servius, qui se donne au prepriétaire d’un héritage rural, pour réclamér contre tout possesseur les choses que son fermier a affectées à la sûreté des fermages (quæ pignoris jure tenentur, $ 7) (1).
D. Qu'est-ce que l’action quasi-servienne ?
= R. C’est une action introduite à l’exemple de l’action ser-
vienne, 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’hypo- :thèque ?
encore que le mineur de vingt-cinq ans, lésé par aliénation, et qui aurait une action personnelle contre l’acquéreur, a gages une action réelle qui lui est donnée rescissa alienatione (L. 13, $ 1, ff, de min., 4, 4). Nous pensons qu'il en est de même pour les créanciers, et que l’action qui leur.est donnée 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 lel soû obligé de donner le fonds qu’il a acheté par dot, eto., l’action serait personnelle, Mais si, comme notre texte le sup-
le préteur a chargé le juge d'examiner si le fonds n'appartient pas au débiteur, en considérant la tradition comme non avenue (rescissa traditione), c’est véritablement une action réelle ; il s'agit de
‘faire reconnaître un jus in re.
12) Quand il s'agit d’un héritage rural, il n’y a que les choses ectées expressément au paiement des fermages qui deviennent le ges du propriétaire ; on exvcepte cependant les fruits provenant du
onds affermé ; ils sont tacitement compris dans le (L 7, fn quib. caus., 20, 2). Iln’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. 04.) ; 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-servienne.
Q Cette action est réelle (L. 17, ff. L. 18, C. de pign. et hip., 20,1), parce que la question qu’elle donne à décider est celle de savoir ai la chose appartenait au débiteur lorsqu'elle a été donnée én gage ou hypothéquée, circonstance sans TA le créancier n'aurait pu acquérir aucun droit in re (voy. p. 427), KRimarquez toutefois que le
anoier n’est pas obligé de prouver que la chose était in dominio, mais seulement in bonis de son débiteur (ke 15,81, ff. co) c'est-àdire que celui-ci était possesseur à juste titre et de bonne foi, car une pu possession a, aux yeux du préteur, les avantages de la propriété,
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CHI, IV, TIT. VI 547 ‘ R. On appelle proprement gage ce que le débiteur livre à gb codariciut en l'affectant à 1 arab de celui-ci, et hypothèque ce que le débiteur affecte à son créancier, sans le Qui livrer (sine traditione). 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 mobilis) ; mais il peut être un immeuble. On peut aussi hypothéquer soit un meuble, soit in 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 consti- ‘tuée la première, suivant la maxime prior tempore potior jure (L. 4, C. qui poli 20, 4). Fin sorte que si l’action quasi-servienne était exercée par un créancier dont l’hypothèque fût moins ancienne, contre un autre qui 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 ?
KR. Ilyena un assez grand nombre (et alias complures, $ 8) ; le texte cite, comme exemples, les actions constitutæ pecuniæ, de peculio, ex jurejurando. Rue
D. Qu'est-ce que l’action pecuniæ constitutæ ?
R. C’est une action créée par le préteur pour obtenir l'exécution d’un constitut. Ur, on entend par constitué 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 uñ autre, soit civilement, soit naturellement (1). Il faut supposer que c'est par un simple pacte (nulla stipulatione) 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, pour quelles choses l’action de constituta pecunia se donne-t-elle ?
(1) Le constitut fait pour in dette d'autrui est une espèce de cautionnement ; ce pacte ne pre duit ps de novation ; il en résulte seulement pour le créancier la faculté de demander une autre chose, on dans un autre lieu, ou dans un autre tee ou d'actionner une autre personne (L. 1, $ ë, fF. de pec. const. 13, D),
KR. Cette action n'avait lieu autrefois que pour les choses qui peuvent être l’objet d’un mutuum, c’est-à-dire, pour celles qui s'évaluent au nombre, au poids ou à la mesure (voy. p. 420). Mais J'ustinien a voulu qu'elle eût lieu pour toutes sortes de choses ; telle est la conséquence d’une constitution (L. 2, de const. 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 pecunia signifie donc ici non pas seulement une somme d'argent, mais encore toute chose qui est dans le commerce (L. 178, ff. de verb. sig. 50, 16, voy. p. 177).
D. Qu'est-ce que l’action de peculio ?
R. C'est une action par laquelle on contraint le père de famille à acquitter les obligations contractées (ex contractu) par le fils de famille ou l’esclave, jusqu'à concurrence dela valeur de leur pécule. D'après le droit civil (ipso jure), le père de famille n’était pas tenu de telles obligations (voy. p. 437) ; mais il a paru équitable (æœquum) 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 père de famille en a confié l’administration (2).
D. N'est-ce que pour les obligations qui naissent d’un contrat que l’action de peoulio est accordée ?
ER. 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 est réduit à des conjectures assez vagues sur crtte action receptitia ; il parait qu’elle se donuait contre les pes eg (argentar
ts) 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 pes être tenu sur des pécules casfrans ou quasi-castrans, ni même sur le pécule adventice, qui appartient au fils. Ma:s c’est le fils lui-même qui sera poursuivi ; car 1l est civilement obligé (L. 44, ! ff. de pecul., 16, I). D'où il suit que si on n’a pu obtenir du père le montant intégral de la dette, perce qu'elle excedait 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 con-
(3) Mais on aurait contre le maître l’action noxale, dont nous par-
x les choses -dire, pour , la mesure t lieu pour _ d'une consil a abrogé, _civile appepremière (1).
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‘D, L'action de peculio est-elle véritablement une action particulière ?
KR. Non; c’est seulement une modification des diverses actions résultant des obligations contractées par l'individu alieni juris. Si donc le fils de famille ou l’eselave a vendu, a reçu en dépôt, on aura toujours contre |& père do famille l’action ex vendito, depositi, etc., mais seulement jusqu’à concurrence du pécule (de peculio) (voy. Vinnius, sur le $ 10).
D. Qu'est-ce que l’action ex jurejurando ?
ER. Lorsque l'une des parties défère à l’autre le serment (postulunte adversario), 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 là 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 pair jusqu'ici, sont données pour confirmer des négociations ; es préteurs n’ont-ils pas aussi introduit des actions pénales ?
ER. Oui ; telles sont l’action de albo corrupto, l’action de patrono aut parente in jus vocato, l'action de in jus vocato vi exempto. Telles sont aussi les actions de dejectis vel effusis, de sugpensis vel positis (dont nous avons parlé au titre précédent) et beaucoup d’autres.
D. Contre qui se donne l’action de albo corrupto ?
lerons au tit. virr. 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, $ 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 qu’un fait à examiner, celui de la prestation
A : aussi l’action jurejurando est-elle in factum. (Voy. p. 684).
KR. Elle se donne contre ceux qui ont dégradé ou. qui ont fait dégrader l'album 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 oxr0osé au Forum, afin que chacun pôût en prendre connaissance.
: D. Contre qui se donne l’action de patrono aut parente 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 es. de 50 pièces d’or. :
D, Dans q'elles circonstances se donne l'action de in jus vocato mi exempto ?
: R. Le défendeur appelé devant le may'itrat, in jus, et qui n'obéissait pas à l’injonction que lui faismit, 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 employer la violence pour empêcher qu'on ne traduise le défendeur in jus. Cette action donne à celui qui traduisait son adversaire devant le magistrat le droit de se faire payer, 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 ps être comprises parmi les actions réelles ?
R. Oui (præjudiciales actiones in rem esse videntrr, $ 13). En effet, la question posée dans le præjudicium 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. IÎlen résulte que le défendeur n'est pas nommé dans l’intentio qui compose ici toute la formule (voy. p. ri à Les actions préjudicielles n'ont pas uniquement pour but de décider des qrestions d'état, c'est-à-dire celles relatives à la liberté, à l'ingénuité, à la filiation ; elles pourraient avoir pour objet le chiffre d'une dette, et l’action ne serait pas personnelle pour cela, si l'obligation elle-inôme n’était pas mise en contestation. La plupart des actions préjudicielles étaient d'origine prétorienne ; ÿ ustinien nous apprend que le præjrt: dicium concernant la liberté (an Liber it) était à peu près le aeul qui vint du droit civil. |
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D. Pouvons-nous réclamer une chose qui nous appartient par la condiction proprement dite (voy. p. 422) ?
R. 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 Lg ni de ce qui nous appartient déjà. — Toutefois, en
aine 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 blige à payer le double ou le quadruple, ils seraient soumis à la Condiction quoique le propriétaire ait aussi contre eux l’action: réelle (voy. 507).
TROISIÈME DIVISION. — D. Comment se divisent 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 persequendæ gratia comparatæ, S 16), c'est-àh dire par lesquelles nous réclamons ce dont nous sommes privés, soit qu'on nous ait enlevé ce qui nous appartient, soit qu'on ne nous ait pas donné ce qui nous est dû ; — les actions pénales (pænæ persequendæ), par lesquelles nous poursuivons
une condamnation pécuniaire à titre de peine ; — et les!
actions mixtes, par lesouelles nor: poursuivons en même temps la chose et une peine.
D. Quelles sont les actions perséeutoires 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 miséruble, c'est-à-dire de uépôt 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 (vay. p. 422).
1) Si l'héritier n'était pas poursuivi pour son dol personnel (de dolo ipsius, $ 17), mais pour le dul de son auteur, l'action serait au, simple contre lui; parce que la peine ne se poursuit jamais que contre l'auteur du raéfait, et non contre ses héritiers ; l'action serait donc purement persécutoire de la chose.
D. Les actions qui : aissent des délits sont-elles toutes purement pénales ?
R. Non ; les unes sont purement pénales, les autres sont mixtes. Au nombre des premières, il faut mettre l’actian de vol, qui, soit qu'on agisse au double ou au quadruple (voy. p. 503), ne tend toujours qu’à obtenir la peine du délit, En effet, outre cette action, le propriétaire volé a l’action in rem Er revendiquer sa chose, ou même, comme nous l'avons
it, la condiction pour s’en faire, dans tous les cas, payer l'estimation. Au contraire, l’action vi bonorum 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 (injuriæ) est mixte, non seulement lorsqu'on agit pour le double contre celui qui a dénié le dommage (adversus inficiantem), mais quelque fois aussi, bien qu'on n’agisse que pour le simple (1). par exemple lorsqu'on à tué un esclave borgne ou boiteux
ui aurait été, dans l’année, d’un grand prix et sans défaut.
n 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 qu’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 fidéicommis, 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 (4 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 entrainent ?
k. Oui; il y a des actions snirtes, en ce sens qu’elles ont un double effet, et donnent au juge un double pouvoir sur les
(1) Il semble au premier coup d'œil que l’action de la loi Aquilia ne peut pas se donner au simple ; car, de deux choses l'une : ou ily a désaveu de la part de l’auteur du one, et alors l’action se donne au double ; ou il y a aveu, et alors on ne doit donner d'action, suivant la maxime confessus in jure pro judicato habetur (voy. p. 628). 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 dommagenble, peuvent ne pas l'être sur l'estimation du dommage ; o'est alors que se donne l'action an simple ; ?n Auc actione, porte In loi dn 26, 8 2, ff. ad, leg. Aquil., ?, 9, judeæ non rei judicandeæ, sed œslimandæ datur.
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LIV. IV, TIT. VI 553 choses et sur les personnes (£œm in rem quam in personam, $ 20), sur les choses qu'on lui permet d’adjuger et sur les personnes qu'il peut condamner. Telles sont les trois actions familiæ erciscundæ (en partage d’une hérédité), commun: dividundo (en partage d’un objet commun), et finium regundorum (en règlement des limites). Dans ces trois actions, en effet, le juge a le pouvoir d’adjuger équitablement les choses à l’une et à l’autre des parties, et de condamner celle dont la part serait plus 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. xvit, 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) Daus la première édition de cet ouvrage, nous avions donné ane autre interprétation à notre célèbre $ 20. Nous avions rapporté le système exposé à cet égard, dans la Thémis, t. v, p. 368, et d’après kgpel le $ 20 devrait 6tre entendu ainsi : —- Certaines actions, taut réelles que personnelles (c’est ainsi qu’on expliquait les mots tam ün rem quam in personam), ont un caractère mixe, en ce sens
ue, dans ces actions, le rôle de demandeur appartient également à acune des parties, ou, ce qui revient au même, en 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 ee être renvoyé de la demande, —- Mais cette expiication, 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 famniliæ erciseundæ, communi dividundo et finium re um, citées dans le texte, sont personnelles (et urement personnelles); nous le prouverons au tit, XVII ; voy. d'aileurs L. 1, ff. Jin. reg. 10, 1; L. 18 1, ©. 7,1, de annal. except. On a invoqué les praæyjudicia ; mais dans ces actions, le rôle de demandeur appartient véritablement à celui qui exerce l'action, et d’ailleurs on ne peut pas dire de ces actions ce que le text ** des trois actions dentes, pour indiquer ce qui les rend mixtes. Zn quibus tribus j'udieits permititur judici rem alicui eœ iitigatoribus ex bono et wquo, adjudicare, el, uniuspars px “art videbitur, eum invicem cerla j'ecunia alleri conde:mare, , Nous croyons que l'explicatiou donnée plus hant, et qui est celle à laquelle M. Duoaurtoy s’est arrôté dans la dernière édition de ses Znséitutes expliquées, n08 1209 et suiv., est de beaucoup plus satisfaisante et plus conforme au texte (voy. j'. 587),
double, au triple ou au quadruple (1), c'est-à-dire pour ubtenir une condamnation simple, double, triple, ou quadruple de ce qui est porté dans l’infentio, ou, en d’autres termes, de ce dont le demandeur se prétend privé.
D. Quand l’action se donne-t-elle au simple ?
ER. L'action se donne au simple toutes les fois qu’elle es perséeutoire de la chose ; parmi les actions pénales, il y en a aussi qui sont données au simple ; telle est l’action de in jus vocato vi exempto.
D. Quand agit-on au double ?
R. On agit au double, par exemple, en cas de vol non manifeste, en cas de dommage pen par la loi Aquilia, 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, ler unes se donnent toujours au double, comme celles de vol nun manifeste et en corruntion d’esclave ; les autres n6 se donnent au double qu'en cas de dénégation, comme les actions de la loi Aquilia 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 libello), a deinandé plus qu'il ne lui était dû, afin que les huissiers LÉ su pur est
executores litium, $ 24) pussent exiger du défendeur une somme plus forte pour leurs salaires : car ces salaires étaient
(1) Aucune action ne monte au quintuple (8 21) .-— Il est probable que, dans les actions données au we la condamnation de la formule portait une quotité égale à celle énoncée dane l’iréention 2 paret X millia dare oportere, X millia condemna) ; ec que, daus les actions au double, au triple, eto., la condæmnation portait une quotité multiple de ceile énoncée dans l'intention.
(2) L'action en corruption d’esclave (servi corrupti) se donne contre celui qui a poussé l'esclave d'autrni à se svustraire par la fuite à ia noe de son inaître, à se révolter, à se débaucher, qui l’a enfin rendu vicieux d’une manière quelconque. Dans cette notion, on oom-
nd dans le montant de la condamnation la valeur des choses que Posolave a emportées «ans sa fuite,
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rtionnés au montant de la demande. Le défendeur peut mauder 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 peiné n’est que du double (1).
D. Quand ést-cé qu'on agit au quadruple ?
R. On agit au Qprepie per exemple, dans l’action de vol manifeste, dans l’action quod melis causa, dans l’action qui se donne contre ceux qui se sont fait donner de l'argent pour intenter à quelqu'un un mauvais procès(calum;iæ 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 remaruer que’ l'action au0od metus causa diffère des autres actions au quadruple, en ce que la nature de cette action permet au juge d’absoudre le défendeur qui, suivant ses ordres (judivis AünE), aurait restitué # .: demandeur ce qu’on avait obtenu de lui par crainte (2), tandis que, dans l'action de vol manifeste, par exemple, le défendeur est indistinctement condamné au quadruple ($ 27).
CinqUuIÈME DIVISION. —-D. Comment se divisent les actions relativement à l'étendue de: youvoirs du juge ?
R. Elles se divisent er. actions de bonne foi (bon fidei, actions de droit strict (wbricti juris), et actions arbitraires (arbitrariæ).
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 riyucur du droit civil, mais d'après l'équité, d'après la bonne foi (3). Telles sont les actions
(1) Sous Justiuien, qui paraît avoir généralisé un mode d'introduire l'instance qui s'était pratiqué evant lui dans des cas u te le demandeur présentait av magistrat une requête signée de ni . lus) et contenant l'exposé de sa demande, Sur le vu de cette requête, le magistrat rendait nhe ordonnance contenant l’ordre d'issigner le déféndeur et de Ini communiquer le libellus. Cutte ordonnancé était exécutée par un des huissiers du tribunal.
(2) Voyez 0e que nous disons plus loiu sur les actions arbitraires.
(8) Le nom d'actions dcna jides leur vient de 00 que, pour autoriser le Lx à prendre en considération les cirooustentes qui devalent ifier l'obligation du äéfoucieur, d'après l'équité, on avait imaginé d'ajouter dans l'énfenéio de la formule les mots x FID=
‘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 actions familiæ erciscundæ, communi dividundo, l’action præscriptis verbis, 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 ?
: KR. Ce sont celles qui, n’autorisant pas le jme à statuer -d'après En té le laissent obligé de prononcer d’après le droit “civil. Telles sont les actions ex stipulatu et ex testament, la condiction qui naît d’un mutuum (3), les actions qui naissent des délits.
i. Quel est l'effet de la différence des actions de bonne foi et de droit strict, relativement à la compensation ?
R. Le pouvoir que le juge a, dane 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 (ex æquo et bono) ; 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, Offic. 17). La création des
: actions de bonne foi et l'introduction des exceptions (voy. le tit. x1r ci-après), qui avaient l’une et l’autre pour but d'éluder et de corriger la rigidité du droit perl du droit des Douze Tables, signalent le passage du jus civile au jus gentium (voy. Introd, p. 40). — Nous avons déjà dit, p. 529, que le Juge des aocticns de bonne foi s'appelait arbiter, par opposition au judex 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 &6tre restituée. On a douté si, en
ls cas, il y à vente, louage de services, société o4 inandat ; dans LA doute, on accorde une action præscripiis verbis (voyez page 418).
2) L’énumération des actions de bonne foi que nous donnons ici, d'après le texte des Institutes (8 26), est-elle limitative ? C'est une question controversée. Vinnius soutient l'efirmative, en se fondant sur ce que Justiuien, en faisant l’énumération dont il s'ugit, ne l'a
: pas fait précéder de ls proposition restrictive veluti,
“ (8) On pent 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 rentes : qui produisent des actions synallagmatiques (voy. p. 415),
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deux parties, ne sondamnerait le défendeur que déduction faite de ce qui lui est dû par le demandeur, ou même ne le condamnerait 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 yeux 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; dur Aussi, dans les actions de droit strict, le juge ne poura t 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, satih lÿhir f s'inquiéter si le défendeur n’était pas lui-même créanciér demandeur à d’autres titres (1). Ceci se rapporte à l'ancien droit. Car Justinien a décidé que la compensation des choses liquides (quæ jure aperto nituntur) (2) serait admise de droit dans toutes les actions indistinctement, tant réelles que personnelles, excepté dans l'action de dépôt, ou lorsqu'onagit contre une personne qui s’est emparée de force de la chose d'autrui (3).
D. Ne comptait-on pas autrefois l’action rei uxoriæ (des reprises de l’épouse) parmi les actions de bonne foi ?
(D) Pour que le juge eût pouvoir de faire ces recherches, il aurait fallu qu’il y fût spécialement autorisé par la formule, et c’est ce qui arrivait lorsque, confonnément à un rescrit de Marc-Aurèle, le préteur ajoutait à la formule conçue in Fos l'exception de dol. Cette exception, en effet, modifiant l’ordre de condamner, et exceptant de la LA mené de cet ordre le cas où il y aurait dol, permettrait au juge
’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 lui-même ; car il y a dol à exiger une somme d'une Er à qui nous en devons une pareille (voy. le titre des exceplons).
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 de tous les interprètes, que le juge peut autoriser le ge ement 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 alors arbitrée par le juge.
(3) Cela ferait supposer que, sous Justinien, il y a encore des actions et des exoepéions ; mais ces mots ne sont plus employés; dans leur signification propre et primitive, Sous Justinien, le magistrat est ré.
uté recevoir de la loi l’action et l'exception que le juge recevaitautre. . ois du préteur (voy. p. 586),
KR. 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 uxoriæ et l’action ex sti- CR Cette dernière ne pouvait résulter que d’une stipu-
ation formelle ; mais elle était plus avantageuse à la femme tn serve : lo en ce que, par cela même qu'elle était de
roit strict, elle contraignait le mari à rendre la dot intégrsleinent, sans pouvoir faire les retenues (à raison, par exemple, des dépenses utiles faites pour l'entretien de la chose dotale) que l’action rei uxoriæ l’autorisait à faire ; £o en ee qu'elle l'obligeait à restituer la dot de suite, tandis que, dans l'action rei uxoriæ, il avait un certain délai, du moins lorsqu'il s'agissait de choses fongibles (voy. p. 421). Justinier, en supprimant l’action rei uxoriæ. 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 effet, 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 Lanisubles. 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 femne ?
R. Oui, il a accordé en outre à la femme une hypothèque tacite, ou plutôt un privilège sur les biens du mari ; car le femme est préférée même aux créanciers hypothécaires anté-
(1) Pour savoir si la dot devait &tre restitnée, 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, dot était profectice caand elle provenait d’uu ascendant paternel de la femme ; elle était adventice quand elle provenait de toute autre origine. —Lorsque 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 daus le cas où oette restitution avait été promise par une stipulation.-n cas de dirons ou de pedénts du mari, la dot, profectice ou adyentice, devait être restituée à la femme seule, si elle était sut juris ; sinou concur-mment à la femme et à l'ascendant à "+ elle dépendait, Cette restitution avait lieu au moyen de l’action re, uæoriæ, Justinien accor le l’action ex stipulatu à la femme et à ses héritiers, sans distingu r ai la det est ndventice ou profectice, si le mariage à été dissous
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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 (cum ipsa mulier, $ 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. Ducaurroy, n° 4227).
D. Quelles sont les actions qu’on appelle arbitraires ?
R. Ce sont celles 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 la vérification du point de fait ou de droit énoncé dans l’intentiv, mais encore à la condition que le défendeur n’aura pas fourni la satisfaction à lui imposée par le juge (nisi arbitrio judicis actors 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 peut mettre l’action quod metus causa (voy. 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 promissum est), l’action adexhibendum. 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 ob.igatoire pour le demandeur comme pour le défendeur.—Le demandeur ue peut pas refuser la satisfaction prescrite. — Le défendeur peut être contraint manu mililari à exécuter ce que le juge a prescrit, par exemple, à restituer la chose revendiquée, lorsqu'elle est en sa possession. En cela, le jussus ou arbitrium du juge qui détermine la satisfaction à fournir par le défendeur, diffère de la condamnation, qui porte toujours une somme à payer (Gaius, 2, $ 48). Voyez page 529,
(2) Veluti rem restituat, vel exhibeat, vel solvat, vel ex noæali causa servam dedat, 8 31,—Dans les actions réelles, la satisfaction prescrite pee le juge cousiste toujours à restituer la chose, Cependant, daus action servienne ct quasi-servienne, on laisse au défendeur le choix de restituer la chose hypothéquée, ou de payer la dette.— Lorsque la cho revendiquée a été restituée, de gré ou de force, au demandeur, la condamnation peut encore comprendre les frais et autres acces-
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faire le demandeur, et d’sbsoudre le défendeur qui fournirait cette satisfaction.
D. Le juge peut-il porter dans sa sentence des sommes où des choses indétern'inées ?
ER. Non; lors même qu'on aurait agi pour des choses ou des sommes incertaines, comme dans l’action ex testamento, quand on demande quidquid ex testamento dare vel facere oportet, le juge doit, autant que possible (1), ordonner de restituer ou condamner à payer des choses ou des sommes déterminées ($ 32); sans cela la sentence serait nulle (L. 3 et 4, C. de sent. quæ sine cert. quant. 7, 46
D. Quand y a-t-il plus-pétition ?
ER. Ily a plus-pétition lorsque le demandeur comprend dans sa demande (dans l’intentio de la formule) plus qu’il ne lui est dû ; ce qui peut arriver de quatre manières : Lo à raison de la chose (re), lorsqu'on demande une somme plus forte
ue 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 ; 20 à raison du 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 ; 30 à raison du lieu (loco), 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 et et simplement à Rome ce qu’on a stipulé payable
Ephèse ; car alors la demande tendrait à priver le promet: tant de l'avantage de payer à Ephèse (2) ; 40 à raison de la
soires. Si le défendeur était dans l’impossibilité de restituer, et que ce fût par son do), 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, ear 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 avant ut être considérable, car telle marchandise, telle denrée, peut valoir nm À dans un lieu que dans un autre. Quand donc on demande à Rome ce que le débiteur a promis de payer dans un outre lieu il ne faut pas soutenir purement et simplement qu'il y a obligation (pura intentione), il faut ajouter qu'il y a obliga-
e lieu
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cause, lorsqu’en déterminant, dans l’intentio de Faction, l’objet de l’obligation, on enlève au débiteur le choix qui lui appartient, comme quand, après avoir stipulé dix mille sesterces ou l’esclave Stichus, on borne sa demande à l’une des deux choses ; car alors, quand même l’objet demandé serait d'une valeur moindre gr vilissimum) que l’autre, comme il ut être plus commode au débiteur de donner l’objet qui ne ui 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 Stichus. à
D. Quel est l’effet de la plus-pétition ?
R. 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 amittebat) (1). Il n'aurait pu être relevé de cette. déchéance que par une restitution 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 codicilles 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 Zénon et par Justinien. La constitution de Zénon ne prévoit que la plus-pétition en raison du temps ; elle porte qu’en ce cas le
tion de r dans tel lieu; alors l’action devient arbitraire (voy. p. 558), 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 pour le pr: mier de la faculté de payer daus le lieu convenu, comme il aurait égard à l'intérêt que le créancier aurait à ce que le paire se fit en ce lieu, si v’était en sa faveur qu'on avait désigné e lieu du paiement.
(1) En effet, la condamnation était subordonnée à la vérification de l’éntentio (si paret X millia dure oportere). Or, lorsque le défendeur devait moins que la somme énoncée dans l’infentio, la condition q# pouvait seule amener la condamnation ne se réalisant pas, le défen-
eur devait être absous. C’est une ou SAReS du système des formules,
conséquence qui a dû disparaître avec l'abolition de ce système.
SA
délai sera doublé en faveur du défendeur, et que, le délai expiré, le tte tr ne gr introduire une Fa instance qu'après avoir es dépenses occasionn sa danionth Seématurée: #4 constitution de Justinien décide que celui qui aura demandé plus de toute autre manière qu'à raison du temps, sera condamné à payer au défendeur le 104 du dommage que cette demande lui aura causé (voy. p. }.
D. Celui qui demande moins qu'il ne lui est dû, court-il quelque risque ?
R. Non (sine periculo agit, $ 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). Zénon 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 ?
Æ. Non (nihil eum periclitæri, $ 35). Anciennement, celui qui avait demandé une chose pour une autre, 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 (Gaius, 4, $ 53), parce qu'en effet on ne pouvait pas lui opposer l'autorité de la chose jugée, pags le nouveau procès ne s'élevait pas à raison du même objet, ou n'était pas fondé sur Ja même prétention. Dans la suite, on permit au demandeur de corriger sa demande primitive (in eodem judicto), de sorte qu'il ne fût plus nécessaire de former une nouvelle instance.
Sixième DIvVISION.—D, Obtient-on toujours dans toutes les actions la totalité de ce qui est dû ?
KR. Non ; il y a des actions par lesquelles on obtient tantôt la totalité, tantôt moins que 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 concurrence du pécule, de sorte que si l'obligation contructée par le fils ou l’esclave excède le péoule, le demandeur n'obtient pas la totalité. Paroillement, on obtiont moins que la totalité lorsqu'il y a lieu à la compen-
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sation (voy. p. 556), ou lorsque le défendeur jouit du bénéfice de compétence.
D. Q'est-ce que le bénéfice de compétence ?
ÆR. On appelle ainsi le droit particulier, accordé à certaines peronn e n'être condamnées que juequ'à concurrence de eurs facultés fquseenns Jfacere possunt), c'est-à-dire pour ce ns peuvent payer sans se priver des choses nécessaires à la vie.
D. À quelles personnes ce bénéfice a-t-il été accordé ?
Æ. Le bénéfice de compétence a été accordé au mari poursuivi en répétition de la dot (1) (à 37), aux ascendants, aux a actionnés par leurs descendants, ou leurs affranchis
l'associé poursuivi par son associé, au donateur poursuivi à raison de la donation ($ 38), enfin au débiteur poursuivi par les eréanciers LE il à fait cession de biens, sur ce qu'il aurait acquis depuis la cession ($ 40) (2).
Trreg VII. — Des actions données à raison des affaires traitées avec un individu alieni juris.
SxeriùMe Division. —D, Ne sommes-nous obligés que par notre fait ?
R. Dans la rigueur du droit civil, 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 Je son propre fait (3). Les actions indirectes sont celles
(1) Justinien en aunouçaut que la répétition de la dot est aussi diminuée par oertaines retenues, dit que les dépenses nécessaires diminuent la dot 6pso jure, c'est-à-dire sans qu'il y ait besoin d'ex-
n. Cala n'avait lieu dans l’aucien droit que dans l'action ref uæoriæ ; mais la retenue avait lieu non seulement pour les dépenses nécessaires, mais aussi pour les dépnses utiles.
sobtel qui où prelie ni eux bérilars o!'aux Hdjameurs
(8) Les actions sont appelées directes dans un autre sens lorsqu'elles sont opposées aux actions contraires (voy. p. 426). Dans une troisième
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qui ne résultent pas du fait de celui contre qui elles sont onnées ; 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. 1x ci-après),
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 ?
* KR. Ilyen a six: l’action quod jussu, l’action exercitoire, l'action institoire, l’action tributoire, l’action de peculio, et l’action de in rem verso.
D. Ces actions sont-elles absolument distinctes des actions directes ?
Æ. 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 quod jussu, ou bien, venss institoria, etc., suivant les distinctions que nous allons
nir.
D. Qu'est-ce que l’action quod jussu ?
Æ. 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 tils ou son esclave a contractées par son ordre (jussu). O'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 ?
ÆR. C’est une action donnée contre le maître qui a préposé son esclave, ou contre le père qui a préposé sen fils comme re d'un navire, à raison des négociations faites avec ce
ernier relativement à l'objet pour lequel il est préposé. Comme il semble que c'est conformément à la volonté du
acception, on appelle directes les actions qui sont exercées dans le cas même pour lequel elles ont été instituées ; alors on les oppose aux actions uéiles qui sont données par analogie, nar extension, dans des ee" gag Dies à ceux pour lesquels elles sont établies (voy. p. 167 e
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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 ur la totalité de la dette. Cette action se nomme exercire, parce qu’on appelle exercitor (armateur) celui auquel revient le bénéfice journalier du navire ($ 3).
D. Qu'est-ce que l’action institoire ?
:. R, C'est une action qui se donne contre le maître ou Je 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 i est préposé. On nomme cette action institoire, parce que le préposé s'appelle institor ; elle se donne aussi pour la totaiité,
D. Les actions exercitoire et institoire ne se dornent-elles que lorsque c’est un esclave ou un fils de famille qui est
préposé ?
: R. 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 ?
R. 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 Je maître, s’il lui est dû quelque chose, et les autres créanciers
ui demandent leur payement. Et comme le préteur autorise le père ou la mère À faire cette distribution, si l’un des créanciers se plaint de ce qu'on ne lui a 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 ?
R. O'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 péoule, quoi-
qu'il n'ait pas donné son consentement à l'obligation (sine voluntate domint, $ 4) (1). Pour évaluer le pécule, on déduit
(1) Si l'obligation avait été contractée aveo le consentement du père ou du maître aurait lieu à l'action quod jussu.— Voÿes
0e que nous avons dit de l'action de Peculio, p. 048.
RS
. d’abord ce que l’esclave ou le fils doit à son maître ou au père de famille, ou bien à la personne soumise à la pulissance de ce dernier, et c'est seulement ce qui resté qui compose le pécule. em 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 ($ 4 in fine) : alors, en effet, 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 ?
ER. 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 versn 15, 3) faites dans l'intérêt de celui-ci par le fils ou l’esclave, par exemple, si dr me emprunté par ce dernier a servi à paÿer 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 ordinaitement (1), que le créancier obtient souvent par ce moyen Îa tota-
ité d’une dette dont il n'aurait obtenu qu'une pattie en exerçant une des deux actions. En effet, la formulé contient dans ce cas deux condamnations (duas condamnationés : voy. p. 532), et le juge peut d’abord examiner si quelque chose a ourhé au profit du maître ou du pète ; et, après avoir reconnu que celui-ci n'a profité de rien, ou n'a pas profité de tout, r 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 sens, selon nous, qn'on doit entendre le & 4, et non en ce sens que les actions de et de in rem verso n'en forme. ralent qu’une, car chaoume de ces actions got s'exercer indépengame de l'autre, mais non pas l’une après l'autre (vuy. P'innius).
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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 affaire ne peut-elle pas donner lieu à l’action Fu jussu ou à l’action soit institoire, soit exercitoire, et à
l'action de peculio ou de in rem verso ?
R. 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, $ 5, d'abandonner l’action ae gussu, ou l’action, soit institoire, soit exercitoire, par aquelle 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 peut aussi concourir avec l’action de peculio 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 peculio, 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 peculio ; 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 peculio et de in rem verso en même temps.
D, 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 jura; pr.). Il y a cer-
ger son maître même de peculio, et pour lesquelles cependant le fils de famille pourrait obliger son père (voy. L. 3, $ 5 et seq. ; 1. 6, $ 2, ff. de peculio 15, 1, A l'inverse, il y a une obligation qui, contractée par l'esclave, obligernit le maître de
peculio, 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
r les fils de famille (1), porte que celui qui aura prêté de argent à un fils 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 sui juris.
D. Vous avez dit que les actions quod jussu et de in rem
verso sont des actions indirectes PR LT par le préteur ; cependant Justinien nous apprend ($ 8) qu’on peut agir par
action civile et directe (direclo.. condici) 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 indirectos, 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 u’aux actions indirectes prétoriennes ont succédé des actions
irectes introduites par la pratique et par l'autorité des jurisconsultes (condici PLACET), sans que les premières aient cessé d'exister. Tel est l'avis de Vinnius (voy. toutefois M. Ducaurroy, n° 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.
litre VIII. — Des actions noxales.
R. Le maître peut-il être poursuivi pour les délits commis par son esclave ?
Æ, 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 l’occasion d’ün certain ÆMfacedo, qui, accablé de dettes, résultat des emprunts qu’il avait faits étant fils de fe mille, avait attenté à la vie de son père pour s’attribuer le patrimoine (v. p. 52). .
(9) Le maître ne peut pas être poursuivi de peculio à raison des délits de son esclave ; le maître, en confiant un pécuie à l’esclave, zst censé l’autoriser à contracter sur un péoule, mais non à délinquer.—
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appelle noxale l'action résultant d’un délit (L), suivant laquelle le défendeur a la faculté de payer le montant de la condamnation ou d'abandonner l’auteur du dommage au demandeur, uel-que soit cet auteur, esclave, fils de famille ou animal. pus quod 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 droit, l'emploi des actions noxales 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 peculio, pour le montant des condamnations prononcées contre le fils (voy. pages 124 et 548).
. D. Pourquoi a-t-on permis au maître de s'acquitter par l'abandon noxal ?
R. 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 ?
R. Elles ont été instituées par le droit civil et par le droit prétorien. Par le droit civil, 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 pa | 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 l’action furti, legis Aquiliæ, etc. (2).
Pour que l’action noxale puisse avoir lieu, il faut que le délit commis par l'esclave soit un délit pr ; car pour les délits publics, c'est l’esclave lui-même qui est accusé et puni (14. 4, C. de now. act. 8, 41).
(1) Ou comme un délit,
2) De même, len actions quod jussu, de peculio, ne sont que les ins résultant des divers Perf modifiés par Îe prétenr (rayes pe UV PURE
D. Quel est l'effet de l'abandon noxal ?
R. Le 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 par le préteur d'affranchir l’esclave, si celui-ci se procurait de l'argent et offrait la réparation du délit, c'est-à-dire ce à quoi peut se monter la condamnation à ce sujet ($3). Cela vient sans doute de ce que, le dommage étant ainsi réparé, le maître n’a plus de motif pour conserver une puissance qu'il n'avait acquise qu’à cause du dommage qu’il avait éprouvé (voy. Vinnius, hic).
D. Contre qui se donne l’action noxale ?
R. Elle se donne contre celui qui possède l'esclave au moment de la litis contestatio ; car l’action noxale suit la tête du coupable (1). Si donc votre esclave a commis un délit, tant qu'il est sous votre puissance l’action a lieu contre vous ; mais dès qu'il passe sous la puissance d’un autre, c'est contre ce dernier que l'action est compétente. Lorsque l’esclave est affranchi, il est tenu lui-même directement, et l’action cesse d'être noxale. Réciproquement, une action directe peut devenir noxale. En effet, qu’un homme libre commette un délit et devienne ensuite esclave (voy. p. 103,
son maître sera dès lors tenu par une action noxale, qui auparavant aurait été directe ($ 3).
D. 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, lors même que l’esclave serait affranchi ou passerait sous la puis-
sance d'un autre, on ne pourrait agir, ni directement contre
lui, ni par action noxale contre son nouveau maître. Consé- :
uemment, si l’esclave d'autrui, après s'être rendu coupable ‘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 son esclave, celui-ci, quand
(1) Voilà une action personnelle qui caput squitur. C'est, entre plusieurs autres, une preuve que le caractère distinotif des actions réelles ne consiste pas en ce qu’elles se donnent c-ntre tout possesseur (voy. p. 588).
(2) Mulla obligatio, c'est-à-dire aucune obligation civile,
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même il aurait été affranchi ou aliéné, ne pourrait avoir aucune action ($6 ).
TrrRe IX.—De l’action résultant du dégât causé par un : quadrupède, ou action noxale de paupérie.
D. Le dommage causé par un animal donne-t-il lieu à une action ?
R, 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 puupérie 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 hi de la part d’un animal qui est privé l'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 ?
R. 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’u été que blessé, le montant de la condamnation est arbitré par le juge ; pour tout autre dommage, la peine est du double du dégnt (L. 40 et 41, ff. ædilitio edict., 4, 58). Cette peine peut. être poursuivie indépendam-
(1) Ber exemple lorsqu'un cheval mutin lance une ruade, ou lorsu’uu bœuf donne des coups de corve. La loi des Douze Tables ne
onnait pas l’action de paupérie 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. Maisona autorisé, pour ce cas, l'action wfile, que l’on donne aussi quand un animal non quadrupède a eausé le bis (L. 4, ff. À £.). Du reste, ti le dommage est fait par un auimal féroce échappé à son maître,
ÿ à 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 oet animal. (Voy. p. 187).
(9 Si l'animal avait êté exoité par quelqu'un, on donnerait contre celui qui l’aurait excité l’action de la loi Agutita (L. 1, 8.4, Æ. À, £.).
ment de l’action de paupérie ; car jamais, dit Justinien, éurtout lorsqu'il s’agit d'actions pénales, les actions qui concourent à l’occasion d’une même chose ne s’absorbent l’une par l’autre (alia aliam consumit) (1).
Tire X.— De ceux par qui nous pouvons agir en justice.
D, Par qui une action peut-elle être exercée ?
R. 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 ?
R. Non. Anciennement, c'est-à-dire au temps des leyis 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 citoyen (voy. p. 519) ; pro libertate, lorsqu’on se rendait assertor libertatis, en intentant un procès à celui qui prétendait retenir -en servitude un individu qu’on soutenait être libre (2) ; pro tutela, dans les cas, apparenmment, où le pupille ne pouvant. pas agir par lui-même avec l'autorisation du tuteur, on autorisait celui-ci à intenter l’action tutorio nomine. La loi Hostilia (3) avait, en outre, permis d'exercer l’action de vol au nom de ceux qui étaient
risonniers chez l'ennemi, ou absents pour le service de la
épublique, 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 aux actions pénales, pèche par trop de généralité. Nous avons vu, par exemple, que celui qui a l’action vi donorum raptorum, a aussi l'action de vol ; mais il nta que le choix entre ces actions, il ne peut pas les exercer toutes deux succes sivement. Ce qui motive ici le concours et l’exércice de l’action de | + ri et de l’action édilitienne, c’est qu’elles ne résultent pas toupret eux d’un seul et même fait ; la première résulte d’un dommage causé ; la seconde, (le la contravention à l’édit,
(2) On n'aurait pas vonlu qu'un esclave pût mal à propos contester avec son maître ; on avait donc autorisé un assr{or à réclamer pour lui (voy. p. 118). L'intervention obligée de l’assertor ne futsupprimée que par Justinien (L. 1, OC. OC. de assert. toll. 7, 17).
(8) On ignore la date de cette loi Æostilia, qui n’est mentionnée que dans les Institutes,
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vindex d’un citoyen appelé in jus (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 cognitores, les procuratores, les defensores, 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 judicatæ (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 procurator n’avait pas besoin d’être nommé 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. 663). En appliquant ces principes au procurator ad litem, il en résultait que c'était le he 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 cognitor était substitué à la partie, non pas dans l’énfentio, mais dans la condemnatio de la formule. Si, par exemple, Titius agissait comme cognilor de Moœvius, l’infenfio portait bien le nom de
! celui-ci 81 PARET NaGIDIUM MOEVIO SESTSRSTIUM X MILLIA DARB
OPORTERE ; mais c'était le cognitor qui figurait dans la condemnatio : JUDEX NEGIDIUM TITIO SESTERSTIUM X MILLIA CONDEMNA, etc. Gaius 4, 86.
(2) Le formule, quand c'était un procurator qui plaidait, était la même que quand o’était un cognitor, c'est-à-dire que lintentio était conçue au nom du dominus, de la partie représentée, et la condemnatio au nom du procurator, (Voyez la note précédente),
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sorte que cette partie aurait pu, à la rigueur, renouveler le rocès sans qu'on pût lui refuser l’action ou lui opposer ‘exception rer judicatæ (1). Aussi, le ator devait-il, s’il représentait le demandeur, fournir la caution rem ratam dominum habiturum ; s’il représentait le défendeur, la caution judicatum sului (2). ais cette rigueur 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 judicatum profita ou nuisit directement au mineur. Plus tard, on assimila au cognitor le procurator présenté au magistrat (sans paroles solennelles) par la partie qui l'instituait (procurator præsentis), ou celui qui était nommé par acte public (apud acta) (3).
Le defensor était celui qui se présentait pour plaider à la place d'une autre personne, sans en avoir reçu mandat : c'était un véritable negotiorum gestor. Ordinairement, le defensor ne pouvait représenter que le défendeur (4). La sentence rendue n'avait d’eifet direct qu'à son égard ; il devait nécessairement donner la caution judicatum solvi ; et lorsque, par exception, il A 6 ere le demandeur, la caution rem ratam dominum habiturum.
D. Dans le dernier état du droit, existe-t-il encure des cognitores ?
R. Non ; dans le dernier état du droit, où les anciennes solennités sont tombées en désuétude, il n'existe plus de cognitor (5). Le procurator prœsentis n'est point tenu de donner caution, et le procurator ubsentis n'y est pas non plus obligé, lorsqu'il a reçu mandat par acte public ; le defessor seul est tenu de donner la caution de rato ou judicatum solvi. La sentence rendue pour ou contre le procurator prœæsentis, a le même effet que si elle était rendue pour où contre la
(1) Voyez ci-après le titre des exceptions.
(2) Voyes le titre suivant. Voy. aussi p. 442.
(8) Nam, disent les FRAGMENTA VATICANA, 8 817, cum we acta be + nisi a prœsente domino constituatur, cognitoris loco intelligendus est,
(4) 11 prenait la défense d’u::e personne attaquée, de là, sans doute, son nom de defensor.
(6) Aussi, dans les Pandectes, on a interpolé les passages des anciens jurisoonsultes, en remplaçant partout mot cognitores par celui de procwratores,
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TiTRE XI. — Des cautions.
D. Les plaideurs ne se doivent-ils pas certaines garanties ?
R. Oui. Ces garanties diffèrent, dans le nouveau droit (novitas), de celles qui se pratiquaient autrefois (antiquitati), c'est-à-dire sous le système formulaire.
D. Quelles étaient les garanties que les plaideurs se fournissaient autrefois dans l’action réelle ?
K. Le défendeur qui restait en possession pendant la durée du litige, devait donner la caution judicatum 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 judicata pro litis œstimatione) ; 20 que le défendeur se présenterait devant le juge, et resterait dans l'instance jusqu'à la fin du procès de re defendenda pro sua
. 0931) ; 30 que le défendeur n'userait pas de dol (de dolo malo,) (1).—Si le défendeur n'avait pas fourni la caution judicatum solvi, le demandeur eût été mis en possession de la chose litigieuse, pourvu qu'il consentît lui-même à donner cette caution (Paul 1. 11 $ 1). — Si le défenseur agissait au nom d'autrui, il devait, à plus forte raison, la caution judicatum solvi ; car c'était un principe général qu'on ne pouvait se faire 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 agissait en son propre nom, ou comme cognitor (2) ; mais il s'agissait comme procurator, il devait la
(1) Eu vertu de cette troisième clause du cautionnement, la caution eût été responsable si, par exemple, le défendeur condamné eût reatitué la cliose, mais avec des vices provenant de son fait.
(2) On sait que le cognitor s'identifiuit avro la personne qu'il représentait en justice ; en sorte que l’action exercée par lui était censée l'avoir étA par le dominus lifis. 11 eût dono été inutile de l’assujettir à la caution ds rato,
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caution de rato, parce que la sentence rendue contre le procuwrator, n'ayant pas d'effet direct à l'égard du dominus litis, la caution ratam rem dominum habiturum était pour le défendeur une garantie indispensable, qui lui permettait au moins de se faire indemniser dans le cas où le dominus litis, au lieu de ratifier ce qu'avait fait son mandataire, eût exercé de nouveau l’action (voy. p. 574).
D. Quelles étaient les garanties que les plaideurs se fournissaient autrefois dans l’action personnelle ?
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 donner, lorsqu'il intentait l’action en son nom ou comme cognitor, mais qu'il devait la caution de rato lorsqu'il agissait comme pr'ocurator.— Quant au défenseur, il n'avait non plus aucune caution à fournir (1), lorsqu'il se présentait en sou propre nom'; mais il devait la caution judicatum solvi lorsqu'il se présentait au nom d'autrui. C'était une règle générale que nemo defensor in aliena re sine satisdatione idoneus esse creditur ($ 1). Cette règle était si rigoureuse, qu’elle s'appliquait même quand le représentant du défendeur était un coynitor ; seulement, dans ce cas, la caution était fournie, non pas par le cognitur, mais par celui qui se faisait représenter par lui (Gaiws, 4, 101 "
D, N'en était-il pas des tuteurs et des curateurs comme des procurateurs ?
R. Oui ; ils étaient soumis aux mêmes garanties ; cependant on les dispensait quelquefois de donner caution, lorsu’ils était demandeurs (his agentibus, pr.) Quand ils taient défendeurs, on leur appliquait sans doute la règle nemo defensor, etc.
D. Quelles sont les garonties 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 cuution, lorsqu'il agit en son propre nom ; quand il agit comme procwrator, il doit la caution de rato, à moins qu'il n'ait été consulté en présence du juge, ou par acte public (mandatum actis insinuatum, $ 3). Voy. p. ds.
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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 judicatum solvi ; il ne doit plus caution pour la valeur du litige (pro litis œstimatione, $ 2), mais il est obligé, dans tous les cas, de garantir u'il se présentera en personne, et restera en cause jusqu'à la
n du procès (pro sua persona, quod in judicio permaneat usque ad terminum 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 juratoire (voy, p. 172), c'est-à-dire d'un serment, soit d'une simple promesse.
Lorsque le défendeur est représenté par un procurator ou per un simple defensor , il faut toujours qu'il soit donné au emandeur la caution judicatum solvi; car l'ancienne règle nemo alienæ rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur ($ 5), continue à être en viguenr. is si la personne citée en justice est présente, et veut constituer un procurator, elle se porte elle-même, soit en présence du juge, soit extrajudiciairement, le fidéjusseur de son mandataire ad litem, en renant tous les engagements compris dans la stipulation
judicatum solvi (pro omnibus judicatum solvi satisdationts clausulis, $ 4) ; elle donne, de plus, hypothèque sur ses biens. Elle donne enfin la garantie de se présenter en personne lors de la prononciation de Ja sentence (quod tempore sententiæ recitandæ in judicio invenietur, ÿ 4). La sentence rendue contre le mandataire ainsi cautionné ( procurator præsentés), 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 vi. sentence n’a alors d'effet direct que contre le représentant officieux, sauf, s’il y a lieu, le recuurs de celui-ci contre la personne qu'il a représentée soit par l'action mandati, soit par l'action negotiorum gestorum.
(u) Cette gurantie était ce qu'on appelait cœufio in judicio sisti. Elle avait pour objet d’indemniser le demandeur du préjudice qui résultait pour lui de la nécessité de recourir, en cas de non-comparues éfendeur, aux formalités particulières de la procédure par coutumace.
Trrre 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 ?
R. Elles se divisent en perpétuelles et temporaires. Les actions instituées par une loi, par un sénatus-consulte ou par les constitutions, compétaient 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. duelnustois. cependant, les actions prétoriennes sont, quant à la durée, assimilées aux actions légimes ;: telles sont les actions accordées aux esseurs 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 compètent pour ou contre une per-
(1) Observez, toutefois, quant à la revendication, que cette action pue la conséquence de la propriété, s'éteignait avec elle par l'usucapion.
(2) En 424, Théodose 11 ordonna ve général les actious tant réelles que ram ne pourraient êtro exercées après tronte ans (L, 8, ©. œscrip. trig., 7, 89). Ses successeurs, notamment Athanase et Justiu, confirmèrent ce droit, en portant cependant la durée de quelques actions jusqu’à quarante ans. [Îe manière que daus le nouveau droit, on appelle perpétuelles les actions qui durent trènte ou quarante ans, et éemporaires, celles qui durent moins, —- Remarquez que cette prescription 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. 289). D'où il suit que si le propriétaire ne peut plus poursuivre celui qui a possédé pendant trente ou rique ans sans avoir usucapé, il urrait encvre revendiquer sa (
ose contre un tiers qui s’en serait mis en ion, et qui ne pourrait pas lui-même se iFévaloir d'une possesslon longissimi temporis.
(3) La plupart des actions prétoriennes pénalen 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 Tables, le préteur n'avait fait que remplacer une peine capitule par une peine pécuniaire (Voy. Gaius, $ 1} La plupurt des actions prétoriennes rei peræcutoriæ, surtout celles qui ne contrarient pas le droit civil (voy. p. 644, note 4), sont perpétuelles.
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sonne, soit d’après le droit civil, suit d’après le droit prétorien, sont-elles toutes également accordées pour ou contre l'héritier ?
Æ. 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 compètent point contre l'héritier du déliquant (voy. p. 507, 520), mais qu’elles se donnent à l'héritier de la partie intéressée, EL 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. 630); l'héritier du Me cn serait encore tenu de l'action pénale, s’il avait profité du méfait du défunt ; il en serait tenu dure 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 ?
R. Oui. Tel était autrefois l'avis des Sabiniens, qui disaient, en ce sens, que toutes les actions étaient absolutoires (Gaius 1v, $ 114), et dont l'opinion est confirmée par 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 pouvaitse dispenser de condamner, lorsque le défendeur s'était trouvé à ce moment dans le cas d’être condamné.
(1) Quelquefois, cependant, dit Justinien (8 1), l’action, quoique née d’un contrat, ne compète pas contre l'héritier, par exemple lorsque le défunt a commis un dol sans qu'il en soit rien revenu à son héritier. (Cette proposition est trop générale ; nous ne connaissons
u’un cas où le dol d’un des contractants ne donne contre ses héritiers l’action qui compète contre lui; c'est le cas où il y «a lieu à lotion in duplum pour @épôt nécessaire (vor. p. 654). Mais c'est une règle certuine que, dans les contrats, l’action, quoique motivée sur le dol de l’une es parties, se donne contre ses héritiers. Justinien à extrait sa proposition de Gaius (4, 8 111) ; mais du temps de Gaius, il y avait plusieurs actions que, nées des contrats, ne se donnaient pas contre les a qui ne sont plus usitées dans le nouveau droit, Telles étaient actions qui compétaient contre les sponsores et les fide-promissores (voy- p. 451).
Trrre XIII. — Des exceptions.
D. Qu'est-ce qu’une exception ?
Æ. C'est une restriction apposée par le préteur, comme ; moyen d'équité, à l’ordre de condamner donné au juge par ‘action.
D. Expliquez l’origine et l'utilité des exceptions.
Æ. Il arrivait souvent que la demaude était conforme à la rigueur du droit civil (jusiu), et que cependant elle était contraire à l'équité (iniqua). Par exemple, 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, par exemple : vous condamnerez, à moins qu'il n'y aît eu dol ou violence ; ou bien : vous condammnerez s'il n'y pas eu dol, etc. (SI IN EA RE NIHIL DOLO MALO FACTUM SIT, NEQUE FIAT; Gaius, 1v, $ 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 re ion inutile ; il n’en est pas de même de sa folie où de sa pupillarité (voy. tit. des stip. PAT
2) L'exception n'était nécessaire que lorsqu'on ne pouvait pas se défendre ipso jure (ce qui siguifie par Le droû civil, et non de plein droit, comme on l’a traduit trop souvent) (voy. $ re Ainsi l'exoception pacti conventi, résuitant du pacte de remise, était inutile lorsqu'il s'agissait d’une obligation oonsensuelle, parceque le simple consæulement résolvait des obligations ipso jure (voy. p. 402). Auesi.
grand nombre de textes (Comp., L., $$ 4 et 7 ; 1. 17, 8 1, ff. pact., 2, 14, voy. Garus, $$ 106 et 107). Nous 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 é
aux diverses circonstances dont il ne pourrait s'occuper dans l’action de droit strict qn’en vertu d’une exception (voy. L., 7, fe, de dolo malo 4, 3 ; 1. 3, ult. ; ff, pro soc., 17,2 : 1. ke, \ de hœred. petit. 5, 3) (1).
D. Les exceptions sont d’origine prétorienne ; cependant « st pr nous dit ($ 7) qu'il y a des exceptions fondées sur es lois ?
K. C'est qu’en effet cette institution du droit prétorien a été souvent adoptée par le droit civil, qui, insensiblement, venait in unam consonantiam ($ 3, de test. ord.). Des lois ou
d'autres actes législatifs (legibus vel iis que legis vicem obtinent)
ont confirmé les exceptions introduites par les préteurs, ou en ont établi de nouvelles, à leur instar, et toujours par opition à la rigueur du droit prinitif, du droit des Douze ables (2). C’est ainsi qu'un rescrit de Marc-Aurèle a permis d'accorder l'exception de dol, dans une action de droit strict, à celui qui voudrait opposer la compensation (voy. p. 556) ; c'est ainsi encore qu'après avoir restitué l’hérédité fidéicommissaire, l'héritier qui est poursuivi 4 des créanciers héréditaires, obtient l'exception restitutæ hæreditatis, en vertu du So. Trébellien, parce que le droit primitif (ipsum jus) l'aurait fait condamner.
D. Les exceptions sont-elles comme les actions (voy. page 534), conques tantôt in jus, tantôt in factum ?
R. Oui, l'exception est in jus quand elle donne à vérifier
quand le & 5 de ce titre parle de l'exception pacéi conventi, faut-il sup r.qu'il s'agit, comme dans les paragraphes'précédents, d’une stipula. tion qui ne s'éteint pas ipso jure par le mutuel dissenti
(1) Voilà pourquoi Ulpien dit que, dans les actions de bonne foi, les exceptions sont sous-entendues (EXORPTIONES INSUNT ; L. 7, 8 6, ff, de paot. 2, 14). Sur quoi Cujas (3 obs. 17) s'appuie pour soutenir
ue l'exception de dol ajoutée à uns action de droit strict suffit pour transforner en action de bonne foi.
(8) La loi des Douze Tables, malgré les nombreuses modifications u'elle a successivement reçues, malgré les fictions dont les préteurs et les jurisconsultes ont LT la législation, est demeurée la bage du droit romain (voy. p. 28 et 64),
ment.
un point de droit ; elle est in factum quand élle donne à constater un fait. L’exception doli mali ou quod metus causa est conçue in jus, parce qu'elle oblige le juge non seulement à rechercher des faits, mais encore à les apprécier ; car des faits quelconques ne caractérisent pas le dot ou la violence. Mais le préteur, au lieu d'ordonner au juge de condamner, à moins qu'il n'y ait eu dol ou crainte, peut lui prescrire de condamner à moins que tel fait n'ait eu lieu, par exemple, à moins que le demandeur n'ait menacé le défendeur avec un poignard ; et, dans ce cas, l'exception est in factum (2 1, in
fine) (1).
D. Quelles sont les causes qui donnent naissance à une exception ?
R. Ces causes sont trop nombreuses pour être énumérées ($ 6). Nous avons déjà parlé des exceptions doii mali, quod metus causa, pacti conventi : nous nous bornerons à citer en outre, avec les Institutes, les exceptions non numeratæ pecuniæ (de valeur non réalisée), juris jwrandi (du serment prêté), et rei judicatæ (de la chose jugée).
D. Expliquez l'usage de l'exception non numeratæ pecuniæ ?
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 numeratæ pecuniæ, 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 jwrisjurandi ?
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 déshouorante pour celui contre lequel elle est justifiée. De là vient qu’on donnerait contre le patron plutôt une exception in facéum que doii mali ; car l’affranchi doit ménager la réputation de son patron.
{9 Il en serait de même s’il y avait eu une obligation hitérale for. mée par la souscription du chwrographum avant la numération des
espèoes (voy. p. 468),
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éteignent les obligations d’après le droit civil. Mais le défendeur abtient l'exception Jurisjurandi pour se soustraire à la condamnation (voy. p. 549) (1).
D. La chose jugée ne produit-elle jamais qu’une exception: ? n'empêche-t-elle jamais d'intenter une nouvelle action ?
R. Gaius nous apprend (Com. 4, ? 103 et seQ. : voyez aussi L. 20, à 1, ff. de dolo malo 4, 3) que les jugements, tantôt détruisaient l’action, tantôt la laissaient subsister, sauf l'exception accordée à celui qui avait gagné sa cause. À cet égard on faisait plusieurs distinctions, notamment entre le judicium LEGrTIMUM (fondé sur le droit civil) et le judicium IMPERIO CONTINENS (fondé sur l'autorité du préteur); le
remier, rendu à Rome, ou dans l’espace d’un mille autour de a 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, recuperatores (voy. p. 529), ou dans un procès soutenu par un peregrinus, 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 lorsqu'il n'y eut lus de différence entre Rome et les provinces, et que, dans empire, on ne connut plus que des citoyens romains (voy. d'ailleurs la dernière question de ce titre). Voilà pourquai 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 péremptotres, les autres sont temporaires et dilatoires ( $ 8 ).
(1) Les exceptions se donnent non seulement dans les actions rsonnelles, mais aussi dans les actions réelles. Lors donc que, sur
e serment déféré par le demandeur, le possesseur sign que la chose
lui appartient, il obtient contre la revendication l'exception juris jurandi (8 4).
(2) Parce que la Zitis oontestatio et la sentence avaient, dans ce cas, QE DES » et, par conséquent, l’extinction de l'obligation, Voyez
(8) Cette exception a pour but d'empêcher que les prouès 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 cure. ap PP même dans une action de bonne foi (1. 9,
D. Quelles sont les exceptions perpétuelles et péremptoires ?
R. Ce sont celles qui sont rs 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 pacti 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, À “ee lequel elles ne seraient plus insérées dans formule. Par exemple, si, au lieu de convenir qu'il ne demanderait jamais, le créancier avait promis de ne pas demander pendant cing ans (1), l'exception pacti conventi serait temporaire ; car, à l'expiration de ce délai, elle ne se donnerait plus au défendeur, Aussi les exceptions temporaires ont ét6 appelées dilatoires, parce gui ne paralysent pas pour toujours les droits du demandeur comme les exceptions perpétuelles, mais qu'elles l’obligent seulement, s’il ne veut
encourir la peine de la plus-pétition, à différer l'exercice e.ses droits.
Du reste, dans l’ancien droit, l'exception temporaire était, pendant le délai, tout aussi péremptotre que l’action perpétuelle. En effet, si le défendeur avait porté une action ef 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 Zénon, la plus-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 premier (voy. p. 662).
D. Les exceptions ne sont-elles dilatoires qu'à raison du temps ?
R. Elles sont aussi dilatoires à raison de la personne : telles sont les exceptions procuratotres, résultant, par exemple,
1) Remarques qu’il s’agit ioi du terme accordé un pos (de à l'ob tion, et + de celui qui aurait Dtait sourds per 'obligation, lors de la formation du contrat ; car, dans ce derni:r cas, celui
ui auiait agi avant le terme aurait été repoussé ips0 jure d'après les les de la plus-pétition (voy. p. 661).
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de ce que l'action est intentée par un militaire ou pur 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 prince : !a discipline militaire leur permet seulement de suivre leurs propres affaires (1).
D. N'y a-t:il pas une autre division des exceptions ?
ER. Oui. Il ya des exceptions conçues in rem; ilyena 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 fidéjusseurs, 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
ur lui, (C'est pourquoi, lorsqu'on est convenu avec un Kébiteur 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
oursuivre. Cependant il y a certaines exceptions qu’on ne eur accorde pas; par exemple, si le débiteur a fait cession de biens, et qu’un créancier le poursuive, il se défend par l’exception 81 BONIS CESSERIT (à moins qu'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 per-. sonnel 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 ?
R. 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'infamie encourue, soit par le constituant, soit par le procureur, donnait autrefois naissance à des exceptions qui sont tombées en désaétude, et que Justinien abolit expressément, de pr que les incidents relatifs à ces exceptions ne fassent que retarder la discussion du fond, gr
D. Peut-on, contre la même action, demander plusieurs exceptions ?
E. Oui (L. 8, 8 5, ff. de exempl. 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).
Trrre XIV.—Des répliques.
D, Qu'est-ce qu’une réplique ?
R. C'est une allégation ajoutée dans la formule pour re-
usser et détruire l'effet d’une exception. La réplique est ET Éééeution ce que celle-ci est à l’action.
D. Expliquez l'usage de la réplique,
R. 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 débiteur de ne point lui de- MAMA la somme, et qu'ensuite on est convenu du contraire, c'est-à-dire que le créancier pourrait demander ; si on accordait simplement au débiteur l'exception pacti conventi, il serait absous, puisque le juge ne pourrait condamner 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 ex pacto posteriore, conçue en ces termes : Si, postérieurement, à n'y a pas eu convention, que je pores répéter (Gaius, 4, à 126) ; et cette réplique détruira l'effet de l'exception.
D. Quid si, postérieurément au second pacte, il y avait de l'exéi _une nouvelle convention de remise ? . R, La R. On donnerait au défendeur une duplique, pour exclure Juge à ve
la réplique. On donnerait de même une triplique pour dé- rpg vus, 4
(1) Ou du moins tous ceux par lai on repousse une demande, D. I non pas en niant les faits sur lesquels la demande est basée, mais en moyen «
ans 1 à
ag, op des ciroonstances particulières de natu e à modifier le droit du demandeur (voy. p. 536, note 1).
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D. Le demandeur a-t-il besoin d’une réplique pour repousser l'exception doli mali ?
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 pücli conventi, qui est une exception in factum, c’est-à-dire
ui ne laisse à vérifier qu’un fait matériel, on avait donné l'exception doli mali, comme l'existence du pacte de remise n’emrâche 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'une réplique.
Titre XV. — Des interdits.
D, Qu'est-ce que les interdits ?
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 cev ordre, formulé dans des termes consacrés (formæ afque conceptiones verborum), 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 (Gaius, 4, S$ 141, 166),
D. Il semble dès lors que les interdits n'étaient qu'un moyen de faire condamner ceux qui violeraient une règle
e par le préteur, apparemment parce qu'elle n'était Es le droit commun, dans le droit civil F Lis
R. Telles paraissent avoir été effectivement l'utilité. et l'origine des interdits. Les interdits différaient des édits.en ce que ceux-ci étaient généraux, tandis que les interdits ne s'uppliquaient ®. une contestation particulière, et aux personnes qu'elle divisait. Les interdits étaient des édits spéciaux et personnels, que l’on renouvelait chaque fois qu’une affaire semblable se présentait. Aussi les Institutes disentelles que les interdits ont été appelés ainsi quia inter duos dicunêur ; INTERDICTUM signifie donc dictum inter duos, par opposition à l'EDIOTUM, par lequel le | dog établit des N 4. ve générales, obligatoires pour tous (1).
D. Quelle est la division générale des interdits ?
R. Les interdits se divisent en prohibitoires, restitutoires et exhibitoires (2). Sont prohibitoires ceux par lesquels le
(1) Telle est, du moins, l’étymologie qui a prévalu dans l'opinion de Justinien. Quelques jurisconsultes pensaient qu'inéerdictum venait d'interdicere, qui veut défendre, prohiber, et voulaient qu’on ne donnât dès lors le nom d’interdits qu'aux ordres prohibitifs, et qu’on appelât décrets (decreéa) les ordres impératifs. Mais cet avis n'a pas été suivi. — Les interdits ont été vraisemblablement un achemine. ment aux édits. Les préteurs ont prohablement commencé à
inéer duos, dans des contestations particulières, et c'est l’ha-
des
Rnde de décider de même dans dès oocasions semblables qui les a amenés à établir les règles générales de l’édit. Lorsque les édits
furent en usage, ies préteurs s'en servirent pour statuer sur: lu posses-
sion, comme sur d'autres matières, en établissant certaines règles et
eu promettant une action in fac{um contre ceux qui ne les observaient
pas (l. 1, ff. 43, 4), ne vis fiat ei qui in poss. ‘l'outefois, ils continuè-
rent à prononcer des interdits dans les contestations où cette marche avait été pricédemment suivie ; seulement, pour donner aux règles qu'ils voulaient rétablir un caractère de fixité et de généralité, ils insorivent dans l'album publié à leur entrée en charge, les formules des interdits qu'ils annonçaient devoir délivrer dans certains oas déterminés. ns le Bas- Empire, où finit par considérer l’obtention réelle d’un interdit comme superflue, et l’ s'établit d'agir sans l'accomplissement de cette formalité, comme si elle eût êté tacitement accomplie. Voy. la dernière question de ce titre, p. 596,
(2) Cette division était importante pour la procédure à laquelle vait donner lieu la non-exéoution de l'interdit (voy. Gaiws, Jul et suiv.). Lorsque l’interdit auquel on prétendait qu'il y avait eu contravention était reséifutoire ou exhibitoire, le demandeur obtenait une actiou arbitraire, c'est-à-dire qui autorisait le juge à ordonner une restitution ou l’exhibition de la chose. Si le défendeur obéissait à oet {l était abuous ; sinon il pouvait être contraint à son exéoution par la force publique.
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réteur défend de faire quelque chose ; tel est l'interdit qui éfend 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 restitutoires les interdits par lesquels le préteur ordonne de remettre ou restituer quelque chose : tel est celui par lequel il ordon:- -nerait à celui qui possèderait pro hœærede ou pro possessore des biens héréditaires (1) d’en remettre la ion à celui à qui revient la succession prétorienne (bonorum possessio) ; tel serait encore celui par lequel il ordonnerait la restitution d’un objet enlevé de force.-—Sont exhibitoires 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’affrauchi qui se cache pour ne pas fournir au patron les services qu'il lui doi, le fils qu'un père de famille réclame comme soumis à sa puissance et qu'un tiers retient chez lui.
D. Quels sont les interdits qu’on appelle interdits possessotr'es Û KR. Ce sont ceux qui sont relatifs, soit à la possession des
choses corporelles, soit à la quasi-possession des choses incorporelles.
D. Comment se divisent les interdits possessoiren ? :
R. Ils se divisent en trois classes : les uns se donnent pour obtenir une possession qu’on n'a jamais eue (ee cendce possessionis), les autres pour conserver une possession qui nous est disputée (retinendæ), les autres enfin pour recouvrer une possession qu'on a perdue: ( oniperendie sé )
(1) Celui qui se croit ou du moins se prétend héritier à un titre quelconque, “ait d’après le droit civil, soit d'après le droit honoraire, possède pro hærede ; celui là e pro possessore, qni e ut MTS sans invoquer aucun droit de propriété, et sans autr titre que
fait môme de Ra possession.—Nous expliquerons bientôt l'utilité, au moins primitive, de l'intérêt accordé aux possessurs de biens.
(2) Ua press de Paul (Li. 2, 89, D. de interd.. 43, 1), taiseit mention d'une 4e classe d'interdits relatifs à la pee. qu'on appelait doubles, en ce sens qu'ils étaient donnés, tantôt pour faire acquérir une possession qu'on n'avait jamais eue, tantôt faire recouvrer une possession qu'on avait pen LES m recu-
quam adi: possessionts): mails on n'avait aucun exemple de cette espèce d'interdit. Un fragment des Institutes d’Ul-
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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
Æ. Qu'est-ce que l’interdit quorum bonorum ?
R. 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 sppelé à la succession par le droit prétorien, contre celui qui détient des choses héréditaires pro hœrede ou pro possessure (2). Si le détenteur possédait à un autre titre, par exemple, pro donato ou pro empto, il n'y aurait pas lieu à l'interdit quorwm bonorwm, 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 tihiithiqte du palais inpée ienne (voyez Revue de législation, année 1836, t. IV, p. 411), a . sun
t connaître dans ces termes deux de ces interdits doubles ; inéerdicla QUEM FUNDUM ef QUEM HÆREDITATEM: nam si dum vel hœæreditatem ab aliquo petam, nec lis defendatur
, Cogitur ad me erre 7 » site nunquam Hé, sive antea
amiesi jonem.—Pour l'intelligence de ce it, il
faut se pates que obligé, pour
conserver de donner caution
s'agissait d’un fonds revendiqué, quam hæreditatem, ait d’une pétition d'hérédité, et quemn usufructum (vor. frag. ù a il était question d’un usufruit. Au moyen de ces iuterdita, Je
mandeur acquérait dono pour la première fois la possession, s’il ne l'avait jamais eue ; il la reuouvrait, s'il avait pos récédemment
la chose litigieuse. Ces interdits étaient tombés en
fn) Cet interdit était ainsi conçu : Quorum bonorum ex edicto meo un data est : quod de Ms bonts pro hœærede aut pro possssore esve, si nihil usuoaplum est : quidem dolo pot mt ne , (Le 1, D.
(3) Nous venons de faire connaître la signification particulière de 0es expressions gossidere pro hœærede, ou pro posssssore.
une acti bonorur civile (s quoi l’it
Liv, IV, TIT. XV 69i
sion par le droit ré (1).—L'interdit quorum bonorum est mis au nombre des interdits adipiscendæ possessionis, parce qu il ne servait qu'à réclamer des choses dont on n'avait jamais été en possession (2).
D. po PPERCANS vous avez dit que cet iuterdit était restitutoire
R. C’est que le verbe restituere n'était pris dans un sens aussi restreint que notre verbe restituer; il si ifiait remettre Ja possession à un autre, soit que ce dernier l'acquiît pour la première fois, soit qu’il ne fit que la recouvrer.
D. Qu'est-ce que l’interdit Salvien ?
R. Oet interdit, qui porte le nom du préteur qui l'a introduit, se donnait au propriétaire d'un fonds rural (3) r se faire mettre en possession des objets affectés spécialement
1) L’interdit quorum vait done avoir et vit là sans doute son utilité té primittre, de mettre en Loos go
biens de la succession une personne qui n’aurait pu exercer la Rœreditatis, parce que sen droit héréditaire n’était pas reconnu par le droit civil. Mais à l’époque de la j trisprudence classique, les per:
sonnes appelées à la succession par le droit prétorien, pouvaient exercer une actio action appelée possessoria Mæreditatis petitio qui était à la possasio bonorum, ce que sa véritable hwroditaiis titio ai à la rt
ne L. 2, ef ra . hœred., 6, 6). On s'est demaudé à nte ft Ars um qui ne constituait qu’un svant-fairet, tandis que de l'action possessoria portait sur le foud st terminait à ont Ejamais le li per encore Lg LP la sus dx k Es
action, On ue, outre l'avan ou
célérité d'intsrait au risatt D bonorum Le ire m en on de tout ce que le ah be Pn mime Lu une Dane
on do pole (2,
certain, dans Lo
m n’était donné que contre le s'ap-
(2) Si donc quelqu uo, apr, avoir eu la possession d’une chose héréditaire Ma je AT At uterdit quorum bonorum lui serait inutile, Mais recourir à un autre interdit, par exemple, à l'interdit wnde ?. Fout nous parlerons plus loin.
(8) 11 ne paraît pas qu'il y ait eu un interdit vien, oom ily a eu une action guasi-ærvienne (voy. p. 546). Kieu n "autorise à & croire que l'interdit salvien ait été appliqué d'autres créanciers A TE qu'au maître d'un fonds rural (voy. Demangeat, t, P. ,
par le colon ou fermier au payement des fermages (1).
: D. Quelle est la principale utilité des interdits retinendeæ possessionis R. Elle consiste à 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 réliminaire de la contestation sur le droit de propriété que es interdits retinendæ possessionis étaient utiles ; ils pouvaient encore servir pour obtenir protection contre un trouble ou la menace d’un trouble, qui sans réa tr 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 ?
: R. Ce sont, pour les immeubles, l’interdit UTI POSSIDETIS, et pour les meubles, l’interdit UTRUBI (3).
. D. A qui le préteur accorde-til l’interdit uti possidetis ? R. I] l'accorde à celui des contendants qui, au moment de
(1) 11 paraît bien, quoique la loi 1, C., 8, 9 semble dire le contraire, que l’interdit salvien se donnait non seulement contre le fermier luimême, mais aussi contre les tiers détenteurs (Théoph. htc. et L. 1, C. 48, 38) L'interdit salvien conoourait au même but que l'action
servienne (voy. p. pr Eur} des voies différentes, t interdit rdits
qui n'était, comme les en général, qu’un avant-faire-droit, nnait 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 gun nn voulait m'empêcher de bâtir sur mon Uri L, 8, 8 2, D. wti poss., 43, 17, (voy. Théoph. ad, prince. L L
(8) Gaius, 4, 8 160, nous a conservé la fornule des interdits wti idetis et utrubi qui, comme presque tous les autres, prenaient eurs noms des premiers mots de leurs formules. L'interdit wéi pos. jdetis était ainsi congu : UTI NUNO POSSIDRTIS, QUOMINUS ITA POSSI- DSATIS, VIM FIERI VRTO, Voy. aussi L, 1, D. wft possid., 43, 17,
AGITUI
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l'interdit, a une possession non vicieuse à l’égard de son
adversaire (ab adversario) (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 reçue de lui précairement (2) (nec vi, nec clam, nec precario) (3).
D. A qui est accordé l’interdit utrubs ?
Æ. Dans l’ancien droit, il était accordé à celui qui avait eu, pendant la majeure partie de l’année, une possession isible, publique, non précaire, à l'égard de son adversaire ). Dans le nouveau droit, on l'accorde, comme l’interdit
(1) 31 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 pren par violence à Moævius. Ce principe est conforme à la règle qu’on ne peut exciper du droit d’un tiers.
(2) La possession précaire des Romains était bien différente de la possession à ire précaire des lois françaises. Le precarium est une convention par laquelle, sur la prière d’une personne, on lui accordait la possession d’une chose, sous condition de révoquer à son gré cette concession, (Cette convention, qui accompagnait souvent certains contrats, comme la vente dans Îe 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 prétorieh, au moyen de l'interdit de preourio, donné au maître qui vient reprendre la possession de la chose. 1l est à re uer que celui qui détenait la chose en vertu du nn était, vis-à-vis des tiers, un véritable possesseur et obtenait contre eux, en cas de trouble de leur part, l’interdit wét possidetis. lin cela, il différait du commodataire qui, n’étant qu’un simple détenteur vis-à-vis des ee ne pouvait pas réclamer en son nom un interdit contre eux, et était obligé en cas de trouble, d'appeler à stn aide le propre au nom duquel il détenait. L, 4, 81; L. 17, D. de precario 48,26.—Chez nous, on dit que tous ceux qui ne possèdent à titre de propriétaire, par exemple l’usufruitier, le fermier, possèdent à titre précatre.
(8) L’interdit quorum bonorwm, et en général les interdits adi-
scendæ possessionis, sont fondés sur le droit à la possession (jus possessions) ; il faut, pour les obtenir, prouver qu’on a droit de posséter. L'interdit ués possidetis, et en général les interdits retinendæ ou recuperandæ possessions, 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 Îes caractères 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'interdit uérubs était ainsi conçu : UTRUBI HIO HOMO, DB QUO AGITUR, APUD QUEM MAJORE PARTR HUJUS ANNI FUIT, QUOMINUS 18
uti possidetis, à celui qui est en possession non vicieuse au moment du procès ($ 4).
D. Pour obtenir ces interdits est-il nécessaire de dir soi-même ?
R. Non; car on est considéré comme possesseur, non seulement lorsqu’ on possède par soi-même, mais encore lorsqu'un autré détient en notre nom, comme un fermier ou un dépositaire (1). On conserve même la arm sans aucune détention, et par la seule intention, lorsque, en cessant de détenir, on conserve l'esprit de retour et la volonté de ne Lan abandonner cette possession. Mais il est certain que
‘intention ne peut jamais suffire 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 cp faire recouvrer la possession (recuperandæ possessionis)
Æ. Le texte ($ 6) 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
UM DUOAT, VIM FIBRI VETO. Gaius, 4, 160.—Comment pouvait-on considérer l'iuterdit utrubi comme un "interdit SR on au
nis, lorsque celui à qu on l’accordait der ar jui dar avait
pr du litige ? C'est probablement pendant ae. grcnde. gartie de Van uée était, par une
sédé
légale, considéré comme pt at À ps après avoir u la ed par des actes de violence contre lesnuels il réc (voy.
Thémis, t. v. p. 859).
(1) Celui qui détient pour nous sans aucune idée de propriété pour lui-même, comme le fermier, le 1 nt n'est pas vraiment possesseur, car pour être possesseur il faut posséder anima domini. Aussi n'a-t-il pas droit aux interdits. S'il est troublé dans ss détention par un tiers qui réclame la n, ce n bou À ou à lui, mais au propriétaire À nom duquel il détient, que l’interdi Frere dou né — a créaucier gngiste est considéré comme un yossesseur, car il pos-
sède pour lui-même, ayant droit de r la chose jusqu’ à ce | mis soit payé. Aussi est-ce à lui que sont donnés les ivierdits ayant objet de protéger le droit de possession. (L. 4, D. de possess Ce n'est qu'à un se màj mn de vue que le débiteur quis F'mie à la “a en , eu est roputé possesseur ; 6 dest die ils agit von gr la prop t6 de cette chose par usacapio [R 16, D. de ueucap. 4:, :.
(2) Voici la formule de cet interdit : Unde tu illum vi dejecisti aut Jfamilia lua dejecit; de eo, quæque tlle tune 1106 habuté, tantumnmodo intra annum ‘post annum de co quod ad eum qui vi dejecit
leuse au | détenir
ur, non ore lors- »rouun aucune ssant de té de ne tain que session :
)i-même
)Jcouvrer
INDE VI, nce (2).
nandeur
ait 6té on possession au moment de la violence (ex possessione) ; 20 qu'il ait perdu cette possession par un acte de violence (1) (dejectus) exercé par l'adversaire lui-même ou par ses ordres ; 30 qu'il s'agisse de la possession d'un immeuble (fundi vel œdium) ; cependant, depuis la constitution de Valentien Ier, qui a pos sr 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 (4 6).
D. Oelui 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 Julia sur la violence pers 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 vi, clam ou precario, qui font TN aux interdits retinendæ possessionis, n’ont point lieu ici (3).
D. Quels sont les interdits institués pour garantir la quasipossession ?
R. Celui qui est troublé dans l'exercice d’une servitude personnelle ou réelle peut réclamer les interdits ufi possidetis, utrubi, unde vi, ou des interdits spéciaux tels que ceux de
Ethics dar dabo. L. 1, D, de vi. 48, 16. On voit par ce te que l'interdit recupsrandæ F gr ie ne pouvait servir que dans l'année de la dépossession, de même que l'interdit retinendæ CPS d nné que dans l’année du trouble, L,. 1, D. uti possid. , .
1) Soit ue, soit morale, comme la menace de dangers graves ai vd phyeiq , , ngers gra
) Voy. oi-a tit. dernier, quelles sont les peines portées ta LL Jus de Le PA wI privale, sat "
(8) Dans l'ancien droit, l’interdit wnde 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 (Gaius, 1V, 156),
itinere actuque privato et de fonte, qui correspondent à l'intordit ui possidetis, le premier pour le droit de passage, le second pour le droit de puisage. ï
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 ?
ER. 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 ?
ÆR. On entend par interdits doubles ceux dans lesquels chacun des plaideurs est à la fois demandeur et défendeur (1). Parmi les interdits prohibitoires, 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 ufi possidetis et utrubi. 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 rerivoie 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. ), les
rties agissent, dans les cas qui auraient été autrefois l’objet ‘un interdit, comme si l'interdit avait été accordé, et elles
(1) Ces interdits sont
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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.
Tirre XVI, — De he peine des plaideurs téméraires.
D. Comment réprime-t-on la témérité des plaideurs ? R. On la réprime par trois moyens : le serment, une peine pécuniaire et l'infamie (1).
D. Quels serments exige-t-on des plaideurs ?
R. 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 s6 laisse poursuivre pour legs faits à des établissements pieux (voy. p. 54) (2).
D. Quand est-ce que l’infamie devient la peine du plaideur téméraire ?
(1) Pour empêcher que les citoyens ne se peronent trop facilement à DAT ges A. de tout abs pris des eo et im-
(2) On peut considérer comme peus quniaire contre le demandeur téméraire ce qu'il est obligé d'accorder en cas de plus-pétiéion, ‘
R. Oela 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. Ilen 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 encuurue, dans ces derniers cas,que par le jugement de condaïnnation, en sorte que, s’il y a eu transaction (pacti, $ 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 ?
ÆK. 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).
D. 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 jus) sans sa permission ? ;
R. Oui. Le préteur a défendu, sous peine de 60 solides, aux enfants d'appeler en justice leurs ascenda:is, aux affranchis de citer leur pes sans avoir obtenu sa permission (voy. p. 527, note 1).
Titre X VII.-—- 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 (moribus) (8). |
QD Les actions contraires de tutèlle, de mandat et de dépôt, c'està-dire celles qui se donnent au tuteur contre LA ei au mandaposa
taire contre le mandan dépositaire oontre nt, ne sent point lafamantes ds "
2) Le mot ofrcium d e, sous le système formulaire, l’ensemble af pouvoirs et des obligat ons du juge ou juré. ns
(8) C'est-à-dire conformément au droit civil, ge éppaen en droit prétorien.—En effet, quelle que fût l'autorité des édits prétoriens, leur observation n'entrait pas, du moins directement, dans l'office du juge. Pour prendre en considération les moyéns. fondés
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D. La sentence manifestement contraire au droit civil aurait-elle quelque eftet ? .
Æ. Non. Elle serait nulle, sans qu'il fût nécessaire d'en appeler pour la faire réformer (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 ie noxales, lorsque le maître lui paraît devoir être conamné ?
Æ. 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 Publius Maœwus, envers Lucius Titius, à dix sols d'or, ow à faire abandon noxal {$ 1).
D. Quel est l'office du juge dans l’action en revendication ?
Æ. S'il prononce contre le demandeur, le juge doit absoudre le yat ; s’il prononce 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
sut le droit prétorien, sur l'équité, il fallait que le juge y fût spécialement autorisé par la conception de la formule. Au contraire, pour appliquer les ire fondés sur le droit civil, le juge n’avait pas in que les moyens lui fussent formellement fournis. Lors donc que la ule portait simplement si paret dare ti + si hancrem
esse Sempronii.., c'est par les principes du droit civil que ces questions devaient être résolues, Pour les faire résoudre par d’autres pes, le préteur aurait rédigé la formule in factum, ou aurait
ré une exception dans la formule.
(1) Chez nous, les jugements rendus en opposition à une loi sont susceptibles d'être s par la cour suprôme, tandis qne ceux qui renferment seulement un mal jugé échappent à la censure de cotte cour.
(2) L'appel devait être interjeté dans les deux jours qui suivaient 1 du jugement contradictoire, ou celui dans lequel le condamné avait eu connaissanos du jugement par défaut. Le délai était de trois jours si le condamné avait ôté défendu par procureur. Par la nov. 28, Justinien a accordé dix jours pour appeler,
(8) Dans les actions nelles, on accorde ordinairement un délai de quatre mois an débiteur pour payer le montant de la condamnation, —La revendication est une action arbitraire (vey. ce que nous avons dit à oet égard, p. 559),
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 litige, pour le cas où il ne ferait pas la restitution dans le délai fixé.
D. De quels fruits le possesseur condamné doit-il tenir compte ?
KR. Il faut distinguer entre le possesseur de bonne ou de mauvaise foi. Le possesseur de mauvaise foi (prædo) doit tenir compte de tous les fruits perçus 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 des fruits perçus et consommés (1), ni de ceux qu'il a manqué 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, CO. de rei vind., 6, 1).
D. Dans la pétition d’hérédité, le juge ne doit-il pas aussi observer de condamner le possesseur à restituer les biens héréditaires avec les fruits ?
Æ. Oui. Justinien dit qu'à l'éque 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 bonns foi gagne les fruits ; ce principe est contredit par une foule de textes, notamment par la 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 tous les fruits perçue, et par conséquent de ceux même qui sont consommés. . L’acquisition des fruits consommés est, pour le possesseur de bonne foi, une conséquence de l’action qu'on a conte lui. Lorsque le demandeur ne peut agir que par la revendication, il n'obtient que les fruits non consommés, quia res extinclæ vindicari non possunt. Par la condiction indebiti, au contraire, le demandour 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, condicilamen possunt (voy. p. 192).—Si le possesseur de mauvaise foi est obligé de tenir compte des fruits consommés ou qu'il a manqué de percevoir, c’est qu’il est contraint par une action personnelle, qui ne Es ut à contie le possesseur de bonne foi (L. 6, C., de cond. ex
eg., 4, 9).
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D. Que doit faire le juge, lorsqu'on exerce l’action ad exhi. bendum ?
R. Si le juge prononce contre le défendeur, i] doit lui ordonner de représenter sur le Champ la chose avec toutes
alto ga Je Jitinien à plaoé joi (9) sojt écrits d’un juriscongulte eut 4 ( :
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D. @uet:est l'office du j Er dans l’action fumiliæ erciscundte
(er partage: d’une hérédité R. Le jügé doit adjuger à chaque héritier des objets rs set si l’adjudication s6 trouve plus forte à l'égard l’üti d'eux, il doit condamner celui-ci à payer en. retour à ne Lans une certaine somme, Il est encore dans l'office dé condamner celui qui aurait perçu seul les fruits et enis indivis, où qui aurait altéré ou dénaturé les choses coôminunes, à i ndemniser ses cohéritiers comme aussi de : con: daminer les cohéritiers à indemniser celui d’entre eux qui rer oi séu} des dépenses pour l'entretien des usé héré-
D. N'en est-il pas de même dans l'action communi di dundo (en partage Ÿ: un objet commun) ?
KR, Oui ; du moins lorsqu'il s agit de plusieurs choses he tinctes, ou | d'une seule qui peut être commodément, ée énitré es copropriétaires ; mais lorsqu'il s’agit d'un seul Pn À pd ne pou p se diviser avantageusement, honore
’un cheval, d’un esclave commun, le juge doit aie 4 énitiér à un soul des copopriétaires, en cond'unant celui-ci à payer aux autres une certaine somme en retour (2).
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D. Quel est l'office du juge dans l'action finium roguné durum (en des limites). ?
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DB, Quek est l'effet des adjudications prononcées pur le juge dans les trois actions familiæ erciscundæ, communt , finium regundorum ?
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MANUEL DE DROIT ROMAIN , Titre X VIII. — Des jugements publics.
D. Pour bien entendre la matière des jugements publics judicia publica), c’est-à-dire des instances criminelles, ne aut-il pas avoir des notions historiques sur l’organisation de la justice criminelle chez les Romains ? tit hf
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 ( judicia privata) sous le régime des actions de la loi, et surtout sous le système formulaire, 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. BR.
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. L'imperium confié aux rois, puis aux consuls, comprenait le pouvoir de pue 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. se
La juridiction criminelle est exercée simultanément : Lo par les consuls ; 20 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
tion d'hérédité, sauf à reprendre la première lorsque sa qualité d’hétier aura été reconnue. Or comment pourrait-on trouver quelque caractère d'action réelle dans une action par laquelle on ne re pas faire recounaître qu'on à le droit absolu (jus in re)! Pareillement, dans l’action finium m, vi le v contestait au demandeur la propriété de us © un A none comme 4 C1 le cn le ge pm ant obligé Set de ire reven 'action fin. reg. n’ayan r o réoomnaître un droit de propriété. © dé 4 PET LE"
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crimes contre la sûreté ou la majesté du peuple romain (voy. Int. p. 24) ; 30 par le 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 particuliars, comme l’empoisonnement (1). “4 Il importe de remarquer : 1o que le jugement rendu par le peuple ou par le sénat, n'étant qu’une loi ou un sénatus-consulte particulier, ne pouvait être provoqué que par les magrtrats qui avaient le droit de convoquer les comices (2) ou e sénat ; les simples citoyens ne pouvaient, par conséquent, se porter directement accusateurs ; 20 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 énalité était, en général, arbitraire, et réglée seulement par a coutume ; 30 que le peuple ou le sénat jugeait rarement les affaires par lui-même ; le plus souvent 1l déléguait la recherche et la connaissance (quæstio) du crime qui lui était dénoncé à des commissaires appelés quæstores ou quæsitores, aux consuls, aux préteurs, aux gouverneurs des provinces. Ces délégations étaient spéciales à chaque cause : la quæstio cessait avec le jugement.
Mais elles finirent par av’ ir un caractère plus général, et cet usage donna naissance à ce qu'on appela les guarone tuæ. En l'an 605 de Rome, la loi Calpurnia décida qu'il y aurait une commission permanente chargée de prononcer sur le crimen repetundarum, c'est-à-dire sur les magistrats accusés d’avoir extorqué de l'argent aux particuliers. . Cette délégation, cette attribution spéciale de compétence (quæstio)
(1) 1 faut ajouter que les pontifes avaient une juridiction illimitée eur les ministres de la religion, flamines ou vestales, et que le ok | famille wvait, en vertu de A ,puimnes paternelle, un droit de puni-
ge set exerçait avec l'assistance des principaux membres de la femil
(voy. p. 125), |
2) C'est-à-dire par un consul, un préteur ou un questeur, quand : ke bnp ésait sonve ué par cenfuries } ef par les tribuns ou les édilee,
quand la peuple était convoqué par tribus, Oar les comices-tribus avaient fait invasion dans le domaine de la juridiction criminelle, comme dans le domaine législatif. Cependant leur juridiction resta us politique que judiciuire. Tandis que les comices par oenturies haissaient des crimes qui ne touahaient pas à l'intérêt politiqne de plébe, les comices par tribus frappaient d'une amende arbitraire les ats sortis de charge et les grands convaincus d'avoir porté
attelite au droit des plébéiens,
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L'institution des quæstiones perpetuæ fit cesser Ta auquel le droit oriminel était généralement abandonné. ‘La loi qui gen une guæëtio perpelua, définissait ‘le crime AE elle s ‘appliquait, déterminait la peine et la composiion de la commission chargée du jugement (4).
Ïl'en résuita un sutre avantage, ce fut de donner à tout citoyen le droit de se porter accusateur devant la ‘quæwstio compétente.
Les quæstiones perpetuæ, qui d'ailleurs n'avaient ‘ieu à Rôme et dans'un mille A ed de la ville, ne détroinirenit pas entièrement les autres juridictions criminelles. les orimes qui n'avaient pas été l'objet d’une quæstio si
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féstaient soumis à la juridiction des comices ‘ou du sénât, qui pouvait déléguer spécialement, pour Free affaire, un consul, -un préteur ou des quæstores particuliers. “Mais les
cest à perpetuæ furent considérées comme la juridiction ordinaire ; c'est aux instances portées devant le jury composant les commissions permanentes que s’applique parti culièrement l'expression publica judicix..Lorsque les.comices, le sénat ou des magistrats statuent, en dehors de cet ordo judiciorum publicorum, la procédure prend'le nom de cognätio extraordinaria, extra ordinem cognoscébat (1).
‘Sous l'empire, les quæstiones perpetuæ se maintinrent pendant plus d’un siècle ; mais le nombre des cognitiones extraordinariæ s'accroît de plus en plus. L'empereur juge assez fréquemment les crimes graves dans son: auditoriwm. Le sénat prononce sur les crimes des sénateurs, de leurs'femmes et de leurs enfants. Il statue aussi sur les.acousatiens de meurtre, d'empoisonnemert, d'adultère, aur les faux, aur les aotes de violence. Mais sa juridiction tend à.s'affaiblir vers là fin 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 crimingslle.
D. Dans le dernier état du droit, qu’entend-on par jugements publics ?
R. Sous Justinien, les anciens judicia publica n'existent plus, en 0e sens que la procédure organisée par les lois qui avaient institué les quæstiones perpetuæ a disparu, Mais la pénalité a été conservée, et l’on appelle encore judicia publica les instances criminelles qui, bien que norte devant les magistrats, dans la forme des cognitiones exbmondinanie, tendent à faire punir les crimes prévus par les anciennes lois pénales (2).
D. Pourquoi les instances criminelles ont-elles requle nom dé procédure ou jugements publics ? ,
ÆR. Parce qu'en général, elles peuvent être poursuivies
DEV, TV, TIT. XVIII
1) C'est dans le même sens qu'on appela extraordinarie . eh sous le régime des fomauies, les sir ur Loge le magistrat statuait directement, sans l'intervention du, à
(2) ‘Panl'disait déjà (L. 8, D. de publ. jud., 48, 1) : Ordlo cmeroendorum publie: "um capitaltium in usu esse disiit : durante tamen pana legum, cura extra ordinem crimina probantur.
par tout citoyen (cuivis ex populo, $ 1) (1) ; cependant certaines personnes (plerumque) n’ont pas été admises au droit d'accusation, si ce n’est lorsque le crime a été eommis contre elles-mêmes ou contre leurs proches. Tels sont les femmes, les pupilles et les personnes notées d’infamie.
-.. D. Les instances publiques s’introduisent-elles comme les actions ou procédures privées (privata judicia) ?
ÆR. 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 (neque per actiones ordinuntur, pr.), par la voie de l'accusation (2).
: D. Comment se divisent les procédures ou jugements publics ?
R. Elles se divisent en te nt capitales et procédures hon capitales. Sont capitales (capitalia) celles qui entraînent la mort naturelle (quæ ultimo supplicio officiunt, $ 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 (non capitalia), c'est-à-dire ne privent pas le condamné de ses droits de cité : elles emportent seulement l’infamie et une peine pécuniaire (2).
: D, : Par quelles lois ont été établis les jugements publics? *_R. Ils ont été établis par diverses lois dont les plus im-
‘ (1) On sait que les Romains n'avaient 48 une institution analogue à celle de notre ministère public.
(2) Celui qui veut poursuivre un crime ou un délit Le . p. 498), doit souscrire, devant le magistrat compétent, le libellé d'accusation, daus lequel il expose les faits et nomme l'accusé ; il affirme, sous serment, qu'il u’agit point par calomnie, et il s'engage à fournir les preuves et à poursuivre l'accusation jusqu’au jugement.
® (8) Les anciens judicia À ans emportaient tous l’infamie, Quant aux cognitiones extraordinariæ, elles n’emportaient l'infamie que u'elles avaient lieu pour un crime ou un délit à l'égard desquels don privée elle-même eût été infamante, comme lorsqu'il s’ sait de vol, de violence ou d'injure (voy. p 6597). Sous Justinien, uoique toutes les instances criminelles soient appelées judicia pu- Bios, Àf n'y que celles qui auraient emporté l’infamie sous l’ancien droit qui continuent à l'entraîner.
hommes nien, la confisca, Île (Pau tantin q même la est exer
portantes sont : 1o la loi Ju114 majestatis ; 20 la loi sULIA de adulteriis ; 30 la loi CORNELIA de sicariis: 40 la loi FomPEIA de parricidiis ; 6o la loi CORNELIA de falsis; 60 la loi JULIA de vi publica vel privata ; To la loi sULIA peculatus ; 80 la loi FABIA de plagiariis ; 9o la loi JULIA de ambitu ; 100 la loi JuLiA repetundarum ; 1lo la loi suLIA de annona ; 120 la loi JULIA de residuis.
pe Au sont les crimes prévus par la loi JULIA majestatis !
ER. 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 subatitua la peine de mort (Paul, Sent. 29, 1). Le coupable peut être poursuivi, et sa mémoire être condamnée, même après sa mort {(memoria.… post mortem damnatur) (2).
D. Quels sont les crimes prévus par la loi JULIA de adulteriis ?
.R. Cette loi (portée sous le règne d’Auguste @} an de R. 736) prévoit non-seuleaent 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 eripid 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 Cons-
tantin qui établit la peine de mort (1. 30, $ 1, C. 9, 9). — La même loi réprime la séduçtion (stupri Fr g ), lorsqu'elle est exercée sans violence # sur une fille ou une veuve de
(1) Le simple projet était puni comme le crime exécuté, C'était là, d'ailleurs, uue règle générale dans le droit pénal des Romains. ÆZadem enim seve volontatem sceleris, ir effectum, tri jura 4 y à ë 6. O., ad leg. Juliam Magestatis, 48, 4. Voy. aussi L.
(2) Voy. p. 360. C'est là une règle particulière au crime de lèsemajesté ; car, en général, la mort éteint la poursuite crimiuelle, Æxtinguitur... crimen mortalitate. L, 11, D. 48, 4,
(8) Ceëte loi Julia est la même que celle ga avait prohibé l’aliénaes” + fonds dotal, sans le consentement de la femme. Voy. p. 62 et
. (4) Lorsque la séduction est exercée avec violence, il y a lieu à l'e is loin de la loi Julia de vi privata vel publica, dont il sera par us loin,
bonne mœurs. La-peine-de ce délit est, pour :les d'une condition ‘honorable, la confiscation :de la des -_ biens, et pour ceux de ‘basse condition, une’peine ‘corporelle avec la rélégation.
‘D. Quels sont les crimes prévus. par la loi coRNELIA de sicaris ? | . Æ. Cette loi que Cornelius Sylla fit passer pendant sa dictature, an de R. 672) punit les meurtriers sicurii, as sica, poignard) et ceux qui purtent une arme quelconque (voy. p. 609), dans le dessein de tuer quelqu'un. ‘Elle s'appliquait aussi aux empoisonneurs (de veneficis) et à A 2e vendu publiquement des drogues nuisibles. ‘La loi Cornelia pronongait la peine de l'interdiction de l’eau et ‘du feu. 0e ne‘fut que-plus tard qu'à cette peine fut :substituée’la peine demort (wdtore es }
D. Quels sont les crimes punis par la loi POMPEIA de parricidiis ? :
R. Cette loi (portée sous le consulat de Pompée, an de R. 701) punit, suus le num de parricide (1), le:meurtre non seulement du ne et de la mère, mais des autres astendants, de parents collatéraux jusqu'au quatrièmeidegré, du conjoint eu :de son ascendant:au premier :degré, du ‘patron ou idea patronne. Ælle yunit ‘aussi le meurtre :de l'enfant par :#a mère-ou son aïeul (2). Le coupable et ses .complices:ou instigateurs sont cousus.dans un:sac «vec un'chien, ‘un coq ,‘une vipère.et un singe, et ‘jetés dans la mer ou duns ‘un fleuve. Dutemps de Paul, le parricide ‘était livré ‘aux flammes ou aux ’bôtes (Paul, Sent :v, gs Mais Constantin « :vétabli l'ancien supplice porté par la meurtre d'un enfant par sun père (voy. p. 225).
D. À quels.orimes s'appliquela:loi corn sbIA ‘de falvie ?
R.' Cette loi (portée, comme celle de sicariis, sous la dictature de Sylla) s'appliquait à la falsification des testaments ;
(1) Le‘not parricidium à deux siguifiontions : domyiosé ie.cutles
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et, ‘tonitre: huntthes libres, a déportation. ‘La loi:
n'Ütéit lative qu'atx Faux ‘testaments : Mais sous Tibère,
don été étendue par lle Sc. ‘Libénien atrx faux convie dns
les autres actes (vel alim instriomentum).
‘D. A quéls'érimes s'applique la loi suLrA de vpréblicn seu privataf
jun Cette ou (que les uns attribuent à Jules César, les autres a Agde côtitenait ame foule de mesurés destinées à ie lon s)'(1) est‘rélative tax aëtes de ‘viélonde. i la violence a été'publique, c’est-à-&ire armée (voy. fs à Ar à e‘est la déportation ; si la violence n été Eu de
mon 'ärmée, la peine “est la confiscation Te biens. Justiisien:a voulu que la violence sg nie de most quand ‘elle 'aurait été employée au : d'une femme mériés re esclave d'autrui (L. un. c. ‘de rap. virg.
D. A quels crimes s'applique la loi JuLrA pectilatus ?
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 dés déniers du Objets püblics, sacrés ou réligiëux. ‘Æile’ne qronongelt que la peine du quadruple (Paul, Sent. v. 27, L
D.‘au eg. Ji. peculatus #8, 13). Cette peine -füt eindhlble, du téinps 4€ Jipien de RL ion (L 8, D ad 1) qui spHquéit ‘encore, hla fin de : mon Hat:cotn-
‘Veux dti: n'avaient ‘pas l'adininistration des:übjets Ph ou détournés. Mais Thévülose décréta la poine'de mért (capitali animadversione) contre les fonctionnaires publics CODE de péculat, et contre leurs complices ou recéeurs (2)
D. A quel crime la loi Fabia de plagiariis est-elle relative !
(1) Comme la défense de paraître armé sur la voie publi ue, de former des Den À nu eto. (voy. L. 1 et 10. legem Juliam de vi publ. 48
2) En général, la M fut exagérée sous l'Empire, par les So. et L conlitation x pnlté is sd
— nn nlmennéircnnnriinsise cg
R. Cette loi (dont l'origine est inconnue, mais qui est antérieure à Cicéron) punit le plagiat, c'est-à-dire le érime de celui qui dérobe, tient dans les fers, vend ou achète un homme libre, Le À même 1 d'autrui. Elle “) û me qu'une peine pécuniaire (olim pæna su ia fuit) (Paul, Sent. 1.3, ab Muis les pré ra EE inoérialoe ont remplacé cette peine, tantôt par la relégation, tantôt par la mort, suivant Ja condition du coupable, #es
D. Quels sont les crimes prévus par les lois JULIA ambi. sn ne repetundarum, sULIA de annona et JULIA de resiuns
. R. Ces lois, qui font partie des réformes de Jules César et d'Auguste, furent des espèces de coditications ou de révisioas des lois rendues sur la même matière.
La loi sULIA ambitus, relative au crime d’ambition, punissait ceux qui avaient corrompu ou violenté les suffrages pour obteuir des fonctions publiques. .Ses dispositions durent tomber en désuétude quand les empereurs eurent acquis le pouvoir de nommer aux fonctions publiques ; elle: se sont toutefois maintenues dans les villes municipales, où les magistrats étaient nommés par élection.
La loi JULIA repetundurum (qui était une révision de la loi Calpurnia, dont nous avons parlé plus haut, p. 606) réprimait les concussions de toute espèce. He
La loi SuLtA de annona punissait les manœuvres destinéés
à produire la cherté des vivres.
La loi JULIA. de residuis (sur les reliquats de compte) atteignait dans une de ses formes le crime de péculat. Elle punissait d'une peine pécuniaire le comptable Pablo qui par négligence ou mauvaise foi, ne versait pas au trésor les sommes qu'il avait entre les mains. Ne
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