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Manuel élémentaire de droit romain
Ce manuel est le résumé très sommaire de l'enseigoemenl de Droit romain que nous avons donné depuis bientôt quinze ans, à travers les changements de programmes et de Facultés, non pas seulement par suite du hasard des vacances ou de l'avancement, mais en vertu d'un goût constant et réfléchi.
Pour lui garder son caractère élémentaire, nous nous sommes efforcé d'y laisser partout au corps du texte la forme la plus simple possible, en nous bornant à Texposé des principes essentiels et en excluant toutes les indications de sources et d'auteurs. Mais, désirant écrire un ouvrage scientifique en même temps qu'un ouvrage élémentaire, nous avons placé dans les notes l'appareil de preuves et de renvois sans lequel un livre de ce genre ne serait qu'un amas d'allégations individuelles. On y trouvera pour chaque point, non pas bien entendu, la totalité des textes, mais l'indication précise et parfois même la reproduction partielle des textes essentiels. Quant aux citations d'auteurs, nous ne croyons avoi^ fait aucune de ces citations superflues qui sont une affectation du citateur ou une politesse à la personne citée ; mais nous nous sommes attaché h fournir Tensemble de renvois nécessaires, encore plus indispensable dans un livre fait pour des commençants, ignorants de la littérature, que dans des études savantes écrites pour des gens déjà au courant. Nous ne pensons pas, en particulier, avoir à nous excuser d'avoir fait, dans notre bibliographie, une part assez large h la littérature étrangère. Quand il existait sur un point un ouvrage français, nous l'avons signalé de préférence, comme accessible à plus de lecteurs ; mais, quand certaines théories, certaines idées ne se trouvaient présentées que dans des travaux de langue étrangère,
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nous nous sommes d autant plus appliqué à indiquer nettement ces travaux, que les étudiants à même d'en profiter ont d'ordinaire chez nous plus de peine à se renseigner exactement sur eux. Enfin nous ne nous sommes fait aucun scrupule d'aborder plus d'une fois dans ces notes des discussions d'ordre un peu technique, absentes d'autres ouvrages courants : elles intéresseront peut-être quelques-uns, sans pouvoir à cette place incommoder personne.
Si nous avions un regret, ce serait plutôt d'avoir été contraint, par le caractère de notre livre, à commettre bien des omissions et des ellipses conscientes, à négliger nombre de détails instructifs, à indiquer seulement d un mot beaucoup de doctrines qui eussent requis une exposition développée. Assurément ce n'eût point été pour nous un grand embarras d'être plus long. En écrivant cet abrégé, nous avons cru aller au plus pressé. Notre but sera atteint s'il parait pouvoir rendre quelques services.
Paris, 26 octobre 1895.
BIBLIOGRAPHIE GÉNÉRALE
4>ous indiquerons sur chaque question les travaux particuliers qui s'y rapportent et nous faisons connaître, dans notre premier livre, les principaux monuments du droit romain qui nous ont ét,é transmis. Il ne sera cependant pas superflu de donner dès muinteaant une orientation générale sur les recueils et les ouvrages d'ensemble auxquels se rapportent nos principaux renvois, en indiquant les abréviations employées dans ces renvois et en distinguant, dans notre en umération, les monuments, les commentaires et les livres de consultation auxiliaires relatifs soit à d'autres branches des antiquités romaines, soit à Thistoire d'autres législations utiles à rapprocher du droit romain.
I. — MONUMBNTS
1 . Les documents fondamentaux sont toujours les compilations faites par ordre de l'empereur Justinien et qu'on réunit sous le nom de Corpus juris tmiis^ le Digeste '(en abrégé D. ou Dig.),le Gode (C), les Institutes [Inst,) et les Novelles {NovX Nos renvois se rapportent à l'édition excellente qui en a été donnée, sous une forme portative, par MM. Mommsen, P. Krueger, Schoell et Kroll (Corpm juris civilis^ ediiio stereotypa : I, Instilutiones, recogtiùtit P. Krueger; Digesta, recognovU Th, Mommsen, 1872. IL Codex Jus^ tinianus, recognovit P. Krueger , 1879. fil. Novellae, recognovit fl. Schoell; absohit G. KroU, 1880-1895).
Quant au mode de citation, les renvois aux novelles sont faits par le chiffre de la novelle et, s'il y a lieu, le chapitre : Nov, 17, c. 1 =: Novelle 47, chapitre 1. — Ceux aux Institutes sont faits parles chiffres du livre, du titre et du paragraphe, auxquels nous avons ajouté pour plus de clarté la rubrique abrégée du titre {Inst,, 3, 23, De empt vend., 3 = Institutes, livre 3, itre 23, De emptione venditione, § 3). — Pour le Digeste et le Gode une méthode qui est encore la plus répandue, indique d'abord la loi et, s'il y a lieu, le paragraphe, pois le livre et le titre, souvent avec la rubrique de ce dernier : L. ou Fr. 2, § 32, D., 1, 2, D« 0. /. = Loi ou fragment 2, § 32, du titre 2 du livre i du Digeste, intitulé De origine juris ; L. ou C. 3, C, 5, 38, Ik per. tut. =: Loi ou constitution 3, du titre 38 du livre 5 du Code, mtî-
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tulë De perkulo tutorum. Nous avons préféré, avec quelques-uns des meilleurs interprètes modernes, un mode de citation plus simple, plus logique et plus conforme aux méthodes suivies pour les textes littéraires, selon lequel le premier chiffre se rapporte au livre, le second au titre, dont ici encore nous avons indiqué la rubrique, le troisième à la loi, et le quatrième, s'il y a lieu, au paragraphe : D., 1, 2, De 0. /., 1, 32. C, 5, 38, De per, tut., 3. Au cas de plusieurs citations consécutives, il est facile de reconnaître la valeur de divers chiffres en remarquant que les rubriques indiquées en abrégé suivent forcément toujours des chiffres de titres, que les renvois à des lois du même titre sont séparés par des points et virgules (D., 1, 2, De 0. J.f 1 ; 2) et ceux à des paragraphes de la même loi par des points (D., i, 2, De 0. /., 2, 32. 33). — Les chiffres indiqués entre parentht^'ses, en quelques endroits, se rapportent au numérotage différent d'éditions plus anciennes.
2. Il existe en outre un assez grand nombre de fragments de jurisconsultes romains qui nous ont été transmis en dehors des compilations de Justinien et dont il a été fait.des recueils. Le meilleur est la coUectio de Krueger, Momrasen et Studemund {CoUectio librorumjuris antejustiniani, edideruntP, Krueger, Th, Mommsen, G. Studemund : L Gai inslitutiones ediderunt -P. Krueger et G. Studemund, éd. 3, 1891. IL Ulpiani liber singularis regularum, Pauli Ubri quinque sententiarum, fragmenta minora saeculorum p, Chr. n. secundi et teriii recensuit Paulus Krueger, 1878. IIL Fragmenta Vaticana, Mosaicarum et Romanarum legum collatio recognovit Theodùrtis Mommsen, Consultatio veteris cujusdam juris consulti, codices Gregorianus et Hermogenianus, alia minora edidit Paulus Krueger^ 1890,3 vol. in-8«), à côté de laquelle on peut avoir parfois à citer, pour les notes et les notices, la jurisprudentia de Huschke (Huschke, /. ant. ■=. Jurisprudenliae anlejustinianae quae supersunt. Composuit Ph, Eduardus Huschke^ éd. 5, in-18, Leipzig, 1886).
3. Il faut citer immédiatement à côté de ces deux catégories de recueils : a) Lsi Palingenesia juris civilis de Lenel, 2 vol. in-4°, 1889 (Lenel, Pal.), où l'auteur, continuant Toeuvre entamée dans sa restitution de i'édit (Lenel, Dos Edictutn perpetuum^ ein Versuch zum dessen Viederherstellung, gr. in-8», 1883 == Lenel, Ed.) a remis dans leur ordre naturel les textes de jurisconcultes transmis morcelés soit dans le Digeste, soit autrement (à l'exclusion des Institutes de Gaius, des Sentences de Paul et des Règles d'Ulpien). Quelques textes qu'il peut être utile de consulter dans la Palingenesia, ont été indiqués entre parenthèses, par le nom de Lenel et le n** qu'ils ont dans la restitution de l'œuvre de leur auteur. Ainsi le renvoi à Ulpien, D., 40, 12, De lib. cas., 27, 1 (Lenel, 2059) signifie que le texte porte le n<> 2059 dans la restitution de Fœuvre d'Ulpien donnée parla Palingenesia. — b) Le Vbcaôtilarium jurisprudentiae Romanae jussu instituti Savigniani, composuerunt 0. Gradenwitz, B. Kuebler, E. Th. Schuhe, in-4% 1894 et ss. Quand nous avons eu à y renvoyer nous l'avons fait par la colonne et la ligne (VocabuLy p. 76, 17).
4. On peut avoir à consulter, à côté des constitutions contenues dans le Code de Justinien, les constitutions impériales contenues dans les Godes
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antérieurs. Code Théodosien zr C. Tk, ; Gode Grégorien zz C. Greg, ; Code Hermogénien i= C. Herm.y pour lesquels l'édifion moderne est celle de Haenel, Codices TheodosianuSy (rregorianuSy Hermogenianus, éd. Haenel, 1842* AppendiXj 1844^ in-4* (v. cependant pour les Codes Grégorien et Hermogénien, l'observation p. 71, note 3). Nous citons ces codes de la même façon que le Gode Justînien : C. Th,, i, 4, De resp. prud., 3 =: Code Théodosien, livre 1, titre 4, De responsis prudentium, constitution ou loi 3.
5. Les inscriptions nous ont conservé une grande quantité de documents jaridiques. Le recueil général des inscriptions latines est le Corpus imcrip^ tionum Latinarumy publié depuis Tannée 1863 en volumes in-folio par Tacadémie de Berlin (C. I. L.) à côté duquel nous avons eu parfois à citer VEphemeris epigraphica (gr. in-8% 1873 et ss. =:: Eph. ep.) qui en est le supplément périodique, et les choix d'Orelli (Inscriptionum Latinarum ampUssima col- ItttiOy éd. /• C. OrelUus, 1828; voL tertium, ed, Henzen, 1856, 3 vol. in-H"), de Willmanns, Exempla mscriptionum Latinarum, 2 vol. in-8*, 1873) et de Dessaa {Inscriptiones Latinae selectae, vol. 1, in-8<>, 1892). — Il y a aussi beaucoup de documents se rapportant au droit romain non seulement parmi les inscriptions grecques (Corpus inscriptionum Graecarum, 4 vol. infolio, Berlin, 1828-1877 = C. L Gr.)y mais dans les papyrus grecs de Berlin, Vienne, Londres et Paris, pour lesquels nous avons eu surtout à citer le recueil récent des papyrus grecs de Berlin (Aegyptische Urkundc aus den koeniglichen Museen zu Berlin, Griechische Urkunden, I, 1802-1895 ; H, Lief,, 1-5, 1894-1805 = (rriec/i. Urkund, aus Berlin).
Enfin, il existe un recueil spécial des inscriptions relatives au droit romadn, celui de Bruns tenu au courant par Mommsen et Gradenwitz (Bruns, Pontes =z Fontes juris Romani antiqui ed, C. G. Bruns, ed, 6, cura Th, Mommseni et 0. Gradenwitz, I, Leges et negotia, 1893 ; la2« partie 11, Scriptores, 1893, donne un certain nombre de textes littéraires intéressants pour le droit).
6. Le texte des Institutes de Justînien, les fragments de jurisconsultes qui nous sont parvenus en dehors des compilations de Justinien et les principales inscriptions juridiques se trouvent rassemblés, avec des notices et des notes explicatives, dans nos Textes de droit romain,'!^ éd., 1895 (=: Textes).
II. — Commentaires
La littérature directement relative au droit romain comprend, en dehors des recueils périodiques, à la fois des histoires des sources, des histoires générales du droit romain et des traités de droit privé, qui, dans certains pays, se subdivisent eux-mêmes en traités de Pandectes et dlnstitutes.
1 . Quant aux traités de droit privé, d'autant plus indispensables à signaler ici que, sauf sut des points spéciaux, nous nous sommes en général abstenu d'y faire des renvois perpétuels à propos de chacune des matières qui nous sont communes, nous citerons, en France, à côté de l'ouvrage d'Ortolan déjà ancien, mais toujours remarquable par sa vivacité d'exposition, et complété par quelques appendices dus h M. Labbé (Ortolan, Législation
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romaine, I, Histoire et généralisation y 12« éd., 1884 ; II, III, Explication historique des Instituts, 12« éd., 1883, 3 vol. in-8°, 1883-1884), le traité développé de M. Accarias (Accarias, Précis de droit romain, 4e éd., 2 vol. in-8«, Paris, 1886-1891 =:: Accarias, Précis) et les deux manuels récents de M. Gaston May (Eléments de droit romain, 3® éd., 1894) et de M. Petit (Traité élémentaire de droit romain, 2® éd., 1895).
En Allemagne surtout, mais non pas exclusivement^ il faut distinguer les traités dlnstitutes, où le droit romain est exposé sous une forme sommaire et surtout historique, et les traités de Pandectes, où il est étudié sous une forme plus dogmatique et plus détaillée.
a) Parmi les manuels d'Institutes, nous recommanderons particulièrement, l'ouvrage déjà ancien de Puchta accompagné de notes abondantes de Rudorff et depuis tenu au courant par M. Paul Krueger (Puchta, Kursus der Institutionen, 10 Auflage besorgt von P. Kmeger, 2 vol. in-8o, 1893), le livre fort remarquable par Theureux choix de textes justificatifs de M. Salkowski (Salkowski, Lehrbuch der Institutionen ^ 6 Aufl., 1892), celui très clair et très précis de M. Baron (Baron, Geschichte des rômischen Rechts, I, Institutionen und Civilprozess, 1884), celui, vite rendu populaire par sa chaleur et son style entraînant, de M. Sohm (R. Sohm, Institutionen des rômischen Rechts, 5 Aufl., 1891) et enfin celui de M. Leonhard (Institutionen des rômvichen Rechts, 4894), qui est, à notre connaissance, le dernier paru.
6) Le traité de pandectes le plus complet, celui dans lequel on peut le plus sûrement trouver la discussion et la bibliographie d'une question est, à notre sens, celui de B. Windscheid (Lehrbuch des Pandektenrechts, 7 Aufl.,
3 vol., 1891). L'ouvrage justement en vogue de M. Dernburg (Pandekten,
4 Aufl., 3 vol., 1894) donne un exposé alerte des points principaux accompagné d'indications historiques assez abondantes. Celui de Brinz (Lehrbuch der Pandekten, 2^ édit., 1873 et ss., revu pour les dernières parties par M. Lotmar), se distingue par une grande originalité et une rare acuité d'esprit. Les Pandectes de M. Baron (Pandekten, 8* Aufl. 1893) présentent, dans leur forme concise, la même précision et la môme clarté que les Institutes du môme auteur. Les Pandectes de Vangerow (Lehrbuch der Pandekten, 7« édition non modifiée, 3 vol., 1867), qui ne sont pas un traité précis, mais un programme accompagné de dissertations sur des questions arbitrairement choisies, fournissent toujours sur ces questions des modèles de discussion juridique. Nous nommerons enfin les deux volumes actuellement publiés du System des heutigen Pandektenrechts, de M. Bekker, 1886. 1889, puis, surtout li cause de la traduction italienne accompagnée de notes qui en a été donnée par M. Serafini, les Pandectes de Arndts (Pandekten, 13 Aufl.^ besorgt von Pfajf und Hofmann, 1886; Trattato di Pandelte di Arndts, éd. 4*, 1882) et comme Tun des plus récents et des plus complets celui de M. Regelsberger dont le tome ler seul est paru (Pandekten^ 1, 1893, dans Binding, Handbuch der deutschen Rechtswissenschaft).
C'est aussi dans la liste des traités de Pandectes qu'il faut signaler l'ouvrage colossal de Gluck, Ansfùhrliche Erlaùtening der Pandekten, nSO et ss. ; trad. italienne en cours), commencé à la fin du siècle dernier et encore inachevé, tout en constituant déjà une bibliothèque dont les parties les
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plus ancienoes sont un peu vieillies, dont les nouvelles sont au contraire parfois des plus importantes. — Nous lui joindrons, malgré leurs caractères on pea différents, les ouvrages d'ensemble de Savigny (rra/^e du droit romain inachevé, trad. Guenoux, 7 vol., 1851-1855), de R. deIhering(Ssprtt du droit romain = Esp, du Or. r., trad. de Meulenaere, 3« éd., 4 vol., 1886, 1887, 1388; nos renvois se rapportent à la 2« éd., 1880), et de M. A. Pernice {Mareus ArUistius Labeo, Rômisches Privatrecht Un 4. lahrhunderte der Kaiserzeit, l, 1873 ; II, 1878 ; II, 1, 2» éd., 1895 ; III, 1, 1892 =: Pernice, Labeo, 1 ; 2 ; 2,1»; 3,1).
2. Quant aux livres consacrés soit à l'histoire du droit, soit seulement à l'histoire des sources, il y a pour Thistoire des sources un livre excellent : c'est VHistoire des sources du droit romain publiée par M. Paul Krueger dans le Manael de Binding et dont une traduction française a été jointe par M. Brissaud à la traduction do Manuel (T Antiquités romaines de Mommsen et de Marquardt := Krueger, Sources). Deux des histoires générales du droit romain les plus récentes, au reste très difTérentes de proportions et de caractères, sont celles de M. Otto Karlowa (Rômisrhe Rechtsgeschichte von Otto Karloway I: Staatsrecht und Rechtsquellen ; îl^ 1. 2: Privatrecht, etc., 1885-1893 = Karlowa, A. A. 6.) et celle de M. Schulin [Lehrhuch der Gesckichte des rômische RechlSy petit in-8o, 1889 =: Schulin, Lehrbuch), remarquable en particulier par de nombreuses comparaisons avec le droit grec et les droits orientaux. Le livre de M. Moritz Voigt, Rômische Rechtsgeschichte, i, 1892, in-8*, donne, avec de nombreux renvois aux ouvrages antérieurs de Fauteur, un bon spécimen de ses doctrines et de sa méthode, parfois assez surprenantes. Les notions sur l'histoire des sources et du droit romain, données par M. Bruns et ensuite revues et très remaniées par M. Pernice dans l'Encyclopédie d'Holtzendorff (Holtzendorff, Encyclopàdie der Rechtswissens^ chaftyi, 5 Aufl., J889, pp. 95-183 = Bruns-Pernice, Geach. und QuelL) sont, à notre sens, un travail de première importance, ^introduction historique au droit romain de M. Rivier, 2« éd., 1889 (= Rivier, Introduction) donne beaucoup de renseignements, sous la forme d'un programme accompagné de références. Nous citerons aussi, notamment à cause des informations données sur quelques ouvrages étrangers par les appendices du traducteur, le livre de M. James Muirhead, Introduction historique au droit privé, traduit par M. Bourcart, 1889. Enfin c'est parmi les traités d'histoire du droit privé que nous croyons devoir classer à raison de son plan chronologique, Touvrage inachevé de M. Guq, Les institutions juridiques des Romains, I, L'ancien droite 1891 (= Guq, Institutions, i).
3. Les recueils périodiques de droit auxquels nous avons eu le plus souvent à renvoyer sont : en France, la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger {=. N, R. huit.), in-8*, 1877 et ss., et la Revue générale du droit (z= R, gén.), in-8*', 1877 etss. ; — en Italie, VArchivio giuridico, in-8<>, 1867 et ss. (= Archivio), le Bullettino dellistituto di diHtto Romano (= Bull, deirisl. diD. A.), 1888 et ss.; — en Allemagne la Zeitschrift fur geschichtliche Rechlswissenschaft {= Z.G.R.), 15 vol. in-8o, 1815-1850, la Zeitschrift fur nechtsgesehichte, 13 vol. in-8* (= Z. R. G.), 1862-1878 (suite de la précédente\ et la Zeitschnft der Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte^ RomaniS"
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tiche Abiheilung (= ZsavsL), in-So, 1880 et ss., qui est la continuation des deux autres ; la Zeitschnft fiir privat-und ôffentUche hechty publiée à Vienne par le professeur Grûnhut depuis 1878 (=z Zeitschrift de Granhut) ; VArchiv fur civilistiche Praxis^ 1818 et ss. (= Archiv) et la Kritische Vierteljahressckrift fur Gesetzgebung und Bechtswissenschafl {=: K. V. J.), in-8«, 1859 et ss.
III. — Livres auxiliaires de référbngr
Quant aux instruments auxiliaires de consultation relatifs soit aux autres branches des antiquités romaines, soit aux autres législations, il serait aussi aisé que peu profitable d'en dresser ici des inventaires étendus. Nous nous bornerons à indiquer, d'une manière purement pratique» les ouvrages auxquels nous avons le plus souvent renvoyé ou qui nous semblent devoir être de la consultation la plus avantageuse, en matière de droit public, d'histoire romaine, de chronologie romaine, d'histoire de la littérature latine etc. d'une part, et d'histoire du droit comparé, de l'autre.
1. Pour le droit public, nous avons surtout renvoyé à la traduction française de Touvrage fondamental de M. Mommsen (Le droit public romain, 7 tomes en 8 vol. in-8«, 1889-1 895 m Mommsen, Dr. pubL). Nous avons aussi parfois cité l'ouvrage plus bref du même auteur, publié depuis dans le Manuel de Binding (Abriss des rômischen Staatsrecht, 1893 = Mommsen, Abriss) où sont touchés quelques points nouveaux notamment pour la période byzantine exclue du grand ouvrage. On peut y joindre pour la bibliographie celui de M. Willems, Le droit public romain, 5« éd., 1888.
Nos renvois les plus fréquents se rapportent encore, pour l'histoire romaine à la traduction française de VHiatoire romaine de M. Mommsen (Hist. rom.), donnée pour les 3 premiers volumes de Touvrage allemand par M. Alexandre (8 vol. in-8o, 1863-1873) et pour le cinquième par MM.Gagnat et Toutain (3 vol. in-8o, 1887-1889). Pour le surplus, nous nous sommes en général dispensé d'autre bibliographie en renvoyant au résumé très bref, mais très personnel et très informé, donné par M. Niese dans le Manuel d'Iwan Mueller(IwanMueller,ifand6Mc^ der klassischen AUerthmnswissens^ chaft, 3, 1889, pp. 567-721, Abriss der rômischen GeschicfUe von B. Niese zr: Niese, A &nss).
Pour la chronologie romaine, sur les difficultés théoriques de laquelle le travail français le plus au courant est un article de M. Rouché-Leclercq, publié dans le n« de la Revue historique de mars-avril 1890, les deux livres de consultation pratique que nous avons surtout employés sont, pour la période de la République, celui, déjà ancien"", mais non remplacé, de J. C. Fischer, Rômische Zeittafeln, in-4'>,1844, et pour l'Empire, celui de M. Georges Goyau, Chronologie de l'empire romain, in-lH, 1891.
Pour l'histoire de la littérature latine, nous nous sommes surtout servi de l'ouvrage de TeufTel, Geschichte der rômischen Litteratur, 5 Aufl. bearbeitet von L. Schwabbe, 2 vol. in-8o, 1890 (il existe une trad. française faite sur une éd. antérieure).
Enfin il suffira de dire que les citations faites, notamment pour le sys-
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tème des noms, de Gagnât, Cours (Tépigraphie, se réfèrent à l'ouvrage de M. René Gagnât, Cours (Tépigrapkie latine, 2» éd., gr. iu-8o, i889, et que nos renvois à Marquardt, CuUe, Vie privée, etc., se rapportent aux volumes de la traduction française du Manuel des antiquités romaines de Monunsen et Marquardt, publiée en 1888 et ss. à laquelle appartiennent également la traduction du Droit public de Mominsen et celle de VHistoire des sources de Krueger; on reconnaîtra aussi sans peine les citations de revaes spéciales telles que VHermes, Zeitschrift fur klassiscke Philologie, in-8«>, 1866 et ss. (= Hermès), ou de recueils d'érudition tels que le Dictionnaire cC Antiquités grecques et romaines de Daremberg et Saglio, in-é*», Paris, 1892 et ss. et la Realencyelopàdie der classischen Alterlhumswissenschaft de Pauly, tome 1, 1866, tomes 2-6, 1844, 6 vol. in-8«, dont une nouvelle édition dirigée par M. Wissowa (Pauly, Realencyelopàdie, 1^) a commencé à paraître en 1892.
2. Le droit romain envisagé dans son développement historique ne peut être isolé du droit des autres peuples de pareille origine, ni même, si Ton considère les institutions juridiques comme autre chose qu'un phénomène accidentel, de ce droit universel dont l'histoire constitue ce qu'on appelle Thistoire du droit comparé. Il est possible que la science comparative du droit ne soit pas encore achevée. Mais il serait aussi peu scientifique de négliger systématiquement sous ce prétexte tous les résultats déjà acquis que d'accepter sans critique toutes les propositions hâtives de généralisation. Nous croyons être resté dans la vérité en relevant sur les principaux points les termes de comparaison fournis par les institutions non pas seulement des Indo-Européens ou, comme on fait plus d'une fois, de certains Indo-Européens, mais de tous les peuples.
Nous avons, tant pour l'histoire générale du droit que pour celle plus étroite des peuples indo-européens, surtout cité les travaux de M. Dareste, rassemblés en partie dans ses Etudes d'histoire du droit, 1889; ceux de M. Albert Hermann Post, dont une dernière expression commode est fournie par son Grundriss der elhnologischen Jurisprudenz, 2 vol. in- 18, 1894, et les nombreux articles donnés en particulier par MM. Ko hier, Bernhoeft et Dargun, à l'excellente Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft (Zeitschr. fur vergL R. W.) fondée en 1878 par MM. Bernhoeft et Gohn et dirigée depuis le tome 3, par MM. Bernhoeft, Gohn et Kohler. Nous avons aussi plus d'une fois renvoyé aux travaux de M. Sumner Maine (L'ancien droit, 1873 ; Etudes sur les institutions primitives, 1880 ; Etudes sur Vancien droit et la coutume primitive, 1884), qui, malgré leur caractère un peu flottant et superficiel, ont beaucoup contribué à attirer chez nous l'attention sur la science nouvelle. Enfin il y aurait eu, de notre part, affectation à ne pas citer aux Ueux convenables, le livre de M. Fustel de Goulange sur la Cité antique, in-18, 14« éd., 1895, et ceux de M. Leist sur le droit aryen [GràcoliaUsche Rechtsgeschichte, 1884 ; Allarischesjusgentium, 1889 ; Altarisches jus civile, 1892). Mais nous devons remarquer qu'ils ont l'un et l'autre pour fondement, deux idées maîtresses contre lesquelles le progrès de la science accumule toujours, à notre avis, de plus fortes objections : l'idée selon laquelle on pourrait restituer les institutions originaires des Indo-Européens en
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prenant certains groupes arbitrairement choisis et en en négligeant plus ou moins ouvertement certains autres, tels que les Germains et les Slaves, d'une part, et, d'autre part, l'idée d'après laquelle les monuments religieux de rinde et en particulier le Rigveda représenteraient l'état primitif de la civilisation hindoue. On consultera avec profit contre la première, Schrader, Spraehvergleichung und Urgeschichte, 2* éd., 1890 et l'ouvrage posthume récemment traduit de de Ihering, Les Indo-Européens avant Vhisloiref 1895 ; contre la seconde, les observations de Téditeur allemand de l'ouvrage de de Ihering, p. VII et ss.
Quant aux diverses législations concrètes, nous avons surtout renvoyé, pour l'histoire du droit grec, à MM. Dareste, Haussoulier, Reinach, Recueil des inscriptions juridiques grecques, fasc. 1, 1891; fasc. 2, 1892; fasc. 3, 1895 (i= Dareste, Haussoulier, Reinach, Inscr, juridiques grecques), pour Thistoiro du droit germanique à H. Brunner, Deutsche Rechtsgeschiehte, 2 vol. in-8% 1887-1892 (= Brunner, Deutsche Rechtsgesch.) et pour Thistoire du droit français, aux deux ouvrages de MM. Esmein {Cours élémentaire d'histoire du droit français, in-8'>, 2« éd., 1895 = Esmein, Cours élémentaire) et Vlollet {Histoire du droit civil français, 2« éd., 1893 = VioUet, Hist. du droit fran-
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LE DROIT ROMAIN — DÉFINITIONS — DIVISIONS - INTÉRÊT DE SON ÉTUDE - PLAN
Le droit (jus) est, en prenant le mot dans son sens le plus positif et le plus technique, Tensemble des règles imposées par une contrainte extérieure qui régissent les rapports des hommes entre eux^ Les Romains l'oDt distingué plus rapidement que beaucoup d'autres peuples de la loi religieuse relative aux rapports des hommes avec leurs dieux (fas) * et ils uDt aussi parfaitement aperçu la démarcation qui le sépare de la morale, <iont les règles, considérées comme n'intéressant pasTutilitépublique, sont uhligatoires seulement devant la conscience et peuvent être enfreintes <ans répression^. Cependant la distinction du droit et de la morale, qui •-'Si délicate à faire, en théorie, de tous les temps, a dû, dans la pratique, se dessiner d^autant moins nettement, à l'époque ancienne de Rome, que la législation y était plus exclusivement couturaière, et, même chez les Romains, il y a forcément eu un mélange entre le droit et la religion, tant que les pouvoirs politiques et religieux sont restés réunis dans les mêmes mains.
C'est sans doute en grande partie par Tinfluence traditionnelle de ce passé qu'il faut expliquer la confusion presque constante faite dos trois
1. Ce serait m^^mele sens étymologique du mot jus^ si on y reconnaissait l'exl»ression d'une idée de lien, avec une étymologie proposée par Pott et admise par de Ihering, Esprit du Dr. rom.^ 1, p. 119. Mais voir en sens contraire Bréal, iV. il. UiH,, 1883, p. 605 et Schmidt, chez Mommsen, Ih\ pubL,6, 1, p. 352, n. 4. Cf. sur la signification du mol voisin lex, le dernier auteur, 6, 1, p. 3:M, n. 2, et en Rcns apposé, Bréal, p. 610.
2. Non seulement le fas est opposé au/i^, au point de vue doctrinal ; mais, au point de vue matériel, les infractions au f(zs ne sont pas en général réprimées par l'autorité publique. V. sur les délits religieux, Mommsen, Dr.publ.y Z, p. 56 et ss.
3. Paul, D., 50, n, De R, /., 144 : Non omne quod licet honestum est.
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domaines dans les définitions et les préceptes généraux dont les jurisconsultes récents ont fait le préambule habituel de leurs exposés de la science juridique : leur énumération des préceptes du droit commençant par le devoir de vivre selon l'honneur, leur définition du droit luimôme comme l'art du bien et de Téquité, leur définition de la science du droit englobant à la fois les choses divines et humaines *. Il n'est guère permis d'ignorer ces formules devenues proverbiales ; mais leur principal mérite reste peut-être de nous rappeler au prix de quels tâtonnements les Romains eux-mêmes sont parvenus à la notion scientifique d'un droit indépendant de la religion et distinct de la morale. Nous nous contentons de les signaler sans leur attribuer une valeur qu'elles n'ont pas.
Les mêmes recueils qui nous ont transmis ce matériel de définitions et de maximes, nous ont conservé plusieurs divisions des matières du droit qu'il est encore plus ifnportant de connaître. Les principales sont la division en droit civil, droit des gens et droit naturel, celle en droit écrit et en droit non écrit et celle en droit public et en droit privé.
Le droit civil [jus civile) est celui qui est propre à chaque État et qui ne s'applique qu'à ses citoyens, à Rome le droit duquel les citoyens romains seuls peuvent se prévaloir ^ Le droit des gens {jus gentium) est, au sens le plus précis, le droit qui s'applique, dans l'État romain, à la fois aux citoyens et aux étrangers ; on y voit aussi, dans un sens plus vague, le droit qui, se retrouvant identique chez tous les peuples, serait par suite commun à tous les hommes'. Quant au troisième terme (jus naturae^ naturale) ajouté seulement par certains, c'est, pour les uns, un droit idéal, un peu voisin du droit commun à tous les hommes désigné ailleurs du nom de droit des gens * ; c'est, pour d'autres, un droit qui serait commun à tous les êtres animés, comme le droit des gens à tous les hommes et le droit civil à tous les citoyens ^ Dans sa forme la plus
1. Préceptes du droit, Ulpien, />.,!, 1, De j. etj., 10, 1 = ïnst., 1, i,Dej, e£J., 3 : Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suumcuique tt-ibuere. Définition du droit, Gelse cité par Ulpien, D., h. t,^ 1, pr, : Jus est ars aequi et 6o7ti. Définition de la science du droit, Ulpien, D.^ h. t., 10, 2 = Inst.^ h. t., 1 : JuiHs pimdentia est divinarum atque humanarum rerum notitia^ justi ntque injusti scienlia. — La définition de la justice, Ulpien, P., h. t.^ 10, pr, = Inst., h. /., pr. : Justitia est constans el perpétua voluntas jus suum cuique tribuendi est seule tout à fait pure de ces alliages.
'2. Gains, 1, 1 z=z Inst,, 1,2, Dej. nat. el gent.^ 1 : Quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium est civitatis vocaturquejus civiley quasi jus pro~ prium civitatis.
3. Gains, 1,1= Inst., 1, 2, Dej. nat. et gent., 1 : Quod vero naturalis ratio intev omnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditurvocaturque jus gentium. Cf. Cicéron, De off., 3, 5, 23. C'est au contraire au jus gentium au sens technique que se rapporte la distinction citée là, 3, 11, G9, comme faite par les majores entre le jus civile et le jus gentium.
•4. Cicéron, De leg., 2, 4, 8. Inst., î, 2, Dej. nat., 11, etc.
5. Ulpien, jD., h. t., 1,2=:^ Insl., 1, 2, Dej. nut.y pr. : Jus naturale est quod natura omnia animalia docvit • nnmjus istud non humani geneinit propnum, sed om^
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scientifique et la plus pure, la division restreinte à ses deux premiers termes, correspond à la distinction des règles les plus anciennes, faites pmr les seuls citoyens et des règles, à notre avis plus récentes, faites ensuite pour les rapports des citoyens et des étrangers admis à bénéficier de la protection des lois romaines *.
Le droit écrit {jus scriptum) et le droit non écrit (jus non scriptum) ' diffèrent par le mode de formation et non pas, comme on pourrait penser, par le fait matériel de récriture. Le jus scriptum est celui qui est produit par un des pouvoirs publics investis d*un rôle législatif et qui normalement sera rédigé par écrit ; le jus non scriptum est celui que fnsage produit insensiblement et qui par suite se forme sans écriture, mais qui naturellement ne changerait pas de caractère parce qu'il ferait l'ubjet d'une rédaction privée. La distinction a d'ailleurs peu d'intérêt pratique.
Une distinction plus intéressante, dont le mérite revient aux jurisconsultes ronnains et qui se retrouve en droit moderne, est celle du droit public (jus publicum)j qui régit l'organisation des pouvoirs publics et les rapports des particuliers avec l'État, et du droit privé (jus privatum)
nium animalium... commune esL Hinc descendit marin ai que feminae conjunctio quam nos tnatrimonium appellamuSy hinc liberorumprocreatio, hinc educatio. Cette idée d'Ulpien, qui a été fort malmenée sur le terrain du droit rationnel, est, selon la remarque de M. Schulin, Lehrbuch, p. 80, déjà chez le vieil Homère et chez les philosophes grecs, et elle n'est pas déraisonnable sur le terrain de l'histoire du droit. Cest exactement par le mt'me raisonnement qu'on a défendu de nos jours Texistence du mariage au début de l'humanité en invoquant les moeurs des animaux supérieurs (v. par exemple Weslermarck, Origine du manar/e dans Cespèce hu" maine, 1895, pp. 10 et s., 40 et s.).
1, V. surtout sur cette distinction, Knieger, Sources, ^ 6, 17. Bruns-Pemice, Gesch. und QuelL, § 19. Des énumérations des institutions du droit des gens sont données par Krueger, p. 56 et ss., par Pemice, p. 121 et par Mommsen, Ih\ publ., 6, 2, p. 22Z, n. 1. Dans plus d'un cas, la dilliculté est de savoir si les textes qui attribuent une institution au Jus gentium le font au sens technique, pour dire qu'elle est accessible aux non-citoyens, ou au sens vague, pour dire qu'elle existe partout. Les Inst. disent par ex. 1, 3, De j. pers,, 2, que l'esclavage est du droit des gens, tandis qu'il ne parait guère douteux que la dominica potestas soit propre aux citoyens. — 11 y a, croyons-nous, à tout le moins beaucoup d'exagération dans l'idée selon laquelle le droit des gens serait une sorte d'importation faite à Rome, après la seconde guerre punique notamment, du droit des peuples noniatins les plus importants avec lesquels les Romains se seraient trouvés alors en relations, c'est-à-dire des populations helléniques de la Grande-Grèce, de la Sicile OQ de plus loin encore (Gide, Condition ptivée de la femme^ 2« éd., 1885, p. 127 et ss.). Selon la juste observation de Pernice, les institutions réellement grecques du droit commercial ne se sont greffées que péniblement sur les institutions du droit des gens, qui avaient donc été établies avant elles, en dehors d'elles : le Tiauticum foenus sur le mutuum, la lex Rhodia de jaclu sur le louage, l'hypothèque, si elle vient de la Grèce, sur le gage. Les institutions du droit des cens se sont plutôt développées d'une manière indépendante dans le sein de l'État romain, par suite de la juxtaposition des citoyens romains et des sujets étrangers, surtout, à notre sens, depuis la loi Aebutia, et à peu près exclusivement en nia-^ IK-re de droit du patrimoine.
2. Ulpien, D., 1, I, Uej. e/ >., 6, 1 = /wjï/., 1, 2, he j. nat.y 3
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régissant les rapports des particuliers entre eux*. Celte division est d'autant plus indispensable à retenir que des habitudes séculaires restreignent renseignement ordinaire du droit romain au droit privé, en y joignant seulement quelques matières qu'une classification rigoureuse ferait aujourd'hui attribuer au droit public, comme par exemple l'organisation judiciaire et la procédure civile, en y comprenant aussi d'autres matières qu'une évolution déjà commencée à Rome a fait passer du droit privé dans le droit public, le droit pénal et la procédure criminelle, qui sont du droit privé, tant que la répression du délit concerne la victime, qui sont du droit public quand elle concerne l'État et qui, par conséquent, appartiennent au droit privé romain dans la mesure où elles ont été envisagées à Rome du premier point de vue.
Mais, son cadre ainsi déterminé, l'étude du droit privé romain soulève une question que ne soulèverait pas l'étude d'un droit en vigueur, faite en vue d une application pratique immédiate : celle de son utilité *. Pour répondre à cette question, on assigne aux études de droit romain trois intérêts principaux sur lesquels nous devons d'autant plus nous expliquer qu'ils sont, à notre sens, de très inégale importance.
1. Un terrain sur lequel on a beaucoup soutenu et Ton défend encore aujourd'hui volontiers le droit romain est celui de l'utilité professionnelle directe dont il serait pour les hommes de loi, des matériaux qu'il fournirait pour l'intelligence positive des lois modernes. Nos codes actuels sont le produit d'une fusion entre le système des pays de droit écrit qui suivaient le droit romain et celui des pays de coutume où le droit romain était tout au moins admis comme droit suppléloire. Il est donc, en conclut-on, impossible de les bien comprendre si on n'a pas une notion suffisante du droit dont ils dérivent à la fois par les deux canaux^. Mais nous ne croyons pas cette raison décisive. Ce qu'elle amènerait à étudier, ce ne serait pas le droit romain vrai, tel que la critique moderne peut chercher à le dégager de l'ensemble des documents qui nous sont parvenus, ce serait le droit romain tel qu'il était entendu par nos anciens auteurs ; car il est certain par exemple que, quand Pothier a mal compris une théorie romaine, ce n'est pas la théorie véritable de Rome, mais le contre-sens de Pothier qui a passé dans le Code *. Une étude ainsi con-
1. Ulpien, D. h, /., 1, 2 = Inst., \, 1, De j. et j.,\ : Hujus studii duae aunl positionesy publicum et privatum, Publicumjus est, quod ad siatum rei Romanae speclat, privatum quod ad singulorum ulilitaiem peHinet, •
2. V. outre les principaux traités de droit romain, Rivier, Leçon d'ouverture dans Introduction^ p. 1 et ss. Appleton, H. int. de renseignement, 1891, 1, p. 2o2 et ss.
3. C'est ridée des auteurs du Code et de ses premiers commentateurs (v. les citations du tribun Gary, de Porlalis et de Berlier, dans Rivier, pp. 12 et 13), et c'est aussi elle qui a fait, au commencement du siècle, placer le droit romain dans les programmes de renseignement du droit (loi du 22 ventôse an XII, art. 2, instituant renseignement du droit romain dans ses rapports avec le droit français).
4. On présente quelquefois aujourd'hui l'argument dams une forme élargie, con-
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duite pourrait être féconde en résultats pour l'intelli^j^înce des origines de nos lois positives. Elle n'aurait presque rien de commun avec Tétude scientifique de la législation romaine.
1 On a soutenu plus justement que l'étude du droit romain présente fit'Ur les jurisconsultes modernes une utilité pratique moins directe, mais ci^pendant toujours rigoureusement pratique, non pas en ce qu*elle ferait immédiatement connaître les lois actuelles, mais en ce qu'en perfectionnant r intelligence juridique, elle permettrait de mieux entendre ces lois et des lois quelconques. L'analyse des discussions des jurisconsultes romains est, dit-on, une excellente école de raisonnement juridique non pas seulement à cause de la vigueur d'esprit des controversistes, mais par cette raison même que les controverses portent sur des points de droit pour la plupart étrangers à notre milieu ordinaire. L'esprit qui s'est rompu au maniement de ces argumentations arides dominera avec une aisance singulière les difficultés concrètes relativement simples des droits modernes. Les études de droit romain ont, dit-on, par là dans l'instruction juridique les vertus mêmes qu'a Tétude des langues anciennes dans toute instruction un peu élevée. Et certainement, ces considérations ont une grande valeur. Il n'y a pas d'exercice dialectique, si stérile qu'il soit, qui n'aiguise et n'affine l'intelligence. Or aucun droit n'est plus propre à un pareil travail d'entraînement intellectuel que le droit romain, qui, non pas du tout par suite du génie miraculeux des jurisconsultes, mais à raison de circonstances diverses tenant à son histoire générale, au système de procédure delà République et des premiers siècles de l'Empire, à certaines qualités et à certains défauts de l'esprit romain, se trouve être, au point de vue de la pure technique, le monument le plus parfait de dialectique juridique qu'on puisse rencontrer.
3. Ce n'est pourtant pas encore là que réside pour nous le mérite primordial et décisif des études de droit romaim Elles sont avant tout un incomparable instrument d'éducation historique. Les lois diffèrent selon les temps et les lieux. En matière de droit comme en matière d'art, de littérature, de religion, chaque nation, chaque époque a son caractère; mais le niveau juridique atteint par un peuple à un moment de sa vie n'est pas plus que son niveau religieux, littéraire ou artistique l'effet d'nn pur hasard. C'est le produit d'un développement historique. Les
tre laquelle l'objection porterait moins, en disant qu'il est impossible d'entendre certaines législations étrangères dont la multiplication des rapports internatiooaux rend la possession indispensable si on n'a pas une connaissance suffisante du droit romain, qui est par exemple toujours en vigueur, au moins partiellement, dans une portion de TAllemagne. L'objection porte moins, parce que là il n'y a pas eu de codification et que par conséquent les erreurs des anciens interprètes n'ont pas été transformées en lois. Mais il y aurait, croyons-nous, quelque excès à recommander chez nous l'étude approfondie du droit romain à raison du secours qu'elle foamirait pour la consultation accidentelle de lois étrangères.
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recherches relatives aux éléments de ce développement, aux conditions dans lesquelles se constituent et se transforment les institutions juridiques sont la branche la plus délicate et la plus haute de Tactivité du jurisconsulte. Et, au moins àTheure présente \il n'y a pas de législation qui offre à ces recherches un champ plus favorable que la législation romaine. Le droit romain occupe, sous ce rapport, une place à part qu'il doit sans doute à sa valeur doctrinale intrinsèque, qu'il doit aussi à Tabondance de documents de toute sorte qui permet d'en aboçjder toujours l'examen par quelque nouveau côté, qu'il doit encore à la somme énorme de travail qu'y ont incorporée depuis des siècles des générations de commentateurs, mais qu il doit peut-être plus qu'à tout le reste à l'ampleur de la période sur laquelle il s'étend. L'histoire du droit romain va de la fondation de Rome, placée par la chronologie traditionnelle au VIll» siècle avant Jésus-Christ, jusqu'à la mort de Justinien , auVI" siècle de l'ère chrétienne, et dans cet intervalle elle embrasse une évolution qui commence presque aux débuts de la vie sociale pour s'arrêter au déclin d'une civilisation vieillie. Il n'y a donc pas de terrain sur lequel on puisse mieux observer comment les lois naissent, comment elles vivent et comment elles meurent. Il n'y a pas d'enseignement qui puisse mieux empêcher de considérer le droit d'un moment historique soit, ainsi que c'est le défaut des esprits purement logiques étrangers au mécanisme de la vie sociale, comme un accident artificiel et arbitraire à la merci des caprices du législateur, soit, ainsi que c'est plutôt le défaut des simples praticiens, comme une œuvre immuable et éternelle. Il n'y en a pas qui puisse plus sûrement former non pas seulement des hommes de métier aptes à interpréter correctement un texte concret, mais des hommes de science capables de remonter de ce texte à sa raison première, à même de discerner d'un œil sûr les parties saines et les éléments morbides d'une législation, ses garanties de durée et ses chances de transformation *.
1. La luême fonction pourrait, semhle-t-il en raison, être remplie, d'une manière encore plus complète et plus élevée, par une histoire universelle du droit comparé. Mais, sans parler de Tutilité que garderait encore, à côté d'une vue d'ensemble forcément un peu sommaire, Tcxamen plus complet d'une législation déterminée du passé, il faut bien avouer que cette histoire générale du droit coq}paré, qui serait du plus haut intén't et qui, nous Tespérons, finira par exister, n'existe pas encore. L'établissement en présente des difticultés énormes, et, bien qu'on y travaille aujourd'hui avec beaucoup plus de zèle et des procédés infiniment plus scientifiques que dans le passé, quoiqu'on ait déjà rassemblé d'excellents matériaux et obtenu de premiers résultats parfaitement établis, il faudra sans doute encore pour son achèvement les efforts de générations de savants.
2. Nous signalons seulement, non pas comme plus douteuse, mais comme concernant un cercle plus étroit de personnes, la nécessité dont est la connaissance exacte du droit romain pour une intelligence parfaite : !<> de l'histoire romaine, à laquelle plus qu'à aucune autre peut-être le droit setiiirle constamment non seulement comme droit public, mais même comme droit privé ; 2» de la littérature latine, aussi bien des p(»lypraphes, des rhéteurs coumie Valère-Maximc, Aulu- Gelle, Quintilien, ou des poètes comme Horace, Plante, que des orateurs judiciaires
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Cette conception détermine la méthode selon laquelle nous exposerons ici les principes du droit romain. Nous ne nous ferons pas faute de noter àluccasion les liens qui y rattachent nos dispositions modernes. Nous n'aurons garde de négliger les controverses doctrinales des jurisconsultes de la période la plus hrillante, non pas seulement à cause de la vertu (^ucatrice qu'on attribue à leur étude et que nous lui reconnaissons, mais en outre parce que l'analyse minutieuse des textes est la condition première essentielle de toute recherche historique sérieuse. Seulement cola ne nous fera pas oublier que notre but principal est de retracer la vie ra(>me des institutions romaines sans nous attacher exclusivement à aucune période, sans en écarter davantage aucune.
Quant au plan de notre exposition, le plus court des recueils de Justinien, le manuel composé par son ordre pour les étudiants sous le titre traditionnel d^institutioneSy distribue ses matières suivant une disposi* tion tripartite empruntée au contemporain des Antonins Gaius, qui Tavait lui-même certainement trouvée chez un jurisconsulte plus ancien*. Après avoir donné quelques indications sur les sources, les dêCnitions et les divisions du droit, il pose en principe que tout le droit ?e ramène au droit des personnes, au droit des choses et au droit des ïdions*, c'est-à-dire qu'un droit quelconque suppose trois éléments: une personne qui en est le sujet, qui Texerce ; une chose qui en est ïobjet, sur laquelle il porte ; une action qui en est la sanction , à Taide •le laquelle on le fait reconnaître et protéger en cas de contestation. Kt en conséquence il étudie successivement avec des subdivisions plus ou moins heureuses : pour le droit des personnes, la liberté, la cité, la famille, la tutelle et la curatelle, en somme ce qu'on appelle aujourd'hui la -capacité de droit et la capacité de fait ; pour les choses, les différents 'inùts dont elles peuvent être Tobjet, à savoir les droits réels et li»s droits personnels, en intercalant assez maladroitement entre les premiers et les seconds la théorie de la transmission universelle ù cause de mort qui s'applique également aux deux ; à propos des actions, les voies de procédure par lesquelles on peut faire valoir judiciairement les différents droits.
Celte division, qui a eu une très grande fortune dans l'enseignement Ht dans la doctrine, qui est encore dans les lois françaises, où le Code rivil c^>rrespond au droit des personnes et au droit des choses et le Code
comme Cicéron dont certains plaidoyers (Pro Roscio comoedo, Pro Caecina, Pro Quinctio, par exemple) roulent tout entiers sur des points de droit privé et ont été ^larfois soigneusement traduits de la première ligne à la dernière par des personnes qui n'avaient pas compris un mot de leur sujet.
1. La preuve en est que Gaius ne comprend déjà plus tous les détails du plan. V. nos Textes, p. m. L'édition des rer/ulae Ulpiani de Boccking, I8,ï:», pp. 192 et H. donne un tableau détaillé de ce plan.
1 G&ius, 1, 8 = Inst. 1, 2, De j. nal., 12: Omne autem jus quo utimur vel ad pertonas pertinet vel ad res vel ad actiones.
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de procédure au droit des actions, a été de nos jours très fortement critiquée non seulement dans le détail de ses subdivisions qui est injustifiable, mais dans son principe même et elle a été abandonnée pour des plans bien autrement savants par plusieurs interprètes modernes. Il y a pourtant, croyons-nous, de sérieux avantages didactiques à la conserver dans sa vieille forme romaine.
Nous la prendrons donc comme base, mais seulement comme base, en écartant toutes les incorrections accessoires qui se greffentsur elle. Ainsi le plan de Justinien étudie les successions entre les droits réels et les obligations, au lieu d'analyser tous les éléments du patrimoine avant de passer à sa transmission. Ainsi il place dans le droit des actions non seulement les règles de procédure proprement dites, mais les règles de fond relatives à la sanction des divers droits, qui seraient mieux à leur place à la fin de la théorie de chaque droit. Ainsi encore il présente, par exemple, la théorie de la mort civile produite par la perte de la liberté, de la cité ou de la famille comme un incident de la tutelle au lieu d'en faire le complément des théories de la cité, de la liberté et de la famille. Nous ferons abstraction de toutes ces gaucheries d'exposition pour suivre partout la méthode d'explication qui nous semblera la plus rationnelle; mais nous respecterons le principe de la division classique, en affectant un livre au droit des personnes, un autre au droit du patrimoine et un autre à la procédure. Nous ferons en outre précéder ces trois livres d'un livre préliminaire consacré à une esquisse générale de l'histoire des institutions romaines dans leurs rapports avec la formation du droit privé. A la vérité, une partie des notions qui seront présentées dans cette introduction, les notions relatives à ce qu'on appelait autrefois du nom un peu démodé d'Histoire externe du droit romain, c'est-à-dire aux différentes sources légales dont le droit romain est sorti aux diverses époques et aux monuments produits par chacune, rentrent, au sens rigoureux, dans des disciplines distinctes, l'étude des organes générateurs du droit dans le Droit public, celle des monuments dans ce qu'on désigne aujourd'hui, en prenant le mot sources dans un sens différent, du nom d'Histoire des sources. Mais nous ne croyons pas avoir besoin de nous excuser, par l'exemple des Institutes, d'en donner ici un aperçu d'ensemble. 11 serait naturellement impossible d'étudier le droit privé sans savoir dans quels documents il nous est rapporté ; il serait presque aussi singulier de l'étudier sans savoir par quels organes constitutionnels il a été créé. De plus, nous entendrons cette introduction assez largement pour y comprendre quelques indications sur le fonctionnement des pouvoirs publics, sur les systèmes de procédure et sur l'évolution générale du droit qui serviront ensuite à faire mieux pénétrer chaque institution isolée, à permettre de mieux rattacher les détails à l'ensemble.
CHAPITRE 1. - LA ROYAUTÉ
SECTION 1. — La royauté primitive. La cité patricienne. S !• — InstittttJons de l'époque royale '.
Lliistoire romaine commence à la période royale. Assurément les populations qui fondèrent Rome avaient alors déjà derrière elles un long passé - et leur régime politique n'est, comme leurs autres institutions civiles ou religieuses, que le résultat d'une lente évolution '. Mais la phase de la royauté est la plus reculée à laquelle remonte l'histoire politique de Rome. Encore cette histoire n'est-elle, en grande partie, qu'un amas de formations légendaires ou même encore plus de falsifications conscientes, dans lequel il n'y a peut-être de vrai que de rares noms propres et la vague réminiscence de quelques faits matériels ^. Il y a certainement eu à Rome une période royale : la meilleure preuve en est dans des institutions de la République explicables uniquement comme survivances, telles que sont par exemple le rex sacrorum et Yinten^ex^, Seulement c'est à peine si l'on peut discerner ses caractères les plus gé-
{.Bruna-Permce^ Gesch.und Quef^., §§ 5-9.Mommsen, 1/is^ rom., livre 1, chapitres 4 et 3. Niese, Abriss, pp. 384-590 et les auteurs cités. Cf. Ed. Mcyer, Gesch. des Alterthums, 2, 1893, pp. 510-526.
2. Cf. delhering, Les Indo- Européens avant V histoire^ 1895. Ilelbig, Die Italie ker in der Poebene^ 1819 et l'analyse de G. Perret, Journ. des savants, 1880, pp. 434-442, 416-484, 530-539. Ed. Meyer, Gesch. des AU,, p. 484 et ss.
3. V. sortes groupements politiques des populations indo-européennes avant leur séparation, Schrader, Sprachvergleichung und Vvgeschichie, 2« éd., 1890, pp. 568-585, et en particulier sur les rapports de la migration et du développement du pouvoir royal, Schrader, p. 583 et de Ihering, p. 368 et ss.
4. V. Mommsen, llist. rom., livre 2,chap. 9. Schwegler, Homische Geschichte, 1, IS53, adonné une analyse critique détaillée et encore très utile des divers matériaux dont se compose la prétendue histoire de l'époque royale. La dissertation de M. Mommsen, sur la légende de Remus, Hennés, 16, 1-23, montre, par un exemple lingulièrement frappant, les procédés de travail des auteurs de cette histoire.
Momoisen, Dr, publ,^ 3, p
néraux à travers une tradition impure et récente, faite pour une bonne part de conclusions tirées du présent au passé.
La Rome royale paraît avoir été d'abord une assez modeste agglomération de cultivateurs et de propriétaires de troupeaux, groupés à l'extrémité du Latium, à quelques kilomètres de Tembouchure du Tibre, autour d'un refuge fortifié {Roma quadratà), sur un territoire d'étendue et de fertilité médiocres. Ses habitants ne se distinguent pas du reste des populations de race indo-européenne installées dans les régions avoisinantes de la rive gauche du Tibre. On a, surtout jadis, construit beaucoup de théories sur les trois tribus — Titienses ou TitieSy Rainnes ou Ramnenses, et Lacères * — dont la fusion a constitué la cité, en voulant y voir des groupes ethniques opposés et même parfois en répartissant entre eux par le menu la paternité des diverses institutions. Mais, quoiqu'il ait pu y avoir, à l'origine. ou après coup, une certaine incorporation d'éléments étrangers, la cité romaine présente, dès le principe, une unité très grande et une physionomie résolument latine. Elle ne diffère sensiblement des autres cités du Latium, ni par le niveau économique, ni par les institutions privées, ni par le régime politique.
Quant aux conditions économiques, les premiers Romains vivent principalement de la culture du sol et de l'élevage du bétail. Au moment de la fondation de leur ville, ils ont dépassé la phase sociologique où l'homme primitif, n'ayantni terrescultivées, ni animaux domestiques, a pour moyen d'existence à peu près exclusif le produit hasardeux de sa chasse et de sa pèche ; ils ont aussi dépassé la phase plus récente, mais également antérieure à la séparation des différentes branches de la famille indo-européenne où, après la domestication des premiers animaux, les hommes ont mené la vie pastorale *-. Ils exercent le rude métier d'agriculteurs, sans doute appris depuis la séparation par leurs ancêtres sous le coup des nécessités matérielles^. Il est infiniment plus douteux qu'ils connaissent déjà la propriété individuelle du sol. La tradition représente chaque chef de famille comme ayant reçu de Romulusoude Numa deux arpents de terre sur lesquels il a sa demeure et son verger. Mais cette tradition est précisément la preuve qu'à côté de ce coin de terre, insuffisant à nourrir le citoyen et sa famille, l'ensemble non seulement des
1 . C*est l'ordre officiel d'énumcralion, trrs peu favorable à IMdée commune, encore reprise dans une forme nou-vellepar Schulin, Lehrbuchy §§ 3-5, selon laquelle les Ramnesy compagnons de Homulus, auraient constitué le noyau primitif, auquel se seraient plus tard ajoutés les Tities de Tatius, puis les Luceres conduits par exemple par un lucumo étrusque. Cf. sur cet ordre et sur des conjectures plus sérieuses, Mommsen, Dr. pxihl.^ 6, 1, p. 107 et ss.
2. V. Schrader, op. cit., pp. 316 et ss. et le résumé de S. Reinach, dans Bertrand, Lfi Gaule avant les Gaulois j 4891, p. 316.
3. Schrader, pp. 407-433. S. Reiriach, pp. 316,347. De Ihering, p. 22 etss. Le développement de l'agriculture semble postérieur à la séparation des deux grandes branches européenne et asiatique de la famille indo-européenne.
pâturages, mais des terres arables devait être la propriété commune d'un groupe quelconque plus large.
Au point de vue privé, les premiers Romains vivent comme beaucoup de populations pastorales et comme certaines populations ag:ricole3, >t»as le régime patriarcal. A la tête de chaque maison, il y a un patriarche, un paterfamilias dont Tautorité absolue, limitée seulement par la roatume et Topinion, s'étend pareillement sur tout ce qui dépend de la maison, hommes et choses, qui seul aussi représente la maison en face du dehors, soit pour les rares actes de commerce nécessaires dans cette période où chaque famille se suffit normalement à elle-même, soit pour les contestations provoquées par la conduite de ses membres envers les tiers ou celle des tiers envers eux. H est dans sa maison, a-t-on dit, en des termes caractéristiques empruntés aux catégories des âges plus récents, à la fois le propriétaire, le juge et le prêtre. Il est seul propriétaire non seulement des produits du travail de ses esclaves, de sa femme et de ses enfants, mais rigoureusement de tout, y compris la femme et les enfants quMl peut vendre aussi bienqueles bestiaux et les esclaves. H est le prêtre qui s'occupe de l'entretien du culte domestique, des sacrifices aux ancêtres. Il est le juge, sinon en matière civile, où il n'y a pas de droits distincts ni par conséquent de procès possibles entre les personnes de la maison, au moins en matière pénale, où il peut infliger toutes les peines jusqu'à la mort non seulement aux esclaves, mais à la femme, aux enfants: Tusage l'astreint, dans les deux derniers cas, à prendre l'avis d'un conseil composé de proches, mais il n'est pas obligé de suivre cet avis. En résumé, il a une autorité absolue, identique, sur tout ce qui rentre dans la sphère de son action: sur les meubles morts, sur les meubles vifs tels que les animaux domestiques et les esclaves, sur la femme, sur les enfants, auxquels iV faut même ajouter, dans une énumération un peu complète, • omme étant également sous sa puissance inséparable de sa protection, ses hôtes (hospites), membres de cités étrangères de passage à Rome qui ne peuvent y avoir de sécurité qu'en se plaçant sous l'autorité d'un citoyen et qui se mettent sous la sienne à Rome comme il se mettra sous la leur en allant dans leur cité, et ses clients (clientes), fugitifs venus se mettre sous son égide ou esclaves aflranchis par lui qui ne peuvent non plus avoir alors de sûreté qu'en restant sous la puissance d'un citoyen.
A s'en tenir aux esclaves, à la femme et aux enfants, il y a, dans les périodes plus récentes, un abîme entre le pouvoir du maître sur l'esclave, qu'on distingue lui-même de la propriété des choses (dominium) par le nom de dominica potesiaSy et le pouvoir sur les enfants [patria poiesfas) et celui sur la femme (manus). A l'origine, les distinctions durent être plus effacées, n'exister qu'en fait tant que vivait le paterfamilias dont, selon la forme la plus achevée du régime patriarcal, le pouvoir est à Rome viager.
La différence surgissait au contraire à la mort du paterfamiliaSj où ses enfants et sa femme devenaient sui juris^ où ses descendants mâles devenaient des paires familias, tandis que les esclaves ne faisaient que changer de maîtres. Mais, comme dans les autres sociétés patriarcales, cette dissolution de la puissance ne rompait pas toute espèce de liens entre ceux qui y avaient été soumis. Ils restaient parents {agnati), après la disparition du chef, ce qui créait des droits de succession entre tous, ce qui créait des droits de tutelle au profit des mâles arrivés à l'âge d'hommes sur leurs jeunes frères, sur leurs sœurs et leurs mères. C'est la parenté agnatique qui, à chaque génération, s'élargit sans se rompre, de manière à comprendre tous ceux qui auraient été souslapuissanced'un même ancêtre encore vivant, c'est-à-dire en somme les parents par les mâles.
Enfin la société romaine primitive comme la société latine dont elle est fille, comme les autres sociétés indo-européennes, comme d'autres sociétés patriarcales d'origine différente, nous présente une dernière sorte de liens privés : les liens de gentilité,qui sont des liens de parenté, véritable ou imaginaire, plus lointaine. Les agnats étaient ceux qui pouvaient prouver de génération en génération leur descendance d'un auteur commun, les gentils ceux qui sans pouvoir la prouver admettaient cette descendance attestée par leur communauté de nom et de culte domestique. La gens, produit naturel du régime patriarcal, est un groupe de personnes qui prétendent descendre d'un auteur commun. A l'époque historique, son intérêt se réduit à des charges religieuses et à des droits de tutelle et de succession. A l'origine il fut sans doute plus considérable, probablement par exemple au point de vue de la jouissance des terres labourables qui peuvent avoir été la propriété collective de chaque gens avant d'avoir été soumises à la propriété individuelle ^
La constitution politique de l'époque royale présente avec cette organisation de la famille une symétrie, depuis longtemps remarquée. Elle se ramène à trois termes, dont les deux premiers ont leurs équivalents faciles à discerner dans la famille : le roi, le sénat et les comices*.
Le roi {rex)^, dont la fonction n'est certainement pas héréditaire, qui, selon les annalistes, aurait été élu par les comices sur la proposition d'un sénateur, de l'interroi {mievrex), qui est plutôt choisi par l'interroi lui-même, est à la tête de la communauté romaine à
1. II est plus douteux que la gens ait jamais été reconnue dans Tintérieur de rÉtat romain comme une unité politique ayant son pouvoir exécutif organisé et prenant des délibérations en forme. V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. il et ss. et en sens contraire Cuq, Institutions, 1, p. "0 et ss.
2. Il semblerait m^me naturel de voir là un emprunt pur et simple au régime patriarcal. Mais il faut remarquer que lautorité royale et encore plus le conseil des anciens se rencontrent dans des milieux qui ne connaissent pas encore le régime patriarcal, basé sur la puissance du pi're, et oii d'ailleurs les institutions privées ont pu déjà leur fournir des modèles.
Mommsen, Dr. publ.,, 3, p. 2 et ss
peu près comme le paterfamilias à la tête de sa maison. Il a comme lui an pouvoir absolu et viager. Soit personnellement, soit par ses préposés, il dirige la cité comme lui sa maison. Il est le chef des citoyens, notamment des citoyens en armes, de Tarmée, comme le père est le chef de sa famille. Il est chargé du culte de l'État comme lui du culte de sa maison. Enfin il est juge dans la cité comme lui dans sa maison, et Ton peut même remarquer que, si sa juridiction est à la fois civile et criminelle, c'est encore la juridiction criminelle qui pour lui se détache le mieux ; car, dans la seule forme de procédure paraissant remonter à rette époque, où il s'agisse réellement de faire trancher un diflPérend, de faire juger un procès, dans la procédure du sacramentum, on n'arrive à saisir Tautorité publique, à la faire s'occuper de l'affaire que par un subterfuge : en transportant la question sur le terrain du droit pénal. Les deux parties prêtent serment de la vérité de leurs prétentions : en sorte qu'il y a nécessairement, de la part de l'une au moins, un parjure, un péché et par conséquent un délit à cette époque où la religion et le droit ne sont pas séparés et que pour savoir qui a encouru la peine, il faut au roi, chef de la religion et de la justice criminelle, chercher qui a raison. En somme, il a, au point de vue civil, religieux et militaire, une autorité très voisine de celle du paterfamilias y restreinte comme elle surtout par les mœurs.
Le second terme est le sénat correspondant au conseil des proches dont le père de famille doit prendre l'avis dans les cas graves. Pour les affaires importantes le roi ne doit pas prendre de résolution sans avoir demandé son avis au conseil des anciens, senatus, qu'on dit quelquefois avoir été composé primitivement des chefs des diverses yentes, qui ni»us est représenté dès le principe comme formé par lui, d'abord de cent, puis de trois cents membres. Il doit consulter les sénateurs comme le père de famille les proches. Mais, pas plus que lui, il n'est obligé de suivre le conseil.
Le parallélisme cesse avec le troisième terme de la constitution, celui qui distingue la royauté romaine des royautés absolues purement copiées sur la puissance familiale : les comices {comitia)^ assemblée du peuple constituée par la totalité de ses membres mâles en état de porter les armes, sans distinction de père et de fils, mais à l'exclusion des clients. Les citoyens (populus Bomanus, quirites) y sont répartis en trente curies, probablement à raison de dix curies par tribu {Titienses, RamneSy Luceres) ', mais sans la subdivision de la curie en dix gentes que
l. Les trente curies paraissent bien, connue d'ailleurs les trois tribuni milUum, lei trois tribuni celermin, les trois pontifes, etc., un chiffre total produit par la rtimion de trois cités divisées, selon l'ancien système décimal latin, en dix parties. Uq doublement postérieur des chiffres des fonctions militaires et religieuses fut probablement le résultat d'une nouvelle fusion de la cité du Palatin avec la cité
des interprètes ont déduite de quelques textes mal entendue. L'unité est la curie, qui n*est d'ailleurs pas seulement une division électorale, qui est aussi une division religieuse, militaire» administrative et qui ne semble même pas avoir été inventée pour le vote (car sans cela on eut donné aux curies un chiffre impair afin d'assurer la formation d'une majorité). Les comices par curies sont réunis par le roi, dans rintérieur de la ville, en général au lieu appelé le comitium ; au moment du vote, les citoyens se répartissent dans leurs curies respectives où ils votent par têtes pour exprimer le suffrage de la curie ; puis, les votes individuels des diverses cXiries ainsi obtenus, on fait le total, pour savoir dans quel sens s'est prononcée la majorité des curies. Les comices ne se réunissent que sur la convocation du roi, ils ne peuvent que répondre par oui ou non à son interrogation, sans droit d'initiative ni d'amendement et encore sauf ratification du sénat (aucloritas patrum). Ils sont néanmoins Télément d'avenir de la constitution. C'est même en eux que réside déjà essentiellement la souveraineté. Le roi les consulte seulement quand il veut, seulement sur ce qu'il veut ; mais il ne peut sans leur assentiment rien changer aux institutions. Leur adhésion est nécessaire toutes les fois qu'il faut apporter une modification à Tordre légal des choses ; c'est pour cela qu'on les voit intervenir quand il s'agit de remanier la constitution légale d'une famille (adrogation), de déroger à l'ordre légal des successions (testament calatis comitiis)^ de dispenser un condamné de subir sa peine {provocaiio ad populum)^ de rompre un traité par une déclaration de guerre. Les comices ne peuvent prendre l'initiative d'aucun de ces actes; mais seuls ils ont le pouvoir de les autoriser, germe de leur droit futur de commander *.
8 2. — Sources du drolL Leges regiae •.
D'où est venu le droit de l'époque royale ? C'est, répond-on encore parfois en partant d'idées modernes, du vote des comices par curies. Le droit a, dit-on, alors sinon pour source exclusive, au moins pour source régulière et abondante les lois curiates votées par le peuple sur la rcgatio régis et ratifiées par Vauctoritas patrum, dont des débris importants nous ont été transmis sous le nom de leges regiae et dont un recueil fut fait, à la fin de la Royauté ou au début de la République, par un personnage nommé Papirius. Mais les trois points sont également faux : 1^ le recueil attribué
voisine du Quirinal ordinairement rattachée à Tarquin. V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 124 et les renvois.
1. L'évolution qui a conduit du droit d'adhésion des comices à leur droit de commander se reflète dans l'évolution parallèle du sens du moi jubere de la formule velitis Jnbealis quii^ileSy également arrivé du sens d'accepter à celui d'ordonner. Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 355, n. 3 ; p. 353, note 1.
2. Pomponius, D., J, 2, De o. j., 2, 2. 36. V. pour les sources et les renvois, Textes, p. 3 et ss.
à Papir/as est probablement une publication apocryphe de la fin de la
République ou du temps d'Auguste; 2*^ les leges, qu'on suppose nous avoir
été transmises par lui et dans lesquelles le contemporain d'Hadrien Pom-
ponias est d'ailleurs seul à voir des lois curiates, sont pour partie et même
jwiocipalement des règles religieuses qui, dans les idées romaines,
nontpu faire Tobjet d'un vote populaire ; ce qui supprime pour toutes
rinlerprétatîon, du reste aventureuse, suggérée par le sens moderne du
moi legeg; 3** enfin la meilleure preuve que les comices curiates n*ont
pas voté ces lois relatives à la famille, à la religion, au droit pénal, que
les comices par curies n'ont jamais voté de lois abstraites générales, mais
seulement les dérogations concrètes à Tétat de choses établi citées plus
haut (p. 14) est dans les témoignages parfaitement concordants selon
lesquels il n'y avait pas de droit écrit avant les XII Tables.
Jusque-là et par conséquent durant toute notre période, le droit a été exclusivement non écrit, exclusivement couturaier (jus no7i scriptum, nw)« Tnajorum) . Gomme font encore aujourd'hui certaines populations peu avancées en évolution, comme ont commencé par faire toutes celles qui •>Dt depuis dépassé cette phase, les Romains de Tépoque royale vivent sous Tempire de la coutume, d'usages formés par un travail anonyme inconscient et qu*ils ne pensent pas plus à modifier que des lois naturelles. Sur ce point encore il y a une tradition parfaitement établie, si bien établie que Pomponius lui-même qui admet des lois curiates de l'époque royale est obligé, pour les mettre d'accord avec la tradition sur le caractère coutumier du droit antérieur aux XII Tables, de supposer qu'elles auraient été abrogées après la chute de la royauté.
SECTION 11. — Réforme servienne. Cité palricio-plébéienne.
L'histoire traditionnelle rattache à Tavant-dernier roi de la légende, à Servius Tullius, un remaniement de la constitution dont il faut dire quelques mots avant d'abandonner la période royale.
g 1. — Les centuries» sorvicnnes.
Le peuple romain primitif avait pour seuls citoyens les membres des yentei, à côté desquels il n'y avait d'autres hommes libres que leurs clients, vivant sous leur protection, mais sans appartenir comme eux au peuple des curies. 11 s'introduisit bientôt dans la cité un nouvel élément, des gens qui, tout en ne faisant pas partie du corps des anciens citoyens, n'étaient pas non plus sous la clientèle de ses membres et
l. BniDS-Pemice, Gesch, undQuell. §§ 11. 12. Moramsen, Droit publ., 6, 1, pp. 211.303.319.333. 435. 444. 446. 180 et ss. 4, p. 81 et ss. Cf. Ilnschke, Die VerfoMtMng des Servim Tullius, 1838.
qu'on appelle les plébéiens (plebeiï) par opposition aux anciens citoyens, appelés les patriciens {patres, patricU). Les anciens supposaient gratuitement qu'ils auraient existé dès la fondation de Rome. On admet d'ordinaire aujourd'hui que la plèbe s'est constituée progressivement, sous Tempire de causes discutées et peut-être multiples, d'après une opinion, de vaincus non réduits en esclavage qui, n'ayant pas de patron, n'avaient que le roi pour protecteur, d'après d'autres, d'anciens clients qui n'avaient plus de patron par suite de la rupture du lien de clientèle, par exemple par suite de la mort du patron sans postérité. El, de même que cela se produit aujourd'hui dans des villes industrielles où la population immigrante croit très rapidement en face des anciennes familles, les plébéiens et les clients en arrivèrent probablement assez vite à constituer, en face des patres, seuls associés à la vie publique et devenus une minorité aristocratique, une énorme majorité sans droits ni devoirs civiques.
La réforme attribuée à Servi us et qui nous est décrite par les écrivains de la République d'après un tableau de la constitution servienne, dont la rédaction n'est probablement pas antérieure à la fin du V« siècle*, incorpora ces nouveaux éléments dans la cité, en leur accordant le droit de vote, mais probablement surtout dans le but de les soumettre à l'impôt et au service militaire. C'est en première ligne un remaniement de l'assiette commune de l'impôt et du service militaire, qui n'entraîna le remaniement du système électoral qu'en vertu du lien toujours admis à Rome entre le service militaire et le droit de vote.
La constitution servienne a pour bases les tribus {tribus), qui sont les divisions territoriales dans lesquelles chaque individu est propriétaire et dont le nombre a augmenté avec le développement de la propriété privée immobilière, et le census, recensement qui détermine les obligations de chacun comme contribuable et comme soldat, selon sa fortune, sans doute à l'origine uniquement selon sa fortune immobilière, convertie seulement beaucoup plus tard en fortune quelconque.
A s'en tenir au système militaire. duquel résulte le système de vote, les citoyens, patriciens ou plébéiens, sont répartis, d'après l'armement exigé d'eux suivant leur fortune, en cinq classes, dont chacune renferme un nombre égal de centuries de juniores, âgés de moins de quarantesix ans accomplis, soumis au service de campagne, et de centuries de senioreSy âgés de quarante-six ans révolus soumis seulement au service de place, et qui comprennent: la première classe, ceux ayant, d'après l'évaluation récente, au moins iOO.OOO as, probablement, d'après l'ancienne évaluation en terres, au moins vingt arpents de terre, la seconde
1. Cela résulte du système monétaire introduit seulement vers Tan 486, dans lequel nous sont donnés les chiffres, en particulier par Tite-Live, 1, i3, et Denys, 4, 16. n. V. Mommsen, Dr. piibl., 6, 1, p. 219 et ss.
ceux ayant les 3/4, la troisième ceux ayant la 1/2, la quatrième ceux ayant le i/4, la cinquième ceux ayant environ le 1/iO, 11.000 as ou deux arpents; le reste de la population n'était pas armé, mais devait un service auxiliaire.
La division en classes et en centuries ainsi arrêtée, la première classe, la classe par excellence *, composée des hommes astreints au service complet, fournit 40 centuries de seniores et 40 dejuniores z=. 80 ; la 2^ 10 dejuniores + 10 de seniores = 20 ; la 3% 10 + 10 = 20 ; la i^ 10 + 10 = 20 ; la o«, 15 + 15 = 30, et en outre Tarmée est complétée par 18 centuries de cavaliers, et 5 de musiciens, d'ouvriers et d*hommes complémentaires {cLCcensi velaii), en tout 193 centuries composant Vexercitus Sermanus,
Le vote est une espèce de revue, de défilé de cette armée, qui a lieu au champ de manœuvres, au champ de Mars et où les centuries de fantassins votent successivement par classes, après les centuries de cavaliers qui ouvrent le vote comme elles ouvraient le combat, et en incorporant dans les classes dans un ordre un peu obscur, non seulement les quatre lentaries de musiciens et d'ouvriers, mais celle des accensi velati, qui vote avec la dernière classe. 11 est inutile de continuer Tappel des classes qaand la majorité, 97 voix, est obtenue : ce qui fait, d'abord que le vote est terminé après l'appel delà première classe, quand les 18 centuries de cavaliers et les 80 centuries de la classe votent dans le même sens ; ensuite que les dernières centuries ne votent à peu près jamais. Il est beaucoup plus douteux que les membres de la première classe aient en outre un avantage tenant àce que, par suite du nombrede leurs centuries, ils auraient dans le scrutin un chiffre de voix en disproportion avec leur part dans la population totale. Gela suppose que les propriétaires de 20 arpents qui avaient HO centuries ne pouvaient pas être quatre fois plus nombreux que ceux de 10 arpents par exemple, qui n'en avaient que 20 ; or cette impossibilité n'est pas démontrée. 11 est également concevable que le nombre des membres de chaque centurie soit sensiblement le même dans toutes les classes et que le chiffre de centuries des propriétaires de 20 arpents «vjiresponde à la part qu'ils formaient dans la population totale, avant h disparition des fortunes moyennes et l'apparition des grands domaines et du paupérisme. Il est parfaitement admissible que ce tableau nous ait tonservé l'image d'une population robuste et saine de libres paysans, à la fois agriculteurs et soldats, où la plupart possédaient encore, soit en vertu de la propriété moderne, soit en vertu des concessions de terres communes qui l'ont précédé, le domaine de 20 arpents estimé nécessaire et >uffisant pour la subsistance d'une famille. Et c'est même indispen-
l. âor le sens premier des mots cleusis^ classicuSt appliqués à la première classe et à ses membres par opposition aux hommes infra classem des autres classes . v.Mommsen, 6, 1, p. 297 et ss.
sable militairement, puisque la distribution servienne était à Torigine l'ordre même de Tarmée. — Au contraire, le système implique forcément une inégalité d'effectif entre les centuries de la réserve et celles de .'armée active et par suite un avantage pour les membres de la première, les hommes faits ayant moins de quarante-six ans étant statistiquement plus nombreux que ceux de quarante-six ans accomplis. Mais cela n'a pas d'inconvénient militaire et c'est une faveur à Tâge qui peut s'expliquer par des considérations politiques.
§ 2. — Lois centuriat«8 de Pépoque royale.
Les centuries servîennes n'ont pas joué de rôle légiférant sous la Royauté. 11 y en a pour elles la môme raison topique que pour les curies. Jusqu'aux XII Tables, la législation est purement coutumière. A la vérité, Denys * rapporte que Servius Tullius aurait fait voter au peuple distribué par centuries cinquante lois sur les contrats et les délits, et il parait même que l'auteur copié par Denys recourait pour concilier cette allégation avec la tradition relative à la législation antérieure aux XII Tables, au même expédient que Pomponius : à la supposition d'une abrogation par Tarquin. C'est la meilleure preuve de la fausseté de l'allégation. Il y a en même temps là un exemple d'une anticipation assez fréquente qui fait attribuer à Servius Tullius, le bon roi populaire de la légende, des institutionsintroduites,d'après une autre version, sous lallépublique. On pourrait même se demander si ce n'est pas par une anticipation sennblable qu'a été attribuée à Servius Tullius l'organisation des centuries, qui est aussi représentée comme ayant été abolie par Tarquin et qui pourrait fort bien n'avoir été fondée qu'après l'expulsion des rois.
CHAPITRE 11. — LA RÉPUBLIQUE
SECTION 1. — Les origines. Les XII Tables ^ g 1. — Institutions politiques.
La fondation de la République se place encore dans la période légendaire qui ne finit guère qu'après le sac de Rome par les Gaulois en Tan 364 de la chronologie conventionnelle ^ Il n'y a donc pas à s'arrêter aux
i. Denys, 4, 10. 13. 25. 43. 5, 2. Cf. Krueger, Sources, p. 9.
2. Bruns-Pernice, Gesch. und Quell., §§ 13-16. Mouiuisen, Hist, rom,y livre 2, «h. 1 et 2.
3. Les annales maximi des pontifes qui étaient à peu près la seule source his-
récits qui, selon Testhétique invariable des Anciens, rattachent la chute de la royauté à la tyrannie du dernier Tarquin et au viol de Lucrèce. Ce qu'on peut dire de plus sûr est que le changement opéré dans les institutions romaines procède d'un mouvement général qui se produisit vers la même époque dans à peu près tous les États limitrophes et qui tendait à substituer des fonctionnaires annaux aux chefs viagers qu'on avait eus jusqu'alors.
Le transfert à deux fonctionnaires annaux, aux consuls {consules)^ comme on les appela plus tard, des pouvoirs politiques du roi : tel fut en effet presque exclusivement le résultat direct de la chute de la royauté. De la puissance royale on leur enleva la portion religieuse. Pour que les dieux nationaux ne retirassent pas à la cité sans roi la protection qu'ils avaient accordée à la cité royale, on laissa dans Tancienne demeure royale, la regia, un roi religieux sans pouvoir civil, le rex sacrorum. Quant au clergé qui jusqu'alors avait été nommé par le roi, il se recruta désormais par cooptation pour les grands collèges (pontifes, augures, etc.), par voie de nomination pontificale pour les collèges inférieurs et les vestales. Mais, sur le terrain laïque, les consuls gardaient en principe, pendant leur année de fonctions, tous les pouvoirs du roi. Dorant cette année ils étaient inviolables comme lui durnnt sa vie, ils avaient comme lui le droit de commander les armées, de rendre la justice civile et criminelle, de convoquer les comices et le sénat, de nommer Ifê sénateurs.
Cependant cette modificiition de la constitution, qu'on a définie comme la simple introduction dans la constitution d'une modalité juridique, du terme incertain, était assez importante pour devoir, par sa seule force autant que par le secours de quelques réformes accessoires, déplacer à bref délai l'assiette du pouvoir et même améliorer sensiblement le sort de la plèbe, qui, dans les institutions serviennes encore, restait exclue de tunte participation à l'autorité effective, des magistratures et du sénat par exemple.
La constitution a les mêmes termes qu'auparavant : magistrature, sénat et comices. Seulement leur situation respective a changé.
Le sénat reste bien un corps consultatif nommé par les consuls comme il Tétait par le roi ; mais il a, par sa stabilité, sur des fonctionnaires annaux responsables à leur sortie de charge, une influence qu'il n'avait pas du tout sur un roi à vie. Pour se couvrir, les consuls prennent l'habitude de le consulter d'avance sur tous les actes importants, propositions de lois, traités, administration financière, etc. C'est un changement mve, quoique de fait.
torique un peu sûre pour Tépoque ancienne, n'out sans doute été conservés qu'à partir de cette date. V. Cichorius, art. Annales, dans Pauly, Real Eticijcl., \\ p. 2252.
Le changement est un changement de droit pour les comices — anciens comices par curies, où Tunité du vole est la curie et où les citoyens votent simultanément au comitium ; comices par centuries, où l'unité de vote est la centurie, où Ton vole successivement par classes, au charnp de Mars et comices nouveaux, par trihus, établis entre la fondation de la République et les XII Tables, où Tunilé de vote est la tribu territoriale dont on fait partie et où les tribus votent simultanément, au Forum. — A côté du pouvoir législatif, contenu en germe dans les décisions concrètes rendues par les curies en matière de testament^ d'adrogation par exemple, ils acquièrent le pouvoir électoral y exercé par les centuries qui nomment les consuls depuis qu'ils existent, et le pouvoir judiciaire, exercé en matière pénale par les centuries ou les tribus selon la gravité de l'infraction, en vertu de lois presque contemporaines de la fondation de la République qui rendirent obligatoires pour certaines peines l'admission de la provocatio ad populum laissée jusqu'alors à l'arbitraire du roi.
Quant à la magistrature au contraire, le pouvoir des consuls a des limites qu'ignorait celui des rois : le caractère annal de leurs fonctions qui permet de les poursuivre h leur sortie de charge ; leur dualité, par suite de laquelle, si chacun des deux collègues peut agir seul. Pacte de chacun peut être arrêté par l'opposition de l'autre (inlercessio) ; ensuite trois restrictions qui nous sont encore représentées comme contemporaines des origines de la République : la fondation de la questure, l'établissement du droit d'appel au peuple en matière criminelle, et celui du jury en matière civile, i^ Le droit de provocare ad populum, d'en appeler de la condamnation aux comices judiciaires nous est représenté comme ayant été établi en matière capitale en Tan 245 par une loi des deux premiers consuls et comme ayant ensuite été étendu aux autres peines graves . 2* Quant à la fondation de la questure, les questeurs, qui sont à notre époque nommés par les consuls, administrent le trésor et la justice criminelle en vertu d'une délégation des consuls, mais d'une délégation forcée, que les consuls sont obligés de faire et qui par conséquent leur enlève une portion de leur autorité. 3» 11 en est de même en matière de justice civile. Tandis que, d'après la tradition, le roi statuait seul sur les procès des particuliers, on rapporte soit aux fondateurs de la République, soit, ce qui n'est, avons-nous vu, qu^une variante de la même idée, à Servius Tullius, la distinction du jt« et du judicium, Tobligation imposée au magistrat de ne pas statuer lui-même sur le procès lié par le cérémonial accompli devant lui, d'en renvoyer la solution à un juré, en principe choisi par les parties *. Ces conséquences immédiates de la fondation de la République sont
1. V. pour la première version Cicéron, De re p., 5, 2, 3, et pour la seconde Denys, 4, 25.36. 10,1.
laréfatation de lu doctrine selon laquelle la chute de la royauté aurait été une défaîte pour la plèbe, dépouillée de la protection royale, mise à la merci de ses oppresseurs patriciens. Il est vrai que rétablissement de la République n*a ouvert à la plèbe ni les sacerdoces, ni les magistratures, ni, croyons-nous, le sénat. Mais ce n'est pas une nggravation de son sort ; car il en était déjà ainsi sous la Royauté. Et en revanche, puisqu'elle constituait la masse du peuple, elle a profité de toutes les restrictions apportées h Tomnipotence des chefs de TKtat, notamment des réformes faites en matière de justice civile et criminelle. En outre, la plèbe a conquis, dans notre période, un avantage direct considérable et même peu rationnel : sa reconnaissance comme une espèce d*État dans TÉtat ayant des magistrats et des assemblées propres dont les décisions s'appliquaient jusqu'à un certain point à tous les citoyens*.
Les plébéiens obtinrent, à la suite d'une sécession, d'une menace de séparation, la création de deux iribuni plebis, ayant à côté d'eux deux aedile$ pleins qui avaient le droit d'arrêter par leur intercessio tous les actes de magistrats faits dans l'intérieur de Rome et dans sa banlieue. Sur ce territoire, qui constitue le territoire civil par opposition au territoire militaire, les tribuns avaient, au point de vue négatif, une situation équivalente à celle des consuls sur lesquels ils paraissent copiés, soit en ce qu'ils sont comme eux annaux, soit en ce qu'ils sont d'abord comme eux au nombre de deux dont Tun peut arrêter l'acte de l'autre, soit en ce qu'ils ont à côté d'eux les édiles comme les consuls ont les questeurs.
Mais les tribuns ne s'en sont pas tenus à ce rôle négatif. Depuis l'an 283, ils étaient élus dans des assemblées de la plèbe distribuée par tribus, et ils prirent l'habitude de la convoquer de temps en temps de cette façon dans des espèces de meetings, qu'on appelait non pas comih'a, mais concilium plebis et où ils lui faisaient voter des résolutions d'un caractère tantôt pénal, tantôt législatif qui se sont de plus en plus rapprochées de celles des comices législatifs et judiciaires. Au point de vue pénal, ils lui faisaient voter contre des patriciens accusés de violation des droits de la plèbe, des résolutions qui rationnellement n'auraient pas dû avoir plus de force légale que des votes de blâme émis par des réunions privées quelconques, mais qui paraissent reconnues comme valables dès avant les XII Tables. Au point de vue législatif, l'assemblée de la plèbe vote, sur leur proposition, des résolutions d'ordre général qui rigoureusement ne devraient pouvoir lier que les membres de la plèbe, mais qui, dès notre époque, semblent avoir été opposables à tous à condition d'avoir obtenu l'assentiment préalable du sénat ■*.
V. Moinmsen, Dr. publ.y 6, i, p. 160 et ss
1 Cela paraît résulter soit de ce que nous savons du système rétabli par SuUa Ion de sa réaction (Âppien, B. c, 1 , 59 ; loi Antonia de Tei^messibus, Textes, p. 60), soit des circonstances dans lesquelles furent votées les plus anciens plébiscites.
Enfin c'est à l'initiative de la plèbe et de ses tribuns qu'a été dû Tévé* nement le plus important pour Thistoire du droit romain du premier siècle de la République : la codification du droit coutumier^ Les plébéiens accusaient, paraît-il, les patriciens de profiter à leur encontre de l'incertitude et de l'obscurité inhérentes à toute législation non écrite. Afin d'y remédier, le tribun Terentilius Arsa proposa en Tan 292 la nomination d'une commission de cinq membres chargés de rédiger un code selon lequel serait rendue la justice. Le sénat résista, précisément sans doute en refusant son assentiment préalable au projet de résolution de Terentilius Arsa. Mais la plèbe tint bon en renommant pendant huit ans les mêmes tribuns, et, après avoir essayé de la désarmer par d'autres concessions, par exemple par l'admission de la loi Icilia de 297, sur le partage des terres publiques de l'Aventin entre les citoyens pauvres, le sénat finit, en Tan 300, par consentir à une transaction. 11 devait être élu dans les centuries, pour rédiger ces lois, une commission de dix membres, les decemviri legibus scribendis^ qui, même, d'après l'opinion dominante, auraient pu être pris parmi les plébéiens dont ce serait le premier accès aux magistratures. En compensation, tous les pouvoirs devaient être concentrés entre les mains des décemvirs, la plèbe consentait à la suppression du tribunat et à la suspension de la provocation : à la suspension de la provocation jusqu'à la fin du décemvirat, à la suppression du tribunal peut-être définitivement.
Mais les élections ne nous sont pas représentées comme ayant eu lieu immédiatement. D'après une légende qui peut avoir un fond de vrai, elles "auraient été précédées par l'envoi en Grèce ou peut-être simplement dans la Grande Grèce, en Italie méridionale, d'une commission de cinq membres chargés d'éludier les lois helléniques. Ce fut seulement au retour des commissaires, dix ans après la proposition de Terentilius Arsa, en l'an 302, que l'on nomma les décemvirs pour l'an 303. Ces décemvirs, tous pris parmi les patriciens, dont le plus connu est Appius Claudius, rédigèrent la première année un certain nombre de lois qui furent votées par les centuries et exposées aux rostres, auprès du comitium^ où se rendait la justice, sur dix tables de bois ou de métal. Le code paraissant encore incomplet, on nomma à la fin de 303, de nouveaux décemvirs parmi lesquels on prétend que la plèbe aurait eu pour la première fois des représentants et qui firent quelques lois nouvelles, mais qui voulurent s'éterniser au pouvoir où ils seraient restés même après la fin de 304, jusque durant Tan 305. Ce sont ces seconds décemvirs que la légende raconte avoir été renversés par le peuple, à la suite de la tentative faite par Appius Glaudius pour mettre illégalement la plébéienne Virginie, sous
i. Sur rhistoire de la confection des XII Tables, v. Knieger, Sources, p. 10 et ss. et les renvois de nos Textes^ p. 9.
prétexte de contestation de liberté, en la possession provisoire d'un de ses affidés et à la suite du meurtre de Virginie par son père. Après leur chute, on 6t sanctionner par les comices par centuries leurs dernières lois gravées sur deux autres tables qui constituèrent, avec les dix premières, les XII Tables {duodecim iabulae^ lex duodecim tabularum, lex decemviralisj parfois lex tout court).
§ 2. « Sources du droit.
La période qui s'étend de rétablissement de la République aux XII Tables est la première dans l£ft[uelle on trouve une source du droit autre que la coutume, que le jus non scriptum. On y rencontre aussi la première source au jus icriptum : la lex. On peut citer, comme exemples, des lois ceoturiates, la loi Valeria Horatia de provocatione, la loi des XII Tables, et, en prenant le mot lex dans son sens large récent où il englobe même les plébiscites, des plébiscites, ainsi la loi Icilia de Aventino publicando.
La loi des XII Tables S la seule de ces lois sur laquelle il soit nécessaire d'insister dans un traité de droit privé, est, pour le droit romain un monument fondamental, un monument dans lequel s'exprime toute l'activité juridique antérieure et qui a commandé tout le développement postérieur. La rédaction des XII Tables marque, a-t-on dit, pour Fhistoire du droit romain un moment comparable à celui de la rédaction des poèmes homériques pour Thistoire de la littérature grecque.
Les XII Tables ne sont pas restées longtemps sous les yeux des Romains dans leur forme première : les tables primitives n'ont pas dû survivre au sac de Rome par les Gaulois (an 364 de Rome = 390 a v. J.-C.) où elles durent être brûlées, si elles étaient de bois, être emportées avec le reste du butin, si elles étaient de bronze. Elles furent ensuite reconstituées, comme les autres actes publics, sans doute fidèlement quant au fund, mais dans une forme déjà modernisée qui parait avoir encore été plusieurs fois rajeunie par la suite. Dans ce texte dépourvu de date bien précise, elles ont fait Tobjet de commentaires juridiques nombreux , dont le plus récent est le commentaire en six livres écrit sous les Antonins par Gains, et elles paraissent être restées affichées publiquement au moins jusqu'au III^ siècle de notre ère.
Cependant aucun exemplaire, ni aucun commentaire ne nous en est
\. Textes, p. 9 et ss., où Ton trouvera une notice et les fragments conserves. Uoavrage essentiel au point de vue philologique est aujourd'hui celui de SchoeU, LegU XII tabtilarum reliquiae, 1866, dont quelques leçons ont été niodiûées par MonsmseD, dans Bruns, Fontes. L'ouvrage publié par Dirksen en 1824 peut t^tre encore utile à consulter pour le commentaire. Celui de M. Voigt, die XII Tafeln, â Tol. 1883, contient une restitution tout à Tait inacceptable et un commentaire fort aventureui^.
parvenu en entier et nous sommes par conséquent réduits, pour leur connaissance, aux citations incidentes, du reste extrêmement nombreuses, qui s'en trouvent éparpillées dans toute la littérature romaine. Ces citations ne permettent d'en restituer la forme matérielle que très imparfaitement ; mais en revanche elles sont assez explicites et assez abondantes pour en faire connaître clairement le fond. Elles nous révèlent très net- j tement une législation rude et barbare, encore fortement empreinte des | caractères des législations primitives et probablement très peu différente i du droit qui fonctionnait depuis des siècles avant elle.
En effet, il ne faudrait pas croire, à cause du récit de Tenvoi d'une commission en Grèce, ni d'une autre version relative au concours donné aux décemvirs par l'émigré grec Hermodore, que les XH Tables aient été une copie, même partielle, des lois grecques.Les Anciens n'indiquent que deux à trois emprunts tout à fait secondaires et ceux qu'ont voulu ajouter certains interprètes modernes sont plus que douteux. Il ne faudrait pas croire davantage que les décemvirs, qui avaient reçu le pouvoir de remanier le droit existant, en aient usé pour faire une œuvre rationnelle, philosophique, brisant avec la tradition, établissant l'égalité politique ou civile : les XII Tables n'ont pas supprimé le droit exclusif des patriciens aux magistratures, elles n'ont même pas permis le mariage entre patriciens et plébéiens. Elles peuvent avoir contenu quelques atténuations à la dureté première du droit, par exemple en matière de famille ; c'est aussi probablement aux décemvirs qu'il faut rattacher l'introduction de la monnaie frappée par TÉtat et les conséquences civiles qui en résultent ; mais la principale innovation acte sans doute dans le fait même de la rédaction de la loi, dans cette substitution d'un droit écrit à un droit coutumier qui était la principale réclamation des plébéiens. C'est même la meilleure explication des bornes de la codification : au lieu d'embrasser tout le droit public et privé, civil et religieux, les XII Tables traitent à peu près exclusivement du droit civil, du droit pénal et de leur procédure ; elles ne contenaient guère par ailleurs que quelques dispositions sur les funérailles et peut-être le calendrier, encore important pour la procédure.
A nous en tenir aux dispositions relatives au droit pénal, à la famille, au patrimoine et à la procédure civile, les XII Tables visent, en matière pénale, à la fois des délits publics, considérés comme intéressant TÉtat et réprimés par lui, et des délits privés, considérés comme lésant exclusivement un particulier à qui seul il appartient d'en exiger la répression. Les délits publics, qui dès alors ne sont pas exclusivement des délits contre l'État, qui comprennent en outre certains délits graves contre les particuliers, par exemple le meurtre, sont, quand la peine qu'ils encourent donne lieu à provocation jugés par le peuple: par les centuries, en matière capitale, par les tribus, pour les autres peines donnant
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lien à provocatio, c'est-à-dire pour les amendes excédant un certain taux. Quant aux délits privés, les XII Tables nous permettent de saisir dans leur évolution une phase transitoire très instructive. Pour certains, ainsi pour le vol flagrant {furtum manifesium) et pour Tinjure par rupture d'un membre, le particulier lésé a le droit de se venger impunément, comme il Favait sans doute toujours à Torigine ; il ne renoncera à sa vengeance moyennant rançon que s'il le veut, en fixant la rançon à son gré. Au contraire pour la plupart, la puissance publique lui impose la nécessité de se contenter d'une rançon fixée par elle-même, d'une composition légale, elle transforme le droit de vengeance de la victime en nne créance d'amende.
La famille des XII Tables est toujours la famille patriarcale basée sur la puissance, où il n'y a dans la maison qu'un seul mattre et qu'un seul propriétaire ; où la parenté n'existe que par les mâles ; où la femme est aussi sous la puissance du mari (ou du père du mari) en vertu de la tmveniio in manum, peut-être toujours, tout au moins le plus souvent ; où les femmes ne sortent de la puissance maritale pu paternelle que pour tomber sous la tutelle de leurs proches.
Dans le droit du patrimoine, où la propriété s'applique désormais à la fois aux meubles et aux immeubles, où les obligations peuvent naître non seulement de délits, mais de contrats (nexum ; sponsio ?), les actes sont principalement et peut-être exclusivement régis par le système du formalisme. Pour faire un acte valable, pour disposer de ses biens à cause de mort par testament, pour aliéner un esclave entre vifs, pour se rendre débiteur d'une somme d'argent, il ne suffît pas de manifester sa volonté ; il faut, comme dans toutes les législations primitives, recourir à des formes légales, employer des gestes et des paroles déterminés par la loi, qui ont l'avantage de préciser l'intention de celui qui agit, à ses yeux et à ceux des autres, de le protéger contre les surprises, de faciliter la preuve, et dont, pour cette raison, on retrouve encore aujourd'hui l'équivalent pour certains actes importants ; mais qui n'ont pas été inventés à raison de leurs avantages pratiques, dont l'usage tient à ce qu'on n'était pas encore arrivé à cette époque à l'idée que la volonté humaine pût à elle seule déplacer un droit de propriété, créer une obliption, produire un efTet juridique. Afin d'atteindre ces divers résultats, ou emploie les instruments qu'un développement qu'il faudra étudier à part pour chacun a fait reconnaître y être aptes.
La procédure que sanctionnent les XII Tables, la procédure des Actions de la loi est pareillement une procédure tout à fait archaïque, riche en ressemblances avec la procédure du droit celtique, avec la procédure germanique, avec notre ancienne procédure française, avec celle d'une InBoitéde groupes peu avancés en évolution. Elle est brutale et dure : le demandeur qui veut faire comparaître le défendeur devant le magistrat a
le droit de Ty traîner de force ; le défendeur qui n'exécute pas le jugement peut être mis à mort ou vendu comme esclave. Elle est aussi rigoureusement formaliste : pour lier le procès, il est indispensable que les parties accomplissent les solennités d'un rituel déterminé, prononcent des paroles sacramentelles auxquelles il leur est interdit de rien changer à peine de nullité. Elle présente enfm un autre caractère souvent plus négligé, par lequel lesXll Tables marquent une phase historique très remarquable. Quand on parle aujourd'hui de la procédure, par laquelle une personne arrive à la satisfaction de son droit, on pense le plus souvent à un procès, à une procédure judiciaire où une autorité supérieure intervient entre les intéressés pour reconnaître le droit et en assurer Texécution. Mais cela suppose l'existence d'un pouvoir judiciaire, d'une autorité publique ayant le pouvoir d'imposer son arbitrage aux particuliers et reconnaissant avoir la charge de le leur fournir. Or cela n*a pas toujours existé. Le point de départ a été, en procédure, le droit de se faire justice, comme il a été, en droit pénal, le droit de vengeance qui n'en est pas essentiellement différent. Celui qui croit avoir un droit, ne demande pas justice. Il se la fait, en suivant d'ailleursdes formes rigoureusement arrêtées par l'usage, en s'exposant à commettre un délit s'il agît sans droit ou en dehors des formes. Il y a une procédure, il n'y a pas de procès. Or là encore le droit des XII Tables avec ses quatre legU actione$ — sac7*amentumjudicis postulatio, manus injectio, pignoris capio, auxquelles des lois postérjgures ajoutèrent la condictio, — accuse une transition, montre très bien comment l'on est passé d'un système à l'autre, comment l'élément nouveau, le procès, est venu se souder à Fancienne procédure sans procès.
Le système ancien apparaît d'abord en pleine lumière dans la pignoris capio, la saisie de gage, procédure archaïque, qui à Rome est dès le début en décadence, qui n'y fonctionne plus que pour certaines créances d'ordre public et religieux, mais qui se rencontre avec une toute autre étendue dans d'autres législations, et dont l'idée renaît toujours dans l'esprit populaire. Pour peser sur la volonté du débiteur, le créancier saisit lui-même n'importe où, sans le concours d'aucune autorité, une chose appartenant au débiteur qu'il ne lui rendra que quand il sera pavé.
La manus injectio est une procédure où le créancier s'empare solennellement, devant le magistrat, de son débiteur afin de l'emmener chez lui comme prisonnier et d'arriver plus tard à sa mort ou à sa réduction en esclavage, à moins qu'il n'intervienne un tiers (vindex) pour s'opposer à cette saisie de la personne. Elle a lieu devant le magistrat. Klle peut même provoquer un procès, si le tiers intervient. Et par suite on la considère souvent comme une sorte de procès moderne. En réalité elle en est très loin, elle est très près du système où il y a procédure sans procès, où l'on se fait justice dans des formes légales ; car le débi-
tear ne peut se défendre lui-même et quoique on s*y méprenne souvent, quand le vindex intervient, il ne le défend pas non plus. 11 le libère par son intervention. Seulement il est sujet à amende s'il intervient à tort. Donc la procédure de manus injectio est une procédure qui se termine sans procès, qu'elle aboutisse à son terme normal ou qu'elle échoae, sauf une question à régler au second cas entre son auteur et le vindexy entre le manum injiciens et le manum depellens. Et il ne faut pas objecter que c'est là une voie d'exécution qui a dû être précédée d'un procès véritable ; car il est à croire qu'il y a eu une époque où la manus injectio était, avec la pignoris capio^ la seule Action de la loi, où elle sanctionnait des créances qui y donnaient lieu par elles-mêmes, par exemple celle née du nexum.
Quant & ta procédure du sacramentumy elle sert précisément à transformer en créances fondant la manus injectio des créances qui ne la fondent pas par elles-mêmes. Dans cette procédure encore, les parties ne se présentent pas directement devant le magistrat pour faire trancher un différend. Le demandeur commence par une affirmation de son droit qui, si elle n'est pas régulièrement contestée, suffit sans procès pour rendre sa créance susceptible de manus injectio. C'est seulement sijr la réponse négative du défendeur qu'on arrive à lier le procès par un expédient déjà signalé (p. 13) : un double serment, plus tard remplacé par un pari, qui donne lieu à une instruction que le magistrat faisait autrefois lui-même, i{ue depuis la République il doit renvoyer à un juge et après laquelle le demandeur triomphant aura, s'il s'agit d'une action personnelle, le droit de faire manus injectio. Mais on voit par quel expédient détourné le procès se greffe là sur la procédure où on se fait justice sans procès.
L'idée moderne du procès, de la justice qu'on demande à une autorité compétente au lieu de se la faire, se manifeste au contraire ouvertement dans le nom même de Idijudicis postulatio, demande d'un juge ao magistrat admise pour certaines prétentions et déjà connue des Xll Tables qui présentent donc, en matière de procédure comme en matière de délits, à la fois la preuve du régime ancien et celle du régime nouveau.
SECTION 11. — Les temps historiques (305-727).
La période qui va de la cx)nfcction des Xll Tables à l'établissement du Principat est peut-être la plus importante de l'histoire romaine non seulement pour l'histoire politique, mais pour l'histoire du droit privé. Pour l'histoire politique, c'est celle où se réalise, à l'intérieur, l'émancipation de !a plèbe, où, à Textérieur, la domination romaine s'étend d'abord sur ritalie, ensuite sur la plupart des provinces. Pour l'histoire du droit,
c'est celle où les formations plus jeunes du droit prétorien et du droit des gens viennent se juxtaposer aux règles de Tancien droit civil, où, d'abord dans l'interprétation du texte des Xll Tables, puis en vertu des pouvoirs plus larges donnés aux magistrats judiciaires par rétablissement d'un nouveau système de procédure, s'arrêtent les principes que les jurisconsultes plus connus de Tépoque impériale ne firent que formuler et développer. Nous nous contenterons ici d'indiquer sommairement les grands ressorts du mécanisme constitutionnel en insistant surtout sur le développement de la législation et de la science du droit.
§ 1. — Institutions politiques i.
Les institutions politiques se rattachent toujours aux trois termes de la constitution primitive : la magistrature, le peuple et le sénat.
I. — Magistrature. — La transformation subie par la magistrature se ramène, abstraction faite des détails, à deux idées principales : !<> son ouverture aux plébéiens; 2« son morcellement en départements distincts.
1. Les magistratures patriciennes sont devenues accessibles aux plébéiens. Les XII Tables, codifiant le droit préexistant, n'avaient pas réalisé régalisation de la plèbe, même au point du vue privé, au point de vue de l'autorisation du mariage entre les deux ordres ; encore moins au point de vue public, de l'ouverture des magistratures deTÉtat. La prohibition relative au mariage fut levée très peu de temps après en Tan 309, par un plébiscite, sans doute autorisé préalablement par le sénat : la loi Ganuleia. La conquête de l'égalité politique fut plus longue et plus difficile ; de plus, son histoire s'entrecroise avec le mouvement de multiplication des magistratures, en sorte qu'on doit noter séparément Taccès des plébéiens à chaque magistrature distincte et qu'on représente même souvent, avec un peu d'exagération, les magistratures nouvelles, (par exemple, la préture et Tédilité curule créées en 387 pour la justice civile et la surveillance des rues et des marchés), comme ayant été successivement fondées par les patriciens afin d'y garder le monopole de certaines attributions détachées des magistratures préexistantes au moment où les plébéiens entraient dans ces dernières.
Cela n'empêche pas qu'au V° siècle de Rome toutes les magistratures et la plupart des sacerdoces étaient devenus accessibles aux plébéiens, tandis que d'ailleurs le tribunatet Tédilitéde la plèbe restèrent toujours fermés aux patriciens. Le triomphe de la plèbe était achevé au point de vue des magistratures, à ce moment où nous verrons qu'elle avait pareillement triomphé quant au pouvoir législatif et aux droits sénatoriaux de ses membres. L'ancienne opposition n'existe plus désormais entre les
1 . Bruns-Pemice, Gesch. und. Quell., §§ 20-23. MominseQ, Bist. rom., livre 2, ch. 3; livre 3, ch. Il j livre 4, ch. 2-4.6.9-11 ; livre 5, ch. il.
deux ordres. Elle est remplacée par une nouvelle démarcation sociale, par la foraiation d'une nouvelle aristocratie : la nobilitas, la noblesse des magistratures, composée des anciennes familles patriciennes et des familles plébéiennes qui avaient parmi leurs ancêtres un magistrat curule.
2. Peut-être en partie à lu suite des circonstances dans lesquelles l'accès des magistratures fut conquis par la plèbe, certainement surtout à raison des besoins nouveaux produits par l'accroissement de TÉtat, le caractère de la magistrature s'est transformé. La magistrature a perdu son caractère unitaire et universel pour se fractionner en une série de compétences distinctes. Au lieu d'appartenir pour le tout à un magistrat unique, le roi, ou à deux, les consuls, Tautorité est répartie entre de nombreux magistrats ayant chacun en principe des pouvoirs spéciaux distraits de cette autorité générale.
Les consuls gardent bien l'autorité fondamentale : au point de vue militaire, le droit de lever et de commander les troupes, au point de vue civil, celui de convoquer le peuple et de consulter le sénat. Mais, à ■ côté d'eux et à leur place, il y a, pour la justice criminelle et la garde du trésor, les questeurs, dont l'existence était déjà une restriction à leur liberté quand ils étaient choisis par eux, mais en est devenue une bien plus saillante, depuis qu'ils sont nommés par le peuple, comme cela a lieu probablement depuis la chute des décemvirs ; pour le cens et l'administration financière, les censeurs créés comme magistrats intermittents an début du IV* siècle, en 311 ou 319 de Rome ; pour la police de la ville et des marchés les deux édiles curules créés en 387 ; pour la justice civile, le préleur créé aussi en 387 et à partir.de 312 les deux préteurs urbain et pérégrin qui se partageaient par le sort les départements judiciaires ; ensuite encore, depuis la création des provinces, d'autres préteurs auxquels étaient attribués par le sort les départements de Sicile, de Sardaigne, des deux Ëspagnes ; enfin depuis le Vil* siècle, le nombre des compétences limitées fut encore augmenté par la création des quaestiones perpetuae, grands jurys chargés de la répression exclusive de certains crimes et en partie présidés par des préteurs.
Vimperium primitif n'eut pu se retrouver que dans la dictature, magistrature extraordinaire qui, dans le principe, n'avait d'autre limitation que sa durée : six mois au plus, et qui était, a-t-on dit, un moyen prévu par la constitution pour restaurer temporairement la monarchie en cas de pressant péril intérieur ou extérieur. Mais précisément, lorsque les magistratures se sont multipliées, l'idée de spécialité a été appliquée à la dictature : on a créé des dictateurs pour des fonctions déterminées et il n'y a plus eu de dictateurs généraux depuis Tan 538. Les dictatures de SuUa et de César sont des pouvoirs révolutionnaires qui n'ont que le nom de commun avec Tancienne dictature. Au contraire, la constitution de Sulla a donné la dernière main au système des compétences limitées
en enlevant le commandement militaire aux consuls : désormais ils doivent rester à Rome pendant leur année de pouvoir ainsi que les huit préteurs qui existent alors et qui sont chargés de la justice civile et de six départements criminels, de six présidences de quaesiiones perpetuae ; puis les deux consuls et les huit préteurs sortants se partagent, Tannée suivante, dix gouvernements de provinces, qu'ils occupent en vertu d'une prorogation de leurs pouvoirs.
II . — Comices. — Les comices, qui gardent 'naturellement le pouvoir législatif et le pouvoir électoral, mais qui perdent presque entièrement le pouvoir judiciaire dans le cours du VIP siècle par suite de la création des quaesiiones perpetuae^ sont, comme dans la période précédente : l» les comices par curies qui paraissent être alors ouverts aux plébéiens, mais qui n'ont plus qu'un rôle de forme (adrogation, promesse d'obéissance aux magistrats nouveaux qu'on appelle lex curiata de impeno) en sorte que les citoyens ne se donnent plus la peine de s'y rendre ; 2° les comices par centuries ; 3° les comices par tribus ; 4® enfin à côté d'eux le concilium plebis, auquel le pouvoir législatif appartient désormais pleinement, qui peut faire désormais des lois obligatoires pour tous en vertu d'une réforme attribuée par la tradition la plus détaillée à trois lois successives, réalisée en tout cas définitivement par une loi Hortensia qui se place entre les années 465 et 468 de Rome. En somme, en écartant les curies, il y a trois assemblées distinctes compétentes concurremment en matière législative, électorale et judiciaire et, tandis qu'il y a une répartition entre les trois pour la nomination des magistrats et, tant qu'elle a existé, pour la justice criminelle, le pouvoir législatif leur appartient indifféremment à toutes trois : une loi peut indifféremment être faite, soit sur la proposition d'un tribun, par le concilium pleins^ soit sur celle d'un magistrat du peuple, consul ou préteur, par les comices tributes, qu'il ne faut pas confondre avec le concilium plebis^ ou par les comices centuriates.
Ce régime paraît de prime abord très singulier et le devient encore plus quand on remarque que les divers modes de consultation sont employés indistinctement, que l'on voit à chaque instant des projets être, selon des commodités accessoires, déférés indifféremment au concilium plebis ou aux deux autres assemblées.
L'emploi fait indifféremment des comices tributes et du concilium plebis s'explique assez aisément par l'idée que la distinction de la plèbe et du peuple tout entier est, dans les derniers siècles, purement historique, que, le nombre des patriciens étant devenu très restreint, il revenait pratiquement au même de consulter les tribus sans quelques patriciens ou avec quelques patriciens qui ne faisaient dans chacune qu'une fraction infime impuissante à déplacer la majorité. Mais, pour qu'on ait également pu consulter indistinctement l'assemblée des tribus et celle des centuries.
îl faut pareillement que, malgré la diversité de mode de scrutin et d'unité de vote, il n'y ait pas eu de différence pratique, que les formes modernes du scrutin aient donné dans les deux assemblées Tinfluence essentielle aux mêmes éléments. Cette idée s'accorde en fait assez bien avec ce que nous savons des formes des deux assemblées.
Les tribus, qui avaient d'abord été celles dans lesquelles chacun était propriétaire foncier, qui ne comprenaient donc anciennement que des propriétaires, furent ouvertes à tous les citoyens, propriétaires ou non, tors de la censure du gentilhomme révolutionnaire Appius Glaudius en 442. Mais cela n*eut pas en réalité pour résultat d'établir l'égalité de vote ; car les censeurs auxquels appartenait la répartition des citoyens dans les tribus la faisaient d'une façon arbitraire, aristocratique, en enfermant certaines catégories de citoyens dans un petit nombre de tribus où ils ne faisaient qu'autant de voix qu'il y avait de tribus, quelque fut leur nombre de têtes, tandis que les autres tribus, ne comprenant que des riches ou des propriétaires ruraux absents de Rome pour le vote, formaient une majorité écrasante malgré leur petit nombre d'électeurs. Cette méthode a été temporairement employée après la guerre sociale pour assurer la majorité aux anciens citoyens contre les Italiens naturalisés. Elle était alors déjàpratiquée depuis longtemps et d'une manière bien plus énergique à rencontre des citoyens non propriétaires, qui étaient depuis l'an 450 tous mis dans les quatre tribus urbaines, en face desquelles il y avait 27 tribus rustiques lors de leur admission au vote et il y en eut plus tard 31.
Un système symétrique fonctionnait en réalité pour les centuries. Nous avons vu qu'à l'origine le nombre de centuries de riches, c"est-àdirc alors de personnes possédant une certaine quantité de terres, correspondait probablement à leur proportion dans la population totale. C'est à peu près forcé si on se rappelle que les centuries étaient à cette époque une unité militaire encore plus qu'électorale et devaient par conséquent compter chacune sensiblement le même chiffre de soldats. Plus tard au contraire, quand elles n'eurent plus de rôle militiire, quand aussi on eut substitué la fortune quelconque à la fortune foncière dans la détermination du cens, quand enfin le développement de la puissance romaine eut eu pour conséquence fâcheuse de concentrer la richesse dans un petit nombre de mains, rien n'a empêché que le système devint par contre-coup un système aristocratique donnant la plupart des voix aux riches peu nombreux et ayant beaucoup de centuries, en donnant un très petit nombre aux pauvres très nombreux, mais entassés dans quelques centuries. Et il y a des traces que cela est arrivé. Mais cela ne créait pas une différence de principe entre les centuries et les tribus. En outre, les centuries furent réorganisées entre 513 et 536, par une réforme sur laquelle les renseignements sont si restreints que presque tous les dé-
tails sont discutés, mais qui augmenta encore le rapprochement. Il est certain qu'elle a supprimé le droit des cavaliers de voter les premiers, qui était devenu pour l'aristocratie un moyen d'influer sur les votes suivants ; il est certain aussi que, tout en laissant subsister les cinq classes et la distinction des seniores et juniores et môme sans modifier le chiffre total des centuries, elle diminua un peu le chiffre des centuries de la première classe et établit entre les centuries et les tribus un lien quelconque qui rapprocha forcément beaucoup les deux modes de votation. Ils sont sensiblement corrélatifs comme résultat avec une diversité de procédure qui rendait le vote des centuries plus solennel, celui des tribus plus expéditif.
m.— Sénat.— Le sénat garde théoriquement le rôle de corps consultatif. Mais, en réalité dans la période récente de la République, c'est lui qui gouverne l'État. C'est le résultat de changements encore plus pratiques que légaux, apportés à ses attributions et même à son recrutement.
i. Recrutement. Depuis la loi Ovinia de 442 environ, ce sont les censeurs qui y nomment au lieu des consuls et ils ont même le droit de le renouveler à chaque censure. Cela pourrait faire croire que son indépendance en face de la magistrature a été diminuée. Mais pratiquement c'est au contraire plutôt la liberté de la magistrature qui a été restreinte. Les censeurs sont, à moins d'indignité, obligés de mettre ' dans le sénat ceux qui y sont appelés par Toccupation de magistratures devenues toujours plus nombreuses. Ils ne choisissent librement que les titulaires des places de plus en plus rares qui ne sont pas occupées par d'anciens magistrats. Le sénat se trouve ainsi être, au moins indirecment un corps électif, composé de magistrats antérieurement élus par le peuple, sans distinction de patriciens et de plébéiens, sauf probablement la réserve aux seuls sénateurs patriciens de deux fonctions de l'ancien sénat patricien : Vauctoritaîi patrum, qui est devenue une sinapie formalité, et l'occupation intérimaire du pouvoir par voie de roulement au cas de vacance, Vinterregnum,
2. Attributions, A peu près depuis la seconde guerre punique, le sénat est le vrai centre du gouvernement. Au point de vue de l'administration intérieure, il est consulté par les magistrats sur toutes les mesures importantes, actes de haute police, propositions de lois, etc. — Au point de vue financier, il détermine l'emploi des recettes, il autorise les travaux publics faits par les censeurs et, dans l'intervalle des censures, par les consuls et les préteurs, il autorise les paiements des questeurs. — Au point de vue milit^iire, il fixe les sphères d'opérations des généraux, l'argent et les troupes qui leur sont accordés ; il s'arroge par une usurpation le droit de les maintenir en fonctions après l'expiration de leurs pouvoirs, dont est sorti le système de Sulla sur la double année d'exercice des consuls et des préteurs envoyés la seconde an-
née par prorogation en province. — Dans les rapports avec Tétranger, c'fôt lui qui dirige les négociations et les traités, qui envoie après la paix sur le théâtre de la guerre des commissions prises dans son sein pour surveiller Texécution des traités et organiser les territoires conquis. — Enfin au point de vue législatif, il empiète déjà sur les pouvoirs des comices en s'arrogeant le droit qui lui est de plus en plus ouvertement reconnu depuis Sulla de dispenser de l'observation des lois en cas d'urgence ou par voie de mesure individuelle *.
g 2. —La législation et la science du droit.
Dans la période qui va des Xll Tables à la fin de la République, les organes légiférants se multiplient en môme temps que la science du droit se constitue. On peut citer comme sources du droit, non plus seulement la coutume qui garde son ancien caractère de source couiplèle, ayant à la fois le pouvoir de créer du droit nouveau et d'abroger du droit existant, d'introduire des règles nouvelles et d*effacer des règles établies, même des règles établies par des lois positives, non plus seulement la loi, qui n'a jamais été une source plus active et dont on trouve ici pour la première fois des exemples concrets conservés littéralement, mais, à partir d'une certaine époque, les sénatus-consultes, qui peuvent modifier le droit existant dans la mesure déjà indiquée (note 1) et dont nous avons également des exemples concrets *, et aussi à partir d'une certaine époque, les édits des magistrats. Cependant, parmi ces quatre sources, il n'y a croyons-nous de détails indispensables à donner que sur la loi et les édits des magistrats, à côté desquels nous mettrons seulement la science du droit, qui n'est pas, au sens propre, dans cette période, une source distincte du droit, mais qui y a été un facteur très important de son élaboration.
I. — Loi. — Le nom de loi, lex, comprend, à notre époque, en un sens large, à la fois la loi proprement dite (/par), votée sur la proposition d'un magistrat du peuple par les comices, et le plébiscite {plebis sciiujn)^ voté par la plèbe sur la proposition d'un tribun ^. Dans les deux cas, la résolution est également désignée officiellement du nom de lex qu'on fait suivre du nom de famille de l'auteur ou des auteurs de la loi au nominatif féminin : lex Hortensia, lex Valeria Horalia. En général, les lois portent deux noms, lorsque ce sont des lois consulaires, considérées en droit comlne
1. V. MommseD, Dr, publ.y 7, p. 457 et ss. Cf. 6, 1, p. 385. La preuve de f irrégularité constitutionneUe de son intervention est, pour les dispositions urgentes, qu'elles étaient ensuite ordinairement soumises à laratiHcalion du peuple et, pour les dispositions individuelles, qu'elles ont été précisément rubjet de la plus aacîeDDe activité légiférante des comices (testament, adrogatlon).
Cf. Gaius, 1, 3. Inst,, 1, 2, Oej. nul
proposées par les deux consuls en vertu de la collégialité, même quand en fait elles n'émanent que de l'un d'eux. Au contraire, elles ne portent qu'un nom quand elles ont été proposées par un dictateur, qui est seul, par un préteur, qui est lié à ses collègues par une collégialité moins étroite, ou par un tribun, dont les collègues sont trop nombreux pour qu'on puisse donner a la loi tous leurs noms^
Un certain nombre de lois de la République nous ont été transmises par des inscriptions : ainsi la loi Acilia repetundarum de l'an 631 ou 632, sur la répression des concussions des magistrats, gravée sur une table de bronze dont nous ont été transmis quelques fragments; la loi agraire de 643, gravée sur le revers de la table dont la face portait la loi Acilia ; la loi Rubria de Gallia Cisalpina, réglant en matière de compétence et de procédure les conséquences de la concession du droit de cité à la Gaule cisalpine et placée par les uns en 705, par d'autres après Van 712, où la Gaule cisalpine fut annexée à 1 Italie, et dont la quatriènu! table a été trouvée au XVIII® siècle à Veleia près de Plaisance ; le fragment d'Esté, découvert à Este en 1880, également relatif au règlement des compétences, que plusieurs croient un fragment de la même loi et qui en tout cas est sûrement de la même époque ; la lex Julia munidpalis de l'an 709, à la fois relative à la police de la ville de Rome et au régime municipal des cités de citoyens, dont on n'a pas le commencement mais dont on a la fm sur deux tables de bronze appelées souvent du lieu de la trouvaille les tables d'Héraclée^ — Enfin Ton peut signaler dès la fin de cette période un exemple important des monuments désignés plus ou moins proprement du nom de Icges datae^ par opposition aux leges rogatae, c'est-à-dire selon nous des lois rendues par un magistrat par délégation du peuple, comme étaient les lois constitutives de provinces ou de colonies ^ : le statut de la colonie de citoyens Julia Genetiva, déduite en Espagne après la mort de César en vertu de lois faites de son vivant, dont d'importants fragments ont été découverts à Osunaen 1870 et 1874*.
Notre période est aussi la plus riche en lois relatives au droit privé. Les comices ayant surtout légiféré en matière politique et les historiens s'occupant aussi surtout des lois politiques, ce ne sont ni les plus nombreuses ni les plus fréquemment signalées par les auteurs anciens. Cependant on peut, même en écartant les lois exclusivement politiques et les lois sur la justice et la procédure criminelles i\n\ ont mis les quaestiones à la place des comices judiciaires, en citer un assez grand nombre
1. V. sur la (lénominalion des lois, Momnisen, Dr. publ., 6, 1, p. 3.79, n. i. Karlowft, H. H. G., \, p. 426. Kruoger, Sources^ p. 2i, n. 6.
2. On trouvera toutes ces lois et quelques autres, Texfeft, p. 22 cl a.
3. V. sur la définition des leges dalac, Krueger, Souyces, p. 20, n. 3 et en un sens difTérent, Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 2;î3 et ss.
i. Ter/p-v, p. 83 cl ss.
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qui se rapportent soit au droit privé soit à la procédure civile. Nous aurons I occasion de les étudier toutes en détail, mais il ne sera pas inutile de donner ici un tableau sommaire des principales ^
En matière de droit privé, on rencontre, sans parler des lois agraires ni des lois sur le luxe, des lois privées qui ont été certainement provoquées par des considérations politiques : d'abord la seule loi sûre du IV° siècle, la loi Canuleia, plébiscite de Tan 309, autorisant le mariage entre patriciens et plébéiens ; ensuite une autre loi sûre du Y*' siècle, la loi Poetelia Papiria, adoucissant la condition des débiteurs, de Tan 428 ou 441, plutôt de Tan 428 ; puis des lois sur le cautionnement se rattachant à la politique par l'idée de protéger les débiteurs, pour la plupart, et pour l'une par la distinction entre l'Italie et les provinces: les lois Apuleia, Pubiilia, Furia, Gicereia, qui sont souvent rejetées très haut dans le passé, mais dont Tune des plus anciennes, la loi Furia, suppose Texistence des provinces, alors que la première province, la Sicile, a été fondée en 513; puis des lois sur les libéralités entre vifs et testamentaires : la
1. On remarquera que les dates que nous indicfuons s'écartent notablement de celles, souvent beaucoup plus précises, données dans la plupart des ouvrages anciens et qui n'ont pas encore toutes disparu des ouvrages modernes. Ces derniers chiffres viennent en général de ce que les anciens auteurs avides de précision ont, poor les lois dont ils trouvaient les noms sans autre information sur leur date, cherché dans les débris des listes romaines de uiagistrats les noms correspondants et fait ensuite entre les personnages ainsi découverts un choix arbitraire. Ce procédé est excessivement critiquable parce que nous n'avons pas ces listes complètes : si nous connaissons à peu près tous les consuls, il manque à nos listes des quantités de préteurs et encore bien plus de tribuns. 11 est donc parfaitement arbitraire de supposer que, quand une loi s'appelle Furia, elle est de lun ou Tautre des deux ou trois Furii que présentent les textes, quand il a pu r en avoir des infinités d'autres qui ont été préteurs ou seulement tribuns. En outre le procédé conduit à des résultats d'autant plus faux que le hasard de notre tniilitîon» notamment de la transmission de Tœuvrc do Tite-Live, nous fait ^tre surtout renseignés, en dehors des derniers temps de la République, sur la période à laquelle s'arrêtent les manuscrits de Tite-Live, qui, après une lacune s'étendanl de Tan 4fil à Tan .'i36 de Rome, finissent à l'an -iSl. Par suite les choix ont surtjut été faits dans la période pour laquelle nous l'avons, dans le IV«. le \« et Vh si. fies, alors que les lois dont la date est certaine se placent presque toutes entre le milieu du Vl« siècle et du VII% qu'il y en a seulement deux ou trois auparavant, qu'en bonne logique ce serait donc là qu'on devrait placer la plupart. Scientifiquement la date d'une loi, quand elle ne nous est pas rapportée par des témoignages directs, doit être déterminée approximativement par rétablissement de termes extrêmes, en dégageant du fond des institutions le moment où elle ne peut pas encore exister et celui où elle existe déjà nécessairement. C'est en partant de ce principe que nous avons déjà posé ailleurs {H. int. de Vens. 1890, p. 623 etss. ; cf. pp. 621-622) et que nous avons essayé d'appliquer à la loi Âet>utia {Ztavst,, 14, \%%\f pp. 11 et ss.), qu'ont été déterminées les diverses dates qui sont indiquées ici et dont chacune sera justifiée en son lieu. Les ouvrages récents de .M. Karlowa et de M. Knieger ne contiennent pas de tableau chronologique des lois relatives au droit privé. Ceux donnés dans les ouvrages plus anciens sont plus OQ moins gâtés par l'emploi du procédé arbitraire que nous venons de signaler. ^>D trouTera au contraire de bonnes indications dans l'énumération forcément sommure donnée par Pemice, Ge»ch, und QuelL, pp. 127-128.
loi Gincia de Tan 550 sur les donations, les lois Furia et Voconia sur les legs, dont la seconde est de 585, dont la première, souvent placée arbitrairement très haut dans le passé, est postérieure à la loi Gincia et se place donc entre 550 et 585 ; à la rigueur aussi, une autre loi plus récente sur les legs, motivée par un intérêt fiscal, la loi Falcidia de 714.
D'autres lois ont été motivées par des considérations de pur droit privé : la loi Aquilia, sur la réparation du dommage causé à autrui, qu'on place souvent à cause de témoignages byzantins très douteux à Tépoque de la sécession de la plèbe qui provoqua la loi Hortensia, alors entre -465 et 468, qui en tout cas, est connue des jurisconsultes dudébutdu VII® siècle ; la loi Plaetoria sur les tromperies commises à rencontre des mineurs de 25 ans, signalée comme récente dans le Pseudulus de Plante représenté en 563 ; enfin la loi Atinia, sur Tusucapion des choses volées, citée comme récente par les jurisconsultes de la fin du VI* siècle et du début du VII°.
En matière de procédure civile, on retrouve d'abord la loi Poetelîa Papiria de 4:28, qui, en même temps qu'elle adoucit la condition des débiteurs, enleva la manus itijectio aux créanciers ex nexo ; puis, comme ayant établi \diinanus injectio avec des variantes, plusieurs des lois précitées, les lois Furiae sur le cautionnement et les legs, la loi Publilia ; ensuite une loi très importante sur la manus injectio, la loi Vallia, qui se place probablement vers la fin du VP siècle et qui décida que, presque dans tous les cas, le défendeur à la manus injectio pourrait être son propre vindex, y répondre lui-même en courant les mêmes risques que le vindex. Enfin le système des Actions de la loi fut complété, à une époque très indécise, par la création d'une cinquième action de la loi, la condictio, établie en matière de somme d'argent {certa pecunia) par une lui Silia et en matière d'autre chose déterminée {de alia certa re) par une loi Galpurnia.
La dernière loi sur la procédure qui se place dans notre période est une loi très importante non seulement pour la procédure, mais pour le droit privé, où, par les nouveaux pouvoirs qu'en tira le magistrat, elle rendit l'intervention du législateur à peu près inutile : la loi Aebutia. Elle a introduit un nouveau système de procédure, la procédure formulaire, — ù notre avis, en laissant aux parties le droit de choisir sous le contrôle du préteur entre la procédure ancienne et la procédure nouvelle — - et elle se place, croyons-nous, sûrement dans le firemier tiers du VU* siècle, entre l'an 605, auquel et même un peu après lequel la procédure ancienne existe encore seule, et Tan 628, à partir duquel surgissent les preuves de la procédure nouvelle. Le trait caractéristique dont elle tire son nom est la formula, petit programme du procès rédigé par le magistrat sur la demande des parties, qui dit au juge ce qu'il devra faire selon qu'il vérifiera ou non l'existence de la prétention du demandeur, qui, dans la
rédaction la plus simple lui dit de condamner au premier cas, et d'absoudre au second : siparet.., condemna, si non parel absolve *.
n. — Edita des magistrats''. — Les édîts sont des communications adressées au public, qui, d'après Tétymologie {exdicere), ont d'abord été orales et qui, dans le sens postérieur du mot, sont en outre publiées par me d'affiches. Dans cette acception large, les édits pourraient venir de n'importe qui, même de particuliers, et il n'est pas impossible de relever des textes dans ce sens. Mais, sans avoir peut-être un caractère absolument différent, ils prennent naturellement une toute autre portée quand ils émanent d'autorités publiques qui y recourent pour obtenir soit à l'égard de tous, soit à l'égard de quelques-uns, l'effet qui résulterait de notifications individuelles. Et c'est à ce point de vue qu'on se place pour parler des autorités qui ont le jus edicendi ou pour énumérer les édits qui nous ont été transmis ^.
Sealement les édits ainsi entendus ne sont pas une source du droit. C'est par le développement d'une de leurs variétés, des édits d'entrée en charge, que les édits de certains magistrats, des magistrats chargés de la justice civile, sont devenus, à partir d'un événement législatif déterminé, à partir du vote de la loi Aebutia, une source du droit très abondante, celle qui a mis le droit prétorien à côté du droit civil.
Les magistrats romains d'un certain rang, les consuls, les censeurs, les préteurs, les gouverneurs de province par exemple, avaient coutume de publier à leur entrée en charge une espèce de manifeste où ils se
1. Cette formule contient, outre la nomiDalion du juge : Titius judex esto, une intentio: Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio setlertium cenlum milia dore oportere et une condemnatio : condemnay si non parel absolve. Des formules encore plus simples, celles des praejudxda ne contiennent que la nomination du juge et une intentio : Titius judex esto an Numerius Negidius Auli Agerii liberlus «/. D'autres, par exemple ceUes des actions de bonne foi, contiennent outre la nonoioation du juge, avant Vintentio et la condemnatio, une demonstraiio précisant }a cause du droit: Titius judex esto, Quod Axilus Agerius Numerio Negidio hominem vendidit ; quidquid paret Numerium Negidium Aulo, Agerio ex bona fdedare facere oportere ; judex Numerium Negidium Aulo Agerio condemna, si non paret absolve. Les formules des actions en partage et en bornage contiennent seules en outre un adjudicatio donnant au juge le pouvoir de transférer la propriélé entre les parties: Quantum ad judicari oportet, judex adjudicalo. Ce sont là les quatre parties principales de la formule : démonstration intentio, adjudicatio, condemnatio. A côté d'elles, une même formule peut selon les circonstances contenir CD non certaines parties accessoires, par exemple des praescriptiones, mises en tête soit dans l'intérêt du demandeur soit dans rinlénH du défendeur, par exemple des exceptiones soumettant au juge une seconde question dans Tintérét du défendeur, des replicationes lui en soumettant une troisième dans Tintérôt du demandeur, etc. Cf. Gaius, 4, 39-44. 115. 137 et les explications plus détaillées données dans notre livre IV.
2. Knieger, Sources, p. 40 el ss. Bruns-Pernice, Gesch. und QuelL, §§ 27-29. V. aussi dans la Grande Encyclopédie nos deux articles Droit prétorien et Edits des magistrats et plus loin, dans le livre IV, le chapitre de la procédure formulaire.
3. V. sur le jus edicendi, Mommsen, Dr.publ., 1, 230 et ss. Exemples des principaux édits qui nous ont été transmis, Textes^ p. 144 et ss.
présentaient à leurs administrés en leur faisant part de leurs titres et de leurs projets. Ce n'étaient là d'abord que des espèces de proclamations assez vagues, de professions de foi publiées après coup, dans lesquelles il était souvent plus question des liens de famille ou des actes passés du nouveau magistrat que de ses actes futurs, qui en tout cas ne le liaient pas plus que les pi^ofessions de foi modernes. Mais, tandis que ces édits d'entrée en charge ont toujours gardé le môme caractère pour les consuls et les censeurs, ceux des magistrats judiciaires, préteurs urbain et pérégrin et édiles curules à Rome, gouverneurs et questeurs faisant à côté d'eux fonction d'édiles curules dans les provinces, ont pris depuis la loi Aebutia un rôle tout différent correspondant à l'accroissement des pouvoirs des magistrats *.
Jusqu'alors les magistrats judiciaires, n'ayant guère qu'à donner à l'accomplissement delalegis actio une assistance prescrite par la loi, n'avaient pu promettre dans leur édit des réformes judiciaires qui étaient en dehors de leurs pouvoirs. Tout au plus les préteurs ont-ils pu déjà promettre, comme on admet communément surtout en vertu de considérations théoriques, de suppléer aux lacunes du droit, à l'aide de leurs pouvoirs de police générale, en recourant à deux ou trois procédés que nous retrouverons souvent : les missiones in possessionem^ où, pour peser sur la volonté d'une personne, par exemple pour la faire sortir d'un endroit où elle se cache, on permet à une autre de s'installer sur un de ses biens ; les stipulations prétoriennes, où le magistrat la contraint à prendre par contrat verbal un engagement nécessaire à la sécurité d'un tiers ; les interdits, ordres qu'il adresse à une personne sur la demande d'un intéressé en défendant d\ contrevenir. Mais ils ne peuvent ni promettre de donner des actions que la loi ne donne pas, ni promettre de refuser celles qu'elle donne. Et c'est, croyonsnous, vrai non seulement pour le préteur urbain, mais pour les gouverneurs, les édiles et le préteur pérégrin, au moins par rapport aux citoyens romains, qui ne peuvent ni être dépouillés des actions que la loi leur donne, ni être poursuivis par des actions qu'elle ne donne pas contre eux.
Au contraire, depuis la loi Aebutia, les magistrats ont acquis des pouvoirs nouveaux. Cette loi mettait à côté de la legis actio la formule, en permettant aux parties de choisir entre les deux sous le contrôle du magistrat. Elle chargeait, par conséquent, le magistrat de transposer, le cas échéant, en formules les paroles sacramentelles antérieurement prononcées par les plaideurs pour lier chacun des procès connus, et par là
1. Gaius, 1, 6 (cf. Justinien, Insl., 1, 2, l^e /, naf.j 1) : Atnplissimum jus est in ediclis duorum praetorum urbani et peregrini, quorum tn provinciis juris dicitonem praesides earum habent ; item in edictis aedilium curulium, quorum juHs dietionem in provinciis populi Romani quaestores habent. 4, Il : Tune (au temps des Actions de la loi) edicta praetorum quibus comptures actiones introductae sunt in usu non erant.
même elle lui donnait une autorité toute nouvelle sur les procès, sur Tancienne legisactio, qui ne pouvait plus être intentée sans son assentiment, comme sur la formule, qui tirait de lui son existence. Elle lui ouvrait, probablement d'une façon plus inconsciente que calculée, la voie des réformes législatives, en lui permettant d'étouffer les prétentions fondées sur la loi lorsqu'il refuserait la legis actio sans délivrer de formule corrélative*, en lui permettant à Tin verse de sanctionner des prétentions sans base légale lorsqu'il délivrerait des formules ne oorrosp)ndant qu'imparfaitement ou ne correspondant pas du tout aux lois existantes. Et c'est précisément l'exercice fait par le magistrat, en particulier par le préteur, de ce pouvoir qui a donné une importance nouvelle à son édit d'entrée en charge, manifeste technique et précis dans lequel il donne le programme de son administration judiciaire.
En moins d'un siècle ce programme appelé edicium perpetuum^ — c'est-à-dire édit permanent, rendu pour toute Tannée d'exercice, par opposition aux edicta repcntinaf motivés par des circonstances accidentelles,— est devenu une longue ordonnance affichée auprès du tribunal du magistrat, sur des tables de bois blanc {album). Le magistrat y donne, d'une part, les modèles concrets des moyens qui pourront lui être demandés (forraulaé) * et, d'autre part, il y indique dans quelles conditions il les accordera ou les refusera {edicta au sens étroit)^, en rédigeant des formules à la fois pour les actions données par la loi (actions civiles) et pour celles données par lui, mais en ne prenant la parole dans ses édits que pour les moyens créés par lui qui sont les seuls qu'il ait à promettre* et qui comprennent désormais non plus seulement les missiones in posiemonem, les stipulations prétoriennes , les interdits , mais quantité d'autres instruments de procédure, des actions prétoriennes, des exceptions, des prescriptions, des reslitntiones m inlegrum. Il annonce par • exemple que tandis que selon le droit civil l'engagement obtenu par dol e^t néanmoins valable, il donnera à la victime du dol une exception pour ne pas exécuter cet engagement, c'est-à-dire qu'il insérera dans la formule de Faction une clause disant au juge de condamner seulement si in ea re nihil dolo maio Aulx Agerii (nom conventionnel du demandeur)
\. C'est la denegalio legis aclionis qu'on fait souvent remonter au temps des actions de la loi, mais dont les exemples connus sont tous postérieurs à la loi Aebutia et qui, à notre sens, aurait auparavant constitué une forfaiture de la part du magistrat {Zsavst., 14, p. 19, n. 2 ; p. 31, n. W).
Exemples, Gaius, 4, 37. Loi Rubria
3. Ainsi judicium dabo, actionem non dabo, possessionem dabo, promitti jubebo, in integrum resiiluam^ etc. V. les édits conservés, Textes^ p. 118 et ss.
4. Cette différence entre les actions civiles, dont le préteur donne seulement la furmule, et les actions prétoriennes, qu'il promet expressément avant d'en donner 1& formule, a été particulièrement mise en lumière par M. Wlassak, Edictund Klageform, 1882, et, à notre avis, très fortement confirmée en dépit de quelques dtftlcullés de détail par les recherches de Lenel sur Tédit de Julien (p. 53, n. 2).
factum sit neque fiai {exceptio doit malt) ; — que, tandis que la victime d'un vol ne peut d'après la loi civile réclamer Tamende due par le voleur qu'autant qu'ils sont tous deux citoyens, il donnera néanmoins l'action quand les autres conditions seront réunies en disant au juge de statuer comme si les parties avaient la qualité de citoyens, en supposant fictivement cette qualité (action fîctice prétorienne) — que, tandis que le droit civil ignore la constitution d'hypothèque, il donnera au créancier auquel une chose aura été conventionnellement affectée à titre de sûreté une action pour en réclamer la possession de tout détenteur (action in factum prétorienne) ; — que, tandis que le droit civil tient pour éteintes par une mort civile, une capitis deminulio^ les dettes de celui qui s'est donné en adrogation, il remettra au profit des créanciers les choses dans l'état où elles seraient s'il n'y avait jamais eu de capitis deminutio {resfitutio inintegrum),
(les différentes dispositions introduites successivement par les divers préteurs et dont plusieurs ont gardé dans leur nom le souvenir de leurs auteurs *, constituent en face du droit civil le droit prétorien ou plus largement, en embrassant les édits de tous les magistrats judiciaires, le droit honoraire*, établi, disent les Romains, pour seconder, compléter ou corriger le droit civil ^ et dont le fondement juridique est à notre sens, non pas, comme on a dit surtout autrefois, dans une heureuse usurpation du préteur et des magistrats similaires, ni, comme on dit encore, dans une délégation à leur profit du pouvoir législatif qui n'a jamais eu lieu, ni même dans l'exercice fait par eux de leurs pouvoirs de magistrats, mais dans l'exercice fait par eux du pouvoir spécial d'organiser les procès que leur avait conféré la loi Aebutia.
Les règles du droit prétorien se distinguent extérieurement, dans l'Album, de celles du droit civil par le fait matériel et tangible de l'existence d'édits les établissant qui, plus que tout autre, a du souligner l'opposition. Elles en diffèrent en outre par trois infériorités apparentes: 1<> Tandis que la loi est perpétuelle, l'éditne pouvait être invoqué que pendant l'année d'exercice du magistrat qui l'avait rendu, et encore, même durant cette année, n'était-il rigoureusement obligatoire pour son auteur que depuis une loi Gornelia de 687 qui défendit aux magistrats de manquer aux engagements pris par eux envers les justiciables dans leurs édits*.
1. Formulae liuliliana, Oclaviana, Fabiana. Actiones Pauliana, Publiciana. Judicium Cascellianum. Ediclum Carbonianum. biterdictum Salvianum par ex.
2. DVtonoj, magistrature, Insl.y 1, 2, De j. nat,^ 1. Cf. cep. Krueger, Sources, p. 49, n. 1.
3. Papinien, D.y 1, 1, Dej. etj.y 7, 1 : Jus praelorium est, quod praetores induxcrunt adjuvandi vel supplendi vel cotrigendi j uris civilis gratia proptev utilitatem publicam. Cf. Marcien, i>., /i. /., 8.
4. Asconius, in Ciceronem, Pro Comel. : AUam deinde le gem Cornélius (tr. pi. 687) etsi nemo repugnare ausus sif^ mullis tamen invilis tulit : ut prctetores ex
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— 2* A la différence de hi loi, qui s'étend à tout le territoire de Tempire, l'édit, dont le rôle législatif n'est pas plus ancien que le système des compétences limitées, ne s'applique qu'au ressort du magistrat qui Ta rendu. — 3® Enfin, à la différence des lois, les édits ne peuvent directement ni abroger une règle du droit ni eii créer une nouvelle ; ils peuvent seulement aboutir pratiquement au même résultat, neutraliser pratiquement la loi gênante, remplacer pratiquement la loi qui fuit défaut. Celui qui s'est obligé par dol est débiteur jure civili ; le préteur ne dit pas qu'il ne le sera plus : il dit seulement: Exceptionem dabo, La capUis (feminu/to éteint les dettes ; le préteur ne dit pas qu'elle ne les éteindra pas ; il dit seulement : In inlegrum resiiluam. De même, quand il appelle un héritier que la loi n'appelle pas, il ne dit pas : Hères esto, familiam kabeto^ il dit : Bonorum possessionem dabo. Il ne peut ni faire ni défaire du droit civil. Il peut seulement permettre de se passer de la loi qui le ferait ou le déferait.
Mais ces infériorités ne sont que des apparences. Quant à la dernière, ledit, par ses voies obliques de procédure, arrive aussi sûrement à son but que la loi par ses dispositions directes et, au cas de conflit, c'est lui qui prévaut. Si Tédit ne s'appliquait en droit qu'au cercle de la compétence de son auteur, en fait les dispositi(ms des édits de la capitale étaient reproduites dans chaque province par les magistrats placés à la létede la justice, en sorte qu'il n'y avait d'autres différences que celles rendues avantageuses par les conditions locales ^ Enfin, si en droit Tédit ne durait qu'un an, ce qui avait encore l'avantage de laisser tomber d'elles-mêmes, les dispositions malheureuses, l'édit du magistrat sortant ct£t immédiatement remplacé par celui du magistrat entrant où reparaissaient les dispositions consacrées par l'expérience des édits des magistrats antérieurs. Cette pars Iralalicia, transmise de magistrat k magistrat, a nécessairement toujours formé une portion plus considérable de Tédit total en face de la pars noi^a constituée par les créations du magistrat actuel ^. En réalité l'édit contenait déjà probablement à la fin de la République la grande majorité des règles qui devaient figurer dans sa rédaction définitive '.
edietis suin perpeluit judicarené : quae res cunctam graliam ambitiosis praetovi- &M, qui varie jus dicere solebani^ sustulit. Auparavant, le préteur, qui aliter ut edixerat decernit, peut ^tre arrêté par Tintercession de son collègue. V. Gicéron, In Verr., 2, 1, 44, 114, et Mommsen, Dr. publ.^ 1, 237.
1. Ciceron rapporte. Ad AU.^ 6, 1, 15, que dans son éditde Cilicie, après avoir précisé certains points relatifs au droit local ou demandant une ré^'lcuientation spéciale, il a renvoyé pour le surplus aux édits urbains. Cf. Ad fam,, 3, 8, i.
â. Cicéron, Verr,, 2, 1,44, 11 i : Hoc edictum vêtus translaticiumque est, 15, 11.') : Inrevetere edictum novum. 48, 117 : H )C edictum translaticium esse. Ad Ait. y 5,21, 11 : Cum ego in edido translaticio... haherem, La prédominance de la pars tran.'i' lalicia sur la pars nova résulte aussi de l'apparition des commentaires ; le premier est celai en deux livres de Ser. Sulpicius, consul en 703, mort en 711.
3. On pourrait seulement chercher: 1» dans quel ordre chronologique les divcr-
III. -— La science du droit sous la République *. — A Rome comme ailleurs, le droit, une fois exprimé dans sa forme abstraite par la loi, a eu besoin d'être interprété par des hommes compétents (Juris prudentes) qui en fissent l'application aux espèces concrètes. L'interprétation du droit, la science du droit [juris prudentia) a dans la période qui s'étend de la rédaction des XII Tables à la fin de la République passé par trois phases successives : une phase ésotérique, où le droit est tenu secret, une phase de vulgarisation, où l'on en répand la connaissance d'une manière pratique, sans souci d'ordre théorique d'exposition et une phase de systématisation, où apparaissent les premiers ouvrages de doctrine composés d'après un plan d'ensemble.
La première phase, qui va jusqu'au milieu du V* siècle, est secrète, d'après une tradition romaine très précise. La science du droit est alors, au moins en fait et très généralement, le monopole des pontifes*. Par suite des rapports du droit privé et de la religion, par suite de l'influence du calendrier sur la justice, par suite aussi peut-être du caractère religieux primitif du sacramentum, ils avaient certainement, malgré des obscurités multiples, une influence considérable sur la pratique, et on s'explique aisément qu'ils aient cherché à faire de la connaissance de cette pratique une sorte de science secrète, de monopole de leur corps.
Assurément les écrivains des temps postérieurs exagèrent en disant que tout le droit était tenu caché par les pontifes ^ Il était public dans sa forme abstraite, puisque les XII Tables étaient affichées sur le comi- Hum. Il était public dans son application concrète, puisque la justice se rendait publiquement au même lieu. Mais il y a derrière l'exagération une vérité. En fait, le droit était, dans sa mise en œuvre, inconnu du peuple. Un homme du peuple romain eût été, a-t-on écrit, aussi embarrassé pour appliquer les XII Tables à une situation donnée qu'un homme du peuple d'aujourd'hui pour se servir d'une table de logarithmes. Donc, de même que les Romains allèrent plus tard consulter les jurisconsultes laïques pour connaître les formes selon lesquelles cen-
sés dispositions de l'édil ont été introduites. C'est une question sur laquelle il y a beaucoup de documents épars, mais il n'y a pas encore d'autre travail d'ensemble qu'une très courte étude, d'ailleurs intéressante, de M. Dernburg, Festgabe fur Ue/fler, ISIH, p. 93 et ss.; 2« quelle était alors la disposition matérielle de Tédit et si par exemple les édits au sens strict et les formules d'actions n'y étaient pas séparés en deux tableaux distincts au lieu d\Hre réunis, comme plus tard dans un tableau unique donnant pour chaque moyen les formules et, quand il y en avait, les édits s'y rapportant. V. Wlassak, Edicl und Klaf/efovm, d882.
\. Krueger, Sources, §§ 4. 1-9. Bruns-Pernice, Geach, und Quell., §§ U. 18. 30- 32. Cf. P. Joers, Rômische Rechtswissenschaft zur Zeil der Republik, !, 1888.
2. Pomponius, />., 1, 2, De 0. /,, 2, 6 : Harum {XII Tab.) et interpretandi acien- Ha et actiones apud collegium pontificiim erant.
3. Tite-Live, 9, 46, 5 : Jus civile reconditum in penelralibus ponlificum. Cf. Cicéron, De or., 1, 41, 186.
tracter les actes, faire les procès, ils allaient àTépoque ancienne trouver pour cela les pontifes ^ A la différence des consultants postérieurs, ceux d'alors n^>nt pas laissé de nom. Leur œuvre a été anonyme en même temps qu'elle a été collective et précisément pour cela. Mais elle n'en a pas été moins considérable.
Les pontifes ont en réalité, depuis les XIÏ Tables, comme déjà auparavant, sans doute, concentré dans leurs mains la science du droit jusqu'au milieu du V* siècle. Et, ainsi qu'il arrive toujours à la doctrine et à la pratique, ils ont, par voie d'interprétation, sous le coup des besoins journaliers, créé beaucoup de droit nouveau, tout le droit nouveau qui a été fait dans cette période, où nous n'avons pas de traces de lois relatives au droit privé, où l'activité du préteur qui ne date sérieusement que de la loi Aebutia n'a pas commencé. C'est ainsi qu'ils ont probablement créé alors toutes les institutions d'expédient tirées de l'emploi d un rouage légal à un but différent de son but normal, qui sont fort nombreuses dans l'ancien droit romain et qui comprennent par exemple laffranchissement, Tm ^ure cessio, l'émancipation, l'adoption, le testament peraes et librarriy bien d'autres actes encore.
Cette première phase finit, la seconde commence au milieu du V^ siècle, par un événement très connu : la divulgation des formules par Cn. Flavius, scribe du célèbre AppiusClaudius Gaecus*, et fils d'un de ses affranchis. Il publia dans un recueil appelé Jus Flavianum les formules des legis actiones, qu'il aurait, dit-on, dérobées à son patron, que, d'après les tendances du patron, celui-ci doit plutôt avoir publiées par son intermédiaire. Il fut nommé en récompense édile curule pour Tan 450, ce qui implique que la publication eut lieu un peu avant 450. En outre, il est représenté comme ayant affiché le calendrier de manière à dispenser de recourir aux pontifes pour connaître les jours judiciaires, ce qui paraît un second acte distinct, fait par lui peut-être en qualité d'édile curule de 450. — On peut rapprocher de la conduite de Flavius celle du premier grand pontife plébéien, Ti. Coruncanius, consul en 474, qui fut le premier à pw^/ice profileri'^, c'est-à-dire probablement à rendre ses consultations en public, devant des auditeurs qui pouvaient en prendre note et acquérir ainsi progressivement une instruction juridique d'ensemble, suivant une méthode qui fut pendant longtemps la seule forme sérieuse d'enseignement du droit *.
1. C'est sans doute à ces consultations que se rapporte rallégation peu claire (ie Pomponius, D., 1, 2, De 0, 7., 2, 6, sur le colI(''ge des pontifes ex quibus cons- Hilhebatur quis quoquo anno praeesset privalis.
2. PompoQius, />., 1, 2, De 0. /., 2, 1. Tite-Live, 9, i6, o. Cicéron, Ad Alt,, 6, 1, 8. Pro Mur., 11, 25. Pline, U. n, 33, 1, 17.
Pomponius, D., 1, 2, X>« 0. J
4. V. sur cette forme d'enseignement Cicéron, OraL, 42, 143. Brut., 89, 306 : (Q. ScaeTola), nemini se ad docendum dabat, lamen consullanlibus respondendo studmos audiendi docebal.
A partir de là, la science du droit se sécularise, ceux qui veulent s'attirer la faveur du peuple et arriver par là aux magistratures peuvent se mettre à délivrer à tout venant des consultations particulièrement indispensables à cause du caractère formaliste du droit et de la procédure et particulièrement demandées à raison de leur gratuité qui contribuait sans doute à faire plus volontiers aller trouver les jurisconsultes que les hommes de loi modernes. On trouve des exemples de leur rôle social dans des anecdotes telles que celles de Scipion Nasica, a qui le Sénat concéda une maison sur la voie sacrée pour qu'il y fut plus commodément à la disposition des demandeurs de consultations, ou de G. Figulus, qui voulut se servir de sa popularité de consultant pour se faire nommer consul *.
La consultation [respondere), à côté de laquelle on met encore la rédaction des actes {cavere) et môme parfois la direction des procès {agerey\ fut probablement la principale ocxîupation de la plupart des jurisconsultes de la même éfioque ou du siècle suivant parmi lesquels nous citerons seulement : Sex. Aelius Paetus Gatus, consul en 55(i, M. Porcins Gato, le censeur (520-()05), son fils, M. Porcins Gato Licinianus, mort en 602, puis trois hommes qui nous sont représentés comme ayant fondé le droit civil*: M'. Manilius, consul en 605, P. Mucius Sca»vola, consul en 621, et M'. Junius Brutus, à peu près leur contemporain ; enfin P. Rutilius Rufus, consul en 649, préteur au plus tard en 630, le premier jurisconsulte dont le nom soit mêlé à l'histoire de Tédit tel qu'il se développa après la loi Aebutia. Ges jurisconsultes ont publié quelques ouvrages : Sex. Aelius, des iripevtila exposant, soit successivement, soit au sujet de chaque institution, les XII Tables,- Vintcrpretatio et les legis acliones et un jus Aelianum^ dont on se demande s'il fitut y voir un ouvrage distinct ou la troisième partie des tHpertita ou môme une invention d'écrivains récents provoquée par la symétrie du jws Fiavianum ; M', Manilius, un recueil de formules ; P. Mucius Scaevola, un ouvrage en dix livres ; enfin Brutus, trois livres de jure ci vili composés un peu gauchement, à l'imitation des philosophes grecs, sous la forme d'entretiens avec son fils. Mais, sauf peut-être celui de Brutus, ces écrits avaient encore sans doute un caractère purement pratique, étaient de simples recueils de receltes et de précédents, compilés sans vue systématique *.
\. Pomponius, !>., 1, 2, !)e 0. J,, 2, 31. Val. Max., 9, 3, 2. Cf. Cicéron, De o/f., 2, 19, 6fi.
2. Cicéron, De orat.^ I,i8,212. Ailleurs, par exemple i)e off., 2,19,65, il ne parle que de consulter et de cavere. Cf. Pro Murena^ 9,19 (à propos de Scr. Sulpicius): Urbana mililia respondendi scribendi cavendi.
:\. Pomponius, />., 1,2, I)e 0. /., 2,39.
4. On doit sans doute aussi à l'aclivité des auteurs de celte période, fréquemment désipmés par les jurisconsultes du temps de l'Empire du nom de veteres, une
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La troisième période commence avec Q. Mucius Scaevola, fils de P. Mucius, gouverneur d'Asie, consul en 659, luô en (h2 par les partisans de Marins. II composa un jus civile en 18 livres, qui a été, selon toute vraisemblance, lu première exposition méthodique du droit civil, dont le plan a ensuite inspiré celui du jus civilt* de Sabinus et qui a été fréquemment cité et commenté par les auteurs du temps de l'Empire *. Il nous suffira de citer parmi les jurisconsultes postérieurs qui ont continué à marcher dans la même voie : Aquilius tiallus, préteur en 688 ; Servius Sulpicius, consul en 703, mort en 711, auteur en particulier du premier commentaire sur l'édit (deux livres ad edictum) et qui a eu pour élèves presque tous les jurisconsultes de la fin de la République, notamment Alfenus Varus consul suffect en 715 et Aulus Ofillus, familier de César, qui écrivit aussi un commentaire sur l'édit ; enfin Gascelcellius qui fut probablement préteur après la mort de César, C. Trebatius Testa, dont la vie se prolongea de lon^^ues années sous le rèf^ne d'Auguste et Q. AeliusTubero, qui abandonna le barreau pour la science après avoir été battu par Cicéron dans Taccusatiou formée par lui contre Q. Ligarius *.
fttrte part des règles générales formulées en maximes que nous rapportent ces derniers et dont quelques-unes ont même gardé le nom de leur inventeur (régula Catoniana^ praesumplio Muciana^ par ex.). V. sur ces ret/ulae^ Bruns-Pernice, ijesch. und QuelL, p. 135.
1. V. sur le plan de cet ouvrage, Lenel, Das Sabinussystemj 1892, p. 10 et s.
2. Les citations directes ou indirectes, que nous possédons des écrits juridiques des divers jurisconsuUes et qui- particulièrement depuis Q. Mucius Scaevola sont assez abondantes pour permettre des recherches sérieuses, sont réunies sous le nom de chacun dans Lenel, Palingenesîa juris civilis. Huschke,p.l-18, p. 84-109 donne en outre un certain nombre de fragments relatifs au droit public et religieux écartés par le plan de Lenel. Nous renvoyons pour une histoire plus détaillée de leur vie et de leurs œuvres aux ouvrages précités deKrueger et de Bruns-Pernice. — Pour une énumération complète des instruments d*étude juridique laissés par le tempsdela République, il nous resterait à signaler, à côté des débris des lois,des sénatusconsultes, des édits de magistrats et des écrits des jurisconsultes, qui ont été conservés, sinon les titres pratiques concrets qui font pour cette période à peu près enlièreaient défaut (v. seulement le marché de construction de Pouzzoles de S96, Textes, p. 766) au moins les malériaux fournis par la littérature générale. Parmi eux, l'histoire de Polybe, mort en 627, qui va de la première guerre punique à la chute de Carthage et de Corinthe, est une source historique excellente, mais plus riche pour le droit public que pour le droit privé. Le traité d'économie rurale (de re ruslica) de Caton contient notamment c. lU-145, des formulaires très instructifs pour l'histoire des origines du louage et de la société (Bruns, Fontes^ 2, pp. 19-53 ; cf. Bekker, Z.R.G., 3, 1864, pp. 416-4i:i). Il y a aussi beaucoup de renseignements précieux dans les ouvrages de Varron mort en 727, par exemple dans les formulaires de ventes d'esclaves et d'animaux de son traité de re ruslica (passages relatifs au droit dans Bruns, Fontes, pp. 33-69. Enfin les deux sources les plus abondantes et d'ailleurs très différentes sont : 1» le théâtre de Plante, mort CD .'Ï70 et dont les pièces conservées, qui se placent entre 549 et 570, sont des adaptations romaines de pièces grecques où la trame reste grecque, mais où
CHAPITRE III. — I/EMPIRE
SECTION I. — Le principat.
En le faisant commencer en Tan 727 de Rome = 27 avant Jésus- Christ et finir à Tavènement de Dioclétien en Tan 284, le principat fondé par Auguste occupe dans l'histoire romaine une période de plus de trois cents ans. C'est celle sur le droit de laquelle nous avons le plus de documents, celle aussi où ont vécu les jurisconsultes les plus célèbres, celle par suite où l'histoire du droit et de ses interprètes requiert le plus de développements. Quelques mots suffiront au contraire pour donner une notion d'ensemble de la constitution politique.
§ fl- — Organisation des pouvoirs publics i.
Auguste dit, dans son testament politique, en parlant de Tabdication qu'il fit en l'an 727 de ses pouvoirs extraordinaires pour mettre la constitution nouvelle en vigueur, qu'il fit alors repasser l'État de son autorité sous celle du sénat et du peuple^ Et, sans aller jusqu'à cette exagération, en invoquant un certain partage d'attributions fait entre leprince et le sénat, on désigne souvent le régime établi par Auguste du nom de dyarckie, de gouvernementde l'empereur et du sénat, par opposition au gouvernement d'un seul, à la monarchie de Dioclétien et de Constantin. L'opposition faite entre les deux régimes n'est pas fausse. Le principat n'est pas encore le despotisme avoué du droit byzantin. Il a le caractère hybride des institutions équivoques destinées à ménager en la
il y a surtout, dans le détail, beaucoup d'addilions prises au matériel juridique romain. Relevé des passages juridiques dans Costa, Diritlo privato Bomaîio nelle commedie di Plauto, 1890 ; cf. iV. n. hist. 1893, p. 793-797 ; ajouter pour le théâtre encore plus grec de Térence et pour quelques autres extraits, Bekker, Zsavst., 13,1892; 2» l'œuvre de Cicéron, né en janvier 648, mort en décembre 711, dont non seulement les plaidoyers civils et criminels, mais la correspondance et tous les ouvrages sont une mine exploitée depuis des siècles et presque inépui^ sable d'inforiuations de droit public et privé. Le livre de de Gaqueray, Explication des passaf/es de droit privé dans les œuvres de Cicéron^ 1857, est vieilli et incomplet ; mais il n'y a pas de recueil d'ensemble plus récent. Parmi les innombrables dissertations isolées, nous citerons seulement les commenlaires,eux-mêmes déjà un peu anciens, donnés de quelques plaidoyers civils par Keller, Semeslria ad Ciceronem, 1842-18:;i, et Belhmann-Ilolhveg, Civilprozess, 2, 1865, pp. 784-841.
1. Il ne servirait à rien de ponctuer de renvois bibliographiques ces quelques lignes relatives à un régime dont l'exposition a rempli, des volumes. Le travail le plus complet et le plus juridique sur le Principat est celui qui compose le tome V du Droit public de Mommsen. On consultera aussi avec profit les paragraphes 33 à 38 de Bruns-Pernice.
2. Mon, Ancyr,, 6, 12 : Rem publicam ex mea potesfale in senatus populique Romani arbitrium transtuli.
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forme des transitions déjà arrêtées dans le fond. Mais néanmoins, en fait el même en droit, Tempereur a déjà dans cette période une prépondérance qui sans doute s'est accentuée d'abord avec Hadrien, puis avec les Sévères, mais qui existe en puissance dès Auguste, par la conformation même qu'il donna aux trois termes de la constitution antérieure.
i. Comices. Le pouvoir judiciaire des comices qui, par suite du développement de la procédure des qtiaesfiones ne subsistait guère dans les derniers temps de la République, s'évanouit complètement dès Auj(u>te. Quant à leur pouvoir électoral, il survécut bien sous Auguste, mais il leur fut enlevé et fut transféré au sénat dès les premières années He Tibère, en Tan li après Jésus-Cbrist*. Leur pouvoir législatif luimême ne résista pas très longtemps. Ils l'avaient encore exercé assez activement sous Auguste et dans la première moitié du règne de Tibère ; depuis ils ne furent plus à même de le faire que rarement : on rencontre seulement quelques lois comitiales sous Claude et une dernière snus Nerva ; le pouvoir électoral et le pouvoir législatif des comices ne subsistent plus pratiquement dès avant la fin du règne de Tibère que dans le vote par acclamation au moyen duquel les comices confirment, à l'avènement du nouvel empereur, le sénatus-con suite proposant de lui conférer la puissance tribunicienne et quelques autres pouvoirs.
2. Sénat. Le sénat a hérité du pouvoir électoral des comices et aussi jusqu'à un certain point, verrons-nous, de leur pouvoir législatif. Il partage avec Tempereur le pouvoir judiciaire. H a la haute administration des provinces appelées provinces du sénat ou du peuple par opposition aux provinces impériales. Il a aussi les revenus qui viennent de ces provinces qui tombent dans Vaerarium, le trésor public, par opposition aux recettes qui vont dans le nouveau trésor du prince, fisciis principis. Et c'est surtout en invoquant ce partage d'attributions judiciaires, administratives et financières qu'on a qualifié le système du nom de dyarchie. Mais des deux pouvoirs il y en a un qui est le plus fort, relui du prince qui est devenu non seulement la première des magistrat lures, mais une magistrature plus forte que les comices et le sénat.
3. Magistratures. Le premier magistrat est le prince, l'empereur, sur la tête duquel sont concentrées de nouveau toutes les attributions que la République avait morcelées entre des magistrats divers. Mais il ne faudrait pas voir là un retour à la concentration de pouvoirs qui existait autrefois au profit des rois et des premiers consuls. L'autorité impériale a pour fondement essentiel deux pouvoirs inconnus à l'époque des rois : Vimperiuin proconsulaire, issu du système de la prorogation, et la puissance tribunicienne, issue des institutions plébéiennes. Le prince reçoit Vimperium proconsulaire du sénat ou de l'armée ; puis le peuple lui trans-
!. Tîicitc, Ann., 1, 15 : Tion primiim e cnmpo comitia ad patres translata sunl.
fère dans ia loi dont nous avons parlé tout à Theure, — que des textes de basse époque appellent seuls du nom de lex regia, — la puissance tribunicienne et un certain nombre d'autres attributions spéciales dont la liste s'est allongée avec le temps. Ce sont là les deux assises nécessaires et suffisantes de sa prédominance. Il est inviolable en vertu de sa puissance tribunicienne, qui, à la différence de celle des tribuns, est illimitée dans le temps et dans l'espace. Il est aussi par là au-dessus de tous les magistrats. Il possède, en vertu de son imperium proconsulaire qui est pareillement étendu à tout Tempire, le commandement exclusif de toutes les troupes et le droit de nom'mer à tous les grades. Il a le droit exclusif de conclure les traités, de faire la paix ou la guerre. Et, sans plus ample énumération, cela aurait suffit pour le mettre au-dessus du sénat, quand bien même la division des provinces, de l'autorité judiciaire et des pouvoirs financiers eut été observée au pied de la lettre. Mais il n'en fut même jamais ainsi : il eut dès le principe un droit de préférence en cas de conflit, en matière judiciaire ; il s^immisça de bonne heure, en vertu de son imperium proconsulaire plus fort, dans radministration des provinces du sénat, et au point de vue financier, non seulement il augmenta toujours le cercle des recettes du fisc aux dépens de celui des recettes de Yaerarium^ mais surtout il arriva, dès le I*' siècle, dès le temps de Néron, à devenir aussi pleinement maître du trésor public, à la tête duquel il mit des préfets de son choix, que de son trésor privé. A la vérité, les magistrats de la République, consuls, préteurs, tribuns, édiles, questeurs, continuaient toujours à être élus annuellement, les consuls et les préteurs continuaient à aller, comme gouverneurs, après l'expiration de leurs pouvoirs, dans les provinces du sénat. Mais, sans parler de l'action que le prince avait sur leur élection, ces magistrats sont devenus des autorités exclusivement civiles et en sous-ordre, dépourvues de tout pouvoir militaire et primées en toute chose par lui et ses agents. Quant aux pouvoirs militaires, les gouverneurs de province eux-mêmes n'en ont aucuns ; car il n\ a pas de troupes dans les provinces du sénat, sauf d'abord en Afrique. D'autre part, l'autorité des magistrats du peuple, des anciens magistrats républicains, est partout restreinte par celle de l'empereur et de ses délégués. Ainsi, pour nous en tenir aux magistrats qui intéressent le plus le droit privé, les deux préteurs gardent toujours la justice civile. Mais ils s'en voient enlever des fractions de plus en plus importantes par des agents impériaux nommés par le prince à son gré» pour un temps indéfini, tels que le préfet de l'annone, le préfet de la ville, le préfet des vigiles, le préfet du prétoire, autorités administratives et non plus judiciaires, qui, au lieu de trancher les litiges selon les formes régulières de Vordo judiciorum pvivatomm^ les tranchent sans forrae, exlra ordinem, et qui appli(juent dans des cas de plus en plus fréquents, la procédure qui est devenue celle de droit commun depuis Dioclétien.
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§ 2. — Le droit et ses interprètes.
Précisément par suite de son caractère de période de transition, lu péri(Kle du principal est celle où les sources du droit ont été le pins nombreuses. On y trouve à la fois les sources de la République, lois, coutume et édits, dont aucune n'est entièrement tarie, surtout à son début, et des sources nouvelles, dont Tactivité successive correspond au développement logique de Tautorité impériale, d'abord couverte dans ses usurpations par le sénat et ensuite franchement avouée : les sénatusconsoites et les constitutions impériales. Enfin la période du principal présente une dernière source, d'ordre très diiïérent, qui n'est qu'une inaflifestâtion étrange et temporaire de l'influence des jurisconsultes et dont nous rattacherons l'étude à celle de leur activité : les réponses des prudents.
I. — Ck>utuiiie. — La coutume (usus, mos^ constiotudo) reste durant toute cette période une source du droit en pleine vigueur, également apte à créer du droit nouveau et à effacer du droit existant. C'est même un jurisconsulte de cette période qui a le mieux défini le rôle supplétûire Doaveau qu'elle remplit î\ côté des autres sources, depuis (|u elle n'est plus la seule, depuis qu'il y a une loi écrite *.
II. — Lois. — Le rôle des comices législatifs a presque coiiiplètenient *es5é, avons-nous dit, depuis la seconde moitié du régne de Tibère. Il > a cependant encore dans cette période ({uelques lois relatives au droit privé, et il y a aussi quelques lois dont le texte nous a été transmis.
II a été rendu, sous Auguste, un certain nombre de lois relatives au droit privé qui portent son nom et qui ont donc été proposées par lui : les deux lois Juliae signalées par Gains comme ayant achevé la suppression de la procédure des Actions de la loi commencée parla loi Aebutia, qui sont probablement toutes deux de l'an 737 ; la loi Julia de marilnndis ordinibus^ placée parfois en 757, en réalité de 736 ; la loi Julia de adulteriis et de fundo dotali qui est probablement de l'an 736, <]ui en tout cas se place entre 736 et 738. Il y en a aussi eu de pnqjosées par d'antres magistrats, la loi Papia Poppaea proposée par deux consuls sufTects de l'an 762, qui constitue avec la loi Julia de maritandis ordinibu4 le célèbre système des Lois caducaires ; en 757, la loi Aelia Sentia sur les affranchissements proposée par les consuls Sex. Aelius Gatus et C. Sentins ; enfin la loi Fufia Ganinia restrictive des affranchissements testamentaires qui est placée sous son règne par Suétone. Sous Tibère, il n'y a guère à citer que la loi Junia Vellaea qui, si le nom est exacte-
i. Julien, D., 1, 3, De leg., 32, 1. La première phrase est relative à la puissance créatrice de la coutume ; la seconde donne pour raison que le consentement tacite du peuple vaut son consentement exprès. La troisième affirme la puissance abrogalrice de la coutume.
ment rapporté, est une loi consulaire 4e 780 (27 ap. J.-G.) et peut-être la loi sur les affranchissements appelée par Justinien Junia Norbana, qui alors serait à peu près forcément des consuls de Tan 772, mais que les autres textes appellent seulement Junia et que des raisons de fond portent plutôt à placer à la fin de la période précédente, entre 710 et 727. Enfin, parmi les lois de Claude (41-51 ap. J.-G.) la plus intéressante pour le droit privé est la loi Claudia sur la tutelle des femmes.
Parmi les lois dont le texte nous est arrivé directement, la seule lex lata, votée par le peuple, sur la proposition d*un magistrat, qui nous ait été transmise par une inscription, est la loi conférant à Vespasien la puissance tribunicienne et quelques autres pouvoirs, dont la fin nous est parvenue sur une table de bronze. Nous avons de plus, non pas par une inscription, mais dans le traité des aqueducs de Prontin, le texte d'une autre loi plus ancienne, la loi Quinctia de 745, qui est la seule lui dont nous ayons intégralement le préambule, lapra^^mp^io et celle qui prouve le mieux la différence des lois tributes et des plébiscites. Mais nous avons en outre une assez grande quantité de Icges datae rendues par l'empereur par délégation du peuple. Nous relèverons sei4lement ici les tables de Malaga et de Salpensa, contenant des fragments étendus des statuts donnés à ces villes latines par Domitien entre les années 81 et 84 et qui sont aussi importantes pour les institutions des villes latines que les bronzes d'Osunapour celles des cités des citoyens, puis la collection qui devient toujours plus nombreuse des diplômes militaires, lettres de congé accordant à la fin de leurs services la cité, s'ils ne l'avaient pas, ou sans cela certains privilèges à des soldats, et dont chaque soldat gratifié conservait un extrait sur un petit carnet formé de deux tablettes de bronze*.
III. — Edits des magistrats '^. -- Le pouvoir des magistrats judiciaires de rendre des édits ne fut pas modifié directement par rétablisseinent du principat. Mais, en fait, les magistrats perdirent, avec le nouveau régime, leur indépendance, leur esprit d'initiative, et, tandis que les créations spontanées des préteurs avaient été très nombreuses dans le court intervalle d'un siècle environ qui sépare la loi Aebutiade Tavènement d'Auguste, les préteurs postérieurs n'en firent plus que très rarement, presque exclusivement sur l'invitation d'autorités supérieures, en particulier du sénat. Kn l'absence de pareilles invitations, ils se contentèrent de reproduire les édjts de leurs prédécesseurs sans y rien ajouter,
1. On trouvera, dans nos Textes^ la lex de imperio Yespasiani, la loi Quînclîa, les lois de Malaca et de Salpensa, deux exemples de diplômes militaires et la liste des autres leges datae. La collection la plus complète et le meilleur commentaire des diplômes militaires existants ont été donnés par Mommsen, C. /. L., m pp. 8i3-919, et SuppL (1893), pp. 1955-2038.
2. Krueper, SourceSt § 13. Bruns-Pernice, Oesch. und QueU,,% 40,
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en sorte que ces édits devinrent purement tralaticia, sans aucune pars nnva.
Létat de fait fut changé en droit, sous le règne d'Hadrien, par une réforme que des témoignages en général assez concordants, quoique de beaucoup postérieurs, rattachent au Jurisconsulte Salvius JuUen et qui eulpouT but de donner une forme légalement définitive à Tédit déjà définitif en pratique, d'en faire une codification précise et certaine. Mais ]es circonstances et la portée de la réforme ont soulevé entre les auteurs modernes des difficultés que nous devons signaler rapidement \
]l est certain que la codification a été faite sous Hadrien, donc entre l'an ii7 et l'an 138 * ; il est certain aussi qu'elle a été faite par Julien ^ soit en vertu d'un ordre extraordinaire de Terapereur, soit pendant sa préture : — les deux choses sont possibles, et il n'y a pas de texte pour décider. — l\ est certain encore que Tœuvre de Julien fut ratifiée par un séDatus-consuIte, qui n'a pas eu pour résultat, comme on a dit parfois très inexactement, de lui donner force de loi, car alors la distinction du droit civil et du droit prétorien, qui a duré jusqu à Justinien, aurait disparu du coup; qui doit avoir eu pour rôle, conformément à Thabitude du sénat d'adresser des injonctions aux magistrats, de prescrire aux magistrats suivants de conformer leurs édits au type établi par Julien. Il est certain enfin que ce type existait à la fois pour Tédit du préteur urbain et pour celui des édiles curules, que la codification s'étendait à Tédit des édiles.
Au contraire, les interprètes ont discuté très vivement ; 1^ si la codification s'étendait à d'autres magistrats judiciaires, au préteur pérégrin à côté du préteur urbain, aux gouverneurs de provinces à côté des magistrats de Rome ; — S*' dans quelle mesure la réforme de Julien a atteint les pouvoirs des magistrats qu'elle visait, si l'obligation de ne rien changer implique celle de ne rien ajouter, si, dit-on, les magistrats peuvent ajouter des dausulae novae, si, dit-on même parfois, ils ont tou-
1. Les principaux documents sont les deux constitutions préliminaires du Digeste, coMt. Tanto, § 18 eiconst. AcSwxfv, § 18; Victor, De Caes.^ 19; Eutrope,
i. La date plus précise de l'an 131 donnée par Jérônie-Eusc^be, et récemment défendue par C. Ferrini, Rendiconti delV Isl, Lomhardo^ sér. 2, vol. 24, fasc, 8, iS91, est, a montré Mommsen, uAe addition arbitraire à Eutrope, 8, 17, qui est ici U seule source de Jérôme. M. Krueger croit seulement la codification antérieure à Tan 129, où Julien en aurait déjà emprunté l'ordre pour la première partie de ses digesla.
3. Bn'y a pas, croyons-nous, à s'arrêter à l'allégation d'un ouvrage byzantin daX« siècle, VEpitome legum de 920, selon laquelle Julien aurait eu un collaborateur nommé Ser. Cornélius, que M. Cuq, Conseil des empereurs, 1884, pp. 330-331 , 3 voulu identifier avec un consul de l'an li9, proconsul d'Afrique en 163. 11 est probable que, comme on a pensé depuis longtemps, la mention de Ser. Cornélius pst le produit d'un amalgame du nom du commentateur de Tédit Servius Sulpi-> OHs (p. 41, n. 2) et de celui de Tauteur de la loi Cornelia de 687 (p. iO, n. 4).
jours dans cette mesure le jus edicendi. Mais ces questions sont, à notre avis, surtout agitées par suite de confusions.
y^ Quant au jus edicendi^ il n'est pas douteux que le magistrat le couserve après comme avant, puisque la réforme lui prescrit précisément d'en user dans un certain sens. Il affiche toujours son édil au début de Tannée. Gains dit encore, au présent, après la réforme que Jm5 edicendi habent magislratus popuH liomani *.
Mais non moins certainement il ne peut pas déroger au système établi par le sénatus-consulte ; car la compositio edicli a eu précisément pour but d'empêcher ces changements de forme. Je crois même très douteux qu'il puisse ajouter à l'édit des clausulae povae ; car les deux constitutions préliminaires du Digeste qui sont notre principale source, disent qu'au cas de lacune ou d'imperfection, on devra désormais s'adresser à l'empereur. Les exemples qu'on cite de clausulae 71 ovae postérieures h Hadrien'-^ viennent à notre sens, de textes mal compris.
2^ Quant aux divers magistrats auxquels s'impose la réforme, la question doit être étudiée successivement pour le préteur pérégrin et les magistrats provinciaux en évitant de mélanger, même pour chacun, des questions distinctes.
Pour le préteur [)érégrin, on peut se demander si l'édit de Julien contenait un modèle obligatoire pour lui, mais on se demande aussi si la réforme de Julien a eu pour effet de fondre h*s deux édits en un seul. Or il y a là deux questions. Rien ne prouve que fédit du préteur pérégrin et celui du préteur urbain aient été fondus sous Hadrien, et ce n'est pas vraisemblable ; car il y avait encore alors à Rome beaucoup de pérégrins et Gains dit toujours les deux édits en vigueur. Mais, en revanche, Hadrien, en même temps qu'il a fait rédiger l'édit du préteur urbain et qu'il en a fait ordonner par un sénatus consulte l'observation aux préteurs h venir, a fort bien pu faire la même chose pour l'édit du préteur pérégrin et les [iréteurs pérégrins futurs •'.
Une multiplicité de questions analogue et même plus grande encore se présente pour les gouverneurs de provinces. On se demande à la fois et souvent en mélangeant les c|uestions, si les magistrats provinciaux ont perdu le jus edicendi depuis Julien, si la réforme de Julien s'appli-
Y. par ex. Cuq, Conseil des empereurs^ p. 332, n. i
3. Il ne faudrait pas invoquer en sens contraire le défaut de renseignements relatifs à cette codification ; car ce défaut de renseignements s*étend à tout ce qui concerne Tédit du préteur péré^^rin et s'explique par la disparition de la littérature juridique relative aux pérégrins après la concession de la cité à tous les habitants de Fempirc. Los seules allusions «à l'édit du préteur péré^in qui nous soient arrivées se trouvent dans la loi Rubria, dans Gaius, 4, 3*7, et peut-être dans la cita- , tion de Labcon, libro XXX pruelovis peregrinij faite par Ulpien, />., 4, 3, De dolo, 4, iO, où, à la vérité, Mommsen cous\dvre praetoi-is peregHni comme une corruption de poster ionnn.
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que aux édits provinciaux et si les édits provinciaux ont été reraplacés parunédit provincial unique*. Là encore il faut distinguer plusieurs points.
Les gouverneurs en province ont dû, après comme avant, continuer à rendre un édit à leur entrée en charge ; par conséquent, ils ont toujours kjus edicendi et chaque province a toujours en théorie son édit distinct.
Mais il n'y a pas d'obstacle à ce que le sénatusconsulte se soit occupé des gouverneurs en même temps que des préteurs et qu'il leur ait donné Tordre soit de se conformer à un type arrêté pour chaque province», 5*»it plutôt de se conformer pour toutes en principe à un type uniforme, ce qui ferait que, tout en étant différents en droit selon les lieux, ces édits reproduiraient en fait partout le même modèle, comme cela existait d'ailleurs déj;i en grande partie dès le temps de la République. Ce qu'un pourrait seulement se demander c/est : 1» jusqu'à quel point le type provincial différait du type urbain ; 2o s*il ne laissait absolument aucune place à la variété locale.
Nous terminerons sur Tédit de Julien en remarquant que sa disposition générale, au moins en ce qui concerne l'édit du préteur urbain et celui des édiles curules, est aujourd'hui parfaitement rétablie grâce à Tordre sensiblement concordant suivi par les principaux commentaires et est à son tour très utile à connaître pour Tintelligence des textes extraits de ces divers commentaires*. Il suffira ici d'indiquer la structure d'ensemble des deux édits. Ils se composent l'un et Tautre d'une partie principale, renfermant à la fois des édits et des formules d'actions, et d'un appendice contenant seulement des formules. Dans l'édit du préteur, il y a à la fin un appendice ou plutôt trois appendices contenant les formuler des interdits, des exceptions et des stipulations prétoriennes. Quant au corps de Tédit, qui contient auparavant les édits et les formules d'actions, il se divise en quatre parties principales. La première et la quatrième sont relatives, l'une à l'organisation de l'instance jusqu'à la délivrance de la formule et l'autre à l'exécution depuis la sentence. La seconde et la troisième, dont la distinction se dessine moins nettement, renferment les édits et les formules d'actions qui ne rentrent pas dans
t. Ia question a été principalement agitée au sujet du commentaire sur l'édit provincial, écrit sous les Antonins par Gaius, dont le Digeste contient de nombreux extraits et duquel on s'est demandé s*il commentait un édit provincial abs- Inilou redit concret d'une province déterminée. V. à ce sujet les auteurs cités dans Karlowa, R. R. G., 1, p. 631 et ss. Ajoutez Giasson, Etude sur Gniits, 2« édit., iSSS, p. 305 et ss.
2. U principal instrument est fourni par les nombreux extraits contenus au Digeste des commentaires surTédit de Paul et d'Ulpien, de celui sur Pédit provincial de Gaius et de la première partie du Digeste de Julien. Le travail fondamental sur la restitution de l'édit de Julien est aujourd'hui le bel ouvrai^'e de M. Otto Lenel, Das Edictum perpetuum, i^^^. V. d'autres indications bibliograplnrines, ^frtes,^, in.
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les deux premières idées, en les divisant probablement en moyens qui procèdent de la juris dictio du magistrat et en moyens qui procèdent de son imperium. Le tout, principal et appendices, est réparti en titres dé-* signés par des rubriques et peut-être numérotés où les divers édits et les formules étaient peut-être encore groupés sous d'autres rubriques spéciales. L'édit des édiles commence également par une partie principale contenant des édits et des formules d'actions et finit par un appendice contenant la formule d'une stipulation édilicienne*.
Il suffit de signaler, comme une sorte de résurrection du jus edicendi dans son ancienne forme survenue à la fin de notre période, le droit reconnu par une constitution de Tan 235 aux préfets du prétoire et encore exercé par eux dans la période postérieure à Dioctétien de rendre des constitutions générales en ne dérogeant ni aux lois ni aux constitutions impériales *.
IV. — Sénatus-consultes. — Le pouvoir législatif du sénat a été un pont entre celui des comices et celui de Tempereur. Les comices étaient, comme Auguste lui-même l'avait expérimenté, toujours susceptibles de velléités d'indépendance. Le principat était encore trop récent pour se permettre ouvertement de légiférer de sa seule autorité. Le sénat lui servit de prête-nom *.
Le sénat avait, dès le temps de la République, commencé à usurper sur les pouvoirs des comices en accordant des dispenses des lois en cas d'urgence ou à titre individuel. Il avait aussi, dès le temps de la République, usé de son autorité sur les magistrats pour les inviter à réaliser à l'aide de leurs pouvoirs les réformes qu'il jugeait désirables, par exemple pour inviter les préteurs à faire du droit prétorien*. Et naturellement quand Tautorité impériale le poussa à prendre un rôle législatif plus actif, il dut de nouveau recourir à ce dernier procédé. Mais le sénat ne s'en est pas tenu là. Il est arrivé à s'arroger le pouvoir de faire et de défaire positivement du droit civil, de remplacer exactement la loi comitiale. Ce pouvoir exactement législatif des comices est attesté dès le
1. En dehors de Touvrage principal de Lenel on trouvera les édits dont le texte nous a été transmis, rassemblés et rerais en ordre dans les Fontes, pp. 202-230 (restitution de Lenel) et dans nos Textes, pp. 117-144. — On trouvera en outre quelques exemples d'édits isolés d'autres magistrats appartenant à cette période, Textes, p. 145 et ss. et Fontes, pp. 233 et ss.
2. Alexandre Sévère, C.,1, 26, Deoff. praef. praet,, 2. Cf. Krueger, Sources, pp. 144.310. 371.
Cf. Texplication de Pomponius, D., 1, 2, De 0, J
4. Le plus ancien exemple en est, à notre connaissance le sénatus-consulte de Tan 561 prescrivant au préteur d'appliquer contre les Italiens les lois sur l'usure portées seulement contre les citoyens (Tite-Live, 33, 7). 11 fut du reste ratifié rapidement par un plébiscite, la loi Sempronia, probablement parce qu'à cette époque les préteurs ne pouvaient encore faire du droit prétorien et que le sénatusconsulte ne pouvait produire effet qu'à titre de mesure d'urgence.
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temps d'Antonin le Pieux, à la vérité avec la mention d'une contro- Terse passée, parle jurisconsulte Oaius ^
Le seul point douteux est de savoir à quelle date remonte la controverse, depuis quand on a reconnu au sénat non seulement le droit d'inviter le préteur à faire du droit prétorien, mais celui de faire du droit civil. Od considère souvent la controverse comme remontant au temps de la République et on a invoqué dans ce sens des sénatus-consultes qui attesterdient le droit du sénat de faire du droit civil dès le milieu du premier siècle *. A notre sens, la première preuve certaine s'en trouve dans UD sénatus'consulte du temps d'Hadrien, le sénatus-consulte Tertullien sur le droit successoral de la mère, et il est fort possible que le sénat soit arrivé jusque-là à réaliser ses réformes législatives par voie d'injonction aux magistrats. Gela s'accorde parfaitement avec la langue consultative et non pas impérative qu'il continue à employer et surtout avec l'effet simplement prétorien des trois sénatus-consultes relatifs au droit privé les plus importants de cette période ^
Le pouvoir législatif du sénat une fois reconnu sans conteste n'a pas été très longtemps exercé par lui. Le sénatus-consulte s'est peu à peu effacé comnae source du droit par une évolution qui a fait de l'adhésion du sénat à ce qu'on lui proposait quelque chose de certain et de forcé, qui par suite a mis progressivement à la place du sénatus-consulte, de là résolution du sénat seule importante anciennement, l'exposé des motifs, originairement dénué de toute importance, mais plus tard toujours approuvé et par suite devenu la chose essentielle. Cette transformation s'est rattachée aux sénatus-consultes proposés par l'empereur, aux oraîiones principis in ienalu habilae. Les propositions impériales, qui devinrent les plus importantes, qui ont peut-être été les seules depuis Hadrien S étaient en fait toujours admises. Il est donc naturel qu*à partir d'un certain moment, à partir des environs de la fin du ll« siècle, les jurisconsultes eux-mêmes aient franchement adopté l'habitude significative, depuis longtemps entrée dans la langue populaire, de citer au lieu des sénatus-consultes les orationes dont ils n'étaient que les corollaires inévitables [oratio Severi de l'an 193 ; oralio Antonwide
1. Gaius, 1, 4: Senattis consuUum est quod êenatusjubet atque constituit idque ^w vicem obiinel, quamvis fuei*il quaesitutn. Cf. Ulpien, D., \, 3, De leg., 9, qui fait encore allusion n la controverse passée, et Papinien, /;., 1, !, DeJ. et 7., '.pr.
2. Lenel, Vrsprung und Wirkung der Exceptionen, 1876, p. 49 et ss. invoque en ce sens des dispositions des sénatus-consultes relatifs aux maisons achetées par des démolisseurs (Tex^e*, p. 113 et ss.) et des sénatus-consultes cités D., 38, 4, De ads. lib,, 1, pr. et D., 40, 5, De fid. lib,, 51, 4, qui ne sont, à notre avis, probantes que pour les personnes déjà convaincues.
^. Sénatus-consulte Veliéien de l'an 46 ; sénatus-consuUe Trébetlien de l'an 56 ; sénatus-consulte Macédonien du temps de Vespasien (69-79) . 4. V. Rrueger, p. 113, note 3.
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l'an ^(M)). Et on s'explique aussi que les auteurs de ces nraliones y soient de plus en plus arrivés à parler la langue ouverte du commandement au lieu d'un langage parlementaire de convention *. Mais, à partir du jour où cet état d'esprit existe chez les gouvernants et les gouvernés, il est aussi simple de ne plus recourir à un déguisement qui ne trompe ni ne veut tromper personne. Nous ne rencontrons plus de sénatus-consulte ayant un caractère législatif après le commencement du III« siècle.
Les sénatus-consultes sont désignés par les auteurs non pas officiellement à la façon des lois par le nom propre de leur auteur ou de leArs auteurs mis au féminin {lex Aelia Seniia)^ mais d'une manière simplement usuelle par un adjectif tiré d'ordinaire du nom de l'un des consuls sous le consulat desquels ils ont été rendus - {senatus consultum TreheAlianum, rendu TreheAlio Maximo et Annaeo Seneca consulibiis). Les inscriptions nous en ont conservé quelques-uns parmi lesquels le plus récent est un sénatus-consulte de l'an 176 ou 177 limitant les frais des jeux de gladiateurs. Mais ceux qui nous intéressent le plus sont ceux relatifs au droit privé, de plusieurs desquels le texte nous a d'ailleurs été transmis en totalité ou en partie soit par des inscriptions, soit surtout par le Digeste \ Nous citerons seulement après le sénatus-consulte sur le quasi-usufruit qui est des dernières années de la République ou de l'extrême début de l'Empire: au I" siècle, sous Claude, le sénatus-consulte Velléien de l'an 46 sur l'engagement de la femme pour autrui, le sénatusconsulte Claudien de l'an 52 sur la femme libre qui a des relations avec l'esiclave d'autrui malgré la défense du maître, entre l'an ii et Tan 46, le sénalus consulte Ilosidien sur les ventes de maisons à des entrepreneurs d(? démolitions atténué sous Néron en l'an 56 par le sénatusconsulte Volusien ; sous Néron (54-68), le sénatus-consulte Néron îen, sur les leizs nuls à raison de la formule employée, et un ou plusieurs sénatus-consultes sur la confection matérielle des actes entre vifs et des testaments, en l'an 56, 4e sénatus-consulte Trébellien sur les lidéicom-
\. V. par exemple Voralio Severi^ L>., 27, 9, De reb. eor.^ 1. 2: Praelerea^ paires conscripli, interdicam .
2. Et non pas, comme on le dit presque unanimement, des consuls qui l'ont pro[)Osé. V. par exemple pour le sénalus-consuUe Trébellien, Gaius, 2, 2o3 : Trebellio Marimo rt Annaeo Seneca consulibus senatus consultum faclum est, rapproché de 2, îl.V.'). HoQ : Ex sénat u consulta Trebelliano. , , ex Trebelliano senatus consulta, et pour le sénatus-consulte Pcgasien, Gaius, 2, 2iji rapproché de 2, 2;jfi. 11 n'y a là, montrent ces témoignages, qu'une abréviation de la citation des sénatus-consultes par leur date consulaire, dont il y a beaucoup d'autres exemples (Gaius, 3, fia. ripien, D., 40, 5, De fid. lib., 26, 1, 28, i. Venuleius, D,, 48, 8, Ad Icf/. Corn, de sic.^ 6). Seulement, cette pratique n'oyant rien d'officiel, la dénomination du sénatus-consulte a pu être enraiement tirée du nom de la personne dont la conduite l'a provoqué, comme pour le sénatus-consulte .Macédonien, et surtout de celui de l'empereur qui l'a inspiré, comme pour les sénatus-consultes Claudien et Néronien votés CZ«Mdto auctore et Neroiie auctore,
'^. V. rénumération, Textes, p. 111, et les sénatus-consultes ilosidien et Volusien, p. 11 Ti.
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mis suivi sous Yespasieii (69-79), du sénatus-consulte Pégasien ; encore s<»us Vespasien, le scnaius-consulte Macédonien sur les prêts d^argenl faits à des fils de famille ; au II® siocle, sous Hadrien (117-138), le sénaluslonsulle Juventien de Tan 129 sur la pétition d'hérédité et le sénâtus- (unsulte Tertullien sur la succession de la mère à Tenfant ; sous Marc- Aurèle le sénatus-consulte Orfitien de Tan 178 sur la succession de l'enfant à la mère ; ensuite VoratioSaveri de Tan 193 sur laliénation des biens des mineurs et Voraiio Antonini de Fan 2015 sur les donations entre époux qui terminent la liste.
V. — Ck>n8titution8 impériales *. — Au moment où le sénat cesse de légiférer, il y a déjà longtemps que ce pouvoir a passé au prince. Les ordonnances des empereurs {constitutiones prinripum) sont signalées ^T\s distinction de catégories comme ayant force de loi par Gains, sous Antonin le Pieux, et il dit même, par opposition aux sénatus-consultes, que leur autorité législative fondée sur la loi d'investiture n*a jamais été contestée *. 11 faut pourtant distinguer les diverses catégories et préciser leur autorité respective qui n'a pas toujours été la même.
Gaius en indique trois catégories : les edicta^ les epistulae — ou mieux les rescripla, que, dans une langue plus rigoureuse, on subdivise, parfois en epistulae ei en subscriptiones, — et les décréta ■'. On en ajoute habituellement une quatrième : les mandata. Les edicta sont des édits symétriques à ceux des magistrats et affichés comme eux in nlbo. Les ffiandata sont des instructions individuelles adressées à des fonctionnaires déterminés que Gaius et Ulpien omettent peut-être intentionnellement à cause de leur caractère administratif, mais qui cependant ont introduit des règles de droit. Les décréta sont des jugements rendus par l'empereur soit en appel, soit en premier ressort en vertu de son droit d'évocation. Enfin les rescrits sont des réponses ftiitespar l'empereur sur des points de droit ù des magistrats ou à des particuliers : ils sont habituellement transcrits au bas de la demande du particulier (.fu6- «criptiones)^ afin que la réponse ne puisse être isolée de la question, et envoyés sous forme de lettres distinctes (epistulae) aux nrtagistrats, contre lesquels il n'y a pas à prendre la même précaution. On n'en rencontre qu'assez peu jusqu'à Hadrien, mais ils se multiplient beaucoup à partir de son règne, probablement par suite de la codification de Tédit et de l'invitation faite alors aux magistrats et aux plaideurs de consul-
1. Rrueger, Sources, § 14. Bruns-Pernice, Gesch. und Quell.^ §.^ 41-45. Mommsen, Dr. pubL, 5, p. 185 et ss.
2. Gaius, 1, 5: Conslilutio principin est quod imperator decreto vel edicto vel fpistula consiituit. Nec umqnam duhilalum est, quin id legis vicem oplmeat^cum ipit impei^ator per legem imperiam accipiat. Cf. Pomponius, />., 1, 2, De 0. J., 2, 11. 12. Ulpien, D., 1, 4, De const, py^inc, 1, pr.
Gaius, 1, 3. Cf. Ulpien, />., 1, 4, De con$t.pnnc
ter Tempereur sur les points douteux, qui ont dû en faire rendre davantage, peut-être aussi par suite d'un nouveau système de publication introduit à cette époque qui a dû mieux en assurer la conservation.
Leur autorité devait être rationnellement différente pour les diverses catégories et c'est en effet le régime qui paraît avoir fonctionné dans le principe.
Les mandats sont des instructions individuelles données à un gouverneur. Ces instructions n'existent que pour lui, ne s'appliquent à son successeur, aux gouverneurs des provinces voisines, qu'autant qu'elles leur auraient été données individuellement à eux-mêmes, tout comme, avonsnous vu, la disposition de Tédit du magistrat qui peut être la même pendant plusieurs années et dans plusieurs provinces, n'existe chaque année et dans chaque province qu'à condition d'avoir été promulguée par le magistrat du temps et du lieu.
Les édits du prince sont des règles obligatoires pour tout Tempire, puisque son autorité directe ou indirecte s'étend sur tout le territoire au lieu d'être limitée à une circonscription comme celle des magistrats de la République, et ils sont obligatoires pour toute la durée de sa vie au lieu de l'être pour un an, puisque ses pouvoirs sont viagers au lieu d'être annaux. Mais ils doivent logiquement avoir disparu à l'origine, à la mort de leur auteur*.
Les décrets sont des jugements qui s'imposent aux parties, mais seulement aux parties, en vertu des règles sur l'autorité de la chose jugée.
Enfin les rescrits sont des consultations fort voisines des réponses des prudents. Ils s'imposent comme nous verrons qu'elles le font (p. 66), au juge de l'affaire pour laquelle ils ont été obtenus. Ils ont même été l'origine d'une procédure spéciale, la procédure par rescrit où le rescrit conditionnel délivré par la chancellerie impériale tient lieu de formule et qui a été dès le 11^ siècle une atteinte de plus à la procédure formulaire ^, Mais pas plus que les réponses des prudents, les rescrits rendus pour une espèce concrète n'ont force de loi pour les hypothèses semblables ou voisines. ^
Il y a une raison décisive pour laquelle ni les rescrits ni les autres constitutions impériales n'ont pu avoir force de loi définitive et générale au début de l'Empire. C'est que cela supposerait chez l'empereur luimême un pouvoir législatif qu'il ne possède aucunement alors. Le pouvoir législatif, en dehors des cas de leges datas (p. 50) ne résulte d'au-
1. C*est, croyons-nous, la raison pour laquelle la iiiême règle est parfois signalée comme ayant été portée par des édits successifs d'empereurs différents. V. par ex. sur les édits d'Auguste et de Claude qui ont, avant le sénatus-consulte Veiléien, défendu aux femmes de s'engager pour leur mari. D., 16, 1, Ad se. Vell. 2,
2. V. notamment sur cette procédure, Puchta, InBt, 1, § 178. Baron, tnsl,^ p. 451. Pernice, Festgabe fur Beseler, 1885, p. 51 et ss. = Archivio, 36, 1886, p. .33 et ss .
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cuDedesattributîonsqui lui sont conférées. S'il Tavait, on ne s'expliquerait pas en qnel sens, la cura legum et morum destinée à le lui donner aurait pu Mre à trois reprises offerte à Auguste et refusée par lui *. Enfin, s'il l'avait, on ne comprendrait pas comment il pourrait être lui-même soumis en principe aux lois ordinaires, avoir besoin d'en obtenir des exemptions spéciales, par exemple celle des lois caducaires (p. 49), le jus Kberomm qui a été accordé à plusieurs des premiers empereurs par le s^nat *.
Seulement, avec la prolongation de rEmpil*e, les idées se sont modifiées. Dès W temps de Vespasien, l'empereur concède le jus liberorum aa lieu de le recevoir'. Il a été bientôt considéré comme étant en règle séDérale au-dessus de la loi. Et non seulement Gaius, mais, dès le temps d'Hadrien, Pomponius lui reconnaissent le pouvoir législatif, en vertu d'une disposition de la loi d'investiture, qui n'avait certainement pas ce sens, mais à laquelle il est désormais attribué. Et cela, croyons-nous, en dépit des essais nombreux de limitation faits par les interprètes modernes, à tout point de vue, aussi bien à titre nouveau qu^à titre interprétatif, aussi bien par une catégorie de constitutions que par l'autre.
La seule restriction, qui concerne surtout les rescrits et les décrets, résulte de la volonté du prince et par conséquent n'en est pas une véritable. Ses décisions n'ont naturellement que la portée qu'il a voulu leur donner. Il peut dans un rescrit, dans un décret, poser une règle nouvelle en entendant qu elle s'étende à Tavenir. Il peut au contraire n'entendre viser que le cas particulier dont il a été saisi. C'est ce qui a lieu qoand, suivant l'expression des textes, il rend une conslitutio personalis. C'est ce qui a lieu pareillement dans les cas très nombreux où il ne fait qu'appliquer le droit existant sans avoir l'intention d'innover, alors iu***me qu'il touche incidemment quelque point coutroversable. A la vérité la distinction semble être peu claire et avoir dû être bien difficile à faire en pratique. Un document récemment découvert paraît établir qu'elle résultait très nettement d'un fait matériel : la publication officielle par voie d'affiches, faite à Rome Je certains décrets et rescrits, tandis que les autres étaient remis directement à celui qui les demandait. La volonté de l'empereur a sans doute été considérée comme se manifestant par l'emploi de l'un ou l'autre procédé. Les rescrits spéciaux à TalTaire étaient ceux remis au destinataire, comme ils Tétiiienl tous à l "rigine ; ceux qui avaient force législative étaient ceux qui étaient affichés comme les édits, suivant un usage qui remonte probablement î\ Hadrien et que le texte nouveau — une constitution de Gordien, décou-
i. Mon. Ancyr.j 3, U etss. V. Mommsen, Dr. publ.^ 4, p. 430, n. 1. 1 Mommsen, Dr. pubt,^ 5, p. 1H6, n. 1. 3. Mommsea, Dr. publ.y 5, p. 166, n. 2.
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verte à Scaptoparène en Thrace — atteste exister sous Gordien en 238 *. Il nous a été transrais directement quelques constitutions impériales de la période du principat : ainsi un édit de Claude de Tan 43 donnant ou confirmant le droit de cité à des populations des environs de Trente, trouvé à dès en 1869 ; ainsi une constitution de Trajan sur les droits successoraux des enfants des militaires dont la version grecque nous a été conservée par un des papyrus de Berlin ; ainsi un rescrit de Commode répondant aux plaintes de colons contre les administrateurs des domaines impériaux découvert en Afrique en 1880; ainsi encore la constitution précitée de Scaptoparène '-. lien existe un nojpbre beaucoup plus considérable dans les recueils officiels ou privés de la période postérieure à Dioclétien.
VI. — La science du droit et les réponses des prudents. — L'histoire de la science du droit dans cette période ^ qui est la plus célèbre et qui, au moins jusqu'à la mort d'Alexandre Sévère, constitue ce qu'on appelle la période des jurisconsultes classiques, s'ouvre par un événement à la fois très connu et très obscur : la division des jurisconsultes en deux sectes, en deux écoles, l'une fondée par I^Jibéon, dont le successeur fut Proculus, d'où le nom des Procu liens, et l'autre par Capiton dont le successeur fut Masurius Sabinus, d'où le nom des Sabiniens ^.
Labéon, M. Antistius Labeo, issu d'une vieille famille plébéienne, fils d'un jurisc<msulte qui servît la République à Fhilippes et qui se suicida après sa défaite, resta sous Auguste ouvertement attaché aux anciennes institutions et refusa le consulat après avoir occupé la préture ". Son adversaire Gapito l'a, tout en reconnaissant sa puissance juridique, accusé d'un esprit d'indépendance exagéré. Tacite rapporte au con-
i. Texte et notice, Terles, p. 164 etss. C'est à .Vf. Momiusen que revient l'honneur d'avoir dégage riniportance exceptionnelle de ce document. V. en sens contraire, Krueger, p. 12S, n. 1. — Nous négligeons ici tout ce qui concerne le travail de délibération juridique et de conTection matérielle des diverses constitutions impériales. V. à ce sujet Krucgor, p. 142 et ss. et les renvois.
2. TeoMes^ p. l.'H etss. — Il convient de citer ici, quoique forcément il ne soit plus tout à fait au courant, le livre de Haenel, Corpus lef/um ab imperaloHbus [iomanis anie Juslinianum latarum^ IS.iT, qui donne, pour cette période et la suivante, toutes les constitutions im{)ériales transmises en deliors des compilations et des tables générales des constitutions des codes, par dates, par noms de personnes, par noms de lieux, etc.
3. V. d'une manière générale l'ouvrage de Krueger,§§ 18-27, qui rend à peu prôs inutile de renvoyer, pour la biographie des jurisconsultes, à la littérature plus ancienne. Il est au contraire très aisé et très profitable de dépouiller dans la Palinf/enesia de Lencl, les textes qui. nous ont été transmis de chaque jurisconsulte. On trouvera aussi (fuelques indications sur la vie de jurisconsultes et la succession chronologique de leurs ouvrages dans les notices qui précèdent dan» nos Textes^ les fragments de Pomponius, Gains, Papinien, Paul, Ulpien et Modestin.
Pomponius, D., 1, 2, De
r». Le iMbeo de Pernice commence par une biographie détaillée de La])éon, i, pp. 7-92.
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traire de Capito, qu'il fut d*une telle servilité qu'il s'attira, en môme temps que les faveurs d'Auguste et de Tibère, le mépris universel. On peatda reste se demander si ce n'est pas par un goût classique de symétrie qu'on les a opposés l'un à l'autre ; car, autant la trace de Lahéon se dessine visible et profonde dans la littérature postérieure, autant les citations de Capiton y sont clairsemées : il n'y en a pour ainsi dire aucune qui se rapporte au droit privé.
Après eux on nous cite comme ayant été à la léte des deux groupes, du règne de Tibère h celui d'Hadrien à peu près, divers jurisconsultes duntles principaux sont: pour les Proculiens, Proculus, Nerva, Pegasus, Neratius et les deux Celses dont le second, le fils, consul en 129 p«jur la seconde fois, a été un des jurisconsultes romains les plus rigoureux et les plus originaux ; pour les Sabiniens, les deux Sabinus, Massurius et Coelius, entre lesquels se place Cassius, consul en l'an 30 après J.-C, — de qui la secte tire parfois le nom de Cassiani et qui montre que les dissentiments politiques de Labéon et de Capiton n'ont pas influé sur les destinées postérieures des deux écoles ; car c'était un descendant du meurtrier de César et il fut exilé sous Néron à raison du culte qu'il témoignait à la mémoire de son ancêtre ; — ensuite Javole- DQs, qui occupa de hautes fonctions, sous Domitien et sous Trajan \ et enfin Julien, Tauteur de la codification de l'édit, contemporain et rival de Celse, un des jurisconsultes les plus importants et un de ceux dont la littérature postérieure contient le plus de citations *. On admet d'ordinaire que Pomponius qui donne cette énumération, aurait été lui-même Sabinien. Ensuite la distinction des deux sectes n'est plus signalée comme quelque chose de vivant que par Gains, contemporain d'Antonin le Pieux et de Marc-Aurèle qui appelle les Sabiniens ses maîtres (praeceptores nostn), mais que nous croyons avoir vécu en province et qui suit probablement là une habitude ancienne déjà démodée dans la capitale.
Un fait singulier est l'obscurité dans laquelle nous sommes soit sur le caractère théorique des dissentiments des deux groupes, soit sur la forme positive de leur séparation. Sous le premier rapport, Pomponius prétend que la différence aurait été dans Tesprit plus ou moins routinier des doctrines ' ; mais ce n'est que médiocrement justifié par l'ensenable des controverses qui nous sont connues et qui sont d'ailleurs beaucoup moins nombreuses qu'on n'a souvent admis en voyant des «"Dtroverses d'école dans tous les textes où un chef d'école était cité *.
1. V. N. R. hist,, 1894, p. 336, une nouvelle inscription relative à la carrirre politique de Javolenus.
i. Le livre de M. H. Buhl, Salvius Julianusj \, 1886, s*ouvrc par une biographie eteodue de Julien.
3. Pomponius, D., 1, 2, De 0. /., 2, M : Xam Ateius CapUo iw his quae ai Iradila fueranl, perseverabat ; ÎMbeo ingenii qualitate et fiducia doctrinae^ qui et ceUr'ut operis sapienliae operam dederal,pluritna innovare inslituit.
4. Bonne énumération critique dans Krur^'er, Sources, p. 19", n. 1.
Quant à la forme matérielle de la séparation, la manière dont Pomponius rapporte la succession des jurisconsultes à la tète des deux sectes fait penser à la direction de deux établissements d'enseignement, de deux siationes publiée docentium ^ telles qu*il commençait à y en avoir à cette époque pour donner un enseignement systématique à côté de renseignement purement empirique de la période précédente^. Cependant cette notion n'est pas sans rencontrer certaines difficultés : ainsi par exemple on trouve, dans la liste des chefs des deux écoles, une bien forte proportion de personnages politiques qu'on ne s'imagine pas aisément prenant la direction d'une école privée à la disparition de leurs prédécesseurs.
Quelles qu'aient été sa forme matérielle et sa portée théorique, la distinction des deux sectes ne se prolonge guère au delà du temps d'Hadrien. On ne classe plus ni dans Tune ni dans l'autre les jurisconsultes postérieurs très nombreux du 1I« siècle et du début du 1I1« siècle. Nous citerons parmi eux : le contemporain d'Antonin le Pieux Sextus Caecilius Africanus élève de Julien, le contemporain d'Antonin et de Marc Aurèle,UlpiusMarcellus, Q.GervidiusScaevola, jurisconsulte un peu plus récent du même siècle et, en omettant beaucoup d'autres noms, les trois jurisconsultes célèbres du temps des Sévères, Papinien, Paul et Ulpien. Aemilius Papinianus, qu'on considère habituellement comme le premier des jurisconsultes romains, a été préfet du prétoire sous Septime Sévère et a été tué par ordre de Garacalla en âi2 ou 213 pour n'avoir pas voulu faire l'éloge du meurtre de Geta. Paul et Ulpien, qui ont été comme lui fonctionnaires et jurisconsultes et qui ont incarne laissé beaucoup plus d'écrits que lui, ont été l'un et l'autre ses assesseurs pendant sa préfecture du prétoire, puis eux-mêmes préfets du prétoire sous Alexandre Sévère. On ne connaît pas très bien la date de la mort de Paul ni la chronologie de ses ouvrages. Ulpien paratt avoir écrit à peu près toutes ses œuvres pendant qu'il était en disgrâce sous Garacalla (212-217) et il a été tué par les prétoriens en 228. Par suite de rétendue et de la clarté de ses ouvrages, il a fourni le tiers du Digeste et il est souvent considéré comme étant avec Papinien et Paul, et presque à l'égal du premier, l'un des trois plus grands jurisconsultes romains. G'est au fond surtout un compilateur clair et intelligent, mais un peu hàtif, très inférieur aux jurisconsultes créateurs de la fin de la République et des deux premiers siècles de l'Empire'.
1. Aulu-Gelle, 13, 3 : In pleiisque Romae stationihus jus pnhlice docentium aui respondentium. V. sur l'enseignement du droit, Krueger, SourceSj p. 189 et ss. Pernice, Gesch. und Quell.^ § 49.
2. Cf. Krueger, Sources^ p. 184 et ss. Pernice, Gesch. undQuelL,^. 151, note 3. S.A. Pernice, VlpianaU Schriftsteller, Silzung$bench(e de Berlin, 1885, 1,
p. 443 et ss. Cf. Krueger, pp. 297. 288, n. 3. 443, n. 2.
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Après Papinien^Paul et Ulpien, la série des jurisconsultes se termine assez brusquement par Herennius Modestinus, préfet des vigiles entre 226 et 244 qu'on appelle parfois le dernier des jurisconsultes classiques. On ne rencontre plus ensuite que quelques auteurs de second ordre, entre lesquels nous nommerons seulement, comme les plus récents de ceoK qui ont été mis à contribution pour le Digeste, les deux juriscongultesdedate incertaine Hermogénien et Arcadius Charisius.
Les ouvrages de ces jurisconsultes qui sont presque exclusivement relatifs au droit privé, au droit pénal et à la procédure, où le droit public est très peu représenté, peuvent, en dépit de leurs diversités, se ramener à certaines grandes catégories * : 1^ les recueils de consultations délivrées par les jurisconsultes en présence de leurs élèves ou en réponse à leurs élèves eux-mêmes dont Tusage remonte à la République et a cuntinuésous TËmpire ; 2<* les commentaires sur Tédit, libri ad edictum^ étudiant successivement les diverses matières h propos des édits et des formules que contient Valbum\ a*" à coté, les ouvrages de droit civil, Imitant non pas précisément de toutes les matières du droit civil, mais de celles qui n'étaient pas déjà étudiées à propos des formules d^actions civiles, dans les commentaires sur l'édit, et pour les({uels Tordre systématique arrêté par Q. Mucius Scaevola fut adopté avec quelques remaniements par Masurius Sabinus dans ses trois livres sur le jus civile qui forent eux-mêmes la base des /i7>n acf Sa^inum postérieurs ^ ; 4** des espèces d'encyclopédies (digesta) juxtaposant ces matières et même certaines autres en une première partie correspondant aux commentaires sur redit et une seconde correspondant aux traités de droit civil, suirant un plan composite qui a été observé non seulement dans tous les traités de même nature, par exemple, dans les digesta de Celse et do Julien, mais en outre dans des recueils de décisions d'espèces, comme les Questions et les Réponses de Papinien et dans des manuels, comme les Sentences de Paul ; 5o des ouvrages élémentaires didactiques, institutiones^ regulae, enchiridia ^ fondant dans un exposé systématique les matières du droit, sans distinction de partie prétorienne et de partie cirile ; 6' enfin une quantité de monographies de caractère très disparate sur des lois, sur des fonctions de magistrats déterminés par exemple.
L'ensemble de ces ouvrages ou plus largement la collection complète
V. Krueger, Sources^ p. 112 et «s
i. Lenel, Dos Sabinussystem, 1892. Cf. Krueger, p. 200.
^. Cest Tun des deux ouvrages que Pomponius a publié sous ce titre, son libei* tmguUiri$ encAiridit, écrit sous Hadrien, qui contenait comme introduction la petite liistoire des sources, des magistratures et des jurisconsultes conservée dans l£ long fragment D. 1, 2, Z)e 0. J. 2, et restée notre source la plus abondante sur lliistoire du 4roit de la République. Sur la doctrine de Sanio, Varroniana inden Sekrifte» der romischen Juristen, 1801, suivie par Krueger, qui lui attribue là Varronpour source principale, v. N. H. hiat., 1890, p. 33i.
des œuvres des jurisconsultes de Rome présentait certainement un volume plus modeste que ne feraient croire les habitudes des temps modernes où le bon marché de la matière première et les facilités de confection mécanique rendent les livres beaucoup moins coûteux. Cependant son étendue a été souvent trop rabaissée en partant d'une allégation mai comprise de Justinien, qui dit que les écrits mis à contribution pour le Digeste ont été réduits au 20® *. On en a conclu que toute la littérature juridique de Rome ne ferait qu'une vingtaine de fois le volume du Digeste, pas même autant que le moindre de nos répertoires de jurisj)rudence. Mais Justinien ne parle que des livres dont les compilateurs avaient connaissance. Nous avons un renseignement plus sûr, le seul scientifique, dans le chiiïredes librides divers ouvrages*'^. Les libri correspondent, malgré un effort naturel pour les faire coïncider avec des divisions des matières, à une dimension moyenne constante, à celle des rouleaux de papyrus (volumina) sur lesquels ils étaient écrits, i )r, en les additionnant on voit que le chiffre de Justinien est beaucoup trop faible. 11 suffirait, pour le dépasser, de Tœuvre de trois ou quatre des jurisconsultes les plus féconds, par exemple Labéon, Pompcmius, Paul et Ulpien '.
11 ne nous est parvenu de cette littérature qu'une fraction très restreinte. Les débris les plus nombreux nous en ont été transmis d'une manière indirecte, principalement dans le Digeste de Justinien, où les extraits sont faits avec indication d'auteur, d'ouvrage et de livre, mais avec des coupures et des changements destinés à les accommoder au droit du temps. C'est ce qui fait le grand prix des rares débris qui nous ont été transmis d'une manière indépendante et dont les plus importants sont: 1° les institvtes de Gains, ouvrage en quatre livres écrit vers Tan 101, réunissant dans un système unique le droit civil et le droit prétorien, qu'il étudie, après quelques notions sur les sources, d'après la division tripartile en droit des personnes, droit des choses et droit des actions, suivant un plan qu'on a longtemps cru de son invention, mais qui est certainement plus ancien. Un abrégé de cet ouvrage de Gains a été inséré dans la loi romaine des Wisigoths; mais il existait encore des exemplaires complets de l'original au V« siècle, et l'un d'eux a été retrouvé de notre temps. Le parchemin en avait été gratté au VI® siècle pour recevoir une copie des epistulae et des polemka de St Jérôme ; et il était arrivé sous cette forme, k la bibliothèque du chapitre de Vérone
const. Tanta^ 1. ; const. AE8a>x8y
2. V. Krueger, Sources^ p. 183, et surtout l'article spécial du même auteur, Zsavst , 8, 1887, p. 16 et ss., sur l'emploi du papyrus et du parctiemin dans la littérature juridique, où il montre aussi comment on peut, par le même procédé, mesurer l'étendue des lacunes de notre tradition, établir par exemple quv nous possédons presque complètement tel ou tel livre d' Ulpien ad edictum.
Pernice, Gesch, und QuelL, p. 155, n
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où le texte de Gaius y a été découvert par rhistorien Niebuhr en 1816. Il y inanqae trois feuillets et beaucoup de passages sont restés illisibles. La révision la plus récente en a été faite par Studemund qui en a donné ea 1874 un facsimile intégral, depuis complété par des suppléments publiés, pour la première fois en 1884, en tête de la 2® édition du tome II de Id Coll. libr, juris antejust'miani. Les quatre livres de Gaius sont divisés dans les éditions en paragraphes. — 2" Ijes re^aZoe d'Ulpien, écrites par lui sous Garacalla selon le même plan que les Institules de Gaius, dont un manuscrit, écrit en Gaule au X° siècle ou à la fîn du IX°, utilisé pour rimpression au XVI° siècle, puis perdu et retrouvé de notre temps au Vatican, dans le fonds de la reine Christine, contient un abrégé divisé en titres et dans les éditions en paragraphes. — 3® Les sententiae de Paul, manuel écrit par lui, vers Tan 212, suivant le plan des digesia et divisé en livres et en titres auxquels les éditeurs ont ajouté des parasrraphes, que nous citons ici immédiatement, quoiqu'elles ne nous aient été transmises seulement par l'intermédiaire de la loi romaine des Wisiffoths. Cette loi n'en contient qu'un abrégé ; mais le texte en est en partie complété par d'autres sources et môme par certains manuscrits de la loi des Wisigoths dont les copistes avaient encore un texte complet de Paul et en ont ajouté des passages, soit dans le corps de la loi, Suit à la fin ^
1. Nous renvoyons pour de plus amples détails aux notices de nos Textes, Nous y renvoyons aussi pour quelques autres documents moins importants de cette période, en particulier pour les fragments de Paris et de Berlin de Papinien, pour le frQfjmentum de formula Fabiana, le fragment de Vienne des Institutes d'Ulpien, le fragment de Berlin de jiidiciis et le fragmentum de jure fisci. Ici encore pour présenter un tableau complet des documents dans lesquels peut être étudié le droit de h période, il resterait à citer : 1<* les renseignements fournis par les auteurs extrajuridiques. 2» Les actes concrets qui nous ont été transmis. Nous ne pouvons [«retendre donner sur les deux points que des indications tout à fait sommaires. — 1» Quant aux sources littéraires, on trouve d'abord dans la période du prin- ''^pal, des historiens, tels que Tite-Live et Denys, qui pourraient i>embler une luinc très riche pour la connaissance des institutions politiques et privées •i<^ la période ancienne. Mais, la valeur réelle de ces informations est très inférieure à leur valeur apparente. Pour les quatre premiers siècles et mt^me en partie pour les temps postérieurs ils ont surtout puisé sans critique dans Tamas le fables grossières et de falsifications conscientes accumulé par les annalistes du temps de Sulla. Leur usage scientifique implique un travail de triage qui estloin 4iVtre achevé. Il en est tout autrement des témoignages historiques donnés sur la ^fcriode impériale par des auteurs contemporains ou voisins tels que Tacite, Suétone et Dion Cassius parmi lesquels le plus riche en informations sur le droit privé tsi Suétone. Il faut en outre citer comme fournissant bi'aucoup d'indications sen^uses sur la période antérieure les débris qui nous sont parvenus du recueil d'abré- ^iationadu grammairien du I" siècle Valerius Probus (Textes, p. 169 et ss.) et du •iicUonnaire publié sous Auguste par Verrius Flaccus, dont l'abrégé fait au II* ou lll* siècle parFestus est conservé partie en original, partie dans le nouvel abrégé àe Paul Diacre (éd. des termes juridiques par Mommsen dans Bruns, Fontes, 2, Pp. 1-98). Dans la littérature pure, il faut surtout relever la collection d'anecdotes •'omposée à Taide de bonnes sources par Valère Maxime, les œuvres de QuintilieD. où il y a parmi beaucoup de fatras quelques bons ren.seignements tirés de
Il nous reste, pour en finir avec Thistoire des jurisconsultes et de leurs œuvres à préciser le sens auquel ils ont été appelés à participer au pouvoir législatif, auquel les réponses des prudents ont été comptées parmi les sources du droit.
Nous possédons à ce sujet deux textes, l'un de Pomponius et Tautre de Gains S dont le premier montre très nettement qu'il s'agit des consultations concrètes déjà données sous le môme nom par les jurisconsultes de la République. Elles étaient, dit-il, délivrées anciennement par qui voulait, soit oralement, soit sous forme de lettre adressée au juge. Mais Auguste voulut donner un caractère officiel à cette institution. Il donna \e jus publiée respondendi à certains jurisconsultes, qui en conséquence purent répondre ex aucioritale ejus et dont les réponses, prouve Topposition faite par Pomponius avec le régime antérieur, devaient être écrites et cachetées, sans doute pour empêcher les falsifications. Et Pomponius ajoute que la pratique ouverte par Auguste fut continuée par les empereurs suivants.
Cette innovation ne dut pas enlever aux jurisconsultes libres le droit de donner des consultations : Labéon par exemple consulta très activement, sans que rien indique qu'il ait eu \ejus publiée respondendi. Mais elle donna aux consultations des jurisconsultes diplômés une autorité particulière, qu'on dit quelquefois avoir été d'abord de pur fait, qui a dû plutôt être de droit comme plus tard celle des rescrits, s'imposer au juge
sa pratique judiciaire, les nocles Atticae d'Aulu-Gelle, l'histoire naturelle de Pline l'Ancien et les lettres de Pline le Jeune. La collection des agrimensores (édition et commentaire par Lachmann, Rudorff, Blume et Mommsen, Die SchrifUn der romiscfien Feldmesser, 2 vol., 1848-1852; extraits dans Bruns, pp. 88-95) est aussi tW'S importante pour le régime de la propriété foncière. — 2« Quant aux actes, nous avons pour notre époque des modèles concrets d*à peu près toutes les opérations juridiques (classement méthodique et principaux exemples, Textes^ pp. 121-193) qui nous sont parvenus soit à titre isolé, soit dans les deux collections des quittances du banquier de Pompéi L. Caecilius Jucundus, au !•' siècle, et, au II», des triptyques de Transylvanie. Les papyrus grecs égyptiens ont aussi conservé beaucoup d'actes romains traduits en grec, de toutes les époques ; v. notamment sur ceux de Berlin, Dareste, N. R. hisl., 189 i, pp. 685-696. Mais ce sont les deux collections précitées qui nous font le mieux connaître la rédaction et surtout la forme matérielle des titres romains de la bonne époque. Quant à la forme matérielle, ils sont, en vertu d'un sénatus-consulte du temps de Néron (Paul,Scn/., 5,25,6), inscrits en double original sur des tablettes enduites de cire (tabiilae) réunies en forme de carnet {codex) et divisées en une partie close portant le premier texte et une partie ouverte portant le second et les sceaux des témoins (sauf dans les testaments où la partie close contient les dispositions et la partie ouverte seulement le nom du testateur et les cachets). Quant à la rédaction, ce sont tous des titres probatoires ; mais il y en a eu successivement deux formes. Tandis qu'ils ont commencé par ôtre de simples mémentos écrits par le bénéficiaire de Tacte et tout au plus de nature à préciser ses souvenirs et ceux des témoins, ils sont ensuite devenus de véritables titres rçcognitifs émanant de celui à qui ils doivent être opposés. V. sur le premier point, Tcx/p$, p. 15;î, et sur le second, Textes, p. 170-111.
1. Pomponius, D. 1, 2, Do O. J. 2, 48. 49. Gaius, 1, 1. Justinien, Inst. 1, 2, De j. nat., 8, ne fait que reproduire et paraphraser le texte de Gaius et n'a par conséquent pas la valeur d'une troisième source indépendante.
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pour le procès en vue duquel la consultation avait été donnée à condition que les faits eussent été présentés exactement. G^est ce qu'atteste Gaius dans le second des textes, en faisant exception seulement pour le cas où il existerait relativement au même procès plusieurs réponses discordantes et où un rescrit d'Hadrien dit que le juge reste libre. On considère à la vérité souvent le rescrit d'Hadrien comme introductif d'un droit nouveau ; mais il peut aussi bien et même mieux avoir été contirmatif d'un régime préexistant.
Seulement le même texte de Gaius a mis dans la question une complication beaucoup plus grave en semblant attribuer force obligatoire Don pas seulement dans des procès déterminés, mais dans tous, non pas seulement aux consultations de jurisconsultes diplômés, mais à toutes leurs opinions. Il interprète responsa par sententiae et opiniones eorum qui permûsionem habent jura condendi et il dit que ces réponses ont force de loi si elles sont d'accord. En partant de là beaucoup d'auteurs ont admis qu'au moins depuis le rescrit d'Hadrien la force législative aurait été attachée, dans tous les procès où on les invoquerait, à toutes les opinions des jurisconsultes diplômés soit vivants, soit morts. Mais c'est admettre un système d'une complication pratique étonnante, dans une opposition encore plus étonnante avec le caractère ombrageux du pouvoir impérial. Le plus vraisemblable est qu'en dépit de sa formule singulière et peut-être corrompue, Gaius veut uniquement parler, comme Pomponias, des réponses invoquées dans le procès pour lequel elles ont été faîtes. Quant aux écrits des jurisconsultes, la force législative ne leur a été accordée que longtemps après la mort de leurs auteurs, par le droit de la période suivante.
SECTION Ul. — f^ monarchie absolue ^
SI. —Organisation des pouvoirs publies 2.
Dès le début de la période qui va de l'avènement de Dioclétien (i8i ap. J.-G.) à la mort de Justinien (565 ap. J.-C.) les restrictions, plus ou moins efficaces, de l'autorité impériale, qui ont fait parler de
1. Donnant dans cette introduction en première ligne un tableau des institutions politiques, nous n*avons pu hésiter à couper les deux périodes de TEmpire par ta réforme de Dioclétien. Au point de vue de l'histoire du droit privé proprement dite, la démarcation serait plutôt fournie par Constantin, l^avec lequel arrive au pouvoir le christianisme dont Tinfluence, souvent exagérée, se marque pourtant clairement dans certains domaines, principalement dans les lois relatives au célibat, aux seconds mariages, au divorce, à la légitimation ; 2« avec lequel surtout, commence, à un point de vue juridique plus large et distinct, une ptiase législative nouvelle, à la fois très barbare et assez féconde, marquée en même temps par une décadence technique tout à fait saillante et par une audace souvent surprenante. V. sur l'activité légiférante de Constantin, les indications de Mitteis, R(^hsrechl und Volksrecht, 1891, p. 548 et ss.
2. Bruns-Pemice, Gesch. und Quell.y ^ 57-62. Mommsen, Abriss^ pp. 347-363.
dyarchie à propos du principal disparaissent définitivement. Le système nouveau dont les grands traits ont été tracés par Dioclétien, qui est déjà presque achevé sous Constantin, ne laisse subsister, des trois pouvoirs qui étaient depuis des siècles les assises théoriques de l'État, que la magistrature, ou plus exactement que Tautorité impériale. Le peuple est dépouillé, par un nouveau système de succession au trône, du pouvoir de forme d'instituer le nouvel empereur. Le sénat se transforme en une espèce d'assemblée municipale de la ville de Rome à côté de laquelle existe bientôt un autre sénat égal et du reste pareillement municipal à Constantinople. Quant aux magistrats, aux anciens magistrats de la République, les consuls gardent seuls une certaine importance, continuent à dater l'année et sont par suite nommés par Terapereur. Les autres ne subsistent qu'avec des fonctions purement municipales cumme les préteurs et les questeurs, ou seulement de nom, comme les tribuns.
La seule autorité à laquelle tout remonte par une hiérarchie arrêtée est l'autorité impériale qui prend d'ailleurs alors une physionomie assez singulière par suite de la division de Tempire en deux parties, TOrient et l'Occident, gouvernées par deux Augustes ayant à leurs côtés comme auxiliaires et héritiers présomptifs deux Césars et entre lesquelles l'administration : gouvernement, finances, armée, est distincte tandis que la législation est commune. Nous n'avons pas à étudier ici les phases par lesquelles a passé ce dualisme (jui n'a pas d'abord été permanent, qui l'est devenu seulement depuis Valentinien l®^ Il n'est pas non plus nécessaire de donner beaucoup de détails sur la division des diverses fonctions, toutes conférées par l'empereur et salariées, en administration centrale et locale, civile et militaire. Conformément au systènie de la monarchie absolue, peut-être à l'imitation de celle des Perses, l'administration centrale a pour caractère de mélanger de véritables fonctionnaires politiques, des ministres, et des personnages remplissant près du prince des fonctions de pure domesticité, de mettre lé praepositus sacri cubiculif qui est un chambellan, à côté du chancelier de l'empire, du quacsior sacH palaiii. Au-dessous, l'autorité militaire est désormais rigoureusement séparée de l'autorité civile. Quant à l'administration civile, pour laquelle la justice, les finances et l'administration proprement dite sont réunies dans les mêmes mains, l'unité administrative, distincte des circonscriptions militaires, afin d'empêcher les concerts des autorités des deux ordres, est la province, beaucoup plus petite que les provinces anciennes et dirigée par un gouverneur appelé suivant son rang, consularis^praeses, rectorou d'autres noms encore. Plusieurs provinces forment un diocèse (dioecesis) soumis h un vicariiis ] enfin les diocèses sont réunis en préfectures soumises à des préfets du prétoire et dont le nonibr.» est arrivé h un certain moment, sans que le système ait peut-être été
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jamais tout h fnit arrêté, à quatre: Orient, Occident, Italie et (iaule*. S s. — Le droit et kos monumentH.
la législation * est toujours en général commune aux deux parties de i'empire qui se considéraient comme deux fractions d*un même tout et dans Tune desquelles on n'a refusé de reconnaître le droit fait pour l'autre que tard et rarement. Mais il n'y a plus qu'une source du droit qui ne soit pas tarie', qui produise encore du droit nouveau à côté du droit déjà créé dans le passé : ce sont, comme le demande la logique du système, les constitutions impériales, expression de la volonté du maître, qui sont encore rédigées sous Dioclétien dans un style juridique excellent, mais qui au contraire sont, à partir de Constantin, écrites dans une langue détestable, impropre et diffuse, et qui pourtant ont été le grand agent de la transformation du droit classique encore plus constatée qu'accomplie par Justinien.
Ces constitutions ne comprennent plus guère de mandata. Au contraire les empereurs byzantins ont rendu beaucoup de rescrits avec lesquels les décrets se confondent à peu près complètement par suite du développement de la procédure per t^escriptum {p. 58). Mais précisément par suite de cela, ces rescrits ont fini par n'avoir en principe d'auturité que pour les cas où ils étaient rendus — ce qui a dû entraîner la suppression de leur affichage. — Le prince exerce surtout son pouvoir légiférant sous forme d'erfic/a, de leges edictales, adressées soit au Sénat cumme les anciennes oraliones iii senatu hahilae, soit au peuple, soit à des magistrats, notamment aux préfets du prétoire.
Les constitutions impériales étant la seule source du droit en activité, c'est naturellement d*elles qu'émane la seule modification apportée à l'autorité législative du droit produit par les sources anciennes. Il était toujours intégralement en vigueur. Mais, au lieu de remonter aux textes ^»piginaux des lois, des sénatus-consultes, des édits par exemple, on prenait romrae textes les ouvrages des commentateurs suivant une pratique qui aurait, en vertu de la permisswjura condendi, remonté, d'après cer-
1. Celte hiérarchie nous est surtout connue par une liste des fonctions de l'en)pire avec indication de leurs insignes, des troupes et des employés qui en dépendaient, la nolilia dignilalum^ évidemment extraite de Talmanach orficiel de l'empire tenu .i jour au siège du pouvoir central et rédigée entre l'an Hl et Tan 413. L'édition la plus récente est celle de Seeck, i 816; celle plus ancienne de Boeckinj,', 1^39-1856, reste utile â cause de son commentaire.
2. Krueger, Sources, §§32-33. Bruns-Pernice, Gesch. und Quell., § 6(1.
3. La coutume elle-même est dépouillée par Constantin, C. 8, 52 (33), Quae sit i^»ga consuet . j 2, du pouvoir de vincere rationem aut /egew, c'est-à-dire, sem- We-l-il, du pouvoir d'abroger le droit existant. Sur les conciliations proposées entre ce texte et le fragment de Julien admettant les deux fonctions et éf^alcment reproduit par Justinien (p. 49, n. t), v. par exemple Hegelsperger, Pandeklen, 1. p. 103.
Uins interprètes modernes, à Hadrien ou même à Auguste (p. 67), qui en réalité était inconnue alors, mais qui dut se développer normalement à mesure que la valeur des jurisconsultes présents diminua et que Tadmiration pour les Jurisconsultes passés s'accrut. Cet usage devait forcément entraîner des abus, amener des hommes de loi habiles à tenter de tromper des juges peu instruits en les étourdissant de citations captieuses d'anciens jurisconsultes. Ammien Marcelin cite au IV" siècle des avocats de son temps qui n'ont à la bouche que Trebatius et Cascellius et qui se chargent de trouver des textes (lectiones polUcentur) pour justifier toutes les injustices, même le meurtre d'une mère par son fils *.
L'autorité impériale intervint à deux reprises par des constitutions destinées à dépouiller cette pratique de ses inconvénients en même temps qu'elles la légalisaient. Une constitution de Constantin de l'an 321 déclara abolies les notes de Paul et d'Ulpien sur Papinien, de façon à faire l'autorité de ce dernier prévaloir, et confirma en même temps l'autorité des Sentences de Paul*. Puis, un siècle plus tard, une réforme infiniment plus profonde fut tentée en Tan 426 par la loi des citalions de Théodose II et Valentinien III •*. Cette disposition législative, qui est très connue, mais dont certains détails sont obscurs, établit entre les écrits des jurisconsultes le système de la majorité des voix, en donnant en cas de partage la prépondérance à Papinien et en excluant de nouveau les notes écrites sur ses ouvrages par Papinien et Paul. Mais quels jurisconsultes pouvaient figurer dans le calcul ? On dit souvent que seuls pouvaient être cités Papinien, Paul, Ulpien, Modestin et Gaius (qui figurent là pour la première fois parmi lesjuris auctores). Ce n'est cependant pas tout à fait le langage de la constitution. Elle indique comme pouvant être invoqués les cinq jurisconsultes et les auteurs cités par eux, ce qui comprendrait à peu près tous les auteurs, notamment Q. Mucius Scaevola, Sabinus, Julien, Marcellus, mais seulement sous cette réserve que ceux-ci ne pourront être cités qu'à charge de production justificative de l'ouvrage original. Le résultat était sans doute qu'en fait on devait citer uniquement les cinq. Mais cela n'empêche pas qu'en droit les ouvrages des autres avaient toujours la même autorité.
L'ensemble de ces ouvrages et des monuments législatifs anciens constitue, à cette époque, ce qu'on appelle lejw*, par opposition aux constitutions qu'on appelle les leges *, et c'est en partant de cette division que Justinien a fait les compilations qui nous ont transmis les documents les plus nombreux des deux ordres. Mais le travail de compilation n'a
1. Ammien Marcelin, 30, 4, 11 et ss. et Pernice, Gesch. und Quell., p. 165, n. 1.
2. C. Th., 9, 43, De sent, pas.s.^ i. Cf. C. Th., 1, 4, Veresp. ptmd.y 1. 2.
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ni commencé par lui, ni fini avec lui. Nous énumérons donc ici rapidement les différentes compilations du droit récent en prenant d'abord celles du jus et des leges faites soit distributivement soit cumulativement avant lui, puis ses compilations, et enfin les principaux recueils postérieurs.
I. — Recueils antérieurs à Justizden. — Il y a eu avant Justinien pour les leges trois recueils spéciaux, deux privés et un officiel, portant tous trois le nom nouveau de codex, qui vient probablement de ce qu'au lieu d*étre écrits sur des rouleaux de papyrus, les premiers ont été faits de feuillets indépendants liés ensemble, comme les tablettes des codices p. 65, note 1) et comme les cahiers de parchemin des manuscrits *, Les deux recueils privés sont les Codes Grégorien et Hermogénien^ dont le second est un complément du premier et qui ont été composés le premier vers Tan 294 par un nommé Gregori us et le second entre 314 et 32i par un nommé Hermogenianus, duquel on ne sait si c'est le jurisconsulte du Digeste (p. 63). Les noms longtemps controversés des deux auteurs ont été déterminés récemment à Taide d'arguments topiques tirés du système des noms propres -. Les deux codes contenaient des constitutions impériales allant, pour le premier, qui était divisé en livres et en titres, d^Hadrien à Tan 294, pour le second, composé d'un seul livre divisé en titres, de Tan 294 à Tan 324, et mi^me par suite d'additions successives, à Tan 365. C'est du premier que viennent toutes les constitutions antérieures à Constantin du Code Justinien ip. 75), qui en contient probablement aussi un certain nombre venant du second. En revanche, il ne nous en est arrivé directement qu'assez peu de débris \
Nous avons beaucoup plus de débris du recueil officiel, le Code Théoimen, recueil des constitutions impériales rendues depuis Constantin, promulgué en 438 par Théodose II en Occident et par Valentinien 111 en Orient. Il se composait de 16 livres, divisés en titres, où les constitutions étaient placées dans leur ordre chronologique. Quant au plan, il suivait dans l'ensemble l'ordre des digesta (p. 63). Après les sources, lii pars edicialis, livres 2 à 4 ; puis la seconde partie avec les matières nouvelles complémentaires, livres 5 à 15, et un 16« livre consacré au droit de l'Église. Il fut supplanté en Orient par la législation de Justinien, de sorte que tous les restes qui nous en ont été transmis viennent d'Occident. Ce sont d^s manuscrits contenant des parties de l'ouvrage
i. Mommsea, Zsaost,^ 10, 1889, p. 345 et ss.
Th. MomiDsen, article cité, p. 347 et ss
3. Ed. Haenel, 1831. Il est aujourd'hui préférable de se reporter au texte donné wus une forme un peu fragmentaire, mais plus complète et plus correcte par Knieger, Coll. libr, juris, 3. V. Rrueger.. Sources, § 34.
original et les manuscrits de la loi romaine des Wisigoths (p. 73) qui en contenait un abrégé. Leur combinaison laisse subsister quelques lacunes qui par malheur se présentent surtout dans la partie relative au droit privée — On en rapproche toujours les novelles post-théodosiennes, constitutions rendues dans les deux empires jusqu'à la chute de Tempire d'Occident en 476 ^
A côté de ces recueils des leges, on rencontre dans la période antérieure à Justinien des compilations officielles et privées embrassant à la fois le jus et les leges.
Parmi les compilations privées, les plus importantes sont : 1" les fragmenta Vaticana, manuscrit palimpseste découvert en 1820 au Vatican par le cardinal Angeio Mai, qui contient les débris d'un ouvrage systématique du IV® siècle à la fois relatif au Jus et aux legesei précieux parce qu'il reproduit sans modification des textes plus anciens •* ; — 2<^ la collatio legum Romanarum el Mosaicarum, long fragment du premier livre d'un ouvrage dans lequel un auteur chrétien de la fin du ÏV** siècle ou du début du V° rapproche des passages des lois attribuées à Moïse et des textes de droit romain empruntés aux jurisconsultes de la loi des citations et aux deux premiers Godes, dans un but inconnu, probablement pour montrer le défaut d'originalité du droit romain dont les prescriptions se trouveraient déjà dans la loi de Moïse * ; — 3° le livre sgf^oromain, exposé incomplet et imparfait de droit romain fait en Orient, vers l'an 476, probablement pour l'usage de tribunaux ecclésiastiques où il ne fut pas supplanté par les compilations de Justinien, qui fut primitivement écrit en Grec, puis traduit en Syriaque, dont cette traduction a ensuite passé en Arménien et en Arabe, et qui nous a été transmis dans les textes syriaque, arabe et arménien '".
Les compilations officielles sont celles faites par ordre des rois barbares pour le droit romain applicable dans leurs États ^'. La plus intéressante pour nous est la loi romaine des Wisigoths, compilation du jiis et
1. La dernière édition complète, donnée par liaenel en 1842, n'est pas parfaitement satisfaisante au point de vue de rétablissement du texte et n'est plus tout à fait au courant (cf. Codicis Theodosiani fragmenta Tauri7iensia, éd. P. Krueger, 1880). L'édition ancienne de Jacques Godefroy (éd. Ritter, 1736, 1 vol. in-folio), est encore plus imparfaite et encore plus incomplète pour le texte, mais reste toujours très importante à raison du commentaire. Cf. Krueger, Sources^ § 35.
Textes, p
4. Textes, p. 400. V. aussi les notices relatives aux fragments du Sinaï, p. 531 et à la consultation p. 543.
o. Une édition savante en a été publiée par MM. Bruns et Sachau, Syi-vtch-rômisches Rechtsbucfi ans dem fûnften Jahrhunderte, 1880. Il en a été donné deux excellentes analyses par M. Brinz, K.V.J.j 1880, p. 548 et ss. et M. Esmein, Mélanges, p. 403 et ss.
(i. Bruns-Pemice, §§ 13-14. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, i, 1887, g 48- 53. Esmein, Hist, du droit français, p. 113 et ss. Krueger, Sources, % 41.
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lies leges faite en Tan 506 par ordre d'Alaric II pour ses sujets romains. Celle compilation, qui ne porte pas de titre officiel dans les manuscrits et que nos auteurs du XVI* siècle désignent du nom de hreviarium Ainn>t, qu'<m appelle plutôt aujourd'hui la lex Romana Wisigothorum^ donne comme leges des extraits du code Théodosien et des novelles posl-théodosiennes, comme jus Tabré^é en deux livres des Institutes de Gaius, Textrait précité des sentences de Paul, des extraits des Codes Grégorien et Hermogénien (donc classés dans le jus) et un fragment de Papinien mis là pour finir, à titre honorifique. Les divers textes, sauf Yh'pitome de Gaius, sont accompagnés d'une interpreiatio qu'cm croyait autrefois comme lui l'œuvre des commissaires d*Alaric,qu'<m estime plutôt aujourd'hui avoir élé comme Tepi/ome lui-même composée auparavant dans le cours du V® siècle et qui constitue un document précieux pour l.i connaissance du droit romain d'alors. Malgré la chute rapide de la domination des Wisigoths dans les Gaules, le recueil resta très répandu dans la France méridionalependant le moyen-âge et il nous en a été transmis un grand nombre de manuscrits, partie abrégés, partie complets et même augmentés d'additions et de corrections venant de sources romaines pures *.
11 faut citer en outre la loi romaine des Bourguignons rédigée en vertu d'un engagement pris par Gondebaud quand il avait fait rédiger la loi barbare des Bourguignons. Il avait promis de faire la même chose pour le droit de ses sujets romains et la promesse fut tenue, probablement avant sa mort en 516, certainement avant la chute du royaume des Bur- ^ondes, en 534. Les titres de la loi relatifs au droit pénal, au dri»it privé et à la procédure suivent l'ordre de la loi barbare. IjCS sources, indiquées seulement par exception, sont les trois codes, les sentences de Paul, un ouvrage de Gaius, ses institutes ou ses regulae, et les inkrpreiaiiones. Après la conquête franque, on Tulilisa pour le complément du bréviaire, à la suite duquel elle se trouvait souvent dans les manuscrits ; d'où Terreur commise déjà dans des manuscrits du IX* siècle qui a fait prendre pour son titre le nom de l'auteur du dernier fragment du bréviaire : Papinianus^ en abrégé Papianus *. L'édit de Théodoric, rendu par Théodoric, roi des Ostrogoths, probablement au début tiu Vl« siècle, certainement après Tan 493 et qui résume en 155 articles un droit applicable à la fois aux Goths et aux Romains, ne contient pas d'indication de sources ni même de citations textuelles. C'est seulement par comparaison que Ton voit que ses auteurs ont puisé dans les trois codes, les sentences de Paul et les inlerpretationes tout au moins. Eu
Ed. Haeael
2. Ed. Bluhme, dans les Monumenla Get^maniaey Leges^ III, ThG ot ss. L'/inôfnDeW. de Barkow, l.ex Romana Burgundionum, IH26, contient un commentaire encore utile.
conséquence, il est moins intéressant pour le droit romain que le droit romain n'est intéressant pour lui Ml en est de même à un encore plus haut degré d'autres lois barbares, telles que la lex Romana Curiensis ', sur lesquelles nous n'avons pour cette raison rien à dire ici.
n. — Compilations de Justinien.— L'empereur Justinien, appelé au trône en 527 par son oncle Justin et mort en 565, doit dans l'histoire du droit romain ', une célébrité unique aux compilations juridiques faites sous son régne et par son ordre, probablement à Tinstigation de son favori Tribonien*.
Le travail fut commencé dès 528 par les leges. Une commission fut chargée le 15 février de cette année, de réunir en un recueil unique les constitutions en vigueur en refondant les trois codes antérieurs, en ajoutant les constitutions postérieures non abrogées et en supprimant les répétitions et les contradictions. L'œuvre fut terminée en 529 et le Code publié le 7 avril pour avoir force de loi à partir du 16.
Pour \e jus, la tâche était un peu plus difficile. On ne voulut probablement Tentreprendre qu'après le vote d'un certain nombre de décisions faisant table rase des institutions vieillies qui furent rendues en 529, 530, 531 et dont on paraît avoir fait un recueil sous le nom de quinquaginta decisiones. C'est seulement le 15 décembre 530 que Justinien rendit une constitution prescrivant au quaeslor $ac7'i palatii Tribonien de composer une commission chargée de faire un recueil d'extraits de jurisconsultes qui fut pour \ejus ce que le Gode était pour les leges. Et la commission formée de professeurs et de praticiens mena très rapidement son travail qui se trouva terminé à la fin de Tan 533 par l'établissement d'un recueil désigné des noms latin et grec de digesta ou iroy^cx- T«t et promulgué le 16 décembre 533 pour entrer en vigueur le 30. — Justinien avait en outre fait rédiger dans l'intervalle un manuel inspiré de Gaius et portant comme le sien le nom d'institutiones qui fut promulgué quelques jours auparavant le 21 novembre 533 pour avoir également force de loi à partir du 30. — D'autre part, ne jugeant plus la
i. Ed. Bluhme, Monumenta Gei*nianiae, LegeSy \, 146 et ss. Cf. Gaudenzi, Gli editti di Teodorico, 188 i et Zsavst., Germ Abth.y 7, p. 29 et ss.
2 .Editée par Haenei, Lex Romana Wisigothorum^ sous le nom d'EpUame S. GaUi, Cf. Zeuraer, Ztavst,, Germ, Abth.,, 9, p. 1 et ss.
3. Nous n'avons pas ici à nous occuper de l'histoire politique ou de la biographie de Justinien, pour lesquelles la principale source, d'une valeur très discutée, comme on sait, est VHistoire secrète de Procope. M. J. Bryce a démontré, £/iglish historical Review^ 1887, p. H57 et ss. le caractère apocryphe d'une prétendue vie de Justinien par l'abbé Théophile, d'où viennent beaucoup de détails de la biographie courante de Justinien.
4. V. sur l'histoire et les divers éléments de la codification de Justinien, Bruns- Pemice, Gesch, und QuelL, § 70. Krueger, SourceSy §§ 42-48. o2-:i3. On trouvera quelques détails et une bibliographie plus complète dans nos deux articles de la Grande Encyclopédie^ Digeste de Justinien et Institutes de Justinien»
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première édition du Gode en harmonie avec les innovations faites par loi depais l'an 529, il en publia, en 534, sous le nom de codex repetitae praeleciionis^ une édition refondue qui supplanta la première et qui nous est seule parvenue. — Enfin il rendit encore par la suite un certain nombre d'autres constitutions, pour la plupart en langue grecque, dont il n*a pas été fait de recueil officiel et qu'on appelle les novelles {novellae constituHones, -Mapaï Si«T«Siic). En somme, en laissant de côté la première édition du Gode et les quinquaginta dedsiones qui ne nous sont pas parvenues, quatre éléments principaux: Institutes, Digeste, Code et Novelles.
Le Code (Codex Jtistinianus, codex repetitae praelectionis) est rédigé selon le plan des Godes antérieurs qui était, avec un préambule sur les sources et les magistratures, celui des digesia des jurisconsultes (p. 63). Il se compose de douze livres divisés en titres ayant chacun une rubrique ; dans chaque titre, les constitutions ou lois, qui vont du temps d'Hadrien à l'an 534, sont reproduites dans Tordîe chronologique, du reste avec beaucoup de suppressions et de remaniements {interpolationes, mhlemata Triboniani) destinés à les mettre d'accord avec le droit en vigueur. Ces interpolations ont été jusqu'à présent moins étudiées dans le Code que dans le Digeste, mais elles n'y sont pas moins douteuses ni moins intéressantes pour le temps qui va d'Hadrien jusque et y compris Dioclétien ^ L'histoire très compliquée de la transmission du texte du Code peut être divisée en deux phases : une phase de concentration où Ton a supprimé dans les manuscrits tout ce qui paraissait superflu, les trois derniers livres relatifs au droit pénal et administratif, les constitutions en langue grecque, et pour les constitutions conservées, les inscriptions, mises entête et indiquant leurs auteurs et leurs destinataires, et les souscriptions, mises h la fin donnant leur date et leur lieu; puis une phase de réintégration où on a péniblement restitué, soit à l'aide de fragments de manuscrits anciens, soit à l'aide de sources grecques ce qui avait été antérieurement détruit. La meilleure édition nicjKlerne en a été donnée par M. Krueger *.
Le Digeste {Digesta Justiniani) est divisé en 50 livres, tous subdivisés en plusieurs titres sauf les livres 30-32. Les titres, munis de rubriques, sont divisés en lois ou fragments, qui sont des extraits de jurisconsultes, accommodés au droit en vigueur au moment de la confection du recueil, d'où la nécessité de rechercher les interpolations et les suppressions qui ont déjà été beaucoup plus étudiées pour eux que pour les constitutions du
1. V. quelques exemples dans Grade nwitz, Bull. delVist. di d. R, 1889, 2, pp. 3-1 .i.
2. Codex Justinianus, recognovii P. Krueger, 1877. Le texte et les notes les plus importantes sont reproduits dans Tédition stéréotype qui forme le tome II du (Ayrpusjuris avilis de Mommsen, Krueger et Schoell.
Code* ; enfin, ces fra^^ments, qui indiquent leur origine par noms d'auteurs, par ouvrage et, s'il y a lieu, par livre, et qui sont aujourd'hui numérotés, sont aussi subdivisés aujourd'hui, pour peu qu'ils soient un peu étendus, en principium et paragraphes. L'ordre général des titres est avec quelques modifications systématiques, celui du Code et par conséquent des digesia. Quant à celui des fragments dans les titres il est resté inaperçu jusqu'à notre siècle où Bluhme a découvert en 1818 le procédé de travail de la commission duquel il est sorti. Les ouvrages ù dépouiller ont été divisés en trois groupes, trois masses ayant à leur tète, la première les libH ad Sabinum^ la seconde les libri ad edictum^ la troisième les ouvrages de Papinien (série sabinienne, série édictale, série papinienne). Chacune de ces masses a été confiée à une sous-commission et ensuite les extraits faits par chaque sous-commission ont été mis bout à bout dans chaque titre, d'ailleurs dans un ordre variable et
1. Les interpolations, qui ont mis dans les textes le droit du temps de Justinien à la place de celui du temps des jurisconsultes compilés, se découvrent par des procédés très divers et parfois d'un emploi fort délicat. L'interpolation se révèle d'abord matériellement quand deux versions discordantes du raAme texte sont données dans une source pure et dans la compilation {F.V. 12 et />., 18, 6, Deper, et comm.j 19, 1 ; Gains, 3, 140. 143 et U., 19, 2, Locati, 25, pr.). Mais elle peut être établie avec une certitude égale quand le même texte a été donné à deux endroits par les compilateurs [ler/es geminalae) et qu'ils l'ont remanié seulement à l'un des deux (0,. 1, 10, De off, cons., 1, 2 et 40, 2, De rnanum. vind,, 20, 4). Elle peut encore se manifester à des particularités de style, à des héllénismes, à remploi de mots et de tournures de bas latin étrangères aux jurisconsultes et familières à Justinien, parfois aussi à des solutions de continuité grammaticales qui viennent de pure négligence : accusatifs que rien ne gouverne (Z>. 39, 5, De don., 28), pronoms au féminin représentant un substantif masculin (D. 13, 1, De pign. act., 8, 3). Elle résulte logiquement de l'interruption de Tordre des idées du jurisconsulte, juridiquement de Timpossibilité que le jurisconsulte ait tenu te langage qui lui est attribué. Enfin elle peut (Hre rendue probable, pour des groupes de textes, par la détermination de la matière traitée par le jurisconsulte dans la portion corrélative de l'ouvrage cité, ainsi que cela a été démontré par Lenel avec un grand succès pour les commentaires de Tédit et les ouvrages qui suivent le même ordre (transport à Tusucapion des solutions données sur Vaccessio potsessionum dans l'interdit utrubi, à Vaclio ex slipulatu duplae des règles de Vaclio auclorilatiSj à Vaclio empli de celles de Vaclio de modo agn, à Vaclio pigneralicia de celles de Vaclio fiduciae^ au pacte de constitutde celles du receptum argen^ tarii, etc.). Pratiquement la Palinf/enesia du même Lenel relève beaucoup de textes interpolés. Nous citerons seulement, sur cet ordre d'études repris avec beaucoup de zèle dans les dernières années, les travaux spéciaux de Gradenwitz (Inlerpolationen in den Pandeklen, 1887. ZsavsL^ 1885, 6, p. 56 et ss.; 188ti, 7, 1, p. 45 et s. Bull delVist., 1889, p. 3 et ss.) et d'Eîsele {Zsaost., 1886, 7. 1, p. 15 et ss.; 1889,10, p. 296 et ss.; 1800, 11, p. 1 et ss.; 1892, 13, p. 118 et ss.) On peut légitimement attendre encore une nouvelle uïoisson de résultats, des recherches, également reprises très activement dans les dernières années, sur la langue des jurisconsultes et la latinité juridique. V. Kalb, Das Jurislenlalein, 2« éd. 1888 et Roms Jw^len nach ihver Sprache dfuujestelll, 1890 et surtout le Vocabularium jnrisprudentiae Romanae publié par MM. 0. Gradenwitz, B. Kuebler et E. Th. Schuize dont le l" fascicule a été publié en 1894. A l'époque où ce dernier ouvrage sera terminé, il rendra superflus les dictionnaires infiniment moins satisfaisants de la latinité juridique auxquels on est réduit aujourd'hui.
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avec beaucoup d'interversions, parfois même avec adjonction de textes (i'ane quatrième masse peut-être constituée après coup ^ Quant aux manuscrits, le problème longtemps discuté de leur valeur respective parait avoir été tranché définitivement par M. Mommsen. Le seul manuscrit ancien est, avec quelques petits fragments palimpsestes qui sont à .Naples et quelques feuilles de papyrus qui sont à Pomraersfelden, un roanoscrit excellent écrit par des copistes grecs au VI^ siècle ou au VII* et appelé la Florentine, parce qu'il est depuis Tan 1406 à Florence ou la littera Pi$ana, parce qu'il était auparavant à Pise. En face il existe un très grand nombre de manuscrits du XI« et du XII« siècle contenant du Digeste un texte généralement divisé en trois parties : digestum vêtus, mforiiatum et digestum novum qu'on appelle d'ordinaire par opposition litiera vuigaiHs ou vulgate. M. Mommsen a démontré que les manuscrits de la vulgate viennent tous d'un manuscrit unique qui a été copié jurla Florentine, mais avec collation d'un manuscrit indépendant auj'iurd'huî perdu et fournissant quelques bonnes corrections jusqu'au livre 35. C'est en partant de ce principe qu'il a établi le texte de son édition du Digeste qui est aujourd'hui incomparablement la meilleure-. Les Institutes de Justinien {Justiniani instUuiiones) sont un manuel en quatre livres, divisés en titres pourvus de rubriques et aujourd'hui en paragraphes, écrit sur le plan des institutes de Gaius. Elles se composent, (orame le Digeste, presque exclusivement d'extraits de jurisconsultes, qui seulement n'indiquent pas leur source et qui ont été pris parfois dans le Digeste, le plus souvent dans des ouvrages originaux de même ordre ^. Li rédaction en a été confiée à une commission de trois membres, Tribonien, Dorothée et Théophile, entre lesquels on a démontré par des arguments philologiques que le travail fut réparti par moitié, probablement entre Théophile et Dorothée, tandis que Tribonien se réservait la présidence. Les Institutes nous ont été transmises par des manuscrits assez défectueux dont aucun ne remonte plus haut que le IX* siècle. La meilleure édition moderne en a été donnée par M. Krueger*.
i. La grande édition du Digeste de Moinmsen indique, pour chaque texte, à (jueUe masse il appartient et les mêmes renvois sont rassemblés, dans l'édition stéréotype, au début de chaque Utre. On trouvera à la lin de Tune et l'autre, un iableaa de la répartition des ouvrages entre les quatre masses.
2. Digesta Justiniani Aw/tisti recognovil Th. Mommsen^ 2 vol. Berlin, 1866-1870. Le texte et les notes les plus importantes sont reproduits dans l'édition stéréotype qui se trouve au tome I du Corpus de Mommsen, Krue^'cr et Schoell. L'histoire des manuscrits est exposée dans la préface de la grande édition.
3. Y. sur ce point Ferrini, Rendiconti delVist. Lombavdoy 23, 1890, pp. 131-180 ; AppletOQ, R. gén. de. droit, 1891, pp. 12«il. 97-125. En sens contraire, Mispoulet, \. Jî. hist., 1890, pp. 5-30-
i. D'abord dans une édition spéciale publiée en 1867, puis, avec quelques per* fectionnemenls dans le tome I de l'éd. stéréotype du Corpus, C'est le texte que nous avons ordinairement suivi dans l'édition des Inslilules contenue dans nos Te ries, p. 560 et ss.
Quant aux Novelles, il nous en a été conservé trois recueils privés, deux latins, VEpitome de Julien et VAuthenticum, et un grec, le plus complet, connu en Occident seulement depuis le XV« siècle. La meilleure édition moderne commencée par M. Schoell et terminée après son décès par M. Kroll ', donne à la fois le texte de la collection grecque accompagné d'une traduction latine, et le texte latin de VAuthenticum.
Ce sont ces quatre éléments qu'on a pris depuis des siècles Thabitude de rassembler avec quelques additions, sous le nom de Corpus jurû^ ou par opposition au Corpus juris canomci^âe Corpus juris civilis. Ce sont eux qui constituent pour nous Toeuvrede Justinien, très importante en elle-même et encore plus importante par Tinfluence qu'elle a exercée sur la science et la pratique. Cette (Euvre a été tantôt très surfaite e* tantôt très rabaissée. Sans parler d'autres points moins essentiels, on a justement reproché à Justinien d'avoir dans son travail de codification, respecté la séparation purement historique du jus et des leges et d\ avoir, sauf dans les novelles, procédé par voie de coupures au lieu d'écrire lui-même ses lois. Mais ces deux imperfections législatives se trouvent être pour nous deux avantages qu'il n'avait pas prévus ; car elles nous permettent de mieux voir à travers ses compilations, le droit antérieur dont nous cherchons surtout à connaître l'histoire et pour Tétude duquel elles constituent encore aujourd'hui la collection de matériaux la plus abondante.
III.— Ouvrages postérieurs à Justinien ^. — Justinien avait eu la fatuité de défendre comme inutiles et nuisibles les commentaires proprement dits qu'on voudrait faire de ses compilations. Mais, si cette prohibition a eu une influence sur la forme de la littérature postérieure, elle n'a pas empêché sa codification d'être, comme il arrive d'ordinaire, le point de départ de toute une littérature qui commence avant sa mort et ne finit qu'avec la chute de Vempire d'Orient. Nous citerons seulement dans cette littérature comme les monuments les plus indispensables pour l'intelligence du droit de Justinien et du droit antérieur : !« la paraphrase grecque des institutes généralement attribuée au collaborateur de Justinien, Théophile, et qui semble avoir été composée très peu de temps après leur publication, dès avant l'apparition de la seconde édition du Gode : on y trouve au milieu de beaucoup d'erreurs surprenantes, certaines informations utiles notamment sur le droit antérieur à Justinien^; 2» les Basiliques, compilation grecque divisée en soixante livres
i. Corpus juris civilis, éd. stereotypay III : NovellaB^ recognovit R. Schoell ; opus ahsolvil G, Kroll 1880-189o.
2. Krueger, Sources^ §S 49. 50. Bruns-Pernice, Gesch. und Quell.^ § 72.
3. Édition en cours d'impression par Ferrini, Inslitutionum Graeca paraphrasis Theophilo antecessori vulgo tnbuta, 1884 et ss. Edition plus ancienne de Reitz, Theophili anlecessoiHs paraphrasis Graeca institulionumy 2 vol., 1154.
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eui-mémes subdivisés en titres, de tout le droit de Justinien encore en viorueur aa IX® siècle où chaque titre fusionne en un tout les textes symétriques des Institutes, du Digeste, du Gode et des Novelles et qui a ensuite été complétée par un appareil de scolies tiré de toute la littérature juridique grecque. Les Basiliques ont été rédigées par ordre de Léon le Philosophe (888-911) et les scolies y ont été ajoutées dans le cours du X^ siècle. Nous possédons les Basiliques à peu près intégralement et les scolies en grande partie * ; 3° en Occident, la Glose des Institutes de Turin-, ainsi nommée du manuscrit des Institutes en marge duquel elle se trouve, recueil de scolies latines des Institutes écrites au temps de Justinien et dont l'auteur paraît avoir eu à sa disposition des sources aujourd'hui perdues'.
1. La meilleure édition, encore défectueuse, est celle de Heimbach^ Basilicorum UhriLX éd. E. Heimbachy 6 vol., 1833-1810. Les autres ouvrages juridiques byzantins les plus iaiportants se trouvent dans Zachariae, Jus Graeco-Romanum, 7 vol., 185(1-1884. V. aussi, sur Thistoire du droit byzantin, Mortreuil, Histoire du droit hyzanlin, 3 vol., 1843 ; Zachariae, Historia juris Graeco- Romani, 1839, et Geschichiedes griechisch^rômischen Rechls, 1811.
Ed. Krueger, Z,R.G., 7, p. 44 et ss
3. Ici encore nous serions incomplets en ne signalant pas, après les monuments juridiques proprement dits, les renseignements fournis par les actes et les auteurs eitrajuridiques.— Pour les actes, il faut, à côté d'autres titres cités par Krueger, Sources^ § 39, relever surtout la riche collection des papyrus de Ravenne du V», du Vif et du VU® siècle publiée avec un commentaire excellent par Gaetano Marini, Papiri diplamatici, 1805. — Quant aux sources littéraires, outre \ea scinptores kistoriae Augustae, dont la critique devrait être reprise au point de vue juridique aussi bien qu'aux autres en partant des travaux récemment publiés sur leur date Téritable, en particulier par Dessau, fleitne*, 24, 331 et ss., 21, 561 et ss. et Mommsen, Hermès f 25, 228 et ss., on peut surtout avoir à consulter : les lettres de Symmaque, préfet de la ville en 384 et 385, où se trouvent des lettres officielles aux empereurs intéressantes pour la procédure et même pour le fond du droit : commentaire dans Bethmann-HoUweg, Civilprozess, 3, p. 352 et s. dans Kipp, Litisdenuntiatio, 1881, Baron, Litisdenuntiatio, 1881, et Ubbelohde, dans Gluck, série <ies livres 43 et 44; édition 0. Seeck, Monumenta Germaniae, 1883; les variae de Cassiodore, né vers 482, mort en 515, éditées par Mommsen, Monumenta Germaniae, 1894, où il y a des formulaires d*actes officiels (légitimation, venia aetatis, etc.) ; les lettres de Sidoine Apollinaire, évAque de Clermont, au \* siècle, très intéressantes pour ie droit romain à l'époque barbare ; cf. Ësmein, Mélanges p. 358 et ss. ; éditions Baret, Paris, 1819, et Lutjohann, Monumen/a Germaniae, 1^7; les origines d'Isidore de Séville, mort vers 636, qui contiennent, surtout au ^ livre, des définitions de termes juridiques euipruntées à de bonnes sources ; principaux passages dans Bruns, Fontes, 2, pp. 82-86.
Il ne peut être question de faire ici une véritable histoire dti droit romain dans la période qui s'étend des compilations barbares et des recueils de Justinien à notre temps. Peut-être cependant Tindication sommaire de quelques points de repère pourra-t-elle guider utilement à travers le large terrain qui sépare les textes anciens de leurs interprètes modernes.
Tout le monde reconnaît aujourd'hui que la transmission du droit romain n'a jamais été coupée par une solution de continuité complète, que notamment, dès avant la fondation de l'école de Bologne Je droit romain continuait à faire en France et en Italie l'objet d'un enseignement et d'une littérature dont l'activité n'avait jamais entièrement cessé. «« On peut seulement discuter et on discute vivement trois points : l'étendue et la profondeur de l'enseignement, la hauteur des travaux scientifiques et la mesure dans laquelle ils ont pu, parla méthode et le contenu, servir de modèle et de base aux glossateurs * ».
L'œuvre des glossateurs ^ commence à Bologne à la fin du XI* siècle. Le droit romain a certainement été enseigné à Bologne avant Irnerius qui commença à y professer vers 1088 et mourut après 1125. Mais c'est à lui que remonte la fondation de la célèbre école de jurisconsultes qui porte le nom d'école des glossateurs. Le nom des glossateurs leur vient des gloses, interlinéaires et marginales, par lesquelles ils avaient coutume d'éclairer les textes dans les manuscrits, peut-être suivant un usage emprunté par eux aux anciennes écoles de droit lombardes. Mais il faut en outre citer parmi leurs travaux les casus^ dans lesquels ils reconstituaient les hypothèses visées parles textes, et des sommes, dans lesquelles ils résumaient titre par titre tel ou tel des recueils de Justinien. Ils ont par un travail exégétique très remarquable et resté fort utile, malgré d'énormes
1. Bruns-Pernice, Gesch. und Quell., § "ri. Esmein, Hist. du droit français, p. "63 et ss. L'admirable ouvrage de Savigny, Geschic/Ue des rômischen Rechts im MillelaUet\ 2« éd., 1834-1851, reste toujours fondamentai pour toute la période qui s'étend jusqu'à Alciat. Mais les solutions qu'il avait dégagées ont pu ^tre précisées et rectiliées notamment pour ces temps intermédiaires par la critique plus récente. Les arguments en faveur de la continuité ont été particulièrement développés dans les études pénétrantes de M. Fitting. V. Esmein, loc. cit., et le Moyen (ige, février 189.'i ; en sens contraire, Flach, Eludes critiques sur Vhistoire du droit romnxn an moyen âge, Paris, 1890. L'ouvrage très riche en informations de M. Max Conral, Geschichte der Quellen und Litteraiur des rômischen Rechts im friiheren Mittelalter, 1, 188U-1891, garde aussi une altitude un peu réservée eu face des doctrines de M. Fitting.
2. V. outre les tomes 3 à ••» de Savigny, Bruns-Pernice, Gesch. und QuelL, % "Ï6, et Esmein, p. Ittii et ss. où l'on trouvera indiquée la littérature plus récente.
défectuosités provenant de leur ignorance de Thistoire romaine et de la littérature, dépouillé minutieusement, dans Tensemblê et le détail, les textes des compilations de Justinien considérés comme un corps de droit en vigueur *. L'œuvre des glossateurs, dont les plus célèbres ont été après Irnerius, Martin, Bulgare, Jacob et Hugo, appelés les quatre docteurs, puis Rogerius, puis le professeur de Montpellier Placentin, mort en 1192, et eofin Otto et Azo, se termina dans le premier tiers du XIII« siècle par la publication d*un travail de compilation méthodique, la grande glose rédigée par Accurse (1182-1260), dans laquelle se trouvaient incorporées et • lassées les gloses les plus importantes des divers docteurs et qui obtint dans la pratique et la doctrine un succès extraordinaire.
Le succès de cette compilation était, comme il arrive souvent, le symptrjme d'une décadence qu'il ne fit qu*accentuer à son tour. La glose devint une sorte de monument législatif qu'on commentait dans les écoles et qu'on invoquait devant les tribunaux à la place des recueils de Justinien L'étude directe des sources est absente des traités diifus, encombrés de subtilités et de divisions inutiles, dans lesquels les jurisconsultes postérieurs ont accommodé à l'exposition du droit les procédés de la dialectique scolastique. A la vérité, le droit n'est pas pour cela resté immobile, pas plus alors qu en aucun temps. Les auteurs de cette littérature indigeste qui se multiplie du XIV* siècle au XVI®, les posiglosmteurs ou les Bartolistes^ comme on les appelle du nom du plus célèbre d'entre eux l'Italien Bartole de Sassoferrato (1314-1337) et parmi lesquels les plus connus ont été, outre Bartole, son maître Ginus de Fistule, puis Balde, Paul de Castro» Jason de Mayno, etc., ont, sous prétexte de droit romain, construit beaucoup de droit nouveau et c'est Implication de l'influence acquise par eux non seulement en Italie, mais en France, en Allemagne * et dans à peu près toute l'Europe savante où ils ont exercé une domination presque exclusive jusqu'au XVI» siècle'. Sous ce rapport, ils ont joué un rôle considérable dans Ihistoire générale du droit. Ils n'en ont joué aucun dans celle de la H'ience du droit romain proprement dite.
Une nouvelle période commence, au contraire, au XVI® siècle, pour le
1. Ce point de vue explique comment ils crurent utile 1« d'indiquer dans le Code, a la suite des constitutions originales, le contenu des novelles plus récentes qui les avaient modifiées ; ce sont ces extraits désignés par eux du nom iTauthenli' ^ qai constituent les Authentiques, restées longtemps incorporées à la suite des •xtnatitutions dans les éditions courantes du corpus juris civilis et justement exclues des éditions scientifiques modernes ; 2" d'ajouter au corpus un certain nombre de documents tels que les libri feuilorum qui ne sont pas d'origine rooiaîne et qui sont aussi justement écartés îles int'inrs éditions.
-. Sur ta réception du droit romain en Allemagne, voir par exemple Deruburg, fa^dekten, 1, p. 4 et ss. et les auteurs cités.
J. Le tome 6 de Savigny est consacré aux Bartolistes. V. en outre Esmein, i>. rd et ss., Flach, JV. R. hisL, 1883, p. 218 et ss.
drdit romain, par contre-coup de la renaissance des études classiques ^ Le même mouvement, qui avait ramené l'attention sur les autres monuments de l'antiquité, conduisit à étudier les monuments juridiques, non plus à la façon des glossateurs, en eux seuls et dans leur état le plus récent, en qualité de droit positif qu'il faut prendre dans sa forme matérielle dernière, mais comme une branche de la tradition antique qu'il fallait reconstituer dans sa physionomie la plus pure, en cherchant h rendre leur forme et leur sens originaux aux documents conservés dans les compilations de Justinien, en employant à côté d'eux, comme des instruments d'égale valeur, les renseignements fournis par la littérature extra-juridique et les textes du droit antéjustinien récemment retirés de l'oubli.
Ce mouvement, qui tendait en somme à restituer le droit romain dans sa vérité historique au lieu d'essayer de l'interpréter dans sa forme légale définitive, a eu pour précurseur* Titalien André Alciat (1492-1530 , successivement professeur à Avignon, Bourges, Pavie, Bologne, Ferrare, auprès duquel on cite souvent justement l'helléniste parisien Guillaume Budé (1467-1540) et l'Allemand Ulrich Zasius, professeur à Fribourg en Brisgau (1461-1535) \ Son plus illustre représentant a été le grand romaniste français Jacques Gujas\ né à Toulouse en 1.522, mort en 1590, qui professa principalement à Valence et à Bourges et qui a eu pour élèves une infinité d'hommes célèbres de tous les pays, le jurisconsulte ancien qui a uni, au degré le plus élevé, au sens juridique proprement dit la sagacité critique et les connaissances philologiques et historiques nécessaires pour une interprétation parfaitement éclairée dudroit romain. Parmi ses nombreux travaux, tous consacrés à l'étude exégétique des sources, les plus importants sont, outre de fort bonnes éditions savante? de textes antérieurement inédits ou surtout publiés d'une manière défec-
1. V. en général sur cette période, Esmein, p. 11 i et ss.. Stintzing, Gesc'nichie der Rechtswissenschaft in Deutschlandy 1, 1880, pp. 301-385. A. Tardif. Histoire des sources du droit français, origines romaines, 1890, p. 46i et ss..On trouvera aussi des listes très complètes des jurisconsultes de cette période et des suivantes dans Rivier, Introduction historique, p. 583 et ss.
2. Sur les trois, Zasius seul a fait l'objet d'une véritable monographie savante (Stintzing, Llrich Zasius, 1831. V. en outre le même, Gesch. d, Rechtswiss,, 1, pp. io5-n2).
3. Le meilleur ouvrage sur Cujas reste encore, malgré sa forme vieillie, celui de Berriat Saint Prix, Histoire du droit rotnain suivie de l" histoire de Cujas, 1821. qu'on n'a guère fait depuis que démarquer. La traduction allemande de Spangenberg, /. Cujas und seiîie Zeitgenossen^ 1822, contient, en plus, outre quelques noies, une bibliographie commode des œuvres de Cujas, pp. 231-301. La lettre dr Savigny, Themis, 4, 1822, pp. 194-201, contient aussi des additions importantes. Opéra omnia éditées par A. Fabrot en 10 vol., Paris, 1658. On recherche davantage les réimpressions de Naples, 1122-1121 et de Venise 1158-1183, en 11 vol., non pas à cause de quelques additions médiocres, mais parce que c'est à elles que se réfère le plus aisément une table générale en deux volumes intitulée Promptuarium operum Jac. Cujacii auctore Dom. Albanensi, 2 vol., Ilfi3 ; 2^ éd., 1195.
tueuse, 28 livres d'observationes et emendationes y donnant sans ordre une infinité d'interprétations, de corrections, de restitutions ou de conjectures, et de multiples ouvrages, en général sortis de son enseignement, destinés à rétablir dans leur forme première et à commenter dans leur sens original des écrits de jurisconsultes romains morcelés et mutilés dans les compilations de Justinien [tractaius ad Africanum^ commentaires sur Papinien, recitationes soUemnes sur Paul, Ulpien, Marcellus, Julien, CervidiusScae vola, etc.). — En face de lui on doit citer son adversaire et son unique rival sérieux, Hugues Doneau, né en 1527 à ChâlonsfeUr-Saône, professeur à Bourges, puis, après avoir été éloigné de France par ses idées religieuses, à Heidelberg, à Leyde et à Altdorf près Nuremberg, où il mourut en 1591, qui s'est précisément surtout distingué dans le domaine de la science juridique que Gujas s'était abstenu d'aborder, dans celui des généralisations systématiques, et dont les '(mimejitarii juris civilis sont restés pendant des siècles à peu près le meilleur exposé jnélhodique de droit romain *.
Nous nommerons en outre François Le Douaren (Duarenus) néà Moncontour (Côtes-du-Nord) en 1509, mort à Bourges en 1559, élève d'Aïciat, maître de Doneau et comme ce dernier adversaire de Cujas, avant Wjuel il avait donné à Bourges un enseignement fortement empreint de l'esprit nouveau ; François Baudouin (Balduinus, 1520-1573), auteur de bons travaux historiques et très mêlé aux luttes religieuses de son temps ; I midit Barnabe Brisson (1531-1591); les deux frères Pithou, Pierre (1539-1596) et François (1543-1621), élèves et amis très proches de Gujas; le jurisconsulte et philologue Hubertus Giphanius (van Gilfen, 1331-1616), qui a surtout enseigné en Allemagne, mais qui appartient encore à Técole française par ses maîtres etses relations scientifiques* ; puis d'autres savants contemporains, qui sont au contraire demeurés étrangers à cette école tout en suivant des voies parallèles : tout au début du mouvement, en Allemagne, Haloander (Grégoire Meltzer, 1501-1531) resté justement célèbre par les éditions noriques des recueils de Justinien publiées à Nuremberg en 1529-1531 ^ aux Pays-Bas, Yiglius Zuichemus, ainsi nommé de la ville de Zwickcm près de laquelle il était né en 1507, mort en 1577, premier éditeur de la paraphrase de Théophile *, en Espagne, l'évéque de Tarragone Antonius Augustinus ( 1516-1586) qui a été avec Gujas le principal restaurateur des constitutions grecques du Code"»; enfin le professeur de Genève né à Paris,
1. Ejssel, Doneau, sa vie et ses ouvrages, 1860. Ajoutez Stiiitzing, Doneau in AUdorf, 1869 ; H. Buhl, Doneau in Heidelberr;, Neue Heidelberger Jahrbticher, 2, 1^12. pp. 280-313. Opej'a omnia, Lucques, 1162-1110, par ex.
Stinlzing,pp
5. Biographie la plus récente dans Maassen, Geschichte der Quellen and der
Denys Godefroi (D. Gothofredus, 1549-1622), que nous citons en dernier lieu parce que son édition du Corpus juris civilis a été jusqu'à un certain point pour l'œuvre des Romanistes du XVI® siècle ce que la grande glose avait été pour Tœuvre des glossateurs, le véhicule qui en a conduit les résultats dans la pratique ^
Au XVIP siècle et au XVFII*, on rencontre encore des interprètes remarquables du droit romain : en Savoie, le président Fabre (Antonius Faber, 1557-1624), grand découvreur de tribonianismes, auquel la vogue nouvelle des recherches sur les interpolations a valu un regain de notoriété ; à Genève, Jacques Godefroi, fils de Denys (1587-165ii), auteur d'un commentaire magistral duCodeThéodosien,qui peut, à raison de ses origines nationales et scientifiques, être compté parmi les grands romanistes français, qui mérite en tout cas beaucoup mieux le nom de romaniste que les civilistes Domat (1625-1696) et Pothier (1699-1772); en Allemagne, J. T. Heineccius (1681-1741), auteur de bons travaux sur rhistoire du droit romain ; enfin, en Hollande les membres de l'école qui a été la plus digne héritière de l'école française du XVI* siècle, Ant. Vinnius (1588-1657), Jean Voet(1647-1713), Gérard Noodt (1647-1725), Ant. Schulting (16591734), Corneille van Bynkershoek (1673-1743), etc. Mais il y a là plutôt les derniers reflets d'une lumière passée que les commencements d'une lumière nouvelle.
La renaissance s'est faite, au XIX« siècle, dans le pays qui était resté en somme le plus étranger au grand réveil du XVP siècle, en Allemagne, et cette fois aussi elle a été la conséquence d'un rajeunissement général des études de philologie et d'histoire. On a pu encore lui chercher des précurseurs, par exemple le vieil historien du droit romain Hugo (1764-1844). Mais le promoteur direct et le représentant le plus brillant en a été l'illustre Frédéric Charles de Savigny, né à Francfort sur le Mein en 1779, professeur à Berlin de 1810 à 1842, ensuite ministre du gouvernement prussien jusqu'en 1848, et mort en 1861, auteur du Système de droit rowain (inachevé) du Traité de la possession et de ï Histoire du droit romain au moyen âge *, et fondateur de l'école historique.
Cette école, qui a renouvelé la science du droit romain dans le cours de notre siècle, a eu sa force dans un principe que Savigny eut le
Litteratur des canonischen Rechts, 4, 1870, pp. XIX-XXXIV. Sur sa valeur parfois un peu surfaite de philologue, cf. Ch. Graux, Essai sur les origines du fonds grec de VEscurial, 1880, pp. 13-17. — Opéra omniaj Lucques, 1765-1774.
1. Stintzing, pp. 386-388, et sur son éd. du Corpus^ le même, pp. 208-209.
2. Il existe des traductions françaises des premiers ouvrages {Traité de droit romain, tr. Guenoux, 8 vol. 18.')l-18.)o. Traité de la possession^ tr. sur la 7» éd. allemande par H. Staedler, 1866) et des premiers vol. du troisième (tr. Guenoux, 3 vol., 1839). Un autre ouvrage de Savigny, Le droit des obligations, a été traduit par MM. Gérardin et Jozon, 2 vol., 2« édition, 1873.
mérite d'affirmer et de pratiquer dès le premier jour : le principe que le droit d'un peuple est un produit historique et non pas quelque chose d'accidentel et d'arbitraire et que par suite Tintelligence des lois romaines peut seulement être acquise par cette union des vues d*ensemble et des recherches d'érudition technique qui est la condition essentielle de toute étude historique sérieuse. Par la Toeuvre de Savigny reste le point de départ de tout le merveilleux développement qui s'est accompli depuis lui, jusqu'à présent surtout en Allemagne, et qui n'est certainement pas encore terminé. Sans doute, les recherches dont il avait donné l'exemple avec une rare maîtrise, avec une singulière intelligence des textes et nne étonnante connaissance des sources imprimées et manuscrites les pJQs diverses, se sont continuées après lui et parfois contre lui, souvent an point de rendre ceux qui croiraient toute la science enfermée dans ses ouvrages aussi infidèles à la vérité que l'étaient les post-glossateurs concentrés dans la contemplation de la glose. Sans doute aussi, l'activité de lui et de ses contemporains a été puissamment secondée par des découvertes de textes nouveaux qui sont une nouvelle ressemblance entre la renaissance du XVI<^ siècle et celle du XIX». Mais, cette fois comme au XVI« siècle, il serait puéril de prendre l'effet pour la cause : on a trouvé des documents jusqu'alors inconnus, au temps de Savigny comme à celui de Cujas, parce que la résurrection de la curiosité scientifique en a provoqué la recherche ; la découverte du manuscrit de Vérune des Institutes de Gaius date de 1816 et Savigny est déjà tout entier dans la première édition de son traité de la possession publiée en 1803. Si, d'autre part, Savigny a fait de sa méthode des applications que nous iToyons fausses, s'il s'est parfois laissé entraîner aux séductions d'une dialectique trop rigoureuse, si plus souvent, comme c'est le sort mélancolique des travaux d'érudition, la suite même des recherches ouver- . tes par lui a renversé les solutions provisoires qu'il avait tirées de ses premières découvertes, cela n'empêche pas que tous ceux qui de nos jours ont étudié scientifiquement le droit romain se sont ressenti et ont bénéficié de son action, môme ceux qui ont le plus vigoureusement onmbattu certaines de ses conceptions et ses méthodes, même celui que ses qualités opposées, son sens robuste de la vie positive et des réalités juridiques ont fait le plus dangereux pour les déductions logiques et froideii de Savigny, même l'illustre de Ihering enlevé, lui aussi, après une longue carrière et une action puissante * et que nous citons volontaire-
1. Outre VEspritdu droit romain qui reste son œuvre capitale, un certain nombre d'autres travaux de de Ihering que nous citons en leur lieu ont été traduiLs par M. de Meulenaere.
ment seul ici, à côté de l'auteur du Système de éroit romain, parmi tous les romanistes du siècle dont on rencontrera les noms dans ce livre *.
1. On trouvera une énuuiération étendue des romanistes du siècle morts avant 1881 dans Rivier, Introduction, pp. f»23-637. M. Salkowski, Institutionen, p. 63 et ss., donne en quelques lignes des caractériques intéressantes des romanistes allemands Haubold (1166- 1824), Hasse (1779-1830), Puchta (1798-1846), Muehlenbruch (1785-1843), Dirksen (1790-1868), de Relier (1799-1800), de Vangerow (1808-1870). Boecking (1802-1870), Rudorff (1803-1873), de Waechter (1797-1880), Bruns (1816- 1880), Huschke (1801-1886), de Brinz (1820-1887), aux noms desquels il eut sans doute ajouté un an plus tard ceux de Windschei^J (1817-1892), et de de Ihering (1818-1892).
LIVRE II LES PERSONNES
La personnalité, désignée, surtout dans la langue récente, par le mot persona^ dans une langue plus ancienne et plus technique par le terme caput \ est l'aptitude à être le sujet de droits et de devoirs légaux, à jouer un rôle dans la vie juridique.
Elle n'appartient, en principe, qu'à l'homme et par conséquent elle I omaience à la naissance et elle finit à la mort, tout en s'étendant un peu au delà de ces deux points extrêmes en vertu de deux systèmes que nous retrouverons : avant la naissance, en vertu de la règle que Tenfant conçu est réputé déjà né dans la mesure où son intérêt le demande^, après la mort, en vertu de la règle que l'hérédité jacente représente le défunt dans l'intérêt de l'héritier futur '.
Mais la personnalité n'appartient pas à Rome à tous les hommes. Le droit romain et toutes les législations anciennes considèrent la personnalité comme un privilège n'existant qu'à certaines conditions. Il faut, pour avoir une personnalité, dans la notion première, et plus tard tout au moins pour avoir une personnalité complète, réunir trois éléments dont l'ensemble constitue le caput ^: être libre et non pas esclave, au point de vue de la liberté ; être citoyen et non pas Latin ou pérégrin, au point de vue de la cité ; être chef de famille et non pas en puissance, au point de vue de la famille. Ceux qui réunissent ces trois éléments {status
1. Y. sur persona, Windscheid, Pandekten, 1, § i9, n. 6 ; sur caputy Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 6 et ss. ; Pemice, Labeo, 1, p. 97 et ss.
i Nasciturus pro nato habeiuv ; infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agiiur, dit-on. V. Paul, U., 1, 5, De statu hominum, 1. D., 50, 16, De Y. S., 231. En partant de là, on lui accordera un droit de succession à son père prédécédé en vertu d'une règle qu'on rattache aux XII Tables (Ulpien, D., 38, 16, /> suis et legitimiSy 3, 9) et beaucoup d'autres» avantages de droit privé et mf^rie, a Tépoque récente, de droit pénal (prohibition de l'avortement). Mais la règle, n'ét-int établie que dans son intérêt, disparaîtra quand il> naîtra mort (ou peut-rtre ui^nie non-viable). Cf. Pemice, Labeo, 1, 196 et ss. et Regeslherger, Pandekten, 14 38.
l Heredilas jacens sustinet personam defuncti, dit-on. Cf. Ulpien, D., 41, 1, Z>e acg. rtr. dom., 34. Hermogénien, !>., h, /., 61, pr.
^. Paul, jD., 4, 5, De cap. min.^ 11 : Tria enim sunt qune habemus : libertatem, cititatem, familiam.
liôertatis, status civiiatis, status familiae) ont la personnalité complète, la capacité de droit, comme du reste ils la perdraient, ils perdraient leur caput (capitis deminutio) par la perte de Tun d'eux. Mais il est possible qu'à raison de leur âge, de leur sexe, ou de leur état mental, ces personnes paraissent hors d'état de jouer dans la vie juridique le rôle qui leur incombe. Alors elles sont atteintes d'une incapacité non plus de droit, mais de fait, qui motive, pour la direction de leur fortune, l'intervention d'un tuteur ou d'un curateur.
Nous aurons à étudier ici les trois éléments de la capacité de droit, puis la mort civile, la capitis deminutio, qui résulte de la perte de l'un d'entre eux, puis les institutions de la tutelle et de la curatelle motivées par les incapacités de fait, et enfin, dans un dernier chapitre, les personnes juridiques, êtres de raison qui, sans avoir une véritable personnalité, sont investis par la puissance de la loi d'une certaine capacité.
CHAPITRE I. — STATUS UBERTATIS. — L'ESCLAVAGE
Le status libertatis appartient à tous ceux qui ne sont pas esclaves, même à ceux que les interprètes classent parfois dans une classe intermédiaire entre l'esclavage et la liberté ; il suffira donc, pour donner une notion suffisante du premier élément de la personnalité, d'indiquer ceux qui ne l'ont pas, en faisant la théorie de l'esclavage.
Les jurisconsultes romains de la période impériale qui, en partant d'idées philosophiques modernes, considèrent l'esclavage comme contraire à la nature, disent que c'est une institution du droit des gens, parce qu'il existe chez tous les peuples de l'Antiquité *. Quant à sa légitimation, ils la voient dans l'événement qui en a toujours été la principale origine : dans la guerre. Le vainqueur, ayant le droit de tuer le vaincu, a pour ainsi dire à plus forte raison, le droit d'en faire sa propriété ■^. Ce sophisme n'a pas besoin d'être réfuté. Mais, comme il arrive fréquemment, il ne fait que formuler en règle de droit une vérité historique. Il y a eu une époque où on tuait les vaincus au lieu de les réduire en servitude, parce qu'tm n'avait pas encore eu l'idée et qu'on n'aurait guère eu le moyen de tirer un profit de la propriété d'un autre horniîie. Plus tard, jirohablement à partir du moment où les hommes,
\. Florenlinus, D., 1, o, De statu hominum, 4, 1 =ilnst.y 1, 3, Dejur. pers., 2: Servitus est constitulio jiiris gentium, qua guis dominio alieno contra nafuram subjicitur.
Florenlinus, />., h. t., 4, 2 = /»«/., h. t
STATUS UBERTATIS. — L*ESCLAVAGE. 89
arrivés au régime pastoral et surtout au régime agricole, ont eu des troupeaux à faire garder et des terres à faire cultiver, l'intérêt a suggéré la pensée de faire travailler les captifs au lieu de les tuer, afin de bénéficier de la différence existant entre leurs frais d'entretien et le produit de leur travail. Chez les Romains qui mènent, à la fondation de Rome, une vie à la fois pastorale, agricole et guerrière, l'esclavage a probablement existé dès l'origine de la cité et le droit a eu de bonne heure à régler la condition de Tesclave, les sources de l'esclavage et la pri>cédure relative aux contestations de liberté. 11 y aurait, pour une théorie complète de l'esclavage, à étudier un quatrième point : ses causes d'extinction, les modes d'affranchissement. Mais, raffranchissement pouvant faire aussi bien des Latins ou des pérégrins que des citoyens, nous étudierons plus commodément ses règles dans le chapitre de la Cité et nous nous en tiendrons ici aux trois autres questions.
S 1. — CondlUon de l'esclave '.
Le principe est que l'esclave est une chose et non pas une personne. Seulement ce principe a reçu dans, le cours des temps des dérogations de plus en plus nombreuses sous le coup de la vérité des faits et encore plus de rintérôt de la propriété.
L'esclave {$ervus, homo^ mancipiurfiy puei\ ancilla) n'est pas une personne ', mais une chose '. Donc, à la différence de Thomme libre, il n'a pas de famille : son union (contubemium) sera un pur fait et non un mariage, un matrimonium. A la difïérence deThomme libre, il n'a pas de patrimoine, il ne peut avoir ni propriété, ni créances, ni dettes, ni par suite laisser de succession. A la différence de l'homme libre, il ne peut paraître en justice; car, les voies de procédure étant seulement ouvertes aux hommes libres, la première condition pour en user est d'être en état incontesté de liberté. S'il est blessé, violenté, il n'a pas le droit de faire respecter sa personnalité, c'est le maître qui se plaindra s'il veut du t3rt qu'on lui a fait, comme pour un animal blessé, comme pour un objet brisé, comme pour une autre chose quelconque. Comme les autres choses, il peut faire l'objet soit d'une propriété exclusive, appartenant à un seul maître, qui disposera de lui avec la même liberté et parles mêmes moyens que de ses autres biens, soit d'une propriété divisée, existant au profit de plusieurs copropriétaires, soit d'une propriété démem-
1. De Ihering, Espr, du Dr, r., 2, pp. 161-177. Pemice, Labeo^ 1, pp. 111-158. Karlowa, H. R. G., 2, 1, pp. 100-114. Cf. Marquardt, Vie privée des Romains, 1, pp. 20r»-228. Wallon, Hist. de Vesclavage dans Pantiquité,2' éd., 3 vol., 1879.
2.ïn8t, 1, 16, De cap, min.^ 4 : Servus,., nullum caput habet. Paul, D., 4, 5, De cap. min., 3, 1 : Servile caput nullum Jus habet. Ulpien, D., 50, 17, De R. J., 32 : Quod attinel ad jus civile, servi pro nullis habentur.
3. Ulpien, Reg. 19, 1 : Mancipi res sunt... servi. Gaius, 2, 13 : Corporales {res hae svnt quae tangi possunl velut... homo.
brée, répartie par exemple entre un nu-propriétaire et un usufruitier. Gomme les autres choses, il peut être abandonné par son maître, sans devenir pour cela libre, pas plus que l'animal abandonné : il devient alors un bien sans maître [servvs sine domino) dont le premier venu peut s'emparer.
Mais cela n'empêche pas que l'escfave est un être humain, qu'il y a entre lui et les autres objets d'appropriation privée une différence essentielle qui le fait seul réunir aux enfants en puissance dans la classe des alienijuris, qui fait dire qu'il est in dominica potestaie comme eux in patriapoiestate^. Et ce caractère d'être humain de l'esclave a amené une série d'atténuations au principe, dont certaines sont à peu près aussi anciennes que l'esclavage romain, dont d'autres ont été admises dans la période qui va des derniers siècles de la République à Dioclétien, dont d'autres plus rares viennent du droit chrétien.
1. Des conséquences de la personnalité de l'esclave ont été admises dès l'époque la plus ancienne. Mais il faut déterminer lesquelles.
On en pourrait voir une première dans la très vieille règle selon laquelle la victime d'un délit commis par un esclave a une action contre le maître pour le placer dans l'alternative de livrer l'esclave à sa vengeance ou de lui en payer la rançon (action noxale). Mais cela n'implique pas une séparation de l'esclave des autres choses; car un droit symétrique existait, verrons-nous, pour le tort causé par un animal (action d^ pauperie) ou même par un objet inanimé.
On a un peu plus justement aperçu une reconnaissance de la personnalité de l'esclave, soit dans les règles de la religion, qui l'admettent en une certaine mesure à participer au culte, qui accordent à son tombeau la protection assurée à la sépulture des citoyens 2, soit dans les coutumes domestiques, où Tesclave est, dit-on, rapproché des autres personnes en puissance, où il est protégé contre les abus d'autorité du père de famille, par les mêmes garanties, surtout morales \ quelles, où il n'est, dit-on, puni par lui des peines graves qu'en vertu d'un véritable jugement. Et dans la vérité, le régime primitif, régalité de situation de Rome et des
i. Gaius, 1, 48 : Quaedam personae sui juris stint^ quaedam alieno juri subjec tae stint. 1, 52 : In potestaie itaque sunt servi dorninorum. Cf. 1,9.=: /n*/., 4, 3; De j. pers.pr, : Siimma...dîvisio de jure personarum haec esl^ quod omnes komines aut lil)eri sunt aut servi.
2. Le plus ancien témoignage direct sur le caractt-re de res religiosa de la sépulture de Tesclave est la citation du contemporain de Trajan, Aristo, chez Ulpien, D., 11, 1, I>e reliffiosis, 2, pr. Mais Varron, De Une/. Lai., 6, 24, parle déjà des dii Mânes servîtes et le principe est sans doute bien plus ancien. Cf. A. Pernice, Zum rbmischen Sacralrecht, Sitzungsberichte de Berlin, 1886, p. 1179 et ss. et sur d'autres reconnaissances de la personnalité de Tesclave en droit religieux {volum, serment etc.), pp. 11*3-1179.
3. La garantie la plus efficace est l'intervention disciplinaire du censeur attestée notamment par Denys, 20, 13.
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villes voisines qui faisait de l'esclavage ou de la liberté un hasard de guerre entre gens de même civilisation et de raéme rang \ le petit nombre des esclaves, — exprimé, suivant les Romains, par Tusage ancien de désigner simplement Tesclave du nom d'esclave d'un tel [Lucipor^ Marciport sans autre spécification ^, — et; plus que tout le reste, la communauté d'existence et d'occupations des maîtres et des esclaves faisaient sans doute aux rares esclaves assis au foyer et associés au travail de lu famille ancienne une condition infiniment moins dure que celle des esclaves des coloQies modernes, que celle des troupeaux serviies de la période qui Suivit les conquêtes de Sicile, d'Afrique et d'Orient. Cependant, outre qu'il Y aurait certaines réserves à faire ^, il faut remarquer que ce qui se passe au foyer domestique est une chose de fait et non pas de droit et que les règles de la religion elles-mêmes sont du droit sacré et non pas du droit privé.
En droit privé, la reconnaissance la plus saillante de la personnalité de l'esclave est présentée par le principe, certainement aussi fort ancien, srion lequel Tesclave a qualité pour figurer au lieu et place de son mattre dans certains actes juridiques, peut, en empruntant sa personnalité i^x persona domim),\e rendre propriétaire, créancier. Le citoyen, qui ne pourrait acquérir un droit de propriété, une créance, une hérédité par lintermédiaire d'un autre citoyen, le peut par celui de son esclave *. En ce sens, l'esclave, à la différence de toutes les autres choses, est considéré non pas uniquement comme un objet de droit, mais comme un instrument d'action juridique. Seulement cette aptitude est reconnue à l'esclave dans l'intérêt du maître et par représentation du maître et elle trouve là ses limites. Elle lui fait défaut quand il n'a pas de maitre de qui emprunter la capacité (servus sine domino) '". Elle ne lui est accordée «jue pour les actes que l'ancien droit considère comme pouvant être utiles au maitre, pour le rendre propriétaire, créancier, mais non pour le rendre débiteur •.
2. Dès avant la fin de la République, des circonstances et des idées
i. Macrobe, SaL, 1, 11 : Ta7n tuillum liberum videre paies quant ille te sei''rara, Tile-Live, 2, 22, 6. 7, représente d'anciens esclaves venant faire des visites amicales à leurs anciens maîtres et nouant avec eux des rapports d'hospitalité.
i. Pline, H, n., 33, 1, 26 et les exemples dans Marquardt,Ki> privée, 1, 4, pp. 23. 2i. Cf. Mommsen, Dr. puhl., 6, 1, p. 227, n. 1.
i 11 ne serait par exemple pcut-Atre pas impossible de montrer la protection de hreligion et même du droit pénal s'élendant k Tépoquc ancienne aux animaux. V.poor le premier point. Caton, De r. r., 138. Ovide, Fast.^ 1, 663 et ss.; pour >. second, Pline, H. »., 8, 45, 180. Varron. De r. r., 2, 5, 4, et Voigt, A7/ rnft'ln, 2, MO.
4. Gaius, 1, 32 : Quodcumque pei' servum adqniriturj id domino adquiritur. ■». Javolcnus, D., 45, 3, Deêtip.serv.,^^.
6. Gains, D., 50, 17, De R. J., 133 ; Melior condicio nostra pcr servos fieripo- '«^ deterior fieri non potes f.
nouvelles* ont tendu à faire reconnaître plus largement rindividualité de Tesclave, surtout dans la sphère du droit du patrimoine, mais aussi dans celles du droit des personnes et du droit des actions.
Au point de vue du patrimoine, la législation civile, qui sanctionne toujours le droit résultant du délit de l'esclave, qui exprime même la créance en résultant contre son maître pendant qu'il est esclave et contre lui après Taffranchissement en disant qu'il est obligé civilement par ses délits, a de plus fini par admettre que ses contrats faisaient naître à son profit et à sa charge une obligation naturelle^, c'est-à-dire une obligation dont le recouvrement ne peut être poursuivi en justice, mais qui peut néanmoins produire des effets juridiques, par exemple exclure la répétition du paiement fait par erreur.
Mais la réforme la plus profonde est venue dès auparavant du droit prétorien. En partant d une conception grossière de l'intérêt du maître, le droit civil permettait seulement à l'esclave de rendre le maître propriétaire, créancier et ne lui permettait pas de le rendre débiteur, même avec son consentement; il empêchait ainsi le maître de procéder par l'intermédiaire de l'esclave aux actes pratiques de la vie commerciale où on n'obtient un profit que contre un sacrifice. Le droit prétorien mieux informé permit aux maîtres de devenir débiteurs par l'intermédiaire de leurs esclaves, décida que l'esclave pourrait engager le maître quand il agirait de son aveu. L'édit visa deux combinaisons -^ a) Le maître peut d'abord charger l'esclave d'une affaire, ou le mettre à la tête d'un navire, ou le préposer à une entreprise terrestre, industrielle ou commerciale et alors ceux qui contracteront avec l'esclave dans la limite de ses pouvoirs, auront le droit d'agir contre le maître par l'action du contrat, ainsi, au cas de vente, par l'action vendiLiy donnée contre lui soit en vertu de son ad-
1. Sur ces idées, dont il ne faudrait pas d'ailleurs tirer des conclusions juridiques exagérées, il suffira de renvoyer aux textes bien connus de Sénèque, Ep.y 47. 95. De henef.y 3, 18, Philon, Dion Chrysostome, Marc-Auréle, etc.; voir avant eux Piaule, Asin.y 2, 4, 83.
2. Uipien, /)., 44, 7, De O.et ^., 14 : Servi ex delictis quidem obliganlur et si mauumittaniurohliyati remanetU : ex contraclibus aiitem civiliternon obligantur^sed naluraliter et ohligantur et obligant. Sur la date de la reconnaissance de cette obligation naturelle, v. Pernice, Labeo, 1, pp. loO. 153 et Karlowa, A.A.G.,2, 1, p. m. C'est à ce propos qu'Ulpien, i>., 50, 17, De fl.J., 32, après avoir dit que les esclaves sont pro nuUis^ au point de vue du droit civil ajoute : Non iamen et Jure naiui'aliy quia qnod ad jus nalurale altinet omnes homines aequales aunt»Cf, les rubriques des deux textes.
3. Exemples de la preuiit're combinaison : Tesclave mis à Arles à la tête d'une maison de banque et d'un commerce d'huile dont parle Uipien, -D.,14, 3, De insl. act.t 13, pr., l'esclave banquier en Bétique dans le bureau duquel se trouvait pendu un modèle dos aliénations fiduciaires qu'il se ferait consentir par ses clients [TexleSy p. 739), l'esclave auquel prie de s'adresser l'affiche de location de Pompéi (Textes, p. 764). Exemple de la seconde: le commerce fait sans succ^^s, au temps de Commode, par le futur pape Calixte avec le pécule que lui avait coneédé son maître Carpophore (Ilippolytus, Hefutatio omn. haeres., 9, 11. 12).
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hésion(a. quod jussu)^^o\i^n vertu de sa qualité d'armateur (a.exerci^or/a),soit enfin en vertu de la commission donnée par lui A Tesclave industriel ou marchand [diAnstitorià], — 6) Le maître peut ensuite user d*un second procédé qui limite ses risques de perte et qui est la mise en œuvre dune institution préexistante, du pécule. Le pécule, pecu/it/r/t, était une masse de biens qui pouvait comprendre des valeurs de toute sorte, non seulement comme Tindique Tétymologie, de l'argent ou du bétail (pecus, pecun)a),mais des champs, des maisons, d'autres esclaves (vicani par opposition il Yordinarius),(]\ie le maître laissait à l'administration de Fesclave ^ et qui, tout en faisant partie en droit de la fortune du maître, acquérait eo fait une existence distincte : tout en pouvant la reprendre à chaque muinent, le maître ne la retirait pas en fait à Tesclave à moins de maufaise gestion ou de faute grave ; par conséquent, il Tautorisait mordlement à faire sur elle des conventions avec des tiers et il en faisait même avec lui, par exemple celle de Taffranchir moyennant une certaine somme, si Tesclave arrivait à grossir son pécule de manière à pouvoir la lui oflFrir *. Le préteur a donné à cette institution de fait une valeur de droit en admettant que, par la concession du pécule, le maître avait entendu donner pouvoir à Tesclave de l'engager envers les tiers jusqu'à concurrence de ce pécule, que par conséquent il pourrait, à raison des contrats de Tesclave, être poursuivi par l'action du contrat donnée iU peculio.
Ces deux combinaisons ont été inventées dans Tintérét du maître auquel elles permettaient de tirer un meilleur profit de l'activité de 1 esclave, de faire des affaires par son intermédiaire, avec une resp>nsabilité illimitée dans le premier eas, avec une responsabilité limitée dans le second. Mais naturellement elles donnaient un singulier surcroît d'indépendance aux esclaves préposés par leurs maîtres à des commandements de navires, à la direction d'importantes industries, de comptoirs lointains dans la première combinaison, encore plus à ceux mis dans la 5^e('onde à la tète de pacotilles sur lesquelles ils commerçaient librement jusqu'à nouvel ordre, dont normalement ils n'étaient jamais dépouillés.
). Par suite ces biens ne figuraient pas dans la comptabilité du maître» ce qui fait Tubero définir justement le pécule qitod servus domini permissu separalum 'irationibus dominicis habet, Ulpien, D., l.'î, 1, De pec, 5, 4. Comme exemple de nmportance que pouvaient atteindre certains pécules, voir Tinscription citée not? % de Fesclaye qui paya 60.000 sesterces pour sa liberté et celle du monument élevé à un esclave de Tibère par seize esclaves faisant partie d^son pécule et attachés au service de sa personne (Henzen, 0651 = C./.Î., VI, 5191).
1 Seuèque, Ep.y 80, 4: Peculium suum quod comparavevunt ventre fvnudato procapite numerant. Pline, Hist. nat., 1, 39. Pétrone, 'M. Inscription d'un escme indiquant la somme qu'il a ainsi p»iyée, Orelii, 2983. — C'est aussi parce que iepécale était considéré comme étant en fait le bien de l'esclave, que, sauf clause contraire, on était réputé le lui laisser en Tafiranchissant entre vifs (F. K., 261), que Pline le Jeune permettait à ses esclaves de se laisser les uns aux autres leurs pécules à cause de mort par des simulacres de testament (Pline, Ep., 80, 4).
Dans la procédure, le changement des institutions a aussi contribué à la manifestation de la personnalité de l'esclave. L'ancien droit ne connaissait qu'une procédure, celle de Vordo judiciorum organisée par le magistrat avec renvoi de TafTaire à des jurés, et cette procédure était inaccessible à l'esclave. Mais, à partir de l'Empire, s'est introduite la procédure administrative, où le magistrat statue sur les réclamations qui lui sont adressées, seul, sans juré, sans procès régulier [extra ordinem) . Et précisément parce qu'il n'y a pas là de procès véritable, on a autorisé Tesclave à porter ainsi plainte devant le magistrat, par exemple, dit un texte de date récente, quand il se croit affranchi dans un testament supprimé par l'héritier de son maître, par exemple, à en croire le même texte, quand le maître viole la convention d'affranchissement dont nous avons parlé *.
Enfin on rencontre, dans le droit des personnes, des décisions dont le fondement direct est Tintention de reconnaître et de protéger la personnalité de l'esclave. Telles sont celles (jui tiennent compte de la parenté servile, cognatio servilis, pour en déduire des empêchements au mariage, après l'affranchissement, et môme, pendant la servitude, pour entraver d'ailleurs assez timidement la séparation de ceux qu'elle unit-. Telles sont surtout les dispositions, fort nombreuses depuis le début de l'Empire, qui protègent les esclaves contre les mauvais traitements : ainsi une lex Petronia, qui est peut-être identicjue à une lex Junia Peironia citée ailleurs et qui alors est des consuls de 772 (19 après J.-C), défendant de livrer les esclaves aux bétes, sauf en vertu d'une décision du magistrat ^ : ainsi, un édit de Claude, dépouillant de son droit de propriété le maître qui abandonnait un esclave vieux et malade*; ainsi deux •constitutions d'Antonin le Pieux, l'une punissant des peines de Thomicide le maître qui aurait tué son esclave sans motif, l'autre autorisant les magistrats à forcer les maîtres trop cruels à vendre les esclaves des plaintes desquels ces magistrats auraient vérifié le bien fondé '*.
En tout cela, il y a dans la condition de l'esclave ® une amélioration
i. Hennogénien, D., 5, 1, De jud., 53.
2. Insl., 1, iO, De 7U(pliis, 10, etc. Cf. E. Costa, Archivio, 1889, pp. 210-220.
:i. D., 48, 8, Ad l. Corn, de sic, 11,2. Cf. />., 40, 1, De maiiumiss., 24 : Lege Junia Petronia,..
C.,1,6. De Lat. lib. tolL
:>. Inst., 1, 8, De his qui sui, 2. Le meurtre de l'esclave par un tiers est aussi regardé comme donnant lieu à Tapplication des peines du meurtre. I>.,48, 8,/id /. Corn.de sic, 1, 2.
6. Il y a naturellement plus que jamais à cette époque de grandes différences de fait entre les esclaves selon les services auxquels ils sont employés et la condition de leurs maîtres. Mais les seuls qui aient une condition légale propre bien avért-r sont les esclaves du peuple, serui p«6iici, i\\\\ peuvent disposer par testament de la moitié de leur [jcrulc (Ulpien, 20,16) et que les inscriptions représentent comme unis par une sorte de mariage à des femmes libres et comme portant deux noms. V. Mommsen, Dr. pubL, 1, 369-311 ; sur les esclaves impériaux, V. le mrme, op. cit., 5. p. 101.
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qui saute aux yeux. Mais derrière ramélioration qu'on voit, il y a une aggravation autrement profonde qu'on ne voit pas. Les conditions de fait qui atténuaient la dureté légale de l'esclavage ancien ont disparu. Il n'est plus question pour la grande majorité ni de communauté d'existence, ni de communauté de travail avec le maître. Les esclaves devenus très nombreux — et qui par suite au lieu de la dénomination tirée du seul nom du maître, suffisante pour les rares esclaves d'autrefois, portent désormais chacun un nom individuel avant la mention du maître : Hermodorus, TuUii Marci servuSy on M, Tullii Ciceronis servus ou simplement, M. Tullii Ciceronis^ — sont pour partie à peine connus personnellement de leurs propriétaires. L'espèce d'égalité première qui existait entre les Romains et leurs captifs a été remplacée par des relations analogues à celles qui résultaient de l'esclavage moderne. C'est sous l'Empire et dans les derniers siècles de la République que se placent les traits de cruauté de maîtres romains restés célèbres. Les lois nouvelles sont des symptômes de cet état plutôt que des remèdes efficaces.
3. Le christianisme qui reproduisait contre l'esclavage les critiques de 1 époque précédente, a remanié jusqu'à un certain point, verrons-nous, la théorie des causes de l'esclavage et surtout celle de l'affranchissement; mais il n'a pas sérieusement modifié la condition légale de l'esclave. Il a simplement continué le mouvement commencé dans le sens de la protection physique de la personne de l'esclave et de la reconnaissance de in parenté servile, principalement par une constitution de Justinien fai- 5^int de cette parenté le fondement d'un droit de succession après l'affranchissement * et par une décision de Constantin punissant de la déchéance de leur droit do propriété les maîtres qui abandonneraient des eî>claves nouveau- nés''.
S 2. —Causes de rosclavagc ♦.
L'esclavage, a à Rome, deux ordres de causes : la naissance et certains faits postérieurs '\
On nait esclave quand on naît d'une mère esclave, quel que soit le ptTe, quand bien môme il serait libre ; car il n'y a pas de mariage posîihle pour une femme esclave et il n'y a qu'en mariage que l'enfant soit lié au père *. On naissait aussi esclave anciennement, quand la mère
l. V. Marquardt, Vie privée j 1, 24.25. Gagnai, Cows (V épigraphicy pp. 78-79.
1 Imt., 3,6, De grad, cogn.^id.
3. C.Tk., 5,7, Deexp., l. V. aussi C. Th., 9, 12, De entend, serv., 1,2.
^. Y. outre les divers traités d'Inslitutes, Mommsen, Dr. piihl,, 6, 1, ?p. 4'-5! .
'i. i/w^, 1, 3, Dejur, pers., 4 : Servi aut nascunlur aut fiiint : nascuntur ex an^ cilUs mstris.
^. Sur deux exceptions résultant l'une du sénatus-consulle Claudien et l'autre dVme disposition mal connue, où l'enfant d'une femme libre natt esclave, voir Gaius, 1,84-86.
était esclave au moment de Taccouchement, quelle qu*eût été sa condition au moment de la conception ou dans n'importe quelle période de la grossesse ; car c'est au moment de l'accouchement que Tenfant prend une existence distincte. Mais sur ce dernier point, le droit a changé rapidement. En partant de Tidée que l'enfant conçu est réputé né quand il y a intérêt, on a admis de bonne heure que Tenfant naîtra libre, pour peu que sa mère ait été libre à un moment quelconque de la grossesse, comme s'il était né à ce moment-là*.
Les causes de l'esclavage postérieures à la naissance comprennent un mode de droit des gens et des modes de droit civil ^.
Le mode de droit des gens, qui a fonctionné durant toute l'histoire de Rome, est la capture, qui fait des prisonniers les esclaves de leur vainqueur. Il s'applique notamment au cas de guerre régulière avec un ennemi déclaré ; mais, faut-il bien remarquer, il s'applique tout aussi bien, même sous Justinien, en dehors de toute guerre ouverte, aux étrangers quelconques qui n'ont pas de traité avec Rome, ni par conséquent de droits reconnus par Rome et dont le premier venu peut s'emparer comme de biens sans maître. C'est un point sur lequel la notion romaine n'a jamais varié ^.
Quant aux modes de droit civil, ils ne sont pas les mêmes dans l'ancien droit et dans le droit récent.
Dans l'ancien droit, on relève, comme devenant esclaves jare civdi une série de personnes qui deviennent esclaves à l'étranger non pas en vertu de la capture, mais par suite d'une remise régulière émanant d'un magistrat ou d'une personne autorisée*. Le magistrat peut ainsi vendre à l'étranger les déserteurs et les gens qui ont omis de se présenter au cens ou au recrutement; les parents, leurs enfants ; les créanciers, leurs débiteurs insolvables; le volé, son voleur^; l'État peut livrer de même, sans qu'il y ait vente, à un État étranger offensé le citoyen auteur de l'offense*. Dans tous ces cas, en vertu d'une idée élevée qui manque dans d'autres législations et qui a môme été abandonnée par le droit romain postérieur, en vertu de l'idée que celui qui a été libre à Rome ne doit pas pouvoir y être esclave, c'est à l'étranger et même hors de la ligue latine que l'individu devient esclave. Au cas de vente, il est vendu trans 7i6mm, c'est-à-dire en
Pomponius, />.» 49, 15, De captiv
A. En sorte qu'à la différence de ce que nous verrons pour le citoyen fait captir à Tétranf^er, leur servitude est reconnue par Home et il n*y a pas pour eux de postliminium (p. 101, n. a).
5. Tile-Llve, jE:p. o:i. Cicéron, Pro Caec, 34, 99. De oral., 1, 40, 181. Aulu-Gelle, 20, 1, 47 (XII Tables, 3, 5). Gaius, 3, 189.
Pomponius, />., oO, 7, De légation
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Étrurie. Les jurisconsultes ont à la vérité discuté plus tard si. le voleur devait être vendu à l'étranger ou s'il devenait à Rome esclave du volé. Mais c'est là sans doute une controverse relativement récente provoquée après la disparition de la plupart des autres cas de l'ancien droit par la comparaison des cas du droit nouveau qui faisaient un cito^fcn devenir esirlave à Rome.
Les causes de servitude, qui ont remplacé, sous TEmpire, les anciennes lauses de droit civil abrogées ou en désuétude, sont les suivantes* : !•* Une disposition de l'édit du préteur, déjà connue de Q. Mucius Scaevola*, punit celui qui s'est laissé vendre par un compère dans l'intention de faire ensuite établir sa liberté et de partager le bénéfice de rescro(|uerie ipretii participandi causa) en lui refusant l'action en réclamation de liberté, en permettant à Tacheteur de le garder. — 2<> D'après le droit impérial, les condamnés à mort (in fernim, ad bestias) ou aux travaux forcés, subis notamment dans les mines {in metallum), deviennent esclaves i servi poenae). — 3** Aux termes du sénatus-consulte Claudien rendu sous Claude en Tan 52 ap. J.-C. ^, la femme libre qui entretient des relations avec l'esclave d'autrui malgré la défense du maître devient esclave de ce maître. — 4»' Enfin des constitutions impériales ont permis au patron dont l'affranchi se rend coupable d'actes trop criants d'ingratitude de réclamer devant le magistrat la révocation de Taffranchissement.
Justinien a abrogé le sénatus-consulte Claudien et la servitude des condamnés in melallum ^ ; il a laissé subsister les autres causes du droit •^ivil. Mais, de son temps comme auparavant, la cause du droit des gens et la naissance sont les deux grandes sources qui fournissent à l'empire sa population servile.
§ 3. — Procès relatifs â la Ubertè b.
La contestation sur le point de savoir si un individu est libre ou esclave causa liberalis, viîidicatio in libertatem^ vindicatio in servi tuU'm) est déjà réglée par les XII Tables : on sait comment la léi^ende rattache la chute des décemvirs à la violation par Appius Claudius de la règle selon laquelle les vindiciae sont secundum libertatem^ c'est-à-dire selon laquelle la personne sur la qualité de qui on plaide doit rester en liberté provisoire pendant le procès *.
î. Inst., i, 16, De cap, min., 1. Paul, Sent,, 2, 21 a.
1 a, 40, 12, De lib. caus., 23, pr.
Tacite, Ann., i
i }iov, 22, c. 8. Inst., 3, 12, De suce» subi., 1 .
5. />., 40, 12, De lib. causa, — V. Maschke, Die Freiheilprozess hn khiss'hS" ^hm AUei-thum, Berlin, 1888. 0. Lenel, Ed., pp. 304-311. Wlassak, ZeiLschr. deGrûnhut, 19, 1892, pp. 5-20. Schlossmann. ZsavsL, 13, 1892, pp. 22:;-24:i.
6. Tile-LÎTe, 3, 44-48. 56. 5*7. Pomponius, D., 1,2, De 0. J., 2, 24. Cf. Maschke, pp. 6-10.
Le procès s'intentait alors dans la forme ordinaire des actions réelles, par une legis actio sacrameriti où à la vindicatio d'une partie devait correspondre une contravindicatio de l'autre et où la restitution de la chose était garantie à celui qui ne possédait pas, ici au prétendu maître, pour le cas où il triompherait, par des cautions {praedes lites et vindldarwm). L'originalité initiale de la procédure était qu'on n'admettait pas le prétendu esclave à y figurer lui-même comme plaideur. Cela a contraint à lui permettre d'y être représenté par un tiers {adsertor libertaH$)KEi le risque qu'il court d'être mal défendu par Vadserlor^ de rester même toujours en servitude s'il ne se trouve pas à'adserlor disposé à s'exposer à la perte du sacramenlum ou à même de fournir ce sacramentum et les praedes iites et rfurfida/wm, a probablement contribué à faire établir un certain nombre de règles favorables à la liberté qui sont propres à cette procédure : telles sont, sinon la règle selon laquelle les vindiciae sont secundum libertatem qui peut s'expliquer autrement, au moins peutêtre celle qui fixe ici toujours le sacramentum à son taux le plus bas-, celle d'après laquelle les procès de liberté ne sont pas soumis aux jurés ordinaires, mais au tribunal spécial des decpmviri litibus judicandJs^, enfin et surtout celle selon laquelle le procès tranché contre la liberté peut être repris par un nouvel adsertor au moins trois fois et peut-être davantage *.
Sous le système formulaire, des textes affirment qu'au lieu d'être intentés dans la forme ordinaire des actions réelles, les procès de liberté l'auraient été sous celle des actions préjudicielles, au moyen d'une formule posant au juge la (juestion an liber sil •. La vérité de cette allégation a été combattue avec vigueur*. En tout cas la nécessité de Vod-
1 . Inst.^ 4, 10, De fiis per qtios^ pr. Dispositions analogues en droit athénien et dans la loi de Gortyne. V. Dareste, Ilaussoullier^ Reinach, Jnsa\ juridiques grecques ^ 3. p. 443 et ss.
Cicéron, Pro Caec
4. Justinien, C, 7, M, De ass. loti., \,pr. : trois fois. Martial, 1, 52: Terquaterque. Cicéron, De doino, 29, 18 : Quotiens cumqiie vellet quis.
5. Inst., 4, 6, De act., 13. Paraphrase, ad h. l. Dioclétien, C, 7, 16, De Ub. caus,, 21.
6. Lenel, Ed., p. 306 et ss.Non seulement il y a des textes formels qui supposent la vindicatio in servitiitem intentée dans les formes ordinaires des actions réelles (par ex. Julien, D., 40, 12, De lib. caus., 30) et il n'est pas question àe praejudi' cinm an servus sit. Mais, contre le praejudicium an liber sit, duquel seul il est parlé, il y a des objections considérables dans le silence de Gaius, 4, 44, et dans le caractère, tout dilTérent des autres ;)rflc/j/rf/c7rt, qu'il aurait, soit quant aux effets, attendu que ce serait le seul ayant un effet réel, soit quant à l'origine, attendu que ce serait le seul venant du droit civil. En revanche, il faut peut-i'tre admettre, avec la constitution de Dioclétien, un autre pvaejudicium destiné à savoir tttrum ex setvitnlein tihrrfftfern prfdfurnn pxlibevtalv inscrcilntetn^co qui n'avait pas d'influence sur la possession provisoire, mais ce qui, à l'époque formulaire, déterminait â qui incombait la preuve, Vadsertor dtyQJxt faire celle de la liberté au cas demndicatio in libertatem, et le prétendu maître celle de la servitude au cas de vindi-
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sertor et les faveurs relatives à la liberté provisoire et à la possibilité de recommencer le procès subsistent non seulement dans la première période de TËmpire, mais après Dioclétien, où des textes qui n^innovent peot-étre pas absolument se préoccupent de provoquer l'intervention de Xadsertor *. L'exigence de Vadsertor est alors d'autant plus singulière que la procédure ordinaire, où l'esclave ne peut figurer en personne, a sans doute été remplacée en notre matière par la procédure extraordinaire, dont il n'est pas exclu, au plus tard depuis la création du préteur spécial deliberalibiLs causis, qui apparaît dans les textes et les inscriptions au temps des Sévères *. Elle n'a été abolie que par Justinien qui supprima en môme temps la faveur jusqu'alors admise par corrélation en matière de chose jugée '. Les règles sur la liberté provisoire n'ont jamais été modifiées *.
CHAPITRE n. — STATUS CIVITATIS. —CITOYENS, LATINS, PÉRÉGRINS. - INGÉNUS, AFFRANCHIS.
Dans la notion romaine, qui est celle de toute l'Antiquité, la personnalité n'appartient en principe qu'au citoyen. On devrait dire, en partant de là, que, pour avoir un caput^ il faut être citoyen; qu'aux yeux de la loi romaine, il revient au même de ne pas être citoyen ou de ne pas être libre ; que quiconque n'est pas citoyen est pour cette loi une chose, un esclave pouvant, s'il n'a pas de maître romain, devenir la propriété du premier citoyen qui s'en emparera. Mais ces idées, qui sont toujours demeurées la base théorique du droit romain, n'y ont jamais reçu une application absolue.
A la vérité, il ne faudrait pas, à notre avis, voir une exception dans la condition des étrangers qui se trouvent à Rome sous la protection d'un Romain, soit à titre permanent, comme clients {jus applkationis), soit à titre temporaire, comme hôtes, en vertu d'une con-
catw in servilutem. Cf. Ulpien, h, /,, 1, 3. A Tépoquc des Actions de la Loi, où \tspraedes ne promettaient la restitution que pour le cas où l'adversaire trioiupherait, cela devait, croyons-nous, avoir pour résultat de lui iuiposer la preuve de la servitude, quel que fut Tétat de fait antérieur.
C. Th., 4, 8, De lib. caus.^ 5 et Schlossmann, loc. cil
2. Mommsen, Dr. publ,, 3, p. 260, n. 1 etWlassak, pp. 5-11. Drs auparavant, on voit, en vertu d'une décision rendue sous Marc-Aurèle, les consuls statuer sur les procès de liberté (Ulpien, D. h.t,,21^ 1 ; cf., par ex. fiethuiann-Hollweg, Civilproze^^ 2, p. 116 et fts.). Mais il n'est pas établi que leur compétence y ait été exclusive.
Justinien, C, 1, 11, Deass. toU
vention d'hospitalité {kospitium privatum) qui leur permet de trouvera Rome un abri chez un citoyen à qui ils donneront à leur tour abri dans leur pays. Les institutions de la clientèle et de l'hospitalité *, qui remontent au delà des origines de Rome, ne sont, à Rome comme ailleurs, dans leur notion première, que l'application du principe. C'est précisément parce que l'étranger en séjour temporaire ou permanent à Rome n y a pas de protection légale qu'il s'y met sous l'autorité d'un citoyen afin de jouir de sa protection pratique. Mais il y a toujours eu dans TÉtat romain des hommes libres qui y jouissaient directement d'une protection légale sans être citoyens. Tel a été, dès l'origine, le cas des Latins et sans doute aussi d'autres étrangers (peregrini) à qui des droits étaient reconnus par des traités, et qui sont devenus avec le développement de la puissance de Rome, un élément toujours plus important de la population de l'État. Nous aurons donc à étudier dans la cité, à côté des citoyens, les Latins et les pérégrins. — D'autre part, l'institution de l'affranchissement qui fait, selon les cas, des citoyens, des Latins ou des pérégrins, ne donne pas aux hommes libres ainsi produits, aux affranchis, une condition égale à celle des hommes libres de naissance, des ingénus. 11 faudra donc, après les règles relatives aux citoyens, Latins ou pérégrins ingénus, exposer celles faites pour les affranchis citoyens, latins ou pérégrins. — Enfin, nous croyons utile de relever ici, avant d'aborder l'étude de la famille, certaines situations qui, sans rendre esclave ni étranger, enlèvent une portion des droits normaux des hommes libres et des citoyens.
SECTION I. — Les ingénus.
Les ingénus (ingenui) soniy par opposition aux affranchis, ceux qui sont nés libres et n'ont jamais légalement cessé de l'être *. On est donc ingénu, même quand on est né de deux affranchis ; car, dans la notion qui a prévalu', la qualité d'affranchi ne se transmet pas aux descendants. Mais on ne l'est pas quand, depuis la naissance, on est devenu esclave, alors môme que Tesclavage aurait cessé. Seulement il y a à apporter à
1. Nous ne pouvons insister ici sur l'tiospitalité et la clientèle. Le travail fondamental est toujours celui de Monamsen, Bomische Forschungen^ 1,1864, 319-390 (résumé Uist. rom., 4,397-409). V. en outre Dr. ptibl., 6, 1, pp.62.63.91.6, 2, p. 220. Marquardt, Vie pHvée^ *» PP. 229-238, et, surtout sur les origines commerciales de l'institution de Thospitalité, de Ihering, Deutsche Rundschau, 1687, pp. 357- 397. Indo-Européens av. V histoire, p. 258.
2.Gaius, 1, 10.11 : Ingenui sunt, qui liberi natisunt ; libertini, gui exjustasprvilute rnanumissi sunt .
3. Anciennement on excluait en outre du cercle des ingénus les descendants au premier degré des affranchis (Suétone, Claud., 24), et probablement les enfants nés hors mariage et leurs descendants au premier degré. V.Mommsen, Dr, publ., 6, 1. pp. 79-81. 6, 2, pp. 3-5. p. 21, n, 2. p. 136.
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cette règle une restriction fort importante, en vertu de la théorie du postliminium \ aspect très remarquable deTidéeque le droit s'applique seulement dans l'intérieur de la cité en partant duquel on ne considérera pas d'ordinaire comme ayant été légalement en servitude (injvsla seniitUe) les Romains sortis d'un esclavage de droit des gens.
Le mode de droit des gens, qui fait les étrangers pris par les Romains devenir esclaves à Rome, fait aussi les Romains pris par les étrangers devenir esclaves à l'étranger. Mais celui qui, après avoir été fait prisonnier, rentre sur son territoire national, dans les lignes de son pays 2, rentre en jouissance de ses droits, sans doute tout simplement à l'origine en vertu de Tidée que les lois étrangères et leurs conséquences sont non avenues pour la cité, peut-être plus tard en vertu d'une fiction juridique qui fait rétroactivement considérer l'individu rentré dans la cité CDnime n'ayant jamais été dépouillé de ses droits ^. On ne peut à la vérité, effacer le fait matériel de Tabsence, considérer le captif comme ayant continué à vivre avec sa femme restée à Rome, à posséder les choses qu'il y possédait, — ce qu'on exprime en disant que le po^^/imi/îiwm ne s'applique pas aux res facti — ; mais on le regarde comme n'ayant jamais perdu les droits qu'il avait antérieurement, la propriété de ses biens, la puissance paternelle sur ses enfants, — ce qu'on exprime en disant que le postliminium s'applique aux re.sjuH *. — On remarquera seulement que cette théorie, supposant l'ignorance des droits de l'État étranger, doit s'effacer dès lors que l'État romain les reconnaît. C'est sans doute pour cela que le postlimifiium ne s'appliquait pas anciennement à ceux qui avaient été livrés comme esclaves à l'étranger par les modes de droit civil *, et qu'il ne peut s'appliquer aux captifs de droit des ^rens, à partir du moment où il y a trêve ou traité avec l'État qui les a pris*'.
1. D., 49,15, De captivis et depostliminio. Inst., 1, 12, Quib. mod.^ 5.— V.Bechmann, Jm* postliminn, 1870, et le compte-rendu de Brinz, K. V.J., 16,1874, p. HT etss. Pemice, Labeo^ 1, 315-380. H. Butil, Salvius Julianus, pp. 252-210. Karlowa, 2, î, pp. 114-128. Mommsen, Dr. publ., 6,1, pp. 45. 48. 6, 2, pp. 484. 48').
2. On rencontre aussi anciennement un autre postliminium^ qui fonctionne pour les citoyens devenus membres d*un État étranger et revenus volontairement dans leur pays. Sur la manière dont l'application de ce postliminium in pace aux cités alliées et libres a été modifiée par contre-coup du changement de condition de ces cités (Festus, v. Poslliminiitm ; Proculus, D. h. /., 7, pr.)^ v. Mommsen, Dr. publ., ^, 2, p. 282, n. 1.
3. Le texte qui parle le plus nettement de fiction est aux Inst., 1,12, Quib. mod. 5: Quia postliminium fingit eutnqui cap tus est semper in ci vitale fuisse. V. en outre D., h. /., Pomponius, 5, 1 : Perinde omnia resUtuuntur ei Jura, ac si cap- 'i« ab hottibus non esset, Ulpien, 16 : Rétro creditur in civitate fuisse, qui ah hoitibus advenit,
^.Resjuris: D. h. t., 12, 1; i^,i.Res facli: D. A. /.,14,1. D., 4,6, Ea?.7.r. maj.,\d.
ô. Cicéron, De or,, 1, 40, 181 : Qttem pater suus aut populus vendidissel et null»m esse postliminium.
6. D. h. /., 19. 1. Deux autres conditions du postliminium, l'exigence que l'indÎTidu soit revenu dans son pays sans esprit de retour (D. h. /., :>, 3 : exemple de
Les ingénus pouvant être des citoyens, des Latins ou des pérégrins, nous avons à étudier chez eux les trois conditions en voyant pour chacune comment elle s'acquiert, comment elle se perd et quels en sont les effets.
§ I. — Citoyens.
I. Sources de la qualité de citoyen. — Les citoyens sont ou les descendants de citoyens, ou des personnes qui ont acquis la cité après leur naissance.
On devient citoyen après la naissance, par la naturalisation ou le bienfait de la loi, ainsi que nous verrons en cherchant comment on cesse d'être Latin ou pérégrin.
Quant à la naissance % il n'y a pas plus de difficulté qu*en matière de liberté, quand les deux auteurs isont de la même condition et n'ont pas cessé de l'être entre le moment de la conception et celui de la naissance. Mais, quand il en est autrement, il faut se demander: i^duquel des auteurs l'enfant suit la condition ; 2» à quel moment cette condition s'apprécie.
Pour le premier point, il faut distinguer s'il y a mariage ou non. Si les auteurs sont mariés, l'enfant suit la condition du père ; s'ils ne sont pas mariés, — ce qui arrivera beaucoup plus ordinairement quand les conjoints sont de conditions différentes, le mariage n'étant sauf dispense possible qu'entre Romains, — l'enfant suit la condition de la mère ; il ne sera donc pas citoyen quand elle ne Test pas, quel que soit le statut du père et il devrait être citoyen quand elle est citoyenne, quel que soit le statut du père. Mais une loi restrictive, la loi Minicia décida queTenfant d'une Romaine et d'un pérégrin (mais non, dans le système définitif, d'un Latin), suivrait la condition la plus inférieure, celle du père*.
Quant au second point, la solution diffère encore selon qu'il y a mariage ou non. Dans le mariage, l'enfant prend la condition du père au moment de la conception, quelques changements qu'elle ait subis depuis ;hors mariage, l'enfant prend la condition de la mère au moment de l'accouchement, quelques variations qu'elle ait pu subir pendant la grossesse, et il faut remarquer qu'on n'a jamais accordé à l'enfant né d'une non-Romaine qui avait été citoyenne au cours de la grossesse les faveurs faites à l'enfant né d'une esclave qui avait été libre durant la grossesse (p. 96, n. 1).
Regulus) et quMl n'ait pas capitulé (D. h. /., 17) ont été admises par la doctrine, la première par interprétation de l'élément intentionnel contenu dans l'idée de retour, la seconde par défaveur pour la lâcheté.
Ulpien, .*), 8. 9. Gains
2. Le nom de la loi est donné par Gaius, 1, 18. On la place assez souvent après l'an 110, à cause de Cicéron, Top.^ 4, 20 ; mais elle est en réalité antérieure à la guerre sociale et à la naturalisation subséquente des habitants du Latium, d'après Gaius, 1, 19, qui dit qu'elle s'appliquait mrme aux tatini qui proprios populos pvopriasque civitales habebant \ v. en ce sens Karlowa, R.R.d 2, pp. 182*183. La soustraction des enfants des Latins à son application a été, d*après Gaius, 1, 80, prononcée par un sénatus-consulte du temps d'ÏIadrien.
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II. Condition des citoyens. — Il n'y a pns lieu d'insister présentement sur la condition des citoyens au point de vue du droit privé ; car elle fait Tobjet général des traités de droit privé tels que celui-ci. On la résume en disant que les citoyens ont à la fois le conufnum, le droit de légitime mariage au moyen duquel ils peuvent fonder une famille civile, eikcommercium, le droit d'acquérir et de transmettre la propriété civile ainsi que de devenir créancier ou débiteur par tous les modes civils, dans lequel rentre au moins depuis une certaine époque la factio testamenti^ droit de figurer dans un testament, comme disposant, comme bénéficiaire jQ comme témoin.
La condition politique des citoyens regarde le droit public plus que le droit privé. Ils ont, comme droits propres fondamentaux, le droit de servir dans les légions, le droit de vote (jus su/fragiï), et Téligibilité aux magistratures {jus honoimm). Leur droit de vote trouve son expression dans leur nom. Chaque citoyen porte à la fin de la République et dans les premiers siècles de TEmpire un prénom : Marcus^ en abrégé Af., un nom de famille ougentilice: lutlius et un surnom ou cognoînen: CicerOy constituant les Iria nomina, parmi lesquels le surnom est du reste l'élément le moins ancien. En outre, au moins s'il est un ingénu né en mariage, il met après le nom sa filiation indiquée par le prénom du père : lUarci) fdlius). Enfin, même à Tépoque où on ne vote plus, son droit de suffrage est exprimé dans le nom complet, notamment dans les textes officiels, avant le cognomen, par la mention de la tribu : }f. Jullius, M. /"., Corn(elia tribu), Cicero \
m. — Perte de la qualité de citoyen. — La qualité de citoyen se perd : 1® par la capitis deminulio maximay quand un citoyen devient esclave, sauf la possibilité du postliminium pour le mode de droit des gens ; 2*» par la capitis deminutio média, quand il devient pérégrin ou Latin, saaf aussi pour certaines circonstances la possibilité d'un postliminium.
§ 2. — Latins*.
I. ~ Acquisition de la qualité de Latin. — Nous avons vu comment on naît Latin. Quant aux circonstances qui feront les auteurs avoir cette qualité, les Latins par excellence sont les habitants du Latium. Mais ils n'ont été ni les seuls Latins, ni, même, somblet-il, les seuls désignés du nom de Latini veteres.
Le cercle des Latins a englobé successivement, outre les habitants du Latium, les membres des colonies composées de Romains, de Latins et
1. Sur les noms des citoyens, v. Mommsen, Dr. public, 6, 1, pp. 226-242 ; Henry Michel, Du droit de cité romaine, 1885, pp. 41-361 ; Gagnât, Cours d' épigraphie , pp. 37-64.
l. MoinmseD, Dr. pubL, 6, 2, pp. 226-268.
d'Herniques faites par ia ligue latine jusqu'à sa dissolution en 416 ; puis les membres des colonies latines recrutées depuis dans Rome môme qui renonçaient à leur nationalité pour recevoir des terres ; enfin des individus ou des collectivités auxquels Rome a accordé cette qualité, comme Vespasien fit pour toutes les cités d'Espagne par exemple, comme les empereurs ont fait souvent pour des pérégrins isolés qu'ils voulaient enrôler dans des corps où on n'admettait que des Latins ^ Or le nom de Lalini veteres, Latini prisci est donné non seulement aux anciens habitants du Latium, mais aux membres de toutes les colonies faites par la ligue ou par Rome jusqu'en 486, à tous les Latins antérieurs à 486, qui reçurent d'ailleurs tous la cité romaine avant la fin de la République, et on leur oppose sous le nom de Latini coloniarii, qui n'est pas exact pour tous, qui vient probablement du régime inférieur imposé à partir de 486 à Ariminum et à 11 autres colonies {duodecim ,coloniae)^ les ingénus gratifiés de la latinité depuis cette date, que leurs cités soient des colonies ou non.
II. — Condition des Latins. — La condition des Latins est, surtout pour les Latins coloniaires, inférieure à celle des citoyens soit en droit public, soit en droit privé.
1. Droit public. Conformément à une institution très originale qui remonte aux temps de la ligue latine et selon laquelle tout membre de la ligue présent dans une de ses villes pouvait y voter*, ils ont le droit de voter à Rome, où l'on tirait encore au sort leur tribu de vote avant l'ouverture du scrutin au temps de Gicéron'. Mais ils n'ont pas le jus honorum ni le droit de servir dans les légions, ni les autres avantages de la qualité de citoyens, et, n'appartenant pas à une section de vote permanente, ils n'ont pas l'indication de la tribu dans leur nom, qui pour le surplus est constitué selon le système romain *.
2. Droit privé. Les Latini prisci, avaient, soit tous, soit pour la plupart % le conubiumaL\ec les Romains. Les autres Latins ne l'ont pas*: ils ne peuvent donc contracter avec les Romains un mariage romain, faire partie d'une famille romaine, ni par suile être héritiers ab intestat d'un citoyen romain. Leurs rapports de famille sont régis parleur droit national, qui peut varier suivant les statuts locaux, mais qui, par suite de la
1. Par exemple depuis Hadrien, dans les marins de la flotte, Mominsen, Dr. publ., 6, 2, p. 247, n. i. Hermès, 16, 463 et ss. : peut-être aussi dans les équités singularesy HermeSy 16, 458 et ss. ; cf. 0. Hirschfeld, Gallische Studieti, 1, 1883, p. 51 et ss.
Loi de Malaca, c. 53 {Textes, p
3. Cicéron, chez Asconius, In Cornet., p. 11. Cf. Mommsen, Dr. pubt., 6, 1, p. 451, n. 1.
4. Pline, Ad Traj., 104. Cf. Mommsen, Dr. pubt., 6, 1, p. 240.
5. On admet le plus souvent l'existence du conubmm avec Rome au profit de tous les Latini veteres ; mais cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, p. 256.
G. Ils ne l'ont qu'en vertu d'une concession expresse. Ulpien, 5, 4.
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communauté d'origine, présente, sauf un caractère d'archaïsme plus prononcé, une similitude à peu près complète avec les institutions romaines^
An contraire ils ont le commercium *. Ils peuvent, pour leurs relations entre eux et pour leurs relations avec les Romains, recourir à tous les procédés mis par la loi civile à la disposition des citoyens : mancipation, injure cessio, nexum, testament romain où ils peuvent jouer les trois rôles de disposant, de bénéficiaire et de témoin.
Enfin ils peuvent ester en justice pour les mêmes intérêts devant les magistrats romains selon la procédure romaine : devant le préteur urbain, comme les citoyens, depuis qu'il y a un préteur urbain et un préteur pérégrin ' ; et cela non seulement par la procédure formulaire depuis la loi Aebutia, mais dès auparavant par la procédure des Actions de la Loi *.
m. Acqaisition de la cité. — Les Latins peuvent comme les citoyens et à peu près de la même façon perdre leur qualité en devenant esclaves ou pérégrins. Ils la perdent en outre et surtout par l'élévation au rang de citoyens, de laquelle seule il est nécessaire de parler ici.
Les Latins deviennent citoyens ou par le bienfait de la loi, en usant d*un droit conféré par une loi positive, ou par naturalisation, en vertu d une concession gracieuse du peuple ou de ses délégués.
1. Bienfait de la loi. Les Laiini veteres pouvaient devenir citoyens en transportant leur domicile à Rome, d'après une règle remarquable qui était un débris des anciennes institutions de la ligue latine, une application du droit qu'elles donnaient fi tout membre de la ligue de devenir citoyen dans l'une quelconque de ses villes en s'y établissant. Ce mode d'acquisition de la cité fut ensuite restreint, dans l'intérêt des villes latines qu'il dépeuplait, au cas où on les quitterait en y laissant une postérité (stirpem a se)^, puis il fut supprimé par une loi Licinia Mucia de Tan 659 qui fut elle-même une des causes de la guerre sociale après laquelle tous les Latins d'Italie acquirent la cité ®. En dehors de là, les Latins quelconques pouvaient devenir citoyens: en occupant dans
i. La table de Salpensa, c. 21. 22, prouve par exemple un régime très analogue à celui de Rome pour la patria potestas^ la manus, le mancipiurriy les affranchissements. Quant à l'archaïsme, les fiançailles, qui ne faisaient pas naître d'action en exécution en droit romain historique, en faisaient naître une, comme un contrat verbal quelconque, en vieux droit latin jusqu'à la concession du droit de cité au Utiom, d'après Aulu-Gelle,4,4, qui citeSer. Sulpicius et Neratius.Cf. p. i-i3,note 1.
2. Ulpien, 19, 4. Leur droit général en matière de testament résulte des règles spéciales relatives aux Latins Juniens qu'on verra plus loin.
Asconius, In Cornel., éd. Orelli, p
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leur cité des magistratures, ou môme simplement en y faisant partie du sénat municipal, selon que la cité avait le majus ou le mmus Latium * ; en vertu des lois sur les concussions, et notamment de la loi Servilia de Tan 643, en faisant condamner un Romain concussionnaire ^ ; enfin sans doute par la plupart des modes signalés sous TEmpire comme faisant acquérir la cité aux affranctiis Latins Juniens (p. 121).
2. Naluralisation. Les Latins pouvaient, comme les pérégrins, être naturalisés soit individuellement, soit collectivement. La naturalisation fut ainsi accordée collectivement après la guerre sociale aux Latins d'Italie par la loi Julia de 664^. La constitution de Caracalla accordant la cité à tous les habitants de TEmpire dut s'appliquer aux Latins dans la même mesure qu'aux pérégrins (p. 110).
§ 3. — l>éré(frins.
I. Acquisitioii de la qualité de pérégrin. — Les pérégrins, pèregrini^ anciennement hostes *, ne sont pas, dans le droit romain développé, de véritables étrangers. Les plus anciens d'entre eux ont bien été des étrangers liés à Rome par des traités. Mais le développement de la puissance romaine a fait de ceux-là, comme des autres, des membres de l'État romain. Ce sont des sujets de Rome, les habitants libres de l'empire qui ne sont ni citoyens, ni Latins.
La qualité de pérégrin se transmet par la naissance suivant les régies indiquées à propos des citoyens. Quant à ses sources initiales, la grande source est l'annexion qui, soit à la suite d'une conquête ouverte, soit en vertu de traités de soumission plus ou moins déguisée, a fait rentrer dans le cercle de l'autorité romaine, sans en faire des citoyens ni les réduire en esclavage, les populations de régions toujours plus étendues. Une source initiale moins importante est la perte du droit de cité, produite principalement \ sous la République, par l'interdiction de l'eau et du feu qui accompagnait l'émigration faite en vue d'éviter une condamnation capitale iexilium) *, sous l'Empire, par la condamnation à la déportation'.
1. Gaius, 1, 95. 96 (toute la fin lue par Studeuiund). Le minus Latium est déjà connu de la loi Acilia de 631, ligne 18, et a peut-être été créé en 486 pour la colonie d'Ariminum, la première privée de Tancien droit des LcUini veteres. Le majus Latium apparaît seulement chez Gaius. V. 0. Hirschfeld, R. gén, de droif, 4880, p. 210 et ss. Beaudouin, N. R. hist., 1879, p. IH et ss.
Cicéron, Pro Halbo, 8, 21. Aulu-Gelle
4. Gaius, D., 30, 16, De V. S., 234, pr. Cicéron, De off., 1, 12, 37.
5. Elle pouvait aussi résulter d'une décision directe dépouillant de la qualité de citoyens soit les habitants d'une ville, soit des personnes individuellement désignées. Mais les deux choses ont été rares en pratique. V. Mommsen, Dr. publ.^ Sjl, p.l56.
6. Gaius, 1, 128. Ulpien, 10, 3. V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, pp. 55-57.157-158. tlartmann. t)e exilio apud Romanos, 1887,
7. Inst., 1,16, De cap.min.s2i Hartmann, Zsavsl.^ 9,1888, pp. 42-59. — C'est proba*
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n. Condition des pérégrins. — Les pérégrins n'ont naturellement aucune part aux droits politiques des citoyens. Le nom, expression fidèle de la condition des personnes, révèle la barrière qui les sépare des citoyens et même des Latins. Non seulement ils n'appartiennent à aucune tribu ; mais ils n'ont pas les trois noms. Ils sont désignés d'ordinaire par un cognomen suivi de celui de leur père au génitif (Diopha^ nés DiophaniSy Maximus Batonis) *.
Au point de vue privé, ils n'ont pas plus que les Latins le conubium ; mais ils n'ont pas non plus le cojnmercium. Ils sont donc exclus de l'exercice de tous les droits civils romains et par conséquent sans doute du même coup de celui de la vieille procédure des legis actiones destinée à sanctionner ces droits. Cependant ces sujets romains avaient néctôsairement pour leurs rapports avec les Romains, pour leurs rapports entre eux, un droit et une procédure.
Leur droit est constitué, en dehors des rares lois romaines dont Tapplication leur a été expressément étendue *, par leurs lois nationales et par le droit des gens. Les pérégrins vivent sous Tempire de leurs lois nationales, dans la mesure où lexercice leur en a été laissé après leur soumission, notamment au moment de l'organisation de la province '. Mais cette première source, fort abondante et sur laquelle il y a beaucoup d'informations *, jusqu'à présent dépouillées et classées
bfëuient aux personnes privées de la cité à titre de peine que se rapporte le fragment îk Berlin, Textes^ p. 423, selon lequel une loi oblif^eait le préteur à donner action Contre certaines personnes comme si elles n'avaient pas été mises dediticiovum numéro; car cette fiction suppose des individus, qui avant d'^'tre pérégrins, étaient Diembres de TEtat romain, à la différence des étrangers conquis, et capables, à la différence des affranchis déditices. V. en sens divers les auteurs cités sur ce fragnjenl, Textes, p. 423.
1. Il était même défendu aux pérégrins de prendre des noms de forme romaine Suétone, Claud,, 23. Editde Claude de l'an 46, in fine. Textes, p. 155}. Cf. Mommsen, Di'. publ., 6, 1, p. 260, n. !. Henry Michel, iJj'oif de cité, pp. Ô1-63.
2. Un des rares exemples qui nous paraissent sûrs est le sénatus-consulte cité parGaius, 1, 41. Sur Tinapplicabilité générale des lois romaines aux pérégrins, voir Wlassak, Processgesetze, 2, pp.i41-182. Cf..Mommsen, Dr. pnbl., 6, 2, p. 325 ^i ss. ; p. 385 et ss.
3. On pourrait songer à une différence entre les membres des cités fédérées ou libres et ceux des cités provinciales ordinaires. Mais, si elle existe en droit, elle ne se manifeste guère en fait. V. Mommsen, Dr. pubL, 6, 2, pp. 323-324, pour les premiers et pp- 383-387, pour les seconds.
i. Il existe, à ce sujet, de nombreux renseignements soit dans les textes juri- (iiqaes, notamment dans Gains, soit dans des sources indépendantes. Ainsi, pour '.e<iroitdes personnes. Gains, 1, 92, parle de mariages contractés secundum leges moTt$que peregrinoinim et nous avons en elTet un jugement de Tan 124 qui atteste en Egypte un système de mariage tout différent des mariages romains, basé sur la distincUon des mariages faits avec ou sans écrit [Textes, p. 184). Le même Gaius, U 193, dit que la lex Bithynorum ne permet pas à la femme de s'engager sans le •:oncoQrs de son mari ou de son fils. Relativement à la liberté m<'me, il y a des indices que les pères pérégrins pouvaient dans certaines régions faire de leurs entants en les vendant de véritables esclaves (.Mommsen, Festgabe fur Beseler,
ti^Sô, p. 251 et ss»). Quant au dfoit du patrimoine,Gaius parle à plusieurs reprises du
seulement en partie S ne satisfaisait qu'une fraction des besoins. Elle était surtout relative aux rapports des pérégrins de même cité ou tout au moins de même nationalité. Elle était à peu près stérile pour ceux de pérégrins de race différente, pour ceux des pérégrins et des citoyens. Elle l'était tout à fait pour les pérégrins qui ne faisaient partie d'aucune cité, c'est-à-dire pour les étrangers annexés qui, après leur capitulation {dediticii), n'avaient pas reçu de statut local et qui étaient assez rares pratiquement, dont il n'y a pas d'exemple sous TËmpire sauf peut-être les Juifs depuisla prise de Jérusalem', et pour les citoyens qui avaient perdu la cité à titre de peine sans en acquérir une autre, comme c'est le cas des déportés de l'Empire *. Le droit des gens, jus genlium^ est au contraire ouvert à tous les pérégrins tant dans leurs rapports entre eux que dans leurs rapports avec les Roliiains. C'est, comme on sait (p. 2), un droit qui a été progressivement établi pour servir de droit commun à tous les membres de Tempire et qui, s'il ne présente pas une grande richesse de formations relatives à l'état des personnes, fournit au contraire tout un système de modes d'acquérir, de s'obliger, de se libérer pour les besoins commerciaux de la vie.
Pour la procédure, sans parler du droit des pérégrins les plus nombreux de soumettre leurs litiges à leurs tribunaux propres, ils peuvent certainement faire valoir les droits qui leur sont reconnus devant les tribunaux de Rome. C'est pour eux une faculté dont l'origine remonte probablement aux premiers traités de Rome avec l'étranger dans lesquels des arbitres {recuperatores) étaient institués pour régler les différends des ressortissants des États contractants *, et la fonction d'organiser ces procès renvoyés à des jurys de récupérateurs, était devenue assez importante au début du VI' siècle pour qu'on y affectât, en Tan 512, une préture spéciale, la préture pérégrine. L'opinion la plus répandue rattache même l'origine de la procédure formulaire aux instructions écrites par lesquelles, avant la loi Aebutia, le préteur pérégrin aurait déjà indiqué leur tâche aux récupérateurs saisis sans legis actio. Mais les pérégrins peuvent aussi avoir été admis soit par des traités spéciaux, soit pour des ma-
droit national des pérégrins en matière d'obligations (3, 96.120.134). Ulpien, 20, 14, dit qu'ils peuvent tester secundum civitatis suae Jura. Des règles propres à l'Egypte sont signalées en matière de dot, de voies d'exécution par Tédit du préfet Tibère Alexandre de l'an 68 {Textes, p. 145) et en matière de succession ab intestat par le jugement de Tan 135 {Textes, p. 187).
1. Ces renseignements ont été relevés pour l'Orient par Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht in den ôsllichen Provinzen des romischen kaiserreichs, 1891 ; ils existent aussi quoique en nombre moindre pour l'Occident.
2. Gaius, 1, 14. Sur la condition des Juifs, v. Monjmsen, Hisl. Zeilschrift, 1890, p. 424, n. 1. Sur les autres déditices, v. le môme, Dr. pubL 6, 1, p. 156-158.
Festus, V. liecipe ratio
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tières spéciales^, à saisir les tribunaux romains par voie de legis aciio. Sous la procédure formulaire, ils peuvent faire valoir tous les droits qui leur sont reconnus au moyen de formules, sauf quelques particularités de rédaction de la formule '. Sous la procédure extraordinaire, leur droit d'agir ne fait môme pas question.
m. Acquisition de la qualité de citoyen. — L'acquisition de la cité peut résulter pour les pérégrins comme pour les Latins soit du bienfait de la loi, soit de la naturalisation.
i. Bienfait de la loi. Gomme exemple ancien du bienfait de la loi, on peut citer une disposition de la loi Acilia repetundarum de 631-632, accordant au pérégrin qui ferait condamner un magistrat concussionnaire le droit de cité accordé en pareil cas seulement au Latin par la loi plus récente de643'.Les pérégrins ingénus profitaient peut-être aussi de certains des ffludessignaléscomme faisant acquérir la cité aux affranchis Latins (p. 121).
i. Naturalisation. La naturalisation, acte gracieux, dépendant de l'autorité, peut rationnellement être accordée dans une mesure plus ou moins large, par exemple comprendre tout ou partie des droits civils sans les droits politiques, ainsi que cela s'est produit pendant une cer- Uine période pour les populations de l'Italie gratifiées de la civitas sine suffragio *. Normalement elle est complète. Alors elle fait acquérir à la fois les droits civils et les droits politiques : éligibilité, élertorat, droit de servir dans les légions, etc. Le naturalisé est inscrit dans une tribu et il prend les trois noms romains, en mettant à la place ordinaire l'indication de sa tribu et en empruntant d'ordinaire le nom et le prénom du principal promoteur de sa naturalisation, un peu comme fait, verrons-nous, Taffranchi pour le patron, et en gardant son ancien nom comme surnom*.
L'auteur de la naturalisation est indiqué par le caractère de celle-ci ^.
1. La procédure du sacramentum parait bien, d'après la loi Acilia de 630-631, ligne 23, leur avoir été ouverte en matière de concussions par la loi Calpurnia de ^5 et une loi Junîa plus récente. D'autres lois peuvent avoir accordé l'usage des Actions de la Loi soit à tous les pérégrins en certaines matières, soit en toutes ma- Uères à certains pérégrins. Mais elles n'ont jamais été ouvertes à tous les pérégrins en toute matière. V. Cicéron, Pi^o Caec, 33, 91 et ss. et Wlassak, Processgeteize,^, 1891, p. 186 et ss.
Loi Acilia, ligne 76, {Textes, pp
4. Y. sur la condition des diverses classes de cives sine suffragio^ Mommsen, Or. publ., 6, 2, pp. 182-205. Il peut aussi y avoir concession partielle de certains droits civils sans d'autres, du commercium sans le conubium, suppose Ulpien, 19, 1, àaconubium sans le commercium^ suppose Ulpien, 5, 4, et font les diplômes militaires pour les pérégrines épousées par les soldats citoyens après leur congé (eiemple, 7ex^e«, p. HO ; cf. Mommsen, C. /. L., III, suppU, p. 2012). Mais, en pareil cas, les gratifiés restent pérégrins et les Hoiuains ne parlent pas de naturelisation partielle.
5. Gagnât, Cours d^épigrapMe^ pp. 75-11. Mommsen, Dr. ptibL, 6, 2, pp. 29, 30, 431, 432, 431.
Mommsen. />r. publ., 6, 1, pp
Etant un acte législatif, elle émana d*abord des comices. C'est ainsi que la cite fut conférée à toute Fltalie après la guerre sociale par la loi Julia de 664, à la Transpadane par la loi Roscia de Tan 705. Mais elle pouvait aussi éiuaner d'un délégué du peuple. Le droit de cité a été ainsi concédé, dès Tépoque de la République, soit par les commissaires chargés de fonder les colonies de citoyens qui pouvaient naturaliser un nombre fixe de personnes en les y inscrivant ^ soit par les généraux victorieux auxquels on permettait législativement de naturaliser un certain nombre de soldats, comme fît pour la première fois Marins en 653 après \n guerre des Cimbres*.
La même chose fut continuée sous TEmpire parles empereurs, dont les naturalisations abondantes sont attestées parles nombreux Claudii, Flavii, Aelii des inscriptions provinciales, et qui devinrent de plus en plus généreux de la qualité de citoyen, non seulement parce qu'elle avait moins de prix, mais aussi parce qu'il était avantageux administrativement de la donner. Ils la donnaient, parce qu'elle n'avait pas grand prix, auxsoldais qui ne l'avaient pas, c'est-j\-dire aux soldats des troupes auxiliaires, au moment de leur congé \ Ils la donnaient surtout, en vertu d'une nécessité administrative, dans un autre cas, non pas h la sortie du service, mais à l'entrée au service, aux soldats enrôlés pour les légions. La qualité de citoyen était requise chez les légionnaires. Cette exigence eut dû empêcher d'enrôler des provinciaux, mais, dès Tépoque des guerres civiles, on Téluda en naturalisant des provinciaux pour en faire des légionnaires {(egiones vernaculoe) * et on a fait régulièrement de même sous l'Empire où cela devint plus indispensable encore depuis que Vespasien eut exclu les Italiens des légions". La naturalisation était donnée là dans un intérêt militaire. Une mesure plus générale encore parait avoir été inspirée par un intérêt fiscal. Antonin Caraculla donna, en 212, la qualité de citoyens à tous les habitants de l'empire afin de leur étendre à tous l'impôt de cinq pour cent existant sur la succession des citoyens {vicesima hereditatis) ^
1. Ainsi Q. Fulvius Nobilior, fondateur des colonies de Pisaurum et de Pot<?ntia, inscrivit dans Tune d'elles, en l'an 510, pour le rendre citoyen, le pot-te Ennius qui était originaire de la Calabre (Cicéron, Brut., 20, 19).
Plularque, Mat\, 28. Cicéron, Pro Balho, 20, 2t
3. La concession était faite aux soldats dont les noms suivaient par une constitution affichée à Home sur des tables de bronze et dont chaque soldat faisait copier en la forme ordinaire sur un petit carnet de bronze (diptyque) la partie le concernant. V. Textes, p. !09 et C. 7. L., Ili, svppl, p. 200fi et ss.
César, B.c. y 2, 20. Cf. Momnisen, Hermès, 19, p
5. C'est ce que M. Mommsen a démontré d'une manière lumineuse, principalement à Taidc des inscriptions de militaires, Hermès, 19, pp. 1-19. V. aussi C. /. L., m, suppl., p. 1212, sur l'inscription de Coptos, n» 6621.
C. Ulpien, D., 1,5, De statu hom., 11 (d'où l'erreur Nov, 78, o) Dion, 11,9. Vita Severi, 1 .
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£o somme, la disposition de Caracalla étendit atout Tempire la qualité de citoyen accordée par k loi Julia aux Italiens, parla loi Roscia aux Cisalpins, et dont depuis les concessions individuelles et collectives avaient toujours été plus nombreuses. Mais elle ne créa pas une unité complète de législation : d'abord la distinction des citoyens, des Liitins et des pérégrinsa subsisté chez les affranchis jusqu'à Justinien ; ensuite les in^'énus eux-mêmes purent toujours devenir pérégrins, par TefTet de condamnations ; enfin, même chez les ingénus non condamnés, les trois catégories paraissent bien subsister, notamment diaprés les diplômes militaires qui continuent à supposer la qualité de pérégrins, soit chez les soldats, soit chez leurs femmes, après Caracalla.il faut donc que, d'une manière quelconque Iç champ d'application du texte ait été restreint *.
Sous Justinien au contraire, la constitution est entendue plus largement comme s'étendant à tous les habitants de Fempireet, les affranchis pérégrins ayant été supprimés par lui, il ne reste d'autres pérégrins que les condamnés. Mais, si le nom de l'ancienne pérégrinité a par suite à peu près complètement disparu, la chose existe toujours. L'ancienne condition des pérégrins revit chez les harbarx établis dans les districts frontières qui ne sont pas plus les barbares purs et simples que les pérégrins n étaient les étrangers purs et simples, qui sont comme eux des sujets rtimains vivant sous leurs lois propres^.
SECTION II. — I^s affranchis.
Les affranchis ^ (/«6fîWi, Hherlmi)^, c'est-à-dire, par opposition aux ingénus, ceux qui ont été légalement esclaves et qui ont cessé de l'être par un affranchissement [manumissio), peuvent également, depuis une certaine époque, être citoyens, Latins ou pérégrins •'.
1. Mominsen, Het^tnes, 16, pp. 414-476. La conceBsion a pii par exemple être fûte seulement aux l'illes chefs-lieux et non pas aux membres des territoires qui en dépendaient fréquemment {Dr, publ., 6, 2, p. 407-416), en Egypte, aux membres des villes constituées sur le type romano-hellénique et non pas aux Egyptiens ordinaires qui ne pouvaient pas auparavant être naturalisés (Pline, Ep. ad Traj,, 6, complété par C. /. L., lll, suppl, 6627, p. 1212; cf. />/•. publ., 6, 2, p. 431, n. 2). Elle peut, dans les villes auxquelles elle s'appliquait, n'avoir été faite qu'aux ingénus et non pas aux affranchis. En tout cas, elle peut n'avoir été faite qu'aux habitants actuels de l'empire, ce qui exclut les affranchis pérégrins et latins postérieurs et leurs descendants, les condamnés postérieurs et leurs descendants, ce qui exclut aussi toutes les populations implantées volontairement ou de force dans Tempirc depuis Caracalla.
1 Mommsen, Dr, publ. 6, 2, p. 331, n. 1. Cf. p. 224, n. 1.
3. Mommsen, Dr. publ,, 6, 2, pp. 1-46 (affranchis citoyens). 6, 2, pp. 247-349 (affranchis Latins Juniens). 6, 1, p. 138 (affranchis dédilices). Lenionnier, Condition privée des a/franchis aux trois premiers siècles de notre ère y 1887. Karlowa, R. H. G., 2, 1, pp. 128-1;j1.
4. Sur le sens précis des deux expressions, v. .Mommsen, pp. 2-f).
5. Ulpien, 1, 5 : Libertorum gênera sunt tria, cives Bomani^ Lalini Juniani, rfediticiorum numéro.
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8 1. — AflVanchIs citoyens.
L'affranchi citoyen est l'affranchi par excellence, le seul qui existe encore après Justinien, celui auquel on pense d'ordinaire quand on parle d'un affranchi. C'est chez lui que nous étudierons d'abord les conditions d'existence et les effets de l'affranchissement.
I. Conditions d'existence de raflranchissement. — La question fondamentale est de savoir par quel acte un maître peut faire de son esclave un citoyen. Il faut voir ensuite si l'efficacité de cet acte n'est pas en outre soumise à des conditions de fond.
1. Modes d'affranchissement. Peut-être n'y avait-il pas, à l'origine, de procédé d'affranchissement. C'est un régime qui a longtemps subsisté en Grèce où le maître qui voulait assurer à son esclave une liberté de fait n'avait d'autre ressource que de le céder, sous cette condition, à une personne morale destinée à ne pas mourir, à un temple, à une divinité '. Mais, quoiqu'il y ait à Rome des vestiges du même expédient ^, on y a reconnu dès un temps très reculé trois procédés d'affranchissement, qui présentent d'ailleurs, tous trois, le caractère de dérogations à la loi ou même de subterfuges destinés à la tourner : le cens, la vindicte et le testament.
L'affranchissement censu résultait de l'inscription de l'esclave sur les listes des citoyens faite par le censeur du consentement du maître. L'homme libre qui ne se fait pas inscrire au cens est réputé esclave. L'esclave inscrit au cens de Taveu du maître est réputé libre'.
Ce premier procédé était intermittent : on ne pouvait l'euiployer qu'au moment du cens, tous les quatre ou cinq ans. La vindicla^ était d'un emploi toujours possible ^ C'est le procès de liberté, la causa liberalis (p. 97) utilisée artificiellement pour donner la liberté à un homme en ayant l'air de reconnaître sa liberté préexistante. Le maître aposte un compère pour jouer en face de lui le rôle d'adsertor^ et au lieu de répondre devant le magistrat à sa vindicatio in liùertalem par une vindicalio
1. P. Foucart, De V affranchissement des esclaves par foi^me de vente à une divinité, Comptes -rendus de VAcad. des inscr.y 1863, pp. 129-153. C'est à cet usage hellénique qu'il faut, croyons-nous, reporter la condition spéciale des femmes esclaves de la Vénus du mont Eryx en Sicile (Cicéron, Divin, in Caec.^ 11, 55) et des hommes esclaves de Mars à Larinuni en Italie méridionale (Cicéron, Pro Cillent., 15, 43). Cf. C. î. L., X, p. 746.
2. Festus, v. Manumitti ; v. Puri. Cf. Mommsen, T)?*. pt/ft/., 6,2, p.2, n.3. Karlowa, R.R.G., 2,1, p. 139. A.Pernice, Sitzungsber^chte de Berlin, 51, 1886, pp. 1202-1203.
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in servitutem qui lierait la procédure du sacramentum, il acquiesce à sa prétention, il s'efface devant elle [cedit in jure) : en sorte que le magistrat qui donne acte de cet aveu se trouve, dans ce cas comme dans beaucoup d'autres applications de ïin jure cessiOy concourir à la création d'un droit nouveau en semblant sanctionner un droit antérieur.
Enfin le maître, qui ne veut pas se dépouiller de son vivant delà propriété de Tesclave, mais seulement en dépouiller sa succession, a pour cela UD troisième procédé. Il peut, dès un temps très ancien, obtenir un vote du peuple dérogeant pour la transmission de son hérédité à l'ordre légal, une loi spéciale dérogeant i\ Tordre général des successions, qui fera passer ses bi^ns it un autre héritier que l'héritier appelé par la loi, qui faèvera aussi cet héritier de certaines charges. C'est le testament. Or, il peut dans ce testament, faire un affranchissement testamentaire accordant la Hberté à cause de mort à son esclave {servus Sdchus Liber eslo) '. Il y a là un acte législatif qui n'a cessé d'être tel que par la transformation générale du testament et où, par suite, la concession delà liberté peut être subordonnée à un terme ou à une condition *, tandis que, dans îesdeux autres procédés où l'on crée un droit nouveau en ayant l'air (le constater un droit préexistant, il ne peut être question de déclarer qu'un homme e^^ libre, si tel événement se réalise, quand telle date sera arrivée.
La différence de structure de l'affranchissement à cause de mort et des affranchissements entre vifs fait que le terme et la condition peuvent affecter le premier et non les seconds. Mais elle n'entraîne pas, entre eux, d'autre diversité d'effets. Bien que l'affranchissement par la vindicte et l'affranchissement par le cens se présentent comme la reconnaissance d'une liberté passée, ils ne produisent d'effet que pour l'avenir. On ne prend pas la fiction à la lettre, comme durent faire ses premiers inventeurs*. Le législateur, qui l'a acceptée de bonne heure, montre qu'il n'en est pas dupe en tenant toujours compte de la servitude passée, en considérant la personne déclarée libre devant le magistrat
Ulpien, 1,9. D., 40, 4, De manum, test
2. L^individu ainsi affranchi, qui reste esclave jusqu'à l'arrivée du tenue ou de la condUioi), mats qui a une expectative de liberté soustraite à Tarbitraire do son nouveau maître, est appelé slatidiber. Paul,/)., 40, 1, Deslalulib., 1, pr.: Slatu^ liber est qui statutam et destinatam in tempus vel condicionem libevlatem habet. Papinien, i)., h. /., 33: StatuUberonim jura per heredem fteri nonpossunt duriora. Cf. de Ibering, Effprit du dr. /?., 2, pp. 104-165.
3. Rien ne fait mieux ressortir cette restriction des effets logiques de la fiction que l'apparition dans la pratique d'un nouvel expédient sévèrement interdit par un sénalus-consuUe du temps de Domitien et tendant précisément à faire de l'indJTîdu un ingénu au moyen d'un procès simulé entre lui et son maître ancien ou présent, soit sur le point de savoir s'il est ou non son affranchi, soit même positirement, comme dans Tancien aiTranchissement par la vindicte, s'il est libre ou fscUve {senatus consuUum de collusione deleyetida^ /)., 40, 16, De colL deleg.,
comme affranchie et aon pas comme ingénue, en regardant comme esclaves les enfants de la femme esclave nés avant Taffranchissement.
Des trois procédés, l'affranchissement par le cens, tout en figurant toujours dans la théorie juridique, cessa d'être en activité pratique dès le début du principat *. Mais le droit païen n'a pas admis pour cela de nouveaux procédés pouvant servir à faire des affranchis citoyens. Un développement, qui est toujours devenu plus étendu el dont les commencements remontent au début du principat, a admis des cas de plus en plus multiples où la liberté sera acquise à l'esclave sans affranchissement par un véritable bienfait de la loi (dénonciation de crimes ; vente sous une certaine clause ; prescription, depuis Dioclctien ; faveurs d'ordre religieux, sous les empereurs chrétiens) -. L'affranchissement testamentaire H bénéficié de la simplification générale des conditions de validité de» dispositions testamentaires, en même temps que la reconnaissance des fidéicommis a permis depuis Auguste un second genre d'affranchissement à cause de mort où le défunt au lieu d'affranchir lui-même resclavo oblige son héritier à Taffranchir '•'. L'affranchissement par la vindicte est, par un phénomène d'effacement très habituel, devenu une copie de moins en moins fidèle du procès de liberté et a fini par n'être qu'une déclaration du maître devant le magistrat*. Mais il faut arriver à l'Empire chrétien pour trouver un nouveau procédé d'affranchissement, l'affranchissement fait à l'Eglise, en présence du clergé, probablement à l'imitation des précédents helléniques, qui fut reconnu par Constantin (nimnijnissio in ecclesia, in sacrosanclis ccclesiis) ^, et c'est seulement Justinien qui a, comme nous verrons, donné la puissance de faire des citoyens aux modes qui jusqu'alors faisaient de.s Latins ou des pérégrins.
2. Conditions de fond. Il n'a pu guère être question de conditions de fond de l'affranchissement, au sens exact, avant l'époque, au reste fort ancienne, où le testament a cessé d'être une loi pour le troisième procédé, et avant celle, encore plus ancienne, où la réalité de l'opération a été reconnue sous son déguisement pour le cens et la vindicte. Mais même depuis, durant toute la République î\ peu près, on s'est borné à exiger
1. Fragm. de Paris des réponses de Papinien, 9, 2 {Textes, p. 309) ; Ulpien, I, 8, et les observations dEsmein, MéUmges^ pp. 355-358.
2. jD., 40, 8, Qui sine manumissione ad libertatem perveniunt. C, 7, 22, De longi temporis praescripfione, quae pro libertate... opponitur. Cf. les énumérations d'Accarias, Précis^ 1, p. lOT, n. 2, et de Baron, Institutionen, § 21 (qui contiennent du reste aussi les cas similaires de liberté latine, p. 120).
3. On opposa alors la liberté directe de l'esclave affranchi par testament, qui devient, si le testament est valable et si l'hérédité est acceptée par l'héritier institué, affranchi du défunt (liberlus oycinus)^ à celle de Tesclave bénéficiaire d'un fidéicommis de liberté, qui devient affranchi de l'héritier par l'affranchissement entre vif de celui-ci, Ulp., 2, 7. 8.
4. Gaius, J)., 40, 2, Demamtm. vind,,l. Ulpien, D., h. /.,8. Hermogénicn, D., A.^,23. ^
5. Constantin, C. 77i., i, 7, De manum, in eccl., 1. Sur son rattachement aux* usages helléniques cités plus haut, v. MitXeis, Beichsrecht vnd Volksrecht, p. lOU.
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chez l'auteur de raffranchisseraent, la propriété et la capacité d'aliéner, indispensables à la validité de tout acte de disposition ' : on n'a pris aucune précaution préventive, d*orclre public, contre les créationsde nouveaux citoyens qui pouvaient être ainsi réalisées*. Les garanties étaient uniquement cherchées, après coup, dans les infériorités politiques dont étaient frappés les affranchis.
Vers le début de TErapire au contraire, on recourut à des mesures directement préventives. Ce fut Tobjet de deux lois : de la loi Fufia Caninia, d'une année incertaine du règne d'Auguste ', et de la loi Aelia Sentia, de Tan 757 de Rome = 4 après Jésus-Christ *.
La loi Fnfia Caninia restreignit le nombre des affranchissements tes- * tamentaires licites à un certain chiffre proportionnel au nombre total d'esclaves du testateur ^ sans pouvoir être supérieur à cent et elle déclara nuls les affranchissements faits en plus.
La loi Aelia Sentia est beaucoup plus importante. Elle contient quatre dispositions principales: l» Elle défend aux maîtres âgés de moins de fingl ans d'affranchir leurs esclaves sans justification d'un motif sérieux*. Tandis que le maître arrivé à la puberté, c'est-à-dire, dans la doctrine qui a prévalu, âgé de plus de quatorze ans, peut, en droit civil, librement disposer de tous ses autres biens, la loi Aelia Sentia ne lui permet de disposer de ses esclaves par un affranchissement qu'en justifiant d'un motif légitime : parenté en ligne directe avec Tesclave, intention de Tépouser, etc., devant le magistrat assisté d'un conseil composé à Rome de cinq se* Dateurs et de cinq chevaliers, en province de vingt personnes inscrites sur les listes des jurys, de vingt récupérateurs. Si la légitimité du motif est reconnue, l'affranchissement a lieu par la vindicte ; s'il est fait autrement ou sans justification de motif, il est nul. — 2^ La loi interdit l'affranchissement fait en fraude des créanciers. L'ancien droit ne s'occupait pas de faire tomber les actes par lesquels le débiteur nuisait à ses créanciers en aè rendant sciemment insolvable ou plus insolvable {confUium damni, evenius fraudis) et il n'avait guère besoin de s'en préoccuper à cause de l'ancienne rigueur de TeXécution contre les insolvables, tués ou vendus à l'étranger. Au contraire, des dispositions de l'édit du préteur, dont l'existence est déjà attestée par Cicéron ' , s'occupèrent de faire
i. Nous négligeons les détails relatifs au cas où la propriété était divisée ou démembrée. V. Acearias, 1, n» 68.
2. Il y a bien, depuis Tan 397, un impôt de 5 0/0 sur les affranchissements [ticefima Ubertatis) : Tite-Liye,^7, 16. Mais ce paraît avoir été surtout une mesure fiscale.
3. Suétone, Oct., 40 : Manumittendi modiim terminavit. C'est en partant du nom inexact Puria Caninia qu'on lui attribue parfois une date plus précise.
Gaius
6. Gaius, 1, 38-41. Cf. loi de Salpensa^ c. 28. 1. acéron, Ad Atl.^ 1, 1, 3.
tomber ces actes. Mais ces dispositions n'atteignaient pas les affranchissements. La loi Aelia Sentia leur étendit le système en décidant qu'en pareil cas l'affranchissement serait non pas révoqué, mais nul dès le principe, que qui in fraudem credilorum manumiiiit nihil agît *. — 3" Elle défend en outre d'affranchir l'esclave avant l'âge de trente ans sans justification d'un motif sérieux devant le conseil précitée Au cas contraire, l'esclave ne devient pas affranchi citoyen, mais seulement Latin Junien. — 4* Enfin elle défend de rendre citoyen les esclaves qui avaient subi en captivité un châtiment grave (vincii tortive). Leur affranchissement les fit désormais devenir seulement pérégrins.
Nous retrouverons les deux dernières clauses, évidemment destinées à relever le niveau de la classe des citoyens, en nous occupant des affranchis Latins et pérégrins ; nous verrons aussi là qu'elles furent abolies par Justinien. Le même Justin ien supprima encore la loi Fulia Ganinia dirigée contre les affranchissements testamentaires en masse, souvent inspirés par une pure ostentation ^ Il supprima aussi, d'abord partiellement, puis totalement *, la clause relative à l'âge du maître en matière d'affranchissement testamentaire. Il a au contraire maintenu l'exigence de la justification d'une juste cause pour l'affranchissement entre-vifs fait par un maître de moins de vingt ans et la nullité de l'affranchissement fait en fraude des créanciers.
U. Effets de rafEranchissement. — La condition des affranchis a été marquée par deux ordres d'infériorité : des infériorités politiques destinées à restreindre dans l'État l'influence de citoyens de passé suspect, des infériorités privées, tenant principalement au lien par lequel ils sont tenus envers leur ancien maître et sa famille. Les deux ordres d'infériorités ont subi l'influence du temps ; mais c'est naturellement le premier qui a le plus varié avec les régimes de l'État.
1. En droit privé, les affranchis sont frappés d'une incapacité de se marier avec les ingénus qui fut restreinte au mariage avec les membres de l'ordre sénatorial par la loi Julia de 73G et abolie par Justinien. Mais ils sont surtout soumis au patronat de l'auteur de raffranchissement"^.
Le lien résultant du patronat, qui se transmet aux descendants du patron, mais non à ceux de l'affranchi, est un lien de pseudo-parente qu'on a rapproché de celui qui lie l'enfant au père. Le patron a donné la personnalité à l'affranchi un peu comme le père à l'enfant, et on peut
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dire que cela s'exprime dans le nom d'une manière un peu semblable: l'affranchi s'appelle M[arci) /(î6er/t/s), comme le fils M{arcï) f{Uim)^ et il prend aussi le nom de famille du patron et même à la fin son prénom, tandis qu'il garde son nom d'esclave comme cognomen. L'esclave liermodorus M. Tullii Ciceronis servus s'appellera après son aflPranchissementl/. Tullius, M, /., Hermodorus.
Les droits très nombreux, à la fois familiaux et pécuniaires, qui résultent du patronat peuvent se ramener sans trop de peine h trois termes: obseqviu7n,opcrae, bona. — 1» Qbseqmum *. L'affranchi doit le respect h son patron et aux ascendants de celui-ci comme le fils à son père, et cela produit des effets sensiblement analogues à ceux que nous verrons résulter de là pour le fils : ainsi anciennement il est soumis à sa juridiction domestique ^ plus tard il ne peut l'actionner en justice sans autorisation du mao:istrat^, etc. — 2<^ Operae^, L'obligation de continuer à rendre des services de dévouement et de complaisance [operae officiales) au patron après l'affranchissement était par elle-même un simple devoir moral dont le patron ne pouvait réclamer l'exécution en justice; mais d'ordinaire le patron se faisait promettre non seulement ces services domesticpies, mais des services ayant un caractère industriel et pécuniaire {operae fabril es, artificinles) et même des présents de circonstances {donum, mumisy par une convention expresse qui faisait alors naître une action en exécution ijudicium operarum)^. L'édit de préteur eut même, dès les premiers temps de la procédure formulaire, à déclarer inexécutoires certaines conventions trop rigoureuses incompatibles avec une véritable liberté''. — 3» Bona^. Enfin, le patron et ses descendants tenant lieu de famille à Taffranchi, non seulement il existe entre eux et lui à l'époque récente une obligation alimentaire réciproque *, mais ils ont en face de lui, quand
D., 38, 1, De op. Uh
5. Au total, operae, dontim, ?rtMnws selon la formule de Paul, Sent., 2, 32, 1, et de Valerius Probus, Textes, p. 114, n» 55.
C. Lcnel. Ed., pp. 269-211. A. Pernicc, Libeo, 3, i, pp. 1"J-8j (cf. le même, SUzuugsbenchte de Berlin, 1886, pp. 1116-1118). Nous reviendrons, dans la théorie des contrats, sur les modes déformation de cette obligation (stipulation, jMs/w?'flwdum libejHi).
1. Edil de Rutiliua, sans doute le consul de 649, préleur en 636 au plus tard (p. 44), fixant le maximum au partage des biens de l'afl'ranchi et suivi d'édits postérieurs réduisant Tcffet de cette clause de partage à une bonorum possessio ceriae partis : D., 38, 2, De bon. lib. l,pr. 1. 2.— Exceptio onerandae liberlalis: Ulpicn, D., 44, il, Quar. rev. ad. non dat., 1, 5. Paul, D., h. t., 2, 2. —Exemption par les lois Julia et Papia de celui qui a deux enfants en puissance des operae dona munera : D., 38, \,Deop. lib., 31, pr.
Paul, 2, 32, 1. Marcien, D., 31, 14, Dejur. pair
il meurt sans postérité, un droit de succession ab intestat qui, suivant une corrélation constante dans Tancien droit romain, est accompagné d'un droit de tutelle sur l'affranchi impubère ou du sexe féminin et qui a été renforcé par Tédit du préteur à Taide d'actions dirigées contre les actes destinés à Téluder (a. Fabiana^a, Calvisiana).
Ces divers droits de patronat peuvent d'ailleurs disparaître pour le bénéficiaire à titre de peine, par exemple, quand il intente une accusation capitale contre l'affranchi *, quand il lui refuse des aliments*, et, d'après une nouvelle disposition de la loi Aelia Sentia ^ quand il essaie de faire argent du droit aux operae. Ils disparaissent aussi, dans le droit impérial, par une décision de l'empereur, la restitutio natalium^ qui assimile en tout l'affranchi à un ingénu, mais qu'à cause de cela l'empereur prononce d'ordinaire seulement du consentement du patron ^.
2. En droit public, l'affranchi n'a pas le droit d'occuper des magistratures ni celui de siéger dans le sénat qui fait également défaut à ses descendants au premier degré. Il n'a pas non plus le droit de servir dans les légions, au moins depuis que les citoyens non propriétaires y sont admis. Enfin quant au droit de vote, depuis que la tribu a été étendue aux non propriétaires, les affranchis sont parqués dans les quatre tribus urbaines (p. 3J). Et l'Empire n'a fait qu'accentuer ces infériorités déjà établies sous la République : les affranchis semblent avoir été dépouillés du droit de vote à l'époque d'Auguste, ce qui se produisit en un temps où les comices ne votaient plus guère, mais ce qui se traduit dans leur nom où la mention de la tribu disparait alors ; une loi Visellia de l'an 23 ap. J.-G. leur défendit sous des peines sévères d'occuper les magistratures municipales \ Mais, à la différence de ce qui existait sous la République, ils peuvent, sous l'Empire, être relevés de leurs déchéances politiques par une décision impériale, non seulement par la restitutio nataliurriy mais, dès une époque plus ancienne, par la concession de l'anneau d'or (jus aureorum amdorum): cettedistincliond'abord réservée aux sénateurs, puis étendue aux chevaliers et ensuite aux ingénus, a été accordée par les empereurs, jusqu'à Commode, aux affranchis ayant le cens équestre, depuis lui aux affranchis quelconques, et elle les assimilait politiquement aux ingénus sans atteindre les droits de patronat*. Justinien a déclaré, dans la novelle 78, accorder à tous les affranchis le jus aureorum anulorum et la restitutio nataliurriy mais sauf les droits de patronat qui
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disparaîtront donc désormais par une renonciation du maître et seulement par elle.
Nous n'avons pas eu de procédure civile spéciale i. signaler pour la reconnaissance des qualités de citoyen, de Latin ou de pérégrin, qui peuvent se trouver incidemment en jeu dans des procès civils, mais dont la décision normale appartient à la justice administrative. Au contraire, il y a, pour faire décider si un individu est ou non Taffranchi d'un autre, une action propre qui, à Tépoquede la procédure formulaire et de la procédure extraordinaire, s*intente entre eux sous la forme d'une action préjudicielle'.
g 2. — Affranchis Latins.
Sont d abord Latins les affranchis des Latins, car leurs maîtres ne peuvent leur donner une condition supérieure à la leur propre ^ Mais il existe une autre catégorie d'affranchis Latins beaucoup plus remarquable: les affranchis Latins Juniens, Latini Juniani, ainsi nommés d'une loi que tous les textes sauf les Institutes de Justinien appellent Junia^ que les Institutes appellent Junia Norhana. Si elle s'appelait Junia Norbana, elle serait à peu près forcément des deux consuls de Tan 772 ; mais ce témoijrnage isolé ne suffit pas à prouver qu'elle porte les deux noms, il est au contraireàpeu près impossible qu'elle soit postérieure à la loi Âelia Sentia de Tan 757' et des arguments de fond permettent de localiser cette loi favorable aux affranchissements, admettant la validité de nouveaux modes, entre l'an 710, où Cicéron écrit que l'on ne peut devenir libre que par la viodicte et parle cens, et l'an 727, date de Tavénement définitif d'Auguste dont le gouvernement a été défavorable aux affranchissements ^ Nous allons indiquer sommairement 1^ quels sont les Latins Juniens ; 2* quelle est leur condition ; 3" comment ils peuvent en sortir pour devenir citoyens.
I. — Sources de la latinité Junienne. — Sont Latins Juniens : 1^ En vertu de la loi Junia, les esclaves affranchis sans formes. Les maîtres avaient pris dès le temps de la République^ l'habitude d'exprimer leur désir d'affranchir leui's esclaves, en dehors des formes légales, par des manifestations de volonté orales ou écrites quelconques
1. Piriejudicium an N' N* A^ Ai Uberius sxt, an A» A^ ingenuus sit. Inst.y 4, 6. DeacL, 13. D., 40, li, Si ingenuus esse dicetury 6. li., 2-2, 3, De pvobat., 14. Cf. Unel, Ed., p. 271.
1 On en trouve un exemple dans la loi de Salpensa, c. 23.
3. Car elle parait bien avoir été la première à créer des affranchis Latins ; v. Fr. de Dosithée, 12 : Lex Junia quae Lalinorum genus inlroduxily et Gaius, 3, 56, <iui admet que la première loi qui ait eu à régler la succession des affranchis Latins est la loi Junia. '
4. Y. d*un côté, Cicéron, Top., 2, et, de l'autre, Suétone, Oc/., 40. — Il y a sur la date de la loi Junia, tant en France qu'à l'étranger, toute une littérature d'une •ibondanoe presque encombrante. V. la bibliographie dans Lemonnicr, p. 64, n. 1. Noas nous contentons d'indiquer l'opinion qui nous semble la moins aventureuse.
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{inter amicos^ pcr cpistulam).Ce\'A ne rendait pas Tesclave libre en droit ; .il le devenait seulement en fait par une tolérance du maître qui pouvait toujours cesser. Mais le préteur, sans doute ému de revirements scandaleux, intervint assez tôt en déclarant dans son édit qu'en pareil cas il refuserait la vindicalio in libertatem au maître oublieux de sa parole, (comme il refusait la vindicalio in libertatem à Thomme qui s'était laissé vendre pour partager le prix, p. 97). Le résultat était de faire Tindividu rester en liberté de fait, tout en étant esclave de droit, tout en acquérant toujours pour son maître, tout en procréant des esclaves, si c'était une femme. La loi Junia créa un droit modelé sur cette situation, mais plus avantageux pour l'esclave en décidant que les gens ainsi affranchis sans formes auraient la liberté, mais une liberté spéciaK' (proprHam libertatem) dont on a exprimé les règles en appelant les affranchis Latini Juniani * ; — 2° En vertu de la même loi, Tesclave affranchi par un maître qui n'a sur lui que la propriété prétorienne^; — 3® En vertu de la loi Aelia Sentia, l'esclave Agé de moins de trente ans, qui n'a pas été affranchi par la vindicte après justification d'une juste cause (p. 116, n. 3) ; — 4» En vertu d'un édit de Claude', l'esclave devenu libre parce qu'il avait été abandonné vieux et malade par son maître ; — 3<* En vertu d'une constitution de Constantin, l'esclave dénonciateur d'un crime de rapt*.
II. — Conditions des Latins Juniens. — En principe, ils sont libres de leur vivant avec le statut de Latins coloniaires (d'où le nom de Latini), ce qui fait qu'ils procréent désormais des enfants libres et acquièrent pour eux-mêmes. Maison les distingue des autres Latins parle nom de Juniani, parce qu'ils meurent esclaves, d'où il résulte qu'ils ne peuvent laisser de succession ni testamentaire ni ab intestat, que leurs biens seront repris par l'ancien maître non pas à titre d'hérédité, mais à titre de pécule, sans qu'il puisse être primé par les descendants en ligne directe, sans qu'il soit tenu des dettes autrement que par l'action de pccutio ^. La même loi les sépare des autres Latins, en leur laissant bien le droit d'être témoins dans les testaments et d'être gratifiés de libéralités testamentaires [faciio testamenti passive), mais en ne leur permettant de les recueillir {jus capiendi) qu'à condition d'être devenus citoyens dans un certain délai après la mort ^
III. Modes d'acquérir la cité. — Les Latins Juniens peuvent arriver
i. Gains, 3, '56. Fr. de Dosilhéc, n. 6.
Dlpien, 1, IG
3. C-, 7, (î, De iMf. lih. tolL, 1, 3. \. C. Th., 9, 2i. De rapl. virg., 1, 5. l\. Gains, 3, 5G.
6. Ils ne peuvent non plus ^»trc nommés tuteurs (estamontaires: Gaius, 1, 23. Ulpicn, n, \.
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d la cité par des modes fort nombreux et se rattachant à des idées diverses : tantôt en vertu de faveurs faites au mariage et à la fécondité ' ; tantôt à raison de services rendus à l'administration de la capitale, en matière de police, de voirie, d'alimentation ^ ; puis par la répétition dans les conditions légales de l'affranchissement irrégulier* ; enfin par un privilège ioipériai \ qui d'ailleurs ne supprime pas le droit du patron sur les biens, s'il est rendu sans son adhésion. La qualité d'affranchis citoyens fut conférée sans cette restriction à tous les affranchis Latins par une constitution de Justinien, qui déclara en môme temps que les modes d'acquisition de la latinité Junienne et notamment tous les affranchissements sans forme feraient acquérir la cité et qui supprima donc les affranchis Latins Juniens ^.
S 3. — Airrancliis pérégrlos.
Les affranchis sont naturellement pérégrins, quand ceux qui les affranchissent le sont eux-mêmes. Les maîtres procèdent alors à l'affranchissement selon les formes établies par leur loi nationale et il produit les elîets déterminés par celte loi *.
Mais, depuis la loi Aelia Sentia, il y a une autre catégorie d'affranchis pérégrins: ceux dont le maître était citoyen, mais qu'à raison de châtiments encourus durant la servitude on tient pour indignes de la cité. Ils étaient assimilés aux pérégrins déditices (p. 108). Ils ne pouvaient pas plus qu'eux ni donner ni recevoir par testament, puisqu'ils n'appartenaient à aucune cité ; en outre ils ne pouvaient, à la différence des Latins Juniens, parvenir en aucun cas à la cité romaine, et ils ne pouvaient résider à Rome ou dans le rayon de cent milles autour de Rome sans retomber en servitude '. Leur condition a également été abolie par Justinien 8.
i. Anniculi causae probatio^ quand le Latin a épousé une Roiuaine ou une Latine deyant sept témoins et qu'en prouvant avoir de cette union un enfant d'un an, il obtient la cité pour lui et les siens en vertu d'une disposition de la loi Aelia Sentia généralisée par le sénatus-consulte Pégasien, Gaius, 1, 28-31 ; erroris canine probaliOf quand on a cru faussement son conjoint dans le cas du prcniicr bénéfice: Gaius, 1, 61-15 ; triplex eiiixuSy quand une Latine a trois enfants : Ulpien, 3, \ .
2. Mililia (par le service dans le corps des vigiles), nave^ nedificiOf pislvino, V. les daaiU dans Gaius, 1, 32 b. 32 c. 33. 34.
'•^. Iteralione : Gaius, 1, 33.
Beneficio prhicipali : Gaius
r». C, ", 6, De Lat. lib. tolL, 1. înst., i, 5, De Ubertinis, 3.
fi. Exemple probable dans une inscription de Pamphylie citée Z«at;«^, 11, 1891, pp. 3Ô3-304, qui, pour des libéralités faites par une femme riche à la population de la ville, distingue les oxti'^ZuTipioiy les aflranchis par la vindicte de maîtres filDvens, et les ii^ùMîfiOiy affranchis ordinaires ; mention expresse dans le fragujenl de Dosilhée, 12 : Praelor non penniltel mtuii/missiim servi re 7iisi aliter lege V^-rfgrina caveatur.
"ï. Gaius, 1. 13. 26. 27.
*. C. 7,3, ne deti. lib. tolL, 1. Insl., 1, H, Oc liberlinis, 3.
SECTION m. — Appendice. — Cas de quasi-servitude.
Il y a, soit dans le droit ancien, soit dans le droit nouveau, un cerlain nombre de cas où une personne sans perdre la liberté, ni même ordinairement la cité, se trouve placée dans une condition voisine delà servitude. Nous les rassemblerons tous ici, quoiqu'il y en ait plusieurs où la restrich'on à la liberté soit plutôt de pur fait que de droit *.
I. — ^ L'ber homo bona fide servions, — L'homme libre qui se croit l'esclave d'un autre et que cet autre possède lui-même de bonne foi, garde bien en droit sa capacité; mais pourtant il acquiert pour son prétendu maître et non pas pour lui-même ce qu'il acquiert par son travail {ex operis ejus) ou avec les biens de son prétendu maître (ex reejus cui sei'vii) ^.
II.— Addlcti, judicat!, nexi.^ — Lqs judicati et les w^o:?, qui diffèrent seulement croyons-nous, en ce qu'ils sont soumis à la manus injectiù du créancier, les premiers en vertu d'un jugement et les seconds en vertu d'un contrat, sont, à la suite de cette manus injeclio, s'ils ne paient pas ou ne fournissent pas de vindex, attribués {addicli) par le magistrat au créancier qui peut au bout de soixante jours les rendre esclaves en les vendant Irans Tiberim, Mais auparavant le créancier emmène le débiteur addictus dans sa prison domestique où il peut le charger de chaînes, où il le garde au moins soixante jours, où en pratique il le garde souvent bien plus longtemps. Pendant qu'il est ainsi détenu, le débiteur est évidemment dans un état de fait de servitude, qui s'exprime juridiquement par la règle qu'il peut comme l'esclave faire l'objet d'un vol au préjudice du créancier *. Mais cela ne reinpéche pas de garder la cité et la liberté ^. La preuve qu'il garde son patrimoine, sa capacité de contracter, c'est qu'il peut se nourrir de suo ^ et qu'il peut traiter avec son créancier, par exemple, pour prendre envers lui l'engagement fréquent en vertu duquel la détention se prolongeait, l'engagement de rester en s(irvitude jusqu'à ce qu'il l'ait remboursé par son travail ". — Une loi Poctelia Papiria a enlevé cette eflicacité au nexum dès l'an 428 de Homo ;
Monimscn, Fesigabe fiiv Deseler, 188.5, pp. 2ul
2. Gaius, 2, 91. 92. 3, 164. Ulpien, D., 41, 1, De acq, r. d.. 23, pr, 1. Poniponius, D., h. ^, 19. Inst., 2, 9, Per quas personas. 4. Cf. Pernice, Labeo, 2, 12, pp. 369-380.
3. Nous renvoyons, pour l'ensemble de preuves, aux passages où nous traiterons plus loin du contrat de nexum et de l'exécution des jugements.
Aulu-Gelle, 20, 1, 46 (XII Tables
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mais la détention du débiteur chez le créancier en vertu du jugement n'a pas été abolie par cette loi, et elle a subsisté légalement pendant toute répoque classique. Elle n*a disparu qu*avec une constitution de 388 ap. J.-C. qui a supprimé les prisons privées *.
m. — Redempti ^ — Les individus rachetés de captivité par un tiers sont dans une situation très analogue envers celui qui a avancé les frais de leur rançon. Us sont redevenus libres et citoyens en vertu du postiiminium ; mais leur créancier a sur eux jusqu'à ce qu'ils se soient libérés une sorte de droit de gage {vinculum pignons) '. Cette JQStitutioD, qui apparaît dans les textes à Tépoque des Sévères, mais qui est certainement bien plus ancienne, existe encore sous Justinien. Seulement une constitution d'Honorius et d'Arcadius de l'an 409 a limité à cinq ans la durée des services par lesquels les redempii sans fortune se libéreront envers leurs créanciers*.
IV. — At/ctoratt"*. — Les individus qui avaient été engagés par un entrepreneur (lanista) pour figurer dans les jeux du cirque restaient libres et même citoyens ; la meilleure preuve en est qu'ils étaient frappés de certaines déchéances secondaires ®. Mais leur condition était reconnue comme portant atteinte ù leur liberté normale : elle faisait l'objet d'une déclaration devant les tribuns"; ils juraient, probablement devant eux, urivinciri necarique^ei ils pouvaient, comme les judicati, faire l'objet d'un vol*. Leur existence légale a dû cesser depuis la constitution de Constantin interdisant les jeux de gladiateurs *°.
V. — Personnes /n mancipio ^K — La mancipii causa est une. conséquence du pouvoir du père d'aliéner ses enfants. Il peut les aliéner
1. C. Th., 9, li, De privât, carc, i. C. Just., 9, 5, De priv. carc, 1.
1 Karlowa, R. IL G., 2, 1, pp. 126-128. Institution anaiofe'ue en droit attique et dans la loi de Gorlyne. Cf. Buecheler et Zitelmann, Das Rechl von Gor/yn, 188:), p. 166. Darcstc, HausouUier, Reinach, Inscr. juridiques (jrecques, 3, pp. 461-i08.
3. D., 28, 1, Qui lest.facerey 20, 1 : Quamvis placent hune servmn 7i07i esse, sed nnculo quodam retinei-i donec pretium sotval,
C. 8, 50 (51). De postlim
j. Mommsen, Eph. ep., VU, p. 410. Cf. Feslgabe fUr Beseter, p. 262. Dr. puhl., 3, p. 380, n. 5.
6. L'édit du préteur les déclarait incapables de postuler pour autrui (D., 3, 1, /)e po^t.y 1, 6), la loi Julia municipalis, ligne 112, les exclut du décurionat municipal ; ils étaient en outre privés des droits de chevalier (Quinlilien, Declam., 36)«
1. Sénatus-consulle sur les jeux de 176-171, ligne 62 : Is quiapud Iribunum pie* èei c. p. sponte ad dimicandum proptebilur. 11 est probable que le tribun vérifiait aussi le prix convenu, qui, d'après le sénatus-consuUe, ne pouvait dépasser 1000 sesterces, sans doute aûn d'empêcher cette ressource d'être trop attrayante poar des jeunes gens de grande famille ruinés. Cf. Eph, ep., loc. ciL
Porphyrio, in Hor. sat
9, Gains," 3, 199.
îô. C, 11, 44, De glad. pen, tolL, 1.
H. Delhering, Esprit du dr, B., 2, p. 179 et ss. Pernice, Labeo.i, pp. 168-172, Scbinidl, dos Hauskin4in mancipio, 1879. K^rlowa, fl. H- G., 2, 1, pp. 233-249.
irayis Tiberim^ et alors ils deviendront esclaves à l'étranger (p. 96). Il peut aussi les aliéner à Rome et dans le sein de la ligue latine, comme les autres objets précieux de son patrimoine, comme les esclaves, par mancipation ; par exemple dans un but de lucre pour faire argent de leurs services ; par exemple, pour faire un abandon noxal, afin de se soustraire à la responsabilité de leurs délits ; par exemple aussi, à partir d'une certaine époque, à titre d'expédient inventé parles praticiens pour atteindre certains résultats artificiels (adoption, émancipation), grâce auxquels nous avons beaucoup de renseignements incidents sur Tinstitution. Et alors la personne ne deviendra pas un esclave, un servus^ un mancipium, parce qu'un citoyen ne peut devenir esclave h Rome ; mais elle entrera dans une condition analogue, in mancipiOy in mancipii causa, iîi seruili condicione *.
La personne in mancipio reste citoyenne et libre, dit positivement Gaius^ et par conséquent elle parait bien garder ses droits politiques \ Son mariage paraît aussi subsister ; car ses enfants lui sont toujours rattachés par le lien de filiation qui n'existe pas hors du mariage. Mais rindividu in mancipio subit une capitis deminulio minimal, qui le fail sortir présentement de la puissance paternelle et de la famille civile de son père pour passer sous une puissance de l'acquéreur, voisine de la puissance dominicale et probablement copiée sur elle de très près à l'époque ancienne. Gomme l'esclave, il est incapable de s'obiitrer ^; comme lui, il peut être employé par son maître soit à des travaux matériels, siût à titre d'instrument juridique d'acquisition '^.Ses enfants naissent, croyons-nous, in causa mancipii^ comme roux de la femme esclave naissent esclaxes ". L'acquéreur peut, à son tour, l'aliéner comme un esclave, soit par mancipation, soit sans doute par injure cessio^, 11 le transmet sans doute dans sa succession testamentaire ou ab intestat, et il doit pouvoir intenter relativement à lui la revendication et Vacùo furti. Enfin il peut TafFranchir par les mêmes procédés qu'un esclave : par la vindicte, par le cens et par testament ; il le rendra par là sut juris^ et il aura alors sur lui les droits de succession et de tutelle résultant du patronat *^, Sru-
Gaius, 3, 1U
6. Il le rend propriétaire : Gaius, 2, 86. Il le rend créancier : Gaius, 3, Î63.
7. Cela nous parait résulter de l'opinion de Labcou rapportée par Gaius, 1, 135, qui no peut, rroyons-nous, s'expliquer que comme un débris d'une doctrine ancienne plus radicalement logique.
8. Gaius, 1, 13 i, le dit positivement pour la mancipation, à propos de la temancipalio pairi.
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lement, si rafTranchi est un fils, il ne deviendra suijuris et ne tombera suus le patronat qu'au cas où il aura déjà été auparavant trois fois donné in mancipio par son père. Sans cela, il retombera sous la puissance du l»ère. Mais, sauf cette réserve posthume, il y a là une condition très voisine de l'esclavage et qui a pu avoir une assez grande importance à Té- [i<:K{ue ancienne.
Dès Tépoque classique, les cas se sont raréfiés et la différence avec IVsclavage s'est accentuée. Si le droit de manriper les enfants à titre onéreux existe toujours, le père les mancipe en fait surtout fictivement, jMur arriver à Tadoption ou à l'émancipation, ou sérieusement, pour réalist-T un abandon noxal. Et précisément par suite décela les conséquenres rigoureuses de l'institution ont été atténuées. On admet la possibilité d'une action d'injure contre le maître qui a maltraité la personne in mancipio * ; il semble bien que Téditprétori en permettait à raison des ■lettes contractuelles de cette personne une poursuite contre le maître, jusqu'à concurrence des acquisitions qu'il avait faites par son intermédiaire-; les enfants ne. naissent plus ï» mancipio^; on n'applique à Taffranchissement de la personne in mancipio ni la loi Aelia Sviitia, ni la loi Fufia Caninia ^ ; enfin on lui permet dans certains cas l'exiger son affranchissement "\
Sous Justinien, il n'est plus question de la mancipii causa. Il en sup- {>riina la dernière trace en abolissant l'abandon noxal des fils de famille.
VI. — Colonat ^ — Le colonat est inconnu avant l'Kmpire et Justinien n en parle même pas aux Inslitutes, parce qu'il copie Gains qui n'en ♦lisait rien. Mais c'est, sous TEmpire chrétien, une institution plus importinte que toutes les précédentes et elle tient une place très large dans le C<jde Justinien et auparavant dans le Gode Théodosion \
!. Gaius, 1, iil. Si, comme l'admettent plusieurs, cette action est donnée à la :^rsonne in mancipio elle-Diémc, c*cst là une dérogation évidente au principe '{ue la personne in mancipio rend le oaaUre créancier (p. 121, note G).
t Gaius, 4, 80.
Gaius, 1, i
Ik Cela se présente certainement au temps de Papinien pour celui qui, après noir été l'objet d'un abandon noxal, a indemnisé sa victime par son travail iolL, 2, 3, 1). Il est beaucoup plus difficile de savoir jusqu'à quel point les au- *rçs personnes in mancipio pouvaient auparavant o)>tenir leur libération malgré le maître au moment du cens, comme parait le dire Gaius, 1, 140. En tout cas, il pinit bien certain que Taffranchissement n'avait pas alors lieu de plein droit à Mrrivée du cens comme l'a d'abord soutenu de Ihering, 2», p. 119, mais devait • Irç demandé par l'intéressé, comme le m^me autour Ta admis dans ses dernières éditions, en tenant compte des observations de Schmidt.
">. Bibliographie complète dans Heisterbergk, Enlstehung des Kolonais, 1816. Nous citerons surtout dans la littérature postérieure : Mommsen, Hermès, 15, l*8i), pp. 383-411 ; Fustel de Coulange, Recherches sur quelques problèmes d'hisfoire, 1885, pp. 3-145 ; Karlowa, R. R. G., 1, 918-929 ; Esmein, Mélanges, pp. 203- ^il et Cours élémentaire^ pp. 24-21. Nous renvoyons à ces auteurs pour les preuves.
*. C. 77i., 5, 9 et ss.. C, 11, 48 (49) et ss.
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Le colon [colonus) est comme veut dire le mot, un fermier, mais ce qui le rapproche de l'esclave, c'est que c'est un fermier héréditaire, attaché à perpétuité, lui et toute sa descendance, au sol qu'il cultive moyennant une redevance en argent ou en fruits. Il n'est pas précisément esclave d*un autre homme ; mais il est esclave de la terre '. Comme l'esclave, il est soumis au droit de correction du propriétaire, il ne peut en principe plaider contre lui, il peut être revendiqué, s'il déserte le fond. Mais, à la différence de l'esclave, il n'est lié qu'à la terre. Par suite, il ne peut pas en être séparé, le maître ne peut aliéner ni la terre sans lui, ni lui sans la terre ; le maître ne peut modifier la condition de leur rap- [M*rt, augmenter la redevance : c'est un des cas où il est permis par exiv|iliun au colon de plaider contre lui ; le colon peut se marier, être [H'^Hiriétaire, créancier; mais il n'a pas en règle le droit d'aliéner : son patriiiiuine est garant de Timpôt et de la redevance.
Celte condition résulte : 1° de la naissance : dans le droit des novelles, il suffit que l'un ou l'autre des parents soit colon ; 2^ d'une convention, qtiitnd un homme libre se fait par misère le colon d'un autre qui lui (Innne des terres ; 3® de dénonciation : on attribue à un maître comme iMlnnsles mendiants valides qu'il a dénoncés; 4<> de la prescription trenlenaire. Les causes ducolonat sont donc beaucoup plus larges que celles lie Tesclavage. A l'inverse les modes d'en sortir sont beaucoup plus rares. il ne peut disparaître ni par affranchissement, ni par prescription extinctive depuis Justinien; il peut seulement s'éteindre par l'acquisition du fond ou par l'arrivée à Tépiscopat.
La principale difficulté soulevée par le colonat se rapporte aux deux qiitjstions connexes et très obscures de sa date et de son origine hislori- *jin^ A notre sens, en dehors des circonstances qui ont pu en préparer In naissance ou en favoriser le développement, il a été créé par les emjiercurs dans un but fiscal, afin de maintenir, sur les terres où il y en nvalt, les fermiers qui assuraient le paiement de l'impôt. Quant à la (li*te où cela s'est opéré, on a fait remonter parfois la création du colonat an temps des Sévères, à celui d'Hadrien ou même à celui d'Auguste. Mais II^ [jremier témoignage absolument probant, qui le suppose d'ailleurs déjà «irfTîmisé, est une constitution de Tan 332^ et il est assez naturel qu'il fiil été créé à l'époque peu antérieure où Dioclétien établit le système fHïnposition dont il est un des contreforts.
t. C, il, 52 (ni), De col. Thrac, 1,1: Licet condicione viâeantur ingenui, serci tatiten terrae ipsius cui nati sunl aestimanluvi 2. C. Th., 5, 9, De fugil colon., 1.
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CHAPITRE III. — STATUS FAMIUAEK
La famille est un ensemble de personnes liées par la parenté. Mais la famille et la parenté peuvent prendre, suivant les milieux, des aspects très divers. La famille européenne moderne, basée sur la procréation monogame, où Tenfant né de la femme mariée est réputé issu des œuvres du mari et est pareillement rattaché aux parents de sa mère et aux parents de sim père, diffère beaucoup de la famille patriarcale, basée sur la puissance pjternelle, où Fenfant est le parent des parents de son père et ne l'est pas de ceux de sa mère, où il y a une parenté en ligne masculine et point de parenté en ligne féminine. Ces deux types familiaux, qui supposent l'un et faulre un lien entre le père et Tenfant, diffèrent encore plus du système plus simple où la paternité est ignorée par le droit, non seulement l.Tsqae rînstabilité des rapports des sexes empêche matériellement delà «unnaître, mais quand elle est eil fait considérée»comrae notoire ; oùl'enfiint n'est lié qu'à sa mère et à la famille de sa mère; où la parenté n'est reconnue qu'en ligne féminine et où le plus proche parent mâle de Tenf.mt est le frère de sa mère. Et on a signalé des régimes encore plus rudimentaires où le fait matériel et patent de la maternité est lui-môme négligé, où les liens de famille ne se déterminent que par l'âge et où l'enfant est considéré comme le fils de tous les hommes et de toutes les femmes d*un groupe.
L'existence de ces diversités est incontestable^. En revanche, on discute fort vivement leur interprétation. Les uns cherchent, soit en «ontestant la valeur et la généralité des témoignages, soit en invoquant les mœurs des animaux supérieurs, à réduire à la portée d'anomalies isidées ou de dégénérescences accidentelles les exemples de promiscuités entre les sexes et même de parenté en ligne féminine et ils représentent il famille patriarcale assise sur la paternité comme un mode originaire de groupement qui aurait été connu dès le principe par la plupart des hommes et notamment par la plupart des ancêtres des peuples civilisés d aujourd'hui ^. Suivant d'autres, la famille monogame basée sur la no-
t. V. outre les divers traités généraux, A. Uivier, Précis du droit de famille mmain, 189t, et pour le régime des biens, Mandry, Das Gemeine Familienf/aterrecht, 1, 1811. 2, 1876.
1 Nous ne pouvons songer à donner ici des preuves qui sont dans tous les tnités de sociologie et dans tous les ouvrages spéciaux. On trouvera un matériel très complet dons Post, Grundriss der elhnologischen Jurispruden:, 1, 1894, l»p. 15-160.
3. Nous citerons à ce point de vue Touvrage récent de Westermarck, Originea dn mariage dans Cespèce humaine^ l" éd. en anglais, 1891, lr.fr. 1895, dont les objections sont d'ailleurs beaucoup plus détaillées contre l'tiypothùse d'une promiscuité primitive absolue, pp. .•>2-129, que contre l'idée d'une famille purement maternelle, pp. 40-51. V. dans le même sens, S. Maine, Etudes sur V ancien droit ^l la coutume primitive^ 1884, pp. 2'5.j-3iO.
lion de paternité a été, chez tous les peuples, le produit d'un développement ; il y a eu, chez toutes les races, môme après que les rapports entre les deux sexes avaient acquis un certain caractère d'exclusivisme qu'ils n'ont pas toujours eu et sans lequel l'idée de paternité n*est même pas concevahle, des phases plus archaïques où l'enfant, lié à la mère par le fait matériel de l'accouchement, ne l'était pas au père; la notion plus compliquée, plus abstraite de paternité s'est formée seulement plus tard, probablement en partant de l'idée de pouvoir sur la mère, grâce à la transition fournie par l'assimilation de la puissance maritale à la puissance dominicale, du droit du mari sur l'enfant de Tépouse au droit du maître sur l'enfant de la femme esclave*.
Mais, quels qu'aient été ses antécédents, la famille romaine nous apparaît dès la fondation de la ville comme une famille rigoureusement constituée selon le type patriarcal, où la parenté basée sur l'idée de puissance n'existe que par les mAles, où l'enfant est étranger à la famille d'origine de sa mère et n'est parent de la mère elle-même que parce qu'elle a passé sous la puissance du père ^ La famille romaine a pour colonne maîtresse la pairia potesias^ la puissance reconnue sur les enfants parle droit civil au pff^e?'/rtmî7/as^, et nous allons pouvoir en exposer
i. V. en ce sens, Esmein, sur Gide, Condition privée de la femine, 2* éd., 1885, pp. 30-34 et les auteurs cités. Nous renvoyons pour la littérature postérieure à Touvrage de Post, en faisant une mention spéciale des vestiges de famille maternelle et même d'un régime de promiscuité relevés chez des populations d'origine indoeuropéenne de la région du Caucase par Kovalewski, Coutume contemporaine et loi primitive, tr. fr. 1893, et Tableau des origines et de révolution de la famille et de la propriété^ Stockholm, 1890. V. encore sur la famille grecque des âges héroïques l'article de Bernhoeft, Zeitschr. f. vergl. li.W. 11, 1895, pp. 321-364, et sur l'histoire générale du droit.de famille européen, les articles du uiêmc, nirmc revue, 8^ 1889, pp. 1-21. 161-221. 384-405.
2. Du reste, peut-on remarquer, les formes du mariage romain, où se retrouvent les traces de la capture {festivitas nupliarum païenne) et de l'achat de la femme (coemtio)^ et l'organisation de la famille romaine, basée sur une puissance à l'origine à peu près identique sur la femme, les enfants et les esclaves, se concilient très bien avec le système d*après lequel les premiers enfants en puissance de leur père auraient été ceux qu'il avait eus de captives prises ou achetées à Tétranger et qui lui appartenaient au même litre que les enfants de ses esclaves et le croît de ses troupeaux.
3. Jus propHum civium Homanorum, disent Gains, 1, 5o, et Justinien, Inst.J, 9, Dep.p.f2. La pairia potestas romaine est une institution du droit civil, réserveaux citoyens, et non pas du droit des gens, accessible aux pérégrins. Mais les pérégrins pourraient parfaitement trouver dans leurs lois nationales une institution parallèle. Justinien et Gaius disent à la vérité, le premier qu'il n'y a pas, le second qu'il n*y a presque pas d'autres peuples chez lesquels on rencontre quelque chose de pareil. Mais c'est là une erreur certaine. Gaius lui-même cite comme admettant une puissance semblable le droit des Galates. César, BelU Gall., 6, 19, cite celui des Gaulois. Plus largement ce pouvoir du père sur l'enfant est un phé< nomènc dont on a des exemples chez les peuples les plus variés, aussi bien chez les Indiens du Nouvcau>Monde et chez les habitants de la Chine que chez les anciens Hébreux et les Arabes d'aujourd'hui, qui ne fait notamment défaut dans a peu près aucune population pastorale et qui remonte probablement chez les Indo-
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tout le développement historique en étudiant les effets, les sources et les modes d'extinction de celte patria potestas,
SECTION 1. - Effets de la patria potestas.
Le pafcrfamilias est, au sens technique, par opposition aux filxi familias et aux autres personnes alieni juris^ soumises h Tautorité d*autmi, l'homme suijuris^^ qui n'est soumis à Tautorité de personne, le rhef de maison, is qui in domo dominium habet. Il peut donc ne pas avoir d'enfants, être même un nouveau-né. Cela ne fempéchera pas d'être chef de maison, paterfamilias, s'il n'est sous la puissance de personne. Il n'y aura pas de patria potestas, il y aura un paterfamilias^.
Au contraire, il y aura une patria potestas, quand la femme du paterfamilias lui donnera des enfants, quand il en aura en vertu d'autres causes assimilées au mariage, telles que l'adoption et plus tard la légitimation. Il aura alors sur eux l'autorité absolue et presque proverbiale reconnue au paterfamilias romain sur sa postérité. Mais cet effet de la patria potestas, qui est le plus saillant, n'est pas le seul ni même le plus durable. Elle est en outre le fondement exclusif de la parenté civile qui unit les descendants non seulement à leur paterfamilias, mais h ses a^nals et à sa gens.
1 1. — Pouvoirs du paterfeimiUas sur les personnes in patria potestate.
Le paterfamilias a sur les personnes in patria potestate une autorité abs/>lue, qui ne peut à l'origine guère différer de l'autorité pareillement absolue, qu'il a sur les autres personnes de sa maison, non seillenuMit ?ar la femme, qui, dans la forme du mariage la plus ancienne, le mariage avec inanus, est loco filiae, mais sur les personnes in dominica potestate, sur les esclaves, et sur les personnes in mancipio qui sont, avons-nous vu, assimilées aux esclaves. Ces quatre catégories de personnes alieni juris : personnes in patria potestate, in dominica potestate^ in manu, in mancipio, personnes in potestate, in manu, in mancipio, coname les appelle une formule courante de la langue officielle ^
EoropéenSy comme la vie pastorale cUe-m^me, à une époque antérieure à leur séparation (v. Schradep, Spraehvergleichung und Unjeschichte, p. 518 ; Dargun, Muttemcht und Vaterrecht, 1,1892, p. 91 et ss.).
Gaius
2. Ulpien, />., 50, 16, De V. s., 195, 2: Pater autem fnmilias appellalur qui in domo dominium habet recteque hoc nomine appellatur, quamvis filiiim non habeat. La famiUa, ce sont en première ligne les esclaves. Le mot paier lui-im'mc exprime originairement moins l'idée de génération phy9ique,pour laquelle le terme propre est genltor, que celle d'autorité, de pouvoir, de protection. Schrader, p- 538, Dargun, p. 100.
3. Valerius Probus, Textes, p. 173, n* 31. Loi de Salpensa, c. 22. Gaius, 1, 49.
sont soumises à une puissance dont les variétés se sont différenciées et ont pris des noms distincts avec le temps, mais qui à Torigine était en droit la même pour toutes, et portait probablement pour toutes un nom identique (peut-être manusl), précisément parce qu'elle avait pour toutes le même caractère unilatéral, miîttantd'un côté tous les droits et de l'autre tous les devoirs, excluant par suite toute limitation autre que celles tirées des mœurs ou de la religion. De là résultent, tant au point de vue du droit des personnes qu'à celui du droit du patrimoine, des règles très analogues à celles que nous avons rencontrées en matière d'esclavage.
Quant à la personne, le paterfamilias peut réclamer les enfants en puissance, comme les esclaves, par l'action qui est la sanction du droit de propriété, par l'action en revendication, à laquelle on ajouta même plus tard des interdits spéciaux (interdits de liberis exhibendis, ducendisy. — Il peut les exposer,c'est-à-dire les abandonner, s'il ne veut pas en garder la charge, comme il peut abandonner des esclaves, des animaux, des objets inanimés ^ — Il peut, avons-nous vu (p. 123), les aliéner comme les esclaves : s'il les aliène à l'étranger, ils deviendront esclaves ; s'il les aliène à Rome, ils tomberont seulement in wiancipio ; mais cela ne porte aucunement atteinte à son droit d'aliéner: s'il y a une différence avec les esclaves, elle est en faveur de ces derniers que l'affranchissement par l'acquéreur rendra libres, tandis que la personne in mancipio affranchie par son maître retombe in pairia polestale, jusqu'à ce que la puissance ait été épuisée par les mancipations successives des XII Tables, peut-être sans cette réserve avant les XII Tables. — Il peut frapper les personnes en puissance paternelle de tous les châtiments corporels, même de la raort {jus vitae nccisque), en étant à la vérité plus nettement obligé que pour les esclaves de consulter un conseil de parents mais sans être obligé de suivre ses avis '. — Enfîn elles ne peuvent se marier sans son consentement, qui était sans doute même le seul pris en considération à l'origine, et quand c'est une personne du sexe masculin qui se marie, c'est, en vertu des règles générales qui régissent les acquisitions d'une personne en puissance, lui et non pas elle qui acquiert la puissance sur les enfants du mariage [nepotes, neples), et, au cas de mariage avec manus, sur la femme elle-même qui, étant loco filiae mariti, est en face du père du mari loco neptis,
1. Gaius, l, 134 : Vindical apud praelorem filium stium esse. Cf. Ulpien, D,, 6, 4, De R, V., 1, 2. D., 43, 30, De lib. exhihendis item dttcendxs.
2. La loi royale citée par Denys, 2, 15 {Textes^ p. 6, n. 3) comme restreignant ce droit n'est qu'une disposition religieuse, sans sanction positive. L'usage de l'exposition des enfants nouveau-nés est commun aux Romains, aux Grecs, aux Germains et aux Indoux.V. Schrader,-T)p. 562 et s. Sur son rapport avec la présentation de l'enfant au père, v. p. 162, note 2.
3. Coll.j 4,8/ : Cumpalri lex regia dederit i?i filium vilae necisque poiestalem, Denys, 2,26.27 {Textes, p. 6, n. 2).
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Quant aux biens, le fils de famille est peut-être théoriquement capable^ à la différence deTescIave, comme Topinion dominante Tadmet en reportant dans le passé les principes admis à Tépoque classique. Mais, en pratique, les résultats de ses actes par rapport au père sont sensiblement les mêmes que ceux des actes de l'esclave. — Au point de vue actif, il a peut-être, à la différence de Tesclave, un pouvoir propre d'acquérir en soD nom la propriété, les créances, les hérédités ; mais, en tout cas, ses acquisitions vont comme celles de Tesclave au paterfamilias \ En conséquence: i^'il est peut-être théoriquement capable d'ester en justice; mais il ne peut pratiquement figurer comme demandeur dans les Actions de la loi où l'on ne peut plaider qu'en son nom propre, car il lui est impos« sible de dire qu'il est propriétaire, créancier, puisque par son acte c'est le père qui Test devenu ^ ; 2^ si le père lui laisse un bien entre les mains, la propriété ne reste pas moins au père, absolument comme celle des biens laissés entre les mains de l'esclave. Ces biens constituent, comme ceux remis à l'esclave, un pécule (peculium profectiàum, c'est-à-dire a paire profectum^ disent les commentateurs) ; le père ne peut lui en faire passer la propriété, puisque les acquisitions du fils lui reviennent mécaniquement. — Au point de vue passif, on dit d'abord qu'il est comme l'esclave capable de s'obliger par ses délits, en ce sens qu'ils fonderont durant la puissance une action noxale contre le paterfamilias et au moins après la fin de la puissance une action directe contre lui : nous savons déjà (p. 90) que cette solution, expliquée par l'idée de capacité à l'époque moderne, ne rimpliquepas dans le principe. On dit en outre très géo<^ralement qu'il peut s'obliger par ses contrats : nous verrons que c'est fort douteux '. — Mais, en tout cas, par rapport au père, le fils joue un rôle symétrique à celui de Tesclave : au point de vue actif, il a( <|uierl pour lui ; au point de vue passif, il ne peut l'obliger, sauf la pu. sihilité de l'action noxale, au moins jusqu*à l'époque où le préteur a admis pour tous deux les actions adjectiliae qualiiaiis (p. 133).
Enfin, par un dernier terme de ressemblance avec la puissance dominicale, cette puissance dure toute la vie du père. A la différence de la plus ancienne puissance familiale qui, fondée sur la force physique, disparaissait sans doute avec elle, quand le chef de famille vieillissait*, à la différence de la puissance moderne qui, fondée sur l'intérêt de l'enfant finit avec cet intérêt, à la majorité de l'enfant, la puissance pator-
Gains
t. Gaias, 2, 98, en tire la conséquence en matière de revendication simulée, ^injure cessio.
3. Car, d'ane part, dans Tancien droit, où l'exécution n'existe que sur la personne, elle ne serait pas possible sur le fils débiteur sans porter atteinte à la puissance paternelle, et d'autre part, l'idée d'une obligation valable sans pouvoir ôtre exécutée serait une idée bien subtile pour Tancien droit.
4. Cf. Schrader, p. 547 ; de Ihering, Indo-Européens av. Vhisioire, p. iO oi ss. ; p. T38 et ss.
nelle romaine ne finit qu'à la mort du père. Non pas seulement quel que soit Tâge du père, mais quel que soit l'âge du fils, quels que soient sa condition sociale, son rang politique *, il reste avec tous les siens in potestate. Il reste soumis au droit de vie et de mort, dont on a vu des pères user aux temps historiques contre des fils coupables de crimes politiques *. Il acquiert toujours pour le père. Cette puissance ne peut disparaître avant la mort du père sur aucun de ceux qui y sont soumis qu*à condition qu'ils soient en même temps exclus de la famille, comme le fils qui a été mancipé et affranchi trois fois et qui devient étranger à son ancienne famille en devenant suijuris, comme la fille mariée avec manus ou le fils donné en adoption, qui sort de la puissance et de la famille de son paterfamilias en entrant sous une nouvelle puissance et par conséquent dans une nouvelle famille.
Cette puissance paternelle, illimitée et viagère, de Tancienne Rome n'a Jamais vu sa durée restreinte. Mais son étendue a été bientôt limitée. L'unité d'existence et d'autorité qu'elle implique dans la famille peut convenir h un État petit et pauvre, à une population respectueuse de ses traditions, dépourvue d'esprit critique et d'esprit d'entreprise. Or, à Rome, ces conditions avaient disparu longtemps avant la fin de la République. Aussi voit-on, dans le dernier siècle de la République et surtout sous l'Empire, la puissance paternelle perdre son ancien caractère, les droits du père être limités par la reconnaissance de ceux du fils, aussi bien quant à la personne que quant aux biens.
Quant à la personne, le droit de punir du père a été énergiquement restreint sous l'Empire': dès le temps des Sévères, l'ancien droit de vie et de mort est réduit à un droit d'infliger soi-même des corrections légères et de demander au magistrat l'application de peines plus graves, qui d'ailleurs dépasse encore sensiblement le droit moderne de correction paternelle *.Fourledroitdevendre les enfants, nousavonsdéjàdit(p. i±*i) comment l'usage de la mancipation des enfants s'est avec le temps raréfié jusqu'à disparaître ; seulement, par un de ces doublets qui ne sont pas plus rares dans l'histoire du droit que dans celle de la langue, on voit
1. Le fils de famille peut, sans sortir de puissance, ^tre magistrat: Pomponius, D., 1, 6, De his qui suijuris, 9.
2. Ainsi contre le complice de Catilina A. Fulvius, Salluste, Cat,, 39, 3. Val. Max. 5, 8, 0. Cf. Dion Cassius, 37, 36.
3. Trajan force un père qui avait maltraité son fils à l'émanciper : i)., 31, 12, Si a par, quis man., 5. Hadrien punit de la déportation un père qui avait tué son fils apKs avoir été offensé par lui ; jD., 48, 9, De leg. Pomp., 5. Si, dit Ulpien, sous les Sévôros, le fils uiérile la mort, le père ne doit pas le tuer, mais le déférer au magistrat qui statuera: />.,48, 8, Ad leg. Corn, de sic, 2. Constantin décide que le père qui lue son enfant est coupable de parvicidium : C, 9, 17, De /iw qui par., 1.
4. Chez nous le nmgistrat ne peut prononcer qu'un bref emprisonnement, à Rome il peut infliger toutes les peines ; chez nous, le droit de correction existe seulement jusqu'à ce que l'enfant ait un certain âge, à Rome, quel que soit son Age, soit pour la modica castigatio, soit pour les peines prononcées parle magistrat.
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Fanciea droit du père de vendre l'enfant, disparu sous la forme ancienne de ia maocipation, reparaître sous une forme nouvelle où il est d'ailleurs limité par les Jurisconsultes classiques au cas d'extrême misère du père et par Constantin aux enfants nouveau-nés *. L'exposition des enfants nouveau-nés fut aussi prohibée, d'après les uns dès le temps des jurisconsultes classiques, d'après d'autres seulement vers l'Empire chrétien *. Enfin le caractère de réciprocité du rapport, sa transformation de rapport unilatéral en une combinaison de droits et de devoirs respectifs se montre plus ouvertement que dans tout le reste dans le droit reconnu à Tenfant de réclamer des aliments au père, de se plaindre de lui au magistrat extra ordinem, comme l'esclave et bien plus <|ue l'esclave. Juridiquement elle n'est pas moins nettement exprimée dans le fait que la puissance paternelle, au lieu de pouvoir exclusivement donner lieu à un procès entre le père et un tiers, sous forme de vindicatio filii^ d'interdits, ou encore désormais d'action préjudicielle ou de procès extraordinaire, peut en motiver un autre entre le père et le fils, également sous forme d'action préjudicielle ou de cognitio extra ordinem ^
Quant aux biens, il n'est pas douteux qu'en droit classique le fils est, à la différence de l'esclave, capable de figurer en son nom propre dans les actes juridiques activement et passivement. Sa capacité de s'obliger est attestée, sinon pour la fille que son sexe frappe d'une incapacité de fait, au moins pour le fils, par des textes formels qui semblent même impliquer contre lui la possibilité de poursuites judiciaires durant la puissance ^ ; ce qui fait que, dans le cas des actions de peculio, quod jussUj etc. admises du chef du fils dans les mêmes circonstances que du chef de l'esclave (p. 92), le tiers a deux débiteurs: le fils qu'il peut poursuivre par l'action directe du contrat et le père qu'il peut poursuivre par ia même action donnée, dit-on, comme action adjeciitiae qiialitatis. La capacité d'acquérir, de devenir créancier n'est pas moins certaine, lîlle est à la vérité masquée d'ordinaire par le passage du droit de propriété, du droit de créance sur la tête du père. Mais précisément on a admis depuis l'Empire que certaines acquisitions resteraient sur la tête du fils. Nous énumérons les dérogations principales.
1. Paul, Sent., 5, 1, 1. Constantin, C, 4, 43, Depalribtis qui fil. distrax., 2. F. V. ^. Paul spéciGe que la mise en gage est défendue sous la peine de la déportation, Constantin que l'enfant pourra être racheté par la restitution du prix ou d'un KclaTc équivalent.
t Ud texte de Paul, Sent., 2, 24, 10, affirme positivement la prohibition ; mais il n'est pas très probant parce qu'iFnous a été transrais seulement par le Digeste, ^. 3, De agnosc, lib., 4.
3. Dioclétien, C, 8, 46 (47), De p.p., ». Cf. Ulpien, D., 43, 30, De lib. exhib., 3, 3. Paul, /)., 22, 3, De prob., 8.
4. Gaius, />., 44,7, De 0. et ^4., 39 : Filitis familias ex omnibus causis tamquam paterfamilias obligatur et ob id agi cum eo lamquam ctim pâtre familias potest.
i. Peculium castrense *. — Le premier pas dans la voie nouvelle a été fait par Auguste, peut-être par César, en faveur du fils de famille militaire. On a fait une situation à part à une portion des biens de Tancien pécule, à ceux que le fils a acquis ù raison de sa qualité de soldat'. Ces biens sont soustraits au pouvoir du père, soumis à celui du fils. Non seulement le père ne peut pas les lui retirer, non seulement il les prélève au décès du père sur la masse héréditaire, mais il peut du vivant du père en disposer à son gré, il est sur eux vice patris familias ; il peut môme en disposer par testament, pendant qu'il est au service jusqu'à Hadrien, pendant ou après, depuis Hadrien'. Cependant ils constituent toujours un pécule. Si le fils meurt sans testament avant le père, celui-ci ne les prendra pas, jusqu'à Justinien, jure Acredifano, maisjure peculii *.
2. Peculium guasi caslrense. — La faveur faite par le Haut Empire à l'armée fut étendue parle Bas-Empire aux fonctionnaires et au clergé chrétien. A partir de Constantin, on a progressivement assimilé aux biens acquis dans le service militaire par les fils de famille ceux acquis par eux dans les fonctions de la cour, de l'État et de l'Église, sous le nom de peculium quasi castrense ^.
3. Bona adventicia. — L'enfant en puissance acquérait toujours à son père les hérédités auxquelles il était appelé. Cela sembla particulièrement choquant pour un cas qui ne se présentait pas dans l'ancien droit, pour la succession de la mère qui, par suite de la disparition de la manus ne changeait plus de famille en se mariant, et de qui, depuis un sénatusconsulte rendu sous Marc-Aurèle, le sénatus-consulte Orfitieu, les enfants étaient les héritiers légitimes. Cette hérédité acquise par les enfants allait s'engloutir dans le patrimoine du père, pouvait être dissipée par lui, appartenait, quand il ne la dissipait pas, à tous ses héritiers, même aux enfants d'un autre lit. Constantin décida le premier que cette succession resterait la propriété des enfants, que le père en aurait seulement, sa vie durant, l'administration et la jouissance ^.
Constantin ne fit la réforme que pour la succession de la mère ; mais l'impulsion une fois dcmnée, le mouvement se continua sous les empereurs suivants, lis ajoutèrent d'abord aux bona materna, les bona triaterni grneris ", puis les biens que l'enfant avait reçus de son conjoint, de son fiancé ^ Justiiiien acheva la réforme. Tandis que jusqu'à lui on
i. />., 49, n, De caslr.pec. Cf. Filting, Das castrense peculium, 1871.
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avait procédé par exceptions à Tancien principe d'acquisition au pc^re, il renversa la présomption en disant que toutes les acquisitions resteraient à Tenfant sauf exception ^ L'incapacité du fils d'acquérir pour lui-inémc ne subsiste que pour les acquisitions faites ex re patins, moyennant un équivalent fourni par le père, pour celles faites contemplatione patris^ d*un tiers qui vent gratifier le père, et enfin pour les donations que le père voudrait lui faire et qui, par suite de l'impossibilité d'actes juridiques valables entre eux, resteront toujours des actes de pur fait, révocables jusqu'à sa mort'. Les autres biens constituent ce qu'on appelle souvent le pécule adventice, ce qu'il vaut mieux appeler les biens adventices, par ce qu'à la difTérence non seulement du pécule profectice, mais du pécule castrens et du pécule quasi-castrens, ils ne peuvent jamais retourner au pèrejwe pectt/n'. Ils font, au décès de l'enfant qui ne peut tester sur eux, dès avant Justinien, Tobjet d'une véritable succession ab intestat ; ils constituent donc pour l'enfant non pas un pécule, mais un patrimoine, malgré la charge de l'administration et de la jouissance du père qui peut d'ailleurs disparaître de son vivant dans certains cas ^, qui disparait toujours à sa mort.
Ce sont là les trois principales dérogations au principe que la personne en puissance acquiert pour le père et du même coup les principales restrictions aux droits patrimoniaux résultant de la patria potestas. Nous notons seulement qu'on peut encore en relever quelques autres *. Nous noterons en outre une modification non moins certaine au principe ancien d'après lequel le fils, ne pouvant être ni créancier ni propriétaire, ne pouvait ester en justice. Gela ne s'applique pas naturellement aux droits compris dans les pécules castrens et quasi-castrens, ni même dans les biens adventices quand l'enfant en a l'administration. Cela n'empêche pas non plus, avons-nous dit, l'enfant de saisir extra ordinem le magistrat de ses plaintes contre son père. Mais en outre on est arrivé à lui pernaettre d'intenter dans la procédure ordinaire certaines créances nées dans sa personne et que le père est hors d'état d'exercer, particulièrement l'action d'injure pour laquelle il y a une disposition expresse de
1. C, 6,61, De bon, quae lib,, 6, résumée ïnst,, 2, 9, Per qtias pers,, 1.
2. V. pour le droit antérieur à Justinien, F. V., 294 ; pour le droit de Justinien, r. 5,16, J[>e don. int, vir, el ux., 25. Avant lui, ces libéralités devaient ^'Ire ratifiées par un legs ; sans cela, elles constituaient un pécule profectice compris dans h succession du père ; depuis lui, à défaut de révocation expresse, elles seront, â la mort du père, conflrmées tacitement et rétroactivement.
3. C, 6,61, De bon, quae lib.^ 3, pr. : Ad liberos eorum eaedem vesjure herediiatisj non ad paires jure peculii Iransmitlanlur.
i Renonciation du père, disposition expresse de Tauteur de la libéralité, mauvaise gestion du père, etc. (Nov. 117, c. 1).
5. Droit de la fille mariée sur son action en restitution de dot ; querela inoffi^ ciiiiiUslamenli ; droit des enfants en puissance sur les biens compris dans un fidéicouimis de famille. Le premier de ces droits est une restriction à l'incapacité d'acquérir, les trois ei\ sont aux pouvoirs du père.
redit du préteur i. C'est en revanche par une fausse interprétation qu'on étend parfois la môme règle à toutes les actions dont la formule est rédigée in facium *.
8 2. — Parenté elvUe : h^reàw 8ui, a^nati, genttle9. — Coffnatloo.
Le vieux droit romain ne reconnaît pas seulement la paternité comme la source du pouvoir du père sur l'enfant. Il en fait le fondement exclusif de la parenté ^ La famille romaine est, de son cercle le plus étroit à son cercle le plus large, exclusivement assise sur Tunité de puissance domestique, sur une puissance actuelle dans le cercle de la domus, sur une puissance passée dans le cercle de Tagnation, el encore sur une puissance passée tout au moins présumée dans le cercle de \a*gen$.
i. Le cercle le plus étroit est celui que nous avons déjà étudié en nous occupant des pouvoirs du père sur Tenfant : celui de la domus. La famille au sens le plus restreint se compose du paterfamilias et des personnes qu'il a sous sa puissance maritale et paternelle, fils, fille, femme
D., 47,10, De injunis, 17,10 {Textes, p. 134, XXXV
2. Le droit d'agir proprio nomine à défaut du père empoché a été reconnu au fils à riiinlation de l'action d'injures pour quelques autres droits nés de son chef: pour l'interdit quod vi aut clam par Sabinus (D,, 43,24, Quod vi aul clam^ 19), pour les actions de dépôt et de commodat par Julien (D., 44, 7, De 0. et A., 9), pour un ou deux autres cas par Ulpien (D., 2, 4, De in jus voc.y 12, pour Taction donnée contre l'affranchi coupable de citation téméraire ; cf. aussi D,, 5, 2, De inoff. test,, 8, pr.^ où il lui donne, dans des conditions d'ailleurs assez différentes, la quereia inofficiosi lestamenti). Mus nous ne croyons pas qu'on soit jamais arrivé à permettre au fils d'intenter ainsi toutes les actions in factum, encore moins toutes les actions nées de son chef à condition de prendre une formule in factum (Àccarias, Précis, 2, p. 793). Le texte sur lequel on s'appuie principalement dans ce sens, Ulpien, D,, 44, 7, De Q. et A., 13 : In facium actiones etiam jilii familias possunt exercere ne dit pas que toutes les actions in factum soient données au fils, mais que le fils peut intenter des actions in facium et il vise probablement tes actions de dépôt et de commodat, où la formule in jus ne pourrait être rédigée qu'au nom du père devenu créancier par le fils. Un autre texte d'Ulpien invoqué dans le même sens, D., 5, 1, De jud,, 18, 1, se rapporte à une toute autre chose qui a d'ailleurs beaucoup obscurci la question, au droit du fils d'agir à défaut du père pour les créances nées de son chef, non plus propno nomine, mais nomine palris (D., 3, 3, De proc, 35, pr.) ; car, en donnant au fils les actions /wr<i, de la loi Aquilia, demutuum, de memdat, de dépôt, il invoque pour les deux premières l'autorité de Julien qui, d'après J)., 44, 7, De 0. et A., 9 {Filius familias suo nomine nullam actionem hahet nisi. . . .) ne pouvait pas les lui donner suo netmine, mais seulement nomine palris. Ulpien peut d'ailleurs ne pas avoir eu une notion très nette de la question ; car il donne là comme action utile nomine pains^ l'action de dépôt que Julien donnait nomine fîlii, el l'action du mulmim, qu'ailleurs il semble recommander avec Cervidius Scaevola d'intenter extru ot^inem {D., \2, i, De R. C, 17). V. sur la question, Mandry, Gemeine Familiengil' terrecht, 1, 1871, p. 201 et ss. Buhl, Salvius Julianus, 1, p. 285 et ss. CL Pernice, LabeOf 1, p. 161 et ss.
3. On pourrait croire que l'idée de parente par les maies et de régime patriarcal résulte inséparablement de celles de puissance paternelle et de paternité. Mais voir à ce sujet les très curieuses observations de Dargun, Mutterrecht und Vaterrecht, 1, 1892.
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in manu^ qui est loco filiae^ nepotes, neptes, femme in manu du fils qui est loco neptis^ et ainsi de suite *. Elle comprend môme encore, au sens primitif du mot, les personnes en puissance dominicale et in mancipio et nous avons vu qu'il n'y a pas anciennement grande différence entré la condition légale des unes et des autres, tant que vit le chef de famille. Mais la différence surgit quand le cercle se rompt par sa mort. Les esclaves, les personnes in mancipio ne font que changer de maître, et il CD est à peu près de même d'ailleurs des autres personnes a/ieni juris qui trouvent alors dans la famille une autorité de nature à remplacer sur elles la puissance du chef disparu : des petits-enfants nés de fils en puissance, des femmes de fils en puissance. Mais ceux dont la capacité n'était stérilisée que par le pouvoir du palerfamilias, les fils, les filles, la femme in manu, les enfants et les femmes de fils prédécédés voient cette capacité sortir son plein effet. La domus unique est remplacée pur autant de domus nouvelles qu'il y a de personnes rendues sui juins par le décès du père, appelées par ce décès à exercer des droits qu'on considérait du Teste comme leur appartenant virtuellement auparavant^, mais qui Jusqu'alors étaient neutralisés par la suprématie du chef de famille. Ces personnes sont les heredes sui. Les fils prennent leur part du patrimoine commun et acquièrent à leur tour la puissance sur leurs descendants et leurs femmes in manu. Les filles et les femmes, qui ne peuvent avoir personne en leur puissance ', reçoivent au moins leur part des biens.
2. Ce morcellement ne rompt pas toute espèce de liens entre ceux qui oDt été sous la même puissance. Le lien subsiste pour maintenir une parenté entre ceux qui ont été soumis à la puissance et même ceux qui n'y ont pas été soumis, mais qui y auraient été soumis sans la mort^. Tous ceux qui auraient été sous la puissance du paierfamilias s'il avait vécu indéfiniment restent unis par une parenté civile, Vagnaiion (adynatio, agnatio)^ qui produit des effets religieux, qui surtout a pour effet civil de créer des droits de succession et de tutelle : la succession ab intestat des agnats qui meurent sans héritier sien, comme font toujours les impubères et les femmes, ira à l'agnal le plus proche; l'agnat le plus proche aura la tutelle des agnats tenus pour incapables de gérer leurs propres affaires, comme sont les enfants mules jusqu'à la puberté,
1. Ulpien, Z>., 30, IB, De V, S., 195, 2 : Jure proprio familiam dicimiis plures personaSf quae sunt sub unius polestate aut nalura aut jure subjeclae^ ut puta patrem familias, tnalrem familiaSj filium familias, filiam familias, quique dein^ ceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepoles neples et deinceps.
Paul, D., 28, 2, De lih. et post
3. Ulpien, 0., 50, 16, De V. S,, 183, 5 : Mulier aulem familiae suae et caput et finis est,
4. Ulpien, />., 50, 16, De V. S., 195, 2 : Communijure familiam dicimus omnium adgnatorum : nam elsi pâtre familias mortuo singuli sitif/ulas familias habent, tamen omnes qui sub unius polestate fuerunt, recte ejusdem familiae appellabunturqui ex eadem domo et gente proditi sunt.
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comme sont pendant toute leur vie les personnes du sexe féminin, qui ne deviennent donc sui juris que pour tomber sous la tutelle de leurs agnats les plus proches, de leurs frères pour les filles, de leurs fils pour les femmes in manu^ réputées les filles de leurs maris et par conséquent les sœurs de leurs fils.
Dans cette parenté qui, étant basée sur la puissance, ne peut s'appliquer ni aux descendants par les filles S ni aux descendantes sorties de la famille par un mariage avec manus, ni plus largement aux descendants qui en sont sortis par une cause quelconque {capitis deminutio), dans laquelle sont seulement compris les descendants, par les mâles qui n'ont pas subi de capitis deminulio^ la proximité de la parenté se calcule par le nombre de degrés {gradus), en supposant un escalier remontant à fauteur commun où chaque marche est occupée par une génération : le nombre des degrés est celui des marches qu'il y a à monter d'une personne à une autre, pour la parenté en ligne directe, pour les personnes qui descendent fune de Vautre ; pourfagnation, parenté en ligne collatérale, entre gens qui descendent d'un auteur commun, on l'obtient en totalisant les degrés qu'il faut monter de chacun ù fauteur commun, en comptant à la fois les marches qui vont de la première personne à fauteur commun et celles qui descendent de cet auteur à la seconde ^,
A chaque génération, le nombre des degrés augmente, la parenté s'éloigne, le cercle s'élargit ; mais il ne se rompt pas. L'agnation ne disparaît à aucun chiffre de degrés précis. Seulement il doit forcément arriver un moment où les filiations ne peuvent plus se suivre, où les généalogies ne peuvent plus s'établir, où le lien de parenté ne s'exprime plus guère que dans la communauté de nom et du culte domestique. A ce moment, la parenté ne disparait pas encore, à notre sens ; mais elle change de nom. On n'est plus agnat, mais on est gentil.
3. La gens, dont le caractère est controversé, est en effet, à notre avis, un ensemble de personnes portant le même nom (geniilicium) qui, sans pouvoir prouver leur parenté, se considèrent comme descendant d'un auteur commun et sont en conséquence liées par une certaine communauté religieuse en même temps qu'appelées à défaut d'agnats à des droits de succession et de tutelle réciproques. C'est la doctrine qui nous parait le mieux d'accord : 1° avec les enseignements du droit comparé, qui nous montre chez des groupes de race voisine des institutions symétriques telles que le ytvoç grec, le clan celtique, la communauté de famille indienne, l'association familiale des Slaves du Sud, etc. ; 2® avec les faits
1. On est f agnat du frère de son père, mais non du frère de sa mère, V. p. 140, note 2.
2. Le père et le fils sont parents au l*"" degré, le grand-père et le petit- fils au second degré; le frère et la sœur au second (1 -f 1), Toncle et le peveu »u '^^ (1 -|- 2), les enfants de frère et sœur au 4« (2 -f- 2) pt ainsi de suite.
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concrets, le caractère privé, familial, des droits de gentilité, la communauté de nom, le sens étymologique du mot gens appartenant à une famille de termes qui visent l'idée de procréation ; 3° avec les témoignages des jurisconsultes, non seulement avec celui d'Ulpien, qui appelle la gm% une familia, mais avec la définition qui, le passage de Gains manquant dans le manuscrit de Vérone, est notre principal texte, avec b définition de Q.Mucius Scaevola rapportée par Cicéron *, selon laquelle \es gentiles sont des gens portant le même nom, descendant d'ingénus sans aucune origine servile, (comme étaient les premiers citoyens, les patriciens, auxquels l'institution est toujours restée un peu restreinte)* et enlin n'ayant pas été séparés de la famille par une capitis deminuiio >. Ce système de la famille basée sur la puissance perdit à Rome son dernier terme par la désuétude des droits de gentilité, dès le II* siècle deTEmpire^. Au contraire, ceux formés parTagnation et la puissance paternelle ne furent écartés que par Justinien, qui mit à la place comme
t. Ulpien, D., 50, 16, De V. S, 195. 4 : Hem appellatur familia plurium personarum quae ab ejtudem ullimi geniloris sanf/uine proficiscunLur (aicuti dicimus familiatn Juliam), quasi ex fonte quodam memoriae. Cicéron, Top.y 6, 29 : Gentiles sunt inler se, qui eodem nomine sunl.,, qui ab ingenuis or lundi sunt.., quorum majorum nemo servilutem servivil.., qui capite non sunt deminuli. Cf. Fcslus, ▼. Gentilis (Bruns, Fontes^ 2, p. iO). V. Mommsen, Dr. pubL^ 6, 1, pp. 8-:<0.
2. Les affranchis se rattachaient à la gens de leur patron sans former de génies propres. Us n'étaient donc pas genliles au point de vue actif, tout en ayant paslirement pour genliles appelés à leur succession ab intestat et à leur tutelle les membres de la gens patronale. C'est à raison de cette condition que Texistencc de véritables génies n*a été admise pour les plébéiens qu'avec des hésitations, d'ane manière un peu irrégulière que laissent apercevoir les textes. V. Monim- MD, Dr, pubL, 6, 1, pp. 72, 82-83.
3. Les autres principaux systt^mes sont : 1* celui de Niebuhr, selon lequel la 9fiu serait une subdivision politique de la curie, formée de 10 familles, comme h curie de 10 génies et la tribu de 10 curies. Mais ce système est basé sur un texte mal compris de Denys, 2, 1 (cf. Mommsen, 6, 1, p. 216, n. 1) ; en outre et iurtoat il suppose une symétrie inconciliable avec le jeu des naissances et des décès qui fera perpétuellement varier le nombre des familles de chaque gens et m^me le nombre des génies ; 2* un autre, d'après lequel les genliles seraient les agnats à partir d'un certain degré ; mais alors Gaius, 3, 11 (note 4), ne pourrait pas dire les droits de gentilité en désuétude ; 3« un autre système longtemps en Toc^ae parmi les romanistes français (Ortolan, 3, .pp. 30-13, encore admis par Mit, pp. 84-86) selon lequel les gentils seraient les membres de la famille du manumissor par rapport à ceux de la famille du ynanumissus. 11 y a là en effet on lien de gentilité ; mais ce n'est qu'un côté de la gentilité. Elle existe passivement à la charge de la famille de l'affranchi au profit de la famille de l'auteur de TaffraDchissement^et cela a môme provoqué des conflits, quand les plébéiens ont pliisoa moins légalement essayé de se constituer en génies. Un exemple conceroant les Claudii et leur droit de succession gentilice en face de la slirps pléb^eone des Marcelli, est cité par Cicéron, De oral., 1, 39, 116, comme ayant dooaé lien à procès dans le dernier siècle de la République. Mais la gentilité existe, avant tout, activement et passivement, entre les membres complets des 3enUt patriciennes et, en tant que l'usurpation a été admise, des génies plébéiennes réciproquement appelés à la succession et à la tutelle les uns des autres.
4. Gains, 3, 11 : Cum ilUc admonuerimus totum genlilicium jus in desueludi^ wm abiissf.
buse de la parenté et des droits qu'elle peut fonder le lien du sang. Mais il y avait alors déjà bien des siècles que le système de la parenté civile, de ïadgnatio, était battu en brèche par celui de la parenté du sang, de la cognatio, dont la réforme de Justinien achève seulement le triomphe. Les cognats sont les parents par le sang, sans distinction de ligne ni considération de puissance. On regarde comme y étant compris tous les agnats *, mais on y comprend aussi tous les parents par le sang qui ne sont pas des agnats, c'est-à-dire les descendants par les mâles qui ont fait l'objet d'une capitis demimitio et les descendants par les femmes *. Or cette parenté naturelle ^, dont les degrés se comptent exactement comme ceux de la parenté civile, a, tout au moins quand elle se maintient à un chiffre de degrés suffisamment proche, été progres^ivement reconnue comme pouvantdonner des droitsqui ne résultaient anciennement que de la qualité d'agnat ou même d*héritier sien. 11 est malaisé de dire à quel nioment historique remonte la première reconnaiss«mce de cette parenté dont pendant longtemps l'action ne se révéla guère qu'à des empêchements au mariage ^. Mais le mouvement qui tendait à lui étendre les effets de la parenté civile était déjà fortement commencé à la fin de la République et il n'a cessé de s'accentuer sous TEmpire pour arriver sous Justinien à une conclusion qui n'est pas en réalité moins importante pour Thistoire générale du droit que la restriction delà puissance paternelle étudiée dans notre précédent paragraphe.
SECTION 11. — Sources de la patr/a potestas.
La source la plus ordinaice de la patria potestas, celle qui se rattache le mieux à la fois à l'idée ancienne selon laquelle le droit du père sur l'enfant vient de son droit sur la mère et à l'idée moderne selon la-
1. Ulpien, D., 38, 10, De grad., 10, 4: Inter adgfiatos igitur et cognatos hoc inlerestj quod inter genus et speciem ; nam qui est adgnatus^ et cognatus est.
2. Modestin, D., 38, 7, Und. leg.y 5, pr. : Verbi gi^atia pattis fralet\ idest putruus, et adgnattis est et cognatus ; matris autem frater, id est avunculus, cognatus est^ adgnatus non est,
3. hd, cognatio elle-in^*me présente à yrai dire un caractère artificiel à deux points de vue opposés : on la considère comme existant avec tous les a^ats. même non parents par le sang ; on ne la considère comme existant avec les parents par le sang en ligne masculine qu'autant que la paternité est une paternité en mariage légitime.
4. C'est un point controversé de savoir si la cognation était déjà connue des Indo-Européens avant leur séparation. L'absence de mots communs pour désigner les liens qui en résultent dans les différentes langues, semble impliquer le contraire (Schrader, p. 546) ; mais cette conclusion est combattue, en sens opposé, soit par les auteurs qui admettent que les ancêtres communs étaient déjà arrivés à la notion de la famille en ligne masculine et féminine (Leist, Gràco-Italische Hechtsgeschichte, 188i), soit par d'autres qui pensent que, tout en eonnaissant déjà la nu lion de paternité, ils vivaient pour le surplus sous le régime de la famille Qiaterneile (Dargun, p. 91 et ss.)«
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qaelle il vient de la génération, est la procréation en mariage légitime. Mais ce n est pas la seule. La patria potestas peut être acquise artifirielleraent sur un étranger par une adoption, que l'on distingue en adoption proprement dite et en adrogation, selon qu'elle porte sur un aiienijuris ou un suijuris. Enfin elle peut être établie après coup, sur des descendants qui n'ont pas été procréés en mariage légitime, par certains événements dont le plus important est la légitimation des enfants du concnbinat. Nous étudierons donc ici le mariage^ l'adoption et la lé- ^timation.
§ 1. — La manu8 et le mariage'.
Le mariage (justae miptiae, matrimonium legitimum)^ se distingue à l'époque des jurisconsultes classiques et longtemps avant elle de la inanm. Il peut être alors soit un mariage avec manus^ où la femme passe »'n qualité de fille [loco filiae) dans la famille du mari, soit un mariage >ans manus, où elle reste dans sa famille d'origine. Et sous Justinicn il n'y a plus depuis assez longtemps que des mariages sans manus. Mais plus on remonte dans le passé, plus on voit se rapprocher les idées de mariage et de manus, et elles devaient se confondre à l'origine du droit romain * ; car, dans la famille basée sur la puissance, la femme ne pouvait être liée au mari et surtout les enfants nés d'elle ne pouvaient être liés au père que par rétablissement de la ma7iuSf par la conventio in manum qui donnait au mari sur la femme une puissance première, germe de sa puissance seconde sur les enfants^. Cela n'a pu changer que plus tard,
!. Esmein, Mélanges, pp. 1-36. Karlowa, fl. B. G., 2, i, pp. 131-190. A. Rossbach, Vntersuchungen Ûber die rômische Ehe, 1853.
1 Les textes en donnent deux définitions principales correspondant sans doute ideox phases historiques. Modestin, D. 23, 2, De rit. nupi., 1 : Nuptiae si'nl coujunclio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humant juris communicatio, Inst., 1, 9, De p. p., 1 : Nupliae sive matrimonium est vin et mulieris ronjunetiOf individtiam consueludinem vilae continens .
3. On peut relever comme vestiges de ce régime : le dernier terme de la défliiition de Modestin (note 2), qui est faux dans le mariage sans manus, on il n'y a de communauté ni de culte ni de biens, et qui doit avoir été inséré, à une époque où il était vrai, dans une déGnition où il a été conservé par routine après «Hre devenu faux; l'usage d'après lequel le nom de mater familias, plus tard donné logiquement à toutes les femmes mariées (D. 50, 16, De V. S., 46, 1), était encore réservé du temps de Cicéron à la femme in manu (Cicéron, Top., 3, 14), par une survi?ance évidente du temps où la manus seule faisait le mariage ; enfin les «iescriptions concordantes des institutions de Tépoque légendaire où le mariage créé par Romulus, réglé par les leges regiae, est toujours supposé un mariage ïTec manus entraînant communauté de biens et de culte (Denys, 2, 25 : Textes, p. 5, n. 3; 2, 21 : Textes, p. 1, n. 2), mettant la femme sous la juridiction donKstique du mari (Denys, 2, 25: Textes, p. 5, n. A), donnant le droit de divorar ftu mari et non à la femme (Plutarque, Rom., 22: Textes, p. 6, n. 1): ces fables ne sont pas des témoignages historiques ; mais elles sont la preuve •lue pour leurs inventeurs il n'y avait anciennement d'autre mode d'union conjui^e que la manus.
4. C*est l'opinion qui paraît tendre à prévaloir. V. pourtant, en sens contraire, Caq, Institutions, i, p. 206 et ss.
quand les esprits accoulumés à la coïncidence habituelle de la puissance et de la paternité, ont eu oublié que la puissance sur l'enfant venait de la puissance sur la mère et l'ont considérée comme dérivant de la prohabilité de paternité produite parla vie conjugale. Alors, à une époque discutée, selon les uns dès le temps des XII Tables *, en tout cas dès le temps d'Ennius et de Caton TAncien, donc avant la fin du VI* siècle s on a admis que les enfants pouvaient être liés au père, qu'il pouvait y avoir mariage, sans que la femme fut passée sous l'autorité du mari, et depuis, le mariage nouveau n'a cessé de gagner en fréquence jusqu'à la disparition totale de la manus. C'est un nouvel aspect de la transformation de la famille. Le pouvoir du chef de famille a été restreint sur la femme comme sur les esclaves, comme sur les enfants, comme sur les personnes in mancipio. Mais la restriction des pouvoirs du mari résultant de l'admission du mariage simple a été la plus ancienne. Elle a été logiquement la première brèche au vieil édifice patriarcal. Nous allons simultanément étudier les deux formes de mariage en prenant leurs conditions de forme, leurs conditions de fonds, leurs modes de dissolution et leurs effets.
I. Formation du mariage. Fiançailles. Convêiitio in manum. Mariage sans manus, — La première question que soulève le mariage est celle de son mode de formation. Mais d'après le$ usages romains, le mariage ne s'improvisera pas d'ordinaire sans arrangements préalables. Il sera habituellement précédé de fiançailles, de promesses de mariage [sponsalia) '. Ces fiançailles, conclues entre les futurs conjoints et leurs parents *, se faisaient anciennement par voie de contrats verbaux et
1. On s*appuic d'ordinaire surtout sur la disposition relative à l'i<«ti«(p. 144]. La femme tombe in manum au bout de Tannée, s'il n*y a pas usurpalio trinoctii^ dit-un ; elle est donc mariée sans être in manu auparavant. Mais on pourrait aussi bien admettre une disposition ayant pour but de transformer au bout d'un certain délai les unions irréguli^res en mariages et il ne serait pas impossible d'invoquer en ce sens l'analogie d'autres législations archaïques (ancienne loi du Jutiand : Dareste, Eludes, p. 309). Un argument d'apparence plus sérieuse pourrail ^tre tiré d'un texte de Cicéron, Philipp., 2, 28, 69 (Textes, p. 12, Tab,, 4, 3) qui parle d'une répudiation faite ex XII Tabulis et qui, s'il prouvait que les XII Tables ont réglé une répudiation sans formes, prouverait du même coup, à notre avis, qu'elles connaissaient un mariage sans formes. Mais l'acte (la reprise des clefs) auquel le texte fait allusion peut avoir figuré dans la rupture de la manus acquise farreo, — M. Bernhoeft, Zeilschr, f. verr/l, Rechtswiss.^ 8, 1889, pp. 10, 198 ; 10, 1891, p. 300, suppose que la réforme auroit été faite par la loi Canuleia de 309.
2. La femme est supposée avoir des biens propres, dans le discours de Caton sur la loi Voconia de 585 (Aulu-Gelle, 1, 6, 1), être restée molgré le mariage sous la puissance du père qui peut le dissoudre en la reprenant, dans le Cresphonles d'Ennius — et non de Pacuvius — - mort en 585 (Hhet, ad lier., 2, 24, 38).
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elles ont peut-être fondé une action en dommages-i ntérôts pour inexécution dans le vieux droit romain, comme elles Tont certainement fait en droit latin jusqu'à la concession de la cité aux habitants du Latium *. Plas tard, elles sont faites indifféremment par voie de contrat verbal, ou Je simple convention et c'est un principe que chaque partie peut librement s*en dégager nonobstant toute clause contraire'. Tout au plus admelon, à Tépoque récente, que leur violation injustifiée peut entraîner (juelques déchéances accessoires '.
Les fiançailles, par lesquelles on s'engage à contracter mariage ne sont pas plus le mariage ^ que rengagement de transférer la propriété n'est le transfert de la propriété. Tjes procédés d*exécution des fiançailles, de formation du mariage, n'ont naturellement pas été les mêmes dans 1 ancien droit où, le mariage et la manus étant inséparables, les modes (le création de la manu$ étaient les modes mêmes de formation du mariage et dans le droit plus récent où, le mariage étant indépendant de la manxis^ il pouvait exister sans Tintervention d'aucun d'eux.
1. La nianus s'acquérait et par conséquent le mariage se formait, dans l'ancien droit, par trois procédés : la confarréation, la coemtio et l'usage *.
La confarréation a pour éléments essentiels ^ l'offrande à Jupiter d'un
mier point de vue Ulpien, D. /i. t., 12, et au second, Julien, D, h. /., 11, et Paul, !>., h. t., 13.
1. Y. pour le droit latin, Servius Sulpicius cité par Aulu-Gelle, 4, 4, et pour le droit romain. Vairon, De l. £., 6, 69-72 (Bruns, 2, p. 58) et la discussion de Karlowa, 2, 1, p. 16 et ss., Ser. Sulpicius suppose les Gançailles conclues par voie de stipulations réciproques où le père de la femme s'engage à la livrer {eam in malrimimium datum iri), et le mari à la recevoir (eam in matnmonium duclum >>i), Varron, une stipulation unilatérale, à notre avis plus ancienne, par laquelle la femme est promise au mari. Cette première forme explique parfaitement comment le caractère obligatoire des fiançailles pouvait se concilier avec la faculté de divorcer, précisément reconnue seulement au mari dans le mariage avec manus,
2. D., h. t., 4. D., 45, 1, DeV, 0., 134. La liberté de rompre les fiançailles est un corollaire de la liberté de rompre le mariage lui-même, reconnue désormais aux deux conjoints.
3. Celui qui contracte de nouvelles fiançailles avant d'avoir rompu les premières eit frappé d'infamie, dit le D., 3, 2, De his qui not., 1 ; 13, 1-4, est frappé d'une incapacité partielle de postuler pour autrui, disait Tédit (Textes^ p. 120). )fais c'est précisément la reconnaissance du droit de rompre les fiançailles. Au Contraire, en droit nouveau, celui qui a fait des présents de fiançedlles et qui rompt les fiançailles sans motif est frappé d'une véritable peine, la perte des préseols qull a faits (atThae sponsaliciae^ donatio ante nuptias : Constantin, C, 5, 3, ht d. anl. nupL, 15). Le même Constantin décida, en partant de Tusage chrétien da baiser de fiançailles, qu'en cas de décès survenu après ce baiser {osculo intertenienle) la fiancée ou .ses héritiers conserveraient la moitié de ces présents (C, 3, 3, De d, anl. nupl.^ 16 ; livre syro-romain, § 91, et Esmein, Mélanges^ p. 416).
4. C'est pour cela qu'elles peuvent être faites avant que Tàge des fiancés ne rende Le mariage possible, à partir du moment où ils ont l'âge de sept ans, dit un texte probablement interpolé, D., h, t., 14.
Gaius, i, 110: Usu, fai*reo, coemptione
6. Connus plus complètement par la dernière lecture de Gaius, 1, 112. Sur d'autres formalités, v. Karlowa, p. 154 et ss.
pain d'épeautre [farreus panis) et la prononciation de paroles sacramentelles {verba certa et soUemnia) devant dix témoins, le grand pontife et le flaraine de Jupiter. C'est un véritable mariage religieux, qui existait peut-être seul à l'origine de Rome et qui a toujours gardé de nombreux caractères archaïques : le pain d'épeautre, survivance cultuelle d'une phase disparue de l'histoire de l'alimentation; les dix témoins, si, comme il nous semble probable, ils représentent les dix curies constituées par chaque tribu ethnique avant la fondation de la Rome de trente curies; enfm au moins autant sa sphère d'application aristocratique et sacerdotale : la confarréation a probablement toujours été inaccessible aux plé-* béiens ; le rex sacrorum et les grands flamines devaient être nés de pareils mariages et devaient être mariés de cette façon.
La coemtio^ est, dit-on souvent, le mariage civil à côté du mariaj,'e religieux, le mariage plébéien à côté du mariage patricien. La future épouse y est acquise par le mode d'acquérir par lequel on acquiert les choses précieuses, les esclaves, les personnes in mancipio^ par la raancipation. Il y avait, dit Gains, une différence dans les paroles, mais les formes étaient les mômes ^
Enfin Vtisus est à la coemtio ce que l'usucapion est à la mancipation. C'est l'acquisition par la possession prolongée. Quand il n'y a pas eu de coemtio, ou encore quand il n*y a pas eu de coemtio régulière, la femme tombe néanmoins sous la manus au bout d'un an. Seulement la loi des XII Tables règle déjà un procédé par lequel la femme pourra interrompre cette prescription. Elle n'aura pour cela qu'à découcher trois nuits avant l'expiration de l'année {umrpatlo irinoctn) '.
Des trois procédés, celui qui disparut le plus tôt fut l'usu^. Il existait encore au temps de Cicéron. Gains le représente comme disparu, partie en vertu de lois, partie par désuétude. La confarréation paraît aussi être devenue de bonne heure peu fréquente; car, au temps de Tibère, on eut peine à trouver trois patriciens nés de pareils mariages entre qui prendre un flamine de Jupiter. Afin d'enrayer cette désuétude, une loi rendue en l'an 23 ap. J.-C. décida, certainement pour les femmes d(s flamines de Jupiter, beaucoup moins sûrement pour les autres fenSraes mariées farreo, que cette cérémonie les ferait passer sous la manus seulement au point de vue religieux et non au point de vue civil *. Mais
i. Gaius, 1, 113.
2. Gaius, i, 123. Les mots dits par la femme : Ubi lu es Gaius ibi ego sum Gain (p. 157, n. 6) paraissent rais par Cicéron, P7*o Mur., 12, 27, dans une relation avec la coemtio. Boèce, in Tapie, 3, 4 {Textes, p. 421) parle aussi, en invoquant les In'^titutes d'Ulpicn, d'interrogations que s*y seraient faites les époux, probablement avant la coemtio proprement dite et c'est probablement ce qui, avec le nom oiéme de Tacte, a conduit des auteurs de basse époque à l'idée niaise d'achat réciproque des deux époux l'un par l'autre.
Gaius, 1, 111. Aulu-Gelle
4. La logique du but poursuivi demanderait la suppression des cffels civils de
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tout an moins avec cette portée restreinte et dans le cercle du clergé, la confarreatio a subsisté encore longtemps, sans doute jusqu'à la chute du paganisme ^ Quant à la coemtio, elle survit encore, comme institution sériease associée à un véritable mariage, au début de TËrapire et même an temps de Gains '. Mais elle est en outre utilisée alors, à titre d'expédient, pour atteindre des résultats étrangers au but de la loi, dans trois hypothèses indiquées, la première par Cicéron, les deux autres par Galas: interimendorum sacrorum causa, pour soustraire la femme à la « harge d un culte privé ' ; tesiamenti faciendi gratta, jusqu'à Hadrien, pour éluder la règle abolie par lui selon laquelle une femme restée dans "^ famille d origine ne pouvait tester ; tutelae evitandae gralia, pour permettre h la femme de changer de tuteur. Elle est elle-même en désQétude au IV« siècle *.
1 L'introduction du mariage sans mantis soulève des difficultés nouvelles. Jusqu'alors il ne pouvait y avoir de mariage sans qu'il y eût eu ou ronfarreatio, ou coemtio, ou tout au moins une année de vie commune. Désormais le mariage peut exister sans rien de tout cela. Mais suffirat-il. pour qu'il existe, de la réunion des conditions de fond exigées pour le mariage, en particulier du consentement des conjoints et de ceux qui le> ont en puissance, ou ne faudra-t-il pas encore un élément extérieur quelconque ?
ia manun non seulement chez les femmes des flamines, mais chez toutes les feiii- Djei mariées farreo ; mais Tacite, Ann., A, 16, ne parle que du niaria^'e du flaniinc et ce n'est que par une restitution arbitraire qu'on fait donnera Gains, i, 136, uni' solution plus large.
1. Inscription postérieure à ravènement de Commode d'un sacerdos confarvea» 'iunum et diffaiireaiionum : C. /. X., X, 6662. Ulpien, 9, 1, en parle encore au présent sous Caracalla.
t. La laudatio Turiae, Textes, p. 131 et ss., en donne au moins deux exemples •'••ncn'ts, au début de TEmpire : la coemtio faite entre le père de Turia et sa femme, •iîpr^s la ligne 14, et celle faite entre la sœur de Turia et son mari Cluvius, d'après la liimc 16. Gains, 1, 113. 114, parle encore au présent de la coemtio niatiimoi(i causa. Papinien et Paul parlent aussi de conventio iîi manum, Coll. y 4, 2, 3. t. 'if 1, mais sans en préciser la source.
i. Cicéron, Pro Mtirena, 12 : Horum ingénia senes ad coemtiones faciendas, inte» rimendorum sacrorum caitsa^ reperfi sunt. C'est le seul texte sûrement relatif à i^U»? institution, à laquelle on rapporte plus arbitrairement les sencs coemtionales nommés dans Plante, Bacch., 4, 9, 52, et Cicéron, Ad fam., 7, 29. Selon l'explication qae nous croyons la meilleure (Karlowa, Formen d, rijmisch. Ehe, 1800, p. 89. A. if. G., 2, i, pp. no et ss.), une femme suijuns, voulant se débarrasser de son '*GltH domestique, se marie avec manus à un vieillard de son choix auquel la conr^ntio in manum fait passer ses biens, mais non ses sacra et duquel, par suite de son grand âge, elle héritera sans tarder. Suivant une interprétation due à Savi- ^ly, Vermischte Schriften, 1, 190 et ss. et plus répandue, il y aurait déjà là une romlio fiduciaire semblable à celles de Gains, où le culte et les biens passeraient w vieillard qui libérerait ensuite immédiatement la femme de la manus et lui ^rait repasser les biens un à un tout en gardant jusqu'à sa mort la charge du culte.
*. Servius, Ad Georg., 1, 31. Ad Aen,, 4, 214 : Coemtio... apud priacos peragehatur.
Le mariage romain du droit rccenl, le marjage sans manus ne comporte aucune intervention de l'autorité publique correspondant à Tacle de mariage moderne. Sa validité est certainement aussi, indépendante de la cohabitation physique*. Elle Test non moins certainement soit des fiançailles qui le précéderont d'ordinaire, soit des réjouissances et des cérémonies religieuses (fesiivitas nuptiarum, à Tépoque païenne, bénédiction nuptiale à Tépoque chrétienne) ou de la rédaction d'un écrit réglant les rapports pécuniaires des époux {insfrumenfum dotale) qui raccompagneront d'ordinaire. Mais il ne se forme pas, à notn* sens, par le simple échange de volontés. Il exige de plus la mise de la femme à la disposition du mari, plus largement l'établissement delà vie commune, et par conséquent le moment précis où il commence, important à fixer à plusieurs points de vue ^, se placera seulement alors. Le mariage est une façon de vivre, sa formation est un changement d'existence. Or, un genre de vie, un changement d'existence ne peuvent résulter d'une pure intention. Ils exigent des actes. A la vérité, ces actes pourront être très variés, surtout quand les époux se trouveront dans le même lieu. Mais la preuve que le consentement ne suffit pas est que le mariage qui peut avoir lieu malgré l'absence du mari, chez qui on conduira alors la femme, ne peut avoir lieu en Tabsence de la femme, qu'on ne pourrait alors mettre à sa disposition '.
Reste une autre difficulté. La vie commune entre personnes aptes à se marier se rencontre non seulement au cas du mariage, mais au cas du concubinat que nous retrouverons et qui difi*ère du mariage seulement par l'intention (affectvs mnr'dalu). Gomment les distinguer? En pratique, la solution sera presque toujours fournie par les faits qui précèdent ou accompagnent ordinairement le mariage. Il y aura certainement mariage, quand il y aura eu fiançailles, mariage religieux, rédaction d'un instrumentum dotale. Mais, sauf des exceptions appartenant au droit le plus récent ♦, il n'est pas prouvé qu'en leur absence il y ait concubinat,
1. Ulpien, /)., 3o, 1, De cond., 15 : Nuptias non concubilusj êed consensus facil,
2. Par exemple, pour déterminer si l'enfant jouit de la présomption de paternité du mari dont jouissent les enfants conçus dans le mariage (p. 162) ; par exemple pour savoir si une donation est valable comme faite entre fiancés ou nulle couinu^ faite entre époux.
3. Paul, Sent., 2, 19, 8; Vir absens uxovem ducere polest ; femina absens nu\ bere non polest. C'rst le texte fondamental dont la solution est très claireui(.'Qi expliquée par Pomponius, /).,23, 2, De R. N,, 5. Parmi les textes qu'on invoqu sens contraire, le principal, Scaevola, />., 24, 1, De d. int, vir. et ux., 66, se ra] porte au cas où les deux époux sont dans le m^me lieu et font partir le coniuieD< ment de la vie commune du moment qu'ils veulent, d'autres comme 2>., 35, 1. (note 1) soulignent le consentement pour exclure la nécessité d'autres éléoien un autre, Z)., 23, 2, De H. AT., 33, est relatif à la matière des peines du célibat. Accarias, 1, n. 80.
i. La rédaction d'un inslrumenlum dotale a été requise par Justinien pour mariage des personne illuslies (nov. 22, c. 3; nov. in, c. 4) et pour celui ( concubin avec la concubine (C, 5, 27, De nat. lib., 10).
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C'est Ja raison d'être de présomptions, admises seulement du reste à défaut d'autre indice et sauf preu\e contraire, qui paraissent a^oir déjà fonctionné en droit classique, avoir été modifiées par Théodose et Vatentinien et avoir été remaniées par Justin : en partant de ces présomptions, on supposait le mariage ou le concubinat selon que les personnes étaient ou non de même rang avant Justin ; on supposa toujours le mariage depuis Justin ^
n. Conditions de fond du mariage. — Qu'il y ait conventloin mamim ou simple remise de la femme au mari, il faut pour que cet acte ait la vertu de produire un mariage, la réunion de certaines conditions de fond qu'on peut ramener à trois idées : le consentement, l'âge requis et le conubium *.
i. Il faut, d'abord, pour que le mariage se forme, non seulement le consentement des futurs époux, mais, quand ils sont alieni jiiris^ celui des personnes qui les ont en puissance.
Anciennement le consentement des conjoints n'entrait en ligne de compte que quand ils étaient suijuris et, au cas contraire, le seul consentement légal était celui des paires familias^. Dans les tem[>s historiques, le mariage requiert les consentements distincts des uns et des autres. On exige en premier lieu celui de chacun des futurs époux ; puis, lorsque l'un d'eux est in poiestafe, on exige, de plus, le consentement an paterfamilias qui Ta présentement en puissance, si c'est la femme, da paterfamilias qui l'a présentement en puissance et de tous ceux qui poarront l'avoir en puissance par la suite, si c'est le mari * ; par conséquent, pour le mariage de la petite-fille, seulement du grand-père encore vivant, pour le mariage du petit-fils, à la fois de ce grand-père et du père ; car, dit-on alors, le grand-père qui peut enlever des héritiers siens à son fils, par exemple en émancipant les petits-fils ou en donnant les petites-filles m manum, ne peut pas donner à son fils des héritiers siens malgré lui {nemini invita hères suus adgnascilur) -* et tandis que
D., 23, 2, De R. JV., 24. C. 5, 4, De nupL
2. Ulpien, 5, 2 : Justum matrimonium est si inter eos, qui nuptias conlrahunty tmuhium ait, et lam masculus puhes qnam femina potens sit^ et utvique conseil'* tiant, si sut Juris sunt, aut etiam parentes eontni, si in poteslate sunt.
3. C'est le seul régime logiquement conciliahle avec romnipotence primitive du paterfamilias et il en est resté des vestiges dans la langue des textes (v. par ex. Upien, 5, 2, note 2: consentant y sisuijuHs sunt, aut etiam parentes eot-um^ si in potestate sunt) et dans les institutions, par exemple dans les solutions déjà relevées, p. 142, n. 4, en matière de fiançailles, par exemple dans les dispositions qui frappent à raison de mariages irrégulièrement contractés Tépoux s'il est sui juris et son paterfamilias s'il ne l'est pas (i)., 3, 2, De his qtn not.^ i in fine). V. en sens contraire, Accarias, 1, p. 194, n. 1.
P&nl, 2>., 23, 2, De R. iV
5. ïnst.y i. 11, De adopt., 1, Cette règle n'a naturellement existé, à notre sens, qae depais Tépoque où le paterfamilias a cessé d'avoir le droit de marier son lils sans le consentement de celui-ci.
les enfants nés du mariage d'une femme, naissant dans la famille de leur père, ne seront jamais sous la puissance des ascendants de leur mère, les enfants du petit-fils seront sous la môme puissance que leur père, sous la puissance de son grand-père et après la mort de celui-ci sous la puissance de son père.
Seulement, môme pour les personnes en puissance, les deux consentements sont devenus d'inégale importance. Celui des conjoints est indispensable. Au contraire celui des ascendants {jussum palris) peut parfois être suppléé. D'une part, la loi Julia de Tan 736, qui a dû par là beaucoup contribuer à faire ressortir le consentement propre de la personne en puissance, lui a permis, quand l'ascendant refuse son consentement, d'en appeler du refus au magistrat qui pourra, s'il le juge injustifié, autoriser le mariage*. D'autre part, quand l'ascendant est empoché de donner son consentement parce qu'il est absent, prisonnier de guerre ou atteint d'aliénation mentale, on a fini par permettre à l'enfant de se marier néanmoins *.
Le mariage, conclu primitivement par les parents pour le compte des enfants, est donc devenu un mariage conclu par les enfants avec une autorisation de leurs parents, dont ils peuvent se passer, quand les parents ne peuvent la donner ou la refusent injustement. Mais le système du consentement des parents n'en a pas moins gardé la physiononaie qu'il devait à son fondement primitif tiré non pas de l'idée d'intérêt de l'enfant, mais de l'idée de puissance. Quant aux personnes qui doivent le donner, il n'est jamais demandé à la mère ou aux ascendants maternels et, parmi les ascendants paternels, il est de mandé au grand-père aussi bien qu'au père pour le mariage du fils, au grandpère sans le père pour le mariage de la fille ; car la mère ni les ascendants maternels n'ont jamais la puissance et, quand le grand-père paternel vit encore, c'est lui et non le fils qui Ta. Quant aux personnes qui en ont besoin, il est nécessaire aux perscmnes en puissance, quelque avancées en âge qu'elles puissent être, et les personnes suijuris n'en ont jamais besoin, quelle que soit leur jeunesse.
Il y a cependant un cas dans lequel on voit apparaître la notion moderne du consentement requis dans l'intérêt de l'époux, dans un but de
1. Marcion, /)., 23, 2, De R, N , 19. Le magistrat saisi est en province le gouverneur ; à Home, c'était sons doute le consul.
2. Justinien, Inst., 1, 10, De nupt. />r., aflirnie avoir été le premier à permettre sans équivoque le mariage du fils du furiosiis aussi bien que celui de sa fille. C'est en revanche certainement lui qui a subordonné à Texpiration d'un délai de trois ans le maria^çe des enfants de l'absent et du captif ; cette exigence se trouve à la vérité placée sous l'autorité d'Ulpien, de Paul et de Julien dans divers textes du D., 23, 2, De R. N., 9, 1 ; 10 ; 11, mais c'est là simplement une innovation par interpolation, ainsi que le prouve matérielleuîent un texte symétrique de Tryphoninus qu'on a omis d'interpoUr, Z>., 49, 15, De capt., 12, 3.
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protection. C'est celui du mariage de la femme suijuris. Anciennement elle devait, certainement pour la conventio in manumy peut-être même pour le mariage libre', avoir Vauctoritas lutorum qui, là comme partout, était exigée dans l'intérêt du tuteur et non pas dans le sien; mais, après la disparition de la tutelle des femmes, on a obligé la femme sui juris à obtenir, pour se marier, un nouveau consentement qui, étant requis dans une pensée de protection, ne lui est nécessaire que jusqu^à on certain âge, jusqu'à vingt-cinq ans et doit lui être donné par les personnes qu'on suppose avoir pour elle Taffection la plus éclairée, par son père, s'il est encore vivant (par exemple après l'avoir émancipée), et à défaut du père, par la mère et les autres proches *.
2. Il faut, pour le mariage, que le mari soit pubère et la femme nubile. A l'origine, cette aptitude aux œuvres du mariage se constatait en fait. Mais l'examen individuel fut de bonne heure écarté pour les filles et remplacé par un âge fixe, l'âge de 12 ans. Pour les garçons, la règle ancienne s'est maintenue plus longtemps : elle parait avoir encore été soutenue pendant toute la durée de l'époque classique, en face de l'âge fixe de 14 ans qui avait déjà été proposé par les Procuiiens et qui fut définitivement adopté par Justinien ^
3. Â. la différence des deux premières conditions qui sont absolues, dunt le défaut empêche le mariage avec toute personne, le conubiumesi en grande partie une condition relative, nécessaire pour que deux personnes aptes d'une manière générale à se marier, puissent se marier entre elles. On y rattache bien en la considérant au sens large, comme 1 aptitude à contracter mariage ^, certaines conditions absolues: celle tenant à la liberté, qui exclut les esclaves du mariage *, celle tenant à la cité qui en exclut également les pérégrins, à moins qu'ils n'aient reçu la
1. Le consentement des tuteurs est exigé pour la conventio in manum et la manua ne peut mêiue probablement par suite être acquise usu sur une femme en tutelle : Cicêron, Pro Flacco^ 34. Pour Je mariage sans manus, la nécessité de Vaucloritas iulorumnous parait aussi impliquée non seulement par Ulpicn, 11, 22 (en sens conlraire, Esmein, p. 14), mais par Tite-Live, 4, 9, qui semble supposer une institution semblable en droit latin et par la constitution de Sévère et Caracalla, C, 5, 4, De nupt., 1, où la mention du tuteur ne peut s'expliquer que par une transition de ce régime à celui du droit nouveau.
2. On peut apercevoir le commencement de ce système dans la constitution précitce de Sévère et Caracalla. Il est organisé dans des constitutions du IV« siècle '>:. h. /., 18 = C. Th., 3, •?, De nupL, i) et du V« (C. /i. /., 20).
3. Inst., l, 10, De nupL^pr. L'âge de 14 ans est déjà indiqué en droit public» en Tan 110, parla loi de Genetiva, c. 98 {Textes, p. 91) comme celui à partir duquel on est tenu des corvées. Mais la controverse est rapportée comme vivante par Gaius, 1. 196, et ensuite par Ulpien, 11, 28, qui signale même un troisième syst'jme exigeant à la fois l'âge de 14 ans et la puberté de fait. — Do l'impubère on peut rapprocher le castrat qui est, à la différence du simple spado, incapable de contracter mariage (D., 23, 3, DeJ. rf., 39, 1).
Ulp
concession spéciale du conubiumK On pourrait encore y rattacher Tincapacité de se marier qui frappe les soldats sous les drapeaux jusqu'au rV® siècle*. Mais on groupe principalement sous cette expression les conditions de capacité tenant à l'absence d'empêchements relatifs qui peuvent résulter soit de la disproportion des rangs, soit de la parenté * et de Talliance, soit enfin de certaines règles du droit positif.
Pour l'obstacle tenant à la diversité des rangs, on peut distinguer trois périodes correspondant à trois prohibitions d'étendue inégale. La prohibition la plus large et la plus ancienne, qui fut peut-être d'abord une simple application de l'idée que le mariage romain requiert le droit de cité chez les deux conjoints, a été la prohibition du mariage entre patriciens et plébéiens. Maintenue dans les XII Tables, elle fut peu après abrogée par la loi Ganuleia en Tan 309 de Rome *. Mais le mariage ne devint pas alors licite entre toutes personnes. Il demeura défendu entre ingénus et aifranchis. Cette seconde barrière fut à son tour renversée en l'an 736 par la première loi matrimoniale d'Auguste * qui éleva en même temps la troisième digue opposée aux mésalliances : l'interdiction aux membres de la classe sénatoriale % c'est-à-dire aux sénateurs et à leurs descendants agnatiques jusqu'au 3* degré, d^épouserdes affranchies et l'interdiction aux ingénus d'épouser des femmes de mœurs ou de profession honteuses. Cette dernière prohibition fut abolie par Justinien ®.
La parenté, pour laquelle on ne distingue pas ici la cognatio de Yagnatio ', est la source d'empêchements soit en ligne directe soit en ligne
1. Ulp., 5, 4. V. pour les Latins, p. 104, n. 6, pour les péréggnes épousées par les vétérans, p. 409, n. 5. Le co?inbium a mOme été tantôt accordé et tantôt refusé aux cives sine sufjmrjio, parmi lesquels il était accordé aux habitants de Cape ue et refusé à ceux d'Anagnia. V. Mommsen, Dr. publ., G, 2, p. 190.
2. Le point de savoir ai le mariage était défendu aux soldats ayant le droit de cité, a été vivement controversé. 11 est aujourd'hui définitivement tranché, à notre avis, dans le sens de la prohibition, par les textes nouveaux fournis par la collection de papyrus de Berlin, notamment par la constitution de Trajan, Terles. p. 157, et par la décision du préfet d'Egypte Lupus de l'an HT (Griech. brk, ans Berlin, n" 11 i). V. en ce sens, Monimsen, C. /. L., III, SuppL, p. 2011; Darestf N. R. hist., 189i, p. 687.
Ulp., 13; 16, 2. /)., 23, 2, De R. N., 44, pr
6. C, •), 4, De nupL, 21). Nov. 117, c. 6. Cf. auparavant la const. de Justin. -C, /i. t., 23.
7. On peut uï»'uie dire qu'ici la cof/natio a une influence plus énergique, plus durable que Tagnation. L'agnation entraînant toujours cognation (p. 140, n.'l), la différence ne j)cut se manifester tant qu elle dure. Mais la cognation ordinaire H l'empêchement qui en résulte pour le mariage ne sont pas atteints par la capitis deminulio minima ; au contraire, quand la cognation ne résulte que de l'agnation, comme au cas de i^arenté résultant d'une adoption, la disparition de l'agnation entraînera celle de la cognation et le mariage deviendra possible, sinon en ligne directe, où, pour des raisons de décence, on continue à le défendre entre l'ex-p*ére adoptif et ses ex-filles, au moins entre ceux qui ont été frères et sœurs, oncle et
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collatérale ^ En ligne directe, elle fait obstacle au mariage à Tinfini. En li^ne collatérale, elle semble, à Tépoque très ancienne, avoir fait obstacle au mariage jusqu'au 6* degré ' ; mais cette rigueur aurait été, d'après le texte même qui la révèle, écartée dès avant la fm de la deuxième guerre punique et la prohibition plus récente et mieux connue du mariage entre cousins germains (consoùrini) disparut aussi avant la fin de la République'. Sous TEmpire, le mariage est permis entre collatéraux à moins que Tun d'eux ne soit qu'à un degré de Tauteur commun (frère et sœur, oncle et nièce, tante et neveu, etc.)^. C'est la règle fondamentale, essentielle. Seulement elle a subi deux dérogations temporaires disparues Tune et Tautre sous Justin ien : le mariage a été permis pendant près de trois siècles à loncle paternel avec sa nièce en vertu d'un sênatus-consulte rendu pour permettre à Claude d'épouser Agrippine • et il a été, sous Tinfluence des idées chrétiennes, de nouveau défendu pendant quelque temps, entre cousins germains®. — L'alliance (arf/r w/- /at), est le lien rattachant Tun des conjoints aux parents de l'autre ^ Elle ne parait pas avoir été légalement un obstacle au mariage jusqu'à la fin de la République ^. Mais elle en devient un en ligne directe, sous l'empire païen *, et en ligne collatérale, entre beau-frère et belle-sœur, sous le droit chrétien *°.
Les empêchements relatifs établis par des dispositions positives spériales existent : d'après la loi Julia de aduUeriiSy entre l'époux adultère et son complice ** ; en vertu d'un sénatus-consulte rendu sous Marc- Aurèle et Commode (177-180) entre le tuteur ou son fils et sa pupille '^; en vertu de mandats impériaux, entre le gouverneur d'une province et les femmes de cette province *^ ; en vertu de constitutions des empereurs chrétiens, entre chrétiens et Juifs **.
nièce et qui ne sont plus ni agnats, ni cognats. Cf. Gaius, 1, 59. 61 = Inst,, 1, 10,DenMp^, 1, 2.
i. Gaius, 1, .59 = Jnst.f 1, 10, De nupt.y 1.
2. Fragment reproduit Hermès, 4, p. 312 : Livius libro vicesimo (de 513 à 525). fi. Celius (Jisez Cloelius) patricius primus advenus veterem morem intra septimum cognalionis gradum duxit uxorem. Cf. Tacite, Ann.^ 12, 6.
Gaius, 1, 60. 61 = InsL, 1, 10, De nupt
5. Gaius, 1, 62. Abrogé définitivement en 3i2, C. Th,, 3, 12, De inc. nupt,, 1.
6. C. Th.j 3, 10, Si nupt, ex rescr.^ 1. 3, 12, De inc. nupt.^ 3 et pour l'abrogalion, C, 5, 4, De nupt., 19. Inst., 1, 10, De nupt., 4.
"i. Cf. Modestin, D., 38, 10, De grad., 4, 3-5.
8. Sans cela la mère de Cluentius n'aurait pas pu épouser son gendre. Cicéron, Pro Cluent., 5, 14.
C, 1, 9, De Jud
Quand Tune de ces conditions de fond fait défaut, il n'y a pas plus mariage romain, de justae nuptiae^ que quand il n'y a pas eu de conventio in raanum ou de mise de la femme à la disposition du mari. L'inobservation des règles légales pourra, dans certains cas, avoir une sanction pénale, par exemple pour les dispositions relatives à la parenté et à l'alliance dont la violation constitue Tinceste {incestus)^. Au point de vue civil, elle aura toujours pour sanction la nullité absolue du mariage*, invocable partout intéressé, en tout temps, sans ratification possible*, et croyons-nous, quel que soit le vice*.
m. Dissolution du mariage. Seconds mariages. — La dissolution du mariage peut être volontaire ou forcée.
Les causes de dissolution forcée sont :
1<^ La mort de l'un des conjoints ;
2^ La perte de la liberté par l'un d'eux ; car le mariage ne peut pas plus subsister que se former avec un esclave. La captivité dissout le mariage, dès qu'elle est encourue par l'un des conjoints, ainsi que cela se manifeste notamment quand il meurt chez l'ennemi ^, Seulement en cas de retour, les conséquences de cette captivité peuvent être effacées par le postliminium. On admettait sans doute alors que la manus avait subsisté comme la falria potestas. Mais quant au mariage sans manus^ auquel seul se rapportent les textes et qui n'est pas commele mariage avec manus un état de droit, qui est un état de fait, un genre de vie, il n'était réputé avoir subsisté que quand la captivité n'avait pas empêché la vie commune de continuer, quand les deux époux avaient été prisonniers ensemble*. Sinon, le postliminium^ s'appliquant aux res juris et non
1. Inst.f 1, 10, De nupL, 12, in fine. Sur les peines de l'inceste, v. Accarias, 1, no 90.
Insl., 1, 10, De nupL
3. Le vice peut disparaîre, l'âge requis être atteint, l'ascendant dont le consentement faisait défaut, mourir ou consentir. L'union d'illégale deviendra légale, mais sans rétroactivité, les enfants conçus auparavant ne deviendront p&sjusU. Paul, D., 1, 5, De slalu hom., 11.
4. Ce n'est pas douteux pour la plupart. H n'y a pas mariage, au cas de vice relatif au consentement ou à l'âge. U n'y en a pas non plus, au cas d'union avec uuf femme esclave; car le coniuhernium est un rapport de fait. Au cas d'union avec une étrangère sans conubium, on admet assez généralement qu'il y a un matrimonium juris genlium, que la femme est uxor, que les enfants sont liberi, qu'ils sont rattachés à leur père, que l'adultère est réprimé ; peut-être peut-il seuleuicnt y avoir un mariage régi par la loi nationale pérégrine ; mais, en tout cas, il n'y a pas ôe Justae nuptiae^ le matri monium est injustum^ les libetH sont injustij Xuxor est tnjusta. Le seul cas contesté est celui des mariages défendus par la loi Julla pour disproportion de rang qu'un système, à notre sens inexact, prétend avoir d'abord été seulement impropres à dispenser des peines du célibat et n'avoir êlc déclarés nuls que par un sénatus-consulte du temps de Marc-Aurèle, d'ailleurs exclusivement relatif à l'union des affranchis et des personnes de classe sénatoriale.
l'y. Marcien, /)., 49, 15, De capt., 25. 6. Marcien, loc. cit.
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aui re$ facti, était impuissant à elTacer la disparition du mariage: on pouvait uniquement en former un nouveau ». Justinien a modifié ces règles en décidant par voie d'interpolation que la femme du prisonnier reste mariée et devra pour se remarier attendre un délai de cinq ans '.
3* La perle de la cité {capitis deminutio média) résultant par exemple de la condamnation d'un des conjoints à la déportation ; car il ne peut y avoir de matrimonium justum avec les pérégrins ',
4° Enfin pour Tancien mariage avec manus, la perte des droits de famille, la capitis deminutio minima. Elle anéantit la manus comme la patria poiestas^ et elle devait donc dissoudre le mariage lorsqu'il n'y avait que des mariages avec manus. Elle est au contraire sans influence sarle mariage sans manus\ seulement ce mariage se trouvera naturellement dissous quand la capitis deminutio encourue par Tun des conjoints se trouvera créer entre eux un lien de parenté exclusif du mariage, comme cela se présente quand le beau-père adopte son gendre sans avoir eu la précaution d'émanciper auparavajit sa fille ^.
Quant à la dissolution volontaire du mariage {divortium au sens large), on y voit se manifester clairement la difl'érence qui sépare la conventio in manum, acte juridique générateur de conséquences juridiques arrêtées, et le mariage simple, état de fait constitué par la réunion d'un certain nombre d'éléments matériels.
Le mariage avec manus donne au mari sur la femme un pouvoir semblable à celui du père qui ne doit normalement s'évanouir que par la mort, mais pour l'abdication duquel il paraît d'ailleurs comme le père avoir eu d'assez bonne heure des procédés : au cas de wianus acquise par le mode religieux de la confarreatio , un acte religieux contraire, la diffarreatio ^ ; au cas d'usus ou de coemtio^ la remancipatio qui n'est qu'une application de l'expédient par lequel le père abdiquait sa puissance sur une fille : la mancipation de la femme à un compère qui l'af-
\. Tryphoninus, D., 49, 15, De capt., 12, 4. Poinponius, /)., /i. ^, 14, 1.
2. D., 24, 2, De divort., 6, où cette solution est attribuée à Julien. Interpolalion voisine, i)., 49, 15, D* capt.^ 8, in fine.
3. L'argument porte encore pour le droit de Justinien (Inst., 1,10, De nupt.pr. : Juslas nupticLs inter se cives Romani contrahunt). On rencontre pourtant sous lui et bien auparavaiit,des textes qui disent que le mariage pourra subsister si l'autre conjoint y consent (Ulpien, D., 48, 20, De bon. damn., 5, 1. Alexandre Sévère, C, 5, ^\De repiid., i. Constantin, C, 5, 16, De don, int. vir. et w.r., 24). On les entend dordinaire d*un mariage de droit des gens se substituant au mariage romain antérieur et c'est certainement le cas où l'existence de ce mariage formé par un pérégrin sine civitate, non pas d'îiprt's un droit local pérégrin, mais d'après \e jus gentium, serait le plus soulenable. Mais cependant les plus récents de ces textes surtoat s'entendent peat-ôtre plus aisément d'un mariage ancien maintenu par faveur que de la formation d'un mariage nouveau ; v. Hartmann, Zsavst., 9, 1888, pp. 46-50.
4. Tryphoninus, D., 23, 2, De R.N.^ 67, 3. Il en est sans doute de même avant Justinien lorsque le mari d'une affranchie devient sénateur: G., 5, 4, De ntipt., 28, pr.
Pestas, v. Diffarreatio
franchit ensuite du mancipium *, En revanche la femme ne peut pas plus sortir de la inanus malgré le mari que le fils de la puissance paternelle malgré le père * : si on lui a permis plus tard d exiger sa libération de la manus, c'est sous l'influence des règles du mariage sans manus '.
Le mariage simple, qui se conclut par laccord des volontés établissant la vie commune, se dissout logiquement quand la vie commune cesse, non pas seulement par un accord de volontés contraires (divortium au sens strict), mais par la disparition isolée d'une des volontés nécessaires à son maintien {repudium), soit de celle de Tun des conjoints, soit de celle de l'ascendant sous la puissance duquel se trouve un des conjoints. Il n'y a là qu'une application du principe selon lequel le mariage simple exige pour sa subsistance la persistance des éléments requis pour sa formation. Et par suite le droit de rompre le mariage, qui en résulte, a du exister, dès Torigine du mariage sans manus, au profit de tous ceux dont le consentement était requis pour sa formation, quelque rare qu'en ait pu être l'exercice à l'époque ancienne ^. Il a également subsisté sans modifications essentielles à l'époque postérieure, malgré la multiplication excessive des divorces qui marque les derniers siècles de la République et le temps de l'Empire ^, et même à rencontre de la conception nouvelle du mariage apportée par le droit chrétien ^.
Le divorce proprement dit, le divorce par consentement mutuel (divorlium communi consensu) a toujours pu avoir lieu par le simple accord des volontés, sans intervention d'aucune autorité civile ou religieuse : même en droit chrétien, il n'a été temporairement aboli que par une novelle de Justinien bientôt abrogée par son successeur Justin II ^.
Quant à la rupture unilatérale du mariage, à la répudiation, elle a bien été soumise par la loi julia de adulteriis à des formes d'ailleurs exclusivement destinées à en faciliter la preuve : une notification adressée à l'autre époux devant sept témoins, qui, à l'époque impériale, se faisait ordinairement au moyen d'un message écrit porté par un affran-
i. Gaius, i. U5. 118. 137. Festus, w. Remancipalam. C'est sans doute par un simple hasard que ce procédé de dissolution se trouve indiqué seulement pour le cas de coemplio et non pour celui d'ttsus. On pourrait plutôt se demander s'il ne devrait pas logiquement Aire applicable à la femme mariée farreo elle-même.
2. La logique, la tradition (Plut., Rom., 22) et les foruies de la remancipatio sont d'accord dans ce sens.
4. C'est par erreur que les anciens ont cité comme le plus ancien exemple celui de Sp. Carvilius Huga, place par Denys sous les consuls de 523, par d'autres sources en iiil), 520, ou :i27. Exemple de l'an 4i"ï, chez Valère Maxime, 2, 9, 2.
iî. V. pour les preuves, Marquardt, Vie privée des Romains^ 1, p. 85 et ss.
6. V. sur ces doctrines, Esniein, Mariage en droit canonique, 1891, 1, p. 64 et ss.. 2, p. 48 et ss.
1. Ju.stjnien, nov. 111, c. 10, le défend à moins qu'il n'intervienne en vertu d'un vœu de chasteté des deux époux. Justin II le permit de nouveau dans la novcllo i iO.
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chi [libeilus repudii) '. Le droit du père de rompre le mariage de la fille malgré elle a été supprimé plus ou moins intégralement vers le temps des Antonins '. Enfin on voit de bonne heure une tendance à frapper de certaines déchéances politiques ou pécuniaires ' ceux qui ont exercé le droit de répudiation sans motif, comme d'ailleurs ceux qui ont donné à leurs conjoints de justes motifs de répudiation. Mais le droit de répudiation reste intact pour les deux conjoints, sans même qu'ils puissent le supprimer ou Tentraver par convention contraire*: il appartient à tous les maris, et il appartient à toutes les femmes, sauf une exception faite pour Taffranchie mariée avec son patron *. Le droit chrétien lui-même, qui a déterminé plus étroitement les cas de répudiation légitime, qui a surtout frappé de peines parfois très graves les répudiations injustifiées, n'a pas, même dans son dernier état, supprimé le droit de répudiation ^. Si la répudiation est ce que Justinien appelle un divorlivm bona gratia, c'est-à-dire une répudiation motivée par une cause non imputable à l'autre conjoint (impuissance, absence, vœu de chasteté), il n'y a de peine ni pour Tun ni pour l'autre ; si c'est un repudium exjusla causa, une répudiation motivée par une faute de l'autre conjoint (crime, adultère, inconduite) il y a des peines contre celui qui y a donné lieu ; si c'est une répudiation injustifiée, un repudium sineuUa causa, il y a des peines semblables contre son auteur. Mais, dans tous les eus, le mariage est rompu : formé par l'établissement de la vie commune, il cesse quand l'un des conjoints abandonne cette vie commune.
Resterait îi exposer les conséquences de la dissolution volontaire ou fon ée du mariage, c'est-à-dire en somme surtout de la mort et du divorce. Mais il y en a que nous retrouverons plus loin en étudiant la dot. 11 suffira ici de signaler celles qui se rapportent aux seconds mariages et aux' questions de filiation : les mesures destinées à emp(^cher la
1. Paul, D.y 24, 2, De divort.^ 9. Lea formules : tuas res tibi habeto, tuas res fibi agito citées par Gaius, /)., h, /., 2, 1, étaient déjà celles du temps de la HépuMique; Cicéron, PhiL, 2, 28 ; De or., 1, 40-46. Mais elles n'étaient pas obligatoires et la répudiation tacite pouvait, d'après certains, résulter par exemple d'un second mariage (Cicéron, De 07\, 1, 40), en sorte qu'il ne pouvait pour eux jamais y avoir de bigamie.
2. La règle est attribuée à Antonin le Pieux par Paul, 5, 6, 15 (cf. 2, 19, 2) et à Marc-Aurèie par Dioclétien, C, 5, n, De repud.^ 5; mais Ulpien en parle encore en termes hésitants, r>., 43, 30, De lib, exhlb.^ i, 5 et elle n'apparaît comme bien nette que chez Hermogénien, D., h, /., 2.
3. fiola du censeur: Val. Max., 2, 9, 2. Nous retrouverons en étudiant la dot les déchéances d'ordre pécuniaire. La tradition en fait remonter le germe jusqu'aux lois royales (Plutarquc, /îom., 22, Textes, p. H, n» i).
4. Alexandre Sévère, C, 8, 38 (39), De inut. stip., 2, où il invoque, pour la nullité des pactes excluant le divorce et des stipulations le frappant d'une peine, le même principe de liberté en vertu duquel les clauses rorresinm^lantes ('•talent annalées au cas de fiançailles.
'^. Ulpien, D., 24, 2, De div., 11, pr. 6. Nov. 22; nov. 117.
dissolution du mariage de provoquer une incertitude dans l'état des enfants nés après elle, et aussi les mesures prises par le droit chrétien pour protéger, au cas de second mariage, les intérêts des enfants déjà existants.
La dissolution du mariage pourrait être une cause d'incertitude oade falsification de filiation : au cas de confusion de part, pour les enfants conçus et non encore nés, dont on ne pourrait souvent savoir de quel mariage ils seraient, si un nouveau mariage se formait avant leur naissance ; au cas de suppression de part, si la femme dissimulait sa grossesse ; enfin au cas de supposition de part, si la femme se prétendait mensongèrement enceinte d'un enfant du mariage, i^ Le risque de confusion départ était écarté par la disposition qui, dès Tépoque la plus reculée, défendait A la femme de se remarier avant l'expiration d'un délai de dix mois depuis la mort du mari. Cette prohibition, dont la violation n'entraînait pas d'ailleurs la nullité du nouveau mariage, mais était frappée de peines qui ont varié avec le temps *, a probablement été d'abord inspirée par l'idée religieuse de deuil du mari (iempus lugendi). Plus tard on y a vu un moyen d'empêcher la confusion de part (turba- Ho sanguinis) ^ et on aurait donc dû logiquement l'étendre au cas de divorce ; mais l'extension ne paraît avoir été faite que par le droit chrétien 3 qui porta aussi le délai à un an *. — 2® C'est au contraire pour le cas de divorce qu'afin d'éviter les suppositions de part, un sénatus-consulte antérieur à la mort d'Hadrien, le sénatus-consulte Plan cien, a prescrit à la femme divorcée qui se croit enceinte de dénoncer sa grossesse dans les trente jours au mari, qui pourra mettre en mouvement tout un ensemble de mesures de vérification et de précautions * ; sans exiger de déclaration du même genre, une disposition de l'édit permettait aux héritiers du mari de prendre des précautions symétriques contre la femme survivante ®. — 3' Enfin, si le mari craint, au cas de divorce, une suppression de part, un rescrit de Marc-Aurèle et Lucius Verus lui permet de faire constater la grossesse de la femme et surveiller l'accouchement *.
Sauf l'imposition du délai de viduité à la femme, le droit païen n'apportait aucune entrave aux seconds mariages. Il y poussait même en
1. Anciennement un sacrifice expiatoire (Plutarque, Numa, 12 : Textes^ p. ", n. 9) ; d'après l'édit du préleur, application aux personnes considérées comm»? responsables du nmriage des déchéances groupées sous le nom d'infamie (F. V,, 320 ; A>., 3, 2, De his qui not.^ 1) ; peines pécuniaires graves, sous les Empereurs chrétiens (C, îi, 9, De sec. nupt.^ 1 ; 2. Nov. 22, c. 2).
2. Le délai de viduité est imposé par Tédit même à la veuve du criminel dont le deuil ne doit pas ('«tre observé (D., 3, 2, De his qui not., 11, 1).
C, o, 9, De sec. nupt
5. />., 2.'i, 3, De agn. /i7>., 1. Le sénatus-consuUe est antérieur au temps dUadrien, d'après Ulpien, /)., /*. /., 3, 1.
6. X)., 21), 4, De i7isp. ventre, 1, lÛ-ia; 2. 1. Z>., 2;i, 4, De insp. ventre, 1, p;\-9.
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frappant les hommes non remariés immédiatement, les femmes non remariées, au bout d'un certain délai *, des peines des lois caducaires. Le droit chrétien n'a pas défendu les seconds mariages. Mais il a frappé la personne ayant des enfants d'un premier mariage qui se remarie (parens binubus) d'incapacités de disposer très graves portées dans l'intérêt des enfants du premier mariage *. Son droit de disposer des biens qui lui viennent du premier conjoint (lucra nuptialia) a fini par être réduit à an simple droit de jouissance en face duquel les enfants du premier lit acquièrent une véritable nue-propriété de ces biens. Quant au reste de ses biens, il ne peut en donner entre vifs ou à cause de mort à son nouTeau conjoint une part supérieure à celle qu'il laisse au moins favorisé des enfants de son premier lit ^.
IV. Effets du mariage. — Les effets du mariage varient grandement suivant qu'il y a ou non manus. La conventio in manum est un phénomène juridique, générateur d'un système complet de conséquences juridiques où l'enfant est lié à la mère et au père en même temps qu'ils sont liés entre eux ; le mariage simple est un fait extra-juridique auquel on a transporté une fraction des effets de la conventio in manum : ceax relatifs aux rapports du père et de l'enfant. On a décidé un jour que ces unions, qui jusqu'alors étaient forcément des sortes de concubinats, relieraient les enfants au père et par là elles sont devenues des mariages. Les rapports du père et de l'enfant sont désormais régis par les mêmes règles dans les deux unions. Mais leur diversité de nature reste marquée dans l'opposition des règles relatives aux rapports des époux et aux rapports de la mère avec l'enfant.
i. Rapports des époux, VsLrla conventio in manum, la femme change de famille, meurt pour son ancienne famille et entre en qualité de fille du mari (loco filiae mariti) dans la famille de celui-ci. Si elle était en puissance paternelle, elle sort de puissance* ; si elle était en tutelle, elle sort de tutelle. Plus largement tous les liens civils qui la rattachaient k son paterfamilias, à ses agnats, à sa gens sont rompus •• : il n'y a plus entre elle et sa famille d'origine ni communauté de culte privé, ni droits de succession et de tutelle ; on doit même sans doute considérer comme une atténuation du régime primitif le phénomène singulier par lequel, aux temps historiques, elle garde le nom gentilice d'une famille à laquelle elle n'appartient plus ®.
Gaius
5. Cest la conséquence de la capitis deminutio minima produite par la conventio in mantem^ Gaius, 1, 162.
6. Mommsten, Dr. pubL, 6, 1, p. 38. Marquardt, Vie privée, 1, p. 21. La formule
Sa famille est désormais celle du mari dans laquelle elle occupe une situation déterminée par le rang de fille du mari qui lui est assigné. Elle est soumise à une puissance analogue à la palria poiestas^ exercée par le mari lui-même, s'il est suijuris^ par le père du mari, s'il est encore en puissance, et qui alors passera au mari au décès du beau-père comme la patria po testas passe au père au décès du grand père *. En vertu de cette puissance, le mari par exemple aura sur elle sensiblement les mêmes droits que le père sur l'enfant '. Il peut sans aucun doute la réclamer par la revendication et les autres voies de droit données au père. Jl peut la donner in mancipio. Il peut la frapper de toutes les peines, même de la mort, en particulier de la répudiation. Il acquiert par elle comme par les enfants en puissance ^^ ce qui s'applique notamment, quand elle est sui juris au moment de la conventio in manum, à tout le patrimoine qu'elle avait jusqu'alors*, quand elle est alieni juris ^ à la quotité de biens que son père lui donnera fréquemment alors, précisément pour l'indemniser des espérances successorales qu'elle perd dans sa famille d'origine '. Mais ces rigueurs ne sont pas seulement tempérées par les mœurs qui assurent à la femme une condition respectée, qui obligent le mari comme le père à ne juger la femme qu'après avis d'un conseil où figurent, semble-t-il, les membres de son ancienne famille devenus ses cognats ®, qui lui interdisent de manciper la femme à titre de ventée Elles sont, pour elle comme pour le fils, la condition de son entrée et de ses droits dans la famille du mari dont elle a désormais les gentils, les agnats, duquel elle sera, comme hères sua, Théritière ab intestat, seule, s'il meurt sans enfant, en concours avec les enfants, s'il laisse une postérité légitime ".
Le mariage sans matius ne produit rien de pareil. Si la femme était
traditionnelle prononcée par la femme dans le mariage ; Ubi tu Gaius ego Gain (Plutarque, Q. fl., 30 ; cf. p. 14i, n. 1) est sans doute un vestijre du temps où la femme prenait le gentilice du mari.
1. A la vérité les textes (Gaius, 2, 159. Ulpien, 22, 14) parlent plutôt comme si même alors la manw^ appartenait au mari. Cf. Pernice, Labeo^ 1, p. 159. Mais elle ne peut cependant, nous semble-t-il, être exercée que par son pt*re, en face duquel la femme est loco neptis, d'après Gaius, 2, 159, lui-même.
2. Quoique la femme garde son nom de famille, la puissance du mari est indiquée dans son nom par la mention du mari mise ensuite au génitif, Caecilia Metelliy qui ne s'accorde bien qu'avec la puissance résultant de la manits et qui, précisément pour cette raison, a fini par disparaître sous l'Empire avec la raréfaction de la manus. V. Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 234, n. 1. Marquardt, Vie privée, 1, p. 10, n. 2.
Gaius
4. Cicéron, Top., 4, 23 : Cum mulier viro in manum convenit, omnia quae muliens fuenint viri fiunt dotis nomine. Gaius, 3, 83.
5. Elle est aussi, verrons-nous, incapable de s'obliger, comme la fille en puissance, Gaius, 3, 104.
6. Denys, 2, 25 (Tea^tes, p. 5, n. 4). Tacite, Anfi., 13, 32.
1. Plutarque, Rom., 22 {Textes, p. 6, n. 1). Cf. N. R, Aïa/., 1887, p. 424. 8. Gaius, 3, 3= Coll., 16, 2, 3.
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suijuris, sous la tutelle de ses agnats, elle reste suijnrisj en tutelle ; après la disparition de la tutelle des femmes, elle reste pleinement maîtresse de ses biens sans contrôle. Si elle était alieni juris^ sous la pa/ria potestas, elle reste sous la patria potestas: elle acquiert pour le paierfamilias, quant aux biens : quant à la personne, elle reste soumise à sa juridiction domestique, il a toujours pour la réclamer les interdits de liberis exhibendis^ ducendis.
Les conséquences juridiques que le mariage a fini par produire entre elle et le mari ne sont pas les suites logiques d'un principe unique ; ce sont des solutions concrètes isolées, admises sans vue d'ensemble sous la pression des faits. — Ainsi, quant aux biens, quoique les patrimoines restent distincts, et même précisément pour cela, on a admis que le mari pourrait recevoir de la femme ou du chef de la femme, comme contribution aux charges du ménage, une quotité de biens jouant le même rôle joué dans le mariage avec manus par tout le patrimoine de la femme «mi ;wm, par les libéralités du père de la femme alieni juris : c'est la dot idos), qui, loin de naître avec le mariage sans manus, est donc, dans ce mariage, une imitation volontaire et partielle des conséquences régulières et forcées du mariage avec manus. Pour le reste de leurs patrimoines, les deux époux demeurent en principe indépendants Tun de l'autre, aptes à faire entre eux les mômes actes qu'ils pourraient faire avec des étrangers, à intenter Tun contre l'autre les mêmes actions qu'ils pourraient intenter contre des étrangers. Cependant Tinfluence du mariage a fait apporter à la règle des atténuations : ainsi on n admet pas que les époux intentent l'un contre Tautre des actions pénates ou infamantes *, ainsi l'époux poursuivi par son conjoint a le bénéfice de compétence, c'est-à-dire le droit de n'être condamné que jusqu'à concurrence de ses ressources ^, ainsi à l'inverse, on a défendu entre eux les donations, parce qu'elles pourraient ne pas être libres ; enfin Tédit prétorien et la législation impériale ont admis entre eux un droit de succession dans des conditions d'ailleurs assez modestes.
D'autre part, au point de vue des rapports moraux, le mari doit protection à la femme et celle-ci lui doit un certain respect', on a fini par admettre, au moins pour le rang sénatorial, qu'elle prend le rang du mari*, on a donné au mari pour la réclamer des interdits symétriques
1. Gaias, i>,, 25, 2, De a, rer. amol.^ 2. Dioclétien, C, 5, 21, Rer, amot., 2. V. aussi sur la sabstilution de raclion rerwn amotarum à la condictio furtiva ces deux titres, D., 25, 2. C, 5, 21.
Modestin, D., 42, \, De re jiid
3. D., 47, 10, be inj., 2: Defendi uxores n viris.., aequum est, 24, 3, Sol, mûtr.^ 14, 1 : Beceptam reverentiam quae maritis exhibenda est.
4. D., 1, 9, De sénat., 1, 1. C, 12, 1, De dign., 13. Il est certain que, dans le mariage sans manus j la plébéienne mariée à un patricien ne devient pas patricienne, ni raffranchie mariée à un ingénu ingénue.
à ceux du père (interdits de uxore ducenday exhibenda) et même, le droit de repousser ceux du père * ; enfin, si le père garde sur la fille mariée sans manus la juridiction domestique, il y a une infraction de la femme dont la répression a toujours mis en jeu Tautorité du mari : c'est l'adultère, qui donnait anciennement au mari le droit de mettre la femme à mort, plutôt à la vérité à titre de vengeance licite qu'à titre de juridiction ^ et dans la poursuite duquel la loi Julia de adulieriis^ lui donne un rôle prépondérant*.
2. Rapports de la mère et de l'enfant. Le système de la manus établit un lien très net entre la mère et Tenfant. La femme, réputée la fille du mari {loco filiae)^ est donc réputée la sœur de ses enfants (loco sororis) '^. Il y a donc entre elle et eux le droit de succession réciproque qui existe entre frères et sœurs, elle les aura pour tuteurs après la mort du mari : elle leur est rattachée par la parenté la plus étroite qu'il y ait après celle du père et de l'enfant ; mais d'ailleurs cette parenté est, elle aussi, une parenté basée sur la puissance et non sur le lien du sang, qui peut exister sans lui dès lors que la puissance existe ®, disparaître sans lui, dès lors que le lien de puissance est rompu '.
Dans le mariage sans manus, il n'y a jamais de lien pareil. La mère et les enfants appartiennent forcément à des familles différentes, caria mère est restée dans la sienne, tandis que les enfants sont nés dans celle du mari. Par suite, il n'y a entre eux, dans la logique des institutions primitives, ni droits ni devoirs. Les enfants notamment ne sont pas les héritiers ab intestat de leur mère et elle ne peut pas en faire ses héritiers testamentaires ; car le droit de tester est alors refusé en principe aux femmes et, quand elles l'ont par exception, elles ne peu-
Caton, chez Aulu-Gelle
3. La loi Julia de aduUeriis est certainement d'Auguste, d'après Sénèque, Benef,, 6, 32, 1, et Ulpien, D., h. t., 48, 5, Ad leg. Jul. de ad., 1. Elle paraît antérieure au milieu de Tan 138, d'après Horace, Cai^n., 4, 5, 21. 22 et semble bien être de l'an 136, d'après Dion, 54, 16.
4. Cf. D., 48, 5. C, 9, 9, et Esmein, Mélanges, pp. 71-169. Cette loi punit l'adultère de la femme, à côté d'autres déchéances accessoires, de la peine de la relégation. Quant à la poursuite, elle en charge le père et le mari qui ont le droit exclusif d'agir pendant 60 jours ; mais elle ne permet pas au mari comme auparavant de pardonner et d'étouffer l'affaire ; car il est puni, s'il ne rompt pas le mariage après avoir appris l'adultère, et, s'il n'agit pas lui-même dans les 60 jours qui suivent la répudiation, la poursuite peut être intentée par n'importe qui. Constantin porta la peine à la mort, mais réserva le droit d'agir aux cinq plus proches parents, 6\, h. t., 29 (30), /}?., 4. Justinien remplaça la peine de mort par celle de la réclusion dans un monastère, pendant 2 ans si le mari pardonne, sinon, à perpétuité, et peut-être de la fustigation (Nov. 134, 10).
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vent Texercer qu'avec le concours de leurs tuteurs qui, étant normalement leurs héritiers présomptifs, ne se laisseront pas dépouiller. Sauf sa dot, qui passe au mari et peut arriver par lui aux enfants, les biens de la femme resteront à sa famille.
Mais ici encore les choses furent progressivement modifiées quand on reconnut la parenté du sang comme source de droits et de devoirs. Un droit de succession réciproque basé sur le lien du sang fut admis entre la mère et ses enfants dans un rang toujours plus favorable, d'abord par le préteur, puis par des sénatus-consultes (Tertullien de 117- 138, Orfitien de 161), puis par les constitutions impériales. Le simple lien da sang fut reconnu, sousTËmpire, comme suffisant pour donner à la mère toute une série de droits * : celui de réclamer des aliments à Tenfant', celui de se faire attribuer la garde des enfants impubères placés sous la tutelle d'un tiers ^, ou même, par exemple au cas de divorce, sous la puissance du mari ♦ ; enfin, à Tépoque très récente, celui d'en obtenir la tutelle elle-même*. On la considère àFinvetsecomme obligée par ce lien, d'abord, dans certaines conditions, à doter Fenfant et à lui donner des aliments^, ensuite, quand elle n'occupe pas la tutelle et avant le temps où elle a pu l'obtenir, à veiller sur son administration et notamment à provoquer son attribution, à peine d'exclusion de la succession de l'enfant'.
3. Rapports du père et de Venfant, Ici les deux mariages se confondent. L'effet qui a été détaché du faisceau des conséquences du mariage avec manus pour créer l'institution, en somme très originale et très hardie, du mariage sans manus, c'est précisément la liaison de l'enfant au père. Dans une union comme dans l'autre, l'enfant prend la condition du père, naît sous sa puissance, l'agnat de ses agnats, le gentil de ses gentils. Tous ces effets se produisent dès lors que l'enfant a été procréé en mariage. Seulement cette procréation en mariage suppose deux choses : d'abord qu'une femme mariée soit accouchée et ensuite que l'enfant dont elle est accouchée soit issu des œuvres du mari. Il nous reste à voir comment s'établissent les deux points. Le premier est un fait matériel dont la preuve ne soulève pas de difficultés et a dû être rendue encore plus aisée depuis Marc-Aurèle par l'existence d'un système d'enregistre-
1. Ulpien, D.f 27, 10, De curât, furioso^ 4, lui attribue même une potes las.
2. Ulpien, D., 25, 3, De agn. <i6., 5, 2. H est aussi dérendu aux enfants d'intenter contre elle des actions infamantes et de rappeler en justice sans autorisation du magistrat, et, une fois condamnée, elle jouit en face d'eux du bénéfice de coui- P«teûce.
Alexandre Sévère, C, 5, 49, Ubi pupill. educ. , i
4. Ulpien, D., 43, 30, De tib. exh., 3, 5. Justinien, Nov. 117, c. 7.
5. V. sur le développement de ce droit, Neratius, Z>., 26, 1, De tut., 18. Tliéoà(m et Valentinien, C., 5, 35, Qtiando mulier, 2, et Justinien, C., h. /., 3. Nov. 94.
^. Dioclétien, C, 5, 12, Dejur. dot.^ 14. Ulpien, />., a.", 3, De lujn. lib., ji, 14. *. Insl.y 3, 3, De s. c. Tertul.^ 6. Constilulion de Sévère, chez Modestiii, D ,20, 6,Qwpe«. tut., 2,2.
raent des naissances*. Quant au second, qui n'est pas au sens propre susceptible do preuve positive, il était, à Tépoque très ancienne, norma- , lement tranché par l'arbitraire du mari, qui, ayant un droit égal sur tous les enfants de la femme et n'ayant de devoirs envers aucun d'eux, pouvait à sa guise accepter {tôlière^ suscipere) ou repousser Tenfant qu'on lui présentait'. Et tout était sans doute fini par là, au moins pour le cas d'enfant né du vivant du mari. Plus tard, la preuve directe impossible est remplacée par deux présomptions juxtaposées : 1° une présomption scientifique, en vertu de laquelle, les durées extrêmes des grossesses variant entre 180 jours et 300 jours, tout enfant né six mois au moins après le commencement du mariage et dix mois au plus après sa dissolution, est réputé conçu dans le mariage, tandis qu'on considère comme'conçu hors du mariage l'enfant né moins de six mois après sa formation ou plus de dix mois après sa dissolution ' ; 2^ une présomption morale en vertu de laquelle l'enfant conçu dans le mariage est réputé l'être des œuvres du mari *. Mais on remarquera que le droit romain ne paraît ni écarter ni restreindre la preuve contraire, ni contre la seconde présomption ^y ni même contre la première*.
g 2- — L'adoption 7.
. L'adoption est une institution destinée à créer artificiellement la pa* tria potestas. Son utilité principale, qui fait la retrouver sous des formes très variées dans les milieux les plus divers*, est de permettre à l'homme qui n'a pas de postérité légitime de s'en ménager une factice, de se procurer ainsi des descendants qui perpétueront son nom et qui
1. Vila Afûm, 9. Appuléc, Apol., c. 89. Cf. Marquardt, Vie privée, 1, pp. 103lOij ; MoDimsen, /)r. pubL^ 4, p. 248, n. 1. Cf. sur la naissance après la dissolution du mariage, les explications données p. 156.
2. Sur l'acte de tolleve, suscipere (Cicéron, Ad Atl,^ 11, 9, 3. Térence, Andr., 404. Augustin, De civ. dei^ 4> H) par opposition à TexpositioD des enfants reniés par le père, v. Marquardt, Vie privée, 1, pp. 3 et 99 et les rapprocbeuients tirés du droit hindou, du droit germanique et du droit grec, chez Schrader, p. 583 et ss.
3. Ulpien, D., 38, 16, De suis et leg., 3, 11. 12. Paul, D., 1, 5, De état, ham.,
4. Paul, /)., 2, 4, De in jus voc., 3 : Pater. .. is est quem nuptiae demonstranl.
5. Ulpien, D., 1, 6, De his qui suiy 6. Cf. Papinien, D., 48, 5, Ad leg. Jul., 12,9.
6. Ulpien paraît dire le contraire pour Tenfant né plus de dix mois après la dissolution du mariage ; mais nous connaissons, au moins jusqu'au temps d'Hadrien, des décisions concrètes qui ont admis des grossesses plus longues (Pline, //. n., 7, 5, 40. Aulu-Gelle, 3, 16. 12).
7. Insl., 1, 11, De adoptionibus, D,, 1, 7, De adopt. et emancip. C, 8, 47 (4«;, De adopl,
8. Post, Grundrissy 1, pp. 99-111. V. en particulier sur le droit grec, Gide et Caillemer, chez Daromberget Saglio, Dictionnaire d'antiquités, v. Adoption, Buecheler-Zitehnann, Das Recht von Gortyn, 1885, pp. 60-65; sur le droit hindou Kohler, Zeitachr. fur vergl, R. VV., 3, 1882, pp. 408-424, et sur le droit germanique, Viollet, Hist, du droit français^ 2« éd., p. 482 et ss.
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surtout lui assureront ce culte domestique considéré dans les conceptions romaines comme constituant une sorte de besoin matériel pour les défunls* : or le testament par lequel on institue héritier un étranger qui sera continuateur de la personne, astreint au culte privé, tend bien jusqu'à un certain point au même but ; mais Théritier testamentaire ne prend pas normalement le nom du défunt, et surtout il est libre de répudier rhérédité ; la fin poursuivie est bien mieux atteinte par Tadoption qui fait de l'adopté un enfant m potestate^ comme l'enfant né en mariage, appelé comme lui du nom de son père, tenu comme lui du culte domestique et astreint comme lui à recueillir sa succession. — De plus, dans une fonction qui dut devenir plus pratique à mesure que le systèoie de la parenté civile se trouva plus en discordance avec les affections, Tadoption peut servir aux ascendants à faire tomber sous leur puissance des descendants que le système artificiel de la famille civile empêche d'y être ; certains descendants par les mâles, tels que le petit-fils né d'un Bis émancipé après Témancipation, tels à l'inverse que les enfants d'un fils restés sous la puissance de son père au moment où il a été émancipé par ce dernier, tous les descendants par les femmes, tous les descendants nés hors mariage. — Enfin Fadoption a aussi été utilisée à Rome pour atteindre certains résultats d'ordre politique, ainsi pour faire acquérir le droit de cité à des Latins ^, pour transformer des plébéiens en patriciens^ ou des patriciens en plébéiens*, enfin, sous l'Empire, pour préparer la transmission du pouvoir ^. On la distingue en adoption pro-
1. V. les textes cités pour Rome par Fustel de Coulange, La cité antique, livre 1, c. 1 et 2.
3. L'adoption donnera alors au plébéien devenu patricien tous les avantages, plus considérables à mesure qu*on remonte dans le passé, de cette qualité. Nous en avoDs déjà un exemple dans le consul patricien de Tan 515, L. Manlius Acidinus Fulvianus, fils d'un Fulvius et frère par le sang de son coll«'*gue plébéien (Fastes du Capitole ; Velleius, i, 8, 2).
4. L'adoption permettra notamment au patricien devenu plébéien d'être tribun de I& plèbe. L'exemple historique le plus célèbre est Tadrogation de Ciodius en ()95 par le plébéien Fonteius. La seule difficulté, pour laquelle le cas de Ciodius est précisément le mieux connu est de savoir si en outre un patricien ou une famille patricienne ne pouvait pas, sans adoption, abdiquer directement le patriciat dans certaines formes par voie de transitio ad plebem. D'apr-'-s certains, la Iransitio adplel)em ne serait autre chose que l'adoption d'un patricien par un plébéien (suivie d'une émancipation immédiate, d'après Lange, Transitio ad plebem, Leipzig, 1864). Diaprés d'autres (Mommsen, Rômische Forschungen, \, 1864, pp. 123-127. 399-411. Dr. pubL, 6, 1, 153-155), c'est un acte distinct qui, à la différence de l'adoption, laisserait le personnage garder son nom de famille. L'histoire de Ciodius qui avait tenté une Iransitio en 694 (Dion, 31, 51. Cicéron, AdAtt., 1, 18, 4), puis se fit adopter en 695 (Dion, 38, 12. Suétone, Caes,, 20), est plus favorable à la distinction.
5. V. Mommsen, Droit publ, 5, p, 450. Cette adoption, destinée à permettre au prince de se désigner une sorte d'héritier présomptif, ne fut plus, à partir d'une certaine époque, qu'un acte politique, indépendant des formes de l'adoption ordinaire et n'en produisant pas les effets. Mais, à l'origine, c'était une véritable adop-
prement dite ou en adrogation, selon qu'elle porte sur un suijuris ou un alienijuris *, et l'adrogation qui a des effets plus graves que Tadoption a aussi des conditions plus rigoureuses tant au point du fond qu'à celui des formes. Nous pourrons cependant étudier simultanément les deux institutions en prenant successivement les conditions déforme, les conditions de fond et les effets de l'adoption .
I. Formes. Adrogation. Adoption. Adoption testamentaire
L'adoption, destinée à atteindre un résultat artificiel, suppose toujours l'emploi d'un certain procédé et même un certain concours de la puissance publique. Mais ce concours n'émane pas de la même autorité et n'a môme pas le même caractère dans l'adoption et dansl'adrogation.
1. Dans l'adrogation, le concours de la puissance publique est actif. C'est elle qui réalise l'adrogation. L'adrogation est, comme le testament primitif, une loi spéciale dérogeant à la loi générale de la famille et elle est, comme lui, votée par les plus anciens comices, par les comices par curies. Elle est précédée d'une enquête faite parles pontifes; puis, si l'enquête est favorable, les comices sont réunis, probablement par le grand pontife, et on demande successivement à l'adrogeant, à l'adrogé et au peuple, s'ils consentent à l'acte, qui, en cas d'affirmative, est probablement accompagné d*un autre vole des curies déclarant l'adrogé étranger à son ancien culte domestique {detestatîo sacrorum)*.
Le vote du peuple devint illusoire à mesure que les citoyens ne se rendirent plus aux comices par curies et y furent représentés par les trente licteurs ; mais cela n'empêchait pas le contrôle des pontifes de rester parfaitement sérieux et l'adrogation subsista théoriquement sous cette forme jusqu'au temps de Dioctétien'. Ce dernier ne fit que tirer les conséquences du déplacement du pouvoir en déclarant que l'adrogation devrait être faite par un rescrit du prince, à la fois législateur et
tion faite dans les formes ordinaires et produisant toutes les conséquences ordinaires. Ainsi Suétone, Aug.^ 64, rapporte Tadoption de Gaius et de Lucius par Auguste comme ayant eu lieu dans la forme des adoptions privées. Ainsi Suétone, Auff,j 65. 66 et Tacite, Ann., 12, 26, disent pour les adoptions de Tibère par Auguste et de Néron par Claude qu'elles eurent lieu dans les formes de l'adoption des sui juris, de l'adropration, et Suétone, Tib.j 13, dit qu'après avoir été adopte par Auguste, Tibère se conduisit en tout comme un fils en puissance.
1. Modestin, D., 1, 7, De adopt., 1, 1 : Adoplaniur filii familiasj adroganlur qui suijuris suut. Gaius, 1, 99.
2. Aulu-Gelle, .i, 19, 4-6. 8, 9. Cf. Mouimsen, Dr. pubL, 6, 1, pp. 41-42, 3, pp. 42- 43. C'est probablement à cette forme d'adoption que se rapporte la médaille portant au droit le mot adoptio et au revers le mot collegium décrite C. r.de VAcad, des inscr,, 1893, p. 556.
3. Non seulement elle est indiquée comme encore en vigueur, par Gaius, 1, 99. 100, qui dit qu'elle se fait populi nuctonlale et par Ulpien, qui dit i?e^., 8, 2, qu'elle a lieu per populum ; mais sa subsistance théorique est constatée par Diocléticn qui, en établissant son procédé nouveau, C, 8, 47 (48), De ad,y 2, dit que l'adrogation ainsi faite aura la même efficacité ac si per populum Jure antique fada essel.
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chef de la religion. Et c'est le système du temps de Justinien, dans lequel elle dépend donc encore d'une permission de Tautorité^
1 L'adoption proprement dite exige bien aussi le concours sinon du pouvoir législatif, au moins de la puissance publique. Elle a lieu, dit Gaius*, imperio magish*atus; mais ce concours n'est point un contrôle. Il est purement passif. Il est une conséquence pour ainsi dire fortuite de la nature de l'expédient, inventé par la pratique pour atteindre le résultat désiré par elle, du cérémonial auquel elle a imaginé de recourir pour cela. Ce cérémonial se décompose en deux ordres d'opérations: i^ les opérations qui ont pour but d'éteindre la pairia potestas chez celui qui donne son enfant en adoption ; ^"^ celles qui ont pour but de la faire naitre chez l'adoptant.
a) Pour éteindre la patria potestas^ on utilise la règle des XII Tables selon laquelle celui qui mancipe trois fois son fils perd sur lui la puissance'et l'interprétation restrictive selon laquelle celui qui mancipe une fois un autre descendant, fille ou petit-fils, la perd également. Le fils sera mancipe une première fois à une personne qui Taffranchira ; le père, en la puissance duquel il sera retombé par l'affranchissement le mancipera de nouveau; il sera affranchi de nouveau, puis le père le mancipera une troisième fois, de manière à ce que sa puissance soit éteinte parles trois mancipations. Et on fera aussi une mancipation pour l'éteindre sur les autres descendants. Mais, après la troisiî^mo mancipation pour le fils, après la mancipation unique pour un autre descendant, on ne passera pas à Taffranchissement pour ce dernier, au troisième alTranchissement pour le premier ; car cela aurait pour résultat de le rendre sui juris et non de le faire changer de père, d'en faire un émancipé et non un adopté.
b. On passera alors à l'opération destinée à faire naître la puissance sur 1^1 tête de l'adoptant et qui n'est autre que l'emploi d'un procédé que nous a\uDs déjà vu et que nous verrons encore servir à créer un droit nouveau en ayant l'air de constater un droit préexistant. On fera une injure Cfssio. Celui qui veut adopter se présente devant le magistrat avec celui qui a lenfant in mancipio et fait semblant de revendiquer l'enfant comme >'n fils, d'intenter la vindicalio filii. L'autre ne contredit pas, cedit in jure. Et le magistrat ne peut que donner acte de la chose. 11 y a seulem'^nt h faire deux observations : !<> Dans la notion romaine, ce procès simulé ne peut pas, comme il nous semblerait naturel, s'ouvrir directement entre le père naturel et le père adoptif ; il ne peut avoir lieu qu'après la première opération, quand la patria potestas a été éteinte et rt-mplacée parla causa mayicipii. 2° 11 faudra d(mc normalement le con-
Gaius
'i. Xil Tables, 4, 2 : Si pater filium ter venum duuit^ filius a pâtre liber eslo.
cours d'un tiers, auquel l'ancien paterfamilia$ donnera Tenfant m mancipio et duquel le paterfamilias nouveau le revendiquera ; mais Gaius indique un procédé pour s'en passer : c'est de partager son rôle entre l'adoptant et le père naturel. Lie père naturel fera les trois mancipations à l'adoptant qui fera aussi les deux premiers affranchissements ; puis, après la troisième mancipation, il transférera par mancipation l'enfant au père naturel qui, Tayant désormais in mancipio et non plus in patria potestate^ jouera le rôle de défendeur à Vin jure cessio. Ce procédé* exige une formalité de plus : la mancipation faite par l'adoptant au père naturel. Mais Gaius l'indique comme plus commode, sans doute parce qu'il dispense du concours d'un comparse ".
Justinien supprima ces complications et décida qu'il suffirait pour l'adoption d'un alieni juris que les deux pères de famille se présentassent avec Tenfant devant un magistrat dont le greffier dresserait acte de l'adoption. L'adoption, qui n'avait été d'abord qu'une pratique presque abusive, inventée par la subtilité des jurisconsultes, mais dont le fonctionnement même avait habitué les esprits à l'idée qu'un père de famille peut transférer sa patria polesias à un autre, devient alors franchement une institution légale, l'exercice d'un droit opéré sans subterfuge, par voie de déclaration à Tautorité. Seulement on remarquera que Justinien n'a pas pour cela modifié le caractère purement passif du concours du magistrat.
3. Entre l'adrogation et l'adoption, des documents assez nombreux ^ nous signalent, depuis le dernier siècle de la République, une autre adoption que les textes juridiques ne mentionnent pas. C'est l'adoption testamentaire, dont le caractère est discuté. Suivant une doctrine,ce serait une véritable adrogation ; elle présenterait seulement cette particularité de forme que la déclaration orale de l'adrogeant y serait représentée par la manifestation de volonté contenue dans son testament et cette particularité de fait que, se réalisant forcément après le décès de l'adrogeant, elle ne ferait pas naître pratiquement la patina potesias, et ce serait même pour cela qu'elle ne serait pas désignée du nom d'adrogation ; mais, pour le reste, elle produirait les effets de l'adrogation ordinaire, notamment en faisant entrer l'adopté en qualité de fils de l'adoptant dans la famille de celui-ci, et elle se ferait dans les formes ordinaires de
1. C'est suivant Suétone, Aug., 64, le procédé par lequel Auguste adopta Gaius et Lucius, per asse77i et libram emptos a pâtre Agrippa, et par conséquent ensuite remancipés à Agrippa avant la revendication simulée de l'adoptant et Vin jure cessio d'Agrippa.
2. Gaius, i, 134 (lu plus complètement par Studemund). Interprétation différente dans Karlowa, fi. ii. G., 2, 1, p. 244.
3. L'exemple le plus ancien qui soit connu est celui de l'adoption par L. Crassus mort en 6G3 du fils de sa fille (Cicéron, Brut., 58, 212); le plus connu est celui de l'adoption d'Octave par César.
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l'adrogation, par une loi curiate '. Suivant une autre opinion, ce serait une simple institution d'héritier sous la condition de prendre le nom du lestalear désignée abusivement du nom d'adoption *. A notre sens, c'était dans les derniers temps de la République, une véritable adrogation sanctionnée par une loi curiate, dont l'institution d'héritier sous la condition de prendre le nom n'a été qu'un succédané récent, rendu possible seulement sous TEmpire par la liberté plus grande du système des noms '.
n. Conditions de fond de l'adoption. — Autant par suite de leur mécanisme différent que par suite de la gravité inégale de leurs conséquences, Fadrogation et l'adoption ne sont pas soumises aux mêmes conditions. Il y en a de communes ; il y en a de propres à l'adrogation.
A. Conditions communes à V adoption et à F adrogation, — L'adoption au sens large résultant d'un concours de volontés destiné à produire artificiellement la puissance qui résulte naturellement du mariage est par là même soumise à trois ordres de conditions, auxquelles le droit nouveau en a ajouté un quatrième.
1. C'est Topinion soutenue par Motninsen, dans son Etude sur Pline le Jeune , 1873, pp. 36-42, et Droit pubL, 6, 1, pp. 42. 43. Cf. Cuq. Institutions, 1, pp. 236-239.
2. Cette doctrine a été défendue d'une manière très complète par M. Henry Michel, Droit de cité romaine^ 1885, pp. 240-291. Voir l'énuméralion d'autres systèmes'dans Rarlowa, R. R, G., 2, !, pp. 246-249 et Leonhard, Realencyclopâdie de Pauly, l«. V. Adrogatio.
3. En réalité il y a des témoignages sur des adoptés testamentaires qui ont pris le nom sans changer de famille, sans notamment se désigner dans leur nom comme le fils de l'adoptant (Livie, qui, après avoir été adoptée par Auguste, s'appelle toujours Drusi f. : C. /. L., IX» 4j14, par ex. ; Pline le Jeune, qui, après avoir été adopté par son oncle C. Plinius Secundus, s'appelle toujours L. f. : C. I. L., V. 3262, par ex. ; son contemporain Lucanus qui après avoir été adopté par Cn. Domilius Afer s'appelle toujours Sex. f. : Orelli, 113) et, en sens inverse, il y en a qui montrent l'adopté se disant le fils de l'adoptant (Auguste, Divi f.: fastes triomphaux sur Tan 114; Atticus appelé par Cicéron, Ad AU., 3, 20, Q. Caecilius Q.f., après avoir été adopté par son oncle maternel Q. Caecilius ; le consul de 102 fils d'un P. Cornélius Scipio appelé après son adoption Q. Caecilius, Q. f. Melel- /m : inscription citée Dr. publ., 6, 1, p. 43, n. 5) et il y a au moins un exemple qui montre l'adoption testamentaire faite par une loi curiate : c'est celui de l'adoption testamentaire d'Octave par son oncle maternel Jules César (Appien, J5. c. 3, 14 ; Dion, 45, 5). La question est de savoir s'il faut considérer avec M . Mommsen, la simple altribution testamentaire du nom à l'héritier institué comme une dégénérescence récente de Tinslitution ou si l'on doit au contraire considérer la loi attestée pour Octave comme quelque chose de tout à fait exceptionnel, ainsi que fait M. Henry Michel qui essaie en même temps d'écarter les autres témoignages sur le changement de filiation, de savoir en somme si la loi curiate et le changement de fîtiation, que nous regardons comme les points juridiquement essentiels, rentrent ou non parmi les éléments normaux de l'adoption testamentaire. Or rien n'indique que le cas d'Octave, qui est même l'exemple le mieux connu que nous ayons d'adoption testamentaire, soit quelque chose d'exceptionnel ; d'autre part et surtout, le changement de filiation nous est expressément attesté, non seulement pour lui, mais pour une notable portion des adoptés testamentaires les plus anciens. L'adoption testamentaire nous apparaît donc comme ayant été, avant la décadence marquée par l'Empire, une variété d'adrogation.
1. Il faut d'iihord, pour une adoption quelconque, un accord de volontés entre ceux qui y procèdent, c'est-à-dire entre l'adrogeant et l*adrogé pour Tadrogation, entre le père naturel et le père adoptif pour l'adoption. Cela résulte des formes mêmes des deux actes. Justinien exige en outre, pour le second, que Tenfant ne s*y oppose pas*. Mais c'est probablement une innovation '. Au contraire, il fallait dès auparavant à Tadoptant l'assentiment de son Ris pour adopter un autre individu en qualité de petit-fils de ce fils ; car il ne peut lui donner d'héritier sien malgré lui.
2. L'adoption, mode d*acquérir \dpatria potestas, ne peut servir qu'à créer cette puissance au profit d'une personne susceptible de Tavoir. Elle ne peut donc ni servir à former une autre parenté ', ni fonctionner au profit d'une personne incapable d'avoir la patria potestas, comme sont les femmes et les pérégrins. On remarquera seulement que les pérégrins qui ne peuvent faire des adoptions romaines, peuvent, d'après leurs lois nationales, faire des adoptions régies par ces lois nationales^, ■et, pour les femmes, qu'un développement, qui remonte probablement à l'adoption testamentéure de la fin de la République, leur permit de faire avec l'autorisation du prince des adoptions simplement génératrices des liens de parenté ".
3. L'adoption qui imite la nature ne doit pas intervenir dans des circonstances où il serait trop choquant d'admettre que l'adopté fût le fils de l'adoptant. En partant de là, on exclut l'adoption faite par un castrat, l'adoption faite par un individu qui n'a pas un certain âge de plus que l'adopté — 18 ans sous Justinien^. — Mais l'idée n'a pas été poussée à ses conséquences dernières : on peut adopter, tout en étant atteint d'im-
2. Cf. Celse, Z)., h.t.^ 5 : In adoptionibus eorum dumtaxat qui suae potestalis sunt volunlas exploratur et la suite, directement contradictoire, sans doute ajoutée par les compilateurs. V. cependant C, h, t. y 10, pr, in fine.
3. Dioclétien, C, 6, 24, Deher. inst.^ 1 : Nec apud peregrinos fralrem sibiquisquam per adoptionem facere polerat. V. sur la fraternité d'adoption assez étrangement exclue là même chez les pérégrins par Dioclétien, Post, GrundrisSy 1, pp. 93-99, Viollet, Uist. du Droit, p. 486 et leurs nombreux renvois.
4. Cicéron, Ad. fam., 13, 19, 2 : Palrensium legibus adoplavit.
5. L'adoption testamentaire parait déjà avoir été ouverte aux femmes ; il y en a peut-être un exemple dans Cicéron, Ad Alt., 7, 8, pour son gendre Dolabellaet il y en a certainement un dans Suétone, Galb., 4, pour le futur empereur Galba qui fut adopté par la femme de son père. Cela se concilie avec le système où celte adoption n'est qu'une institution d'héritier, sous condition de prendre le nom ; mais cela se concilie aussi avec celui où c'est une variété d'adrogation, qui alors ferait entrer dans la famille de la femme à un rang fixé par la loi confîrmative. C'est Teffet qu'ont les adoptions permises par rescrit du prince, depuis Dioclétien, aux femmes ayant perdu leurs enfants : C., h. t., 5.
6. Insl., h. t., 4. 9. Cicéron, Pro domo, 14, critique déjà l'adoption de QJodiua par Fonteius qui était plus jeune que lui ; mais Gaius indique encore 1,106, la règle comme controversée. V. aussi D., hA.j 31, 1, la prohibition d'adoptions réitérées de la même personne.
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puissance naturelle ; on peut adopter, sans être marié ; on peut adopter on individu à titre de nepos sans le rattacher à son fils (pur exemple poar se passer de l'assentiment de celui-ci), sans avoir de fils (ce qui aura intérêt pour les règles de l'émancipation et de Te xhé rédation) ^
4'' Enfin le droit byzantin admet quelques incapacités d'être adopté, inconnues ou tout au moins contestées dans le droit antérieur : celle des enfants issus du concubinat que leur père n'était pas empêché d'adroger avant Justin ^ et celle des esclaves et des pérégrins qui pouvaient anciennement être sinon adrogés, au moins adoptés par des citoyens '.
B. Conditions propres à fadrogation. — Les conditions spéciales à i'adrogation peuvent se ramener à deux idées : à la forme dans laquelle se faisait anciennement I'adrogation, au contrôle de l'autorité publique auquel elle a toujours été soumise.
L'adrogation, se faisant, anciennement, par une loi curiate, ne pourail avoir lieu qu'à Rome ; car les comices par curies ne se réunissent qu'à Rome, et elle ne pouvait porter ni sur les femmes ni sur les impubères; car ni les femmes ni les impubères n'avaient accès dans ces comices ^. Mais ces obstacles de forme cessèrent d'exister quand Tadrogation se fit par un rescrit du prince et ils n'eurent plus de raison d'être, depuis que le concours des curies fut devenu factice. L'adrogation provinciale et celle des femmes sont permises sous Dioclétien ^, celle des impubères l'avait été par Antonin le Pieux ®.
Les restrictions qui se rattachaient au contrôle de l'autorité furent
t. D., A./., 30; 31, pr. InsL, h.L, 5. 9.
C, 5, 21, De nal, lib
3. Selon la paraphrase attribuée à Théophile, il n'est pas permis d'adopter les esclaves et il en était sans doute alors ainsi depuis longtemps ; mais suivant Masorias Sabinus, qui critiquait, d'ailleurs, déjà cette doctrine, la plupart des anciens auteurs admettaient qu'ils pouvaient ^tre donnés en adoption pair leurs maîtres (Aula-Gelle, 5, 19, 11) et Caton admettait qu'ils pouvaient être adoptés par eux i/iw/., hj.j 12). Le procédé n'est même pas, croyons-nous, difficile à apercevoir : ce devait être une injure cessio faite par le maître sur la vindicaiio filii intentée par l'adoptant dans le premier cas ; une mancipation faite à un compère, puis une vindicaiio de Tesclave comme fils faite par Tancien maître et une in Jure cessio, dans le second. — Quant aux pérégrins, ils ont du rationnellement pouvoir être adoptés par les Romains aussi longtemps et seulement aussi longtemps que l'adoption des esclaves a été permise : il suffisait que le pérégrin passa sous la puissance dominicale d'un Romain complice qui en faisait ensuite m jure cessio à l'adoptant Romain. — La situation des Latins est tout autre. Jusqu'à certaines lois politiques destinées à combattre le dépeuplement du Latium (p. 105, n. a), ils ont certainement pu donner leurs enfants en adoption aux Romains dans les formes romaines, Il mancipation étant possible entre eux et faisant alors passer l'enfant in mancipio^ et lUont probablement pu se donner en adrogation aux Romains dans les formes rwQiaines, en vertu de leur accès aux comices. V. Tite-Live, 41, 8, et le commentaire de M om m sen, X>r.pu6^, 6, 2, p, 2")2, note 1.
4. Gaius, 1, 100. Aulu-Gelle, 5, 19, 10. Les plébéiens ont dû aussi en (Hre exeios tant qulls Tout été des comices par curies.
Gaitts, i
^îg'-ir;^^^^
beaucoup plus durables et durent môme se préciser avec le temps. L'autorité qui a sur l'adrogation un pouvoir discrétionnaire qu'elle n'a pas sur l'adoption, et qui est d'ailleurs incitée à en user par les conséquences particulièrement graves que peut avoir l'adrogation, ne l'autorise que dans certaines conditions exigées par elle soit dans Tintérôt public, soit dans rintérét des tiers, soit dans celui des parties. — Ainsi, dans l'intérêt public, pour empêcher que l'adrogation n'écarte du mariage, elle ne l'autorise pas en principe si l'individu qui veut adroger n'a pas soixante ans *. — Ainsi, pour protéger les héritiers présomptifs de radrogeanl,^lle ne le permet que s'il n'a pas d'enfants, ni de son mariage, ni d'adoptions antérieures ^. Pour protéger les héritiers présomptifs de l'adrogé elle ne permet pas à l'affranchi de se donner en adoption à un autre qu'à son patron *, tout au moins sans le consentement de celui-ci. Pour protéger à la fois l'adrogé et ses héritiers présomptifs, on ne permet pas au mineur de 25 ans de se donner en adrogation h son ex-tuteur ou curateur, ni, prétend un texte, depuis Claude, à un autre sans le concours d'un curateur*. — Enfin et surtout, si l'adrogé est un impubère, l'adrogation est, depuis qu'elle est permise, soumise dans l'intérêt de lui et de ses héritiers à des règles spéciales posées notamment dans un rescrit d'Antonin le Pieux aux pontifes. En dehors de l'adhésion des tuteurs et de Tenquôte ordinaire, qui devra porter spécialement sur les motifs de l'adrogation et ses avantages pour l'enfant, le trait original du système est dans des mesures destinées à écarter chez l'adrogeant toute velléité de calcul intéressé, toute espérance de garder ou de transmettre les biens de l'adrogé si l'adrogation finit avant sa puberté '^. Leur retour à Tadrogé ou à sa famille d'origine est assuré pour tous les cas, soit pour le cas de décès de l'adrogé où ils retourneront à sa famille, soit pour le cas d'émancipation ou de décès de l'adrogeant, où ils reviendront à l'adrogé lui-même. Quant au procédé par lequel est atteint ce résultat, c'est certainement, pour le premier cas, une promesse garantie par des cautions que l'adrogeant fait, d'une façon techniquement peu régulière, à un tiers, de rendre tout le patrimoine aux héritiers présomptifs, si l'adrogé meurt aiite pubertatem^ et c'est peut-être aussi, pour le second et le troisième, une promesse semblable faite par lui de les rendre à l'adrogé, si lui-même meurt ou l'émancipé avant l'expiration de ce délai ®.
\. Ulpien, D., h. t., 15, 2.
4. Ulpien, £)., h. t.^ 17, pi\ Modestin, D., h. t.^ 8 (v. les observations de Pernice Labeoj 1, 230). Le mineur lésé par Tadro^ation aurait en outre contre elle la restitution in inlegrum,
5. Gaius, 1, 102. Inst.^ h. ^, 3. V. pour les détails, Accarias, 1, n» 112.
6. Le contrat verbal est le procédé ordinaire employé par les Romains quand ils veulent faire naître à la charge de quelqu'un une obligation éventuelle. Mais Tusage en présentait ici des difficultés propres aussi bien en vue de la restitution aux hé-
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m. — Effets de Fadoption. — H faut encore ici distinguer les effets iréaéraux communs à l'adoption et à Tadrogation et les effets propres <\ TadrogHtion. Mais ii faut en outre distinguer le droit de Justinien et le droit antérieur.
.4. Epoque antérieure à Justinien, — 1. Effets communs à Vadroga- Im et à V adoption. — L'effet général de toute adoption, quelle qu'elle soit est de faire Tadopté changer de famille, passer de sa famille originaire dans celle de l'adoptant.
a) 11 entre dans la famille de Fadoptant, comme descendant au degré filé par l'adoption, par exemple comme fils de l'adoptant, non seulement en fac« de lui, mais en face de tous ses parents civils. — En face de lui, il tombe m patria potestate, comme s'il avait été procréé par lui en mariage \ 11 prend son nom plus ou moins complet, notamment son gentilice, comme l'enfant né en mariage, et, comme lui, il s'appelle son fils dans la portion du nom total où est indiquée la filiation. Le consul patri- • ieo de 575, qui était comme son collègue plébéien, fils d'un plébéien nommé Q{uintns) Fulvius et qui avait été adopté par un patricien nommé L(mu$) Manlius Acidinus est appelé parles Fastes du Gapitoie L[ucius) Manlius L(ucii) f{ilius) AcidinusK II prend son culte privé; il prend iQssi sa condition, au moins dans l'ancien droit. D'une manière générale, il tombe in patria potestate comme s'il avait été procréé en justes noces, il a les mômes espérances successorales, il est soumis à la même dutorité. En face de la famille de l'adoptant il devient le gentil de tous les gentils de l'adoptant, Tagnatde tous ses agnats, et, comme Tagnation implique cognation, en devenant leur agnat il devient leur cognât^. Seulement ce lien, soit quant à l'adoptant, soit quant à sa famille, n'existe qu'au
ritiers que de celles à Tenfant. 11 était pour les deux cas impossible de trouver qiWqu un à qui faire faire une promesse régulière : car, si elle était faite à Tenfinl, la créance devait passer, au moment de Tadrogation, sur la t^te du promettant, par conséquent, s'éteindre par confusion, et il était également impossible de h faire recevoir par les héritiers, puisque c'est seulement au moment de la mort de l enfant qu'on pouvait savoir qui ils auraient été sans l'adrogation. Le droit romain fiç s'est pas arrêté à la difficulté pour les héritiers ; qu'il a considérés comme rendus créanciers par une promesse faite d'abord à un servus publicus et plus tard au tabu^ lunus local (D., A. /., 18. Inst., h, t., 3). Quant à l'enfant, les textes sont moins •lîirs; mais nous sommes portés à croire que la promesse visait à la fois les trois «'« de prédécés de l'enfant, d'émancipation et d'exhérédalion ; car, sans cela, la "Teance accordée à l'enfant dans les deux derniers cas n'aurait pas la garantie de '^aatioDs ; le laconisme des textes peut s'expliquer par le fait que Témancipation a^/f paèerto/em était rare et qu'au cas de décès de l'adrogeant l'impubère avait iroitàtous ses biens, comme héritier unique, à moins d'exhérédation. En sens «f'iilraîre, Accarias, loc. cit.
Inst,, h. t
t V. sur les noms de l'adopté, H. Michel, Droit de cité, pp. 227-240.
3. Paul, D., h. t., 23 : His quitus adgnascitur et cognatus fit^ quibus vero non "idffnascitur nec cognatus fit. M. Karlowa, R. R. G.,1, i, riia, conteste (|ue l'a- (i'f lé entre dans \B,gens de l'adoptant. M. Mommsen, Etude sur Pline le Jeune, r- ÎN n. 1, adaiet au contraire logiquement qu'il prend mf'mc sa tribu.
point de vue civil ; par conséquent, l'adopté, qui devient i'agnat et le cognât de tous les agnats de l'adoptant, ne devient pas le cognât de ses cognats et si le lien civil vient à être rompu, par une émancipatioD par exemple, il cessera à la fois d'être Tagnat et le cognât des parents de l'adoptant et de l'adoptant lui-même'.
b) A l'inverse, il sort de sa famille civile ; car on ne peut être à la fois de deux familles civiles. II perd son ancien culte privé ; au cas d'adoption proprement dite, il cesse d'être in patria potestate^ et par conséquent il cesse d'être hères suus de son père ; il cesse toujours d*élre l'agnat de ses agnats ; il sort de sa gens et par suite il ne porte plus son ancien nom de famille, il ne le garde que modifié, à titre subsidiaire, comme surnom terminé par une finale nouvelle et mis à la fin du nom complet : le consul de tout à Theure ne s'appelle plus Fulvius après son adoption, mais L, Manlius Acidinus Fulvianus, Au point de vue civil, du cercle le plus étroit au cercle le plus large, l'adopté est étranger à son ancienne famille.
Mais il n'en est ainsi qu'au point de vue civil. Au point de vue naturel, le lien subsiste. S'il cesse d'être l'agnat, le gentil des parents du sang, il reste leur cognât 2. El cette cognation qui anciennement ne produisait pas beaucoup d'effets, en a, comme on sait, produit toujours de plus considérables. Pour ne prendre qu'un exemple, le préteur appelle, en dépit de l'émancipation, l'émancipé à recueillir la succession de l'ascendant émancipateur. En principe, il n'étend pas la même faveur à l'enfant donné en adoption ; car, si ce dernier a perdu une famille, il en a gagné une ; il est l'héritier présomptif de l'adoptant ; mais, s'il a été émancipé par l'adoptant avant la mort de son père, si par conséquent il n'est plus l'héritier présomptif de l'adoptant, le préteur accorde à l'adopté émancipé par l'adoptant le droit de venir à la succession de son père naturel, comme s'il avait été simplement émancipé par lui. 11 n'y a qu'un cas où il perdra à la fois les deux successions, c'est celui où son père naturel sera d(\jà mort quand il sera émancipé par l'adoptant. Émancipé par l'adoptant, il perd, même jure praeloHo tout droit sur sa succession future et le préteur ne lui en rend pas sur celle de son
\. Il perdra donc tous ses droits éventuels à la succession de l'adoptant et des parents de l'adoptant. Il n'y a qu'un cas où il garderait, malgré l'émancipation, un droit sur les biens de Tadoptant. C*est celui du sénatus-consulte A/iniattum (et non Sabinianum) qui nous est connu seulement par Justinien, Inst., 3, 1, De her. quae ab inlesL, 14. C, h, t,, 10, 3. En vertu de ce sénatus-consulte que Justinien a abrogé, l'enfant adopté ex tribus maribus^ c'est-à-dire donné en adoption i par un père ayant trois enfants, gardait, malgré l'émancipation, un droit an j quart des biens du père adoptif [quarte Afinienne), pour des motifs mal connus, | à titre d'indemnité des droits successoraux que l'adoption lui a fait perdre au regard de ses deux frères, a-t-on dit par exemple. I
2. Modestin, Z)., 38, 10, De grarf., 4, 10: Quascumque cognationes adfinilatcs \ que habuit retinet^ adgnationis jura perdit, \
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père déjà liquidée. Partout ailleurs il ne perdra Tespérance de la succession de l'adoptant que pour recouvrer celle de la succession de son père. C'est là l'exemple le plus saillant des avantages que Tadopté peut tirer da lien naturel qui le relie à son ancienne famille. Il y en a beaucoup d'autres, qui le font jusqu'à un certain point rester pratiquement dans son ancienne famille tout en entrant dans la nouvelle *.
2. E/fet$ propres de radrogation, — L'adrogation produit tous les effets généraux de l'adoption. Mais, en outre, portant sur un individu suijuris, qui a un patrimoine, qui peut avoir des enfants in polestate, elle produit deux effets spéciaux qui constituent sa gravité propre. D'abord, tandis que les enfants de l'individu donné en adoption restent dans la famille du père naturel qui les a sous sa puissance, les enfants de Tadrogé, qui sont sous la puissance de celui-ci, passent avec lui sous la puissance de Tadrogeant*. L'adrogé est sous \a patj-ia poiestas de Tadrogeant, comme s'il était né de son mariage ; or, s'il était né de ce mariage, ses enfants seraient sous la puissance de l'adrogeant qui serait leur grand-père. Ensuite ses biens passent à l'adrogeant et pour la même raison : s'il était né du mariage de l'adrogeant, il n'aurait pas de patrimoine propre ; il aurait acquis pour son paterfamilias^ sauf les atténuations du droit impérial ; son patrimoine va, sauf les mêmes restrictions, s'engloutir dans celui de l'adrogeant».
De ces deux effets de l'adrogation, le second seul peut se produire pour l'adrogation d'un impubère. Mais nous avons vu que toutes les fois que l'adrogation finii arite pubey^tatem, l'adrogeant doit rendre à Tadrogé uu à ses héritiers les biens qu'elle lui a fait acquérir. Nous ajouterons ici qu'au cas de dissolution par la mort de l'adrogeant ou par émancipation ante pubertatem, l'adrogé a de plus droit, en vertu du rescrit d'Antonin le Pieux, au quart des biens propres de l'adrogeant {quarte Autonine), lorsque l'adrogeant l'a émancipé sans cause ou l'a exhérédé dans s^»n testament^.
B. Droit de Justinien. — Justinien n'a pas modifié à proprement parler les règles de l'adrogation. Les effets en ont été atténués quant aux biens par la modification des règles sur l'aptitude des personnes en puissance a avoir un patrimoine propre : les personnes qui tombent en
1. On peut rattacher à ce maintien partiel des liens de famille de l'ado pté le phénomène en vertu duquel, sous TEmpire où le système des noms est devenu lumns rigoureux, Tadoplé garde souvent tout simplement son ancien nom de famille à cdté du nouveau. Cela constitue au bout de quelques adoptions, ou de quelques générations, des noms à cinq ou six gentilices alors assez fréquents chez les grands personnages et qui auraient été des monstruosités dans le droit incien. V. H. Michel, p. 238. Gagnât» Cours (Vépifjrupkie, pp. 13-11. Mommsen, Etude sur Pline le Jeune, pp. 43-51 .
1 Hodestin, D., h, ^, 40.
Inst., h. t
puissance garderont comme pécules castrens, quasi castrens, ou comme biens adventices les biens qui auraient constitué des pécules castrens, quasi castrens ou des biens adventices, si elles avaient été en puissance auparavant. Mais, ce n'est pas là une dérogation aux règles de Tadro^ration, c'est l'application pure et simple de ces règles et elles restent en pleine vigueur soit pour Tadrogation ordinaire, soit aussi, peut-on remarquer, pour Tadrogation des impubères*.
Au contraire Justinien a profondément remanié les effets de Tadoption^. Il a, dit-on, distingué deux sortes d'adoptions: Vadoptio minus plena, qui est la règle et où l'adopté ne sort pas de sa famille d'origine, dont le seul effet est de lui donner un droit de succession ab intestat en face de l'adoptant, et Vadoptio plena qui produit encore les anciens effets, mais qui se présente seulement dans deux cas : quand Tenfanl est donné en adoption à un ascendant qui ne l'avait pas en puissance ; quand il est donné en adoption par un ascendant dans la famille duquel il était primé par une autre personne, par exemple quand un grand-père ayant en puissance un fils et un petits-fils né de celui-ci donne le petitfils en adoption.
Le but de Justinien est d'écarter le danger que courait Tenfant en droit classique de perdre à la fois deux successions, s'il était émancipé par l'adoptant après la mort de son père naturel. Pour cela, il le laisse en principe, malgré l'adoption, dans la famille de son père naturel, et il ne permet plus à Tadoption de l'en faire sortir que dans deux c<is où le danger ne lui paraît pas à craindre, dans le premier, parce que l'enfant restera, malgré l'émancipation, héritier présomptif de l'ascendant adoptant comme cognât ; dans le second, parce qu'il ne perd pas, dans sa famille d'origine, l'espérance d'une succession A laquelle il n'était pas appelé. C'est si bien son idée que, si, dans le second cas, la personne qui primait l'adopté dans sa famille d'origine vient à disparaître, l'adoption de plena deviendra de plein droit minus plena. Et il n'est pas douteux qu'en effet il a énormément restreint les risques. Mais on peut démontrer aisément qu'il ne les a pas supprimés entièrement, par exemple pour le premier cas d'adopHo plena, où le droit qu'on garde après l'émancipation en face de l'ascendant adoptant peut ne pas valoir celui qu'on a perdu.
§ 3. — La légitimation, le concubinat, les enfants illégitimes >.
La légitimation, qui date seulement du droit chrétien, est un procédé
1. Quoiqu'en paraisse dire Justinien, Inst., 3, 10, De adq, per adr., 2.
Inst., h. t., 2. C, h. t., 10. V. Accarias, 1, n
3. ïnst., i, 10, De nupL, 13. C, 5. 27, De nat. lib., /)., 23, 7, de concub. Cf. P. Gide, CojidUion de Venfant naturel et de la concubine en droit romain^ 1880 (reproduit Cond. delà femme, 2«éd., 188.3, pp. 543-583).
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par lequel on fait tomber sous sa puissance et, par conséquent, normale- ' ment entrer dans sa famille civile, ses enfants naturels d'une certaine catégorie, ses enfants naturels issus du concubinat. Elle se rattache donc aux théories du concubinat et de la condition des enfants naturels dont elle Qous donnera l'occasion d'indiquer les grands traits.
La condition des enfants nés hors mariage n'est naturellement pas restée la même pendant toute la durée du droit romain. Elle a en particulier été régie par des règles différentes dans la période païenne et la période chrétienne.
Dans le droit païen, d'après le système primitif qui base uniquement la parenté sur le lien de puissance, Tenfant né hors mariage n'est rattaché ni à son père ni même à sa mère. Il n'y a qu'une parenté : la parenté civile. La loi ne connaît la parenté naturelle, ni au profit de l'enfant pour lui donner des droits, ni à son encontre, pour le frapper de déchéances.
Mais, toujours pendant la période païenne, à mesure qu'on a tenu compte de la cognation, le droit est arrivé à attacher des conséquences toujours plus étendues à celle qui lie la mère à l'enfant. Ces conséquences que noas avons signalées, en traitant des rapports de la femme mariée et des enfants du mariage, résultent là, non pas de ce que la mère est la femme du mari, mais de ce qu'elle est la cognate de ses enfants. Elles se produisent donc aussi complètement * quand la mère n'est pas mariée que quand elle Test. Tous les droits et les devoirs reconnus entre la mère et l'enfant par la doctrine, par le préteur, par les sénatus-consultes et par les constitutions des empereurs païens se produisent au regard de tous les enfants, non seulement des enfants nés en mariage, mais des enfants issus d*une union libre, d'un concubinat (/i^m naturales), mais de ceux nés d'une rencontre isolée {sptirii, vulgo concepH) ', mais croyons-nous, des enfants adultérins et incestueux. La base est toujours la même : la parenté naturelle attestée par le fait matériel de l'accouchement qui est
1. Plus complètement môme, peut-on dire, puisque le lien de parenté naturelle avec la mère sort seul ses effets, sans être contrarié par le lien de parenté civile avec le père. Le système des noms en donne un bon exemple. L'enfant lié à la mère seule prend naturellement le nom de celle-ci. Il ne peut ni prendre le nom du pére,m Indiquer la paternité dans son nom,quand bien m(*me elle serait certaine en fait. 11 porte bien en générai, pour masquer son origine, l'indication L{ucu) fli^w), Sp{urH) f(ilius), par exemple, entre la gentilice et le surnom, à la place 00 la mettrait unfiis légitime. Mais c'est une simple supercherie, ce n'est pas même U constatation d'un fait ; car des inscriptions où le père est connu le nomment par exemple, Gnaeus, Publias^ et appellent le fils à quelques lignes de distance Uycit) f{iUtts), Spu{rii) f{iHus). Cette dernière formule assez fréquente paraît m^oie une sorte de jeu de mots désignant Tentant comme spiurius) f\iliiis)y mais pouvant et devant même logiquement se lire Spiuni) f{ilius). V. Gagnât, Cours rfVpigraphie, pp. 70-12; Mommsen, Dr, publ.^ fi, 1, p. 80, n. 5.
2. V. notamment pour le droit réciproque de succession établi par les sénatuscoûsultes Tertttilien et Orfitien, Inst., 3, 3, De s. c. TertulL, 7 ; 3, 4, De s. c. OrfiL, 3.
toujours également certain, que la mère soit une femme mariée, une concubine ou une prostituée *. Quant à la paternité, c'est le contraire, elle est impuissante, à elle seule, à créer un lien entre le père et Tenfant ; ce lien ne peut être créé que par le mariage. Tandis qu'il n'y a à Rome que des mères naturelles, il n'y a que des pères légitimes. La paternité naturelle n'existe pas.
La seule exception à ce principe, qu'on puisse découvrir à l'époque païenne et qui est connue depuis peu, est contenue dans une constitution de Trajan * conférant aux militaires auxquels ont été accordés beaucoup d'autres avantages contraires au droit commun, le droit d'avoir pour héritiers ab intestat, au rang modeste auquel le préteur appelle les cognats, les enfants naturels qu'ils ont eus pendant leur service. Lacognation est reconnue là hors mariage entre le père et l'enfant. Mais c'est le seul cas. Nous ne croyons pas notamment qu'il en soit de même dans un autre cas beaucoup plus fréquemment cité: celui du concubinat, souvent considéré comme un mariage d'un ordre inférieur qui, sans faire naître l'enfant en puissance, rendrait sa filiation paternelle certaine aux yeux de la loi. Le concubinat n'est pas, ni sous l'Empire, ni auparavant, un pseudo-mariage, c'est une union de fait ^. Ce qui a produit la confusion, c'est qu'il a été visé par la loi iiiW^ de adultei^iis, qui, en punissant non seulement l'adultère mais le slupr^um avec une femme honorable, exemptait le concubinat de ses pénalités *. Il est depuis lors reconnu par le droit pénal, qui a eu par suite à préciser ses conditions d'existence ; mais il est toujours ignoré de la loi civile. Après comme avant, il a continué à ne pas rattacher les enfants au père. La preuve en est dans l'impossibilité de lui découvrir dans les textes aucun des effets que devrait produire une filiation légalement reconnue, par exemple quant à l'exemption du père des déchéances des lois caducaires, quant à la reconnaissance entre le père et le fils de la succession prétorienne fondée sur la cogna tion ^. Les seuls textes qu'on ait pu invoquer comme supposant une parenté naturelle reconnue et qui sont relatifs aux empêchements au mariage et à l'autorisation requise pour la citation en justice d'un ascendant ® ne
1. Paul, jD., 2, 4, De in jus voc, 3 : {Mater) semper ceria est, etiam si vulgo ccn' ceperit : pater vero is est quem nuptiae démons trant.
2. Papyrus de Berlin publié par Wilcken en 1893. Textes, p. 131.
3. V. en ce sens la dissertation précitée de Gide ; en sens contraire, Accarias, 1, pp. 246-252.
4. Marcien, D., 25, 1, De conçut., 3, 1 : Quia concubinntus per leges notnen assumpsit, extra legis {Juliae de aduUeinis) poenam est»
5. C'est ce que reconnaissent de plus en plus les partisans de la doctrine contraire eux-mêoies. V. par exemple Accarias, 1, p. 1001, n. 3 ; p. 1251. Au point de vue du système de noms, il est probable que Tenfant issu du concubinat port^ le nom de sa mère ; il est tout au moins impossible de prouver quMl porte celui du père. V. Mispoulet, Eludes d'institutions romaines, 1887, pp. 26o-278,
Paul, Sent., 1, 1 Z», 1 = D., 2, 4, De in Jus uoc
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prouvent rien parce que leurs solution^ s'appliquent non seulement aux enfants issus du concubinat, mais aux enfants naturels simples, aux eofaDts adultérins ou incestueux et même aux enfants issus du contuber^ tiium des esclaves, pour lesquels il ne peut être question de filiation légament reconnue*. Le droit païen, qui connaît le concubinat en matière pénale, ne le connaît pas en matière civile ; sauf la faveur faite aux soldats par Trajan, il ne connaît pas de paternité naturelle, pas plus qu*il ne connaît de maternité légitime, pas plus qu'au regard de la mère il ne distingue les enfants nés hors mariage ou en mariage.
Le droit chrétien a changé tout cela. Par hostilité contre les relations hors mariage, il s'occupe soit de la maternité, soit même de la paternité naturelle pour y attacher des incapacités ; d'autre part, il sépare le coneabinat des autres relations hors mariage pour y attacher certains avantages, pour y reconnaître en particulier la paternité naturelle comme la source de certaines faveurs.
Quant aux incapacités, qui commencent avec Constantin, elles s'appliquent tantôt aux uns, tantôt aux autres des enfants naturels. Ainsi les effets delà maternité furent effacés pour les enfants adultérins et incestueux par une constitution d'Honorius et d'Arcadius ; puis même pour les enfants naturels simples, mais pas pour ceux du concubinat, quand la mère est une femme noble ayant des enfants légitimes,par Justinien '. Ainsi Justin prohiba l'adoption de tous les enfants naturels selon les uns, sealenaent de ceux du concubinat selon d'autres, et Justinien les frappa tous d'une incapacité de recevoir plus du i/12 des biens du père, quand celui-ci laisse des enfants légitimes '.
Quant au concubinat, qui devient alors, comme rappellent seulement des textes de cette époque, un inaequale conjugium^ une légitima conjimctio sine honesla celebratione matrimonii ^, il fait naître au profit de la concubine un droit de succession d'ailleurs assez limité ; il rattache surtout au père les enfants, distingués seulement alors par le nom de liheri naturaks ^,soit pour leur donner le droit à des aliments «et un droit de succession limité®, soit pour les rendre, à la différence des enfants naturels ordinaires, susceptibles de légitimation.
La légitimation, destinée à faire tomber en puissance des enfants qui y seraient si leurs parents avaient voulu se marier et qui n'y sont pas parce que leurs parents ont préféré vivre en concubinat', fut introduite
1. i)., 2, 4, De in Jus voc, 4, 3. /)., 23, 2, î)e /?. /V., 14, 2.
Nov. 18, c. 5. Nov. 89, c
"î. (Test la dilTérence avec les cas qu'on cite ordinairement comme précédents
seulement lorsque le christianisme eût fait considérer cette union comme honteuse et les enfants qui en naissaient comme marqués d'une tache, pour permettre d'effacer cette tache, aussi, au moins dans Tun des cas, pour pousser à sortir de cette condition .
Elle peut se réaliser par trois procédés :
1° Par mariage subséquent*. La légitimation par mariage subséquent fut d'abord autorisée à titre temporaire par des dispositions transitoires de Constantin et de Zenon. Ces dispositions permettaient aux concubins actuels de légitimer leurs enfants déjà nés en se mariant. Mais ce n'étaient que des espèces d'amnisties permettant aux concubins existant de réparer leurs fautes passées, ne s'appliquant pas aux fautes à venir. Anastase partit d'un point de vue différent en faisant de la légitimation par mariage subséquent une institution stable, ouverte non seulement aux concubins présents, mais aux concubins futurs, et, après avoir été momentanément aboli par Justin, ce régime fut définitivement remis en vigueur par Justinien.
Dans le dernier état du droit de Justinien, il faut pour la légitimation par mariage subséquent trois conditions : a) que le mariage fut possible lors de la conception, ce qui exclut non seulement les enfants adultérins et incestueux, mais ceux nés d'un citoyen et d'une étrangère et en règle ceux nés d'un citoyen et d'une esclave ; — b) que, pour marquer le changement, la transformation en mariage du concubinat qui en diffère seulement par l'intention, on rédige un contrat de mariage (instrumentum dotale) ; — c) qu'il y ait consentement ou tout au moins absence d'opposition de l'enfant qui ne doit pas devenir alienijuns malgré lui. — 11 n'y a pas besoin, en revanche, comme le demandaient les constitutions de Constantin et de Zenon, que la femme soit ingénue, ni qu'on n'ait pas d'enfants d'un précédent mariage. L'absence d'enfants d'un précédent mariage n'est exigée que dans un cas où l'on permet la légitimation quoique le mariage fût impossible au moment de la conception : celui où un patron épouse son affranchie pour légitimer des enfants issus du contubemium «.
20 Par rescrit du prince '. Cette légitimation n'est guère qu'un complément de la précédente, admis par Justinien pour le cas où celle-là
indirects et qui sont tous des cas où les enfants de personnes qui ne pouvaient contracter de mariage romain à raison de leur nationalité tombent après coup tn patna potestale^ où la légitimation porte sur les enfants de Latins ou de pérégrins ordinaires devenus citoyens par le bienfait de la loi ou par naturalisation. La palria potestas est acquise en même temps que la cité, seulement en vertu d'une disposition spéciale expresse, au cas de naturalisation (Gaius, 1, 93. 94. 3, 20), et, au contraire de plein droit, aux cas de maiuê ou de mintts Lalium^ de catisae probatio et d'crrorw causae probaiio (Gaius, 1, 95-96. 29-31. 67-15).
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n'est pas possible, par exemple parce que la femme est morte, absente, mariée à an autre. Elle pourra être autorisée par le prince, sur la demande du père, même après la mort de ce dernier ; probablement, comme la précédente, à condition que les enfants ne s'y opposent pas; peut-être, malgré une petite difficulté, à condition que le mariage fut possible le jour de la conception, et en outre sous une condition spéciale : pourvu qn'll n'y ait pas d'enfants d'un autre mariage.
3* Par oblation à la curie*. Ce troisième procédé d'ordre purement fiscal fut établi, comme institution permanente, longtemps avant les deux autres, par Théodose et Yalentinien. C'est un des nombreux expédients destinés à assurer le recrutement des curies municipales responsables de ia rentrée des impôts. On peut légitimer les enfants nés du concubinat en les offrant à la curie de leur patrie et en leur donnant les 25 arpents de terre nécessaires pour êtrecuriales, si ce sont des fils, en les mariant à des décurions et en les dotant des 25 arpents si ce sont des filles. Ce pn>cédé exigeait, jusqu'à Justinien, outre TofFre des arpents de terre, le consentement de Tenfant et Tabsence d'enfants légitimes. Justinien le permit en présence d'enfants légitimes.
Même en dehors de ces extensions, Toblation à la curie est celui des modes de légitimation qui est le plus éloigné des justes noces. C*est aussi celui qui produit les conséquences les moins énergiques. Il y a en effet des r«inséquences communes aux trois modes et d'autres propres aux deux premiers. !« L'enfant, qu'il soit légitimé d'une façon ou d'une autre, âes'ïtni justusy tombe in patria potesiaie et a en face du père les droits de surcesâion résultant de la qualité d'enfant légitime. Mais s'il est légitimé p-ir oblation à la curie, les effets de la légitimation s'arrêtent là ^ â^ Au contraire la légitimation par mariage subséquent ou par rescritdu prince fait en outre entrer l'enfant dans la famille du père : il devient le parent civil non seulement du père, mais de tous les parents du père, comme s'il avait été conçu en mariage au moment de la légitimation '.
S£(nriON m. — Extinction de la patria pofstas. — Emancipation ^
I. — Modes d'extinction de la patria polestas. — La patria poies" tas appartenant à une personne sur une autre, disparaît d'abord norma^ leraent par la mort de Tune ou l'autre :
\^ Par la mort de la personne in patria potestate qui termine tout.
i* Par la mort du paterfamilias, qui rendra le descendant sui juris
1. C, h, «., 3. Formulaire dans Cassiodore, Variae, 7, 40. 1 Jostin, C, h. t., 9, pr. V. une autre restriction, Nov. 89, ce. 2-6. 3. NoT. S9, c. 8. Nov. 14, c. 2.
i.Inst.,\,\2,QuibusmodUjtupot. 7)., 1, 1, De arfop/.eiem. C. 8, 48 (49), Dé ftyinc, Ub.
OU le fera passer sous une autre patria polestas selon qu'il avait ou non un de ses ascendants paternels en puissance avec lui, mais qui ne touche jamais ses liens de parenté civile '.
Elle peut en outre ôtre éteinte de leur vivant à toutes deux :
1* Dans la personne du pat erfamilias, par sa mort civile résultant soit delà perte de la liberté, soit de celle de la cité, soit, quand il se donne en adrogation, de celle de la famille [capitis deminulio maxima, média, minima) '. Dans tous ces cas, sauf celui d'adrogation, Tenfant, qui devient suijuris ou passe sous une autre patria potestas selon la distinction faite plus haut, reste dans sa famille civile. Mais de plus la puissance éteinte peut renaître sur lui, soit, au cas de perte de la liberté ou de la cité,par Teffet du postliminium ou d'une réhabilitation ', soit, en un certain sens, pour les enfants de Tadrogé, par le prédécès de Tadrogeant.
2o Dans la personne de Tenfant, par sa capitis deminutio maxima, par sa capitis deminutio média ou par sa capitis deminutio minima résultant (sans revenir sur le passage sous la patria potestas produite par Tadrogation de son père) de son passage sous la manus ou le mancipium d'un tiers* et sans cela, dans le droit très récent, de son adoption et de son émancipation. Alors Fenfant ne sort de la patria potestas qu^en sortant de la famille. Mais il peut rentrer dans la famille en rentrant sous la patria potestas, soit au cas de capitis deminutio maxima et média, par \e postliminium et la réhabilitations soit, au cas de passage sous le mancipium, par l'affranchissement du mancipium qui le fait retomber in patria potestate^ à moins qu'il n'y ait déjà eu trois mancipations ou que ce soit un descendant du second degré ou du sexe féminin.
3° Dans la personne de l'enfant, sans que ses liens de famille soient rompus, par son élévation à certaines dignités : aux fonctions de vestale et de flamine de Jupiter, à l'époque paKenne * ; sous Justinien, aux dignités de patrice, de consul, de préfet du prétoire, de préfet de la ville, de magister militum ou d*évéque'.
4^ Enfin, également sans rupture des droits de famille de Tcnfant^
JwW., h. t., 1, in fine
4. On consid»''re souvent plutôt la patria potestas comme éteinte seulement pai la 3« mancipation ou même par Taffranchissement qui suit la 3* mancipation, e c'est peut-être conforme au point de vue moderne déjà exprimé par Gains, 1, 13i qui considère l'émancipation comme un tout. Mais surtout depuis qa'on sait «]ui l'enfant mis in mancipio subit une capitis deminutio (Gains, 1, 162) on peut trou ver plus conforme à la vérité primitive du droit de considérer la patria potesln comme éteinte par chaque mancipation, sauf à pouvoir ressusciter à chaque atfran chisseuient.
.S. Jnst., h. /., o, pour le pas lliminiiim. 6. Gains, 1, 130. Aulu-Gelle, \, 12, 9. 13. 1. rnst., h. t., 4. C, i2, 3, De consul., a.
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d'après le droit byzantin, à raison de certaines fautes du père : exposition des enfants ; livraison de la fille à la prostitution ; mariage incestueux ^
n. — L'émancipation. — Parmi tous ces modes, le seul qui requère des explications particulières est la sortie de la patria potestas produite par le placement in mancipio ou plutôt l'usage qui en a été fait pour rendre l'enfant suijuris du vivant de son père, Témancipation.
L'ancien droit romain connaît des événements assez nombreux qui font disparaître la patria potestas ; mais il n'offre pas au père de procédé direct pour exclure par sa volonté l'enfant de sa puissance. L'exposition des enfants ne porte atteinte, au moins dans les temps historiques, ni m droit du père ni à celui de l'enfant. L'abdication directe de la puissance paternelle telle que la connaît le droit grec est étrangère au droit romain *. Il a donc fallu chercher un expédient pour permettre aux pères qoi le voudraient d'arriver à ce résultat. Et on sait où les praticiens l'ont trouvé : dans la règle des XII Tables qui a aussi été mise à profit pour permettre le transfert de la patria potestas, dans la règle : sipater filium 1er tennm duit, filius a pâtre liber esto. On n'a eu qu'à remplacer les aliénations sérieuses par des mancipations de complaisance faites à un compère et suivies d'affranchissements pour avoir un instrument de destruction arbitraire de la puissance paternelle. Pourquoi éprouvait-on le besoin de cet instrument ? Les idées modernes feraient songer au désir d'accorder une faveur à l'enfant en accroissant son indépendance et l'institution a certainement pris à un moment cet aspect. Mais, considérée dans sa physionomie première, l'émancipation peut parfaitement, comme on a conjecturé, avoir été inventée contre le fils, à titre de peine '. En tout cas, elle parait avoir été très peu usitée jusqu'aux derniers temps de la République ^ et n'avoir acquis une véritable importance sociale qu'avec la transformation de ses effets, opérée surtout entre le début de l'Empire et Justinien.
1. Conditions, Les formes premières de l'émancipation ont été com-
1. C, 8, 31 (52), De inf. exp., 2. C, 11, 41 (40), De spect,, 6. Nov. 12, c. 2.
2. C, 8, 46 (47), Dep, p., 6. Cf. Quintilien, Inst, or,, 1, 4, 21, Val. Max., 5, 8, 3.
3. Cest, a-t-on dit, une pénalité nouvelle mise par les praticiens à la disposition du père. Dans l'échelle des peines domestiques, elle est moins grave que la mort, qae la vente à Tétraiiger, mais elle Test plus par exemple que l'exliérédalion qui ne fait qu^exclure de Thérédité du paterfamilias sans faire sortir de la famille ni modifier la condition.
4. Cf. à ce sujet les observations de Pernice, Zsavst.y 3, 1882, p. 82 et ss. L'émancipation qu'aurait faite Licinius Stolo de son fils pour éluder sa propre loi a^re (Tite-Live, 1, 16, sur l'an 391) est le premier exemple d'émancipation signalé par les textes. L*auteur dramatique du Vil* siècle L. Afranius a écrit, remarquerons-nous, une pièce intitulée £nuzRcipa^i^« (fragments chez Ribbeck,Scoenicat Rom. poesis fragm., 2<, pp. 114-118) ; mais ni les fragments conservés ni le nom de la pièce (v. sur le sens d'emancipare, Mommsen, Dr. pubL, 6, 1, p. 66, D. 1) ne prouvent absolument qu'il s'y agisse d'un émancipé plutôt par exemple que d'un enfant donné m mancipio.
mandées par la règle même dont elle était Futilisution. Elle se faisait par trois mancipations suivies de trois affranchissements pour les fils et, en vertu d'une interprétation restrictive des XII Tables déjà citée, par une mancipation suivie d'un affranchissement pour les autres descendants ^ On pouvait seulement, comme pour Tadoption, convenir avec le tiers qui recevait Tenfant in mancipio, qu'après la dernière mancipation il retransfèrerait la causa mancipii au père, pour que celui-ci procédât lui-même au dernier affranchissement, comme là, à Vin jure cessio, non plus comme là pour se passer d'un comparse, mais pour que le père, étant l'auteur de laffranchissement de Tenfant, ait sur lui les droits de patronat {emancipatio fiduciaria)*. Mais, dans une forme ou l'autre, elle requiert les trois mancipations et les trois affranchissements ; elle a continué à les requérir pendant des siècles. Ces formes ont été pour la première fois écartées, pour l'émancipation des absents qu'elles rendaient impossible^ par une constitution de 50â d'Anastase qui permit de les remplacer alors par un rescrit demandé et obtenu de l'empereur {emancipatio Anastasiana) '. Elles furent ensuite abolies, même pour Tcmancipation des enfants présents, par Justin ien qui reconnut comme procédé de droit commun une déclaration en justice*, déjà pratiquée, semble-t-il en Orient ^ {emancipatio Justinianea) et qui sanctionna par là, comme en matière d'adoption, l'idée juridique progressivement créée par le travail de la pratique.
Quant au fond, l'émancipation ne devait pas logiquement avoir de conditions de fond, quand ce n'était qu*un emploi détourné fait par le père de son droit de manciper son fils. Mais, dès le droit classique, les jurisconsultes l'ont soumise à des règles propres, en requérant pour elle sinon le consentement exprès, au moins l'absence d'opposition du fils * et en permettant à celui-ci de l'exiger dans certains cas\
2. Effets, L'émancipation ne rendait l'enfant, suijuris, qu'en le faisant mourir pour son ancienne famille, en lui faisant subir une série de
Bruns-Sachau, Synsch, rômisches Rechtsbuchy p
6. Paul, Sent, y 2, 25, 5. Cf. Anastase, C, h. t.^ 5. Le paterfamilias n'a en revanche pas besoin du consentement du fils pour émanciper les petits-fils (Gaius, />., A. t. y 28).
1. En principe, le père ne peut être forcé d'émanciper l'enfant (Marcien, D., h. t,y 31). Mais il y a des exceptions : au cas de mauvais traitement de l'enfant par le père (Papinien, i>.,37, 12, Si a par.quis manum.y 5), au cas où l'adrogé impubère prouve à la puberté que l'adrogation est nuisible à ses intérêts (Papinien, i>., A. /., 32, pr.)y au cas où le père a accepté une libéralité sous cette condition (Paul, Sent, y 4, 13, 1).
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capxtis deminutiones ^ Il était donc logiquement, après elle, sans parents, car ces capitis deminutiones lui avaient fait perdre les siens, sans espérances successorales, car le droit de succession se fonde sur la parenté, et même sans biens présents, car, alors même qu'il en eût acquis auparavant, ces biens, acquis pour le père, seraient restés au père au moment de réroancipation. Mais on a fini par lui assurer une famille et un patrimoine.
D'abord le pécule profectice, qui devrait légalement rester au père, est, à Tépoque classique, ordinairement laissé à Témancipé par une libéralité que Ton présume en cas de silence ^ Ensuite, depuis la création des pécules castrens et quasi-castrens, les biens qui les composent restent en pleine propriété à l'émancipé et la même règle a été appliquée aux biens adventices, sauf le droit reconnu au père de retenir, comme indemnité de la perte de la jouissance, une prime fixée par Constantin au tiers de la pleine propriété, puis maladroitement par Justinien à la moitié de l'usufruit '.
Quant aux liens de parenté et aux droits successoraux qui en résultent, Fémancipé, qui cesse d'être Tagnat des membres de son ancienne famille, reste leur cognât ♦. Il a donc les droits toujours plus efficaces reconnus progressivement comme résultant de cette parenté : d'après I édit du préteur, le droit de succéder à son père en concours avec les héritiers siens, comitie s'il n'était jamais sorti de puissance ; en face de <e§ autres parents, le droit de succession fondé sur la parenté naturelle, qai, dans le système prétorien, était à la vérité fort inférieur à celui que lui eut donné la parenté civile, mais qui fut constamment amélioré par le droit impérial jusqu'à la fusion des deux parentés par les novelles. Pour la succession de l'émancipé lui-même, elle était assurée depuis encore plus longtemps, s'il mourait sans enfants, à son père et aux membres de sa famille civile, non point en vertu de la parenté, maison \ertu du patronat *, dans l'émancipation avec remancipatio patris^ qui tétait la plus usitée et dont les effets furent légalement transportés à l'émancipation d'Anastase et à celle de Justinien.
£n somme, l'émancipation du droit romain récent se traduit à peu près exclusivement pour l'émancipé par des avantages. C'est pourquoi elle peut, dès l'époque de Constantin, être comme l'affranchissement, révoquée pour cause d'ingratitude •.
1. Autant que de mancipations et d'afiTranchiasement, donc six pour le fils et deoi pour les autres descendants (Gaius, 1, 162).
CHAPITRE IV. - CAPiriS DEMINUTIOK
Le caput est la personnalité juridique, laicapiiis deminuiio (dedeminuere, détruire, anéantir) est Tanéantissement de cette personnalité, la mort civile. Le capul ne pouvant exister que par la réunion de trois éléments : le statia liberlath, le status civitatis et le status familiae/û y a capitis deminutio, dès que Tun d'eux disparait ^. La mort civile résalte indifféremment de la perte de la liberté, de la perte de la cité ou de celle de la famille '. A la vérité cette mort civile sera suivie d'une résurrection : le mort civil pourra prendre une personnalité nouvelle. Il renaît, jure naturali, pourrait-on dire (les Romains ne le disent pas) pour l'esclave, depuis que la doctrine le considère comme ayant une personnalité au point de vue du droit naturel ; il renaît jure gentium, quand il devient pérégrin, puisque la personnalité du pérégrin est reconnue par le droit des gens ; il renaît même jure civiliy quand il a perdu son ancienne famille sans perdre la cité ni la liberté, et qu'il acquiert donc une nouvelle famille civile, en fùt-il le seul membre. Et c'est en partant de ce point de vue qu'on peut distinguer dans \ai capitis deminutio des degrés (capjtis deminuiio maxima, media^ mitiimà), qu'on peut*désigner l'enseiuble de l'opération comme une permutatio status. Mais l'idée fondamentale est celle de mort civile : c'est elle qui rend le mieux compte des cas et des effets de la capitis deminutio et qui trace le mieux la ligne de démarcation entre elle et les dégradations diverses par lesquelles la personnalité n'est pas changée *.
1. Inst,^ 1, 16, De cap. min. D., 4, 5, De cap. min. Cf. Labbé, sur Ortolan, 2, p. 100 et s. Karlowa, K. B. G., 2, 1, pp. 249-269. H. Krueger, Geschichte der capitis minutio^ 1, 1887, et le compte-rendu de Kipp, Zsavst.^ 9, 1888, p. 159 et ss. Desserteaux, Effets de tadroffation, 1892, et le compte-rendu d'Audibert, iV. R. hist.^ 1893, p. 363 et ss.
Le raisonnement est fait par Paul, D., h. t
3. C'est ce qui nous paraît établi, malgré la contradiction récente de M. Desserteaux, non seulement pour la capitis deminutio maxima (Ulpien, !>., 24,4, De don. inf. V. et ux.f 32, 6) ou média (Ulpien, D. 37, 4, De B. P.contr. tab,^ 1,8), mais pour toutes trois, par le texte absolument général de Gaius, 3, 153, selon lequel civUi ratione capitis deminutio morti coaequatur.
4. Nous ne pouvons insister ici sur la formation historique du système de la capitis deminutio^ qui naturellement ne s'est pas constitué d'un coup. 11 est possible que comme Tadmettent Pernice, Labeo^ 1, 173, et Mommsen, Dr.publ.^ 6, 1, p. 7, n. 3, les capitis deminutiones média et maxima aient commencé par se confondre et que, comme cela paraît Topinion dominanteje système se soit d'abord arrêté en vue de la capitis deminutio minima. On a même voulu, plus aventureuseoient à notre sens, y voir une simple généralisation des elTets soit de Tadrogation (Desserteaux)^ soit de la causa mancipii (H. Krueger),
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g 1. — Causes de capit/s dtminuiio.
Les causes de capilis deminutio sont déjà connues et n'ont besoin ici qae d*étre rappelées avec quelques observations complémentaires.
1. La capiiis deminutio maxima résulte de tous les événements qui font perdre la liberté, soit, dans Tancien droit, hors du territoire romain, soit, en droit nouveau, dansTintérieur du territoire (p. 96 et s.), même, croyons-nous, à un pérégrin *. On doit seulement noter qu'elle ne résultera pas normalement de la grande source de droit des gens de Tescla- Tage, de la captivité ; car, quand le prisonnier revient, elle est écartée par le poslliminium et quand il ne revient pas, il est réputé être mort avant de la subir en vertu d'une fîction introduite par une loi Cornelia de date incertaine, qui a notamment pour utilité d'empêcher son testament d'être annulé ^. Elle se manifestera donc uniquement, quand le captif reviendra à Rome en dehors des conditions du poslliminium,
â. La capilis deminutio média ou major résulte de la perte du status cmtatis qui, à notre avis, peut se produire non seulement pour les citoyens, mais pour les individus ayant un droit de cité reconnu par Rome, ainsi pour les membres des cités latines ^.
3. La capitis deminutio minima se produit quand un individu tout en restant libre et citoyen, perd ses droits de famille. Elle a lieu : a) d'abord toutes les fois qu'une personne sut juris passe sous une puissance domestique autre que la puissance dominicale : conventio in manum de la kmmesui juris, adrogation, révocation de l'émancipation, légitimation ;
— h) dans certains cas où une personne en puissance passe sous une de ces puissances en changeant de famille : c'est ce qui se produit pour les enfants de Tadrogé, pour les filles données in manum, pour les personnes in patria potestate ou in manu qu'on fait passer sous le mancipium, pour les personnes in mancipio qui en sont affranchies et retombent in palria potestate, c'est-à-dire pour les fils qui n'ont été mancipés qu'une fois ou deux, enfin, même depuis que l'adoption se réalise sans mancipation ni affranchissement, pour les enfants donnés en adoption plena ;
— c) dans certains cas où un alieni juHs devient sui juris en perdant
^. GaiQ8, 1, 160. iïw/., A. t.,\.
2. Paul, Sent., 3, 4, 8. Ulpien, />., 49, 13, De capt,, 18. Une conjecture, qui est répandoe, mais qui n'est qu'une conjecture, assimile cette loi Cornelia tatamenta' ria i la loi Cornelia de falsis, qui aurait puni la falsification du testament du captif sans distingaer s'il revenait ou non, et dont on aurait conclu, pour le cas où il ne reTenait pas, à la fiction de son décès avant la rupture du testament. Celte conjecture devient inadmissible, si on reconnaît que, comme paraît notamment 1 indiquer Julien, D., h. t., 22, pr., la loi visait à la fois les testaments et les successions ab intestat. V. sur cette loi, Bechmann, Jus postiminii, 1812 ; Buhl, Sal^ vm Julianus, 1, pp. 254-257 ; Karlowa, R, R, G., 2, 1, p. 124.
X Galus, 1, 161. Inst,, h. t,, 2. V. pour la capitis deminutio des Latins qui deviennent citoyens, les dispositions de la loi de Salpensa, c. 22.23, rendues précisément afin d'en écarter les effets.
ses liens domestiques : c'est ce qui se produit pour les personnes qui sortent de la causa mancipii par un affranchissement sans retomber in pairia poiestate (petit-fils, filles, femmes, donnés une fois in jiiawripio par leur ascendant ou leur mari ; fils mancipés trois fois) probablement pour la femme sortie de la manus par diffarreaiio et, môme depuis que Tômancipation peut se faire sans mancipations ni affranchissements, pour les émancipés *.
§ a. — Effets de lacapitis dem'tnutio.
Les conséquences de la capitis deminutio se ramènent toutes à l'idée que la capitis deminutio détruit la personnalité légale du capite minuius. Il y a une mort civile qui anéantit la personnalité civile, mais qui d'ailleurs n'atteint qu'elle, qui n'empêche pas au point de vue naturel, au point de vue physique, la personne de rester la même. C'est le principe fondamental auquel se ramènent les solutions diverses soit en matière de droits patrimoniaux, soit en matière de parenté et de liens personnels.
1. Dans le droit des personnes, tous les liens de parenté civile basée sur la puissance sont rompus. La patria poteslas, la manus, Tagnation, la gentilité disparaissent; de même les liens de patronat'. Mais, si la capitis deminutio éteint les liens civils, les rapports de droit, elle ne peut rien sur les liens du sang, sur les choses de fait : tandis que l'agnation disparait, la cognation subsiste', tandis que la manus est éteinte, le mariage simple, qui résulte de la vie commune, n'est pas rompu par la capitis deminutio ; s'il paraît en être autrement au cas de capitis deminutio maxima ou média y ce n'est pas à cause de la capitis deminutio dont les effets sont toujours les mêmes, c'est parce que le nouvel état de l'individu ne lui permet plus d'être en mariage romain, d'invoquer les conséquences romaines de la parenté*. Les effets de la capitis deminu-
i. Gains, 1, 162. Ulpien, 11, 13. Insl.^ h. t., 3. La détermination de ces cas a été beaucoup obscurcie par une théorie due à Savigny et selon laquelle I& capitis deminutio aurait été une diminution de capacité. Cette théorie, qui conduisait notamment à ne pas admettre de capilis deminutio pour les enfants de Tadrogé, malgré Paul, />., h. t., 3, pr., ni pour la fille quae convenit in mnnum, malgré le langage général d'Uipien, 11, 13, et à ne l'admettre pour les émancipés et les adoptés qu'à raison du passage in mancipio impliqué par les formes anciennes, pouvait déjà être écartée à l'aide de textes connus à l'époque où écrivait Savigny. V. par exemple Accarias, 1, p. 464, n. 1. Mais elle est, à notre sens, aujourd'hui directement condamnée par le texte remarquable de Gains, 1, 162 (fin lue par Studemund) selon lequel il y a au cas d'émancipation autant de capitis deminutiones que de mancipations et m^me d'affranchissements,
2. Gains, 1, 163. 3, 51. 83. Cicéron, Top. 6. C'est à propos de la tutelle légitime fondée sur l'agnation que Gains et Justinientont la théorie de la capitis deminutio.
3. Gaius, 1, 168 : Agnationis Jus capitis deminutione peinmitur, cognationis vero jus eo modo non commutatur, quia civilis ratio civitia quidem jura corrumpere po^ te»t naturalia vero non potest.
4. Justinien a confondu les deux choses en disant, Inst», h. t,. S, que la cogna-
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tio sur les tiens personnels ont donc été à peu près absolus à Fépoque ancienne, où la loi ne tient compte que des liens civils, et sont devenus <i pea près nuls, & Tépoque la plus récente, où les liens naturels seuls subsistent..
t. Quant aux biens, le capUe minutus pouvait être auparavant un sui juris, et alors il avait un patrimoine, actif et passif; ce pouvait être un alienijuris, et alors, s'il n'avaitpasd'actif, il pouvait, au moins aux temps historiques, avoir un passif, des dettes. Lia capt/ts(/efnintx/to, anéantissement de la personnalité juridique, supprime ce patrimoine ou ce germe de patrimoine, attribut de la personnalité juridique. Le capite minulits n'a plus son actif, il n'est plus tenu de son passif ; car la personne à qui appartenait cet actif, qui était tenue de ce passif, n'existe plus légalement. Mais ici il faut préciser, en distinguant le système du droit civil par et les modifications que le temps y a apportées.
Dans le système du pur droit civil, le capite minutus est à la fois dépituillé de son actif et libéré de son passif. Mais, tandis que son actif est recueilli par quelqu'un, ses dettes ne passent à personne. — Quand le capite minutus avait un actif, il le perd, peut-on dire, normalement au profit de celui de qui provient la capitis deminutioK II n'y a d'exception que pour quelques droits qui s'éteignent par la capitis deminutio, comme les droits d*usufruit, d'usage, etc., et pour quelques autres qui restent attachés à la tète du capite minutus *. •
Pour le passif, le capite minutus en est libéré^ toujours quelle que soit la capiiis deminutiOy et personne n'en est tenu à sa place, même quand il laisse un actif. A la différence de rhéritier du mort naturel, qui est tenu de ses dettes, celui qui prend les biens du mort civil n'est pas obligé envers ses créanciers, les dettes sont éteintes'. Seulement encore ici, il y a des restrictions à indiquer. Celui qui prend l'actif est tenu de certaines dettes : des dettes des successions acquises avant la capitis deminutio
tioQ qui n'est pas anéantie par la capitis deminutio minimal l'est par les deux autres.
1. Ainsi : 1» des créanciers pour le débiteur insolvable vendu trans Tiberim; du ToIé pour le fur manifestus, du maître de l'esclave mâle au cas du sénatus-consulte Claudien {Inst., 3. 12, De suce, subi., 1), de l'État au cas de perle de la liberté encourue à titre de peine publique (v. par exemple pour VincensuSj Val. Max., 6, 3, 4 eteo droit récent D., 48, 20, De bon, damn,, 1 ; 2» de l'Étal, pour la perte de la cité encourue à titre de peine publique (/>. lac. cit,) et du capite minutus lui-même, quand un citoyen perd volontairement la cité par l'acquisition d'un droit de cité étranger, par exemple en se faisant inscrire dans une colonie latine ; 3* de Tadroeeant et du mari, aux cas d'adrogalion et de conventio in manum d'une femme sui jarû.Peat-étre pourrait-on même, en parlant de Tidée de peine publique, ramener au même principe Tattribution des biens du prisonnier de guerre à TÉtat qui parait avoir été le régime primitif en Tabsence de postliminium, avant la loi Cornelu (cf. p. 185, note 2).
i. V.pour le premier point, D.,7, 4, Quibus tnod, usufr,^ i, pr., et pour le second />.,A./.,8;9.
iSS LIVRE II. — • CHAPITRE IV
par le capite minuius, que, tout au moins aux cas d'adrogation etdeconventio in manum, l'adrogeant et le mari seront astreints à payer comme si Tadition d'hérédité avait été faite de leur consentement par la personne en puissance *. Ensuite et surtout le capUe minuivs rçste personnellement tenu de certaines dettes en vertu du principe que la mort civile, institution civile, ne peut rien contre la nature: depuis que la doctrine a reconnu l'existence d'obligations naturelles, le capite minuius libéré de ses dettes jure civili en restera tenu jure naturali, avec les effets restreints, mais réels que peut produire une obligation naturelle ^ ; à toute époque, la dette née d'un délit étant la rançon du droit de vengeance qui existe contre la personne physique de l'auteur du délit, Faction qui en résulte continuera à exister,méme Jure dvi/t,contre le capite minutus dont la personne physique est toujours la même, quoique sa personne civile ait changé '*.
Mais, en principe, sauf ces restrictions, \e capite minutus est libéré de ses dettes et nul n'en est tenu à sa place, même lorsqu'il avait un actif qui a été recueilli par quelqu'un. C'est le côté le plus choquant du système ; c'est aussi celui qui a été le plus vite remanié. Le préteur a décidé pour toutes les capitis deminutiones que celui qui avait recueilli les biens ne pourrait les conserver que déduction faite des dettes. Mais il a dû employer des procédés différents pour les différentes capitis deminutionés. Au cas*de capitis deminutio minima^ en dehors d'un autre expédient signalé pour le cas d'adrogation par quelques textes et qui aurait consisté à donner contre l'adrogeant l'action de peculio en considérant le patrimoine de l'adrogé comme un pécule ^, le préteur vient à l'aide des créanciers par une restitutio in integrum : il déclare tenir la capitis deminutio pour non avenue et en conséquence il donne l'ancienne diction contre le capite minutus, pour lequel, s'il était devenu alienijuris^ le titulaire de la puissance devait venir prendre fait et cause à peine de voir saisir l'actif^. Au cas de capitis deminutio média ou maxima^ îl n*y a pas de restitutio in integrum ; mais le préteur donne une action aux créanciers contre celui à qui est allé le patrimoine et, s'il refuse d'y défendre, on passe encore à la saisie et à la vente des biens ^. En résumé celui qui acquiert le patrimoine ne peut plus le garder que déduction faite des dettes [deduclo aère alieno),
Gaius
6. Paul, D., A. /., 2 ; 1, 2. 3. Cette procédure ne peut naturellement se suivre contre TÉtat ; mais il a aussi fini par payer les dettes du patrimoine recueiUi par lui, au moins jusqu'à concurrence de Tactif. i)., 48, 20, De bon, damn,, 4 ; />., 15, 2, Quando de pec, 1, 4. C, 9, 49, De bon. proftcr., 5.
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Quant à Factif, les effets de la capitis deminutio inaxima et de la capitis deminutio média sont toujours restés sensiblement les mêmes. Au contraire ceux de la capitis deminutio minima ont été très profondément remaolés non plus par l'édit du préteur, mais par le droit byzantin. Cela a été la conséquence de la transformation de la famille. Dans les seuls cas de capitis deminutio minima qui subsistent après la disparition de la manus et de la causa mancipii, il n'y a plus de déplacement de patrimoine : les personnes en puissance paternelle étant capables d'avoir des biens propres, non seulement à titre de pécules castrens et quasicastrens, mais, en nue propriété, à titre de biens adventices, le changement produit par la capitis deminutio sera uniquement de transformer les biens propres en pécule castrens, en pécule quasi-castrens et en biens adventices, quand une personne suijuris tombera in patria polestate et au cas inverse, sauf les primes de Témancipation, de donner à ia personne la pleine propriété des biens qui constituaient antérieurement ses pécules castrens et quasi-castrens et ses biens adventices, en somme principalement d'opérer un déplacement de jouissance. L'ancienne capitis deminutio minima ne garda plus guère d'effets propres quand Justinien eut en outre décidé qu'elle n'éteindrait plus l'usufruit et que, contrairement à une doctrine ancienne déjà combattue à l'époque classique, elle ne dissoudrait plus le contrat de société.
I 3. — Appendice. — L'honorabilité civique. — Inlestnbillté. — Infamie. — Turpitudo.
Il n'y a de capitis deminutio que quand une personne perd laliberté^ la cité ou la famille. Mais la capacité de droit peut être restreinte en dehors de là par certaines causes qui, tout en laissant la personnalité, portent atteinte à l'honorabilité {existimatio) de l'individu *. Nous citerons seulement Tintestabilité, l'infamie et la turpitudo,
1. L'intestabilité, qui est la plus ancienne de ces déchéances, est Tincapacité d'être témoin et aussi de recourir au témoignage d'autrui *, déchéance fort grave dans l'ancien droit où une bonne part des actes les pins importants (les actes per aes et libram : mancipation, nexum, testament per eos et libram, etc.), exigeaient le concours de témoins. Elle frappe, d'après les XII Tables, celui qui, après avoir été témoin ou porte-balance dans un acte, refuse son témoignage au sujet de cet acte ; d'après une loi postérieure, l'auteur d'un écrit diffamatoire [carmen famosum) '.
i. Callistrate, D., 30, 13, De extr. cogn., '6, 1 : Existimatio est dif/nitatis inlaefae status legibtis ac monbus comprobaluSf qui ex delicto nostro aiictorllate leffum aut minuitur aut consumilur, 2. Minuitur existimatio^ quoliens manente libertate circa statum dignitatis poena plectimur.,, 3. Consumilur vero quotiens inagna capitis minutio inlervenil, veluti cum aqtia et igni interdicilur,
1 Gains, /)., 28, 1, Qui test, fac. poss., 26.
3. XII Tables, 8, 22 (Textes, p. 18). /)., 41, 10, De inj.y 5, 9.
2. L'infamie [infamia] ^ est encore souvent considérée comme une indignité unique dont les causes arrêtées par le droit produiraient à la fois trois déchéances : Tincapacité plus ou moins totale d'ester en justice, rinéligibilité aux magistratures et la privation des droits électoraux. En réalité, on confond par là trois institutions qui sont parallèles, mais qui ont été presque jusqu'à la fin du droit romain parfaitement indépendantes: rinfamie censorienne résultant de la notation du censeu^^ une infamie qu'on peut appeler consulaire résultant de ce que le président d'une élection, donc le plus souvent le consul, refuse d'admettre un indigne sur la liste des candidats^, et l'infamie prétorienne, résultant de ce que le préteur refuse d'admettre quelqu'un soit à plaider pour autrui {postulare pro alio)y soit à agir devant lui par représentant judiciaire {cognitor, procurator)^ ou comme représentant judiciaire. En dehors de quelques lois de la fin de la République portant des causes fixes d'inéligibiltté et de la constitution d'une sorte de jurisprudence administrative, les deux premières ont toujours dépendu de l'arbitraire des magistrats, dont les décisions ne liaient même pas leurs successeurs ^ L'infamie prononcée par le préteur ^ est celle qui est arrivée à avoir les cas d'application les plus arrêtés embrassant certains actes, certaines professions, certaines condamnations (judicia publicay acliones famosae), énumérés dans l'édit. Mais elle-même n'était, jus()u'au temps des empereurs chrétiens, qu'une notion tirée par la doctrine des passages de l'édit qui déclaraient telle ou telle personne incapable de postuler pour autrui, ou d'être représentant judiciaire ou d'en avoir un ®. C'est Juslinien qui, en achevant un mouvement commencé par les empereurs récents, a, par voie d'interpolation, transformé la liste des individus inca-
1. Cf. Grande Encyclopédie, v. Infamie ; Greenidge, Infamia ils place in roman public and privale law, Oxford, 1894.
2. V. sur cette infamie, qui, en supprimant ou en modifiant la tribu, inQue sur la condition du citoyen au point de vue de Tirnpôt, du service militaire et du droit de vote, Mommsen, Droil publ., 4, pp. 53-51.
V. Mommsen, Dr. publ., 2, pp
4. La loi Julia municipalis de Tan 109, a, il est vrai, établi, lignes 108 et ss., une liste des causes d'inéligibilité, mais seulement pour les élections municipales.
5. Karlowa, Z. R. G., 9, 204 et ss. Lenel, ZsavsL, 2, pp. 54-62, et Ediclum, pp. 62-64.
6. Le Digeste contient un catalogue des infAmes qu'il présente comme extrait de l'édit du préteur (D., 3, 2, De his qui no/., 1 : Praeloris verba dicunl : infamia nolaiur...). Mais M. Lenel a démontré que ce catalogue vient, comme deux autres textes parallèles, simplement d'une interpolation opérée par Justinien à l'aide du catalogue de ceux qui ne peJuvent postuler que pour certaines personnes, seul contenu dans l'édit {Textes, p. 120), et cette découverte a depuis eu la rare fortune d'être confirmée par les Institutes de Gaius où le texte aujourd'hui déchiffré porte précisément, 4, 182 : Nec tamen ulla parte edicli id ipsum nominalim exprimitur ut aliquis ignominiosus sit ; sed qui prohibelur et pro alio postulare et cognitorem dare procuratoremve habere, aut item procuratoris aut cognitoris nomine judicia intei'venirCy ignominiosus esse [dicitur].
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pables de postuler pour autrui en un tableau des infâmes à la fois exclus de ces branches de Tactivité judiciaire et des fonctions administratives.
3. La turpUudo, que les interprètes appellent aussi infamia facti par opposition à ïinfamia juris \ est tout simplement la déconsidération de fait dont sont frappées par Popinion certaines personnes (/tirp^s personae), quand bien même elles ne rentreraient pas dans les catégories du catalogue des infâmes. Elle ne devient une chose de droit qu'à raison de Texclusion dont ces personnes sont frappées par la loi ou par le magistrat dans certains cas où Ton prend en considération la dignité, ainsi en matière de témoignage, de tutelle, pour certains mariages, pour les testaments faits au préjudice de certains parents.
CHAPITRE V. — CAPACITÉ DE PAIT
Une personne peut, quand bien même elle serait capable de droit, être considérée comme n'ayant pas en fait l'aptitude à exercer elle-même les droits que la loi lui reconnaît, comme étant mise par la nature même dans l'impossibilité de se conduire et d'administrer son patrimoine. La capacité de fait suppose une personne ayant une volonté, susceptible de comprendre les conséquences et la portée de ses actes. Elle fait défaut totalement à ceux qui n*ont pas de volonté, à qui FintoHigence manque entièrement, partiellement à ceux qui, tout en ayant une intelligence et une volonté, ne sont pas susceptibles de se rendre compte des conséquences et de la portée de leurs actes. Seulement la détermination de ces incapacités naturelles peut elle-même être, selon les conceptions Courantes, faite d'une manière différente dans des milieux juridiques divers.
A Rome l'incapacité de fait résulte : i^ par la force même des choses, de l'altération des facultés mentales, de la folie : incapacité du furiosus, do mente captus ; — 2^ avec une nécessité égale, de l'âge qui, depuis la naissance jusqu'à un certain moment du développement, entraîne une inaptitude à l'activité juridique dont les termes et les degrés peuvent d'ailleurs varier : incapacité des impubères graduée selon qu'ils sont infantes, infaniiae proximiy ou pubertate proximi, plus tard incapacité des mineurs de 25 ans ; — 3^ en vertu d*une notion déjà plus artificielle,
D,, 37, 15, De obseq., 2, pr
1 In$t., 1,13-21. D., 26-27.
mais qui se retrouve en droit moderne, de la prodigalité reconnue: incapacité du prodigue interdit ; — 4" enfin, dans une notion plus artificielle encore, mais qui n'est pas du tout propre à Fancienne Rome, da sexe : incapacité des femmes.
L'incapacité est totale, absolue, relative à tous les actes : 1® pour les aliénés pendant que dure leur folie * ; 2® pour les infantes ^, c'est-à-dire à notre sens, non seulement dans l'ancien droit, mais en droit classique pour les enfants qui ne peuvent pas encore parler ; dans le droit de Justinien pour les enfants Agés de moins de sept ans ' ; 3<> anciennement pour les infantiae proximi, c'est-à-dire pour les impubères sortis de Vinfantia, mais qui en sont encore voisins, sans que cette période finisse à une date fixe *.
L'incapacité est partielle, restreinte aux actes par lesquels on rend sa condition pire, c'est-à-dire, qu'ils soient ou non avantageux, à tous ceux par lesquels on diminue son patrimoine, on aliène, on s'oblige, on renonce à un droit réel ou à un droit de créance : 1® pour les impubères
1. Pomponius, D., 50, 17, De R. J., 40 : Furiosi... nulla voluntas est. Gaius, 3, 106 : Furiosus nuUum negotium gerere potes t quia non intellegit quid agat,
2. Gaius, 3, 109=In«^,3, 19, De inut. stip, ,iO : Jnfans et qui infantiproximus al non multum a furioso differt^ quia hujus aetatis pupilli nullum intellecium habent.
3. Vinfans est littéralement celui qui fart nonpotest et le mot a dû signifier légalement à Torigine ce qu'il veut dire littéralement. En revanche, à Tépoque de Justinien, Vinfantia finit à Tàge fixe de 1 ans, comme Timpuberté à Page fixe de 14 ans ; faH signifie donc alors non pas parler, mais prononcer des paroles dont on entend le sens et on estime que cela se produit seulement à Tdge de 1 ans. La question est de savoir s'il en était déjà ainsi à Tépoque classique. On le souUent encore assez souvent chez nous en invoquant un grand nombre de textes du Digeste : V. parpxemple Âccarias, Précis, 1, p. 397 et ss. Il est cependant peu croyable qu'on eut déjà admis un âge fixe artificiel, pour la fin de Vinfantia, à Tépoque d*Ulpien et de Gaius par exemple,où cet expédient n'était pas encore admis par tout le monde pour dispenser de la preuve autrement délicate de la puberté. Quant au!c textes, en dehors de textes qu'on invoque par confusion et qui se rapportent à l'ancienne incapacité des infantiae proximi (note 4), il n'y en a que deux de l'époque classique qui fixent la fin de Vinfantia à 7 ans : un d'Ulpien, i)., 26, 7, De adm. tut., 1, 2, qui oppose hi qui fari non possunt à hi qui supra septimum annum aetatis sunt et qui est suspecta cause de son isolement, parce qu'il y a des quantités de textes du même auteur, où il aurait eu occasion d'indiquer ce critérium précis et où il parle seulement de fari non passe ; un de Modestin, D., 23, 1, De spofis, 14, qui commence par dire que pour les fiançailles, l'âge des parties n'est pas fixé comme en matiôre de mariage et qui continue en disant qu'elles ne peuvent être conclues que quand les parties ont l'intelligence de leurs actes, c'est-à-dire quand elles ont Tàge fixe de 7 ans, dont la fin est donc en contradiction avec le commencement et aussi avec le principe selon lequel l'intelligence n'existe pas plus chez les infantiae proximi que chez les infantes. L'idée diaprés laquelle l'enfance finit à 7 ans est une idée d'origine grecque, qui apparaît déjà à Rome chez les littérateurs du début de l'Empire, mais qui est inconnue aux jurisconsultes classiques, qu'une constitution de 407 (C. Th., 8, 18, De bon. mat., 8) semble accueillir à titre d'innovation dans un cas isolé {infantis filii aetatem nostra auctoritate praescnhimus) et qui n'a peut-être été admise comme principe général que par Justinien. V. Pernice, Labeo, 1, 214 et ss. Buhl, Satvius Jutianus, 1, 150 et ss.
Gaius, 3, 109 (note
pubertati proximt, c'est-à-dire, sans que la période commence à un f^ge fixe, pour ceux que Ton considère comme arrivés déjà à une certaine intelligence, comme ayant la volonté, sinon lejugement * ; 2® en vertu d'une modîGcation du droit, qui s'est d'ailleurs opérée moins tôt qu*on ne dit souvent, pour les impubèrestn/anfiaeproxtmî originairement assimilés mx infantes ^ ; 3** pour les prodigues interdits ' ; 4^ anciennement aussi, (Toyons-nous, pour les femmes quoique le mouvement du droit ait de lionne heure tendu à resserrer leur incapacité avant de la supprimer ; 3* enfin dans le dernier état du droit, pour les mineurs de 25 ans en curatelle. — Cées personnes, qui ne peuvent rendre leur condition pire, peuvent en revanche procéder aux actes par lesquels on rend sa condition meilleure, c'est-à-dire, qu'ils soient avantageux ou non, à ceux par lesquels on augmente son patrimoine, on acquiert un droit de propriété, an droit réel, un droit de créance, on se libère d'une obligation ou d'une (*harge réelle. Déplus, à l'exception des infantiae proximi, qui ne sont plus en droit récent séparés que par là des pubertati proximiy toutes ces personnes peuvent rendre leur condition pire par un certain mode de s'obliger ; étant considérées comme ayant l'intelligence du bien et du mal, elles peuvent s'obliger par leurs délits *.
Les règles des incapacités de fait sont, en principe, également établies pour les personnes alieni juris et les personnes sut juris. Sauf la prodigalité, qui ne se conçoit guère que chez un individu ayant un patrimoine, les incapacités de fait peuvent aussi bien réduire l'aptitude à figurer dans les actes juridiques chez les unes que chez les autres. Ainsi le fils de famille infans sera incapable d'acquérir pour son père, le fils de famille impubère sera incapable de s'obliger, comme Vin fans sui juris est incapable d'acquérir pour lui-môme, comme l'impubère sui jutns est incapable de s'obliger. Seulement ces inciipacités présentent un intérêt pratique particulier et requièrent des remèdes spéciaux, quand l'incapable est un sui juris.TBJidis qu'on les laisse sans inconvénîentsortir leur plein effet chez Fincapable alieni juris, qui, du moins anciennement, n'a pas de biens à lui ^, il a fallu mettre, à côté de l'incapable sui juins, qui a un patrimoine
1. InsL, !, 21, De auct. tul., pr. : PlacuU meliorein condicionem licere eis facere eliam sine lutoris auctoHlate^ detenorem vero non aliter quant lulore auctore,
2. Gaius, 3, 109 : Sed in his pupillis proptei' ulilitatem benignior juris interpre* latiofactaest. ImI., 3, 49, De inut, stip., 10.
Ulpien, D., 43, 1, De V
4. Ulpien, D., 44, 4, De d, m» exe, 4, 26 : Julianus saepissime scripsit doit pu» pillai qui prope pubertatem êunt capaces esse. Cette distinction entre le pupille pubertati proximus, qui est doli capax, et les infantes et infantiae proximi, qui ne le sont pas, n*a pas toujours existé et ne remonte peut-être pas au delà de Julien. Dans le régime primitif des Xll Tables, l'impubère est, sans question d'imputahilité, soumis, au moins pour certains délits, à des peines atténuées (XII Taliles, 8,8. 13). V. sur ce régime et sur l'évolution qui a conduit au système nouveau, Pernice, Jjibeo, 1, p. 216 et ss.
3. V. par ex. Inst,, 3, 19, De inut. slip., 10 : Sed qui in parentis potestate est impubes ne auctore quidem paire obligatur,
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à gérer, un pouvoir qui supplée, relativement à ce patrimoine, à son défaut d'activité.
Ce pouvoir est, à Rome, tantôt une tutelle, tantôt une curatelle. La tutelle a deux principaux caractères distinctifs: c'est de n'exister que quand l'incapable est une femme ou une impubère, tandis que la curatelle intervientdans des cas multiples, toujours devenus plus nombreux, puis d'avoir dans Vauctoritas tutoris un trait original qui fait défaut à la curatelle. Mais, en dépit de ces différences, les deux institutions, de la séparation desquelles le fondement est contesté \ sont des institutions voisines, qui remontent Tune et l'autre par leurs origines aux temps les plus reculés du droit romain et qui ont depuis lors jusqu'au temps de Justinien accompli une évolution symétrique, jusqu'à un certain point parallèle à celle de la patria potestas et des autres puissances familiales. Elles remontent l'une et l'autre aux XII Tables où l'on trouve à la fois la tutelle des femmes et des impubères et la curatelle des fous et des prodigues. Elles ont commencé l'une et l'autre par être organisées sur le type unilatéral de toutes les puissances romaines, sous la forme de droits purs et simples reconnus, sans contrepied, aux tuteurs et aux curateurs dans leur propre intérêt et elles sont devenues toutes deux des charges qui leur sont imposées dans l'intérêt des incapables, si bien même que celle des tutelles qui ne pouvait s'accommoder à ce nouveau point de vue, la tutelle des femmes a fini par disparaître : elles se sont transformées de potestâtes en munera^. Nous croyons utile de rappeler cette unité deprin-
1. On a dit par exemple que la tutelle suppose seule une personnalité incomplète que Vauctoritas sertàcouipléter; on a dit encore qu*elle s'applique aux seuls sui juris exclus régulièrement de Tarmée par leur âge ou leur sexe, et en conséquence regardés comme dépourvus de la force nécessaire à défendre leurs droits, tandis que la curatelle s'applique à des individus qui en font régulièrement partie, qui en sont seulement exclus à titre accidentel.
2. C'est parce qu'elles ont fini par être des charges qu'on les classe parmi les munera personalia (D., 50, 4. De mun,, 1, 4. Inst,, 1, 25, De excu8.,pr.) et qu'il faut une excuse pour s'y soustraire ; que Justinien {Inst,, i, 17, De leg. pair, tut. y 1 ; i, 25, De exc.,2) parle de Vonus tutelae ; que la tuteUe est déjà représentée à la fin de la République comme établie dans l'intérêt du pupille ad tuendum eum qui se defendere nequit, dans la définition de Servius Sulpicius (p. 195, n. 2). Mais elles ont commencé par être considérées légalement comme des puissances familiales unilatérales, comme des droits purs et simples. La preuve en est déjà dans le nom de potestas encore donné à la tuteUe dans la même définition (v. de plus Cicéron, Pro Mur., 27), donné à la curatelle par la loi des XII Tables, 5, 1, dans celui de manus donné à la tutelle des femmes par Tite-Live, 34, 2, 11. EJle est aussi dans les faits concrets, dans le pouvoir des tuteurs légitimes d'en faire in jut^e cessio, qui est attesté pour la tuteUe de la femme et qui primitivement a dû exister partout (p. ?.12, n. 2) ; dans le droit de la revendiquer qui en résulte pour eux. Vin jttre cessio étant une revendication simulée ; dans ce qu'anciennement la loi ne s'occupait pas de donner de tuteurs ni de curateurs aux incapables qui n'avaient pas d'héritiers légitimes (p. 198) ; dans ce que plus longtemps encore les tuteurs n'étaient pas obligés de gérer, étaient responsables, s'ils géraient mal, mais non lorsqu'ils ne géraient pas (p. 209, n. 2). Les devoirs purement moraux dont le tuteur est tenu envers le pupille (Aulu-Gelle, 5, 13) ne sont pas la contradiction, mais la confirmation de cette idée.
cipe et de développement avant de décrire séparément les deux institutions.
SECTION 1. - Tutelle *.
La tatelle est le pouvoir régulier mis à côté des impubères et des femmes sui jttrts *. Nous Tétudierons simultanément pour es deux classes dmcapables en passant rapidement sur son établissement et son extinction pour insister seulement un peu sur son fonctionnements
§ I. ' OurerUire de la tuteUe. Diverses tutelle^.
La tutelle suppose un incapable suijuris. Elle ne s*applique pas adx oîienijiaHs^ qui ne peuvent avoir de biens à administrer dans Tancierf droit, où ils n'ont pas de biens propres, ni même normalement dans le droit nouveau, où les biens adventices sont soumis à l'administration et à la jouissance du père. Quand, par exception, un fils de famille impubère a, dans le droit nouveau, des biens adventices soustraits à l'administration du père, il ne reçoit pas de tuteur : on lui nomme un curateur. La tatelle ne s'ouvre que lorsqu'un impubère ou une femme de vient SïzïjMn's, r est-à-dire principalement par la mort du paterfamilias qui (es avait di* rectement sous sa patria potestas ou sa manus, mais aussi par d'autres (anses, par exemple, par la capitis deminutio maximù ou média de ce pa- (erfamiiias ; par l'affranchissement an/epuôer/a^em des esclaves du sexe masculin ; par l'affranchissement quelconque des femmes; par l'émancipation ante pubertatem des fils et par l'émancipation quelconque des filles ; pour la femme in manu, par la sortie de la manus qui suit le divorce ; pour les enfants nés hors mariage, par la naissance même.
Quant à la manière dont elle est déférée, la tutelle a commencé par ^Ire attribuée, comme l'hérédité, aux parents civils par la loi. Mais, de oiême que l'hérédité testamentaire a pris le pas sur l'hérédité ab intes- Ut, la tutelle testamentaire a de bonne heure rejeté la tutelle légitime au second rang, et, à une époque sensiblement plus récente, on a organi^é une troisième tutelle pour ceux qui ne sont pas soumis aux deux premières : la tutelle déférée par le magistrat •\
1. Tutelle testamentaire^. Le tuteur testamentaire est le tuteur
1. Cf. Rudorff, Recht der Vormundschaft, 3 vol., 1833 et ss. A. Pernice, Labeo^ i, 184-196. Rarlowa, R. R. G., 2, 1, pp. 269-301.
1 Paul, D.j 26, 1, De tut., 1, pr. InsL, 1, 13, De tut., 1 : Tutela est, ut Servius défait^ vit [on jus t] ac potestas m capite liber o ad tuendum eum, qui pr opter aetatem [Servius devait dire : eum eamve qui propter aetatetn vel sexum] sua ëfuinte se defendere nequit. Jure civili data ac pennissa,
3. Un distingue en conséquence les tuteUes en tesiamenlaria^ légitima ou da-^ liva; mais il convient de remarquer que les textes désignent aussi la tutelle testamentaire du nom de dativa (v. par ex. Ulpien, U, 14).
Inst,, 1, 14, Qui dari tut. test. poss
nommé par le père ou le mari dans son testament ù la femme ou à Tenfant que sa mort doit rendre sui juris^. En conséquence: a) il doit présenter les conditions de capacité requises chez un tuteur et qui d'ailleurs, à Torigine, sont uniquement la liberté, le sexe masculin et, avec une réserve pour les Latins S le droit de cité; b) la nomination étant un acte de puissance ne peut émaner que d'une personne ayant cette puissance, ni de l'ascendant qui ne Ta plus, ni d'un autre parent qui ne Va pas ; c) étant une disposition testamentaire, elle doit être faite dans la forme des dispositions testamentaires, ce qui n'empôche pas de Taffecter d'un terme ou d'une condition ^ ni même, par une particularité qui est le seul trait propre de la tutelle testamentaire des femmes, de laisser à la femme le soin de choisir elle-même son tuteur (^ti/o)*is op^io) S mais ce qui implique une désignation faite dans un testament valable, en termes sacramentels arrêtés, mise à une place arrêtée du testament (après l'institution d'héritier).
Mais le mouvement historique du droit a profondément remanié v.es règles, dans le sens d'une sévérité plus grande pour la première, dans celui d'une moindre rigueur pour les deux autres. Le droit de Justinien considère comme incapables d'occuper la tutelle testamentaire, aussi bien que toute autre, tous ceux qui paraissent ne pas devoir la bien gérer, c'est-à-dire les muets, les sourds et les fous que les magistrats avaient déjà pris l'habitude de forcer à décliner la tutelle {excusaiio necessaria), puis en outre les mineurs de 25 ans, les soldats, les moines et les évêques et les créanciers et les débiteurs du pupille *. — En revanche une partie des anciennes exigences de forme a été abolie par l'évolution générale des règles de testament (qui a permis de faire une nomination valable, dans des termes quelconques, même avant l'institution d'héritier, même hors du testament dans des codicilles testamentaires). — Enfin et surtout, en vertu de la même idée qui a rendu plus sévère en matière de capacité, en partant de l'intérêt du pupille qui semble mieux sauvegardé par des tuteurs testamentaires, individuellement
1. En vertu des XII Tables, d'après Ulpien, Reg.^ 11, 14. La légende fait remonter la tutelle testamentaire à Tépoque royale (Tite-Live, 1, 34).
2. Les Latins Juniens seuls sont incapables d'être noDimés tuteurs testamentaires (Ulpien, a, 16). Les esclaves peuvent être nommés tuteurs par leur maître à condition d'être affranchis dans son testament (Inst.f h. /., 1). Femmes : D., 26, 1, De tut., 18.
Inst,, h
4. Gains, 1, 150-154. Voptio est plena ou angu^ia selon que le droit de choisir est concédé à la femme pour autant de fois qu'il lui plaira ou pour un nombre de fois limité. Cette institution inventée par la doctrine (recepta esl^ dit Gaius) date au plus tard du W" siècle où la tutoris optio fut accordée à la femme qui avait dénoncé la conjuration des Bacchanales (Tite-Live, 39, 19). Autres mentions dans la loi de Salpensa, c. 22 et peut-être dans Plaute, 'fruculentus, 4, 4, 6.
5. Paul, D., 26, 1, iJe lut., 11. Jrist., 1,25, Deexcus., 13. 14. Nov. •<2, c. 1-4. Nov. 123, c. 4.
choisis, que par des tuteurs légitimes aveuglément désignés par la loi, des constitutions impériales ont autorisé les magistrats chargés de nommer les tuteurs à confirmer tantôt après enquête, tantôt sans enquête les tuteurs désignés soit dans des formes irrégulières, soit par des parents qui n'avaient pas la puissance : ainsi sans enquête le tuteur nommé par Tascendant paternel à Tenfant émancipé, ainsi après enquête le tateur nommé à Tenfant par la mère ou par un tiers qui lui a fait une libéralité testamentaire, ainsi encore celui nommé dans un testament Dul en la forme ^ Et, quoique étant en réalité des tuteurs nommés par le magistrat, ces tuteurs priment les tuteurs légitimes.
2. Tutelle légitime *. — La tutelle légitime, attribuée aux héritiers présomptifs du pupille ou de la femme ', est celle où s'exprime le plus neUement le caractère primitif de la tutelle établie dans Tintérêt du tuteur : en conséquence, elle appartenait anciennement aux héritiers préstjmptifs hors d'état de la gérer à raison de leur folie et, semble-t-il même, de leur propre impuberté * ; mais elle a subi quant aux conditions de rapacité la même évolution que la tutelle testamentaire. Elle a en outre en son champ d'application de plusen plus rétréci par la défaveur du droit entre la tutelle testamentaire, dont nous venons de voir les extensions, et la tutelle déférée par le magistrat qui la supplante aussi, soit provisoirement, soit définitivement dans un certain nombre de cas ^.
Allant avec le droit de succession elle est attribuée par la loi, soit en vertu de la parenté, soit en vertu du patronat, a) Les parents, dont la tutelle était expressément reconnue par les XII Tables et a été abolie pour les femmes par une loi de l'Empereur Claude *, étaient, d'après Tancien système de parenté civile, les agnats les plus proches et à leur défaut les gentils^. Sous TËmpire, où un droit de succession de plus en plus
{. D.,26, 3, De conf. tut.
2. Insl.^ i, 15, De Ug. adgn, tat,; i, 11, Deleg. pair, tut.; 1, 18, De leg.par, tut.; iA9, De fiduc. tut.
3. UlpieD, D., 26,4, De teg, tut., 1, pr, : Ut qui sperarent luinc successionem^ iidm luerenlur botia, ne delapidarentur. Cf. Q. Mucius, i)., 50, 17, De H. /.. 13, pr,
4. i).,26,i,i>e/i/i., n. Ulpien, 11, 21.22. Cf. pourtant sur riinpubère,Karlowa, 2, p. 214. La parenté ne pouvant exister qu'entre citoyens, la tutelle légitime qu'elle fonde semble ne pouvoir exister qu'au profit du citoyen ; mais d'après les fr. du ^ioai, 16. le citoyen parait rester tuteur de son frère inscrit dans une colonie latine.
^. D., 26, 2, De test, tut.y 11, pr,: Sciendum est^ quamdiu testamentaria tutela fperatur^ legitimam cessare. Applications au cas où le tuteur testamentaire est nommé sous un terme ou une condition, à celui où le tuteur est prisonnier de guerre chez Gains, 1, 186. 181.
6. Ulpien, 11, 8 ; Gai us, 1, 151 ; Gains ne parle que de la tutelle des agnats, c'est que celle des gentils était déjà en désuétude à son époque et peut-être à celle de la loi.
'. Gaius, i, 155. H ne parle encore que de la tutelle des agnats ; mais celle des jreDtil* est certaine, d'abord à cause de la symétrie existant entre la vocation héréditaire et la tutelle légitime ; ensuite d'après la loudatio Turiae qui l'atteste pour les femmes, ligne 20 et ss. {Textes, p. 132).
avantageux fut reconnu aux cognnts, ils ne furent pourtant pas appelés! à la tutelle légitime sauf des exceptions faites pour la mère, la grand'mëre et les frères du pupille ^ Ils ne remplacèrent les agnats dans la tutelle qu'en vertu de la môme novelle de Justinien qui mit définitivement la parenté naturelle à la place de la parenté civile comme base du droit de succession. — 6) Le patron et ses descendants sont appelés, non pas par le texte des XII Tables, mais par une interprétation de ce texte tirée de leur vocation successorale, à la tutelle de leurs affranchis, qu'ils aient été affranchis de l'esclavage ou de la causa mancipii, comme cela se présente notamment au cas d'émancipation, où le tuteur prend le nom de tuteur fiduciaire sauf le parens manumissor auquel on donne par déférence le nom de tuteur légitime.
3. Tutelle déférée par le magistrat *. — Cette tutelle n'existait pas anciennement, toujours parce que la tutelle était alors organisée dans Pintôrôt du tuteur. Quand la personne n'avait pas reçu de tuteur testamentaire et qu'elle n'avait pas non plus d'héritierprésomptif, qu'elle n'avait ni parent civil, ni patron (ainsi qu'il arrive par exemple à l'enfant né hors mariage), elle n'avait pas de tuteur.
La tutelle déférée par le magistrat a été créée afin de combler cette lacune, d'abord pour Rome et l'Italie par une loi Àtilia qui parait antérieure à la découverte de la conjuration des Bacchanales en 568 ^^ puis pour les provinces soit par une loi Julia Titia unique qui serait alors sans doute des consuls de723, soit plutôt par une loi Julia et une loi Titia de date indécise*. Elle a probablement été établie pour ceux qui n'avaient aucun tuteur, ni testamentaire, ni légitime ; mais elle a ensuite été étendue à des cas où les tuteurs testamentaires et légitimes existants faisaient défaut plus ou moins absolument, et elle se présente aussi par exception à titre temporaire pour l'accomplissement de certains actes isolés au profit d'incapables ayant un tuteur en exercice'.
<. C, 5, 33, Quando miiliery 2. C, 5, 30, De ieg. tut., 4.
2. Inst., 1, 20, De Atiliano tutore tel eo gui ex lege Julia et Titia dnbalur,
3. La loi chargeant de la nomination du tuteur le préteur et la majorité des tribuns, ne peut être antérieure à l'an 387 où fut créée la prélure. Mais elle ne peut être postérieure à Tan 568, date de la découverte de la conjuration avant laquelle la révélatrice s'était fait nommer un tuteur parle préteur et les tribuns (Tite- Live, 39, 9).
4. La façon dont les textes parlent de lex Julia et Titia et le renvoi des fragments du Sinaï, 20, à la loi Titia sont favorables à la dualité.
5. Le cas le plus saillant de tutelle spéciale est celui où, le pupille ayant un procès avec son tuteur, on lui nomme pour lui servir d'fli/c/or dans ce procès (Gaius,
I, 184. Ulpien, il, 24) un tuteur spécial nommé moribus^ ditUlpien, et désigné du nom de iutorpraetoiitu, que M. Rarlowa croit même, à raison de ces deux particularités, avoir été nommé là par le préteur dès avant la loi Atilia, en vertu d'un droit général de protéger les inc^ipables (Cicéron, Jn Verr., 2, 1, 56). Un tuteur spécial est encore donné en vertu de la loi Julia de maritandis ordinibus à la femme pour l'autoriser à se constituer une dot, quand son tuteur est impubère (Ulpien,
II, 20; cf. 11, 22. Gains, 1, 180. 181).
Pour que le magistrat puisse procéder à cette nomination il faut qu il m tienne d^une loi le pouvoir spécial, qui, malgré les coïncidences fréquentes réunissant les deux autorités dans la même main, ne doit pas être confondu avec les pouvoirs ordinaires des magistrats judiciaires *. Ce pouvoir a appartenu : à Rome, à Torigine, au préteur urbain assisté de la majorité des tribuns, ensuite à des autorités uniques faisant la nomination après une enquête qui remplaçait le contrôle des tribuns, depuis Claude aux consuls, depuis Marc-Aurèle et L. Verus, à un préteur spécial, le préteur tutélaire*, à côté duquel on trouve même plus tard pour les enfants de grandes familles le praefectus urbi ; — en Italie, aux mêmes autorités, peut-être avec un certain partage avec les magistrats municipaux, certainement, depuis Hadrien, en concours avec les jwnrf/ci préposés à la plupart des régions de Tltalie » ; — en province, au gouverneur au dessous duquel les magistrats locaux ont été chargés sous l'Empire de la présentation des tuteurs aprèsenquête pour les enfants les plus fortunés et même de leur nomination sans enquête pour les moins fortunés ♦. — La demande de nomination du tuteur, qui parait avoir été accompagnée delà proposition d'une personne déterminée (nominatxo), pouvait être formée par toute personne, même par l'incapable lui-même" et elle devait l'être par certaines : par la mère et plus tard par tous les héritiers présomptifs à peine de déchéance de leurs droits successoraux ; parles afFranchis du père, à peine de châtiments corporels.
Quant aux personnes sur lesquelles le choix du magistrat peut porter, il est à remarquer que c'est particulièrement en cette matière que s'est développé, à côté du système des incapacités, le système des excuses en vertu desquelles un individu capable d'être tuteur peut se soustraire, 3oilà une tutelle qu'il n'a pas encore prise, soit à une tutelle déjà prise excusalione% a suscipienda, a suscepta tutelà). Ce système, sur lequel
1. Ulpien, D., 26, 4, De tut., 6, 2. V. cependant l'interprétation divergente de ce texte donnée par M. Wlassak, Kritische Studien, 1884, pp. 26-31, Processgesetze,
tlnst.\ h. /., pr. Suétone, Claud., 23. Vita Marci, lO.C. 1. 1., V. 1874. V. Momms^'D, Dr. publ, 3, 319. 119. 259. C'est un point délicat de savoir dans quelle mesure le transfert de la nomination des tuteurs, aux consuls et au préteur tutélaire a enlevé, même en dehors de la justice civile, sa compétence en matière de tutelle au préteur urbain. Il ne parait plus avoir à s'occuper de la nomination des tuteurs ni des excuses (dont Ulpien traite dans sa monographie. De officio praetot^ Jutelarii) ; mais il garde sûrement la nomination du tutor praetoriu^ (Ulpien, 16, 20. 24), c'est lui qui est sûrement appelé à autoriser les aliénations visées par 1 oratio Sewri (D., 27, 9, De reb. eor., 1, 2) et il statue probablement toujours sur le enmensuspecti. V. Pemice, Zsavst., 14, p. 177 et ss.
3. V. sur \esjuridici, Mommsen, Di\ publ., 5, p. 392 et ss. Le concours des aulorités locales à la nomination des tuteurs est nié par Mommsen et défendu par Karlowa. R. R. G., 2, 286. L'argument tiré du droit de nommer les tuteurs reconnu aux magistrats municipaux par la loi de Salpensa, c. 29, n'est pas très probant parce qu'il s'agit là de tutelles latines et non de tutelles romaines.
Irut,, h. f
5. En vertu de la loi Titia, d'après les fragments du Sinaï, 20.
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nous nous dispenserons d'insister *, est, à l'époque de Justinien, commun à toutes les tutelles; mais, supposant chez le tuteur une obligation d*arcepter la tutelle et de la garder, il n'a guère pu s'appliquer dans le droit classique aux tuteurs testamentaires qui paraissent y avoir le droit de repousser (abdicare) la tutelle à leur gré ', ni plus anciennement aux tuteurs légitimes eux-mêmes.
S 2. — Extinction de la tutelle*.
La tutelle peut s'éteindre ou d'une manière absolue chez la personne en tutelle ou d'une manière relative chez le tuteur.
L'extinction relative se produit dans la personne du tuteur. Elle donne lieu à l'ouverture d'une autre tutelle en même temps qu'au règlement des comptes de la précédente. Elle résulte de la mort du tuteur ; de sa capitis deminuiio maxima ou média ; de sa capiiis deminutio minima, pour la tutelle légitime ; de Tarrivéedu terme ou de la condition résolutoire ; de l'admission d'une excuse a suscepta tutela ; enfin de la destitution du tuteur provoquée par le crimen suspecti iutoris (p. 205).
L'extinction absolue se produit dans la personne en tutelle. Elle entraîne règlement de compte sans nomination de nouveau tuteur. Elle résulte de la mort de la personne en tutelle, de sa capitis deminuiio quelconque et surtout de la fin de l'incapacité qui se produit régulièrement chez l'homme à l'arrivée de la puberté (p. 149, n. 3), exceptionnellement chez la femme, par l'acquisition de la qualité de vestale, et en outre, sous l'Empire par l'obtention du ^ws /iôerorum, relèvement de leur infériorité concédé aux femmes qui avaient un certain nombre d'enfants et parfois accordé sans cela par faveur individuelle (p. 213, n. 5).
S 3. — Administration de la tutelle.
En sa qualité de potestas^ la tutelle portait sans doute anciennement à la fois sur la personne et les biens. Elle a plus tard été très sagement restreinte aux biens, tandis que la garde de la personne, en tant que de besoin — quand il s'agissait d'un impubère et non d'une femme, — était confiée par le magistrat à un parent, notamment à la mère, et que le rôle du tuteur se bornait à une surveillance et à l'allocation d'une pension fixée par le magistrat *. Nous n'avons donc ici à nous occuper que de l'administration du patrimoine. Nous l'étudierons d'abord pour la tutelle des impubères en examinant : les moyens dont le tuteur dispose pour remédier à l'incapacité du pupille, ses procédés de gestion; puis les actes qu'il a le droit d'accomplir à l'aide de ces procédés, c'est-
i. Inst., 1, 25, De excus. Cf.Accarias, i, pp. 351-362. A.Pernice, Zsavsl., 5, 1884, pp. 25-28.
Imt,, 1, 22, Quib. mod. tut, fin
4. D., 26, 1, De adm. tuL^ 12, 3. D., 27, 2, Ubi piip. éd., 1 ; 2 ; 3 ; 6.
à-dire ses pouvoirs ; enfin sa responsabilité, c*est-à-dire les actions qui peuvent être intentées contre lui à raison de sa /gestion. Nous indiquerons ensuite sommairement jusqu'à quel point et jusqu'à quel moment ces règles se sont appliquées à la tutelle des femmes.
I. Procédés de gestion du tuteur. -— Quand l'impubère est infans et anciennement quand il est infantiae proximus, il ne peut procéder à aucun acte. Après cela, — anciennement quand il est devenu pubertali proximus et plus tard dès qu'il est sorti de Vinfantia^ — il peut devenir propriétaire, créancier, se libérer d'une charge réelle ou d'une dette. Mais il ne peut aliéner, devenir débiteur, renoncer à une créance, à un droit réel *. Et par suite du caractère complexe de la plupart des opérations juridiques, les conséquences de son incapacité s'étendent même bien plus loin. D'abord, l'impubère est incapable de faire une aditiun d'hérédité, qui est principalement une acquisition, mais qui en même temps oblige aux dettes du défunt et qu'à raison de son caractère indivisible, on déclare, comme d'ailleurs la répudiation, nulle pour le tout quand il la fait seul *. Ensuite, dans d'autres opérations bien plus fréquentes, celles de la viejournalière où l'on n'obtient un avantage que moyennant un sacrifice, le paiement où Ton verse des deniers pour se libérer d'une dette, le prêt où on les verse pour acquérir une créance, le contrat consensuel de vente où l'acheteur devient débiteur du prix pour devenir créancier de la chose, par exemple, on analyse l'opération en ses deux termes : on ditque l'impubère, capable de rendre sa condition meilleure et incapable de la rendre pire, acquiert les deniers qu'on lui donne en paiement, mais ne perd pas la créance qu'on voulait éteindre, acquiert ceux qu'on lui prête et ne devient pas débiteur de leur restitution, devient dans la vente consensuelle créancier de la chose vendue sans devenir débiteur du prix^ : ce qui naturellement en pratique revient à lui fermer toutes ces opérations. A la vérité la rigueur du système fut, dès Tépoqne classique, atténuée par d'autres principes: ainsi, au premier cas, à raison delà règle selon laquelle nul ne doit s'enrichir injustement aux dépens d'autrui, on a tenu le pupille pour dépouillé de sa créance dans la mesure de son enrichissement ; au second, on l'a tenu pour obligé à restitution dans la même mesure, à raison de la même règle * ; au troisième, en matière de contrat synallagmatique, on ne lui a permis d'obte-
In*i.^ 1, 2i, De aucL tut, pr
2. Inst^ 1, 21, De auct, tut.pr. 1. V. pour la répudiation, Dioclélien, C, 6, 31, Ifi rep, her., 5.
3. Jostinien, In$t,, 1, 21, De auct. pr., in fine, le dit encore positivement à une époque où cela avait cessé d'être vrai depuis longtemps.
4. Ulpien, D.f 26, 8, De auct. tut.^ 5, pr, : In pupillum cuiviê actionem in quan^ tuM locuptetior foetus est dandam D, Pius rescripsit, Gaius, 2, 84 : Sed tamen si neapectmia (quam sotvit dehitor pupillo) locuptetior factus sit et adhuc petat, per exceptionem doli malt summoveri potest.
nir Texécution qu'en rofTrantlui-méme; mais néanmoins les tiers devaient évidemment refuser de procéder avec lui à des actes dont ils ne devaient avoir le bénéfice que s'il ne gaspillait pas les sommes fournies par eux, de conclure avec lui des contrats qu'il dépendait de lui de tenir pour valables ou nuls selon son avantage. En somme, son incapacité s'étendait, en fait, à toutes les opérations qui n'étaient pas de purs actes d'àpauvrissement, c'est-à-dire à tous les actes courants de la vie juridique, et même, en droit, à l'acceptation ou à la répudiation des successions.
Cependant, avons-nous déjà vu, le droit ne s'occupe pas en principe de suppléer à cette incapacité chez l'impubère alieni juris, 11 y a une exception pour les successions que l'impubère alieni jtiris peut accepter ou répudier avec l'adhésion du père ou du maître consentant à en assumer les charges (jussu patris aut domini). Mais c'est tout. Uinfans ne peut rien ; mais il n'a besoin de rien faire. L'impubère sorti de l'in/anlia ne peut procéder qu'aux actes de pur enrichissement ; mais, sauf de rares exceptions propres au droit nouveau (p. 135, n. 4), il n'a pas besoin de faire autre chose : il n'a pas de biens à aliéner, il n'a pas besoin de faire de dettes.
Au contraire l'impubère sui juris a un patrimoine dont la bonne gestion nécessitera la plupart des actes que le pupille ne peut faire. Cela regarde le tuteur qui, pour en assurer la réalisation, a deux procédés distincts : la negoiiorum gestio, où il agit à la place du pupille, en tant que le permet le droit romain, dans une mesure qui varie avec les actes et les temps ; Vaucto7*iiatis interposiliOy où il complète la personnalité du pupille en lui permettant par là de faire des actes que ce pupille ne pourrait faire seul ^
i. L'auctoriiatis inierpositio est celui des deux procédés qui a la plus grande originalité. Vauctoritas tuipris qu'il ne faudrait pas confondre avec les autorisations modernes, telle que l'autorisation maritale, n'est ni une autorisation ni une adhésion. C'est une coopération. Pour faire accomplir au pupille un acte préalablement arrêté non pas par le pupille, mais par lui-même, le tuteur complète, renforce la personnalité juridique incomplète du pupille {auget personam pupilli). h'auctoritaSy dont les règles s'expliquent assez bien par son caractère fondamental, doit, au point de vue de la forme, être donnée par le tuteur présent au pupille présent au moment môme de l'acte ', et elle devait sans doute aussi anciennement être donnée en fermes sacramentels, — probablement, sur l'interrogation du tiers : auclorne fis ? par la réponse : auctor fio^; — au point de vue du fond, elle doit être donnée par le tuteur lui-même sans
\. Ulpien, Reg., 11, 25 : Pupillorum pupillafumqve lut ores et negolia gerunt et aucioritaiem interponunt.
Cf, Paul, D., 26, 8, De auct
pouvoir être suppléée, comme rnutorisalion maritale moderne et môme parfois (en matière de mariage, depuis la loi Julia : p. 148) {ejussumpa- (ris, par une décision de justice *, être donnée purement et simplement, sans aucune modalité^, et enfin ne pas être donnée dans une affaire concernant le tuteur, car il ne peut être auctor in rem suam '.
Le procédé qui consiste à faire agir le pupille, soit avec VauctoritaSy pour les actes qui rendent la condition pire, soit seul, pour ceux qui rendent la condition meilleure est, lorsque son emploi est possible, celui qui satisfait le mieux à tous les intérêts, à ceux du tuteur et à ceux du pupille. Quant au pupille, on peut accomplir par ce procédé tous les actes, même les plus rigoureusement personnels (adition d'hérédité) ; car c'est lui-même qui agit avec un concours rendant complète sa personnalité incomplète, et, par la même raison, c*est dans sa personne que se produisent les conséquences des actes, c'est lui qui devient héritier, propriétaire et créancier. Quant au tuteur, en faisant faire l'acte par le pupille, il n'en assume pas les conséquences, c'est le pupille qui devient débiteur : le tuteur sera responsable envers le pupille des actes faits mal à propos ; mais il ne s'oblige pas envers les tiers en faisant le pupille s'obliger {qui aueior est non se obligaty disent nos anciens auteurs).
2. Ce procédé excellent n'est pas toujours praticable. Il n'est pas admis pour les pupilles m/*fln/e5, ni anciennement pour les pupilles infanùaeproximi. Il ne peut non plus être employé en l'absence des pupilles, hypothèse fort pratique à Rome, à cause des règles sur la garde de rimpubère (p. 200). Alors on recourt à la negotiorum gestio, dans laquelle le tuteur agit seul comme ferait un mandataire chargé par un absent de la gestion de son patrimoine, comme ferait un gérant d'affaires ordinaire se chargeant spontanément des affaires en souffrance d'un ami absent.
Mais ce second procédé présente des inconvénients et, pour certains actes, des impossibilités qui le font souvent considérer comme le plus récent et qui font encore préférer le premier à l'époque classique.
En principe, au moins en règle générale et dans les temps historiques, le tuteur est un étranger, une extranea persona, qui ne représente pas le pupille, qui ne peut faire que des actes dont les conséquences se réaliseront dans sa personne à lui, qui ne peut faire que les actes qu'il a (jualilé pour faire en son propre nom. Par conséquent, ne pouvantagir qu'en sf»n nom propre, il ne rendra pas le pupille propriétaire, créancier, débiteur; c'est lui qui deviendra, sauf règlement décompte postérieur, personnellement propriétaire, créancier, — - au préjudice du pupille qui, au lieu d'avoir acquis des droits de propriété, des créances contre des
D., h. t. y \,pt
tiers, n*aura qu'une créance unique contre le tuteur, — personnellement débiteur, — à son préjudice à lui qui, au lieu d'être irresponsable d'actes régulièrement faits pour le pupille, va en être tenu envers les tiers sauf son recours contre le pupille. — Par conséquent aussi, il ne pourra procéder aux actes de plus en plus nombreux à mesure qu'on remonte dans le passé, qui ne peuvent être faits que par le titulaire du droit : adition d'hérédité, aliénation par mancipation, par in jure cessio, exercice d'une Action de la Loi.
Seulement il faut à ce principe admettre des limitations assez considérables soit pour l'époque ancienne, soit surtout pour l'époque impériale.
A l'époque ancienne, il est certain que le tuteur avait un moyen de faire la plupart des droits se placer sur la tête du pupille au lieu de rester sur la sienne : c'était de faire figurer à l'acte un esclave du pupille. Mais cela ne pouvait pas s'appliquer aux actes personnels, ni aux actes d'apauvrissement. 11 est seulement possible que certains tuteurs tout au moins aient pu alors procéder eux-mêmes à certains de ces actes, à l'aliénation par mancipation ou par in jure cessio et à l'exercice d'une Action de la Loi. On peut invoquer ce sens tant dans le caractère de potestas de l'ancienne tutelle que les textes de l'époque classique qui paraissent permettre au tuteur d'aliéner les choses du pupille par mancipation *. Au contraire nous ne croyons pas que le tuteur ait pu alors par ses actes personnels ni faire acquérir une succession au pupille, ni le rendre propriétaire, ni le rendre débiteur. Il est maître de ses biens, si l'on veut ; il ne le représente pas.
On peut dire au contraire que le droit impérial est arrivé dans son dernier état à permettre véritablement au tuteur de représenter le pupille. Mais cela s'est réalisé progressivement sans unité de moyen, par des mesures disparates. Ainsi, l'acte le plus rigoureusement personnel, l'acceptation d'une succession, que le droit prétorien permit déjà au tuteur de faire pour le pupille avec les effets prétoriens, a fini, dans le droit byzantin, par pouvoir rendre le pupille héritier civil en étant faite par le tuteur *. — Ainsi, bien auparavant, en matière de propriété et de droits réels, tandis que le tuteur, qui pouvait peut être aliéner les choses du pupille, ne pouvait le rendre propriétaire en acquérant lui-même, une doctrine admise dans le cours du II® siècle, selon laquelle la possession peut s'acquérir ou se tran&mèiire per extraneam persojiam, par un mandataire, par un tuteur, a ouvert au tuteur le droit d'aliéner ou d'acquérir pour le compte du pupille par la tradition qui n'est qu'une remise de la possession faite en vertu d'un juste titre, par exemple d'une vente, et qui
1. V. les preuves dans Gérardin, N. R. hist., 13, 1889, p. 1 etss.
2. C, 6, 30, De Jure delib., c. 18 de 426 de Valentinien et Théodose.
transfère la propriété, ianiàt jure civili, tantôt jure praetorio : le tuteur pourra par tradition aliéner les choses du pupille, et il pourra, en acqoérant par tradition, rendre le pupille propriétaire*. — Enfin, sans parler d'autres contre-conps de cette doctrine, par exemple en matière de prêt, une réforme encore plus large, qui est déjà accomplie vers le temps des Sévères, a pratiquement fait passer chez le pupille à la fin de la tutelle les conséquences de tous les actes faits par le tuteur, notamment des contrats qui ont été conclus par lui et qui Tout rendu créancier et débi* teur pour le compte du pupille : par un jeu de procédure, les actions existant au profit du tuteur et contre lui sont paralysées dans ses mains et dans les mains des tiers en môme temps qu'elles sont transférées sur a tète de Tex- pupille qui a désormais seul le droit de les intenter et le devoir d'y défendre *. — Le second procédé n'a plus désormais d'inconvénients: il est arrivé à produire les effets pratiques de Vauctoritatis hUerpositio, tout en étant plus simple, en n'exigeant ni la présence du pupille, ni sa sortie de Vinfaniia, Il devait donc nécessairement la supplanter et c'est ainsi qu'on est parvenu au système moderne où le tuteur représente le pupille, n'agit plus que par negoliorum gestio.
Nous terminerons sur ces deux procédés par une observation. Il n'y a pas d'acte qui ne puisse être accompli par leur combinaison sur le patrimoine du pupille. Mais cela ne veut pas dire que le tuteur ait le droit d'en user absolument à sa guise, qu'il puisse impunément dissiper on piller le patrimoine du pupille. 11 y a contre le paterfamilias qui dilapide son propre patrimoine une mesure de précaution : l'interdiction pour prodigalité que nous verrons bientôt. Il y en a aussi et encore plus contre le tuteur qui dilapide le patrimoine du pupille. L'interdiction du pa/er/anii/tas prodigue est déjà organisée par les XII Tables. Les XII Tables présentent également, dès l'époque où la tutelle est encore regardée comme une puissance établie au profit du tuteur, deux voies de droit auxquelles on peut rattacher tout le développement qui, depuis qu'on a considéré la tutelle comme établie dans l'intérêt du pupille, a eu pour but, d'une part, d'empêcher le tuteur de faire des actes nuisibles, et, d'autre part, de lui imposer la responsabilité de sa gestion : le crivien suspecti, qui permet d'empêcher le mauvais tuteur de nuire en le faisant destituer ; Vaciio rationibus distrahendis, qui permet de lui demander une amende du double pour ses actes d'infidélité. Nous allons exposer le développement des deux idées eu étudiant les pouvoirs du tuteur et sa responsabilité.
n. PoQYoirs du tuteur. — On peut déjà citer comme une restriction
ïnst.^ 2, 9, Perquas personas
2. D., 26, 9. C, 5, 39 : Qttando ex facto tutoiHs vel curatovis minores agere vel conveniri possunt .
aux pouvoirs du tuteur et même comme la plus énergique de toutes, le çîimen suspecti * qui permet de les anéantir quand le tuteur en mésuse. Il ne nous est guère connu que par des textes de la période classique ; mais, d'après des témoignages précis, il remonte aux XII Tables*. Il ressemble, pour les pouvoirs du tuteur sur les biens du pupille, à ce qu'est l'interdiction pour ceux du sui juHs sur ses biens propres. Ici aussi le magistrat statue sans renvoyer l'affaire à un juré, sans même qu'il y ait au sens propre ni demandeur ni défendeur*. La destitution, qu'à l'époque classique on tend à admettre même pour maladresse grossière, paraît plus anciennement n'avoir pu être prononcée que pour improbité. Le trait de cette procédure le plus intéressant à notre point de vue est qu'elle tendait avant tout à mettre le tuteur hors d'état d'agir ^
Jusque-là le tuteur pouvait en principe, par un procédé ou par Fautre, accomplir sur le patrimoine du pupille tous les actes qu'un propriétaire capable pourrait faire sur le sien. Mais à ce principe des dérogations progressives ont été apportées, depuis les XII Tables, par l'ancien droit civil, par l'édit du préteur et par le droit impérial.
1. Le droit civil a admis que certains actes faits par le tuteur seul ou par le pupille assisté du tuteur seraient nuls, pourraient être méconnus par le pupille au regard des tiers, au lieu de devoir être respectés par lui sauf recours contre le tuteur. Ces actes qui excédent donc désormais les pouvoirs du tuteur sont : a) les actes dans lesquels les intérêts du pupille et ceux du tuteur sont en antagonisme ^ ; b) les donations * et enfin c) les autres actes eux-mêmes quand le tuteur y procède de mauvaise foi '.
1. Inst,, 1, 26. />., 26, 10, De sitspectis luloribus et cuvatonbus.
2. D., /j. ^, i, 2 : Sciendum est suspecti crimen e lege XII tabulai*um descendtre,
3. Le crimen ne peut pas seulement, à Tépoque impériale, être intenté par des femmes : le magistrat peut procéder d'orfice, par exemple sur la dénonciation d'un esclave, D., h. /., 1, 6. 7.
4. C'est pour cela qu'elle parait anciennement n'avoir pu servir qu'à foire écar- 1er le tuteur qui a déjà agi et non le tuteur simplement appelé qui n'agira peutêtre pas ; que le crimen déjà intenté s'arrête dès lors que la tutelle est éteinte pour un motif quelconque. Inst,, h, ^, 5. 8, par exemple.
"i. Le tuteur ne peut, avons-nous vu, être auctor in retn suam (Gaius, 1, 184). Mais la règle est également vraie en matière de negotiorum gestio. L'application la plus saillante est le procès entre le tuteur et le pupille, pour lequel on nomme anciennement au pupille un tutor praetoritts qui lui donnera son auciof^tcu (p. 198, n . 5) et on a fini par se contenter de lui donner un curateur qui, depuis que la représentation judiciaire est admise, peut plaider pour lui par voie de negoiio' mm gestio, V. Inst., 1, 21, De auct. tut,, 3, et sur la transition qui a conduit di^ 1" système au 2«, Gaius, 1, 184.
6. V. par ex. Paul, D., 40, 2, De manum. vind,, 24. Le pupille qui pourrait^. pour une juste cause, affranchir son esclave, tulore auctore^ parce que Taffrancliissement n'est pas une donation, ne pourrait pas, même tutore auclore, laisser le pécule à l'affranchi, car ce serait une donation.
1. Julien, i>., 41, 4, Pro emptore,!,^ : Tutor in re pupillitunc domini loco habetur,
cum tulelam administrai, non cum pupillum spoliât. Paul, Z>., 26, 7, De adm. tut.,
'. Tout ce qu'on pourrait se demander, c'est si le principe s'applique aussi bieD
2. Ledit du préteur a apporté une autre restriction considérable aux pouvoirs du tuteur, au principe que les actes faits par lui ou avec son concoars sont aussi valables que ceux d'une personne capable, en accordant aa pupille contre ces actes la restiluUo in integrum ob aetatem à Taide de laquelle le mineur de 25 ans peut faire tomber un acte par lequel il a été lésé (p. 220 et s.), en subordonnant donc leur validité à l'absence de lésion.
3. Enfin le droit impérial a directement défendu certains autres actes qui seront nuls, s'ils ont été faits à rencontre de ses prohibitions par un pn>cédé ou par l'autre.
La première mesure a été prise par un séna tus-consul te rendu sur la proposition de Sévère en Fan 195 {oralio Severi) et plus tard complété par une constitution de Constantin. Le sénatus-consulte ^ défendait Talicnation totale ou partielle de certains biens appartenant aux personnes en tutelle ou en curatelle, de \e\xrspraedia rustica vel suburbana^ sauf dans trois cas exceptionnels, celui d'aliénation autorisée dans le testament de la personne qui a laissé les biens ; celui d'aliénation forcée (action en partage intentée par un copropriétaire, exercice par un créancier hypothécaire de son droit de vente), et celui d'aliénation reconnue par le préteur urbain indispensable au paiement de dettes antérieures ù la tutelle. Quand l'aliénation avait été faite dans Tun de ces cas, elle était valable Jwrc civiliy mais toujours rescindable jMrepra6/ono pour cause de lésion*. Quand elle avait été faite à rencontre du sénatus-consulte, elle était frappée d'une nullité civile, qui, à la différence de la rescision de l'édit, ne dépendait pas de la faveur du magistrat, n'était pas subordonnée à la preuve de la lésion etpouvait être invoquée à touteépoque (avant Justinien ; depuis lui, dans un délai de cinq ans à partir de la majorité de 25 ans; '. C'est l'apparition, dans l'histoire de la protection du pupille, d'une pensée nouvelle, celle de la conservation en nature des biens productifs du revenu le plus assuré, le moins exposé auxrisquesde dépréciation et de perte. Mais précisément pour cela la prohibition ne s'appliquait qu'aux immeubles ruraux. Elle ne s'appliquait pas aux biens urbains, ni aux meubles. Sous le coup de circonstances économiques encore plus mauvaises, qui faisaient juger la conservation de capitaux improductifs préférable à des placements difficiles et hasardeux, Constantin l'a étendue aux praedia urbana et aux meubles précieux ^.
aax actes faits par le pupille auctore tutore qu'à ceux faits par le tuteur luiiu<^me.
1. D., 27, 9, De rébus eonim. V. le texte de Voratio, D., h, /., 1, 2.
1 Dioclétien et Maximien, C, 5, 71, De pixiediis vel aliis reb.y U.
C, 3, 74, Si major factiis
4. C, 5, 37, De adm. tut., 22. Le tuteur ne garde plus le droit de vendre que les animaux superflus, les vieux vètenients (c. 22, 6. 1) et aussi naturellement les fruits.
Une autre mesure prise par Justinien procède du même esprit que la constitution de Constantin. Il a restreint aux revenus le droit du tuteur ou du pupille autorisé de toucher les créances pupillaires. Pour le capital, le débiteur ne pourra le payer valablement qu'en vertu d'une autorisation du magistrat qui alors le soustraira même au risque de la resiitutio in integrum^.
Les actes qui ne rentrent dans aucune de ces prohibitions, par exemple la transaction, restent, même sous Justinien, compris dans les pouvoirs du tuteur, qui y peut valablement procéder lui-même ou avec le pupille, sauf la possibilité de \r' restitutio in integrum^ sauf aussi sa responsabilité envers le pupille.
III. Responsabilité du tuteur. — La théorie de la responsabilité du tuteur envers le pupille à raison de sa gestion a encore son point de départ dans la loi des XII Tables, dans l'action rationibus distrahendis *. Mais elle n'y a que son point de départ. L'action des XII Tables ne contient que le germe de cette responsabilité mieux assurée dès avant la fin de la République par la création de l'action tutelae, qui fut elle-même rendue plus efficace par les réformes de l'époque impériale.
1. L'action rationibus distrahendis est désignée par son nom comme se rattachant au règlement de compte qui a lieu entre le tuteur et le pupille ; jnais c'est par un simple euphémisme ; car c'est une véritable action délictuelle qui n'existe qu'à rais(m d'actes de véritable soustraction, qui précisément pour cela est au double et ne passe pas contre les héritiers^. La peine du double était une répression suffisante du détournement. Mais l'action avait l'inconvénient de ne pas passer contre les héritiers, elle avait surtout celui de ne s'appliquer qu'aux détournements, de ne pas sanctionner les droits que le pupille pouvait avoir ù raison d'autres enrichissements du tuteur, d'autres actes d'improbité de lui, des dommages causés par sa maladresse, pas plus du reste que le tuteur ne pouvait demander la restitution des avances faites par lui au pupille dont il se serait trouvé à découvert à la fin de la tutelle.
2. Tout cela fut changé par la création de Vactio tutelae, qui n'a, croyons-nous, été établie qu'après l'introduction de la procédure formulaire, mais qui figure déjà dans Ténumération des actions de bonne foi de Q. Mucius Scaevola, consul en 659, rapportée par Cicéron*. Cette
i. C, 5, 37, De adm. lut., 25 ; 27.
2. Elle date des Xll Tables, d'après i)., 26, 7, De adm. tut., 55, 1, notamment.
3. V. i)., 27, 3, De tut. et rat. distr.^ 1, 20, pour son montant, 1, 23, pour son intransmissibilité, et 2, pour sa restriction au cas de soustraction, qui la fait, â l'époque classique, faire à peu près entièrement double emploi avec l'action fui'ti : â l'époque oVi elle a été créée, on ne considérait sans doute pas le détournement du tuteur comme un furttim, probablement en partant de l'idée de potestas,
4. De o/f., 3, 17, 70. Son inexistence à l'époque des Actions de la Loi résulte, à notre sens, précisément de son caractère d'action de bonne foi (Zsavst.^ 14. p. 17).
action sert, comme aclio contraria, au tuteur pour demander Tindemnité des dépenses faites par lui pour le pupille, des engagements pris par lui pour le compte du pupille avant les réformes du droit moderne relatives au transfert des actions (p. 205). — Elle sert surtout, comme aclio direcia, au papille à demander au tuteur ou à ses héritiers compte de la gestion de ia tutelle, à lui demander non seulement le transfert des valeurs acquises par lui pour le compte du pupille, mais la réparation du préjudice causé au pupille par ses opérations désavantageuses, relativement auxquelles il est responsable de toutes les fautes qu'il ne commet pas dans Tadministration de ses propres affaires {culpa levis in concreto, diiigeniia f]m7n suis) *.
3. Vaclio (ulelae contraria survécut ensuite telle quelle. Mais Vactio fulelae directa avait encore à recevoir du droit impérial de nombreux perfectionnements, i* C'était une simple action personnelle qui ne valait que ce que valait le crédit du tuteur, qui, surtout avec l'ancien régime de la negotiorum gestio, exposait beaucoup le pupille A souffrir de son insolvabilité. 2® C'était au pupille à prouver le montant des restitutions que lui devait le tuteur, à établir ce que le tuteur avait reçu pour lui, par exemple au début de la tutelle. 3* Enfin le tuteur, qui était responsable de sa mauvaise gestion, ne Tétait pas du défaut de gestion ; comme le gérant d'affaires, il n'était tenu que quand il avait commencé à gérer *.
a) Pour ia responsabilité de l'inaction, le changement se rattache, d'après Justinien, au transfert de la nomination des tuteurs désignés par le magistrat du préteur et des tribuns aux consuls «, et le premier pas dans cette voie a en effet été fait par les consuls : quand les proches leur signalaient un tuteur qui restait inactif, ils décidaient ex/ra ordinemque ce serait désormais à ses risques et périls qu'il n'administrerait pas [periculo suo cessare) *, et, en partant de là, soit dès alors, soit depuis, le préteur a admis contre le tuteur resté inactif après cette décision, non pas l'action tutelae ordinaire, mais une action modelée sur elle par extension (a. tutelae utilis) *. — Un second pas fut fait, avec un nouveau changement du magistrat chargé de la nomination, par Marc Aurèle. Non seulement il créa la prélure tutélaire, mais il revisa le système des excuses probablement en même temps, et, probablement en même temps aussi, il décida que tout tuteur nommé à Rome qui, après avoir eu connaissance de sa nomination, ne s'excuserait pas dans un certain délai de-
l. Ulpien, D.y 2*7, 3, De tut, acl., 1, pr. Il y a d'autres textes divergents. 1 Ulpien, £>., 46, 6, Rem. pupillif 4, 3 : Sed enim qui non gessit omnino non tenebitur.
3. Le système des lois Atilia et Julia et Titia fut, dit-il, abandonné parce que ces lois ne s'occupaient ni de forcer les tuteurs à donner caution (p. 2H, note i), ni de les obliger à gérer (Insi., 1, 20, De At, tut., 3).
5. Ulpien, i>., 46,6, Rem pup., 4, 3:... Sed utiti actione conveniendus est, quia periculo suo ceesavit,
vrait à Texpiratioa prendre l'administration à peine d*étre dans la môme situation que celui que les consuls avaient décidé periculo suo cessare^. Désormais Tobligation de gérer, qui n'existait pas jusqu'à Claude, qui depuis Claude existait seulement en vertu d'une décision expresse, naît par la simple expiration d'un délai.
b) Quant à la détermination des valeurs que le tuteur a reçues et dont il e&i comptable, le droit romain a permis, sous TEmpire^ à Tex-pupille de les évaluer lui-môme sous la foi du serment, à moins que le tuteur n'ait eu la précaution de faire, à l'ouverture de la tutelle et pour toules les successions échues depuis au pupille, un inventaire des biens qui est môme à l'époque byzantine dressé avec le concours d'un ofBcier public, du tabularius ^ C'est là l'obligation de faire inventaire, imposée par cette contrainte indirecte à tous les tuteurs, sauf au tuteur testamentaire que le testateur en aurait expressément dispensé*, et que Justinien a renforcée en obligeant le tuteur* à prêter à son entrée en charge le serment de bien gérer et à déclarer au môme moment les créances et les dettes existant entre lui et le pupille «.
c) Enfin, contre l'insolvabilité du tuteur, le pupille a pour garanties réelles: àl'époque classique, un privi legium in ter personales aciiones, qui lui permet de se faire payer avant les créanciers chirographaires, mais seulement sur les biens existants et non hypothéqués du tuteur ; depuis Constantin, une hypothèque tacite sur les biens du tuteur prenant rang du jour du commencement de la tutelle ^ — Mais il a en outre obtenu contre certains tuteurs deux sûretés personnelles beaucoup plus originales qui sont plus anciennes que l'hypothèque et plus efficaces que le privilège : la satisdatio rem pupitli salvam fore, dont Justinien rattache encore
1. F, F., 155. /)., 26, 7, Deadm. lut.,i,pi\ : Gerei'e atque administrare Iulelam extra ordinem tutelam cogi sole t. 1. Ex quo scit se tutorem daium si cessel tutoVy suo periculo cessât : id enim a divo Marco constitutum est, ut qui scit se tutorem datum nec excusationem si quant habet allegat intra tempora praeslituta, suo periculo cesset.
2. M. Gradenwitz a supposé récemment, Hermès, 1893, p. 323, que ce serait là chronologiquement le cas le plus ancien de ju^'urandum in litem, en basant principalement sa conjecture sur l'existence au Code, 5, 53, d'un titre spécial De in litem jurande en matière de tutelle ; mais, d'autre part, ce titre lui-même ne contient pas de constitution antérieure aux Sévères.
3. Ulpien, i>., 26, 7, De adm, tut., 1, pt\, et pour le droit du Bas-Empire. Honorius et Arcadius, C, 5, 37, De adm. tut,, 24.
Nov. 72, c
6. Pour les créances, parce que sans cela, il pourrait supprimer les quittances données par lui à Tauteur du pupille, afin de se faire payer une seconde fois ; pour les dettes, parce que sans cela il pourrait faire disparaître le titre, afin de se dispenser de payer. S'il déclare, il est incapable d'être tuteur ; s'il ne déclare pas, il perd sa créance au cas de créance et il est puni de peines criminelles au cas de dette.
7. V. pour le privilège Papinien, D., 26, 7, De adm, tut., 42 et pour l'hypolhè- •que, Constantin, C, 5, 37, De adm, tut. ,22.
TintrodoctioD aa chaDgenient de mode de nomination des (utefufs et qui date probablement de Claude ', et Vactio suhndiaria^ qui remonte à un sénatas-consuite du temps de Trajan ^. La satisdatio rem pupilli salvamfore est une promesse faite au commencement de la tutelle par le tuteur et des cautions ' qui permet à sa fin de réclamer non seulement an tuteur, mais aux cautions le montant même de Vactio tutelae ^. Elle n'est en principe due que par les tuteurs légitimes et les tuteurs nommés sans enquête : les tuteurs testamentaires, réputés bien choisis, ne la fournissent pas, à moins qu'ils ne soient plusieurs et que l'un d'eux ne l'offre en demandant à prendre la gestion exclusive de la tutelle, ce qui force Jes autres à accepter ou à la donner eux-mêmes *, et on ne Texige pas d'ordinaire des tuteurs nommés après enquête par les magistrats supérieurs^; en sorte qu'elle ne sauvegarde le pupille que s'il a un tuteur légitime ou nommé sans enquête et aussi à condition que les cautions .soient solvables. Mais en réalité, le pupille se trouve protégé dans toutes les tutelles légitimes ou conférées par le magistrat, grâce à la seconde garantie personnelle, à Vactio subsidiaria^ qui est précisément donnée contre les magistrats inférieurs chargés de présenter les tuteurs aux magistrats supérieurs et de recevoir les cautions, quand ils ont présenté des tutears insolvables ou accepté des cautions insolvables ^.
i. ifu/., 1, 24, De satisdatione tut.. D., 46, 6, Rem pupilli salvam fore. Les premières traces absolument sûres en sont du temps de Trajan, Neratius, D., A. /., 11. C, 5. "5, De mag, conv.y 5. D'un autre côté, elle ne peut être antérieure au transfert de la nomination des tuteurs aux consuls d'après /n»/., 1, 20, De At. tut.^ 3. II est assez naturel de croire que Claude a pu transférer le pouvoir de les nomuier aiii consuls, pour la m^me raison qui fit les charger des fidéicommis, parce qu'ils étaient particulièrement à mf'uie d'y contraindre par les moyens de police dont ils disposaient et dont ils usaient plus volontiers que les magistrats judiciaires. Celte idée est favorisée par l'observation qu'ils y contraignent pignoribus captis {hst., 1, 24, Desatisdat. tut., 3).
Gaius, 1, 199. 200. Jnst,, h. t
7. Les diverses règles que nous venons d'exposer sur l'administration des tuteurs sapposent l'individu qui a agi comme tuteur véritablement investi de cette qualité. 11 parait cependant avoir été assez fréquent à Rome que la tutelle fut gérée en fait p«r un individu qui n'était pas en droit le tuteur {proiutor, falsus tulor), I/édit du préteur est intervenu pour protéger alors : 1* les intért^ts du pupille en établissant entre lai et le protutor des actions fictices calquées sur celles de la tutelle (/)., 27, 5, De eo qui pro iutore ; cf. Lenel, Ed., p. 251) ; 2» les intérêts des tiers qui se trouvaient avoir fait des actes nuls- avec le pupille assisté du falsus tutor, en lear donnant divers moyens de recours (une reslitutio in inlegrum et une action pénale) à la vérité subordonnés en partie à la mauvaise foi du falsus tulor rt restreints au moins à l'origine, au cas où l'acte était un procès fait au pupille assisté àa falsus tulor {D., 27, 6, Quod falso tut. ; Lenel,£:d., p. 99 ; Textes, p. 122,- X,5i.
IV. — Tutelle des femmes. — La tutelle des femmes n'a probablement pas dû beaucoup différer de la tutelle des impubères à Tépoque ancienne où toutes deux étaient uniquement des puissances unilatérales organisées dans Tintérét des tuteurs. Mais la responsabilité du tuteur, ses pouvoirs et même ses procédés d'administration n'ont pas suivi dans les deux le même développement, précisément parce que la tutelle des femmes n'a pu se plier à l'évolution qui a transformé la tutelle de potestas en munus, parce que ce changement de point de vue lui a fait perdre sa. raison d'être*.
La tutelle des femmes n'a pas disparu dès le jour où l'idée nouvelle a pénétré dans le droit. Elle a encore longtemps continué à exister et même elle a, comme il arrive assez souvent, conservé certains caractères archaïques éliminés de l'institution vivante de la tutelle des impubères : ainsi le droit des tuteurs légitimes de disposer de leurs pouvoirs par voie dHnjure cessio '. Mais, à l'époque où nous pouvons l'étudier dans les textes de la fin de la République et des premiers siècles de l'Empire, elle n*est sans doute plus qu'une ruine de ce qu'elle avait été.
Tandis que le tuteur ancien devait, à raison de sa poteslas, être à la tête du patrimoine de la femme et probablement pouvoir en disposer, c'est, à cette époque, la femme en tutelle qui est à la tête de sa fortune : elle a seulement besoin de Vauctoritas lutoris pour quelques actes qui ne sont même pas tous ceux qui rendent la condition pire, parmi lesquels ne figurent par exemple ni l'aliénation des res nec mancipi^ ni les prêts, ni le versement ou la réception des paiements, qui sont à peu près exclusivement la conventio in manuruy l'aliénation des res mancipi, les procès, la formation d'obligations, Vacceptilatio, Vvid'iiïon d'hérédité, l'affranchissement et la constitution de dot '. Le tuteur n'a pas là d'autre mode d'action, ni d'autre pouvoir, et par suite aussi il n'a pas de responsabilité ♦ ; le mouvement qui a créé Vactio tutelae et qui Ta toujours rendue plus efficace lui est resté totalement étranger. Tout son rôle est d'habi-
1. On peut cependant relever une tentative d'adaptation de la tutelle des femmes à ridée nouvelle. C'est Tapplication qui lui fut faite des lois Atilia et Julia etXitia.
Gaius
3. Ulpien, li, 27 : Si legeattt Ugitimo judicio agant^ si se obligent, si civile negotium gérant^ si libertae suae permittant in contubemio alieni servi twoiYirî, si\ rein mancipi aliènent, V. encore pourTadition d'hérédité, Ulpien, H, 22, pour la confection du testament, Gaius, 1, 192, pour l'affranchissement, Ulpien, 1, 17, et pour le mariage et la conventio in manum, plus haut, p. 149, note 1. La restriction de la défense d'aliéner aux choses mancipi, en vertu de laquelle aussi les i-es mancipi de la femme sont seules soustraites k l'usucapion (XII Tables, 5, 2) ne paraît pas encore connue de Cicéron qui dit sans distinction, Ep.ad Alt., \, ô, 6 : Id rnirabamur le ignorare de Lutela légitima, in qtia dicitur esse puella, nihil usu capi posse. Exemples d'aliénation de choses mancipi faites par mancipatiun tutove auctore. Textes, pp. 738 (mancipalion fiduciaire de Pompéi) et 742 (donation de Julia Monime).
Gaius, 1, 190. 191. Ulpien
liter la femme par son auctoritas à faire certains actes qu'elle denieure incapable de faire seule.
Mais le caractère irrationnel de cette tutelle, maintenue par survi- \ance, beaucoup plus qu'en vertu des prétextes invoqués par les jurisconsultes d*alors ', se révèle à la fois aux distinction^ et aux exceptions illogiques dont la nécessité de Vauctoiitas fait Tobjet.
On distingue, quant.à Vaucioriias, les tuteurs légitimes et les autres tuteurs. Et tandis que les premiers ne pouvaient être contraints à donner leur auctoritas malgré eux que pour des motifs graves, — ce qui n'existe pas d'ailleurs pour la tutelle des impubères, — les autres tuteurs n*ont pas le droit de la refuser à la femme, qui, si elle est mécontente d'eux, peut en outre profiter de leur moindre absence pour les faire rtmplacer'*, en sorte que, depuis l'abolition delà tutelle légitime des agnats par la loi Claudia *, il n'y eut plus en tutelle sérieuse correspondant à une incapacité sérieuse que les affranchies, y compris d'ailleurs les femmes émancipées.
D'autre part l'incapacité de la femme à laquelle remédie la tutelle est si bien considérée comme une institution arbitraire, ne correspondant à aucune nécessité naturelle, qu'elle disparaît, depuis le début de l'Empire, par facquisition du jus liberorum^ par conséquent, sans parler des concessions gracieuses, pour toutes les femmes qui ont eu trois enfants, si elles sont ingénues, quatre si elles sont affranchies ^, Elle a nécessairement entièrement disparu, il n'y a plus eu de femmes eu tutelle, depuis le jour où Théodose et Honorius ont concédé le jus liberorum à toutes les femmes de l'Empire ®. Mais il est douteux que la tutelle des femmes ait survécu jusque-là. La dernière trace certaine en est du temps deDioclétien^.
SECTION II. — Curatelle >.
A la différence de la tutelle, organisée pour parer à des incapacités normales, régulières, qui sont toujours les mêmes, la curatelle est des-
C, 8, 58 (59), De jure liberorum
l F. F., 325 (a. 293 ou 294). La constitution de 321 de Constantin, C, 2, 44 (45), Ik hig qui veniam aetads, 2, ne prouve pas absolument sa disparition; mais elle l>aratt bien ne plus exister en 390 où une constitution de Valentinien, Théodose f'I Arcadius, C, 5, 35, Quando mulier, 2, admet la mrre à la tutelle de ses enfants.
8. Inst., 1, 23, De curatoHbus, Cf. Karlowa, fl. iî. G., 2, 301-310. Bruns, Kleinere Sckriften,2, 1882, pp. 464-473.
tinée à remédier à des incapacités accidentelles, susceptibles de varier à l'infini. Aussi, tandis qu'il n'y a jamais eu que deux tutelles : celles des femmes et des impubères, il est presque impossible de faire une énumération absolument complète des curatelles. Nous indiquerons seulement les principales, en insistant surtout sur les curatelles des aliénés, des prodigues et des mineurs de 25 ans qui sont les plus importantes.
§ 1. — CurateUe du fou i.
La curatelle du fou est le corollaire de l'incapacité naturelle produite par la folie. Le fou est frappé par la nature même d'une incapacité qui, par la force des choses, s'étend à tous les actes, mais qui d'ailleurs, venant directement et exclusivement de la nature, se règle exclusivement sur la folie, commence avec elle sans décision judiciaire, finit avec elle sans plus de décision judiciaire et, si la folie est intermittente, s'interrompt avec elle à chaque intervalle lucide. C'est afin de remédier à cette incapacité de fait qu'intervient la curatelle qui était déjà établie par les XII Tables pour les furiosi^, qui plus tard a été étendue à tous les aliénés ^, mais qui a toujours si bien gardé son caractère de corollaire de l'incapacité purement naturelle résultant de la folie, qu'elle est atteinte par chaque retour même temporaire de la raison, que la survenance d'un intervalle lucide éteignait les pouvoirs du curateur avant Justinien et suspend tout au moins ses fonctions depuis Justinien ^.
Il n'y a rien de spécial à remarquer sur les causes d'extinction de la
i, D.j 27, 10, De curatotnhus funoso et aliis extra minorem dandis. Cf. Âudibert, La folie et la prodigalité en droit romain^ 1892 et le compte-rendu détaillé d'Appleton, H. gén., 1893, pp. 136 et ss., 232 et ss. Ubbelohde, Zeitschrift de Grûnhut, 4, 1871, pp. 521-587. A. Pernice, Labeo, 1, pp. 234-240.
2. XII Tables, 5, 7 a : Si furiosus escit, ast ei ciustos nec escit agnatum genliliumque in eo pecuniaque ejus potestas esto. Quelle est la différence entre les fu- Hostis et les autres aliénés (amentes^ démentes, mente capti) ? Suivant une doctrine répandue chez nous (v. par ex. Accarios, Précis, 1, n» 167), les furiosi seraient les aliénés ayant des intervalles lucides, par opposition aux mente capti atteints d'une folie continue. Suivant une autre doctrine (Audibert, pp. 11-61), ce seraient les fous atteints de folie ordinaire, à l'exclusion seulement des individus atteints de monomanie.
Inst,, h
4. C, 5, 70, De curât, fur., 6. Même sous Justinien, ni Tincapacilé ni la curatelle du fou ne présentent le caractère de continuité absolue que présentent chez nous rincapacité et la tutelle de 1 aliéné interdit, à Rome l'incapacité et la curatelle du prodigue interdit. Notre loi moderne a précisément appliqué à Taliéné, dans l'institution de l'interdiction judiciaire, le système de l'incapacité artificielle, ayant son point de départ dans le jugement d'interdiction et son terme dans le jugement de mainlevée, qui fonctionnait à Borne pourle prodigue. L'ancienne incapacité naturelle, modelée sur la nature, commençant avec la Tolie et finissant avec elle, définitivement au cas de guérison, temporairement au cas d'intervalle lucide, ne subsiste, avec sa supériorité logique et aussi avec les complications corrélatives qu'elle présente au point de vue de la preuve, que pour les aliénés qui n'ont pas été interdits.
curatelle du fou, qui peuvent, d'une manière analogue à celles de la tutelle, se produire soit chez le curateur, soit chez la personne en curatelle. — Quant à la manière dont cette curatelle peut être déférée, elle était, à Tépoque la plus ancienne, regardée, de même que la tutelle, comme ane puissance domestique établie dans l'intérêt du curateur, et en conséquence elle n'était alors déférée qu'aux parents civils appelés à la succession : aux agnats les plus proches et à leur défaut aux gentils. Il n'y avait alors que des curateurs légitimes. Mais, plus tard, à côté de la curatelle légitime, on a admis pour les aliénés une curatelle déférée par le magistrat et même une curatelle testamentaire en ce sens que si le palerfamilias a nommé à la personne en puissance un curateur dans son testament, le magistrat le confirmera. La curatelle du fou peut donc alors être déférée comme la tutelle par testament, par la loi ou par le magistrat et on peut ajouter qu'on lui a en outre appliqué en règle générale le même système qu'à la tutelle en matière d'excuses et d'incapacités. Seulement le contrôle du magistrat parait ici avoir progressivement eiïacé la curatelle légitime qui n'existe probablement plus sous Justinien ^
En ce qui concerne la personne de l'aliéné, le curateur du fou avait, d'après les XII Tables, la garde de sa personne qui lui fut probablement enlevée plus tard. Pour les biens, il se distingue très nettement du tuteur en ce qu'il n'a qu'un procédé de gestion au lieu de deux : à la différence du tuteur qui peut faire agir le pupille avec son auctoritas, le curateur n'a pas à compléter la personnalité de l'aliéné, qui est totalement absente durant la folie et qui redevient complète à chaque intervalle lucide. Il ne peut procéder que par voie de negoliorum geslio, avec les inconvénients signales en matière de tutelle ', mais encore ici avec les atténuations résultant du droit nouveau, avec celles qui pouvaient dans le droit ancien résulter de l'idée depoiestas et qui semblent avoir permis notamment à l'agnat curateur légitime d'aliéner par les nindes civils les biens du fou 3. Ses pouvoirs ont été, comme ceux du tuteur, restreints successivement, depuis les XII Tables et le crimen suspedi, par l'ancien droit civil, par le sénatus-con suite de 195 complété par Constantin et par la décision de Justinien sur le paiement des dettes.
1. Insl., h, /., 1. 3. V. sur la suppression progressive de la curatelle légitime, Aadibert, N, R, hiêt,^ 1891, p. 310 et ss. C'est mAme là la cause de rinterpolatiun da texte dTlpien, !>., /i. ^., 1, qui ne prouve pas lexistence de deux curatelles distinctes des prodigues (p. 211, notes 1, 2 et 3), mais qui énonce seulement en tennes médiocres le systt'me nouveau de nomination des curateurs.
1 Ainsi par exemple, s*il échoit une succession au fou, il faudra attendre le retour à la raison pour qu'il puisse l'accepter et on a même beaucoup plus malaisément admis pour lui que pour le pupille que quelqu'un put l'accepter à sa place. V. Justinien, C, 5, 10,Decur. fur., 7, 3.
3. Gaius, 2, 64 : Ex diverso agnalus furiosi curator rem furiosi alienare potest ir Ugeduodecim labularum.
Sa responsabilité est aussi organisée de la même façon, sauf ces deux différences qu'il n'y a pas ici d'action distincte symétrique à Faction tuielae, mais seulement une actio negotiorum gestorum et que cette action peut être intentée même avant la fin de la curatelle *.
§ a. —Curatelle du prodigue'.
La curatelle du prodigue remonte également aux XII Tables. Selon les XII Tables ^, celui qui dissipait les biens familiaux dont il avait hérité ab intestat {bona paterna avitaque) était frappé d'interdiction par une décision du magistrat * et tombait sous la curatelle légitime de ses parents civils s, mais du reste l'interdiction n'intervenait qu'alors et ne portait peut-être que sur les biens familiaux hérités ab intestat^, tandis qu'à l'époque classique la curatelle fondée sur la prodigalité s'applique indifféremment à tous les prodigues et à tous leurs biens '.
Le système de l'incapacité et de la curatelle du prodigue diffère du système corrélatif organisé pour le fou, en ce que l'incapacité ayant un fondement différent a aussi une portée et une durée différentes. Pour le surplus les deux curatelles sont régies sensiblement par les mêmes règles. L'incapacité du fou, commandée par la nature elle-même, suit avaune précision absolue les variations de la nature qui marque seule son commencement, sa fin, ses interruptions. L'incapacité du prodigue frappe un homme atteint tout au plus d'une infirmité morale, en possession de toutes ses facultés, considéré seulement comme en usant mal : c'est une création artificielle, dont le point de départ et la fin sont fixés artificiellement. Les XII Tables requéraient pour son établissement un décret d'interdiction prononcé par le magistrat, qui est à l'époque historique prononcé par le préteur urbain, qu'on prétend parfois avoir été soit jusqu'aux XII Tables, soit jusqu'à la création de la prélure urbaine, prononcé par la gens, qui, à notve avis, a toujours été prononcé
1. Paul, D.,21, 3, De tutelae acL^ 4, 3 : Cum furiosi euratore non tuielae std negotiorum gestorum actio est, quae compelit etiam dum negolia gerit.
2. V. les textes et les ouvrages cités p 214, note 1, sur la curatelle du fou.
3. D'après Ulpien, 12, 2 ; selon la coutume d'après Paul, Sent,, 3, 4 a, 7. Conciliation dans Karlowa, p. 362 (disposition des XII Tables seuleoient implicite).
4. Paul, Sent., 3, 4 a, 7 : Moribus per praetorem bonis inlerdicitur hoc modo: Quando libi bona patetma avilaque nequitia tua disperdis liberosque tuos ad egestatem perducis^ ob eam rem tibi ea re commercioque interdico,
Ulpien, Reg
6. On peut invoquer dans ce sens, outre le début de la fornnule de l'interdiction : Quando tibi bona paleima avitaque, le langage de Val. Max., 3, 3, 2 : Paternis bonis inlerdixit et de Cicéron, De senecL, 7, 22 : Quemadmodum tiostro modo maie rem gerenlibus patriis bonis interdici solet. Pourtant la formule de l'interdiction (noie 4) porte, en même temps que sur Yea res, sur le commercium en général.
7. Ulpien, Reg.^ 12, 3. L'interdiction se justifie alors non plus seulement par rintérèt des héritiers présomptifs, mais par celui de l'interdit et même de l'État (Gaius, 1, 53 : Reipublicae interest ne quis maie re sua ulatur).
par le magistrat, avant la création de la préture, par les consuls, et, sous la royauté, si Tinterdiction existait déjà, par le roi. Et il en a, croyonsnous, élé exactement de même pour les prodigues frappés d'incapacité en dehors des XII Tables, par exemple pour les affranchis, par exemple pour les ingénus qui ont été exclus de la succession paternelle ou (|ui l'ont recueillie comme héritiers testamentaires*. L'incapacité est, à notre sens, également établie pour tous par un décret d'interdiction et elle finit, croyons-nous, également pour tous seulement par un décret contraire prononçant la mainlevée de Tinterdiction *.
D'autre part, l'incapacité du fou, fondée sur le défaut total de raison, est, par la force des choses, une incapacité totale, s'étendant à tous les actes. Au contraire celle du prodigue, étant une création arbitraire, a pu être limitée, restreinte à certains actes, comme celles de la femme en tutelle, de l'impubère sorti de Vinfaniia, La formule de l'interdiction <1esXII Tables, en privant l'interdit du commercium, le rendait incapable <le recourir aux modes d'aliéner, de s'obliger et de tester du droit d'alors. Puis la doctrine a étendu la même règle aux actes correspondants du droit nouveau et a donné pour base à son incapacité la distinction sys- Itmatique d'es actes qui rendent la condition meilleure et la condition pire. Le prodigue interdit est capable de faire sa condition meilleure et incapable de faire sa condition pire ^, à peu près comme le puOertati
i. Cette solution est contestée pour eux par M. Audibert, qui, reprenant et refuaniant une doctrine présentée par M. Ubbelotide, admet, en se fondant sur divers textes et notamment sur 2)., h. /., i, que leur incapacité viendrait non pas d'une interdiction, mais d'un rapprochement avec la folie fait par la doctrine ; quli y aurait donc eu deux catégories de prodigues incapables : l'incapable interdit €û vertu des XII Tables et appelé ta eut bonis lerje interdictum est et celui qui sans interdiction était incapable par assimilation au fou et était appelé is qui bonis inierdieium est. Mais précisément ce système est, ainsi que l'a remarqué M. Applelon, directement contredit par l'expression is cui bo?iis interdictum est qui montre que, malgré le rapprochement avec la folie, le point de départ de l'incapacité est pour tous les prodigues dans une interdiction.
2. La nécessité d'un jugement de mainlevée, certaine pour les prodigues interdits des Xll Tables, est niée pour les autres prodigues incapables par M. Audibert et lui^me par M. Appleton qui se laisse convaincre par quelques textes (/>., h. t., 1, et Paul. 3, 4 a, \2). Mais le plus embarrassant des deux textes, />., /*. /., 1, est, de lavis de M. Appleton lui-même, interpolé, et Tidée que le prodigue revienne de plein droit à la capacité par son retour à la sagesse est précisément ce qu'il y aurait de plus inconcevable pratiquement dans le système de l'assimilation a la folie.
3. Ici encore nous devons écarter le système de M. Audibert sur les deux sortes de prodigues incapables. Selon cette doctrine, le prodigue interdit des XII Tables serait seulement incapable d'aliéner ses biens patrimoniaux et serait capable pour le reste, tandis que l'autre réputé atteint de monomanie, serait incapable de faire les actes qui rentrent dfiuis sa monomanie, c'est-à-dire de rendre sa condition pire. Mais, en admettant que certaines solutions soient rattachées par les textes à la comparaison avec la folie, par exemple l'exclusion de l'obligation naturelle, (cf. 2>., 45, 1, De V. 0., 6) rien ne prouve que la comparaison soit faite pour un prodigue plutôt que pour l'autre : la dualité n'apparaît par exemple pas du tout dans les textes qui nous sont parvenus en dehors des compilations de
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proximusy comme lui sans doute avec cette restriction qu'il peut s'obli* ger par ses délits, sans pouvoir plus que lui faire un testament*, avec cette seule différence un peu saillante qu'il peut faire une adition d'hérédité *.
Quapt à la curatelle elle-môrae, elle a, comme l'incapacité, un caractère plus continu, plus ininterrompu en matière de prodigalité qu'en matière de folie, où les intermittences de l'incapacité se répercutent sur la curatelle. Mais, pour le reste, il n'y a pas de différence. Il n'y en a pas quant à l'attribution de la curatelle qui a passé dans les deux domaines par les mêmes phases. Il n'y en a pas quant à son administration, ni quant aux procédés de gestion du curateur, ni quant à ses pouvoirs, ni quant à sa responsabilité. 11 n'existe pas notamment plus de moyen pour le curateur du prodigue que pour celui du fou de faire agir Tincapahle lui-môme avec son concours. La doctrine, selon laquelle le prodigue aurait pu procéder avec le consensus cnratoris aux actes auxquels le pupilUt procède avec Vauctoritas iutoris, ne s'appuie pas sur un seul texte et fait un pur anachronisme en rapportant aux vieilles curatelles des XII Tables des solutions admises tardivement, à la suite d'un développement indé> pendant, en matière de curatelle des mineurs de 25 ans '. •
§ 3. — Curatelle du mineur do 25 ans ^.
A la différence de la curatelle des fous et de celle des prodigues qui remontent aux XII Tables, la curatelle du mineur de 25 ans, c'est-à-dire de l'individu âgé de moins de 25 ans révolus, est une création du droit récent. Sod introduction et son développement se rattachent a la réac-
Justinien, comme les Sentences de Paul et les Règles dX'lpien, et qui devraient la révéler le plus nettement si elle existait encore à Tépoque classique.
1. Car le testament est un acte per aes et libram compris dans Tinterdiction du commercium et, même à l'époque où il se faisait devant les comices, le prodigue ne pouvant disposer des bona paterna avitaque^ se trouvait par là mt^me dépouillé du droit détester relativement aux autres en vertu de la règle: nemo partim tesiatus partim inlestatus decedeve poiest.
Ulpien, i)., 29, 2, De acq. vel om. het\, 5, i
3. En sens contraire, Accarias, Précis, 1, p. 442. Le silence est particulièrement probant dans les textes qui opposent le prodigue au pupille en parlant de Vauctoritas pour le premier et en ne parlant pas du consensus pour le second. La meilleure preuve de l'origine lente et moderne du consensus cnratoris est dans son absence totale de Torme: s'il avait existé dans Tancien droit pour le prodigue, au lieu de s'être introduit dans le droit nouveau pour le mineur, il eut été aussi formaliste que Vauctoritas tutoris. Tout ce qu'on pourrait admettre en pure raison, ce serait que l'institution du consensus, une fois admise en droit récent pour les curateurs des mineurs incapables, aurait ensuite été étendue aux curateurs des prodigues (Labbé sur Ortolan, Instituts^ 2, p. 715). Mais c'est une supposition purement gratuite à laquelle on n'eut jamais songé sans l'ancienne doctrine qui voyait dans le consensus une institution primiUve symétrique à Vauctoritas,
4. />.. 4, 4, De mifioribus XXV annis. Cf. Savigny, Vermischte Schriften^ 2, :{2I et ss. De Ihering, Espr. du Dr. i?., pp. 111-123. Pernice, Labeoy 1, pp. 223-22H, Girard, N. /?. hist., 1890, pp. 691-698.
lion, entamée sous la République et achevée sous l'Empire, contre le système primitif selon lequel le jeune citoyen devenait pleinement capable dès le moment de sa puberté. On peut dans l'histoire de cette formation juridique distinguer trois étapes principales : la loi Plaeloria, Tédit du préteur sur Tin integrum resiituiio des mineurs et les réformes du droit impérial.
I. Loi Plaetoria. — Les Romains des premiers siècles ne paraissent pas avoir été choqués de la capacité étrangement précoce reconnue aux jeunes gens : elle était probablement rendue moins périlleuse par la >iraplicilé des mœurs anciennes ; le mode de constatation de la puberté permettait peut-être de la reculer un peu pour les jeunes garçons ; enfin elle ne se produisait pas pour les jeunes filles qui ne sortaient alors de la tutelle temporaire fondée sur Tâge que pour passer sous la tutelle perpétuelle motivée par le sexe. Mais les inconvénients en ont été apçr- «;us dès le milieu du VI' siècle où nous trouvons le premier monument iéL'isIatif destiné à les combattre, et aussi la première loi qui ait attaché une portée juridique h Tâge de â5 ans, la loi Plaetoria rendue au plus tard en Tan 563 et probablement assez peu auparavant *.
Cette loi dirigée contre la circumscriptio adolescentium * contenait, k notre avis, certainement deux dispositions et peut-être une troisième =* : i"" Elle créait, contre celui qui abuserait de l'inexpérience d*un jeune citoyen en traitant avec lui, une poursuite publique {jtidicium publicurn rdprivatae) sur laquelle il encourait sans doute une amende et quelques déchéances accessoires *. — 2o De plus, elle donnait au mineur lui-même contre celui qui Tavait trompé un moyen civil*. Ce moyen civil a pu, après l'introduction de la procédure formulaire, devenir une exception, mais, a\antla création des exceptions, c'était sans doute, suivant une méthode dont il y a d'autres exemples du même temps, une action en recours, permettant au mineur, obligé d'exécuter l'engagement dolosif, de répéter ensuite soit ce qu'il avait livré, soit peut-être un multiple de sa prestation, et iln'est probablement devenu labased'une exceptionqu'à l'époque récente, **n vertu du principe doctrinal'que c'est un dol de réclamer ce qu'on sera immédiatement obligé de rendre (rfo/o facit qui petit quod statimreddilu-
i. Elle est visée comme récente par Plaute, mort en 570, dans des pièces représentées en 563 ou vers 563, Pseudultis, 1, 3, 69. 70 : Peim : annorum lex me perdidil quina vicenaria : metuont credere omnes ; Rudens^ 5, 3, 24-26 : Cedo quicm habêam judicem ni dolo malo insiipulatus sis nive etiam dum siem minus quinque et viginti annis nalus. Autre terme plus précis et moins sûr dans Costa, 6âU. delPist diD. /}., 2, 72 et ss.
2. acéron, De off., 3, 15, 61. PA«7., 14, 7. Labéon, D., h, t., 16, 1.
>. les textes de Priscien, 8, 21. 18, 149, qui la représentent comme ayant rendu le mineur incapable de s'obliger par contrat verbal, expriment uniquement un résultat pratique.
i. Cicéron, De naLdeor., 3, 30, 74. Loi Julia Municipalis, ligne 111.
D., 44, 1, De exeepLf 1, i
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rus est) ». — 3<> Enfin, nous est-il rapporté *, soit en vertu de la loi Plaetoria, soit à cause de cette loi, le mineur pouvait se faire nommer par le préteur un curateur avec le concours (consensus) duquel il traiterait; niais la même relation paraît bien représenter ce curateur comme n'étant nommé que pour concourir à un seul acte et son concours à l'acte peut fort bien n'avoir pas exclu légalement les poursuites de la loi Plaetoria, n'avoir donnô aux tiers dégoûtés par cette loi de traiter avec les mineurs -^ qu''une certaine sécurité de fait ; un argument très fort en ce sens est formé par Tobservation qu'à la différence de tous les actes juridiques de l'ancien droit, le consensus du curateur n'a jamais été soumis à aucune condition de forme.
II. Rêstitutio in integrum, — Le système de la loi Plaetoria protégeait le mineur trompé; il ne protégeait que lui. En l'absence de manœuvres dolosives, les actes du mineur lui étaient opposables non seulement quand il subissait un préjudice par suite d'un cas fortuit, quand par exemple il avait acheté un esclave mort le lendemain par accident, mais quand il subissait une lésion résultant de Pacte lui-même, quand le mineur avait par inexpérience acheté trop cher ou vendu trop bon iharché. Le préteur — entre la loi Aebutiaet le début de l'Empire* — vint au secours du mineur qui n'a pas été trompé, mais qui s'est trompé, en lui permettant d'obtenir la resiitutio in inlegrum contre les actes par lesquels il avait été lésé.
C'est un élargissement important du cercle de la protection du raineur. Mais il est aisé de comprendre que ce n'est pas encore là, même jure praetorio, l'établissement dans sa personne d'une incapacité sem-
1. Cette idée a été très bien développée par de Ihering, en partant du texte de la loi Julia municipalis, auquel on aurait même pu ajouter alors une mention de l'action contenue au 7>., h. t., 24, 3 et on peut ajouter aujourd'hui la mention nouvelle fournie par le fr. de fonn. Fabiana, 4, {Textes, p. 389) qui déclare cette action noxale. Seulement M. de Ihering s'imaginait qu'il n'y avait qu'une action de la loi Plaetoria et lui appliquait assez malaisément le nom de judicium publia cwn rci privatae, de Cicéron, De nat. deor., 3, 30, 14. En réalité, comme Ta déjà vu M. Kariowa, Legisaktionen, 1810, pp. 352-353, la loi Plaetoria avait établi à la fois deux mo^^ens, nettement désignés et distingués par la loi Julia municipalis qui exclut du décurionat quel a) lege Plaetoina — 6) ob eamve l'etïiy qttod ad^ versus eam lef/em fecit feceril : d'abord l'accusation publique de Cicéron, De nat, deo)-., puis l'action civile, de />., h. ^, 24, 3 et du fr. de fonn, Fab., 4, plus tard remplacée par l'exception — un peu, pourrait-on dire, comme la loi des XII Tables or^'anisait â la fois contre le tuteur infidèle le crimen suspecti donné aux tiers et l'action rafionibus dislrahendis donnée au mineur.
2. Dans la vie de Marc-Aurèle attribuée à Capitolin par VHistoire Auguste {Viia Marri, 10) : 2>e curatoribus vero cum ante non nisi ex lege Plaetoria vet propter lasciviam vel propter dementiam darenlur^ ita statuit, ut omnes adulti cutntores acciperertt non redditis causis.
Plante, Pseud., 1, 3, 70 : Mettiont credere omnes
4. Il ne pouvait créer de restitutio in integrum avant la loi Aebutia (p. 38 et ss.). La restitutio in inlegrum ob aetatem était déjà parfaitement connue de JLabépn. D., h. t., 13, 1 ; 16, 1. Elle était aussi connue d'Ofilius, d'après le dernier texte.
blable à celle dont sont frappés jcire civili le pupille et le prodigue. Le pupille, le prodigue est incapable : les actes auxquels il procède sont nuls par cela seul qu'ils rendent sa condition pire, sans qu*on cherche s'il y a lésion ou non, sans que le magistrat ait aucun pouvoir d'appréciation, sans que la nullité puisse être couverte par Texpiration d*aucun délai. Au contraire le mineur est capable. Uin inlegrum restitulio n'est pas pour lui un droit, c'est une grâce ; le préteur la lui accordera seulement en connaissance de cause, si cela lui paratt opportun * et il exigera notamment pour cela deux conditions : i^ qu'il y ait une lésion, c'est-ùdire non pas un préjudice quelconque ', mais un préjudice résultant de l'acte lui-même, tenant par conséquent à l'inexpérience du mineur qui l'a fait à de mauvaises conditions, qui a acheté trop cher ou vendu trop bon marché ' ; 2® qu'elle soit invoquée dans un délai très bref, qu'elle soit demandée dans une année utile, c'est-à-dire une année dans laquelle on ne suppute que les jours d'audience du magistrat, avant Justinien, demandée et obtenue dans quatre années continues depuis Justinien ^. Ce n'est pas une suppression de la capacité, c'est un palliatif de la capacité. Mais la perspective de la resiitulio in inlegrum n'en constituait pas moins pour le tiers qui traitait avec le mineur une nouvelle raison de défiance après celle venant des moyens de la loi Plaetoria ; ce dut par conséquent «Hre une nouvelle raison pour le mineur d'essayer de rassurer ce tit*rs en se faisant assister d'un curateur, dont il est certain ici que le consefisus était seulement une garantie de fait et n'excluait pas la possibilité delà resiitutio in integrum *.
m. Droit impérial.— Le système constitué vers la fin de la Repuiiliquepar la combinaison des dispositions de la loi Plaetoria et de Tédlt avecles règles de l'ancien droit peut facilement se résumer en trois prop<»sitions: i. La curatelle est alors étrangère aux femmes, encore en tutelle relativement sérieuse ; 2. Pour les hommes elle n'intervient que sur leur propre demande" et à titre de mesure temporaire spéciale à un acte isolé ^ ; 3. Le mineur, qu'il ait un curateur ou qu'il n'en ait [•as, est capable de procéder à tous les actes, sauf les voies de recours f^'urnies par la loi Plaetoria et par la resliiutio in inlegrum au mineur
i. Paul, D.. /«. /., 24, 1.
C, 2, 52 (53), De temp. in inl. resL
'. C, 2, 2i (25), Si tutor vel curalor inlervenerit, 2 ; 3.
^- Papinien, />., 26, 5, De lui, el cur. dal,<, 13, 2 : Minoribus annorum deside' r'intibwt curalores dari solenl.
'. Cesl un point controversé ; mats ie texte de rilistoire Auguste parait bion opposer les curateurs donnés ex lege Plaeloria aux curateurs généraux donnés plus tard non reddilis^ causis.
trompé et au mineur lésé. Les réformes du droit impérial ont porté sur les trois points.
i . Dès avant la disparition complète de la tutelle des femmes, son affaiblissement croissant a rendu les curateurs aussi utiles aux jeunes filles arrivées à Tà^e de quatorze ans qu'aux jeunes gens pubères. Paul suppose des femmes ayant des curateurs en même temps que des tuteurs. Justinien donne les règles de la curatelle pour les deux sexes ^
2. La curatelle, de volontaire et spéciale, est devenue permanente et forcée. D*abord il y a, dès Tépoque classique, des cas où elle est forcée. Elle ne donne aux tiers qu'une garantie de fait. Mais cette garantie de fait a paru assez importante pour qu'on permit aux tiers de l'exiger pour les actes qu'ils se trouvent contraints de faire avec le mineur, à savoir pour intenter une action contre le mineur, pour lui faire un paiement et, ce qui n'est pas très différent, pour lui rendre un compte de tutelle'. Il semble bien aussi que le curateur nommé par le père dans son testament à son (ils mineur lui était imposé par là^ — Ensuite les curateurs ont changé de rôle : de personnages appelés à concourir à un acte isolé, ils sont devenus des administrateurs généraux placés d'unemanière permanente auprès des mineurs. Cette transformation est représentée par une source médiocre comme ayant été opérée par Marc Aurèle*, elle fut peutêtre plutôt sanctionnée par lui et, en tout cas, elle était commandée par la logique des choses, en particulier pour certains des cas decuratelle forcée : ainsi pour la reddition du compte de tutelle, où le curateur qui surveille le versement des deniers doit assez naturellement en surveiller remploi, ainsi pour le curateur nommé sans corrélation avec un acte déterminé par le testament du père. A l'époque des Sévères, ce n'est plus, au cas de curatelle, le mineur qui administre son patrimoine, c'est le curateur ^ qui, comme le tuteur, procède lui-même ou fait le mineur procéder avec son concours aux actes qui lui semblent convenables. Aussi les curateurs, ayant les mêmes attributions que les tuteurs, sont désormais soumis aux mêmes responsabilités® et ont vu aussi leurs pouvoirs restreintsde la même façon. C'est à raison de la transformation de la curatelle que Vin iniegrum restiiuiio, imaginée par le préteur pour protéger l'incapable contre son inexpérience, en vue d'actes faits par lui, a été étendue aux
i. Paul, F. F., 110 (cf. Papinien, D., 26, 5, De tut. et cur,, 13. 2). Inst,, h. /., pr. : Masculi pubères et feminae viripolenles usquead vicesimum quintum annum completum curatores accipiunt,
2. Antonin Caracalla, C, 5, 31, Qui pet. tut., 1. Gordien, C, h. /., 1. Ulpien, D., 26, 7, De adm, tut., ">, 5. Justinien reproduit une source correspondant à un droit disparu en indiquant le procès comme le seul cas de curatelle forcée, înst.y h. t., 2.
Titres communs au Y)., 26, 1 et au C
actes faits pour lui, aux actes de son curateur et par suite, avons-nous dit, aux actes faits pour le pupille parle tuteur, et est ainsi devenue une restriction apportée aux pouvoirs des uns et des autres. Les autres restrictions apportées aux pouvoirs du tuteur par le droit impérial, par le sénatus-consulte du temps de Sévère étendu par Constantin et par la coostitution de Justinien sur les paiements s^appliquent également aux curatears, précisément parce que la curatelle n'est plus qu'un prolongeaient de la tutelle.
3. 11 restait une dernière conséquence à tirer du nouveau principe. Puisque ce sont les curateurs qui administrent les biens des mineurs, la capacité civile des mineurs en curatelle n'a plus de raison d'être. Le curateur étant quant à l'administration dans une situation analogue à celle du tuteur, il n'était que logique de placer le mineur dans une incapacité analogue à celle du pupille. La loi romaine paraît, dans son dernier état, en être arrivée là. Les mineurs, fort rares, qui n'ont pas de curateurs, ont besoin d'administrer leurs biens : ils sont capables, sauf la possibilité de Yin iniegrum restitulio au cas de lésion. Au contraire, ceux, beaucoup [ilus nombreux, qui ont des curateurs généraux, n'ont pas besoin d'administrer : ils sont incapables de faire leur condition pire sans le consensus de leurs curateurs : ils peuvent invoquer leur incapacité civile pour méconnaître Tacte fait sans ce consensus, même quand il n'est pas entaché de dol, quand il n'est pas entaché de lésion, quand on leur a vendu loyalement à des conditions avantageuses un esclave mort d'un accident le lendemain. Dans ce régime, qui est déjà attesté en l'an 293 par une constitution de Dioclétien \ mais qu*on dit ordinairement chez nous être encore inconnu de Modestin ', le consensus est devenu un acte juridique symétrique dans le fond à Vauctoritas, quoique, par suite de son mode de développement il en diffère toujours quant à la forme : l'acte par lequel le curateur habilite le mineur à agir, comble la brèche existant dans sa capacité comme dans celle du pupille. L'incapacité de fait ne cesse plus, Comme jadis avec le développement génésique, mais avec le développement cérébral.
C, 2, 21 (22) De in int. rest
1 Modestin, D., 45, 1, De K. O., 101 : Pubères sine curatoHhus suis possunt ex ilipulatu ohUgari. Cela semble bien impliquer qu'au temps de Modestin les mineurs en curatelle sont encore capables de rendre civilement leur condition pire «uis le consensus de leurs curateurs. M. de Ihering a pourtant proposé, GesammtUe Aufsàize, 2, 383 ets8.,une interprétation très ingénieuse, mais peut-être plus Mtisfaisante en apparence qu'en réalité, selon laquelle la décision de Modestin ne serait pas iacoiupatible avec l'existence de l'incapacité à son époque. Le texte ne dit pas que les mineurs sont toujours obligés ; il dit seulement qu'ils peuvent l'être: il perd donc toute portée si on trouve des exemples de la m^me possibilité pour des incapables analogues, par exemple pour le prodigue ; or M. de Ihenag cite un texte !>., 46, 2, De nov,, 3 selon lequel le prodigue peut s'engager piir contrat verbal, au cas de novation, s'il rend par là sa condition meilleure.
Seulement si Tâge de puberté était bien précoce, le recul de la capacité à Tâge de 25 ans n*était-il pas bien tardif? Les empereurs semblent en avoir eu une certaine conscience ; car ils ont organisé, pour permettre d'y parer, la venia aelalis qui paraît avoir été créée par Sévère et Caracalia et avoir reçu sa réglementation définitive de Constantin *. Au mineur, ayant ou non un curateur, qui démontrera qu'il est à même de bien gérer ses biens, les empereurs peuvent accorder remise du temps de minorité restant à courir, pourvu qu'il ait vingt ans, s'il est du sexe masculin, dix-huit, s'il est du sexe féminin. Son incapacité civile cessera, s'il était en curatelle; son droit d'invoquer Vin integrum reslitulio pour ses actes futurs disparaîtra, qu'il y fût ou non. Mais il y a des actes qui lui resteront défendus : d'abord les donations ; puis les aliénations tombant sous le coup de Voratio Severi et des dispositions extensives.
IV. — Autres curatelles. — Parmi les autres cas de curatelle, il nous suffira de citer le curateur donné dans le droit nouveau à l'impubère soit quand il est en tutelle, pour certains actes dans lesquels on lui donnait dans le droit ancien un lulor pvaetorius ^ soit, quand il est alieni jUri%, pour les biens adventices dont l'administration a été enlevée au père ^ ; puis le curateur au ventre qui peut être donné par le magistrat à un enfant simplement conçu appelé à une succession afin de pourvoir à son entretien aux frais de la succession, et qui est déjà assez différent des curateurs ordinaires * ; enfin les curateurs encore plus différents préposés à l'administration de masses de biens, par exemple des biens d'un captif, d'une hérédité jacente, d'un débiteur insolvable'.
CHAPITRE VI. — PERSONNES JURIDIQUES
A côté des personnes que nous venons d'étudier et qui sont des êtres humains concrets, ayant une vie physique, la loi romaine reconnaît comme
\. D,^ h. ^, 3, pr. C, 2, 44 (45), De his qui veniam aetaiis impetravei^unl, i. La formule de la venta aetaiis^ employée par la ctiancellerie des rois Goths, est dans Cassiodore, Vainae, 7, 41 .
Nov. in. Cf. p. 133, note
4. />., 31, 9, De ventre in poss. mili. et curât, ejus. V. sur ses fonctions, Ulpien, D., /*. t.y 1, 17. 19. Gaius. 5, pr,
5. V. par ex. sur ces curatores bonorum^ Baron, Inst.<, p. 113.
6. Cf. Pernice, Laôco, 1, pp. 234-309.3, 1, pp. 150-172. }\ommstn^De collegiis ei\ sodaliciis Romanorum^ 1843. Liebenam, Zur Geschichte und Organisation des rtj'\ miechen Vereinswesens, 1890.
PERSONNES JURIDIQUES
poavant être les sujets de droits et de devoirs juridiques, comme pouvant avoir une existence juridique, d'autres personnes dont l'existence n'est admise que par une abstraction <, et qu'on appelle aujourd'hui des personnes morales ou juridiques. Il suffira d'indiquer sommairement leurs principales catégories et le régime légal auquel elles sont soumises.
S !• — Principales catégories de personnes morales.
Il y a deux grandes classes de personnes morales qu'on désigne assez rninmodément par les dénominations non-romamesd^universitatespcrsonarum eid'universUates rerum, — Les universiUiies pprsonarum, que les Romains appellent fréquemment du nom de corpus, aussi de celui d'universitas, sont des associations de personnes ayant une personnalité propre, distincte de celles de leurs membres, un patrimoine propre distinct «les leurs. — Les universitates rerum sont des fondations de capitaux, des masses de biens affectées à des buts déterminés, par exemple à des buts de bienfaisance, de religion, d'instruction, et reconnues également comme ayant certaines aptitudes juridiques.
ljssuniversitatespersonarumc(imprennenV:i^VÈiat,respublica,popu' lui, ou, en l'envisageant du côté par lequel se manifeste pécuniairement sa personnalité, Vaerarium populi Romani \ les Romains ne semblent même pas s'être posé la question théorique de la reconnaissance de sa personnalité et paraissent l'avoir considéré comme ayant eu d^s l'origine des biens, des créances et des dettes et comme ayant pu de tout temps par l'organe de ses magistrats procéder à tous les actes de la vie juridique, même à ceux qui, comme l'acquisition d'une succession, ont été le plus difficilement permis aux autres personnes morales', sans même être obligé de suivre les formes qui s'imposent h la vie juridique des autres [personnes physiques et morales ' ; — 2» au-dessous de lui, des associations territoriales moindres, les communes (cim/a/e<, coloniae, municipia, etc.), qui ont également un patrimoine propre distinct de celui de leurs membres et des organes calqués sur ceux de l'État pour l'administrer, et peut-
1. Il y a là, d'après la doctrine dominante, une véritable fiction créée par le droit positif en vue de divers avantages pratiques, notamment afin de permettre d'atteindre certains résultats ou de satisfaire certains besoins dont la durée exc^At celle de la vie humaine. Mais il existe beaucoup d'autres systèmes soutenant pJas ou moins résolument que Thomme individuel n'est pas le seul sujet de droits, que, par exemple, a-t-on dit, des groupes d'individus peuvent constituer des unités organiques aussi différentes de leurs parties que l'organisme humain Test des éléments qui le composent. V. à ce sujet Regclsberger, Pandekten, 1, 289-302 et ies nombreux renvois.
1 La légende représente déjà le peuple comme institué héritier pnr Acca Larenliasousle roi Ancus (Macrol>e, Sai., 1, 10, 14. Plutarque, Q. A., 3o).
3. C'est la doctrine qui nous parait certaine et qui prévaut de plus en plus. V. Mominscn, Dr. publ.^ 1, p. 194 et ss. Heyrowski, Rechiliche Grunfflaf/e der ler/es contractus, 1881.
êfre certaines divisions territoriales plus petites encore qui n'ont pas d'organisation communale (payt, met);— 3oenfindenorabreusesassociation$, généralement modelées sur celles-là * et se rattachant à des intérêts religieux (collèges de prêtres de Tépoque païenne), administratifs ((f^uriac des appariteurs), économiques (collèges funéraires), ou financiers {societaies publxcanorum prenant à ferme la perception des revenus deI*État, l'exploitation de ses domaines, la confection des travaux publics, etc., mais non les sociétés ordinaires).
Les universitates bonorum^ les fondations ont été également connues du droit romain, mais moins tôt qu'on ne pourrait le croire. Elles sont à peu près étrangères au droit païen '^ et ne se sont développées qu'à Tépoque chrétienne, où la personnalité est accordée soit aux établissements du culte, aux églises et aux couvents, soit aux établissements de bienfaisance organisés au profit des pauvres, des vieillards, des malades, des enfants abandonnés (piae causae), soit enfin aux masses de biens directement affectées à un office déterminé, sans établissement grevé quelconque, qui sont les fondations au sens le plus étroit du mot.
§ 2. — Régime des personnes morales.
En se plaçant à l'époque classique où il n'y a pas encore â^universitaies rerum et en écartant, parmi les universitates personarum^ l'État et les circonscriptions administratives dont l'étude concerne plutôt le droit public, les autres associations de personnes auxquelles la personnalité légale est reconnue soulèvent trois questions principales : celles de leur naissance, de leur fonctionnement et de leur mort.
1. Dans la notion romaine, l'association munie de la personnalité morale ne peut exister qu'en vertu de la loi *. On peut donc dire que le droit romain suit, en cette matière, le système de la concession, selon lequel la personnalité morale n'existe qu'en vertu d'une concession du législateur. Seulement pour ne pas tirer de là une vue très fausse du régime romain, il faut savoir deux choses : a) d'abord l'autorisation peut être
1. V. à ce sujet Liebenam, et note compte-rendu, N. R, hisL^ 1891, pp. 315-316.
2. Les institutions païennes auxquelles on donne parfois ce nom ne sont pas, comme il le faudrait pour qu'elles constituent de véritables fondations, des patrimoines organisés en personnes morales afin de satisfaire à certaines fins, mais des biens remis à une personne morale déjà existante sous une certaine charge ; V. par exemple les fondations alimentaires faites par des particuliers. Textes^ pp. 753-754, Les fondations alimentaires impériales elles-mêmes ne constituent pas, à notre avis, de véritables universitates rerum organisées en personnes morales. On pourrait plutôt se poser la question pour certains temples, non pas pour ceux du temps de la République, dont les biens appartenaient àFEtat (Momuisen, Dr, publ., 3, pp. 67-82) ou tout au plus aux collèges placés près d'eux, mois pour les temples auxquels la capacité de recueillir des legs a été reconnue sous TEnipire (Ulpien, 22, 6).
3. Gaius, D., 3, 4, Quod cujuscvmque universitalis nomine vel contra eatn aga- ^Mr, 1,1.
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générale oa spéciale ; or le droit romain n'a jamais admis qu'on pût constituer aoe association sans statuts; en revanche, à cette condition, toutes les associations étaient licites sous la République : les XII Tables ne sanctionnèrent pas seulement celles qui existaient déjà, elles permirent d'en établir de nouvelles dans les mêmes formes' ; plus tard, une loi Juliade César ou d'Auguste*, dirigée contre les associations politiques, ne laissa subsister qu'une partie des anciennes associations, les corpo* rations ouvrières, les collèges de prêtres, les sociétés de publicains, et subordonna la création des associations nouvelles à une autorisation préalable ' ; mais cette autorisation peut elle-même encore être, soit spéciale, soit générale : tandis que les associations ordinaires ne peuvent se constituer qu'en vertu d'une autorisation préalable dont nous avons un certain nombre d'exemples*, il y a des catégories d'associations privilégiées qui sont autorisées par avance à condition de se constituer suivant un certain type ^, — b) Quand une association était autorisée, il ne semble pas qu'il fallut, pour lui donner la personnalité morale, une concession distincte de l'autorisation ^.
1 Les personnes morales peuvent avoir une sorte de droit de famille, le patronat, sur leurs esclaves affranchis, desquels les inscriptions nous ont gardé des vestiges très nombreux et très reconnaissables à cause de lasage selon lequel l'affranchi tire son gentilice du nom de son ancien maître'. Elles ont surtout, au point de vue des biens, un patrimoine, une fortune personnelle indépendante de celles des membres de l'association, des choses qui sont à elles et non à eux ', des créances et des dettes distinctes des leurs*. Sur ce patrimoine, les personties morales ont, non pas tous les droits qu'aurait une personne physique, mais une portion plus ou moins large de ces droits. Quant à leur exercice, il est réglé par les statuts qui y préposent des représentants spéciaux dont Tadministra-
Guas, D.y 3, 4, Quod cujuscumque^ UP
4. Exemple, Textes, p. 715. Enumération dans Liebenaui, pp. 229-230.
5. V. par exemple, Textes^ p. 116, rinscription de Tan 136 de Lanuvium reprodaissnt un chapitre du sénatus-consulte qui paraît avoir autorisé préalablement lei collèges funéraires et qui est probablement celui signalé par Marcien, D., 41, ^DeeolL,iypr.
6. (Test ce qui parait résulter du texte fondamental de Gaius, D.j 3, 4, Quod cujuscumque, 1, 1. V. aussi Paul, D., 34, 5, De reb. dubiis, 20.21.
1. Affranchis de cités appelés PublicH, ou, du nom concret de la cité, Venafranii ; Vetalii, affranchis du collège des accensi velati ; Monetarii, affranchis de la société de publicains fermiers de la frappe des monnaies, etc. V. Gagnât, Cours d'épigrapkie latine, pp. 84-85.
8. Uipien, D., 48, 18, De quaestionibuSy 1, 1 : Nec pluriitm servus videtuv sed corporis.
9. Uipien, D,, 3, 4, Quod cujusq, i/ntu., 1, 1 : Si quid universitati debetur, sin- 9»li9 non debetur, nec quod débet universitas singuli debeni.
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tion présentait dans le vieux droit à peu près les mêmes difficultés que la negotiorum gesiio des tuteurs et curateurs et a profité progressivement d*améliorations analogues.
3. Les associations ne disparaissent pas avec les personnes qui les composent ^ : Tune des grandes utilités de la personnalité morale reconnue à une universitas quelconque est précisément de remédier aux inconvénients de la mortalité humaine par la création d'une personne juridique qui peut vivre indéfiniment. Mais la personne morale, qui ne meurt pas avec ses membres, peut mourir d'une mort distincte. Ce serait imaginable rationnellement pour TÉtat. Gela s'est produit en fiiit pour des cités supprimées à titre de peine. Cela arrive encore plus facilement pour les autres associations de personnes et aussi pour les vnivemtates bonorum, ainsi, sans parler d'autres causes, en vertu du retrait d autorisation, dirait-on aujourd'hui, quand la fin à laquelle elles sont destinées a cessé de paraître conforme à l'intérêt public ^.
1. Ulpien, D., 3, 4, Quod cujiisq. univ., 1, 2 : Nihil refert utrum omnes iidem maneantf an pars maneat^ vel omnes immutati sint.
2. Nous en avons un exemple dans une constitution d'Honorius et Théodose de 415 dissolvant le collège des dendrophores comme un foyer de paganisme, C. Th., 16, 10, De pag., 20. Les empereurs règlent en même temps la répartition des biens en en prenant une part, en en donnant une autre à Téglise et en en donnant une autre à des particuliers orthodoxes. En Tabsence de pareille disposition expresse, c'est une question de savoir ce que deviennent les biens de la personne morale disparue. Le texte de Marcien, D., 47, 22, De coU.^ 3, pr., supposant un collège illicite, dénué de la personnalité morale, est étranger au débat.
LIVRE III LE PATRIMOINE
Les choses {res) sont tout ce qui existe dans la nature. Mais le droit ne les étudie pas en elles-mêmes, pas plus que les personnes. Il étudie les personnes comme sujets de droits. Il étudie les choses comme objets de droits. Ainsi considérées, les choses sont divisées à de nombreux (xiints de vue, soit d'après leurs caractères intrinsèques, soit d après leur condition juridique. Nous indiquerons seulement les divisions les plus romaines et les plus importantes.
I. RêS in patrimonio, extra patHmonium, — Les choses dans le patrimoine sont celles qui sont sous la propriété privée d'une personne ou tout au moins qui sont susceptibles de s'y trouver. Les choses hors du patrimoine sont celles qui n'appartiennent à aucun particulier et qui, toul au moins dans la seule acception où la division présente une portée juridique, ne peuvent appartenir à un particulier *.
Les res extra patrimonium, qui sont donc à peu près en dehors du droit privé, se divisent, à leur tour, commodément en deux catégories, \^ res nulUus divinis juris, soustraites à la propriété privée -par des raisons d'ordre religieux, et les res nullius humant juris, soustraites à celte propriété par la force des choses ou par des raisons d'ordre public •.
1. Gaia3,2,i =/n«/.,2,i, De H. D.,pr, : Vel in noslro patrimonio sunt, vel extra nostrum patrimonium fiabentur. On a dit que Gaius et Justinien font seulement la division en fait, selon qu'une chose se trouve présentement appartenir ou non à une personne. Mais, cela fut-il, rien ne nous empêche de la poser en droit. Il n*y a, en tout cas, aucun avantage à lui substituer la division des choses en choses dans le commerce ou hors du commerce, qui, littéralement et dans certains textes (v. par ex. />., 20, 3, Quae res pign., !, 2), distingue les choses non pas selon qu'elles sont ou non susceptibles de propriété privée, mais selon qu'elles sont ou non susceptibles d*êlre aliénées.
2. Les Romains parlent seulement de res humani juris et de res divini juns. Mais Taddition est suggérée pour les res divini juins et pour une catégorie de res httinani juris^ pour les res publicae^ par Gaius, £>., 1, 9, De D. iî., 1, pr.
230 LIVRE m, — I
i. lies nullius humani juins. Les res nullim humant juris sont \esres communesy les res puhlicae et les rés universitatis.
a) Les res communes sont celles qui sont à Tusage commun de tous les hommes parce qu'elles échappent à toute appropriation privée : Fair, Teau courante, la mer et même le rivage de la mer, c'est-à-dire retendue des grèves recouvertes par le plus haut flot d'hiver *,que certains jurisconsultes soutenaient cependant déjà se classer plutôt parmi les res publû cae ^. Tous les hommes ont sur elles un droit d'usage, qui est entendu assez largement pour qu'ils puissent s'en approprier des parcelles, non seulement respirer l'air, puiser Teau, mais pêcher dans la mer et même élever des cabanes sur le rivage '. Elles-mén^es restent en dehors de l'appropriation privée et le droit d'en user est un attribut de la personnalité protégé non pas par les actions qui sanctionnent les droits patrimoniaux, mais par l'action qui réprime les atteintes à la personnalité, par l'action d'injures ♦.
b) Les res puhlicae comprennent, d'après l'étymologie, les biens qui appartiennent au peuple considéré comme personne morale, Vagerpublieus, lessei^i publiai; elles embrassent,ausens large, aussi bien ce qu*on appellerait aujourd'hui son domaine privé que son domaine public. Mais, iiu sens étroit, ce sont par excellence les choses qu'on dirait aujourd'hui constituer son domaine public, les biens qui ne peuvent appartenir à aucun particulier, parce qu'ils sont afl^ectés à l'usage de tous les membres de l'État : les fleuves publics, qui sont les cours d'eau à écoulement constant par opposition aux torrents et aux ruisseaux d'un débit intermittent, Tusage des rives des fleuves, les ports, les voies publiques, les théâtres, les gymnases publics, etc. ^, Ces biens sont, dit on, à l'usage de tous les citoyens comme les choses communes à celui de tous les hommes et, si quelqu'un est empêché d'en jouir, c'est également par l'action d'injures qu'il doit se plaindre ^. L'utilité en est même si complètement absor-
InsLy 2, i.DeR, D
2. Par ex. Celse, i)., 43, 8, Ne quid in loco pubL, 3. Cf. Neraliua, /)., 41, 1, ùe A. R.D., 14.
3. Le p^^chcur est propriétaire de sa pèche ; le constructeur Test de sa cabane, et môme du sol sur lequel elle s'élève, tant qu'elle subsiste (Marcien, />.. 1, 8, /)« D. R., 6). Mais ce droit n'existe qu'en tant qu'il n'est pas écarté par des règlements publicsjsoit pour le rivage de la mer, où les autorités peuvent défendre de bâtir (D., 43, 8, Ne quid in loco publ., 4), soit pour la mer elle-même, où la pt»rhe peut être interdite, dans des régions où elle a été aflFermée par l'État, ainsi que semblait déjà l'impliquer le langage d'Ulpien, D., 47,10, Deinj,^ 13,7, et que le révèle aujourd'hui une inscription de fermiers de la poche {conductores piscatus) récemment découverte sur les côtes de la mer du Nord (Dessau, 1, 1461 ; cf. Bull. delV Ist. di D. fl., 1889, p. 129 et s.).
D., 47,10, i)ei>i
5. Fleuves, usage de leurs rives, ports : Inst., h, t,, 2, 4. Voies publiques : /).? *3, S, Ne quid in loc.publ., 2, 21. Théâtres, stade : /m5/., 3, 19, De inul. siip.,1.
S. D., 43, 8, Ne quid in loc, pubL, 2, 9, où Uipien fait le rapprochement.
bée par la jouissance publique qu'on a prétendu que TÉtat n'en était pas propriétaire et qu'il avait seulement sur eux un droit de souveraineté : c'est, à notre sens, une erreur *.
c) Les choses des univei'sitales, c'est-à-dire ici surtout des cités, pour lesquelles on peut encore distinguer les choses qui sont dans le domaine privé de la personne morale et celles qui sont dans son domaine public, comprennent, comme choses rentrant dans le dernier domaine, alTectues à fusage commun de tous les membres de la cité, le théâtre, le stade, les bains publics, etc. '. L'individu enipéché d'en jouir aura encore Taction d'injures ',et nous croyons encore qu'en dépit de l'absorption faite de leur utilité par la jouissance collective, la personne morale en a la propriÂé, simplement paralysée par cette jouissance collective*.
2. Res nullius dimni juris. Les res nullius divinijuris sont des choses qui ne peuvent appartenir à aucun particulier par suite des droits qoe les dieux ont sur elles. Il y en a également trois catégories : les res sacrae, consacrées aux dieux supérieurs ; les res religiosaey consacrées aux dieux inférieurs, aux dieux mânes, et les res sanciae.^ qui sont tout au moins placées à cause de leur importance sous la protection spéciale des dieux.
à) lies res sanctae, qu'on nous dit n'être dimni juris qu'en un certain sens, sont, à l'époque païenne, les portes et les murs des villes, les bornes des champs ^.
b) Les res religiosae, c'est-à-dire pratiquement les sépultures, sont classées parmi les res divini juris en vertu de conceptions de l'époque païenne dont le droit chrétien n*a pas écarté les consé(|uences •. Un ter-
1. La question a été vivement discutée, il y a une trentaine d'années, entre les cantons de fiâle- ville et de BÂIe-caui pagne, à la suite de la désafTectation des anciennes fortiGcations de la ville de 6&le dont remplacement aurait constitué, dans k premier système, une chose n'appartenant à personne et susceptible d'occupation, dans le second, une propriété cantonale commune aux deux moitiés do l'ancien canton de Bâle. V. sur les péripéties du débat et les nombreuses consultaUoQs qu'il provoqua, Saleilles, N. /?. /it«/., 1889, p. 459 et ss. La propriété de l'État sur les res piîbUcae résulte, à notre sens, surtout de ce qu'il était nornmleuient propriétaire de la plupart d'entre elles avant de les faire passer de son domaine privé dans son domaine public en les affectant à l'usage public (v. sur cette pubticatio, A. Pernice, Labao, 1, p. 269 et ss.) et que mrnie après cette affectation il continue à en tirer les avantages du droit de propriété conciliables avec elle ipv ex. le solarium payé pour l'occupation du sol public à l'époque impériale), û principale objection nous paraît être dans l'attribution aux riverains du lit abandonné par le fleuve public (p. 315). Cf. A. Pernice, Labeo, 1, p. 273 et ss.
i. JnsL, A. t,, 6. Ulpien, />., 50, 16, De V. S., 15, blâme le langage abusif désignant ces ctioses du nomade res publicae.
D., 43, 8, Nequid in loc. pub
4. V. la note 1. Marcien, i>., 1, 8, De d. r., 6, I, dit positivement qn^tniversitalis sunL, . quae in civilatibus sunt Iheatra et stadia et slmilia cl si r/ua alla sunt communia cioilatis.
5. tiaius, 2, 8. Cf. l'addition de Justinien, Inst., 2, i, De B. />., 10.
6. Gaius, 2, 4 : Religiosae {res sunt) quae diis Manibufi reliclae sunt. Cf. A. Per-
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rain acquiert la qualité de res religiosay quand le cadavre ou les cendres d*une personne y sont déposés par les ayants droit de Tassentiment du propriétaire '. Il le perd, quand le cadavre ou les cendres en sont retirés. Jusque-là, ce terrain, étant considéré comme la demeure du mort, est soustrait à la propriété des vivants, bien qu'il puisse parfois être dans une certaine relation plus étroite avec certains d*entre eux ^. Le droit de faire respecter la sépulture est reconnu par préférence aux mêmes personnes, tout en pouvant à leur défaut être exercé par tout le monde '.
c) Les res sacrae, dont la notion s'est également dessinée à Tépoque païenne et a été empruntée par le droit chrétien, sont les temples et le matériel du culte qu'il ne faudrait pas plus confondre avec les biens productifs de revenus appartenant aux temples ou affectés à leurs besoins que le domaine public de TÉtat avec son domaine privé *. Leur protection regarde TÉtat, qui préside d'ailleurs à leur administration et à leur entretien comme à ceux des choses publiques ^. Quant à leur affectation aux dieux {consecratio,dedicatio), elle ne peut résulter, comme celle desres religiosae, de la simple volonté d'un particulier. Elle implique une intervention du pouvoir civil qui, tout au moins pour les immeubles, doit être autorisée par une loi ' et qui se manifestait, sous la République, par une concession solennelle du bien au dieu faite soit
nice, SU zungsberichte de BerMUf 1885, pp. 1155, 1156 et Th. Monirasen, Zsavsf. 16, 1895, pp. 203-220. Sur une acception plus large du mot i^eligiosus^ v. Mar quardt. Culte, 1, pp. 176-178.
Gaius, 2, 6. Cf. Inst., h
2. C'est ce qui semble se produire pour les sépultures héréditaires et de famille et encore plus pour celles appartenant à des associations funér&ires. V. sur les différentes sortes de sépultures, Marquardt, Vie pnvée, 2, p. 425 et ss. Mais rexplication juridique n*est pas la même pour tous les cas : le droit des associés à une place dans le terrain de Tassociation s*explique par Tidée que le tombeau peut aussi bien appartenir à plusieurs personnes, et, après leur décès, aux mânes de plusieurs, qu'à une seule personne aux mÂnes de laquelle il reviendrait pour le tout après son décès : v. Mommsen, p. 205 et s. L<es sepulcra familiaria et hereditaria s'expliquent par Tidée que le droit au tombeau appartient en même temps qu'au premier personnage auquel le tombeau a été affecté ou plutôt qui se Test affecté, soit à ses descendants, soit a ses Ihéritiers, selon les dispositions qu'il a faites : v. Gaius, Z>., 11, 7, De Relig.^ 5 et Mommsen, p. 209 et s.
3. L'action sepulchri violali est donnée par Tédit du préteur ei ad'quem pertineat et à son défaut à quicumque agere volet, D., 47, 12, De sep, vioL^ 3 {Textes, p. 126, XVI, 2). Sur l'institution singulière des amendes {mtillae funeixiriae) desquelles un vivant prévoyant pouvait d'avance menacer les violateurs de sa sépulture, voir Mommsen, Dr. pubL, 3, pp. 79-82, Merkel, Festgabe der Gôtlinger Juristeri'Facultàt fur B. von Ihering, 1892.
4. Gaius, 2, 4 : Sacrae (res) sunt quae dits superis consecratae sunt. Cf. Mommsen, Or. pubL, 3, pp. 67-71. A. Pernice, op. cit., pp. 1150-1154.
5.^ Elles doivent même, selon Mommsen, être considérées comme appartenant à l'État aussi bien qu'elles.
6. Cicéron, De domo, 49, 127 : Video esse legem vetet^m triimniciam {leg. Papi- Ham) quae vetet injussu plebis aedes terram aram consecrari, Gaius, 2, 5, ajoute à la loi le sénatus-consulte. Cf. Inst,, h. t., 8.
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par an magistrat supérieur, soit par des magistrats spéciaux élus à cette fin {duoviri aedi dedicandcus) ^ : le magistrat prononçait, après un pontife, une formule sacramentelle (lex dedicationis), dont nous avons plusieurs exemples concrets '. La désaffectation résultait d'une cérémonie religieuse inverse (profanatio) >.
Toutes ces choses ont pour trait commun d*être hors du patrimoine des particuliers. C'est pour cela que nous les avons énumérées en premier lieu. Nous allons au contraire étudier, avec les autres divisions des choses, les divers éléments constitutifs du patrimoine, c'èst-à-dire de Tensemble des droits d'ordre pécuniaire de chacun.
n. Meubles, immeubles. — Les meubles {res mobiles, res se moventes) sont les choses susceptibles d'être déplacées sans détérioration, y compris celles qui se meuvent par elles-mêmes {res sese moventesy au sens strict) comme les animaux et les esclaves *. Les immeubles (res soli) sont la terre et ses dépendances telles que les plantes qui y adhèrent et les constructions élevées sur elle '.
Sans avoir en droit romain les mêmes conséquences qu*en droit germanique ou dans notre ancien droit français, la distinction des meubles et des immeubles a toujours eu à Rome une portée que le temps n*a fait qu'accentuer *. Il y a aussi des différences légales sinon entre les diverses espèces de meubles au moins entre certaines classes d'immeuh\es(praedia mstica^ urbana, suburbana; praedialtalica^provincialiay ,
Cf. Mommsen, Dr.publ,, 4, pp
2. V. en particalier dans Bruns, Fontes, p. 260, la lex du temple de Furfo dans la Sabine de 696, p. 261, celle de l'autel d*Auguste de Narbonne de Tannée 11 ou 12 après J.-C. et, p. 263, celle de Tautel de Salone de Tan 137. L'usage avait sans doute dû établir, pour ces formules de dédication, des types généraux dont on ne s*écartait que selon les besoins concrets : c'est ainsi que Ton voit les titres de Narbonne et de Salone renvoyer à la lex dedicationis du temple de Diane de TÀTentin. Rigoureusement, il aurait fallu une dédication nouvelle pour chaque nouvel objet affecté au culte dans un temple déjà consacré ; mais le titre de Furfo montre que, pour éviter cela, on pouvait, dans la dedicatio du temple, faire par arance la dédication des choses qui y seraient placées plus tard, dire qu'alors ce serait quasi dicaium si t.
3. Macrobe, 3, 3, 4. Logiquement ce cérémonial eut été nécessaire, non seulement pour le temple, mais pour son matériel. Mais ici encore la loi de Furfo prend la précaution de dire que, si le matériel est vendu, il redeviendra profane : ubi venum datum erit, id profanum esto. 11 n'y aura besoin de désaffectation en fonne que' pour les immeubles. Justinien permit de les aliéner dans quelques cas de nécessité extrême et de bienfaisance.
Cf. Celse, D., 50, 16, De V. S
3. D., 19, 1, De act. empli, 40 : Arborum quaein fundo continentur non est separaium corpus. 41, 1, i>e A, B, D., 1, 10 : Omne quodinaedificaiur solocedit.
6. Ainsi en matière de délai de l'usucapion, de formes de la mancipation, de possibilité de constituer une servitude prédiale, de possibilité de furtum, d'application des interdits, etc.
"i. Les praedia urbana et rustica se distinguent non pas d'après leur emplacement, mais selon qu'ils sont ou non bâtis (D,, 50, 16, De V, S., 198) ; les praedia suburbana sont au contraire ceux voisins d'une ville. Intérêt de la distinc-
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III. Gênera, species, Res quae pondère numéro mensurave constant, Resquae usu conaumuntur. La monnaie. — La division romaine des choses en gênera et en species ne se confond pas, croyons-nous, avec leur division en choses quae pondère numéro mensurave constant ou non. C'est par la nature ou tout au moins par les usages généraux du commerce que sont déterminées les choses qui se pèsent, se mesurent ou se comptent. Au contraire la division des choses en gênera, c'est-à-dire en choses considérées seulement au point de vue du groupe auquel elles appartiennent,'ou en species, c'est-à-dire en choses individuellement visées, dépend de l'intention des parties qui traitent sur elles ^ Mais il faut bien reconnaître que, ce sont le plus souvent les mêmes choses qui figureront respectivement dans les deux termes des deux oppositions 2. On peut même ajouter que malgré une différence théorique encore plus nette, ce seront encore ordinairement elles qui, dans une dernière division, constitueront les deux termes de la distinction des choses en choses qui se consomment par le premier usage (quae usu consumuntur^quae in abusu continentur) et en choses susceptibles d'un usage répété ^. Ainsi la monnaie, l'huile, le vin, le blé, sont des choses qui se consomment par le premier usage, qui se pèsent, se mesurent ou se comptent, et que l'on considérera d'ordinaire in génère,
La plus importante juridiquement de ces choses est la monnaie, sur laquelle il ne sera pas hors de propos de donner ici quelques renseignements *.
tion des premiers et des deux autrea, p. 207. Intérêt de la distinction des premiers et des seconds, notamment au point de vue de la division des servitudes réelles, de Thypothèque légale du bailleur. Sur la distinction des fonds italiques et provinciaux et sur son intérêt, v. p. 252.
1. L intérêt de la première division se présente par exemple au point de vue de la possibilité d'un mutuum (Gaius, 3, 90), celui de la seconde au point de vue de la libération du débiteur par la perte de la chose (gênera 7\on pereunt). Sur la distinction des deux points de vue souvent confondus, v. de Ihering, Œuvres choisiesy 1, 1893, p. ioG et ss. Regelsberger, Pandeklen, 1, p. 379. Les expressions non romaines choses fongibles, choses non fongibles ne font qu'augmenter la confusion.
2. Naturellement une chose quae pondère numéro mensurave constat peut être envisagée in specie : le vin qui se trouve dans un cellier (Ulpien, i)., 30, De leg,^ I, 30, 6) et d'autres choses que celles-là être considérées in génère, ainsi une certaine quantité d'esclaves vendus à un entrepreneur de jeux (cf. D., 23, 3, De jure dot.y 18).
3. Inst.^ 2, 4, De usuf,^ 2. Intérêt de la distinction, par ex., en matière d'usufruit. Sur le classeuient par le dernier texte dans la première catégorie, des vêtements que d'autres textes mettent dans la seconde (D., 7, 1, De usufr., 15, 4, par ex.}, cf. de Ihering, Œuvres choisies^ 1, 1893, p. 281 et ss. — Naturellement il y a des choses qui se pèsent, qui se mesurent ou -se comptent et qui ne se consomment pas par le premier usage, ainsi les poteries communes qui se vendent à la douzaine, le petit bétail, etc.
4. Cf. Th. Mommsen, Hist, de la monnaie romaine ^ 4 vol., 1865-1815. Marquardt, Organisation financière^ pp. 1-46, 87-90. Hultsch, Griechische und rômische Me-
La monnaie joue économiquement le double rôle de mesure de la valeur et d'instrument d'échange. Et elle doit pour remplir parfaitement ces deux fonctions réunir des qualités délicates et nombreuses. Mais, pour parer sans trop de peine au second rôle, pour permettre par exemple à celui qui veut échanger un cheval contre du vin de fractionner ses opérations, de vendre le cheval à une personne moyennant un prix et d'acheter avec ce prix le vin à une autre personne, au lieu de faire l'opération avec une seule personne, à la fois disposée à aliéner le vin et à acquérir le cheval, il suffit que cette monnaie consiste en une marchandise assez atile pour que tout le monde soit disposé à l'accepter en paiement et assez répandue pour que tout le monde puisse en avoir pour payer. Or <:es deux qualités peuvent appartenir, selon les milieux, à des marchandises très diverses. Et c'est pourquoi les marchandises employées comme monnaie ont beaucoup varié suivant les temps et les lieux.
A Rome on a successivement employé comme instrument des échan- ^es les têtes de bétail ; puis le métal pesé, le cuivre ; puis le métal monnayé par l'Etat : cuivre, argent et or.
Comme une infinité de populations anciennes, anciens Perses, anciens Grecs, Germains, Celtes, comme plus longtemps encore les habitants de l'Islande, comme certaines populations de l'Afrique contemporaine *, les populations italiques ont eu pour première monnaie les têtes de bétail, les bœufs et les moutons, et même, comme cela se retrouve peut-être en Islande ', il y avait un double étalon, un rapport légal de valeur entre le bœuf, et le mouton ; le bœuf valait dix moutons, comme en Islande il en valait douze '.
trologie, 2 Aufl., 1882. Kubitschek, dans Pauly, Realenq^clopadie v. As, 2% p. \m et ss.
1. Anciens Perses : rAvesta,Vendidad, 7, 41-44, évalue en bétail le salaire des médecins.—Anciens Grecs : Homère, //ya«, Z, 236. H, 474, Odyss,, a, 421 ; v. aussi le pro- ^f:The sarle témoin acheté, auquel « un bœuf a passé sur la langue » (Theognis, 81.*j; Eschyle, Affamemn., 35) ; les lois de Dracon fixaient encore comme les vieilles lois romaines, leurs amendes en bétail (Pollux, 9, 61, cf. Plutarque, 5o^ 23). Cf. Biichsenschùtz, Besilz und Erwerb im Griech. Alterthume^ 1869, p. 465 et ss.— Celtes dlriande : d*Arbois de Jubainville, Etudes sur le droit celtique, 1, 1893, p. 335 l>étail, à côté des femmes esclaves et des sacs d'orge). -— Anciens Germains : Bninncr, Deutsche Rechtsgesch,, 1, 57. — Islande : von Amira, Nordgermanische Obligationenrecht, 2, 2,1893, pp. 510-329 (concurremment avec une monnaie d'étoffe grossière). — Afrique contemporaine : les Cafres paient les compositions de leurs délits et les prix d'achats de leurs femmes, en tètes de bétail, comme les héros 'i'Homère : Post, Africanische Jurisprudenz, 1889, 1, p. 69 ; 2, p. 32; exemples analogues chez les Bogos, op. cit., 1, p. 69; chez les Somalis, 1, p. 69, p. 334; autres monnaies africaines : coquillages, esclaves, étoffes, 2, pp. 173-179.
2. Cest du moins l'opinion de M. Mommsen, llist. rom,^ 1, p. 263, n. 1. Cf. ^on Amira qui signale seulement le rapport légal comme existant entre la monoaie de bétail et la monnaie nationale d'étoffe grossière.
3. Le premier point est prouvé d'abord parie nom de la monnaie, pecwwia, qui vient de pecus, comme en Anglais /"ce, salaire, vient du mot germanique qui siçnifialt bétail, comme le nom de la roupie indienne vient de r;/pd, bétail; il est prouvé surtout par le fait que, dans les vieilles lois romaines^ les amendes
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Mais, dès avant la disparition de cette monnaie, dès avant les XII Tables et peut-être dès avant la fondation de Rome, les populations italiques connaissaient, à côté du bétail, un autre instrument d'échange, le cuivre (aes), employé à Tétat brut {aes rude) * en lingots que Ton pesait pour chaque paiement, en les rognant au besoin de manière à obtenir le poids requis *.
Ën6n les Romains sont parvenus de bonne heure à la possession d'une monnaie métallique semblable à notre monnaie moderne dont les exemplaires frappés ou fondus d'avance par TÉtat, ayant toujours une valeur uniforme, n*ont plus besoin d'être pesés, peuvent être comptés. Cette réforme, qu'on fait parfois remonter au temps légendaire de Servius Tullius, qu'une doctrine plus moderne fait descendre jusqu'au ¥• siècle de Rome, fut, à notre sens, certainement accomplie vers l'époque des XII Tables, probablement par les XII Tables elles-mêmes '. La monnaie créée par les décemvirs était au reste uniquement une monnaie de cuivre. L'unité était Tas, pesant légalement une livre romaine de 327 grammes,plus souvent,semble-t-il, en pratique les 10/12 et appelé à raison de sa valeur légale. Vas libralis. Le cuivre resta pendant environ 180 ans
sont fixées en bétail : elles allaient, dit Festus, y. Ovibus, de 2 moutons à 3o bœufs. Quant au second, le rapport établi entre les moutons et les boeufs résulte de ce que lorsque les amendes en bétail furent converties en amendes en argent le bœuf fut évalué àlOO as et le moutonâ 10 : Festns, v. Oot6tM et PeeukUus.
1. Le souvenir de cette monnaie a encore laissé sa trace non seulement dans la langue du droit, dans les termes nombreux dérivés de pendere {expensilalio, compensation etc.) mais dans les institutions juridiques elles-mêmes, dans les modes d'acquérir et de s'obliger per aes et libram (mancipation, nexum),
2. V. un exemple de lingot ainsi coupé dans Daremberg et Saglio, v. As, fig. 54".
3. L'opinion selon laquelle la monnaie aurait été introduite seulement une centaine d'années après les XII Tables, a été soutenue par M. Samwers, Gescfi, d, <ilteren rômiachen MUnzwesens, 1883, à l'aide d'arguments d'ordre artistique qui ne nous paraissent pas décisifs. Celle qui la fait remonter à Ser. Tullius a été beaucoup plus répandue notamment parmi les jurisconsultes. Mais elle repose SUT une confusion, d'ailleurs déjà faite par des écrivains anciens (Cassiodore, Var., 1, 22; Plutarque, Poblic, 11). L'innovation attribuée à Ser. Tullius ne consista pas à supprimer la nécessité de la pesée, mais à remédier à un autre inconvénient de l'usage des lingots. Il fallait, dans l'ancien système, non seuletnent les peser, mais vérifier la pureté du métal ; ce qui est attribué par ex. par Pline, H. n., 18, 12. 33, 43, à Ser. Tullius c'est l'établissement d'une vérification officielle du métal qui était ensuite poinçonné d'un signe de contrôle, mais qui était néanmoins toujours en blocs inégaux qu'il fallait peser et morceler pour les paiements (v. des exemples de pareils lingots marqués de l'image d'un mouton, d'un bœuf ou d'un porc dans Daremberg et Saglio, v. As, fig. 546. 541. 548). Quant à la création par les XII Tables de la monnaie qui se compte, elle est rendue très vraisemblable parle rapprochement de deux textes de Festus, d'après lesquels elle a dû avoir lieu entre l'an 300 et l'an 324 de la chronologie traditionnelle : en l'an 300, l'on trouve encore une loi Atemia Tarpeia qui fixe le maximum des amendes en tête de bétail, qui ne connaît donc pas d'autre monnaie officielle; en Tan 324, ces amendes sont converties en monnaie métallique (Festus, V. Ovibus, V. Peculatits), La réforme se place donc entre les deux dates et il «st assez naturel de croire qu'elle a été faite en 305 par les décemvirs. En ce sens, Momuisen, Monnaie romaine, 1, p. 119.
la seule espèce monnayée, naturellement fort volumineuse et fort incommode dans les paiements un peu importants.
Ce fat seulement en Tan 485 de Rome qu'on établit une monnaie légale d'argent, que Targent, depuis longtemps employé en lingots dans les transactions, fut frappé en pièces d'un denarius (iO as), d'un quinarius (5 as) et d'un sesterce (2 as i/2) au temple de Juno monela in arcCy d'où le nom de la monnaie.
Ce n'est que depuis TEmpire que la monnaie d*or commença à être frdppée comme monnaie officielle.
Nous n'avons pas à énumérer ici toutes les monnaies ni à suivre les variations de leur cours. Il suffira pratiquement, pour l'intelligence de la plupart des monuments juridiques, de savoir : i^ quant au cuivre, que l'as, qui pesait primitivement une livre ou tout au moins 10 onces, était déjà descendu au tiers de son poids nominal, 4 onces, en 485, ce qui fait qu'on appelle les as d'alors des as trientaux, ce qui fait aussi que le sesterce introduit alors, valant deux as et demi de quatre onces, soit dix 0Dces,a approximativement la valeur des anciens as libraux et est regardé comme leur équivalent dans des textes assez nombreux^ ; il tomba encore beaucoup plus bas : au début de TËmpire, c'est une monnaie de billon valant 6 à 7 centimes ; — 2« quant à l'argent, que le dénier valait, sous la République un peu moins de 0 fr. 90 et par conséquent le sesterce environ 0,22 ; — 3° enfin que, sous TEmpire, où For est pris pour type, l'unité a d'abord été Vaurms, valant sous Auguste 27 francs et dont le se9terce,devenu une monnaie de cuivre,ét8it le 1/100 valant donc 0,27, mais que, sans parler d'une quantité d'autres variations, Vaureus du Principata été,à partir de Constantin, remplacé parle sou d'or byzantin, solidus aureus^ qui ne vaut pas tout à fait 16 francs.
IV. Choses simpleSi composées, divisibles, indivisibles ; fruits et produits *. — Il ne sera peut-être pas inutile de signaler dès maintenant les divisions des choses qui se rattachent à la façon de laquelle une chose peut être faite de plusieurs, ou plusieurs d'une seule. Une seule chose est faite de plusieurs au cas de formation d'un corps composé. Plusieurs sont faites d'une seule an cas de division, dont la séparation d'uue chose, de ses fruits ou de ses produits n'est au fond qu'un aspect.
1. En partant de doctrines philosophiques dues à l'école stoïcienne, les Romains distinguent ^ trois espèces de choses au point de vue de leur
i. V. par ex. Paul, Collai,, 2, 5, 5, rapproché de Gaius, 3, 223 ; Dion Cassius, 36, 10, rapproché de Gaius, 2, 274 ; nombreux autres exemples dans Mommsen, Monnaie romaine^ 2, p. 32.
S. ex. Goeppert, Einheilliche, zusammenrfesetze^ und Gesammisacfien nach rémitek. Rechl^ 1811. Organuche Erzeugnisse, 1869.*
3. Le texte fondamental est celui de Pomponius, i)., 41, 3, De usurp., 30 : Tria autem tunt gênera corporum,unum quod conlinelur uno spirilu et Graece r^vw^iÉsn vocaiur^ ut homo lignum lapis el Hmilia ; aUerum, quod ex çonlingenlibus.
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degré d'unité et de cohésion : 1^ les choses absolument simples, faiteB pourrait-on dire d'un seul morceau, comme sont, à leur sens, un esclave, une pierre précieuse, une poutre ; 2® les choses composées mécaniquement de la réunion en un tout de plusieurs parties, telles que sont un édifice, un navire, une armoire {universilaies rerum cohaereniium) ; 3^ enfin les choses collectives {universilaies rerum di&lanlium) composées de plusieurs choses restées indépendantes, qui sont constituées en unité seulement par leur destination commune, ainsi un troupeau ^ Et ils appliquent aux secondes et aux troisièmes, bien qu'en réalité elles soient des ensembles et non des unités, les mêmes règles qu'aux premières, à certains points de vue, notamment à celui de la revendication.
2. A l'inverse, une chose d'abord unique, peut se trouver morcelée en plusieurs parties divises dont chacune constitue une chose nouvelle {partes pro diviso^ cerlae partes)^comme les choses mohilières,qai peuvent être indéfiniment divisées d'après la nature,et comme le sol, qui n'est pas,au sens propre,susceptible de morcellement matériel, mais qui est aussi divisé par voie de limitation *. On considère comme n'étant pas légalement susceptibles de division matérielle et par conséquent comme étaht indivisibles les choses qui pourraient bien être matériellement fractionnées, comme le peuvent tous les meubles, mais qui ne le pourraient pas de façon que chaque partie conservât proportionnellement les propriétés du tout (un esclave, un animal, un vase, un navire)^. On oppose à la division physique ou matérielle,qui est la seule véritable division des choses, la division juridique ou intellectuelle, qui est seulement une division des droits portant sur les choses et en vertu de laquelle une personne peut, précisément parce qu'il n'y a pas de division véritable, avoir un quart, un tiers indivis de la propriété, de l'usufruit d'une chose (partes pro indiviso) *.
3. Les fruits et les produits sont, au fond, seulement des parts divises de la chose dont ils proviennent. Jusqu'à leur séparation, ils se confondent avec elle ' et ils n'acquièrent une individualité par la séparation que comme une part divise quelconque retirée d'un tout. L'intérêt qui
hoc eslpluribus in 1er se cohaerenlibus constat, guod oT^>ii»4vf;ov vocalur, ut aedi' ficium navis armarium ; tertium^ qitod ex dislanlibus conslat, uù corpoin plura non [supprimez non] soluta, sed uni nomini subjecla, veluli populus tegio grtx.
1. Grex : p. 237, note 3. De môme un essaim {exa7n€n apium). Observations intéressantes sur la détermination pratique de la consistance du troupeau par la marque du bétail {signare) chez de Ihering, Indo-Européens, p. 28 et ss.
2. Paul, D., 50, 16, De V, S., 25, 1. Ulpien, D., 8, 4, Comm.praed., 6, 1.
Pomponius, />., 30, De leg
4. Ulpien, D., 45, 3, De stip, serv.^ 5 : Servus commuais sic omnium, est non quasi singulorum tolus, sed pro partibus utique indivisis, ut intelleclu magis parles habeant quam corpore. Papinieu, D., 31, De leg,, il, 66, 2.
5. Gains, i>., 6, 1, De /?. K,, 44 : Fructus pendenles pars fundi videntur, D,, 19, i,DeA,E, V., 40,
fait les en distinguer, tient au traitement spécial auquel le droit soumet une catégorie particulière d'entre eux, les fruits [fructus)^ qui sont les choses qu^une autre chose produit et reproduit périodiquement en verta de sa destination (moissons, produit des arbres fruitiers, laine» croît des animaux) *, tandis qu'on classe parmi les produits au sens strict, les produits ajaxquels manque le caractère de périodicité (arbres de haute futaie, trésor) ' ou de destination (part de la femme esclave)*. Une terminologie, dont on peut chercher les débuts, mais seulement les débats dans le droit romain, rapproche des fruits naturels {fruclut naturalej) les fruits civils (fructus civiles), c'est-à-dire le revenu qui n'est pas produit par la chose elle-même, mais obtenu à raison de la chose en vertu d'un acte juridique *.
V. /les mancipi, n^c maneipi '^ . — Cette division,qui est exclusivement rumaine et qui est même effacée dans le droit dénationalisé de Justinien,adeux termes très nets et une signification immédiate très visible. Les choses mancipi sont les fonds de terre italiques, les servitudes prédiales rustiques existant au profit de ces fonds, les esclaves et les bétes •le somme et de trait [ammalia quae collo dorsove domanturey velut hoves midi equi asini), qu'elles soient ou non déjà employées à cet usage, at-on fini par admettre*. Les autres animaux, moutons, porcs, chèvres, par exemple, et les autres choses inanimées sont nec mancipi. Quant au sens, la distinction procède évidemment du rapport des choses mancipi avec la mancipation (mancipium): elle signifie soit que l'aliénation par rnancipation est exigée pour elles seules, soit plutôt que l'aliénation par mancipation n'est exigée et possible que pour elles seules (p. 280). Le
1. Aassi, d*aprùs la conception des Romains, le produit des mines et carrières, Paul, D., 50, 16, De V. S., 11; cf. D., 24, 3, SoL matr,, 1, !3.
i. L'ipien, D., 24, 3, Solut, wati\, 1, 12. Silvae non caeduae par opposition aux îilïHK caeduae, aux bois taillis ou en coupe régulière.
i. Ulpien, D., 5, 3, De //. i*., 27, pr. : Quia non temere ancillae ejus rei cavsa comparanlur ut pariant. Autre raison puérile, Gaius, D., 22, I, De usuris, 28, i, copié par Justinien, Imt,, 2, 1, De /{. />., 37. La doctrine moins raffinée selon laquelle le parlus ancillae était un fruit comme le croît du troupeau était sans doute la doctrine ancienne, soutenue d*apr>'s Cicéron, De fin. , 14, 12, par P. Mucius Scaevola» COS. 621 et M*. Manilius, cos. 605, et combattue par M. Junius Bmlus, d'après le même et Ulpien, D., 7, 1, De usufr., 68.
4. Loyers {pro fruclibus accipiuntur : Ulpien.D., 22, 1, De itsur., 36 ; hco sunt fritciuumj Ulpien, D., 5, 3, De H, P., 29). lntén''ts des créances («icem fruciuum npUnent, Ulpien, X>., 22, 1, De uêui\, 34 ; en sens contraire Pomponius, /)., 50, 16, Oe Y. S., 121 : Usura... pecuniae in fructti non est).
5. Ulpien, 19, 1. Galus, 2, 14 a. — 17. Cf. P. Bonfante, Hes mancipi e nec mancipi, 1889 et le compte rendu de H. Krueger, Zsavsl., 12, 1, 891, p. 151 et ss. Kariowa, H. il. G., 2, pp. 354-360.
6. C*est la doctrine sabinienne, qui parait av^oir fini par prévaloir. Les Proealiens soutenaient qu'elles n'étaient mancipi qu'une fois dressées ou du moins enài^ede l'être (Gaius, 2, 15). Caton, De r. r., 38, met aussi à part les midi f.*iui asini qui sont de la familia. On a toujours exclu les animaux exotiques d importation récente tels que les éléphants el les cliamoaux ((iaius, 2, 16).
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point douteux est de savoir pourquoi certaines choses ont été mises plutôt que d'autres dans cette catégorie. La doctrine la moins aventureuse à notre sens y voit les éléments essentiels de la fortune do paysan romain primitif, seuls régis par conséquent par le mode d'aliéner de l'ancien droit romain. 11 est môme possible : i® que ces biens aient été à Torigine les seuls susceptibles de propriété romaine et de revendication ; 2® que l'opposition des choses mancipi et nec tnancipi ait anciennement correspondu à celle de la familia^ comprenant, à côté de la femme et des enfants, et des personnes in mancipio^ les esclaves et les principaux animaux agricoles, c'est-à-dire toutes les choses qui peuvent se manciper avant l'introduction de la propriété foncière, et de la pecuvia, menu bétail, monnaie, constituée par les autres choses. Mais ces conjectures*, vraisemblables en elles-mêmes, ne le restent qu'à condition qu'on ne veuille pas les appliquer à des temps trop récents : les choses nec mancipi étaient déjà susceptibles de propriété romaine et de revendication avant la disparition des Actions de la loi * ; et la distinction de la familia et de la pecunia^ qui dut être obscurcie du jour où Ton fit rentrer parmi les choses mancipi les fonds de terre et les servitudes rustiques, n'a déjà plus de sens dans les XII Tables où les deux mots sont employés indifféremment l'un pour l'autre'.
VI. /les corpora/es, incorpora/âs *. — Les choses corporelles sont, dit
1. Les deux idées ont été exprimées par M. de Ihoring, Aclio injuriarum^ tr.fr. 1888, p. 45, n. 28. Elles ont depuis été admises notamment par M. Cuq, Institulions des Romains, 1, p. 91 et ss.
2. La preuve topique en est dans Gaius, 4, 17, qui dit à propos de Taction en revendication intentée par sacramenlum : Ex grege vel una ovis aut capra in jus adducebatur, V. aussi Gaius, 2, 194. Cf. les suppositions, à notre sens peu vraisemblables par lesquelles M. Cuq, Institutions, 1, p. 93, n. 1, essaie d'écarter ces deux textes.
3. Familia pecuniaque ne se trouve sûrement que dans la formule prononce par le familiae emptor (Gaius, 2, 104). Familia tout seul dans les dispositions des XII Tables sur le droit de succession ob intestat des agnats, 5, 4, des gentils, 5, 5 ; dans les noms techniques du familiae emptor et de l'action familiae erciscundae. Pecunia tout seul XII Tables, 5, 3, pour les successions testamentaires {Auclor ad Her. , 1 , 13 et Cicéron, De inv., 2, 50 : familia pecuniaque) ; 5,7, pour les pouvoirs du curateur. Les essais, assez divergents dans les résultats faits par M. de Ihering, Entwickelungsgeschichle d, rômisch, Rechts, 1894, p. 81 et ss. et par M. Cuq, pour suivre la portée distincte des deux expressions, montrent, a notre avis, précisément Timpossibilité de leur assigner un sens technique. Par exemple, cela conduit M. de Ihering à admettre, p. 90, qu'à la différence do tuteur, le curateur n*aurait pas le droit d'aliéner les choses mancipi du fou, quoique Gaius, 2, 64,1e cite précisément comme exemple de non-propriétaire ayant le droit d'aliéner d*après les XII tables et que Julien,!)., 47, 2, De furtis, 57 (56),4 (Lenei, 343) l'assimile au tuteur en indiquant précisément son pouvoir d'aliéner. V. aussi Julien, D,, 27, 10,jDe curât, fur., 7 (Lenel, 336). Nous aurons l'occasion de revenir plus loin sur les conséquences également 'inadmissibles auxquelles cela conduirait en matière de successions testamentaires et ab intestat.
4. Gaius, 2, 12-14. Insl.,2, 2, Dereb. incoip. Cf. A. Pernice, Labeo, 1, pp. 315-
Justinien, après Gaius, les choses qui tombent sous les sens {quae tangi possunt), qui ont une existence matérielle, comme à peu près toutes celles quenoas avons déjà rencontrées ' {fundus^ homo, vestis^ aurum^argentum et denique aliae res innumerabiles) ; les choses incorporelles sont celles qui ne tombent pas sous les sens, quae consistunt in jure (hereditas, U8US fructus^ obligationes quoquomodo contraclae). Gela revient à upposer les droits ù leurs objets, sauf qu'il semble que parmi les droits un omet le plus important de tous, le droit de propriété ; mais on ne Fomet pas en réalité, on le met dans la première catégorie en le confondant avec les choses sur lesquelles il porte. En sorte que le premier terme de la division correspond au droit de propriété et le second à tous les autres droits.
Cette division, inconnue des anciens Romains (|ui ne connaissaient pas d'autres choses que les choses corporelles*^ et qui les entendaient même peut-être en un sens plus compréhensif qu'on n'a fait par la suite ^, est aisée à critiquer ; car, si on considère les droits, ils sont tous incorporels, même le droit de propriété, et, si on considère leurs objets, ce n'est pas seulement la propriété qui a un ol)jet corporel, ce sont tous les droits réels et une bonne part des obligations. Cependant rette terminologie peut s'excuser jusqu'à un certain point, en ce sensque le droit de propriété est le seul qui, absorbant toute la chose, puisse être dési{fné en disant qu'on a cette cliose, tandis que, pour tous les autres, il faut spécifier le droit particulier qu'on a sur elle ^. On peut aussi dire ({ue le droit de propriété confondu avec les choses sur lesquelles il porte est le seul qui ait pour destination régulière d'être aliéné ^. En tout cas, ^ette division a l'avantage de nous mettre en face d'éléments du patrimoine que nous n'avions pas encore rencontrés. En effet, le patrimoine i»mprend, et comprend exclusivement, à côté delà propriété de laquelle seule nous avons traité en étudiant les différentes choses corporelles : l'des droits réels; 2° des droits personnels, des obligations, qui y figu-
1. Les servitudes prédiales rustiques font exception, mais ▼. note 3.
t. Qcéron, Top,^ 27 : Esne ea dico quae ceitii langive possunt.,., où il conteste tout au m oÎD s la distinction, s'il ne l*ignore pas. Le mot incorporalis n*apparatt que chez Sénèque, Ep., 38.
-}. Ils considéraient sans doute les servitudes rustiques qui oui plus tard été tenues pour des choses incorporelles, comme se confondant en quelque sorte avircla propriété du chemin sur lequel on passait, de la source où Ton puisait, etc. El c'est pour cela que ces servitudes figuraient,avcc les choses corporelles, dans la liste des choses qui pouvaient />tre mancipées (p.239) et, verrons-nous, jusqu'à la loiScribonia dans celles des choses qui pouvaient être acquises par usucajiion. On planait même se demander s'il n'en était pas de même des personnes en puissance soumises à la revendication comme les choses corporelles. En ce sens, 55<"hrader, Inst., 1832, p. 223; en sens contraire, Pernice, loc. cit.
i. Quand on est propriétaire d'une chose, on peut dire qu'on a cette chose ; qaand on a seulement sur elle un droit réel ou un droit de créance, il faut nécessairement spécifier qu'on en est usufruitier, créancier.
Pernice, ùabeo, i, pp
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rent même à la fois, dans l'actif, à titre de créances, et dans le passif, à titre de dettes.
Les droits réels, jura in re (a/îena), diffèrent de la propriété en un point fondamental : tandis que la propriété qui est le droit le plus absolu qu*on puisse avoir sur une chose, atteint cette chose sous tous les rapports et à tous les points de vue, les droits réels, portant sur la chose d'autrui, seulement à un point de vue et dans un but déterminé, donnent droit sur elle à leur titulaire, seulement à ce point de vue et dans ce but. C'est également vrai pour les droits civils de servitude, pour les droits prétoriens d'hypothèque et pour les droits un peu spéciaux de bail perpétuel reconnus au superficiaire et au locataire de Yager vectigalis.
Les droits personnels, les obligations,appelées créances quand on les considère du côté du créancier, dettes quand on les considère du côté du débiteur, sont avec la propriété et les droits réels dans une opposition encore bien autrement profonde. Les droits réels existent directement au profit d'une personne sur une chose : c'est pour cela qu'on les appelle jura in re. Les droits personnels, même quand ils tendent, comme c'est le cas le plus ordinaire, à l'obtention d'une chose (créance d'un objet déterminé, d'une somme d'argent) existent nécessairement entre deux personnes, le créancier et le débiteur; ils sont uniquement un rapport entre deux personnes, d'où le nom de droits personnels.
Les droits réels et les droits personnels diffèrent aussi bien en droit romain qu'en droit moderne et que dans toutes les législations où la notion de leur différence s'est développée,à deux points de vue fondamentaux desquels découlent plus ou moins toutes lesdifférencesac<;essoires; au point de vue du droit de suite et au point de vue du droit de préférence.
1. Le droit de suite est un attribut- du droit réel et non du droit de créance. La créance étant une relation entre deux personnes, le créancier ne peut pour son exécution s'adresser qu'au débiteur. Créancier du fondsCornélien,de l'esclave Stichus qui m'a été promis par une personne, je ne peux le demander qu'à cette personne, quand bien même elle n'en serait pas propriétaire, parce qu'elle m'a promis la chose d'autrui, quand| bien même elle n'en serait plus propriétaire, parce qu'elle a aliéné depuis la promesse la chose qu'elle m'avait promise et dont la promesse ne l'avait pas empêchée de rester propriétaire. Tout le droit que j'ai dans un cas comme dans l'autre, c'est de m'adresser à mon débiteur qui me paier^ en nature ou en valeur. j
Au contraire le droit réel porte sur la chose et il la suit partout où ell^ va. Le titulaire a le droit de l'invoquer à rencontre de quiconque rej tient la chose sur laquelle il porte. Ayant obtenu du propriétaire d'une chose un droit d'usufruit sur cette chose, j'ai le droit d'invoquer ce droit réel non seulement contre lui, mais contre ceux au profit desquels il aliè'
LES CUOSRS 243
nera cette chose par la suite. Le droit réel est un droit absolu opposable i toas, à la différence du droit personnel, simple droit relatif, uniquement opposable au débiteur.
i. Le droit réel est muni du droit de préférence ou d'exclusion, le droit personnel ne l'est pas. Quand un individu m'a promis le fonds Cornélien, cela ne l'empêche pas de faire la même promesse, de faire une autre promesse quelconque à une autre personne, et ainsi de suite indéGniment tant qu'il trouve du crédit. Quand arrivera l'échéance, quand il faudra désintéresser les créanciers, il pourra être hoi-s d'état de les payer toas, être insolvable. Alors la perte sera pareillement subie par tous. Le créancier premier en date n'a pas le droit d'exclure le créancier plus récent, la prérogative de lui être préféré.
Au contraire le droit réel confère à son titulaire le droit d'exclure d'abord tous ceux qui n'ont qu*un droit de créance, ensuite tous ceux qui n'ont qu'un droit réel postérieur en date. Le droit réel quelconque, fne ce soit un droit de propriété, de servitude ou d'hypothèque, n'a rien i craindre ni des créanciers, antérieurs ou postérieurs, du constituant, ni des personnes à qui il aurait postérieurement consenti des aliénations on des constitutions de droits réels {nemo dat quod non habet ; quiprior est tempore potior est jure) '.
La propriété, les jura in te aliéna^ les obligations : tels sont les éléments du patrimoine. Le patriuigiBe d'une personne se compose activement des droits de propriété, des droits réels et des droits de créance qu'a cette personne ; il a pour passif les dettes de cette personne. Il s'augmente ou diminue, suivant la fluctuation des deux masses, sans d'ailleurs cesser juridiquement d'exister alors même que la seconde masse l'emporte sur la première. Nous l'étudierons commodément en prenant d'abord ses divers éléments isolés : propriété, droits réels, obligations, puis en étudiant comment il se transmet à cause de mort *, et
1. A côté de ces deux différences fondamentales, il existe, entre les droits réels et personnels, de nombreuses autres différences qui sont en partie les conséquences de celles-là. Nous en citerons seulement trois. Les droits réels et les droits personnels différent : 1* quant à leur sanction, en ce que les droits réels sont protégés par des actions réelles données adversus quetncumque possessorenij tandis que les droits personnels le sont par des actions personnelles ouvertes seulement contre le débiteur ; — 2« au point de vue de leurs sources, en ce qu'à Rome surtout les procédés qui servent à opérer des mutations de propriété, à constitaer des droits réels sont, verrons-nous, radicalement différents do ceux qui servent à donner naissance à des créances (comme d'ailleurs de ceux qui ser- Tent à céder des créances déjà nées) ; — 3» au point de vue de leur extinction, en ce que le droit réel est, sauf exception, un droit perpétuel destiné à durer autant que son objet, tandis que le droit personnel est par essence un droit temporaire destiné à s'éteindre par un événement prévu, par le paiement, qui d'ailleurs dans nombre de cas n*éteindra le droit personnel de créance qu'en faisant naître un droit réel, un droit de propriété.
2. On trouve parfois plus logique d'étudier, après les éléments du patrimoine, les divers modes de transmission à titre universel, où Ton peut faire rentrer non
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en terminant par l'examen des règles spéciales relatives aux dispositions à titre gratuit ou en faveur du mariage qu'il nous parait didactiqueoient avantageux d'exposer seulement à la fin de la théorie d'ensemble du patrimoine.
seulement la succession à cause de mort, mais la capitis deminulio et la vendi- Ho bonorum. Nous avons déjà dit le nécessaire sur la capitis deminulio et traiterons de la venditio bonorum en étudiant la procédure.
CHAPITRE I.— DÉFINITION.- RESTRICTIONS.— HISTOIRE
I. — Déflmtion. — La propriété est le droit réel par excellence, le plus étendu et le plus ancien de tous les droits réels. C'est la domination complète et exclusive d'une personne sur une chose corporelle {plena inrepoieslas)^ Les commentateurs modernes disent qu'elle entraine positivement le droit de tout faire sur la chose et négativement le droit d'empêcher les autres de rien faire sur elle. Nos anciens auteurs en analysaient les effets dans les trois droits d'user, de jouir et de disposer {uii, frui^ abuii) '. On peut ajouter que le droit du propriétaire d'agir à sa ^aise implique aussi celui de ne pas agir, de négliger la chose, de la laisser périr ou se détériorer faute de soins. La propriété est, sous tous ces rapports, le droit le plus absolu que l'homme puisse avoir sur une chose ; mais pourtant, même à Rome ce droit n'est pas, quoi qu'on ait dit parfois, un droit illimité. Il comporte, même à Rome et dès l'époque la plus reculée, des restrictions.
II. — Limitations du droit de propriété •\ — Ces restrictions, principalement relatives aux immeubles ^, sont établies soit dans l'intérêt des voisins, soit dans l'intérêt public.
1. Intérêt des voisins. Pour les propriétés immobilières, qui ne sont pas comme les meubles dépourvues de situation fixe, qui ne sont que des parties artificielles du sol et qui sont en conséquence toujours plus ou moins limitrophes, le voisinage a fait apporter au droit absolu du propriétaire certaines limitations désignées aujourd'hui du nom peu heu-
n*/., 2, 4, De usufr
2. Usus : droit de monter le cheval, d'habiter la maison. Fruclus : droit de percevoir les fruiti de la chose, les produits de la jument, la récolte du fonds de terre. Abusut : droit de disposer de la chose, soit d'une manière absolue, en faisant Satire le cheval, soit d*une manière relative, en en faisant aliénation totale (transfert à autrui de la propriété du cheval, du fonds de terre) ou partielle (constitution au proGt d'un tiers d'un usufruit sur le cheval, d'une servitude de passage «UT le fonds de terre).
Cf. ?uchiA, Inatitutionen
4. On peut cependant, quant aux meubles, citer tout au moins les restrictions apportées au droit du maître de maltraiter son esclave (p. 34).
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reux de servitudes légales \ qui ne portent pas de nom de ce genre à Rome, mais qui y existent déjà parfaitement et, pour une bonne partie, dès le temps des XII Tables.
a) Le propriétaire qui laboure son champs qui construit sur son terrain, ne doit pas atteindre, en le faisant, Textréme limite de son héritage, il doit laisser à Textrémité un espace de deux pieds et demi qui, joint à la bordure symétrique de l'autre fonds, laissera un chemin de cinq pieds entre les deux {ambitus, finis) '.
b) Le propriétaire d'un fonds rural doit souffrir que i'arbre du voisin surplombe sur son fonds, pourvu que ce soit à une hauteur de 15 pieds {quindecim pedibus allius), La règle est dans Tédit du préteur, mais elle était déjà auparavant dans les XII Tables '.
c) Il doit aussi, d'après les XII Tables, que le droit prétorien est sealement venu renforcer, permettre à son voisin de pénétrer chez lui pour y cueillir les fruits venant du fonds voisin ^.
d) Il est encore obligé de subir les eaux qui viennent par la pente naturelle des lieux, du fonds voisin, dont le propriétaire a contre lui, d'après les XII Tables, l'action aquae pluviae arcendae pour s'opposer aux travaux modificatifs du cours des eaux faits par lui sur son propre fonds ',
e) Enfin, si sa maison menace ruine, le voisin, qui, après Técroulement, n'aurait d'autre droit que celui de se venger sur les matériaux, peut à l'avance se protéger contre ce dommage futur {damnum infectum) par une voie de droit qui est, à l'époque récente, la stipulation prétorienne damni infecti^ mais qui fut auparavant une legû aciio ^.
2. Intérêt public. Les limitations établies dans l'intérêt public ne sont pas moins nombreuses. Nous citerons seulement les suivantes.
a) Le propriétaire riverain d'un cours d'eau doit subir Vusus publicm de sa rive '•
i. Le Code civil appelle parfois ces liiDÎtations du nom d*obligations ; il les appelle plus souvent et on les appelle d*ordinaire du nom de servitudes légales.Mais ce ne sont ni des obligations, ni des servitudes légales. Ce ne sont pas des obligations, des droits personnels ; car elles pèsent sur tous les propriétaires de Théritage, au lieu de se transmettre aux successeurs universels du débiteur et à eux seuls. Ce ne sont pas des servitudes prédiales,car il n'y a pas de fonds dominant et de fonds servant et on ne leur applique pas les modes d'extinction des servitudes.
2. Les deux prescriptions viennent des XII Tables (7, 1. 1, A). Cf. Karlowa, R. K. (?., 2, p. 459 et ss., p.518 et ss., où U soutient qu'à la différence du eanfiniuM, Vambitus ménagé entre les deux maisons n'aurait eu que deux pieds et demi an total. Sur la disparition postérieure de Vambitus et l'apparition à Rome du système de la mitoyenneté {paries communis), voir le même, p. 519 et ss.
3. XII Tables, 1, 9. D., 43, 27, De arb. caed., 17. — Dans ce cas et dans le suivant les XII Tables donnaient une action et l'édit donna un interdit.
4. XIÏ Tables, 7, 10. D., 43, 28, De gland, Ug., 1, pr, .';. XII Tables, 7, 8. D., 39, 3.
LA PROPRIÉTÉ. — RESTRICTIONS. — HISTOIRE
ù) Des dispositions iégislatives du tempe de l*Empire ont défendu de démolir les maisons pour en vendre les matériaux précieux \ et il semble bien qu'il y avait dans les villes des règlements obligeant les propriétaires à construire et entretenir leurs maisons suivant un certain type ^.
c) Une constitution de Gratien et de Valentinien permet, dans le dernier état du droit, à celui qui découvre un filon d'exploiter la mine malgré te propriétaire, moyennant une indemnité d'un 10* au propriétaire et d'an iO* au fisc '.
d) Enfin Ton rencontre sinon un système général d'expropriation pour cause d'utilité publique, au moins certains cas où un particulier peut être exproprié de son bien dans unintérètsupérieur^soitcontre indemnité^ soit même sans indemnité. L'expropriation est imposée sans indemnité au propriétaire riverain de la voie publique détruite, par les eaux ou autrement, pour la réfection de cette voie ^. Elle l'est, moyennant indemnité, aux riverains des aqueducs pour le service de ces aqueducs, d'après les sénatusH^nsultes qui ont réglé la matière au début de TEmpire^. Elle est aussi imposée moyennant indemnité au profit du particulier qui n'a pas accès à une sépulture®. Enfin l'État a le droit de faire démolir des édifices dans l'intérêt public ''. Mais il n'y a pas de preuves positives d'un droit général d'expropriation existant à son profit sur les propriétés privées '.
m. — Histoire de la propriété romaine. — Les caractères et les limites du droit de propriété romain étant ainsi indiqués, il nous faut chercher pour lui, un peu comme nous avons fait pour le droit de famille, pour la puissance paternelle, pour le mariage, quelle en a été l'histoire, quelles ont été ses origines et ses transformations.
1, Formes premières de la propriété romaine. Ce qui rend nécessaire de chercher quelles ont été les formes premières de la propriété romaine,
1. Sénatus-consulte Hosidien du temps de Claude et sénatus-cousulte Volusien de Tan 56 sur les ventes aux démolisseurs {Textes, p. 115 et ss.). Autre sénatusconsulte symétrique relatif aux legs de Tan 122, D., 30, De leg., I, 41, 1. 8. 9.
2. C, 8, 10, De aedif. privât,^ notamment, Zenon, 12. Le fragment de Papinien, Textes^ p. 311, se rapporterait au même ordre d'idées, si on y maintenait avec M. Monnier, N, R. hinl,, 1895, p. 685, la négation effacée par tous leséditeurs. Dans une lettre de l'an 127, Bull. corr. HelL, 11, 1887, p. 111, Hadrien ordonne de forcer un habitant d'une ville à réparer sa maison ou à la vendre.
C, 11, 7 (6), De metalUiriis
4. b., %, 6, Quemadmod, serv,, 14, 1. Sur leur devoir d'entretenir la route, cf. Xll Tables. 7, 7.
5. Sénatus-consulte de 743, cbez Frontin, De aq, urb, Rom., 125 {Textes, p. 114).
6. D., 11, 7, De relig., 12, pr,, d'où les anciens interprètes ont déduit le droit général d'acheter le passage en cas d'enclave.
1. V. pour l'ancien droit, Cicéron, De off., 'è, 16, pour le nouveau C, 8, 11 (12), De op. pubLy 9.
S. 11 ne faudrait pas, en tout cas, les chercher dans des textes relatifs aux fonds provinciaux, car le droit de l'État résulte là de sa propriété sur ces fonds (p. 252).
c'est que sinon pour les meubles ', au moins pour les immeubles, on rencontre, dans Tbistoire du droit, à côté de la propriété que nous venons de définir, d'autres formes d'appropriation, probablement plus archaïques, dont on doit se demander si elles n'ont pas aussi existé à Rome.
La propriété individuelle du sol, telle que nous Ta vous définie, n estnatu-rellement pas concevable chez les populations qui mènent la vie nomade, comme la plupart de celles qui vivent exclusivement de la chasse ou de rélève du bétail, qui ne cultivent pas la terre. La seule propriété du sol dont il puisse s'agir pour elles, est une propriété vague de toute la horde, de tout le clan, de toute la tribu, sur les territoires de chasses, sur les pâturages que le groupe considère comme réservés à ses membres par opposition à ceux des autres tribus, des autres clans, sans que cette propriété commune elle-même acquière jamais une très grande stabilité, à raison des déplacements fréquents qu'entraîne la vie nomade.
Mais môme chez les populations agricoles, telle qu'est la population de Rome à la fondation de la ville, on rencontre pour la propriété du sol, à côté de l'individu isolé, deux autres titulaires: un groupe large, la tribu, le clan, le village; un groupe plus étroit, la famille. — Le premier système a pour exemple classique la communauté de village russe où la propriété immobilière individuelle n'existe que sur le petit enclos dans lequel chaque chef de famille a sa maison et son verger et où, sans parler des prés et des pâturages communs, les terres arables appartiennent à la commune et sont périodiquement partagées en lots proportionnels au nombre des habitants qui sont tirés au sort entre les divers chefs de famille *. Il paraît aussi, en dépit des controverses, avoir fonctionné chez les Germains, dans la marche germanique du moyen âge, qui existait déjà au temps de César et de Tacite et où la terre salique (Salzgui) était ^eule en propriété privée, tandis que l'usage de la pâture et de la forêt était commun et que la terre labourable était périodiquement divisée en lots mesurés avec une corde, puis tirés au sort*. 11 y a encore de ce système d'autres exemples plus ou moins discutés *. Et, d'une ma-
1. V. cependant sur Tappropriation collective des meubles, Kovalewsky, 7ableau des origines de la famille el de la propriété^ 1890, p. 52 et ss.
2. V. sur le mir russe, les nombreux auteurs cités par de Laveleyc, La propriété el ses fo7*me8 primitives^ 4« éd., 1891, p. 10, n. 1. Ajoutez Kovalewsky, Tableau, p, 163 et ss., p. 182 et ss. ; cf. le même, N. R. hisl.^ 1891, p. 480 et ss.
3. V. sur la marche germanique, Brunner, Deutsche Rechlsgesch.^ 1, p. 56 et ss. et les auteurs cités.
4. V. par ex. pour la communauté hindoue, Sumner Maine, Eludes sur Chistoire du droit, 1889, pp. 131-471 ; Kohier, Zeitschr. fur vergl. R. TT., 1887, p. 161 et ss. ; pour le droit celtique, d'Ârbois de Jubainville, Recherches sur torigine de la propHélé foncth^e, 1890, p. 100 et ss. ; Etudes sur le droit celtique, 1, 1895, p. 118 et ss. ; pour le droit homérique, Esmein, N, R. hist., 1890, pp. 821-843, qui n'a pas été réfuté à notre sens, par M. Guiraud, La propriété foncièt^e en Grèce,
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nière plus large, on discute encore vivement s'il faut*voir là les traces d'une phase régulière de l'histoire de la propriété ou simplement des faits accidentels plus ou moins nombreux ^ — L'autre mode d'appropriation est la copropriété familiale, dont le rapport avec la première forme est également contesté, qui, d'après les uns, est une dérivation du premier, qui d'après d'autres en serait au contraire l'origine et qui, en tout cas, doit en être soigneusement distingué. Il sufBra d'en citer comme exemple la Zadrouga serbe où une famille très nombreuse vivait et travaillait en commun sur le bien familial ^n^ qu'il fût question ni d'un droit exclusif d'un des membres sur le fonds commun, ni de partage avant ou après la disparition du chef, et qui tend précisément aujourd'hui à se désorganiser par suite de Tintrodaction de ces deux idées nouvelles*.
Or, cette orientation générale donnée, il faut, à notre avis, reconnaître que le droit romain lui-même a connu ces deux formes d'appropriation, non seulement lacopropriété familiale, qui, au fond, n'y a jamais entièrement disparu, mais môme la communauté du premier type, qui, si elle y .1 disparu de bonne heure, y a cependant certainement existé.
Il n'y a pas à insister sur le premier point. La notion de copropriété familiale, qui a laissé des traces profondes dans la langue et dans les institutions de Rome {dominiumt heredes sm), qui peut seule expliquer le système des successions ab intestat, n'a au fond jamais complètement disparu du droit romain et elle est encore attestée par les jurisconsultes de l'époque classique '. Tout ce qu'il y a de vrai, c'est, d'abord, qu'elle est
18V3, p. 36 et 8s., et des cooclusions duquel on peut au contraire rapprocher les ^oes symétriques de M. Ed. Meyer, Gesch, des Alterthuma, 2, 1893, pp. 296-302.
i. La première idée se trouve particulièrement développée dans l'ouvrage classique de M. de Laveleye, La propriété et ses formes primitives^ dont la 4* éd., préférable aux précédentes à cause des nombreuses additions tirées de la trad. allemande, a été publiée en 1891. V. dans le même sens, P. VioUet, Bibl. de l'école Het chai tes ^ 33, 1872, pp. 455-304, Hist, du droit, p. 555 et ss. Elle a été particuiitTement combattue par M. Fustel de Coulanges, qui en est arrivé à nier à peu prAs tous les exemples allégués de propriété colleclive. Questions historiques, 1893, pp. 17-117. V. auparavant Recherches sur quelques problèmes d'histoire, 1885, pp. 189-358 ; Nouvelles Recherches, pp. 327-360 ; Ualleu et le domaine rural, 1889, auxquels il faut joindre la réplique probante de M . Glasson, Les communaux et U domaine rural à l'époque franque, 1890. C'est, à notre sens, une très forte présomption en faveur de la première idée que les exemples concrets, contestés •>& vertu d'une idée préconçue par M. Fustel de Couianges, aient été, pour la plupart, admis d'apr^-s Texamen direct des sources par les personnes les plus compétentes dans rhistoire des peuples auxquels ils se rapportent, ainsi pour le droit i;rrmanique par M. Brunner (p. 248, n. 3), pour le droit celtique par M. d'Arbois de Jubainrille (p. 248, n. 4), pour le droit romain par M. Mommsen (p. 250, n. 2).
t, Dareste, Etudes, p. 241 et ss. et les travaux cités de M. Bogisiô.
3. Paul. D., 28, 2, De lib. et post., Il ; In suis heredibus evidentius apparet continuationem dominii eo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi olim ht domini essent, qui etiam vivo pâtre quodammodo domini existimantur, etc. — Cf. sur les vestiges de propriété familiale, Garsonnet, Hist, dek locations perpétuelles^ 1879, pp. 70-74.
obscurcie par le droit des héritiers de demander le partage à la mort du chef de famille ; ensuite et surtout, qu'elle est réduite à Tétat d'abstraction par retendue des pouvoirs du paterfamilicu. Si ces deux choses n'existaient pas, la domus serait un exemple de copropriété familiale aussi clair que ceux du droit serbe ou du droit hindou.
Mais la société romaine n'a pas seulement connu cette propriété d'un groupe restreint, masquée par les pouvoirs du chef de famille au point d'être souvent confondue avec la propriété individuelle. Elle a connu la propriété collective du sol par tout le peuple ou par une de ses subdivisions. Il y a eu une phase postérieure à la fondation de Rome où, comme le membre du village russe, delà marche germanique, le citoyen n'était propriétaire que d'un petit enclos contenant sa maison et son verger tandis que le reste des terres était soustrait à la propriété privée. C'est la conclusion qui résulte : 1° de la langue romaine d'après laquelle la fortune primitive consistant en troupeaux (pecunia)^ en troupeaux et en esclaves (pecunia familia) était appelée des deux mots familia pecuniaque, tantôt séparés, tantôt réunis (p. â40, n. 3) ; 2<) des formes de la mancipation et de la revendication qui ne s'appliquent parfaitement qu a l'aliénation et à la réclamation des meubles (p. 275, n. 7 ; p. 323, n. 3) et qui ont donc dû se consolider à une époque où on n'aliénait et où on ne revendiquait que des meubles ; 3» enfin et surtout de la tradition incontestée selon laquelle, à Tépoque la plus ancienne, chaque chef de famille n'avait comme bien propre {keredium) que deux arpents de terre, environ la moitié d'un hectare, petit coin de terre qui ne pouvait suffire à nourrir lui et les siens, qui ne pouvait être qu'un petit clos analogue à celui du paysan Russe ou du Franc Salien, à côté duquel il devait donc y avoir non seulement des bois et des pâturages publics, mais des terres arables communes ^
Donc, à côté des deux arpents de chaque paterfamilias^ de chaque domuSf il devait y avoir des terres arables communes à un groupe plus large, soit à tout le peuple, soit peut-être plutôt à la gens*, qui constituait
1. Varron, De r. r., i, 10, 2. Pline, H. n., 13, 2, 7, et les autres textes cités par Mommsen, Dr, pubL, 6, 1, p. 24, n. 3. C'est l'argument le plus décisif ; on a tenté de l'écarter en essayant soit d'augmenter le rendement des deux arpents, soit de restreindre les besoins de la famille ; mais il est à peu près impossible d'admettre que les deux Jugera aient pu nourrir une famille. Les agronomes nous apprennent qu'on semait à Rome 5 boisseaux de froment par arpent, soit dix pour deux arpents, en négligeant mAme l'emplacement de la maison, et qu'ils produisaient le quintuple, soit 50 boisseaux, dont il faut déduire la réserve nécessaire aux semailles; cela donne pour produit net 40 boisseaux, qu'on n'obtient que tous lès deux ans, parce qu'on laissait reposer la terre un an ; en résumé donc, pour la consommation annuelle d'une famiile,composée en moyenne de 4 personnes, 20 boisseaux, 3 boisseaux par tête ; or la consommation annuelle d'un esclave est, d'après Caton, De r. r., 56, de 51 boisseaux, donc du décuple. Cf. Mommsen, Bist, rom,^ 1, p. 252, n. 1.
2. M. Mommsen qui avait d'abord penché pour la première idée,Jïû/. rom.^ 1, p.250ets.,Be prononce pour la seconde, i>r. pu6/.,6,l, p. 26 et ss.— Quoique publiée
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à rorigine, dans l'ensemble du peuple, un groupe attaché à un certain lieu, assez analogue au village russe ou germanique, et nous trouvons ainsi à Rome une organisation primitive très analogue à celle du village russe ou de la marche germaine. Quant au moment où cette forme de la propriété fut supplantée par la propriété individuelle, il ne peut être détenniné avec certitude. Cependant si Ton admet la doctrine, incontestable à notre sens, selon laquelle les tribus foncières ne comprennent que des terres susceptibles de propriété privée *, et si Ton voit par conséquent dans les quatre tribus urbaines le territoire occupé par les heredia de deux arpents assignés aux premiers citoyens', la transformation des terres arables des génies en terres privées doit, nous semble-t-il, évidemment être rattachée à la création des seize premières tribus rustiques, portant des noms de génies >, qu'une tradition, d'ailleurs très faiblement appuyée, place en Tan 257, qui peut avoir eu lieu à une autre date ou même en plusieurs fois ^. Elle est accomplie à Tépoque des XII Tables qui appliquent Tusucapion non seulement à Vheredium^ mais au fundus *'.
2. Evolulion de la propriélé romaine. Dès les XII Tables, la propriété romaine est, aussi bien pour les immeubles que pour les meubles, une propriété privée individuelle. Mais ce n'est pas encore la propriété moderne, accessible à toute personne, applicable à toute chose, transmissible par un simple accord de volonté. Gomme la puissance jKitemelle, comme le mariage, comme la tutelle, la propriété est à Rome une institution du droit civil. La propriété quiritaire (dominium ex jure tiuiritium) ne peut appartenir qu'à un propriétaire romain ; elle ne peut ])orter que sur une chose romaine ; elle ne peut être transmise que par un mode romain : trois règles qui ont à peu près disparu sous Justinien
apivs la publication de la partie correspondante du Dr. pubL, la polémique de M. Fustel de Coulanges, Queslians hisloriqueSj p. 83, se réfère exclusivement à i'exp4>sitîon de VHisloire romaine, — Il revient, nous sembie-t-il, au même de déclarer avec nous, que la propriété privée n'existe pas à l'origine de Rome, sauf immr les deux arpents qui constituent Vheredium, ou de déclarer, avec M. Beaudouin, ÉM Umitalion des fonds de lerre, 189i, p. 259 et ss., qu'elle existe dès Toriginede Rome, mais seulement pour Vheredium, à côté duquel, reconnaît M.Beaudouin, p. 292 et ss., il existe d'autres terres soustraites à l'appropriation privée. Il n'y a là qu*une différence de terminologie. Nous préférons celle suivie au texte Tkiiree quelle nous parait faire mieux ressortir la symétrie des institutions primitives de Rome et de celles des peuples chez lesquels, à raison des mêmes faits, i>D reconnaît ou on conteste l'absence de propriété individuelle des terres.
t. V. en ce sens Mommsen, Dr. publ,^ 6, 1, p. 184 et ss. Nous ne pouvons insister ici sur la théorie, très délicate et intimement liée à l'histoire de la propriété privée, de la diffusion des tribus réelles. V. outre Mommsen, loc, cil., Kubitscbek. De origine ac propagatione Iribuum Romanarum, 1882. Imperium Romanum Iribuiim descriplum^ 1889.
XIÏ Tables
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et qui sont déjà bien atteintes à 1 époque classique mais dont nous devons exposer la portée première et Teffacement progressif.
a) La propriété romaine supposait à Torigine un propriétaire romain. L'étranger qui n'a pas de personnalité, ne peut avoir de droit de propriété. A la vérité, de très bonne heure, dès la fondation de Rome, peuton dire, il y a eu des traités concédant par exception à certains noncitoyens, aux Latins, le droit d'être propriétaires à Rome (jus commercii, p. 105). Mais cette faveur n*a pas été étendue aux autres peuples avec qui on fit des traités, aux autres populations conquises. Les pérégrins qu'on ne réduisit pas en esclavage et auxquels on laissa tout ou partie de leurs biens n'obtinrent pas pour cela sur ces biens la propriété romaine, et ils n'avaient par conséquent pas non plus pour les réclamer l'action civile en revendication qui est la sanction du droit de propriété civile. Leur propriété désignée par opposition au dominium ex jure quiritium, du nom de dominium tout court {dominium ex jure gentium des commentateurs), a eu besoin d'être protégée après coup par des moyens différents assez mal connus. Seulement ces moyens avaient sans doute, dès le temps de la procédure formulaire, à peu près la même efficacité que les moyens civils, et ils se sont sans doute confondus avec eux sous le système extraordinaire, où la question a d'ailleurs été presque complètement supprimée par la raréfaction des pérégrins
6) La propriété romaine exige ensuite un objet romain, susceptible de propriété quiri taire. Et cela n'exclut pas seulement, comme il est d'évidence, les choses qui sont entre les mains de l'ennemi. Cela exclut peut-être anciennement les res nec mancipi (p. 240). Cela exclut certainement et surtout les immeubles conquis. Les meubles, qui sont moins importants, qui n'ont pas de situation propre, peuvent devenir romains, quand ils passent aux mains de citoyens ; mais le sol étranger n'acquiert pas par la conquête la condition de sol romain susceptible de propriété romaine. Rome a bien étendu cette condition au sol de l'Italie, mais non pas à celui des provinces. Elle ne reconnaît pas au sol provincial l'aptitude à la propriété quiritaire, ou plus exactement, en vertu de la doctrine à laquelle elle s'est arrêtée après quelques tâtonnements dès la fin delà République \ elle prétend seule en être propriétaire : elle laisse aux indigènes et à leurs ayants cause la possession et la jouissance des immeubles qu'elle ne confisque pas, mais elle garde sur eux le domaine éminent '.
1. V. à ce sujet Mommsen, Dr, pttbL^ 6, 2, pp. 366-375. Beaudouin, Limitation des fonds de terre, 1894, p. il4 et ss.
2. Gaius, 2, 1 : in provincialx solo.,, dominium populi Bornant est vel Caesaris, nos autem possessionem tantum et usumfructum habere videmvr et la conclusioD qu'il en tire en matière de res religiosae (2, 1) et de res sacrae (2, 8).
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C'est là le fondement de la condition des fonds provinciaux qui diffèrent des fonds italiques en droit public, en ce qu'ils sont soumis à Timpôt S en droit privé, en ce que leurs possesseurs n'ont sur eux, au lieu du droit de propriété sanctionné par la revendication, qu'une propriété inférieure désignée des noms vagues de jouissance et de possession * et sanctionnée seulement par des moyens spéciaux », mais qui peuvent être relevés de leur double infériorité par une décision de l'empereur accordant à la cité, dans le territoire de laquelle ils se trouvent, la condition des fonds italiques, le jus Italicum^, La distinction des deux espèces de fonds, de plus en plus effacée, en droit public, par Textenmn de l'impôt à Pltalie et, en droit privé, par la disparition de la procédure formulaire, a été abolie par Justinien ^.
c) Enfin, à l'origine, la propriété romaine ne peut s'acquérir que par un procédé romain. Il n'y a de propriété civile que celle qui a été acquise par un mode civil. Suivant la doctrine que nous croyons commandée par toute la physionomie de l'ancien droit, la propriété ne peut par exemple anciennement être transmise d'une personne à une autre ni par un accord de volontés, ni par une simple remise de la chose exécutent cet accord de volontés, par une tradition. Il faut pour sa transmission remploi d'un procédé déterminé par la loi civile, ainsi une mancipation. Et les choses nec mancipi elles-mêmes n'étaient sans doute pas soustraites àla règle, soit qu'on ait exigé pour elles l'emploi de la mancipation, soit plutôt qu'on ne les ait pas considérées comme susceptibles de propriété civile •.
Mais, d'assez bonne heure, on a admis que la tradition ferait acquérir aux Romains la propriété quiritaire des choses nec mancipi, que sur ces choses la propriété civile serait acquise par un mode de droit des gens"'.
1. L'impôt se dislingue en slipendium ou en tnbulum selon que les provinces M^nldes provinces du peuple ou de l^empereur. Gaius, 2, 21. Cf. Mommsen, Dr, jmbL.D, p. 402 et ss.
2. Possessio et ususfructus, dit Gaius, 2, 7 (p. 252, n. 2) ; hahere possidere frui, dit la formule officielle employée à plusieurs reprises par la loi agraire de 643, limes 50. 32. 82.
3. Noos retrouverons plus loin ces moyens. Cf. le relevé des textes relatifs aux fonds provinciaux donné par M. Erman, Zscwst,, 11, 1890, p. 211. n. 2.
4. Sur le jus Italicum, v. Th. Moramsen, Dr, publ., 6, 2, pp. 456-460. Beaudouin, Limitaiian des fonds de terre, p. 111 et ss., et les renvois. Des listes de cités .^Tant le jus Italicum sont données par Pline, H. n., 3, 3, %\. 3, 21, 139 et D.,50, 15 De censibus, 1 ; 6; T; 8. Il est superflu de réfuter l'opinion ancienne selon la- 'indle le jus Italicum serait une condition des personnes et non pas des biens.
5. Inst., 2, 1, De B. D., 40: Vocantur.,. stipendiaria et tributaria praedin, <{itae in provinciis sunt, inter quae nec non Italica praedia ex nostra constitutione (C, 1, 31, De usuc. transf., 1) nulla differentiaest.
6. Nous prenons comme exemple la tradition, qui est le mode pratique d'aliénation volontaire ; mais on verra que noua n'admettons pas davantage que la propriété quiritaire put s'acquérir à l'origine par les autres modes de droit des
gens.
'i. Ici encore ce que nous disons de la tradition est vrai de tous les autres modes
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C'était une première brèche faite au système par le droit civil lui-même. Le droit prétorien en fit une seconde.
Le Romain qui avait reçu simple tradition d*une res mancipi en devenait dès les temps les plus reculés propriétaire quiritaire par une possession prolongée durant un an pour les meubles et deux ans pour les immeubles. C'était Tusucapion où il acquérait cette chose par Tusage {usu capiebat). Mais il n'y avait pas là d'exception, car l'usucapion est un mode d acquérir du droit civil. Seulement le droit prétorien partit de là pour introduire une exception nouvelle, pour proléger à Fégal d'un propriétaire dès le moment de la tradition, celui qui avail reçu simple tradition d'une res mancipi et qui ne devrait donc en devenir propriétaire que s'il la gardait jusqu'à l'expiration du délai ^
Le préteur a escompté le délai en protégeant dès auparavant cet acquéreur par des moyens de procédure, en lui donnant, pour réclamer la chose, s'il ne Ta pas, une action prétorienne dans laquelle il triomphera précisément en prouvant qu'il serait propriétaire si le délai était expiré et, pour la conserver, s'il Ta, une exception (action publicienne, exceptio rei venditae et traditae, exceptio doit mali). C'est la propriété prétorienne (rem in bonis habere) •, qu'il ne faut pas confondre avec la propriété des pérégrins, ni avec la propriété des fonds provinciaux, qui porte sur une chose romaine, au profit d'un Romain et qui se transformera en propriété civile à l'expiration du délai de l'usucapion, mais qui n'est pas immédiatement une propriété civile, parce qu'elle n'a été créée que par un mode prétorien. Celui qui a fait seulement tradition de la res mancipi, en reste propriétaire civil jusqu'à l'expiration du délai de l'usucapion ; car la tradition est un mode de droit des gens impuissant à transférer la propriété civile des res mancipi. Mais celui qui en a reçu la tradition,comme, d'une manière plus large, celui qui a acquis par un mode non reconnu parle droit civil et reconnu par le préteur, a immédiatement la propriété prétorienne : il a la chose in bonis. Et c'est lui qui, sauf quelques réserves insignifiantes', a tous les avantages de la propriété^, en
du droit des gens ; mais à l'inverse nous n'admettons pas que la réforme se soit plus appliquée aux choses mancipi pour eux que pour la tradition.
Gains
2. ModesUn, D., 41,1, De A. R, JD., 52 : Rem in bonis nostris habere inteUegimur, quotiens possidentes exceptionem^ aut amitlentes ad redperandam eam aclionem habemus. Les autres cas principaux de propriété prétorienne sonU en laiissant de côté l'acquisition, à titre universel, du bonorum emptor et du bononmi possessor, Tadjudication faite dans un judicium imperio continens (p. 302), la missio ex secundo decreto (p. 302} et la ductio jussu praeloi^is (p. 303).
3. Le propriétaire prétorien ne peut lui-m^me transférer que la propriété prétorienne, et par suite il ne peut léguer la chose per vindicalionem (Ulpien, Reg... 24, 1) ; de plus, en affranchissant Tesclave, il n'en fait qu'un Latin Junien (Ulpien. Reg., 1, 16).
4. C'est le propriétaire prétorien qui acquiert les fruits de la chose et qui a le droit d'en disposer utilement, en particulier, quand la double propriété porte sur
face du propriétaire civil pourvu seulement d*un titre nu {nudum jus quiritium) destiné à disparaître inévitablement an terme de Tusucapion.
Le dualisme subsista pendant toute la période classique. Mais les modes prétoriens, qui étaient aussi efficaces et d*un maniement plus facile,devaient finir par prendre le dessus. Même pour les res mancipi on cessa de recourir aux modes civils d'aliéner et par suite la distinction des choses mancipi et nec mancipi tomba en désuétude. Justinien ne fit qoe sanctionner l'état de fait dans deux constitutions dont Tune supprima k nudum jus quiritium et Tautrela distinction des choses mancipi et nectnancipi *.
II nous reste, après cet aperçu d'ensemble, à étudier dans leur développement historique, les modes d'acquérir la propriété, ses causes d'extinction et les voies de droit qui la protègent. Mais nous devrons au parafant nous expliquer sur la théorie de la possession qui intervient à des points de vue divers dans la solution des trois questions '.
CHAPITRE II. — LA POSSESSION
§1. ~ PDssession.r~l>AtenUon.— Fondement de la protection possessolre.
La possession est, dans une terminologie moderne dont il y a déjà des vestiges à Rome, l'exercice d'un droit manifesté par des actes matériels, par des signes extérieurs, et en ce sens, elle peut s'appliquer à tous les
on esclave, c*est lui, et non le propriétaire qairitaîre, qui acquiert par l'esclave fGaius, 3, 166 ; Ulpien, Beg., 19, 20) et qui est considéré comme ayant lBLpole8t€U sur l'esclave (Gatus, 1, 54).
t. C, 7, 25, De nudo ex jure quiritium iollendo, 7, 31, De usucapione trans' formttnda et de sublata differentia rerum mancipi et nec mancipi,
2. Il ne serait pas nécessaire d'étudier la possession avant la propriété, en tant qu'elle est la source d'un droit, du droit aux interdits. Mais ce qui rend indispensable de Tétudier ici, c*est qu'elle peut aussi figurer comme condition de l'acquisition d'an droit, dans des actes juridiques que nous aurons à étudier dans la théorie de l'acquisition de la propriété : occupation, tradition, usucapion, et comme objet d'un droit dans des actions que nous aurons à étudier comme sanction du droit de propriété, ainsi dans l'action en revendication, dans l'action publicienne etc.
3. i>., 41, 2, De adq, vel amitf, poss. La théorie de la possession a été dominée, pendant la plus grande partie du siècle, par les idées émises par Savigny, daas son Traité de la possession (i^* éd., 1803, tr. fr., 1866). Mais cela n'a pas empêché les problèmes soulevés par la possession, de provoquer une littérature d'une étonnante abondance et certaines doctrines de Savigny de finir par soulever de vigoureuses contestations, en tête desquelles il faut signaler celles de de Ihering (Fondement de la protection possessoire, 1865 ; Rôle de la volonté dans ia possession, i%9i ; Œuvres choisies, 2,1893, pp. 213-263). V. une bibliographie plus étendue, dans Saleilles, Eléments constitutifs de la possession, 1894, et une exposition brève et précise des principales doctrines dans Esniein, N» H. hist,, 1877, pp. 489-500.
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droits possibles >. Dans la notion romaine pure, elle est exclusivement relative au droit de propriété. C'est, a-t-on dit, la matérialité de la propriété, le pouvoir de fait sur la chose sur laquelle la propriété est le pouvoir de droit. C'est l'exercice de la propriété manifesté par des signes extérieurs, un fait matériel et volontaire analysé d'ordinaire en deux éléments, un élément matériel, qu'on appelle le co7'pus, et un élément intentionnel, que les textes appellent VanimuSy qu'on a pris l'habitude d'appeler Vanimus domini, en y voyant l'intention de se comporter en propriétaire, qui pourtant d'après une doctrine récente, serait seulement l'intention de posséder *. Or ce fait est générateur de conséquences juridiques. Le possesseur est, en sa seule qualité de possesseur, protégé par les interdits '\
On comprendrait aisément que cette protection fut accordée au propriétaire. Ce qu'il y a de surprenant, c'est qu'elle s'applique au fait même de la possession. La protection des interdits, qui ne s'applique qu'aux choses susceptibles de propriété, — ce qui exclut les choses incorporelles, non seulement les créances, mais les droits d'usufruit, de servitude prédiale *, — qui n'appartient qu'aux personnes susceptibles de propriété, — ce qui écarte les esclaves et, avant l'introduction des pécules castrens et quasi-castrens, les fils de famille ^ — n'est pas attachée à la propriété. Elle est attachée à la possession.
1. C'est ainsi qu'on parle aujourd'hui de possession d'une créance, de possession d*un usufruit, de possession d'état. Comme exemples de la pénétration de la même idée à Rome, on peut citer, en dehors de la théorie de la quasi-possession que nous retrouverons, Tédit de Claude de Tan 41 {Textes^ p. 155) qui parle de la possession de la qualité de citoyen {cum longa usurpatione in possession nem ejiis fuisse dicatur) et la possessio liheriatis qui, prolongée de bonne foi pendant 20 ans, rend l'esclave libre en droit récent (C, 1, 22 ; p. 114, n. 2).
2. L'idée de Vanimus domini est une des assises du système de Savigny ; elle a surtout été attaquée résolument dans le livre de de ihering sur le Rôle de la volonté^ dont les conclusions adoptées plus ou moins complètement par M. Baron, Jahrbùcherde Ihering, 29, pp. 192-241, M.Salkowski,/R«/., p.209 et chez nous par M. Saleilles, Eléments constitutifs, et M. Vermond, ThéoHe de la possession, 1895, se concilient certainement mieux, sous certains rapports avec les textes (v.parex. pp.260,n.2;264,n.2; 265, n. 3) mais se heurtent aussi à quelques difficultés (v. par ex. p. 262, n. 2). 11 ne sera peut-être pas inutile de remarquer que le terme animus domini ne se trouve pas dans un seul texte, pas m^me dans la paraphrase des Institutes où ^^ éivnôÇovroç doit être traduit animus dominantis et non aniinus domini,
3. Paul, D., 43, 11. Uti poss,, 2 : Justa an injusta adversus ceteros possessio sil in hoc interdicto nihil refert : gualiscumque enim possessor hoc ipso, quod possessor est^ plus juris habel^ quam ille qui non possidet. — C'est à cause de cette protection que la possession, tout en étant un fait {factum possessionis), entraîne cependant un droit {jus possessionis) ,
4. Paul, D., 41, 2, De A. vel A. P., 3, pr, : Possideri autem possunt, quae sunt corporalia. Cf. i)., 41, 3, De usurp.^ 4, 26. On ne peut pas non plus posséder les choses hors du commerce (D., h, t., 30, 1) ni, sauf une exception pour Vhomo liber bona fide serviens, les personnes libres (JD., h. t,, 23, 2).
5. Papinien, D., 41, 2, De A. v. A. jP., 49, 1 : Qui in aliéna potestate sunt rem peculiarem tenere possunt, habere possidere non possunt.
On distingue en cette matière, précisément selon qu'ils ont ou non les interdits, les possesseurs proprement dits (dont la condition est désignée dans les textes par les mots possessio, possessio ad interdictOf parfois possessio cim/û, et chez les modernes, par les noms de possession proprement dite, de possession juridique) et les détenteurs (pour lesquels les textes emploient les expressions possessio naturalisa detinere^ in possessione esse^d'oii les expressions modernes : possession naturelle, possession corporelle, détention), et on place même entre eux, comme catégorie intermédiaire, ceux dont la possession est vicieuse, entachée d'un vice en face d^une certaine personne (possessio vitiosa) comme par exemple celui qui en a dépouillé un autre par violence et qui est protégé par les interdits contre tout le monde sauf contre la personne en face de qui existe le vice.
Or, en laissant de côté la catégorie intermédiaire, la première catégorie ne comprend pas seulement celui qui se comporte en maître sur une chose et qui Test en effet, le propriétaire en possession de sa chose. Elle comprend en outre celui qui se comporte en maître sur une chose en s'en croyant le propriétaire, le possesseur de bonne foi, et même celui qui se comporte en maître sur une chose en sachant qu'il n'en est pas le propriétaire, le possesseur de mauvaise foi, fut-il un voleur. Elle comprend de plus certaines personnes, qui entendent conserver la chose tiiut en n'ayant même pas la prétention de s arroger la propriété : ainsi le créancier gagiste auquel la chose a été donnée en sûreté de sa créance; ainsi le séquestre, qui est une sorte de dépositaire ; ainsi le précariste qui est une sorte d'emprunteur : ainsi probablement l'emphythéote et le locataire de Vager vectigalis, qui sont des locataires à long terme ^ — En revanche,on place dans la seconde catégorie le locataire ordinaire à la différence de Temphythéote, le dépositaire à la différence du séquestre, le commodataire à la différence du précariste, en disant qu'ils ne possèdent pas pour eux, mais pour le locateur, le déposant, le commodant auxquels seuls appartiennent les interdits, en disant qu'ils possèdent alieno nomine '.
Il faut donc essayer d'expliquer pourquoi parmi les dernières personnes les unes sont des possesseurs ayant les interdits et les autres des détenteurs ne les ayant pas. Il faut expliquer surtout [pourquoi la pro« tection des interdits est accordée non seulement au propriétaire et, si l'on veut, à ses ayants cause, mais à des individus sans droit, comme le
1. Créancier gagiste: D,, 41, 3, De usurp., 16 ; séquestre : D., 16, 3, Depos.^ n, 1 ; précariste : />., 43, 26, De prec, 4, 1. H n'en est pas autrement, en dépit de quelques contestations, du locataire de Vager vecitgalis^ plus tard remplacé par Temphythéote (D., 2, 8, Qui salisd,, 15, 1).
2. Gains, 4, 153. Cf. Celse, D., 41, 2, De A. v, A. />., 18, pr.
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possesseur non propriétaire, môme à des individus indignes de toute sympathie, comme le possesseur de mauvaise foi qui a les interdits à rencontre de tout le monde, comme l'usurpateur avec violence qui les a contre tout le monde, excepté contre la personne dépouillée violemment*. Les deux points sont discutés entre les interprètes en vertu de discordances dont le germe remonte peut-être en partie à des hésitations ou à des dissentiments des jurisconsultes romains '.
i. Quant à la répartition arbitraire de certaines personnes qui n'ont ni ne prétendent avoir la propriété, entre les possesseurs et les détenteurs, il y a deux systèmes déterminés par des notions différentes de l'animus. Selon la doctrine classique, Vanimus exigé pour la possession étant Vanimus domini^ tous ces personnages, aussi bien le séquestre que le dépositaire, le créancier gagiste que le précariste, sont des possesseurs alieno nomincy des ministres de la possession d'autrui et aucun d'eux ne devrait avoir les interdits ; mais on a fait une exception de faveur pour certains auxquels le véritable possesseur a cédé sa possession et qui ont par suite les interdits en vertu de cette possesfion dérivée. Suivant l'autre doctrine, dans laquelle Vanimus est simplement Tintention de garder la chose, tous ces personnages ou à peu près devraient posséder en leur nom propre et l'exception a au contraire consisté à réduire, pour des raisons d'intérêt pratique, certains d'entre eux au rôle de détenteurs privés des interdits *.
1. Cette idée a déjà été indiquée par M. Bekker, Recht des Besitze bei den Rômeî'n, 1880. Elle a depuis été suivie dass le détail par M. Klein, Sachbesitz und Ersilzungy 1891, qui a môme tenté, sans succès à notre sens, de ramener les divergences des textes à un dissentiment fondamental des Proculiens et des Sa- Liniens. M. de Ihering lui-môme est obligé, pour asseoir son système, d'admettre une conception divergente chez Paul. Il est bien à croire aussi que les jurisconsultes romains ne sont pas arrivés dès le début à une distinction arrêtée et réfléchie de la possession et de la détention. V. à ce sujet les vestiges de confusion relevés par Cuq, N. R. hist.f 1894, p. 39 et ss. et par A. Pernioe, Zeitschrift fur HandeUtrecht, 22, 1817, p. 426 et ss. C'est un point qui ne peut, croyons-nous, ôtre contesté par aucun système et qui se concilie à peu près également avec tous, mais en particulier avec ceux qui considèrent la théorie comme s'étant développée empiriquement sous le coup de besoins pratiques.
2. C'est de Savigny que vient le système de la possession dérivée. Il présente des défectuosités dont certaines ont été relevées depuis longtemps. Ainsi l'idée de représentation, l'intention de posséder pour autrui n'est pas également vraie chez tous les détenteurs : si par exemple elle Test chez le dépositaire, elle ne Test pas chez le fermier, qui entend parfaitement posséder la chose dans son intérêt propre. Ainsi encore les prétendues exceptions qui ne sont pas beaucoup moins nombreuses que les applications de la règle, dont certaines comme le précaire et le bail à long ternie sont peut-être aussi anciennes que les applications corrélatives telles que le commodat et le bail ordinaire, ne sont jamais signalées comme des exceptions. Ainsi enfin le droit de concéder de la sorte la possession à quelqu'un qui n'a pas Vanimus ne va pas sans difficulté. Mais tout en signalant les cas dérivés comme le côté faible de la théorie ou même en les négligeant plus ou moins, on n'avait pas proposé, pour les expliquer, de doctrine différente avant le livre de de Ihering sur le Rôle de la volonté' qui les considère précisément
â. Le grand problème est de savoir pourquoi la possession est protégée non seulement chez le propriétaire, mais chez le tiers qui ne Test pas et qui même sait ne pas Tétre. Il y a encore sur ce point des quantités de sys* tèmes parmi lesquels nous signalerons seulement les deux principaux ^
Dans la doctrine qui a été, depuis le début du siècle, la doctrine dominante, les interdits donnés au possesseur seraient des actions pénales établies dans un but de police, dans l'intérêt de la paix et du bon ordre pour empêcher les gens de se faire justice à eux-mêmes. Celui qui trouble la possession d'autrui en voulant reprendre sa chose sans jugement commet contre le possesseur un délit que les interdits sont destinés à réprimer.
Mais ce système, selon lequel les interdits auraient donc été créés au profit des usurpateurs contre les propriétaires, parait de plus en plus abandonné pour un autre système, préférable à notre sens, d'après lequel, tout en pouvant accidentellement profiter aux non propriétaires, ils ont été établis par le préteur dans Tintérêt des propriétaires, afin de leur faciliter le recouvrement de leur propriété, afin de les dispenser de la preuve difficile de la propriété, toutes les fois que la chose est sortie de leurs mains en dehors de leur volonté. Le but n'a pu être atteint qu'en accordant la même protection aux non propriétaires, même aux voleurs.G'est un désavantage qui est la contre-partie inévita* ble de Tavantage obtenu par la simplification de preuve. Mais la simpli*^ iication a été faite dans l'intérêt des propriétaires qui statistiquement sont les possesseurs les plus habituels, au lieu d'être faite, comme le veut l'autre système, au profit des non propriétaires *. Et c'est pour cela que la protection possessoire, ouvrage avancé de la propriété, destiné à dispenser le plus souvent le propriétaire de recourir à l'arme
comme une application de iMdée, selon laquelle, sauf dans quelques textes de Paul, la possession exige seulement la puissance physique et la volonté de Texercer et qui voit l'exception non pas dans la concession de la possession aux prétendus possesseurs dérivés, mais dans son refus aux commodataires et aux locataires et fermiers. Sur les rcdsons pratiques (faculté d'expulsion ; facilité plus grande de vendre) qui ont, selon de Ihering, motivé le refus de la possession aux fermiers et aux locataires à Texemple de ce qui existait pour les personnes en puissance, V. ses développements, p. 104 et ss.; cf. Cuq, N, R, hisl.^ 1894, p. 48 et ss.
1. Le premier système est celui de Savigny. Le second a été développé par de Ihering, Fondement des interdits possessoires.
2. C'est ainsi, dit M. de Ihering, que les titres au porteur, établis dans l'intérêt des créanciers, pour leur rendre la négociation de leurs créances plus facile, peuvent par là même en rendre aussi la négociation plus facile aux voleurs, mais pourtant ont été établis dans rintûrét des créanciers et non dans celui des voleurs. A la vérité il n'eût pas été trt's malaisé d'exclure les voleurs de la protection, par exemple en ne protégeant que la possession jusla^ ou en ne donnant les interdits qu'à celui qui ne possède pas injuria (Peniice, Zeitsckrift fUr Handelsrec/ii, 22, I8'ï'ï,p.427). Mais peut-être est-il permis de répondre que toute exigence de cette espèce eût, en compliquant la preuve de l'interdit, diminué forcément son efficacité.
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moins commode de l'action en revendication, est accordée seulement dans les cas où la propriété est possible, n'intervient ni au profit des personnes qui ne sont pas susceptibles de propriété, comme les fils de famille, ni relativement aux choses qui ne sont pas susceptibles de pro* priété, comme les choses incorporelles. C'est aussi explicable en partant de ridée de protection de la propriété que ce le serait peu en partant de ridée de répression de la justice privée.
11 nous reste à voir quels sont les interdits par lesquels la possession est ainsi protégée. Mais nous devons dire auparavant comment elle s'acquiert et comment elle se perd.
g 2.— Acquisition de la possession.
On peut acquérir la possession par soi-même ou par l'intermédiaire d'autrui.
I. — Acquisition de la possession par soi-même. -- La possession consistant dans l'assujettissement matériel d'une chose à notre volonté, il faudra pour son acquisition que la volonté se manifeste par un acte d'appréhension, qu'il y ait à la fois chez son acquéreur Vanimus et la corpus sans la réunion desquels il n'y a pas de possession >.
L'animus sera l'intention de se comporter en propriétaire, d'après le doctrine traditionnelle, simplement celle de s'emparer de la chose, d'après la doctrine nouvelle opposée, qui trouve même en cette matière quelques-uns des textes qui lui sont les plus favorables^. Mais il faut remarquer que la controverse est hors de cause et que les décisions seront les mêmes, dans les deux systèmes, pour les cas les plus nombreux. Ainsi par exemple il est certain, dans tous les systèmes, que la possession ne sera pas acquise, quand la volonté fera défaut, soit parce que l'individu n'est pas capable de vouloir, soit parce qu'il y a une erreur exclusive de volonté ^^, et il est certain, à l'inverse, que VanimtLS peut commencer à exister à un moment différent du corpus, soit avant, soit après, pourvu que l'un vienne se joindre à l'autre à un moment quelconque *.
1. Paul, D., 41, 2, De A. v. A, P., ^, i : Et apiscimur possessionem corpore et animOy neqiie per se aniino neque per se coi^ore.
2. Nous citerons seulement les deux plus frappants. D'après 0., 41, 3, De tisury.^ 44, 4, le fils de famille, devenu paterfamilias à son insu, possède pour lui-même; cependant il ne peut avoir Vanimus domini, puisqu'il se croit incapable d'être propriétaire. D'après X>., 41, 3, De usurp,, 21, celui qui reçoit à titre de louage sa propre chose interrompt la possession du locateur, donc acquiert la possession, quoiqu'il ne sache pas du tout que la chose est à lui, qu'il n'ait pas Vanimus dominif mais tout au contraire l'intention d'être locataire.
3. D., 41, 2, Z)e il. u. i4. P., 1, 3 pour le premier point ; 34, pr., pour le second.
4. Ainsi, la possession sera acquise par la jonction du corpus à rantmu5,quandon porte chez moi pendant mon absence un objet que j'avais commandé d'y porter, par la jonction de Vanimus au corpus^ quand, étant détenteur comme locataire,
onviens de devenir propriétaire par donation.
LA POSSESSION. — ACQUISITION
Quant an corpus, il peut consister dans l'appréhension matérielle d'un meuble, dans l'installation matérielle de la personne sur un immeuble. C'est la forme la plus matérielle de l'entrée en possession, celle par suite qui a dû être admise la première * ; mais ce n'est pas la seule. La pos« session est acquise par là même qu'on se comporte sur la chose de la manière dont on se comporterait sur elle si on en acquérait la propriété, dit une formule, par là même qu'on acquiert la possibilité actuelle et flirecte d'agir sur elle à son gré, dit une autre formule, à notre avis moins sûre .
II. — Acqoiaition de la possession par rintermédiaire d autrui'. — L'acquisition de la possession devait , d'après les principes généraux, être permise, dans l'ancien droit, par Tintennédiaire des personnes en puissance, mais non pas par celui des personnes étrangères, des extraneae personae^. Au contraire le droit classique admit que la posses« sion pourrait s'acquérir per extraneam personam, La réforme ne fut peut-être pas faite d'un coup. Elle a peut-être été admise d'abord pour les procuratores, qui étaient, dans la notion technique première, des espèces de factotums chargés de l'administration générale des biens d'une personne, ainsi d'anciens esclaves restés les intendants de leurs maîtres après leur affranchissement. Neratius, le premier auteur qui admette l'acquisition de la possession per extraneam personam, ne l'admet peut-être encore, au début du II* siècle, que pour eux et les tuteurs ^ En revanche, à la fln du II* siècle, la règle est posée en termes très généraux, comme s'appliquant à toutes les extraneae personae^ non seulement aux tuteurs et aux curateurs, mais aux mandataires généraux, aux mandataires spéciaux, même aux gérants d^alTaires'. Seulement la représentation n'est pas également admise pour les deux termes de la possession. Elle s'applique en règle au corpus, uniquement par exception à Vanimus,
1. Quant au corpus, je peux acquérir la possession animo meo,covpore aliéna. C'est ce qui se produit quand j'acquiers une chose et qu'au lieu
1. C'est le point de vue dont Labéon paraît encore partir, au moins en règle générale (D., 41, 2, De A. v. A, P., 51, rapproché de D., 10, 4, Ad Exh,, 15).
2. />., 41, 2, De A. v. A. P., 3, 1. Je deviens possesseur d'un meuble, quand mon vendeur le met sur mon ordre dans ma maison, dès avant mon retour ; d'un immeuble, dès avant d'y avoir mis les pieds, de la fenêtre de l'appartement d'où je le vois et où se conclut le njarché : deux exemples donnés par Celse, i>., h. /., 18, 2, et dunt le premier notamment s'accorde moins bien avec la seconde formule qu'avec la première.
3. Cf. Schlossmann, Beaitzerwerb durch Dritte, 1881. Milleis, Slellvevtretung, 1885, p. 51 et ss.
4. Gaius, 2, 89. 90, nous apprend même qu'on se demandait de son temps si OD pouvait acquérir la possession par les personnes in manu et in mancipio parce qu'on ne les possédait pas elles-mêmes.
D., 41, 1, DeA. R
6. Gains, 2, 95, indique encore la question comme controversée. Une constitution de 196 de Sévère et Caracalia, C, 1, 32, De A. et A. P., 1, la signale comme trancbée. Cf. llodesttn, D., 41, 1, De A, B. D,, 53.
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de m'étre remise a moi-même^ elle est remise à mon esclave, à mon locataire, à mon mandataire. Je deviens possesseur corpore servi vel conductorù vel procuratoris et, comme Yanimus peut précéder ou suivre le coiyus^ il faut appliquer cette règle, quand un mandataire, même général, acquiert pour moi une chose, car son corpus se joint à mon animus S et, en sens inverse, quand un individu sans mandat, un gérant d'affaires a reçu la possession pour moi et que je ratifie ensuite sa gestion ; car alors mon animus vient se joindre à son corpus *. C'est <^e qui se produit ensuite, quand un individu qui possède pour lui-même consent à posséder désormais pour moi à titre de dépositaire, de locataire. Il pourrait me remettre la chose que je lui remettrai ensuite en dépôt, en location. Au lieu de cela, il suffira entre nous d'un arrangement, d'une convention dans laquelle cet individu déclarera me faire tradition et tenir de moi.Cejeu de volontés sans aucun déplacement matériel fera passer la possession sur ma tête. J'acquiers alors la possession animo meo corpore alienOy par le corpus de ce personnage qui va désormais posséder pour moi au lieu de posséder pour lui, qui constitua se passessorem pro me (constitut possessoire)'.
Pour ïanimusy il n'y a pas, en principe, de représentation possible. On indique plusieurs exceptions. Mais la seule bien nette ^ et très remar-
1. Inst,^ 2, 9, Pe7' quas pers,, 5 : Pcr liberam personam veluti per procuratorem placet non solum scienlibuSy sed eiiam ignorantibus vobit adquiri possessionem. Certains interprètes restreignent cette solution au cas de mandat spécial.
2. D., h. /., 42, i. — La seule difficulté qui puisse se produire est relative au cas où le personnage n'aurait pas l'intention d'acquérir la possession pour moi. Cela ne m'empêche pas de Tacquérir, quand ce personnage est un fils de famille ou un esclave qui fait une acquisition pour son pécule (note 4) et il devrait en être de même dans tous les cas dans le système de de Ihering; mais, sur ce point, les textes ne lui sont pas absolument favorables. Il invoque bien un texte d'Ulpien, D., 39, 5, De donat., 13, qui admet l'acquisition de la possession pour un cas, celui où, quelqu'un voulant me remettre une chose, j'ai chargé un tiers de la recevoir. J'acquerrai la possession par ce tiers, quelles que soient ses intentions, d'après Ulpien. Mais Julien, /'., 41, 1, De A, R, D., 31, 6, dit que, si ce tiers n'a pas eu l'intention d'acquérir pour moi, il n'y aura rien de fait, et il y avait probablement une controverse entre les jurisconsultes, car le texte d'Ulpien se réfère visiblement à celui de Julien. — 11 ne faudrait d'ailleurs pas confondre ces cas avec celui où mon mandataire, ayant traité en son nom, reçoit la chose en son nom sauf à me la transmettre ensuite et où c'est lui qui devient possesseur (D., Ai, \, De A. R. D., 59, pr. C, 7, 4, De his, 5).
3. Ce nouveau progrès, conséquence du premier, parait avoir été réalisé par Celse, D., 41, 2, De A.v.A, P,, 18, pv.: Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine possidere nec enim mulo mihi causant possessionis, sed desino possidere et alium possessorem ministeino meo facio. Cf. Ulpien, D., 6, 1, D. A^ 7,, 11. V. cependant, de Ihering, Rôle de la volonté^ p. 183 et ss.
4. On signale encore comme exceptions : !<> la règle, citée par Papinien, Z)., h, /., 44, 1, comme une disposition de faveur, en vertu de laquelle l'esclave ou le fils de famille qui acquiert pour son pécule rend le paterfamilias possesseur, même à son insu ; 2» celle d'après laquelle le mandataire acquiert pour le maître, même à son insu (n. 1). Mais il n'y a pas là, nous semble-t-il, véritable acquisition animo aliéna : la disposition de faveur, admise dans un but d'utilité pratique, consiste simplement à admettre que Vanimus peut être préventif.
quable est relative anx tuteurs et curateurs, qui peuvent, après la réforme, acquérir la possession aux personnes en tutelle et en curatelle à riosu de ces dernières. D'après les anciens principes, il n'^ avait pas d^acquisition de la possession pour le compte de l'incapable de possible par son tuteur ; par exemple, la possession n'aurait pu être acquise qu'en faisant agir l'impubère quand il était sorti de Vinfantia et qu'il était capable de rendre sa condition meilleure. Elle n'aurait pu être acquise d*aucune façon pour un infans, pour un furiosus, pour une personne morale. On parait avoir d'abord pensé, pour Vinfans, à un remède très bizarre et très illogique, consistant à le faire agir avec Vauctonias tutoris '. Mais ce remède critiquable, inapplicable aux fous et aux personnes morales, fut remplacé, à l'époque où la représentation fut admise, par l'exception large, en vertu de laquelle les tuteurs, les curateurs et les administrateurs des personnes morales peuvent représenter les incapables dont les intérêts leur sont confiés, non seulement quant au corpus mais quant à Vanimus, Et cette représentation, applicable à la fois au corpus et à Yanimus^ paratt avoir été admise pour eux aussitôt que celle, applicable seulement au corpus^ des procurateurs '.
§ 3. — Perte de la possession.
La possession exigeant, dans son existence et dans son acquisition, deax éléments, un élément matériel et un élément intellectuel, sa perte peut aussi naturellement se rattacher à l'un ou à l'autre. Mais nous retrouvons encore ici des dissentiments entre les interprèles.
Suivant une doctrine qui s'appuie sur un texte célèbre de Paul •, la possession se perd non pas par la perte de Yanimus ou du corpus, mais par un animus ou un corpus contraire, lorsque utrumque in contrarium acium est^ c'est-à-dire par la volonté de ne plus posséder ou par un obstacle matériel empêchant de posséder. Mais la formule de Paul, qui ne se retrouve dans aucun autre auteur, se concilie très mal avec les décisions concrètes des textes, et nous croyons plus exact le système opposé selon lequel la possession subsiste, tant que le possesseur se comporte en face de la chose comme ferait un maître, mais disparaît quand, volontairement ou non Jicesse de se comporter comme le ferait
1. Paul, D., /i. /., 32, 2, qui prouve que ce fut là le premier procédé employé, en donnant la raison, devenue fausse de son temps, que sans cela il n'y aurait aucun procédé pour faire acquérir la possession à Yinfans. L'expédient est illogique, en ce que Vaucloritas : 1« ne peut en règle être donnée aux infantes ; 2* s'applique aux actes qui rendent la condition pire et non à ceux qui la rendent meilleure.
Neratius, D., 41, 1, De A. R. D
3. D., h. /., 8 =50, 15, De R, J., 153 : Ut igitur nulla possessio adqitiri nisi animo et coiyore potest^ ita nulla amiltitur, nisi in qua utrumque in contrarium artum est.
264 LIVRE m. — n. — chapitre ii
ce maître, ce qui peut d'ailleurs se produire soit animo, soit corpore, soit animo et corpore.
La possession subsiste tant que le possesseur se comporte en face de la chose, comme un maître, quand bien même i! cesserait momen* tanément d'être en contact avec elle, quand bien même il ne songerait pas toujours à elle. Ainsi, par exemple, je ne perds pas la possession d'un animal domestique ou apprivoisé, parce quMl s'absente de chez moi, tant qu'il a Thabitude d'y revenir ; celle d'un animal sauvage, parce qu'il s'échappe, si je suis à même de le reprendre ; celle d'une chose tombée dans un fleuve, si je la retire aussitôt ^ De même la possession d'un fonds de terre n'est pas perdue parce que le propriétaire s'écarte du fonds ni même parce qu'il reste assez longtemps sans y venir, si cela s'explique par la nature des lieux» si par exemple il s'agit de fonds qu'on n'utilise que dans une saison {saltus aestivi hybemiquey. H y a même plus : il ne sera pas dépouillé de la possession de son immeuble parce qu'un tiers se sera pendant son absence installé sur ce bien à son insu (clam), s'il l'expulse dès qu'il apprend la chose' ; car, dans tous ces cas, il se comporte en face de la chose comme ferait un maître.
Mais la possession se perd quand soit volontairement, soit involontairement il ne se contporte plus sur la chose, comme ferait un maître : i"* corpore, quand, par sa faute ou non, il ne fait pas acte de maître. Ainsi pour la chose tombée dans le fleuve, quand il ne la retire pas aussitôt ; pour l'animal échappé, quand il ne le reprend pas ; pour les animaux domestiques, s'ils perdent l'esprit de retour (mais non pour les esclaves fugitifs, d'après une disposition d'ordre empirique du droit classique)^. Ainsi encore pour les fonds de terre que le maître a laissés vacants par négligence, dont il a été longtemps absente Ainsi enfin pour le fonds de terre dont il a été dépouillé violemment, ce qui comprend le cas où le fonds a été occupé pendant son absence et où à son retour il essaie vainement de le reprendre: il est, malgré sa volonté, dépouillé alors de l'élément matériel de la possession :Ji la perd alors et alors seulement^. 11 perd aussi la possession au même moment, si, par crainte ou autrement, il omet de la reprendre ^ ; mais alors il la perd plutôt, k notre sens^ animo et corpore ; — 2* animo, par la volonté de
1. D., h. t,, 13 et les observations de M. de Ihering, Fondement des interdits, -p. 197 et ss.
2. D., /i. /.,3, 11. Ainsi par exemple il restera possesseur des pâturages alpestres, bien qu'il passe tout Thiversans y pénétrer, et que même les neiges et les glaces rendent impossible de le faire ; ce qui devrait cependant être un contranus actus, d'aprt^s la formule de Paul suivie par Savigny.
Gains, D., h. t., 15. Paul, Senl
il. D., 41, 3, De usurp., 37, 1, solution très contraire à la doctrine de Savigny. /)., h. /., 11, in fine.
ne plus posséder, qui^.la voloaté de posséder se continuant jusqu*à nouvel ordre, implique une manifestation contraire de volonté et ne peut par exemple en conséquence se produire chez les incapables ^ ; — 3^ animo et corpore, quand le possesseur remet la chose à un tiers et aussi, à notre sens, quand il Tabandonne (p. 264, n. 7), enfin et surtout quand il meurt ^.
Telles sont les règles sur la conservation et la perte de la possession, quand le possesseur possédait par lui-même, réunissait en lui Vanimus et le corpus. Il resterait à voir comment elles se modifient quand il pos« sède par Tintermédiaire d'autrui : d*une personne en puissance, d'un fermier, d'un dépositaire, etc. La perte de la possession peut alors se réaliser dans la personne du possesseur, d*abord s*il ne veut plus posséder, qu*il veuille abandonner la possession ou la transmettre à autrui ; puis s'il vient à mourir. Mais elle peut aussi se produire dans la personne du détenteur ; et c'est le cas pour lequel il y a le plus de distinctions à faire.
Il est certain que lu possession ne disparaît pas par la folie ni par lu mort du détenteur, à moins que le possesseur ne néglige trop longtemps de faire réoccuper la chose par une autre personne '. \ Tinverse, il est certain qu'il la perd,quand la chose est appréhendée par une autre personne, sauf la distinction entre les meubles pour lesquels la perte est immédiate et les immeubles pour lesquels elle ne date que de la connaissance que le détenteur a de l'usurpation sans la faire cesser^. Enfin il est encore certain qu'il ne peut par sa simple volonté s*arroger la possession à lui-même en entendant désormais posséder pro se au lieu de posséder pro alio (nemo causam possessionis sibi mutare potest) ^ : il lui faudra pour cela un acte extérieur par lequel il intervertira son titre et qui d'ailleurs pourra être très divers. Au contraire il y a des difficultés sur le point de savoir ce qui arrive au cas où il abandonne la possession et à celui où il veut la transférer à un tiers «.
1. Ulpien, i>., /i. /., n, 1 : Possessio recedit ui quisque constiluit nolle posaidere. Le fou n*étant pas susceptible de volonté et le pupille n'étant pas capable de rendre sa condition pire, ils ne pourront pas cesser de posséder animo, mais seule* ment eorpore (i)., A. ^, 27 ; 29).
A. /., 19, 1. Cf. de Ihering, p. 303 et ss
6. Pour le cas où le possesseur pro alio veut transférer la possession à un tiers, la possession est, en droit classique, transférée au tiers, comme au cas d'occupation par ce tiers, sauf, peut-être, celte réserve qu'en matière d'immeubles, elle sera perdue seulement au moment où le possesseur aurait connu l'usurpation sans la faire cesser. Quant à l'autre cas, la question de savoir si l'abandon
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g 4. — Interdits possessoires*
L'effet de la possession est de donner au possesseur les interdits possessoires. C'est là la différence essentielle entre la possession et la détention. Les détenteurs ne sont pas, quoi qu'on en ait dit parfois, dépourvus de toute protection. Les détenteurs ont tous, en réalité, le moyen qui réprime toutes les atteintes à la personnalité, l'action d'injure. Ils peuvent en outre, selon leur qualité particulière, avoir des moyens propres, même des interdits : par exemple, le fermier d'un locutpublicuSy l'interdit de loco publico fruendo; par exemple le fermier ordinaire, l'interdit quod vi aut clam, donné à raison de toute modification à l'état d'un immeuble {opus in solo factum) accomplie contre la volonté ou à Tinsu d'un intéressé qui se trouve lésé*. Mais aucun détenteur n'a les interdits possessoires.
Les interdits possessoires sont, comme tous les interdits, des ordres du magistrat ; sous la procédure formulaire, des ordres conditionnels rendus par le magistrat sans vérification des faits et après la prononciation desquels on plaide précisément pour savoir si on est ou non dans le cas visé par ecrx. Nous retrouverons plus loin leur procédure. Il faut seulement indiquer ici comment ils interviennent pour protéger la possession. Il en existe deux catégories' : les interdits retinendae possessionisy destinés à faire maintenir dans une possession dans laquelle on est troublé, et les interdits recuperandae possessionis^ destinés à faire recouvrer une possession de laquelle on a été dépouillé.
I. — Interdits retinendae possession 9$, — Les interdits retinendae /}Ow^552oms sont, pour les meubles, l'interdit u/ru^t, pour les immeubles, l'interdit uti possidetis, ainsi désignés l'un et l'autre des premiers mots de la formule prononcée par le magistrat en les rendant. Ils sont signalés
de la chose par le détenteur faisait immédiatement perdre la possession à celui qui possédait par son intermédiaire était certainement controversée en droit classique. 11 la gardait jusqu'à ce que la chose fût en fait occupée par quelqu'un, d'après Papinien, /)., h. t,, 44, 2, d'après Paul, i)., h, t,, 3, 8, et déjà d'après Proculus, /)., 4, 3, De dolo, 31. Mais ii la perdait immédiatement, d'après une autre doctrine admise notamment par Julien chez Africain, D., h, t.^ 40, 1, d'après lequel ce n'est pas alors la même chose {aliud) qu'au cas de mort, et par Pomponius, Z>.. h, t., 31, selon lequel la possession n'est pas perdue si le fermier s'absente non deserendae possessionis causa. Justinien, C., 7, 32, De A. et R. P., 12, décida que la possession ne serait pas perdue dans ce cas, ni semble>t-il, dans le précédent. Il est vrai qu'il déclare trancher la controverse qui n'existait que pour lui ; mais, d'autre part, il parle à la fois du cas où le détenteur dei^eliquerit et de celui où aliipt^odideril, Cf. sur tous ces points, Demburg, 1, § 183 et Windscheid, 1, § 157.
1. />., 43, 24, Quod vi, 16, pi\ />., 47, 10, De injur,, 3, 2.4. Cf. de Ihering, Actio injuHarum^ tr. fr., p. 95 et ss.
2. C'est à tort, à notre sens, que M. de Ihering classe en outre, Fondement des '^terdilSf p. 61 et ss., les interdits adipiscendae possessionis parmi les interdits
sessoires.
LA POSSESSION. — INTERDITS POSSESSOIRES
par des témoignages concordants comme ayant été introduits dans le but de régler la possession contestée entre deux personnes sur le point de plaider Tune contre l'autre * ; et l'existence de l'interdit uirubi, auquel rinterdit u/t possideits ne doit pas être postérieur, paraît connue de Plaute au milieu du VI« siècle '.
i. L'interdit uti possidetig a pour formule dans Tédit de Julien : Uti eas aedes, quibus de agitur nec vi nec clam nec precario aller ab aliero possidetis. quo m\nus itapossideatis, vim fieri veto \ Dans une formule plus archaïque, il portait, en deux propositions distinctes : Ulinunc pos^ sidelis eum fundum, quo de agitur, quod nec vi nec clam nec precario alter ab altero possidetis, ita poêsideatis. Adversus ea vim fieri veto *. Et il a sans doute eu auparavant une formule plus brève où il contenait seulement les deux propositions : Uli nunc possidetis eum fundum, ita possideatis. Adversus ea vim fieri veto, sans la clause intercalaire de la première phrase *.
Il résulte de la formule de l'interdit que c'est un interdit double, c'est-à*
1. Gaius, 4, iifi. Inst., 4, 15, De int,, 4. Z>., 43, il, U. P., 1, 2. 3.0n a cependant soutenu soit pour les interdits recuperandae et relinendae possessionis, en générai (Savigny, Possession, § 120 ; Dernburg, Entwicklung und Begriff des jurist. Besitzes, 1883), soit en particulier pour les interdits recuperandae possessionis (Cuq, N. R. hist., 1894, p. 22 et ss.) qu'ils auraient été d'abord établis pour la protection de Vager publicus, V. en sens contraire Karlowa, R. R. (r.,2, 313 et ss. ; de Ihering, Rôle de la volonté, p. 101, n. 53. D'abord les contestations sur les terres publiques n'étaient pas anciennement des affaires civiles concernant Tautorité judiciaire, mais des affaires administratives concernant les censeurs, et à leur défaut, les consuls ou, à leur défaut, les préteurs agissant en la même qualité (Mommsen, Dr.pubLy 4, pp. 156, 159 ; p. 153, n. 3). Ensuite la meilleure preuve que la jouissance des terres publiques n'était pas protégée par les interdits possessoires et notamment par Tinterdit uti possidetis est que, lorsque,en vertu d*un système de délégation dont il y a d'autres exemples, le préteur fut chargé de rendre des interdits relatifs aux terres publiques, il en fit pour cela un spécial, Tinterdit de loco publico fruendo (D., 43, 9). On objecte que ce dernier est fait pour le fermier de terres publiques ; mais si les interdits ordinaires avaient été faits pour le premier occupant, ils auraient dû, à plus forte raison, appartenir au fermier.
2. Plaute, Stichus (représenté en 554), 5, 4, 14 : Sagar. : Nunc uter utrubi adcumbamus. Stich. : Abi lu sane superior., 5, 5, 9 : Stephanium : Utrubi adcumbo, Sagar. : Utrubi tuvis. Steph. : Cum ambobus volo : nam ambos amo.Toutes les présomptions portent à croire la protection de la possession des immeubles assurée par rinterdit uti possidetis encore plus ancienne. — U ne faudrait d'ailleurs pas partir de cette antiquité des interdits pour dire qu'ils n'ont pu, à cette époque, être établis pour donner au demandeur à l'action réelle un avantage qui ne lui appartient que depuis la procédure formulaire; v. en sens contraire, p. 326.
Festus, V. Possessio
5. Ainsi que l'a démontré M. Klein, Sachbesiiz und Ersitzung, pp. 101-106, dont la doctrine a été suivie par M. Cuq, N. R. hist., p, 25 et ss., la clause a dû être insérée dans l'interdit pour échapper à la discordance qu'il y aurait eu entre un interdit prescrivant de posséder comme on possédait au moment de sa délivrance {uti nunc possidetis.,, possideatis) et un autre interdit rendu ensuite entre les mêmes personnes prescrivant de restituer (Unde vi d^ecisti... restituas, par exemple).
dire un interdit où chacun des deux plaideurs est demandeur, se prétend possesseur. Et c'est précisément pour cela qu'il sert, notamment entre gens sur le point d'entamer un procès pétitoire, à faire reconnaître à qui doit être maintenue la possession. Il aura alors pour effet de faire maintenir la possession à celui qui l'avait au moment où il a été prononcé *. — Mais, depuis que la formule de Tinterdit contient la clause ncc vi nec clam necprecario {exceptio vitiosae po$sessionis),quïparaît y avoir été insérée de très bonne heure *,il n'en sera ainsi que si le possesseur n'avait pas acquis la possession à titre de précaire ou par violenceouà Tinsu de l'autre partie^; au cas contraire, le possesseur ne triomphera pas, et il devra même, croyons-nous quoique le point soit discuté, être condamné, ce qui fait que Tinterdit avait là une seconde fonction, servant à faire recouvrer la possession à l'autre partie au lieu de lu faire garder au possesseur et ce que plusieurs auteurs paraissent avoir justifié théoriquement par Tidéequ'en pareil cas les plaideurs possèdent tous deux, l'un à regard de tout le monde sauf à Tégard de celui en face de qui sa possession est vicieuse et ce dernier seulement à rencontre du premier*. — Enfin l'interdit uii possidetis parait avoir acquis postérieurement une troisième fonction, pour un cas où il sert bienàprotéger la possession, mais sans qu'elle soit contestée entre deux personnes. C'est pour celui où une personne est incontestablement en possession, et oùelle est troublée dans cette possession par une autre, qui par exemple l'empêche de bâtir ou qui pénètre malgré elle sur son fonds. On a fini par admettre qu'elle peut recourir à Tinterdit qui devrait logiquement être alors rédigé au simplet
2. L'interdit utrubi intervenait au cas de conflit relatif à la possession d'une chose mobilière. Sa formule, qui a sans doute passé par les mêmes phases que celle de l'interdit uti possidetis, porte dans T^itde Julien ; Ulrubi hic homo, quo de agiiur, majore parte hujusce anni nec vi nec clam nec precario ab altero fuit, quo minus is eum ducat, vim fieri veto •. Il est double comme lui et régi par les mêmes règles, sauf que le
2. Térence, Eiai., 2, 3, 2T : Hance lu mihi tel vi vel clam vel precario fac tradas, parait bien y faire allusion en 593.
3. 0., h. /., 3, ^r. :... iJi a me pqssides superior sum interdicto. V. en ce sens Karlowa, R.R.G., 2, p. 344 et ss. Dernburg, 1,§ 186, nn.16-18 ; en sens contraire, Windscheid, 1, § 159, n. 10, et les auteurs cités.
4. Sabinus, D., 41, 2, De A. v. A. P., 3, 5. Ulpien, D., h, t., 3, pr. Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 415 et ss.
5. L'admission de Tinlerdit même contre celui qui ne se prétend pas possesseur n'est guère douteuse {D., h. t., 3, 2-4). Le point douteux est de savoir en quelle mesure cela modifiait la procédure ou même la forme de l'interdit. V. au premier point de vue Karlowa, R. R, G., 2. 327, qui rapporte à un changement de procédure Gaius, A, 166, et au second Baron, /««/i/M/ionen, §106, qui admet un interdit ««•uple auquel il rapporte le singulier ab illo possides de D., h, t., 1, 5.
Formule restituée par Lenel, JSd., p. 392, à l'aide d'Ulpien, D., 43, 31, Utrubi, ^ Gaius, 4, 160. 150.
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possesseur qui y triomphe n*est pas le possesseur actuel, mais celui qui a possédé le plus longtemps dans le cours de la dernière année ' : ce qui le rend récupératoire à un nouveau point de vue. Cette différence a été supprimée par Justinien '.
n. —Interdits reeuperantfae possessionis. — Les interdits recuperandaepossessionis, que Ton trouve pour la première fois mentionnés positivement dans des textes du temps de Cicéron, qui sont d*après les uns antérieurs et d'après les autres postérieurs aux interdits relinendae passessionis, qui, à notre sens, ont tout au moins été inventés avant l'époque très ancienne où Vexceptio vitiosae possessionis fut introduite dans ces derniers-', sonten nombre discuté. Ils comprennent certainement l'interdit unde t?î, peut-être l'interdit de precario^ dont l'existence n'est pas douteuse, mais dont le caractère d'interdit récupératoire est contesté, peut-être enfin un troisième interdit dont l'existence même est contestée, rinterdit de clandestina possessione.
i. L'interdit wndet?i*, sur l'application duquel a été prononcé le plaidoyer de Cicéron Pro Caecina, en 685 environ , ne s'appliquai qu'aux immeubles et se divisait en droit classique en deux catégories : rinterdit de vi cottidiana et l'interdit de vi arniata. — La formule du premier est, dans l'édit de Julien : Unde in hoc anno iu illum vi dejecisti aut familia tua dejecit^ cum ille possideret quod nec vi nec clam nec precario a te possideret^ illum quaeque ille tune ibi habuit restituas. Il fait recouvrer la possession et des dommages-intérêts à celui qui en a été dépouillé violemment depuis moins d'un an par le défendeur, ses esclaves ou son procurateur, à moins pourtant qu'il n'ait acquis luimême vi clam aut precario abadversario. — L'interdit rfe vi armata intervenait, quand, au lieu de violence simple, il y avait eu dépouillement VI hominibus coactis armatisve ; on supprimait alors dans la formule les mots in hoc anno eicum possideret quod nec vinec clam nec precario : ce qui fait que le demandeur y triomphait même s'il était dépossédé depuis plus d'un an et même si sa possession était vicieuse à l'égard de Tad versai re, mais non, quoiqu'on ait peut-être d'abord hésité sur ce point, s'il n'était qu'un détenteur ^. — Dans le droit de Justinien, il n'y a plus
1. Gaius, 4, 152. Sur la façon dont le possesseur peut, pour le calcul de Va?inu8 retrorsuSy joindre à sa possession celle de son auteur, v. Gaius, 4, lui et les nombreux textes transportés dans les compilations de Justinien de cette matière à celle de Tusucapion (cf. p. 300, n. 8).
Inst,, i, It), De interdict., 4 a
3. C'est la conséquence nécessaire du système que nous avons admis sur l'origine de cette clause (p. 261, n. 5). V., en dehors de là, sur la question, Karlowa, H. R, G., % p. 320 et ss. et les auteurs cités.
4. JD., 43, 16, Unde vi. Cicéron, Pro TulL, 19. Pro Caecina, 19. 30-32. Gf.Keller, Semeslria ad Ciceronem, 1, 1812, p. 275 et ss. Lenel, £d., p. 370 et ss.
5. Cicéron, Pro CajeCy 31, 90, cherche à le soutenir ; mais c'est précisément pour combattre cette conclusion qu'Ulpien spécifie qu*on ne considère comme dejectus que celui qui possidet, /)., h, /., i, 23.
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qu'un interdit de vi qui suit les règles de la vu coHidiana sauf la suppression de Vexceptio vitiosae possessionis *.
2. L'interdit de precario a pour formule : Quod precario ab illo habes aut dolo malo fecisti ut desineres haberCy gua de re agitur^ id illi restituas *. On a contesté qu*il fut un interdit récupératoire, parce que, d'après cette formule, il est donné même au concédant à précaire qui ne possédait pas au moment de la concession ; mais d'autres ont répondu que, si le concédant n'était pas possesseur auparavant, il le devient au moment où le précariste acquiert la possession, en vertu des principes sur la possession vicieuse (p. 268, n. 4).
Cet interdit est donné à Tauteur d'une concession révocable ad nuturriy qui n'était pas anciennement génératrice d'une obligation de restitution parce qu'elle avait lieu^ dit-on, alors entre patron et client, qui fut peut-être faite plus tard aux affranchis et aux fils émancipés et qui intervient plus tard encore dans d'autres fonctions*. Cette convention a été à l'époque récente sanctionnée par des actions. Elle l'a été auparavant par notre interdit qui tend à la restitution de la chose et à la réparation du préjudice causé par le dol ou la faute lourde du précariste*.
3. Enfin on admet souvent un dernier interdit récupératoire qui aurait existé sous la République pour permettre de réclamer le fonds occupé clandestinement et qui serait tombé en désuétude sous l'Empire à cause des principes admis alors sur la conservation de la possession des immeubles usurpés àTinsudu possesseur (p. 264). Son existence est moins appuyée par les textes que par les vraisemblances générales ^.
Ces trois interdits récupéra toires soulèvent la question commune de savoir à quoi ils servent en présence de la clause corrélative des interdits reiinendae possessionis, plus avantageux en ce qu'ils font peut-être considérer la possession comme ininterrompue ® et procurent certaine bénéfices de procédure. On peut, pour tous, répondre qu'ils ont probablement été créés avant l'insertion de cette clause et que même depuis ils ont l'avantage de passer contre les héritiers. On peut ajouter que l'interdit uli possidetis n'est donné que contre celui qui possède encore au moment de sa délivrance, tandis que l'interdit unde vi est donné
Cf. de Ihering, Rôle de la volonté, pp
5. Le seul texte à peu près est Z>., 10, 3, Comm. div., 7, 5 : Si clam dicalur possidei'e.., de clandestina possessione competere interdictum (Julianus) inqml qui pourrait s'entendre de Vexceptio vitiosae possessionis de l'interdit uli possidetis. Mais, si on admet l'idée indiquée p. 267, n. 5, le chef de cette exceptio relatif à la possession clandestine ne peut y avoir passé que d'un interdit indépendant dont il est destiné à écarter l'exercice futur.
6. En ce sens, Accarias, 2, n» 972. En sens contraire, Appleton, Propriété prétoHenne, 1, 1889, n» 208.
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contre fauteur de la dépossession violente, fut-il dépossédé, et que Tinterûiide precarioV est au moins contre celui qui a cessé de posséder par dol; ensuite,que Tinterdit uti possidetis fera seulement recouvrer Timmeable, tandis que Tinterdit unde vi permet de réclamer en outre les meubles qui le garnissaient et les fruits.
CHAPITRE III. — ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ
Les interprètes modernes divisent, en partie après les jurisconsultes romains, les modes d'acquérir à de nombreux points de vue. — Ainsi Ion oppose aux modes du droit des gens les modes du droit civil qai ne sont accessibles qu'aux citoyens, qui ne sont applicables qu'aux choses romaines et qui probablement faisaient seuls acquérir autrefois la propriété civile (p. 253) entre citoyens et pour les choses romaines ; aux modes du droit civil, entendus dans un nouveau sens, les modes de droit prétorien (p. 254). — Ainsi on divise les uns et les autres en modes originaires ou dérivés, selon qu'ils font acquérir une propriété ne venant de personne, et par suite nécessairement libre de toute charge, ou une propriété venant d'autrui sur laquelle on doit subir les droits réels établis du chef des propriétaires antérieurs. — Parmi les modes dérivés, on distingue les modes d'aliénation volontaires ou conventionnels, qui transfèrent la propriété, en vertu d'un accord de volontés, du consentement de l'ancien propriétaire, et les modes non volontaires ou forcés, qui la transfèrent sans son aveu; les modes universels, qui portent sur tout ou partie d'un patrimoine, y compris les créances, mais à la charge des dettes, et les modes particuliers, portant sur des choses isolées, qui ne peuvent transporter les créances, mais qui n'entraînent pas d'obligation aux dettes. — On sépare encore les modes d'acquérir entre vifs des modes d'acquérir à cause de mort, où Tacquisition, soit à titre universel (hérédité), soit à titre particulier (legs, fidéicommis particulier, donation à cause de mort), dépend du décès d'une personne. Ne nous occupant ici que des modes entre vifs à titre particulier, nous étudierons successivement les acquisitions qui résultent démodes dérivés volontaires, de modes dérivés non volontaires et de modes originaires ; seulement nous dirons auparavant quelques mots des acquisitions où Ton tient non pas des particuliers, mai s de l'État».
i. D., 41, i, De adquirendo rerum dominio. Cf. Czyhiarz, dans Gliick, série des Uvres 41 et 42, 1, 1887.
2. II est assez habituel chez nous de passer en revue d'abord les modes originaires dont le principal, le plus clair, est l'occupation, ensuite les modes dérivés :
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SECTION L - Aliénations de TEUt <.
On peut acquérir de TÉtat à titre universel un patrimoine, quand il vend au plus offrant et en bloc les biens d'une personne , d'un condamné par exemple {seciio Aonorum). C'est l'institution civile qu'on dit, verronsnous, avoir servi de modèle à la vendiiio bonorum prétorienne faite au profit des créanciers d'un insolvable. Mais on pouvait en outre acquérir de rÉtat, soit des meubles, soit des immeubles isolés.
Les principaux cas d'aliénation de meubles se rapportent au butin pris sur l'ennemi. Ce butin n'appartient pas aux citoyens isolés qui l'ont fait. Il appartient à TÉtat '. Seulement le général a le droit d'en disposer comme il l'entend et notamment d'en donner une partie en nature à ses soldats ^. Le reste est vendu aux enchères par les questeurs, soit au détail, comme nous en avons des exemples pour les esclaves ^ (emptio sub corona)y soit par lots à des revendeurs {iectores)^.
Les immeubles aliénés par TEtat peuvent être aliénés par lui ou à titre onéreux par le ministère des questeurs {agri quaeslorii) *, ou surtout à titre gratuit soit au profit des membres d'une colonie déduite sur leur territoire (agerdivisus et adsignatus), soit au profit de citoyens isolés (ager viritanus) ^
Les terres, acquises en Italie en vertu de ces concessions, dont on
inancipation, injure cessio, tradition, adjudication, usucapion, loi. Mais cette méthode a rinconvénient de mettre en vedette, comme le plus important, un mode que nos anciens auteurs considéraient en effet volontiers comme la source de tous les autres, mais qui n'a eu, à notre sens, qu'une portée plus récente et plus restreinte ; ensuite elle ne distingue pas parmi les modes dérivés les modes volontaires et ceux qui ne le sont pas ; enfin elle néglige racquisition de TÉtat, qui n'a plus grande importance sous Justinien, mais qui en a plus en droit classique et encore bien plus à Tépoque ancienne, où elle mériterait peut-être mieux que Toccupation d'être, au moins pour les immeubles, considérée comme la source de toutes les autres acquisitions.
Cf. A. Pernice, Labeo, 1, pp
2. D., 48, 13, Ad leg, Jul. peculatuê, 13 (13). Cf. Marquardt, Organisation finan^ ctère, p, 358.
3. V. sur les manubiae, Mommsen, Bômische Forschungen^ 2, 1879, p. 443 et ts. Dr.puhl, 1, p. 274; 4, pp. 267-268.
4. Varron la cite comme un mode d'acquérir la propriété quiritaire, De r, r., 2, iO, 4 : Si « praeda sub corona émit. Cf. Piaule, Capt.^ 1, 2, 110.111 : Istos captivos duoa hein guos emi de praeda a quaestoribus» Caelius Sabinus chez Aulu-Gelle, 6 (7), 4, 3 : Aniiquitus mancipia jure belli capta coronis induta veniebant et id~ circo dicebantur sub corona venire.
5. Cicéron, Pro Cluent.^ 39, 162. Sur le sens de sector^ cf. Pseudo-Asconius, In Verr., 2, 1, 52, et Pernice, loc, cit.
6. Siculus Flaccus, p. 132: Quaestorii dicuntur agri, quos ex hoste captas populus Rom, per quaestores vendidit. Cf. iMommsen, Dr, publ,, 4, p. 232, n. 1 ; p. 125, n. 1.
7. V. sur la distinction des deux catégories, Mommsen, Dr, puhl., 4, pp. 348-
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fait remonter l'origine, avec celle de la propriété privée, aux premiers rois, étaient soumises à une limitation régulière faite par des arpenteurs officiels, par des agnmensores, précisément parce qu'elles passaient sous la propriété privée des concessionnaires (agri limitati)^. Elles ne doivent naturellement pas être confondues avec les terres publiques qui étaient laissées à l'occupation des particuliers {agri occupatorit) et qui, précisément parce qu'elles étaient soustraites à la propriété privée, n'étaient pas oflkielleraent délimitées {agri arci/ina les) ^. Mais la législation de la fin de la République et du début de TEmpire a donné la propriété de ces dernières terres à ceux qui les occupaient, en supprimant donc la corrélation originaire entre la limitation et la propriété privée '. Gela fait, remarquera-t-on, que dans les unes et les autres la propriété privée vient d*une concession de l'État. Il n'en est pas autrement pour les terres gentilices transformées en propriétés privées, si Ton se rappelle que la création des tribus foncières, à laquelle se rattache cette transformation (p. 251), vient de l'autorité publique et non pas de l'initiative des génies.
SECTION IL — Modes dérives d'aliénation volontaire.
La mancipation, Vin jure cetsio et la tradition sont les trois procédés ouverts au propriétaire pour transférer volontairement sa propriété à autrui. Elles supposent donc, en dehors de l'aptitude générale des deux parties à figurer dans les actes en qualité d'aliénateur et d'acquéreur, la qualité de propriétaire chez celui qui aliène. EtàTinverse elles peuvent en principe être employées par le propriétaire capable. Les deux règles n*ont besoin d'être relevées que parce qu'elles comportent Tune et l'autre des exceptions, parce qu'il y a quelques cas où un non propriétaire peut transférer la propriété de ce qui ne lui appartient pas et quelques cas où le propriétaire capable est dépouillé du droit d'aliéner sa chose. — Il suffira de citer, pour les premiers, les exemples déjà connus des tuteurs et des curateurs légitimes dont le pouvoir d'aliéner les biens des personnes soumises à leur autorité est expressément
i. Cest l'opinion dominante que nous croyons exacte. V. en ce sens les auteurs cités par Beaudonin, Limilation des fonds de lerre, 1894, p. 109, n. t, et les distinctions faites par le même, pp. 101-193. On trouvera de nombreux détails sur les divers modes de limitation orficielle ou privée dans le même ouvrogc. V. en outre Max Weber, Die RômUche Agrargeschic/tle, 1891 ; Th. Mommsen, Hennés^ 21. 1892, p. 79 et ss. ; Kubitscheic, dans Pauly, Realencyclopadie, 1», v. Ager.
2. Siculus Flaccus, p. 138 : OccupatoHi autem dicuntur agri quos quidam arcifinales vacant. Cf.sur la corrélation première des deux idées, Mommsen, Dr.publ., 6, 2, p. 480; Beaudonin, Limitation des fonda de terre, 1894, p. 31 et ss.
3. V. en particulier sur le rôle joué à ce point de vue par la loi agraire de 643, Beaudouin, pp. 146-192.
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rattaché aux XII tables pour les curateurs ^ et, en droit nouTeau, celui du fisc qui, d'après une constitution de Zenon, transfère toujours à ses acquéreurs la pleine propriété des choses qu'il aliène, sauf à indemniser le véritable propriétaire au cas où il aliène la chose d'autrui '. — Quant aux cas où le propriétaire ne peut aliéner sa propre chose, ce droit peut lui être enlevé par une disposition légale ^, comme celle de la loi Julia qui défendit au mari d'aliéner Pimmeuble dotal sans le consentement de sa femme ^, comme d'autres dispositions qui interdirent Faliénation des choses litigieuses ^, comme d^autres dispositions plus anciennes qui, dans le désir d'assurer aux citoyens gratifiés de terres la conservation de ces biens, leur enlevèrent avec un succès médiocre le droit d*en disposer*. Il peut aussi, parait-il, lui être enlevé par une décision de l'autorité judiciaire^ Quant à la volonté de Thomme, un bien peut être rendu inaliénable, pratiquement plutôt que légalement, par une disposition de dernière volonté, par exemple par un fidéicommis de famille, le déférant à une personne après une autre ' ; mais il ne peut
i. Gaius, 2, 64 (p.2i5, n. 3). Les deux autres exemples donnés par lai du procu' rator et du créancier hypothécaire ne sont vrais que pour Taliénation par tradition.
2. Inst.y 2, 6, De imic.y 14, où Justinieu rappelle qu'il a étendu cette règle aux aliénatioDS faites par l'empereur et l'impératrice.
Gaius, 2, 63. Insi., 2, 8, Quih, alienare, pr
5. La vente des fonds italiques litigieux, avant que Taction en revendication fut jugée, avait déjà été défendue par un édit d'Auguste, à ceux qui revendiquaient ces fonds et, quoique la mancipation ou Vin jure cessio faite en vertu de cette vente ne fut pas nulle, le défendeur pouvait invoquer l'édit contre l'acquéreur de son adversaire à l'aide d'une exception (/*/*. de jure fiêci, 8j Gaius, 4,111 a). Mais ce fut seulement Justinien qui défendit aux possesseurs Taliénation des choses revendiquées contre eux (C, 8, 36, De litig.^ 5. Nov. 112, c. 1).
6. Les lois agraires de Ti.Gracchus, de Sulla, de César, déclaraient leurs lots de terres inaliénables. Mais Taliénation fut autorisée pour les premiers lots après la chute des Gracques, la prohibition ne fut pas observée par les colons de Sulla et elle n'était portée que pour vingt ans par la loi de César. V. Beaudouin, Limi^ talion des fonds de terre, p. 141 et ss., p. 179, n. 1, p. 183. — Il pourrait sembler naturel qu'une inaliénabilité semblable eut existé à l'origine pour Vheredium et il en a peut-être été ainsi momentanément ; mais nous n'en avons pas une preuve : la mancipation, qui est antérieure à l'aliénation des immeubles, est peut-être aussi antérieure à la fondation de Rome. En tout cas, si ce régime a existé, il a, selon la juste observation de Beaudouin, p. 290, n. 2, disparu très tôt, dès avant la loi des Xll Tables, avant laquelle la légende place des exemples d'aliénation (Val. Max., 4, 4, 1), au temps de laquelle surtout existe déjà l'interdiction des prodigues destinée à les empêcher d'aliéner les bona patema avitaque (p. 216). Selon M. Cuq, Institutions, 1, p. 83^ « Vheredium est inaliénable en ce sens que l'aliénation volontaire entre vifs est réprouvée par les mœurs, sinon par la loi b. Cela revient, nous semble- t-il, à dire qu'il est légalement aliénable.
7. Principalement en vertu d'une décision du préteur interdisant jusqu'à nouvel ordre l'aliénation des biens d'une hérédité : />., 41, 4, Pro empt,, 7, 5. 42, 5, De i^ehus aucl., 31,4. Cf. 50, 12, De poil., 8. La nullité de raliéuation, venant du préteur, était sans doute sanctionnée par des moyens prétoriens.
8. D., 30, De leg», 1, 114, 14. Cf. sur les solutions d'apparence plus absolue
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en principe être rendu in<iliénable par une convention entre vifs'.
S 1. — Mancipailon 2.
La mancipation est le mode d'aliéner par excellence du droit romain. Elle n*existe plus sous Justinien ; mais elle occupe le premier rang en droit classique, elle est déjà visée par les XÏI Tables, et elle remonte à ua passé bien plus reculé, peut-être antérieur à la fondation de Rome '. Nous possédons sur elle de nombreux documents qui permettent de déterminer avec netteté ses formes, ses effets et sa sphère d'application *.
1. Formes de la mancipation. La mancipation du droit classique est un acte assez compliqué*^. Il ne suffit pas de faire intervenir les deux parties. 11 faut des témoins citoyens au nombre de cinq au moins. 11 faut un porte-balance {libripens)^, 11 faut que la chose soit présente, au moins si c'est un meuble^. Enfin il faut une balance et un. lingot de
données />., 32, De leg»^ 111, S8, pr. et C, 7,26, De us. pro empL, 2. Pemice, Laheo, 3, p. 60, n. 5.
1. Pomponius, D,, 2, 14, De paclisj 61 : Nemo paciscendo efficere polestne sibi locum suum dedicare liceat aut ne sibi in siio sepelire morluum liceat atit ne vicino invita praedium alienet. Ost un point controversé de savoir si l'on doit admettre une exception à ce principe à cause d'un texte de Marcien, D., 20, 5, De dist. pign.y 1, 2, selon lequel, d'après la leçon de la Florentine confirmée par les Basiliques, le propriétaire peut s'enlever par une convention avec le créancier hypothécaire le droit d'aliéner la chose hypothéquée.
2. Cf.Bechmann, Der Kauf, 1,1876, pp. 57-302. Karlowa, fl.B.C, 2, pp.363-381.
3. La mancipation, qui est expressément réglée par les XII Tahles,6,l (p.277,n.l), remontée une époque antérieure à l'établissement de la propriété aliénable des immeubles ; car ses formes ne s'appliquent parfaitement qu'à l'aliénation des meubles et étaient donc déjà arrêtées, quand elles ont été étendues après coup aux immeubles. En dehors de l'idée erronée qui voit dans les témoins des représentants des cinq classes de Ser. Tullius (p.276,n.3),il n'y a aucun motif de placer son introduction à une époque postérieure à la fondation de Rome. Rien n'empêche, à notre sens, d'y voir une vieille institution latine, qui justement par suite de cela se trouva tout naturellement ouverte à tous les membres de la fédération latine (p. 2S0, n. 1).
4. Ces documents comprennent, outre de nombreuses inscriptions {Textes^ p.736 et ss., p. 158 et ss.) et les textes juridiques qui traitent encore dans leur forme actuelle de la mancipation, de nombreux fragments des compilations de Justinien qui se rapportaient à elle dans leur forme première et qui ont élé rapportés à la tradition par les compilateurs (p. 280, n. 4).
Gains, 4, 119. Ulpien, Reg
6. L'ept'/ome de Gains 1, 6, :i, et diverses inscriptions mentionnent aussi un antestatuSf qm, d'après M. Accarias, 1, p. 655, n.l, se confondrait avec le libripens et qui, selon M. Cuq, Institutions, 1, p. 254, n. 3, serait un personnage distinct tant da libripens que des témoins. La diversité du libripens et de Vantestatus est prouvée par tous les textes concrets de mancipation qui donnent les noms différents de l*an et de l'autre (v. par ex. Textes^ p. 741, p. 742) ; mais le testament de C. Longinus Castor {Textes^ p. 725) prouve directement qu'il est le premier des cinq témoins et non pas un personnage distinct.
7. Les immeubles pouvaient au contraire être niancipés sans être présents (Gains, i, 119 ; Ulpien. 19, 6) précisément parce que l'acte d'appréhension matérielle qulmpliqne la mancipation {rem tenens) ne pouvait s'y appliquer.
cuivre. L'acquéreur, tenant en main la chose à acquérir, si c'est un meuble S par exemple un esclave, dit: Uanc hominem ex jure quii^Uium meum esse aio isque mihi emtus esto hoc aère aeneaque libra, probablement avec mention du prix: preiio^.,,.^ puis il frappe du lingot de métal la balance tenue par le libripens^ et il remet le lingot à Tacqué* reur.
Ces formes peuvent paraître étranges. Mais elles s'expliquent par rhi&toire de la mancipation. Pas plus que les autres actes formels, la mancipation n'a été dans le principe un amas de fictions arbitrairement choisies. Elle a commencé par être un acte sincère. En laissant de côté les cinq témoins qui sont une garantie de publicité, de liberté des parties ^ les éléments essentiels du cérémonial, le libripens, le métal et la balance ont commencé par être indispensables à l'aliénation à une époque où il n'y avait pas encore de monnaie frappée ou fondue par rÉtatet où la mancipation était tout simplement une vente au comptant, l'échange d'une chose contre un certain poids de métal *.
Bientôt on a eu besoin d'aliéner sans recevoir de prix, par exemple au cas de constitution de dot, de vente à crédit et dès lors on a dû penser à utiliser pour cela Tacte existant, en faisant semblant de peser le prix au lieu de le peser en réalité. Plus tard, à l'époque des XII Tables, est venue la monnaie métallique fondue par TÉtat et on n'a plus eu besoin pratiquement de pesée véritable, même pour les ventes au comptant. Cette pesée est alors devenue partout une gène, il est naturel qu'on s'en
1. £n partant de là, Ulpien exige même qu'on ne mancipe pas en même temps plus de meubles qu'on ne peut en saisir à la fois ; cf. les mancipations faites distinctement pour deux esclaves dans l'acte de 161, Textes, p. 738.
2. Gaius, qui rapporte seul la formule de la mancipation ne signale pas cette dernière clause ; mais elle est attestée par Paul, F. K., 50, où il rapporte le fragment de la formule : emta esto pvetio... De plus tous les actes de mancipation que nous possédons indiquent le prix comme étant à la fois celui de la vente et de la mancipation, quand elles ont lieu à titre onéreux {Textes, p. 758 et ss.), ou mentionnent un prix fictif d'un sesterce pour satisfaire à cette exigence quand elles ont lieu sans prix réel (donations, aliénations fiduciaires, Textes, p. 706 et sS. ; testament per aes et libram. Textes, p. 725). Cf. Girard, N, R, hist,, 1882, pp. 198-199, pp. 204-205.
3. L'opinion, toujours soutenue, d'après laquelle les cinq témoins représenteraient les cinq classes de Ser. Tullius et donneraient à l'acte la sanction du peuple, est une conjecture gratuite et démentie par les faits. D'abord ce ne sont pas les classes, mais les centuries qui constituent, dans cette distribution du peuple, les sections qui devraient être représentées (Hôlder, Beiiràge zum Erbrecht, 1881, p. 51) ; ensuite celte supposition est incompatible avec l'observation que le chiffre de cinq témoins est un chiffre minimum et non pas un chiffre fixe (Gaius, 1, 119. non minus quant quinque testibus; cf. Gaius, 2, 25 : pixiesenlibus amicis) ; enfin elle se heurte à la présence de la mancipation dans les institutions latines (v. par ex.loi de Salpensa, c. 22), auxquelles la distribution du peuple en question est étrangère.
-i. La façon dont on frappe la balance avec le morceau de métal peut ello-roéme avoir été destinée à vérifier la sincérité du métal (de Ihertng, Esp.du Dr. r., 3t p. 222).
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soit débarrassé par ane simulation rapide, tout en respectant pour le surplus l'opération à laquelle le droit reconnaissait la vertu de transférer la propriété, et la loi des XII Tables elle-même a sans doute sanctionné cette pratique en décidant que, du moment que les paroles auraient été prononcées, l'opération serait valable quoique la pesée n'eût pas été faite : Cum nexum faciel mancipiumque, uti lingua nuncupassii , ila jus eiio^. Les formes définitives delà mancipation,de Vimaginaria venditio de Gains s'expliquent parfaitement sans Fintervention d'aucun élément artificiel, par la transformation du système monétaire qui a rendu la pesée de réelle fictive et par l'intervention du législateur qui a ratifié les conséquences de cette transformation.
â. Effeii de la mancipation. La mancipation est un mode de transférer la propriété. Elle avait pour effet essentiel et direct de transférer la propriété quirttairede Faliénateur à l'acquéreur, si Taliénateur était propriétaire. Mais elle avait en outre quelques avantages de nature à y faire recourir, même depuis qu'il y eut à côté d'elle d'autres procédés susceptibles de transférer la propriété soity«rec?«t/t soit jure praeforio, avantages d'ailleurs explicables seulement par Tidée qu'elle a d'abord été une vente au comptant, i^ Si l'aliénateur n'était pas propriétaire et ne pouvait défendre l'acquéreur contre la revendication du vei^iis dominus, il était obligé à titre de peine de lui restituer le double du prix déclaré au moment de la mancipation par l'acquéreur. C'est l'objet de Vactio auctoritalis donnée à l'acquéreur contre l'aliénateur infîdèle, considéré comme coupable d'un délit envers l'acquéreur dont il a louché le prix et qu'il n'a pas défendu contre l'éviction*. — 2" La mancipation a aussi pour effet propre, quand le fonds mancipé a été déclaré avoir une certaine contenance et qu'il ne Ta pas en réalité, de donner à l'acquéreur, en
1. XII Tables, 6, 1. Les XII Tables, qui étaient une codification du droit existant, devaient natarellemenl contenir une disposition sur la mancipation, mode d'aliéner entre vifs, comme elles en contenaient par exemple une sur les dispositions testamentaires, la disposition u^c pater tegassit super pecttnia tutelave rei suae Ha jus esio. Mais, si la disposition avait eu simplement pour but de ratifier la mancipation et le nexum qui est remploi des m^mes formes en matière d'obligation, on aurait dit directement couinie pour les dispositions testamentaires : Ult nexum mancipiumve facial ita Jus eslo. Si on a pris une formule différente, c'est pour exprimer que, du moment que les paroles ont été prononcées, l'opération est valable.
2. L'existence de cette action est établie notamment par Paul, Senl.^ 17, 1, 2- 3, quf oppose sous ce rapport la simple tradition et la mancipation, et par les titres de mancipation nummouno qui montrent que, quand on voulait faire une mancipation sans garantie, on déclarait faussement dans la mancipation un-prix d'un sesterce de manière à ne devoir que le double au cas d'éviction. V. en particulier le formulaire de mancipation. Textes^ p. 740. Cf. Girard, N.R. hisl., 1882, pp. 180-218; Lenel, Ed., pp. 423-428; A. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 115 et ss. Nous reviendrons sur cette action en étudiant la garantie d'éviction dans la vente.
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vertu de la môme idée de délit, une autre action en indemnité, au double de la valeur de la contenance qui manque, l'action de modo agri ^ .
Nous ne croyons pas en revanche qu'il faille reconnaître à la manci* pation deux autres avantages qu'on signale parfois : i^ celui de pouvoir rendre oblijçatoires toutes les clauses accessoires qui y seraient adjointes {leges mancipii) ; 2° celui de pouvoir, à la différence de la tradition tout au moins, transférer la propriété d'une chose vendue, alors môme que le prix n'aurait pas été payé.
Quant au premier point, le formulaire de la mancipation n'est pas sans doute invariable. Il contient des blancs qu'on peut remplir à sa guise : l'indication du prix, l'indication de lobjet, qu on peut désigner uli optimus maximus, pour indiquer qu^il n'est pas grevé de servitudes, dont on peut au contraire déduire des servitudes prédiales, un usufruit (mancipation deduclo usufructu par ex.), dont on peut encore indiquer la contenance {modus ngrï) ; mais on ne peut y insérer que des indications qui concordent, a-t-on dit justement, avec le caractère primitif de la mancipation considérée comme une vente au comptant, avec le discours unilatéral prononcé par l'acquéreur, qui aient pour effet de déterminer l'étendue d'application de la mancipation ou tout au plus de faire naître des actions pénales contre l'aliénateur infidèle ^. On ne pourrait ni y insérer un terme ou une condition, ni y insérer des clauses destinées à faire naître d'autres obligations : l'insertion expresse d'un terme ou d'une condition dans la formule rendrait l'acte nul ' ; si on voulait faire naître d'autres obligations, par exemple celle de payer le prix à la charge de l'acheteur à crédit, il faudrait recourir, en dehors de l'aliénation, aux modes ordinaires de s'obliger ^.
1. Nous reviendrons également sur cette action dans la théorie de la vente. L'existence en est attestée notamment par Paul, Sen/., 2, 17, 4. Cf. Lenel, Ed.^ p. 153 et Pemice, loc, cit.
2. Indication du prix : p. 276, n. 2. Mancipation du fonds uli optimus maximus : Venuleius, /)., 21, 2, De evict., 75 (Lenel, 73). Mancipation deducto usufructu : F. K.,50. Mancipation avec indication de contenance : n. i. Ces clauses paraissent même avoir fait souvent l'objet d'une déclaration de l'aliénateur (Ux rei suae dicta). Cf. Pernice, Labeo^ 3, p. 97 et ss.
3. F. K., 329. D., 50, 17, De R, J., 77. Au contraire l'acte peut, dit-on, comporter une condition tacite .
4. Le contraire est souvent soutenu, principalement en invoquant la règle des XII Tables, 6, 1, que nous avons déjà expliqué avoir un tout autre sens, et un texte de Gains, !>., 2, 14, De pact., 48. Mais, l'admission d'une pareille idée serait le renversement de toute l'histoire de la théorie romaine des contrats, par exemple du système des contrats innommés où la convention jointe à une aliénation {do ut des, do ut facias), n'a été munie d'action que sous l'Empire (cf. Pernice, Labeo, 3, p. 114). La convention de fiducie, que nous serions porté à croire avoir été visée en droit récent dans le formulaire de la mancipation (v. les deux titres de mancipation fiduciaire. Textes, p. 738, p. 740), ne produisait pas elle-même, à notre avis, d'action du temps des XII Tables. Quand on voulait faire naître contre l'acquéreur une action autre que les actions auctoritatis et de modo agri, on recourait aux modes ordinaires de formation des obligations, ainsi que montre,
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Qaant à la subordination de la translation de propriété au paiement du prix, c*est une règle donnée pour la tradition par Justinien ', mais elle est si peu étrangère à lamancipation qu'elle a été précisément créée pour ene,au moment où la loi des XII Tables transformait la pesée du prix, depe* sée réelle en pesée fictive. Si le législateur s'en était tenu à lu première ré. forme, il aurait créé un danger nouveau pourles aliénateurs par mancipatien, de beaucoup les plusnombreux, pour ceux qui aliénaient à titre onéreux.Tandis qu'auparavant, lepaiementrésultantdela pesée mémequi était faite au cours de la mancipation, le vendeur était sur de ne perdre lapro* priété de la chose qu'en acquérant celle du prix, il aurait été désormais exposé à perdre la chose sans avoir le prix. Pour l'empêcher, la loi a décidé que, comme auparavant, la propriété ne serait transférée que s'il y avait paiement: elle a dû maintenir artificiellement entre le paiement et la trans* lationde propriétélelienqui jusqu'alors était mis entre eux parles formes mêmes de la mancipation. La règle ne s'applique donc pas seulement, comme on peut l'établir ', à la mancipation. Elle a été faite pour elle, soit qu'elle ait été faite en même temps pour elle et pour la tradition, soit qu'elle ait été d'abord portée pour elle seule et ensuite étendue à la tradition, quand celle-ci fut reconnue après les XII Tables comme source de la propriété quiritaire des choses nec mancipi^. Le même texte nous apprend que cependant la propriété pouvait être transférée sans paiement, d'abord, peut être dès les XII Tables, si le vendeur a accepté à la place du paiement une autre satisfaction êquivalente,ensuite,san8 aucun doute seulement depuis une date postérieure, si le vendeur s'en est re<mis à la foi de l'acheteur d'une manière quelconque, soit en lui accordant un terme, soit de toute autre façon*.
par exempte, la donation de Synlrophus où le donateur se fait faire une promesse verbale par l'un des donataires {Textes^ pp. 743, 744 ; cf. Pemice, pp. 146-150).
1. /iw/., 2, 1, De R. D., 41 : Vendilae vero el traditae (res) non aliter emplori adquiruntur, quam si is vendilofH pretium solverit vel alto modo et satisfecerit veluti expromissore aut pignore dalo. Quod cfivelur qtiidem etiam lege duodecim tabularum : tamen recle dicitur et jure gentium, id ettjttre nalurali^ id effici.Sed ti is qui vendidit fidem emptofis secutus fueiHtf dicendum est stalim rem emptoris fieri,
2. V. Pargument tiré ingénieusement dans ce sens par M. Naber, Mnemosyne, 11, 1889, p. 400, des deux fragments, D., 7, 1, De usuf.y 12, 5 ; 25, i.
3. V. en ce sens, Bechmann, Der Kauf., 1, 199 et ss. ; en sens contraire, Cuq, Inslilutions, 1, p. 269, n. 1, que la conciliation de cette doctrine avec celle qu'il admet sur l'absence de propriété quiritaire des res nec mancipi conduit h des suppositions assez compliquées.
4. Non seulement Justinien ne rattache aux XII Tables que la première solution. Mais leur différence d'ancienneté résulte de la composition même du texte des Institutes. Il dit, dans la première phrase, que la propriété ne passe pas à Tacheteur à moins que celui-ci n*ait payé le prix ou satisfait le vendeur ; puis il dit dans la troisième que la propriété passe immédiatement à l'acheteur, si le ven-> deur a suivi sa foi. La seconde règle rend la première inutile. Elles n'ont pu être formulées qu*à des époques difiFérentes ; et leur réunion dans les Institutes ne peut s'expliquer que par la juxtaposition de deux textes d'anliciuité iné-
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3. Sphère (Papplicalion, La mancipation ne peut intervenir qu'entre personnes susceptibles de propriété qui ri tairez Elle ne peut porter que sur les choses susceptibles de propriété quiritaire. Par conséquent, employée soit entre sujets non romains, soit quant aux fonds provinciaux, elle sera nulle, au moins comme mancipation, sauf à la propriété péréprine, à la propriété provinciale h pouvoir être transférée si Tacte contient en lui les conditions de la tradition >. Le point le plus délicat est de savoir si elle n'exige pas également dans la chose la qualité de res niancipi, si, sous la même réserve, la mancipation des choses nec mancipi n'est pas nulle. C'est l'opinion que nous croyons la plus vraie non seulement à raison du sens naturel des textes, mais notamment parce que Vaclio auciorUalis est toujours supposée appliquée seulement aux choses mancipi, tandis qu'on devrait la rencontrer aussi pour les choses nec mancipi^ si ces dernières pouvaient être valablement mancipées 5.
La mancipation est donc le mode propre d'aliénation des choses mancipi en ce double sens qu'elle n'est exigée que pour elles et qu'elle ne peut porter que sur elles. Encore faut-il dire que les choses maîidpi elles-mêmes, qui pouvaient en droit civil être valablement transférées par Yin jure cessio^ dont l'usage resta toujours un peu restreint, pouvaient, depuis la rédaction de l'édit du préteur, être transférées beaucoup plus facilement, avec une efficacité à peu près égale, par une simple tradition. Cependant la mancipation reste leur procédé normal d'aliénation, non seulement à l'époque de Paul et d'Ulpien, mais encore à celle de Dioclétien et de Constantin ^. Cela s'explique sans doute eu pre-
gale, dont Tun n'admettait pas encore que le paiement pût être remplacé par autre chose que par une satisfaction juridique, dont le second admettait déjà que le même rcsullat pouvait être atteint sans cela, par le simple consentement du vendeur.
1. Citoyens, Latins ou pérégrins ayant le commercium (Ulpien, 19, 4).
2. Cette observation rend compte des actes dans lesquels on voit des manclpalions faites par des pérégrins ou même sur des immeubles provinciaux (Textes, pp. 758-166). L'usurpation est sans péril, pourvu que derrière la mancipation nulle il y ait une tradition valable.
3. C'est l'argument décisif à notre sens. La même solution paraît d'ailleurs impliquée par la qualification de propna alienalio rerum mancipi, donnée à la mancipation chez Ulpien, 19, 3, et surtout par Cicéron, Top., 10, 45 : Finge tnancipio aliquem dédisse quod mancipio dari non potest. On l'a pourtant contesté, surtout au fond en partant de Tidée que la propriété quiritaire ne devait anciennemont pouvoir s'acquérir que par les modes civils. La difficulté disparaît si l'on admet que très anciennement les res nec mancipi n'étaient pas susceptibles de propriété quiritaire. Quant aux textes quj parlent de mancipation pour des rea nec mancipi (ainsi pour des perles, Pline, H.n,, 9, 60, 35, pour des urnes funéraires placées dans des columbaria, C. I. L, VI, 2211. 10241), ils s'expliquent en reuiorquant que Tacle nul comme mancipation peut être valable comme tra* dition.
4. V. en ce sens, Gradenwilz, Zsavst.^ 6, p. 64 et ss. Naber, Mnemosyne, 11, 1889, pp. 391-399. La preuve est fournie par les textes nombreux qui emploient
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mière ligne par la puissance de Thabitude, par le désir naturel des acquéreurs de se faire donner le titre le plus régulier possible, mais peutêtre aussi par certains caractères de la mancipation, ainsi pur la possibi*» litédela réaliser sans déplacement de la possession et par conséquent sans avoir la possession', pour toutes les choses, dit-on souvent,en tout cas, pour les immeubles '.L'existence de la mancipation est encore attes* téeen fan 355'. Au contraire elle a disparu dès avant Justinien, peutêtre à raison d'une innovation législative qui lui enleva sa principale utilité pratique en décidant que même en matière immobilière la propriété ne pourrait plus être déplacée sans tradition ^.
I s. — in Jure eossio s.
1. Formes de Vin jure cessio, Uin jure cessio, dont nous avons déjà rencontré des applications dans le droit des personnes, est aussi un mode de transférer la propriété. C'est un procès imaginaire, une lis imagina^ fia^ comme la mancipation est une imaginaria venditio. Mais, tandis que la mancipation a d'abord été une vente réelle. Vin jure cessio qu'on croit parfois plus ancienne, qui, & notre avis, est plutôt plus récente, qui n'existait même peut-être pas encore à l'époque de la confection des XII Tables*, a toujours été une simulation, l'emploi à un but détourné d'une procédure légale, de la procédure de revendication des Actions de la loi. Selon cette procédure, celui qui se prétend propriétaire d'une chose à rencontre d'autrui se rend avec son adversaire devant le ma-
en matière de choses mancipi l*expression non romaine per Iradilionem accipere tX où il y avait d^abord mancipio accipere^ ainsi que le rapprochement des sources pares rétablit directement pour quelques-uns {Insi., 3, 28, Per quas pet*»., 3, rapproché de Gains, 3, 167 ; D., 7, 1, De usuf,, 12, 3, rapproché de F. F., 89) et qu'il résulte pour tous de la logique de la langue : on reçoit en vertu d'une tradition ou on remet par une tradition ; mais on ne reçoit pas plus per traditionem qu'on ne remet ex traditione (cf. Galus, 4, 36. 2, 87. Ulpien, 1, 16).
1. Gaius, 4, 117 a. 131 a. Paul, 2>., 44, 4, De doL exe, 5, 2 (Lenel, 788).
2. On soutient parfois que cet avantage existerait même pour la mancipation des meubles (Pochta, InsL, 2, g 238, n. o. ; Accarias, Précis, 1, p. 566, n. 3) j le contraire parait à M. Naber, p. 39, résulter de F. V., 263.
C. Th., 8, 12, De donat
4. Cent ce qui nous parait, comme à M. Naber, pp. 408-409, résulter de la constitution de 394, C, 4, 3, De auffragio, 1, 2 = C. Th., 2, 29, Si cert. pet, de auffr., 2, qui exige la tradition corporelle dans un cas concret en ajoutant : Aliter enim ad nowm dominum transite non possunt,
3. Ulpien, 19, 9-11. Gaius, 2, 24. Cf. Karlowa, i?. A. G., 2, pp. 381-386.
6. On Ta supposée parfois plu.s ancienne en y voyant, à cause de sa forme détournée, un mode qui aurait été inventé pour permettre de transférer la propriété, dans un temps où il n'y aurait encore eu pour cela aucun procédé. Mais elle peut aussi bien avoir été inventOc plus tard, quand on chercha un procédé pour constituer entre vifs les servitudes qui notaient pas mancipi, et avoir seulement passé, de ce rôle au r6le translatif de propriété. Paul, F. F.-, 50, la dit sanctionnée par les XII Tables ; mais ce peut ôtre implicitement, en ce sens que les XII Tables autorisaient la ret vindicatio dont elle est Tutilisation.
gistrat et là, in jure, Tinstance se lie par certaines solennités après lesquelles on va, s'il y a lieu, in judiciOy faire trancher le débat. C'est la première phase de la procédure qu'on a utilisée pour en faire un mode de transférer la propriété. Les deux personnes d'accord pour le transfert vont devant le magistrat ; celui qui veut acquérir, tenant la chose, si c'est un meuble, prononce la formule de la revendication ; Taliénateur, au lieu de lier le procès en prononçant la formule contraire, acquiesce, s'efface, in jure cedit ; le magistrat en donne acte, et l'effet se trouve produit *.
2. Effets, L'injure cewio transfère la propriété quiritaire comme la mancipation, ne comporte pas plus qu'elle de terme ni de condition et est susceptible comme elle de réserve de servitudes^. Mais, à la différence de la mancipation, elle ne fait naître ni Faction auctorilatisy ni l'action de modoagri basées sur une idée de transfert de propriété dont ses formes mêmes sont la négation. Pour la même raison, elle n'a pas, à la différence de la mancipation et de la tradition, son effet translatif de propriété subordonné au paiement du prix en cas de vente.
3. Sphère d'application. Quant aux personnes, elle n'est également accessible qu'aux citoyens ; quant aux choses, elle ne porte également que sur les choses romaines et non sur les fonds provinciaux. Mais, étant concevable partout où Ton peut concevoir qu'un individu fasse reconnaître qu'il est propriétaire, elle s'applique aussi bien aux choses necmancipi qu'aux choses mancipi, depuis que les unes et les autres sont regardées comme susceptibles de propriété quiritaire. Elle englobe donc sous ce rapport les deux champs d'application de la mancipation et delà tradition. Seulement elle avait une grande infériorité : c'était la nécessité qu'il y avait pour y procéder d'aller devant le magistrat, en province, devant le gouverneur '. Elle tomba en désuétude dès avant la mancipation.
§ 8. — TradlUon.
A la différence de la mancipation et de Vin jurecetsio^ qui «ont des modes de droit civil soumis à des conditions de formes, la tradition est un mode de droit des gens qui n'a que des conditions de fond.
Elle sert, avons-nous vu, à transférer la propriété du droit des gens aux pérégrins qui ne sont pas susceptibles d'être les sujets d'un droit de propriété quiritaire ; elle sert à transférer la propriété provinciale sur* les fonds provinciaux qui ne sont pas susceptibles d'en être l'objet ; même entre Romains sur les choses romaines, elle sert à aliéner les
1 . Ulpien, 19, 10 : Injure cedit dominus ; vindicat is qui ceditur ; addicit pvae* tor.
F. y., -50 ; Z)., 50, H, Dt R, J
3. Gaius, 2, 25. Elle ne peut non plus, comme on sait, servir à acquérir par les personnes en puissance (Gaius, 2, 96).
ACQUISITION DE tA PROPRIÉTÉ. — TRADITION 283
choses nec mancipi dont elle ne faisait sans doute pas anciennement acquérir la propriété quiritaire, mais dont elle faisait acquérir la propriété quiritaire dès avant la disparition des Actions de la loi. En outre, depuis une époque plus récente, postérieure à la loi Aebutia, elle transfère la propriété prétorienne des choses mancipi. Enfin, dans le droit de Justinien, elle fait acquérir sur toutes les choses la propriété civile d'alors. Mais ce qu'il faut remarquer, c'est que, dans toutes ces fonctions, à toutes les époques, elle a toujours le même caractère, le même caractère de fait.
Tandis que la mancîpation et Vin jure cessio sont des actes juridi* ques ayant des formes fixées par la loi, la tradition est un simple fait matériel, un déplacement de la possession, la cession de la possession faite par une personne à une autre. Seulement, de même que la possession n'est pas la propriété, la tradition translative de propriété n'est pas une remise de possession quelconque, c'est la remise de possession faite en vertu d'une jttsla causa, faite en vertu d'un acte qui implique l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir, ou, plus exactement, faite avec l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir. Il faut pour la tradition translative de propriété deux conditions : la remise de la chose et la juste cause, ou, en les prenant dans leur ordre habituel de succession, la juste cause et la remise de la chose.
1. Juste cause, La tradition est la remise d'une chose; mais ce fait matériel, la remise d'un immeuble, d*un esclave, d*un animal, est, à lui seul, un fait équivoque susceptible de destinations diverses : il peut résulter d'un louage, d'un dépôt, et alors celui qui reçoit la chose n'en reçoit que la détention ; il peut résulter d'une constitution de gage, d'un bail à long terme, et alors celui qui reçoit la chose acquiert la possession,mais celui qui la livre reste propriétaire; enfin il peut résulter d'une vente, d'une constitution de dut, et alors la propriété est transférée.
La tradition est une opération à triple face qui transfère tantôt la détention, tantôt la possession, tantôt la propriété. Cela dépend du fait juridique qui la motive et qui est appelé, quand il doit justifier un transfert de propriété, h justa causa^. Il semblerait même, en partant de là, que la jusia causa exigée devrait être rigoureusement ce fait concret luimême, vente, donation, convention d'échange, de prêt, etc., et non pas l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir qu'il manifeste et qu'il jusr
1. La tradittoa transfère la propriété des choses nec mancipi, dit Ulpien, 19, 7, qaaod elle est faite en vertu d'une fusla causa, scilicet si ex jusla causa iraditae iuntnohis. Y. aussi Paul, D., 41, 1, De A. B, 0., 31, pr. (Lenel, 482, à propos de la convention de fiducie qui ne peut servir de titre à )a tradition précisément parce qu'elle est la négation de Tiatcntion d'aliéner) : Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio aut aliquajusta causa praecesserit, prop» ter quam traditio sequeretur.
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tifie. Mais, s'il en a peut-être été ainsi dans ie principe S ce ne paraît pas être le point de vue du droit romain développé.
En droit classique \siju8la causa réside dans l'intention d'aliéner et d'acquérir qui se manifestera d'ordinaire dans ce fait concret, qui concordera normalement avec lui, mais qui cependant produira son effet, sans lui, s'il fait défaut*. La preuve en est que la propriété est transférée : i° au cas d'erreur quand on livre la chose en croyant la devoir en vertu d'une cause qui n'existe pas, par exemple d'une obligation déjà éteinte : on pourra avoir une action personnelle en répétition de rindû (condiciio indeôiii) ; mais cela montre précisément que la tradition a transféré la propriété, en vertu de l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir et malgré l'absence de cause concrète ; car sans cela, étant resté propriétaire, on aurait toujours l'action réelle en revendication ' ; 2^ au moins dans l'opinion dominante, au cas de malentenduy quand l'une des parties a fait la tradition dans l'intention de donner et que l'autre la reçoit dans l'intention d'emprunter ; quoiqu'il n'y ait alors accord de volonté ni sur la donation ni sur le prêt et que par conséquent il n'y ait ni l'un ni l'autre de ces faits concrels, la propriété sera transférée en vertu de l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir, selon la doctrine dominante représentée par Julien* et contestée à la vérité par Ulpien * ; 3° enfin, même quand l'aliénation a été
4. Cf. Karlowa, R. R. G., 2, p. 417, Fitting, Archiv, 52, 1869. p. 406-420.
2. C'est ce qu'on exprime en disant que la tradition est devenue comme la mancipationet Vin jure cessio, et probablenientà leur image, sous Tinfluence des habitudes d'esprit qu'elles avaient fait naître, un acte cd)strait, indépendant dans ses effets de la cause concrète qui y fait procéder, V. Savigny, Dr. des obligations, 2, pp. 420-427. C'est Topinion dominante. Elle a cependant été contestée de nou* veau assez vivement dans les dernières années. Y.notamment Strohal, Jahrbûcher de Ihenng, 27, 1888, pp. 335-462, et les renvois.
3. Le résultat avantageux mais plutôt fortuit que prémédité, est de protéger les tiers qui auront valablement traité avec Vaccipiens, tandis que par la revendication, le tradens aurait repris sa chose sans avoir à respecter les aliénations et les constitutions de droits réels consenties par Vaccipiens, ni à subir le concours de ses créanciers, de faire par conséquent le préjudice causé par l'erreur être subi, s'il y en a un, par l'auteur de Terreur et non par les tiers.
4. Julien, D., 41, 4, De A, /?. D., 36 : Cumin corpus quidem quod tradilurconsentiamus, in causis vero dis8entxamus,non animadverto cur inefficax sit traditio, veluti si ego credam me ex lestamenlo tibi obligalum eise ut funduvfi tradam^ tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi : nam et sipecuniam numeratam tibi tradam donandi gratia tu eam quasi crediiam accipias, constat proprietalem ad te transire. Au début du texte où il s'agit d'un immeuble, Julien parlait sans doute de mancipation ; mais, à la fin, c'est pour la tradition qu'il déclare le transfert de propriété constant.
5. Ulpien, D., 12, 1, De R, C, 18, pr. : Et puto,.. nummos accipientis non fieri, cum alia opinione acceperit. On a défendu La solution d'Ulpien en disant qu'au cas de malentendu les tiers sont moins intéressants qu'au cas d'erreur parce qu'ils auraient pu avoir connaissance de Tabsence du negoliumexi se renseignant près des deux parties. Peut-être Ulpien suit-il plutôt là une tendance qu'il aurait eue à faire la tradition dépendre de l'existence réelle de sa cause. En tout cas la com-
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faite en vertu d'une cause immorale^ pour déterminer une personne à commettre ou à ne pas commettre un délit : l*auteur de la tradition pourra dans certains cas avoir une action personnelle en restitution (condictio ob turpem causam) ' ; mais, comme au cas de paiement de rindù, c'est la démonstration que la propriété a été transférée.
Au contraire, il peut arriver, en vertu d'une disposition du droit positif, que malgré Tintention réciproque d'aliéner et d'acquérir motivée par un fait concret, la propriété ne soit pas transférée. On pourrait ramener à cette idée la règle des XII Tables, faite probablement pour la mancipation et ensuite étendue à la tradition selon laquelle la chose livrée en vertu d*une vente ne passe pas sous la propriété de l'acheteur, tant que le prix n'a pas été payé ou que Tucheteur n*a pas renoncé à cette sûreté^. On doit citer avant tout la règle d'après laquelle, les donations entre époux étant interdites en droit classique, la tradition faite par un conjoint à l'autre qui tombe sous cette prohibition ne déplacera pas la propriété ».
2. Remise de la chose. La justa causa ne sufRt pas à transférer la propriété. Ce qui transfère la propriété, ce n'est pas la convention, c'est la tradition^. Or pour qu'il y ait tradition, il faut, outre la juste cause, la remise de la chose, acte qui exige sinon peut être absolument l'accord des volontés % au moins l'intervention de la volonté des deux parties, qui ne pourra par conséquent avoir lieu ni par la seule volonté de l'aliénateur, si l'acquéreur est en état de démence ou commet une erreur sur la chose, va par exemple prendre possession d'un fonds à la place d'un autre *, ni encore moins par la seule volonté de racquéreur,quand celle de Taliénateur manquera, quand par exemple, l'acheteur ira prendre possession de la chose vendue de sa seule initiative ^
Pour le surplus, cette remise de la possession est régie par les règles que nous avons expliquées au sujet de l'acquisition et de la perte de la possession. C'est en vertu de ces règles que la tradition pourra s'accomplir non seulement par la remise matérielle de la chose, mais par tous les actes de nature à en transmettre la possession, ainsi par la remise
paraisoa de son langage {pulo) et de celui de Julien {constal) montre de qtiel côté était l'opinion dominante.
InsL, 2, 1, De B. V. 41, Cf. p. 219, n. i
3. D., 24,1, De don, int, v.et i/., 3, 10. 11 ; .'),i8. Au reste, ces solutions sont également Traies en matière de mancipation.
4. Dioctétien, C, 2, 3, De pact., 20 : Tradiiionibm et usucapionibus dominia veriim, n&n paclis iransferuntar.
5. V. contre le langage répandu qui présente la tradition comme un véritable contrat (Savigny, Windscheid, Dernburg) A.Pernice, Zeilschrift fur llandeUfrechl de Goldschmidt, 25, 1880, p. 109, n. 1.
6. D., 41, 2, De A, v. A, P. 18, 1 ; 34, pr. 1. D., h. t. 5, pr.
à Tacheteur des clefs du magasin où se trouvent les choses vendues*, par la mise à sa disposition d'objets volumineux qu'il fera enlever plus tard ', par la convention en vertu de laquelle le fermier qui possédait jusqu'alors un bien pour le compte du bailleur à qui il l'achète, le possédera désormais pour lui-même^ ou à Hnversepar celle en vertu de laquelle le vendeur qui possédait antérieurement une chose pour lui-même la possédera désormais pour le compte de son acheteur en qualité de fermier, de précariste ^. Les éléments de la transmission de la possession sont réunis dans tous ces actes que les anciens interprètes ont opposés à la tradition réelle sous le nom trompeur de tradition feinte et décorés des titres plus ou moins heureux de tradition symbolique^ de tradition de longue main^ de tradition de brève main^ de constitut possessoire^ etc. ^. Si le constitut possessoire lui-même mérite une mention spéciale, ce n'est pas qu'il soit plus que les autres une exception à la nécessité de la tradition, c'est qu'il a fourni la transition par laquelle notre ancien droit est passé du système de la propriété transférée par la tradition à celui de la propriété transférée par la simple convention^.
G'estégalement en vertu des règles ordinairesde la possession : i® qu*à la différence de la mancipation et de Vin jure cessio qui exigent la comparution personnelle des parties, la remise de la possession, qui constitue la tradition, peut avoir lieu entre absents ; 2oque, la tradition résultant du déplacement volontaire de la possession, on peut à l'aide de la tradition non seulement acquérir la propriété par l'intermédiaire de ses personnes en puissance comme on le peut par la mancipation, mais encore aliéner par elles et par les tiers, puisqu'on peut se dépouiller de la possession par leur intermédiaire (p. 265), mais encore acquérir la propriété per exlraneam personam, puisque la possession peut être acquise per extraneam personam (p. 261) ; 3° qu'à la différence de la mancipation et de Vin jure cessio^ dont on ne peut à peine de nullité modifier le formulaire par l'insertion d'un terme ou d'une condition, la tradition peut avoir son effet expressément subordonné à l'arrivée d'un terme ou d'une condition '; 4" qu'en revanche elle ne comporte pas,comme elles,la
4. Insl., 2, 1, De B. D., 45. Tradition symbolique des interprètes. Cf. Papinien, D., 18, 1, De C. E., 74 et Tart. i606 du C. C. qui l'oppose à la tradition réelle.
2. /)., 41, 2,DeA.v.A.P.,\,2{;D., 46, 3, De solut.,19.TTSià\Vionlonga manu,
3. /7is^,2, 1, De H,D., 44,où Justinien dit Taussement, après Gaius,que le transfert de propriété a lieu sine traditione par la nuda t;ohm/a.v.Tradition hrevi manu,
4. D., 41, 2, De A, v. A. P., 18, pr, Constitutum possessoHum,
3. Cf. Biermann, Tradilio ficta^ 1891, où Ton trouvera reproduits et mis en ordre pp. 11-17, les divers textes sur lesquels se fondait cette classification. V. aussi Pothier, Droit de propriété, n^* 199-213.
6. Cf. Biermann, pp. 51-59. 105-130. 190-213. Viollet, Hist. du droit français, pp. 609-612. L'art. 1138 du Code civil ne fait que sous-entendre cette clause.
7. i>., 41, 2, De A. v. A. P., 38, 1. Nous ne parlons ici que du terme et de la condition suspensifs desquels dépend la naissance et rexigibilité d'un droit. Nous retrouverons plus loin le terme et la condition extinctifs.
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déduction de servitudes retenues par l'aliénateur * ; car, la possession De s'appliquant pas aux serfitudes, qui sont des choses incorporelles (p. 256), il est impossible de remettre la possession de la chose diminuée de celle de la servitude.
SECTION m. — Modes dérivés non volontaires.
Les principaux modes dérivés par lesquels une chose est aliénée en dehors de la volonté de son propriétaire, sont: l'usucapion, de laquelle i! faut rapprocher la longi temporis praescriptio et la hngissimi temporis praescriptio ; Tattribution faite de la chose par une décision de Tautorité judiciaire, notamment par le juge des actions en partage et en bornage {adjudicalio); enfin son attribution faite directement par le législateur, la loi (lex).
|l. — Uêueapio, longi temporis praescHpiiOt tonglssimi tempoHs prMsoNptio.
L'usucapion ', qui est déjà réglée par les XII Tables^, est l'acquisition de la propriété par la possession prolongée, par une possession d'un an pour les meubles et de deux ans pour les immeubles ^* Elle a pour ré- ~ sultat de parfaire une acquisition restée défectueuse soit à raison de la forme, parce que le mode employé n'a pas été le mode requis par le droit civil, soit à raison du fond, parce que Taliénateur n'était pas le propriétaire ou plus largement n'avait pas qualité pour aliéner valablement. Quand le mode employé n'a pus été le mode civil, quand par exemple il a été fait simple tradition d'une res mancipiy celui qui a reçu la tradition, va, si la chose ne lui est pas enlevée avant Texpiration du délai, acquérir par la possession prolongée la propriété quiritaire qui lui faisait défaut, transformer sa propriété prétorienne en propriété quiritaire, dira-t-on depuis la reconnaissance de la propriété prétorienne ^
2. Inst., 2, 6, De tisucapionibus et longi temporis possessionibus. !>., 41, d, De usurpationibus et tuucapionibus. Cf. Esmein, Sur t histoire de fusueapion^ Métan^ ges, 1886, pp. 111-217. Karlowa, R, R. G., 1, 2, pp. 387-410.
3. XII Tables, 6, 3. Il y a de nombreux systèmes sur le sens des mots ttsus auctoritas employés là par la loi, notamment d'après Cicéron, Top,, 4, 23. Pro Caec., 19, 54. A notre sens, le mot usus se rapporte seul à Tusucapion et le mot auctoritas à Vactio auctoHtatis éventuelle de l'acquéreur contre l*aliénateor qui s'évanouit naturellement au moment où le premier devient propriétaire. Cf. A, Pernice, Labeo, 2, 1, p. 328 et ss. En sens contraire, Cuq, Institutions^ 1, p. 249, n. 1.
4. Modestin, D., h, t», 3 : Usucapio est adiectio dominiiper continuât ionem pos* sessionis temporis legs definiti, Ulpien, Reg,, 19, 8 : Usucapio est dominii adeptio per conlinuationem possessionis anni vel biennii,
5. A partir de laquelle aussi il a, pour arriver au terme de Tusucapion, dans les moyens qui protègent cette propriété une sûreté qu'il n'avait pas du tout auparavant et qui sépare beaucoup plus profondément les deux cas d'usucapion qu'ils
288 LIVRE m. — II. — CHAPITRE III
De même, quand Taliénaleur n'était pas le propriétaire, celui qui a reçu a non domino va pouvoir acquérir la propriété par la possession prolongée au détriment du véritable propriétaire, si la chose ne lui est pas reprise avant l'expiration du délai, sous certaines autres conditions encore, qui ne sont peut-être pas toutes également anciennes, probablement d'abord à la seule condition que ce ne fut pas une chose volée, à la fin de la République, à condition que ce ne fut pas non plus un immeuble enlevé par violence et qu'il l'eut acquise avec juste titre et bonne foi.
Dans les deux cas, le motif de l'institution, sans doute primitivement une, est le même. On n'a pas voulu laisser trop longtemps la propriété en suspense Quand l'ancien propriétaire a eu assez de temps pour réclamer, la loi le dépouille de la propriété qu'il n'a pas exercée ni réclamée ; elle en investit celui qui depuis lors s'est comporté sur la chose en propriétaire, qui l'a acquise par l'usage. On devient propriétaire par Fusucapion soit des resmancipif soit, depuis qu'il y a sur elles une propriété quiritaire, des res nec mancipiy comme on devient propriétaire par mancipation des choses mancipi^ par tradition des choses nec mancipi^ par injure cessio des unes ou des autres ; mais, d'ailleurs on n'en devient propriétaire que comme cela, sous réserve des droits réels constitués par le précédent propriétaire qui n'ont pas été éteints par leurs procédés propres *.
Malgré cette restriction dans son effet, l'usucapion protégeait parfaitement les citoyens romains acquéreurs de choses romaines. Mais,comme la mancipation et Vin jure cessio, c'était un mode d'acquérir du droit civil. Elle ne pouvait fonctionner au profit des pérégrins ; même au profit des citoyens, elle ne pouvait porter sur les choses non romaines, sur les fonds provinciaux'. A la différence de la propriété acquise a non domino par un Romain sur une chose romaine, la pseudo- propriété acné l'étaient Jusqu^alors. — Ce que nous disons là de la tradition des res maneipi est pareillement vrai des autres cas de propriété prétorienne (y.par exemple Gaius, 3, 80).
1. Gaius, 2, 44. Cicéron, Pro Caecina, 26, appelle Tusut^pion finis solliciludinis ac pericuU litium en pensant surtout à une troisième utilité qu'on cite souvent non sans raison et qui n'est en somme qu'une conséquence des deux premières, à Tutilité dont fusucapion pourra être pour l'acquéreur, tenant par un mode civil du véritable propriétaire, qui, sans elle, devrait, pour prouver sa propriété, établir d'une part, que toutes les transmissions successives de la chose ont été faites par les modes légaux et, d'autre part, que l'auteur de la première était propriétaire.
2. Usufruit: Ulpien, !>., 7, 1, De usu fructu^ 11, 2: Noxae deditio jure non peremit usum fructum, non magis quam usucapio propjHelatis, quae post conslitutum usum fi^ctum conlingit. Hypothèque: Papinien, i>., 41, 3, De usurp, et u«uc.,44, 5. C'est pourquoi Tusucapion nous parait, en bonne langue juridique, devoir être classée parmi les modes dérivés. Certains interprètes, par ex. Dernburg, Pand., 1, § 81, n. 1, refusent de lui donner ce nom en ne considérant comme telle que l'acquisition où l'acquéreur est, pour justifier de sa propriété, obligé de prouver celle de son auteur. Ce n'est qu'une question de terminologie
3. V. Gaius, 2, 65, pour les pérégrins, 2, 46, pour les fonds provinciaux.
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quise a non domino par un pérégrin ou sur un fonds provincial ne pouvait être consolidée par la possession prolongée. Le principe admis, c*était un illogisme. Il a été corrigé, sous l'Empire, par la création d'une institution nouvelle de l'existence de laquelle nous n'avons pas de preuve directe antérieure aux dernières années du 11* siècle \ mais qui existait déjà probablement alors depuis un certain temps et qui fut établie soit par le préteur pérégrin au profit des pérégrins, soit plus probablement par les gouverneurs de province pour les fonds provinciaux, par la création de la longi tempon^ ou longae possessionis * praesci-iptio,
La praescriptio longi temporis fut probablement d'abord, comme son nom rindique, exclusivement un moyen de défense donné au possesseur contre les actions réelles des tiers, une clause mise en tète de la formule délivrée au tiers (praescriptio) et disant au juge d'absoudre le possesseur qui ne pouvait usucaper parce qu'il était pérégrin ou que la chose était un fonds provincial, s'il avait possédé dans les conditions de l'usucapion durant un temps suffisant. Destinée à combler une lacune du système de l'usucapion, \9i praescriptio était sans doute soumise aux mômes conditions d'absence de vol ou de violence et peut-être de bonne foi et de juste titre'. Mais elle en difl^érait quant au délai : les délais des XII Tables, suffisants pour l'État peu étendu d'alors, maisdevenus trop brefs pour un grand empire, étaient remplacés par un délai plus long qui fut d'abord indéterminé et qui a ensuite été fixé par des constitutions impériales* ù 10 ans entre présents et 20 ans entre absents •"*. Elle en différait aussi profondément,à l'origine, quant ï\ Tefi^et, puisqu'aulieu de faire acquérir la propriété elle ne donnait que le droit de repousser l'action du propriétaire, que, par conséquent, au lieu de permettre, comme l'usucapion, de réclamer la chose quand on était dépossédé, elle permettait seulement de repousser les réclamations des liers, tant qu'on était en pos-
1. La mention la plus ancienne s*en trouve dans le papyrus de Berlin, GriVc/i. Urkund. nus Berlin^ 1, n. 267, contenant un rescrit de Sévère et Caracalla du 29 décembre 199. V. Dareste, N. B. hisl., 1894, p. 692. Mitteis, Hermès, 30, 1895, pp. 612-614. Mommsen, Zsavst., 16, 1895, pp. 195-196.
2. Comme rappellent le papyrus et divers textes et comme ce fut peut-^'lrc son nom le plus ancien.
3. Les textes des compilations de Justinien \v disent (v. par ex. C, 7, 33, De praescr. l. t., 1) et on admet d'ordinaire qu'il en a été ainsi dôs le principe. M. Alfred Pernice, Labeo, 2, 1, p. 337, n. 1, remarque pourtant que Paul, "i, 2, i, parle seulement de justum mitium possessionis^ et cette observation reçoit une confirmation singulière du langage de la constitution de 199 (presque contemporaine de C, 7, 33, De pr. l, t. y i) on l'on retrouve littéralement la même formule.
4. Paul, i>., 18, 1, De C. E., 76, 1 : Tempora consiitutionibus consliiuta.
5. La prescription courait entre présents ou entre absents, selon que les deux parties intéressées avaient ou non leur domicile dans la mrmc province, d'après une doctrine qui fut celle adoptée plus tard par Justinien, dans la ménie rite, d'après une autre doctrine que signale Justinien, C,7, 33, De praesci\ longi lemp,, 12, pr,, et qui est celle suivie par le rescrit de Sévère de 199. Sur d'autres points discutés, V. Justinien, m^'me const.
session, qu'elle ne donnait donc pas d'action réelle ; mais cet effet de l'usucapion lui a été étendu par la suite dans des circonstances mal connues '. Et on dit même souvent, non sans raison, qu'elle a une efficacité plus complète que Tusucapion en ce qu'elle peut servir non seulement à faire ac<juérir la chose, mais, à titre distinct, à éteindre les chai'jfes réelles, par exemple les hypothèques qui pèsent sur elle ^,
GMe dernière fonction, jointe à quelques autres avantages •', fait que, malgré son délai plus long, malgré le caractère purement défensif qu'elle avait d'abord eu, la praescriptio longi temporis a probablement fini par être invoquée même entre citoyens romains, môme relativement aux choses romaines *. Mais, Tusucapion et la praescriptio étant soumises aux mêmes conditions d'exercice, il en résultait que si l'une de ces conditions manquait, l'acquéreur \a non domino n'avait, quelque longue qu'eût été sa possession, ni action pour recouvrer la chose, ni défense pour la conserver. En face de lui, le propriétaire gardait indéfiniment ses droits intacts.
Ce régime a paru avoir quelque chose de critiquable. Le droit byzantin a considéré que le propriétaire dont la négligence s'était trop prolongée ne méritait plus la même protection et il a décidé que ce propriétaire perdrait au bout d'un certain temps sinon sa propriété, au moins l'action dont il ne se serait pas servi. La réforme a été, semble-t-il, entamée par Constantin et définitivement opérée par une constitution de 424 de Théodose IL Le propriétaire négligent ne perd pas son droit de propriété ; mais au bout d'un certain temps d'inaction, 40 ans d'après Constantin, 30 ans, dans le système définitif de Théodose II, il perd son action en revendication contre le possesseur. Celui-ci n'est pas devenu proprié-
1. C'est ce qui résulte principalement d'une constitution de Justinien, C, 7, 39, t)e praescr. XXX v. XXXX artn., 8, qui, en donnant une action ad vindicandam rem au bénéficiaire de cette prescription, dit que hoc el veteres leges... sanciebant.
2. C'est exact, mais il faut bien comprendre en quel sens ; cela ne veut pas dire qu'à la différence de l'usucapion, qui laisse subsister les charges dont la chose est ^Tcvée, la praescriptio lorif/i temporis ferait acquérir la propriété franche et libre de toute charge. Cela signifie seulement qu'à côté de \a. ptnesctHptio longi temporis qui prot»''ge l'acquéreur a non domino contre le propriétaire, il y en a une autre qui protège l'acquéreur grevé d'hypothèque, i'de charges réelles contre le créancier hypothécaire, le titulaire du droit réel. En fait il peut arriver que les deux marchent de conserve, soient acquises en niAme temps. Mais elles peuvent aussi très bien ne pas se confondre, ainsi courir Tune sans Tautre, quand les conditions requises sont présentes pour Tune et pas pour l'autre, ainsi courir par des délais différents, ijuand l'une court entre absents et l'autre entre présents.
3. Vaccessio temporis a été admise plus tôt en matière de praescriptio longi tem" poHs qu'en matière d'usucapion (p. 300, n. 6-9) ; la bona fides était peut* être exigée pendant toute la durée de l'usucapion et seulement au début du délai de la prescription, quand le juste titre était une donation (p. 294, n. i) ; peutêtre même la bonne foi et le juste titre ont-ils commencé par ne pas y être exigés, pourvu que l'on eût ar(|uis la chose nec vi nec clam nec precario (p. 289, n. 3).
i- D., 4S, 3, De dic. lemp. pr , 3 ; î).
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taire ; seulement il peut repousser Taction en revendication du propriétaire par un moyen analogue à la praescinptio longi lemporis et appelé la prae$cnptio longhsimx lemporis ; mais c'est tout : s'il perd la possession, il n'a pas pour la réclamer d'action pétitoire, — pas plus que n'en avait Tancien bénéficiaire de la longi temporis prae%criptiOy — et le propriétaire qui n'avait pas perdu sa propriété, qui avait seulement perdu sa revendication contre ce possesseur, va pouvoir intenter une revendication nouvelle contre le nouveau possesseur, qui ne pourra lui-même lui opposer la praescriptio longissimi lemporis qu'après avoir possédé pendant 30 ans ^
En 528S Justinien attacha à la possession trentenaire un nouvel effet : celui de faire acquérir la propriété à l'individu qui aurait acquis de bonne foi, même sans juste titre, une chose, même volée, pojurvu qu'elle n'eût pas été ravie par violence, de donner à celui qui aurait ainsi possédé pendant trente ans, non plus seulement, comme dans la longi tem^ poris praescriptio ancienne, une exception, mais, comme dans la longi temporis praescriptio développée, une action.
Enfin, il fit, en 531 \ une réforme plus connue et peut-être moins importante en fusionnant l'usucapion et la longi temporis praescriptio déjà fart rapprochées par la disparition des distinctions faites anciennement entre la propriété civile et la propriété prétorienne, entre la pro» priété des péréjrrins et celle des citoyens, entre la propriété des fonds provinciaux et celle dès fonds italiques. H décida que le nom à'usucapio resterait à la prescription acquisitive des meubles qui, étant tous romains, étaient déjà tous susceptibles d'usucapion, mais il pofrta pout* eux le délai à trois ans. Au contraire, pour les immeubles, qui, dans Terapire d'Orient, étaient, en leur qualité de fonds provinciaux, déjà soumis en principe à la prescription de 10 à 20 ans, il adopta le tiom et le àéWi delà praescriptio longi lemporis. Mais, sous les deux noms, l'ihstitution est une institution uniforme soumise aux règles ancietines communes, à côté de laquelle la prescription acquisitive de trente ans gard^ son intérêt pour ceux qui ont acquis sans juste titre, mais de bonne foi^ ou des choses volées, mais non enlevées par violence, à côté de laquelle aussi la prescription trentenaire purement extinctive garde le sien pour les possesseurs que leur mauvaise foi ou la violence par laquelle fut ravie la chose empêchent de pouvoir acquérir par aucun délai.
t. V. Sur le régime déOnitif, C, "ï, 39, De praescr. XXX vel XXXX ann., 3, la constitution de Ttiéodose II et Hononus, où la prescription de la revendication n'est que Tapplication dn droit commun, et sur le réfrime antérieur, où c'est une règle spéciale à faction réelle en revendication intentée à titre particulier, C* Th., 4, 13, De long. temp. prapscr,, 2. Cf. Esniein, Mélanges, pp. 21.1-211 ; Demelius, Untersuchungen atis dem romischen Civilrecht, 18;)6, p. 82 et ss.
r., 1, 31, De vsttc. trrms/.y I
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En laissant de côté cette dernière prescription purement extinctive, les conditions requises pour acquérir la propriété soit par Tusucapion, soit par la prescription de 10 à 20 ans, soit par la prescription acquisitivede30ans,qu'on appelle parfoisla prescription extraordinaire, peuvent se ramener à trois points de vue : celui de la personne qui prend possession, celui de la chose qui est possédée et celui du délai pendant lequel elle est possédée *.
1. Pour que la prescription ucquisitive puisse commencer au profit d'une personne, il faut que cette personne prenne possession et il faut en outre que sa prise de possession ait lieu avec bonne foi et juste titre pour Tusucapion et la longi temporis praescripfio, ait lieu de bonne foi pour la prescription extraordinaire de trente ans.
Il fautd'abord une prise de possession, qui peut avoir lieu soit parla personne même qui usucape, soit par un intermédiaire, par un esclave, par un dépositaire, par un mandataire, mais qui est indispensable, qui ne pourrait notamment être remplacée par l'intervention d'un des modes d'acquérir qui transfèrent la propriété sans déplacement de la possession *.
Cette prise de possession, jointe aux conditions relatives à la chose et au délai, suffit sans bonne foi ni juste titre dans quelques cas particuliers qui datent de l'ancien droit, sous lequel aussi du reste la propriété était plutôt acquise par Tusage (usu capio) que par une possession en forme ' (usucapio pro herede ; usurecepdo fiduciae ; usureccptio ex praediatura) ♦ ; elle suffit encore sans bonne foi dans un autre cas [coristitutio Rutiliana) -' ; on peut aussi dire qu'elle suffît sans bonne foi dans les cas où Tusucapion transformait la propriété prétorienne en propriété civile, à moins qu'on ne préfère dire que l'existence d'un titre prétorien implique la bonne foi ^. VA il est très vraisemblable que les premiers cas sont des survivances de ce qui a d'abord été le droit commun ; que le vieux droit des XII Tables n'exigeait pour l'usucapion
1. Paul, D., 41, 3, De nsurp. et usuc, 4, pr. : Et hoc ordine eundum est, vt videamus^ quis potest usucapere et quas 7*65 et quanto tempore,
2. Ainsi, au cas de mancipation, d'in jure cessio et de legs per vîndicalionem de la chose d'autrui, Tusucapion ne coniuicncera pas à courir au moment de raccomplissement des solennités de la mancipation ou de Vi7ijure cessio^ si elles ont lieu sans remise effective de la possession, ni à celui de l'acceptation du legs, mais seulement à celui de la prise de possession de la chose.
Gaius
5. F. V,, 1. Il s'agit des res mancipi de la femme en tutelle dont elle a fait tradition sans Vauctontas tutoris et que, d'après Julien, l'acheteur qui a payé le prix peut usucaper, en vertu d'une constitutio Rutiliana ignorée. V. sur cette constilufio Rutiliana la conjecture de Karlowa, R. R. G., 2, pp. 404, 405 et ses renvois, p. 404, n. 1. Gaius, 2, 4T, rappelle que les XII Tables portaient la règle contraire.
6. V. en ce dernier sens Brinz, Zum Rechte der bonae fidei possession 1875.
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ni la condition subjective de bonne foi, ni même la condition , plus objective, mais encore abstraite, de juste titre*. Au contraire, dans le droit historique, qui fonctionne pour l'usucapion au moins depuis la fin de la République et sauf les exceptions indiquées, il faut la bonne foi et le juste titre pour Tusucapion et la longi iemporis praescriptio, il faut
i. Cette idée a pour la première fois été indiquée par Sliatzing, Das Wesen von hona fides und litulus in d. romisch, Usukapionslekref 1852. Elle a depuis toujours gagné de nouveaux partisans. V. surtout aujourd'hui, Esmein, Mélari' ges^ pp. 111 188 et Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 328-340. Non seulement l'idée purement subjective de bonne foi parait, ici couiuie partout, impliquer de la part du juge une analyse psychologique étrangère aux foçons de procéder de Tancien droit qui attache ses résultats juridiques à des faits positifs et concrets, d'un caractère ostensible. Non seulement la plupart des faits pris comme juste cause n'ont pas de valeur légale dans l'ancien droit. Mais les règles sur les res furiivae ne peuvent avoir été introduites qu'en un temps où Tusucapion procédait encore sans juste titre ni bonne fol et où l'on cherchait donc dans une règle générale la protection du propriétaire plus tard cherchée dans des règles relatives, tirées de la personne qui usucapc. Les deux systèmes se sont plus tard trouvés juxtaposés et on les a appliqués simultanément, non d'ailleurs sans quelques difflcultés ; mais on n'eût sans doute jamais inventé le premier, si le second avait tou-, jours existé. L'usucapion pro herede^ Vusureceptio et d'autres institutions encore telles que l'acquisition de la manus par l'usoge (p. 144), que Vusucapio liberlatia que nous retrouverons en matière de servitude sont des variétés un peu anormales de l'usucapion primitive qui, précisément à cause de leur caractère anormal, ont, comme il arrive souvent, conservé, par un arrêt de développement, les traits originaux progressivement uiodifiés dans l'institution vivante. On pourrait plutôt se demander comment et à quel moment la transformation s'est faite. Il oe nous paraît pas douteux que le point de départ en a été dans l'idée que la possession qui conduit à l'usucapion doit être légitime, doit être une possessio jusla, exjtista causa (A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 405-433). Mais des deux conditions de l'usucapion moderne, celle qu'on aurait dégagée de là la première serait selon M. Esmein, p. 193, la bonne foi et, selon M. Pernice, p. 425, le juste titre, qu'il arrive même à trouver en un certain sens dans les anciennes institutions de l'usucapion pro herede et de Vusureceptio, p. 430 et ss. En fout cas, l'exigence de Ifijusta causa supposant, comme le remarque M. Pernice, p. 338, l'existence légale des actes sans forme et notamment du contrat consensuel de vente, est, croyons-nous, forcément postérieure à la loi Aebutia. D'autre part, la condition tirée de la bonne foi qui était peut-être encore méconnue de Manilius et de Brulus au début du Vll« siècle (!>., 41, 2, De .4. P., 3, 3. si Ton admet que le mot thésaurus est encore pris là dans son sens ancien : p. 305, n. 2), est connue, au début de l'Empire, de Sabinus et Cassius, d'après D., 41, 3, De usurp., 10 ; D., 18, \,De C. B., 27, pr. et F. K., 1, et même, d'après le dernier texte, des veteres. Tout cela conduit à peu près, pour les deux conditions, au dernier siècle de la République. — M. Appleton, Propriété prëtonenne, 1, 1889, p. 116 et ss., p. 281 et ss., admet que la lettre des Xll Tables parlait seulement de l'usucapion des choses volées ; mais il soutient que l'exigence de la bonne foi et du juste titre en aurait été déd.iile immédiatement, parce qu'il fallait prouver sa bonne foi pour démontrer qu'on n'était pas un voleur et que, dans la plupart des cas (dans ceux où il faut plus tard bonne foi et juste titre), on ne pouvait la prouver qu'en prouvant son titre. Mais, en dehors d autres objections tirées des idées que cette conception implique en matière de preuve et de la confusion inexacte, à notre sens, qu'elle entraîne entre la bonne foi et le juste titre, elle nous paraît chronologiquement inadmissible. Si par* exemple les conditions de bonne foi et de juste titre avaient été dégagées à l'époque de la loi Alinin, vers la tin du Vl« siècle, celle loi n'aurait pas renouvelé l'ancienne prohibition fondée sur la furtivité en y apportant seulement un correctif.
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tout au moins la bonne foi pour la prescription trentenaire acquisitive de Justinien.
Le juste titre [litulus usucapionis, causa possessionis)^ est Tévénement distinct du fait matériel de remise de la chose, qui fait considérer la prise de possession en vue de la propriété comme justifiée, et duquel les jurisconsultes ont tiré des sortes d'étiquettes servant à cataloguer les diverses causes d'usucapion [pro emptore^pro donato ^ pro dote , pro legato,pro derelicto, pro mo^ etc.). C'est le plus souvent un fait qui implique l'intention réciproque d'aliéner et d'acquérir, parfois un fait qui implique seulement l'intention légitime d'acquérir {pro derelicto). Mais ce n'est jamais une des causes en vertu desquelles on acquiert seulement la possession ad interdicta, comme il arrive au créancier gagiste, à l'emphytéote, au précariste et ordinairement au dépositaire séquestre.
La bonne foi (hojia fides) est une erreur, une croyance erronée, ici la croyance erronée de l'acquéreur qu'il acquiert dans des conditions propres à le rendre propriétaire, normalement que l'aliénateur était propriétaire ou avait pouvoir d'aliéner, ou éta^it capable d'aliéner*, mais seulement à condition de porter sur l'ignorance d'un fait et non d'une règle de droit ^. Elle est exigée en principe au moment de la prise de possession et seulement alors *. Elle diffère du juste titre comme une
1. Cf. Bernhôft, her Besitztilel im rôm. Recht, iSl'). Fitting. Archiv, 51, 1869, p. 1 et ss., 52, 1860, pp. 1 et ss., 239 el ss., 381 et ss.
2. Modestin, i>,, 50, 16, De V. 5., 108: Bonae fidei empior esse videlut\ qui ignoravil eam rem alieruim esse^ atU putavit eum qui vendidiljus vendendi habere, puta procuratorem out tutorem esse.
3. L'individu qui traite avec un pupille, le croyant pubère, commet une erreur de fait et peut usucaper; celui qui traite avec un pupille, croyant qu'il n*a pas besoin de Vauctoritas du tuteur pour aliéner, commet une erreur de droit et ne peut usucaper (Paul, />., 41, 4, Pro emplore, 2, 15). Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 493 et ss.
4. En principe la bonne foi n'est exigée qu'à Vinitium possessioiiis : elle ne Test ni avant, ni après, au moins quand on prend possession en personne. Mais il y a cependant quelques réserves à faire. 1<» La bonne foi, qui en principe n'est exigée qu'au moment de la prise de possession et non pas auparavant, est, pour des raisons très discutées, probablement pour des raisons historiques, exigée à la fois au moment de loLJusla causa et à celui de la tradition dans un cas très important, dans celui de la vente {D., 41, 4, Pro empL, 2, pr.).\. les systèmes dans Appleton, Propriété prétorienne, 1, n»» 95 et ss. — 2« En règle, la bonne foi pourvu qu'elle existe au moment de la prise de possession, n'a pas besoin de persister pendant tout le délai (mala fides superveniens non nocel) ; mais le langage de Justinien, C, 7, 31, J)e usuc. ti'ansf'.^ 1, 3, a fait se demander si, avant lui, la persistance de la bonne foi pendant tout le délai n'était pas exigée des acquéreurs à titre gratuit en matière d'usucapion et non de longi lemporis possessio. V.en ce sens Karlowa, R. R. G., 2, p. 402 ; en sens contraire A. Pernice, Labeo, 2. 1, p. 5T. — 3« Enfin, quand la prise de possession a lieu par l'intermédiaire soit d'une personne en puissance soit d'un tiers, i4 faut la bonne foi non pas de celui qui prend la possession matériellement, mais de celui pour le compte duquel elle est prise. Par conséquent, si le mandataire prend {possession à Tinsu du mandant, le mandant deviendra bien immédiatement possesseur, mais il ne commen»
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opioion diffère d'un fait, et par suite même les r^jçles de preuve sont différentes pour la bonne foi qui se présume jusqu'à preuve contraire et pour le juste titre qui doit se prouver. Ils paraissent cependant se rapprocher dans un cas, dans celui de juste titre putatif, de croyance fausse à Texistence d'un juste titre, où en réalité il n'y a pas de titre, mais où cependant certains jurisconsultes soutenaient à l'époque classique que Tusucapion serait possible et où une doctrine intermédiaire adoptée probablement par Justinien l'admettait comme possible, quand l'erreur était une erreur excusable, portant par exemple sur le fait d'un tiers *. Mais même alors la différence subsiste et elle se manifestera toujours au point de vue de la preuve.
2. La chose doit être susceptible d'être acquise par ce mode. C'est en principe le cas de toutes les choses corporelles ; mais il y a des exceptions, les unes résultant des principes généraux, les autres de dispositions spéciales du droit positif.
D'après les principes généraux, l'usucapion est impossible pour les choses qui ne sont pas susceptibles de propriété privée ; car elle a pour but de conduire à la propriété privée : elle est impossible par exemple sur les hommes libres, sur les ressacrae, sur les res relifjiosae. Elle Test aussi, admet-on généralement, pour les choses inaliénables, telles que rimmeuble dotal italique, telles que les biens des personnes en tutelle ou en curatelle visés par Voratio Severi et les dispositions postérieures; car la prohibition de l'aliénation directe implique celle de l'aliénation indirecte ^.
Mais il y a, de plus, des exceptions spéciales, relatives à des choses
cera à acquérir par usucapion que du jour où il aura eu connaissance de la prise de possession, car ce n'est qu'alors qu'il peut posséder de bonne ou mauvaise foi. C, 7, 32, De acq. poss., 1. Il n'y a qu'un cas où Vanimus de la personne en puissance, étant seul pris en considération, suffit : c'est celui des acquisitions faites par elle ex re peculiari (/>., U, 4, Pro empt., 2, 11). V. cependant la restriction du môme texte, 2, 13, par laquelle il faut sans doute aussi expliquer la solution de Z)., 41, 3, De usurp.y 43, i.
1. Celse affirmait très nettement la nécessité d'un juste titre indépendant de la bonne foi, nous apprend Ulpien, />., 41, 3, De usurp.^ 27. Neratius au contraire admettait, un peu avant lui, comme suffisante la croyance au juste titre, /)., 41, 10, ProsUOy 5. Julien, dont l'opinion est rapportée par Africain, D., 41, 4, Pro empt., 11, admit qu'on pourrait s'en contenter, mais à condition d'avoir un fait justificatif, tel que l'allégation d'un esclave ou d'un mandataire faisant croire à un achat auquel il n'a pas procédé en réalité. C'est la doctrine qui parait avoir prévalu et qui semble devoir être considérée, d'ai>rès renseinble des textes du Digeste, comme celle du droit de Justinien, quoiqu'il reproduise aux Institutes, h. t., 11, la règle error falsae causae usncapionem non parit. Cf. cependant A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. .■)02 et ss., 396 et ss.
2. I)., 50, 16, De V. >'., 28. Le seul point douteux est de savoir si l'imprescriptibilité est absolue ou seulement relative soit aux prescriptions qu'on a laissées intentionnellement courir dans le but d'éluder la loi, soit à celles fondées sur une aliénation prohibée. Dans le premier sens, Windscheid, 1, § 182, n. 14 ; dans le second, Savigny, Trat/e,4y p.llo etss. ; dans le troisième, Dernburg, 1, «^ 217, n.u.
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qui, tout en étant dans le patrimoine, en étant aliénables par les modes réguliers, ne peuvent être acquises par la possession prolongée. Il y a deux catégories d'exceptions de cette espèce, les unes fondées sur des raisons tirées de la chose, tenant par exemple à ce qu'elle est sortie des mains de son maître par un fait délictueux ; les autres tirées du propriétaire, que la loi voit d'un œil particulièrement favorable, qu'elle préfère au possesseur.
Les cas de la seconde catégorie, les moins importants pour l'histoire du droit et presque tous du droit nouveau, concernent les biens du trésor public, ceux du prince, les immeubles des églises et des fondations pieuses qui sont soustraits à l'usucapion et à la longi iemporis praescriptiOf mais non à la prescription extraordinaire portée seulement pour certains d'entre eux à quarante ans ^ On se demande en outre s'il ne faut pas appliquer la même règle aux biens des mineurs qui étaient anciennement soumis à l'usucapion et non à la praescripiio longi temporisa mais pour lesquels au reste la question ne se pose, dans notre doctrine, qu'en tant qu'ils ne sont pas déjà imprescriptibles ou inaliénables en vertu de Voratio Severi et des dispositions additionnelles *.
Les exceptions de la première catégorie ont une plus grande importance juridique et remontent à une époque plus ancienne : elles ont été portées pour l'ancienne usucapion du droit civil. Les principales^ sont la prohibition de l'usucapion des choses volées, portée par la loi de? XII Tables et répétée par une loi Atinia des environs de la fin du VI« siècle, et la prohibition de l'usucapion des choses enlevées par violence portée postérieurement par la loi Plautia de vi qui paraît se placer entre la dictature de Sulla et la conjuration de Galilina *.
1. Fisc : D., 41, 3, De usurp., 18. Biens du prince : C, ", 38, A^e rei dominicae. Immeubles des églises et des fondations pieuses : Nov. lli, c. 1 ; Nov.^ 131, c. 0. C'est un point controversé de savoir s'il faut encore excepter les biens des cités ; cependant Paul, Sent., i>, 2, 4, dit positivement que la praescripiio longi tempons leur est applicable.
2. Admission de l'usucapion : D., 21, 5, De eo qui pro lui., 2. Exclusion de la praescripiio longi lempot*is, C, 7, 35, Quitus non objiciatury 3. Droit de Justinien, 6\, 2, 40 (41), In quibus causis in inl., 3, 1. '
3. On peut citer encore dans le m Ame ordre, les choses extorquées par des magistrats concussionnaires, d'après la loi iulm repelundarum (/)., 48,11,/)^ leg.Jul. repet.y 8) et, dans un ordre d'idées différent, la limite de cinq pieds existant entre les héritages (XII Tables, 7, 4) et certaines dépendances (forum buslumve) (les loinI)eaux,eux-m)''mes déjà soustraits à Tusucapion comme hors du commerce (XII Tables, 10, \0).
4. Gains, 2, 4;J. 49. 50. .'il. Insl., h. t., 2-8. La loi Atinia, qui vint à la fois confirmer et remanier la prohibition des XII Tables, est de la fin du VI« siècle ou du début du VU'' ; car, d'après le texte d'Aulu-GelIe, 17, 7, qui en rapporte la disposition principale [Textes, p. 28), elle existait déjà et était encore récente a l'époque des jurisconsultes .M'. Munilius, cos. (iO.'J, P. Mueius Scaevola, cos. 621, et M. Junius Bru tu s à peu pns contemporain. La citation qu'en fait Cicéron. Vtn-r., 2, 1, 100, à côté des lois Furia do ■i*i0.:j8o et Voconia de 583 conduit aussi à la placer vers la tin du VI« siècle. Quant à la loi Plautia, dont les dispositions
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Le domaine des deux prohibitions est beaucoup plus large qu'on ne pourrait croire à première vue : i^ parce qu'elles s'appliquent non pas seulement au voleur et au ravisseur qui, dans le droit développé, seraient exclus par l'exigence de la bonne foi et du juste titre, mais à la chose elle-même qui, une fois frappée du vice de violence ou de fur- • tivité, ne pourra être usucapée par personne jusqu'à ce que ce vice ait été eflTacé ; 2^ parce que la notion du vol est à Rome bien plus étendue qu'en droit moderne, parce qu'il y a vol non seulement à soustraire la chose d'autrui, mais d'une manière générale à faire un acte d'appropriation frauduleuse sur la chose d'autrui, par exemple à vendre sciemment la chose d'autrui.
Cette notion très large du farlum explique et implique même que l'ancien droit qui prohibait l'usucapion des res furtivae n'ait exigé ni titre ni bonne foi. Mais elle semble rendre difficile de trouver des choses acquises a non domino qui aient pu être usucapées. Cependant il y en a. D'abord, dans une opinion qui a prévalu au début de l'Empire, qui a peutêtre déjà contribué à faire rendre la disposition de la loi Plautia, le vol ne peut porter que sur les meubles : ce qui fait que l'usucapion sera possible des immeubles enlevés sans violence. Ensuite l'immeuble enlevé par violence, le meuble volé peut lui-même être usucapé par le possesseur, à partir du moment où le vice a été purgé, ce qui, d'après une règle portée parla loi Atinia et reproduite par la loi Pluutia^se présente non seulement quand la chose est revenue entre les mains du propriétaire, mais, quoique on l'oublie souvent, à partir du moment où celui-ci a recouvré la possibilité delà réclamera Enfin un meuble peut sortir des mains du propriétaire et arriver dans celles d'un tiers sans vol, quand la personne qui le vend le fait sans intention de voler, par suite d'une erreur qui peut ici être indiflféremment une erreur de fait ou une erreur de droit, ainsi quand l'héritier du dépositaire vend la chose «Toyant qu'elle appartenait à son auteur, quand l'usufruitier d'une femme esclave vend le petit esclave qui en est né, le croyant faussement un fruit (p. 239, n. 3).
Turent reproduites par une loi Julia, ce qui les fait désigner par la formule collective fréquente lex Plaulia el Julia, c'est sans aucun doute la loi Plautia de vi, rendue postérieurement aux lois criminelles de Sulla, qu'elle vient compléter, mais avant l'an 691 dans lequel elle fut invo(|uée contre Catilina (Salluste, Cat,, 3i, 4), de même que la loi Julia qu'on lui accole est la loi Julia de vi de César ou d'Auguste.
1. L'introduction de cette règle a probablement été, avec une autre innovation relative à Vacfio aucloHjatis (v. Esmein, MélangeSf p. 183, n. 2), le principal motif de la loi Atinia qui confirme la prohibition de l'usucapion de la t'es furtiva^ nisi in poUsUttem ejus eut subrcpla est revertalur : Paul, /}., h. /., 4, 6. Disposition symétrique de la loi Plautia : Julien, D., /i. /., 33, 2.
2. D., 30, 16, De V. S. y 215 : In lege Atinia in poleslalem domini rem f'uvlivam venisse videH, et si ejus vindicandae poLestatem hahuerit^ Sabinus et Cassius aiunt.
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Les règles ainsi posées pour l'ancienne usucapion passèrent à la longi iemporis praescriptio et s'appliquent aux deux sous Justinien. Nous avons déjà vu que la prescription trentenaire s'applique môme aux meubles volés, mais non aux choses enlevées par violence. Nous ajouterons qu'aux termes de la novelle 119 celui qui acquiert un immeuble d'un possesseur de mauvaise foi ne pourra l'acquérir que par trente ans, absolument par conséquent comme le meuble aliéné par un possesseur de mauvaise foi qui en l'aliénant l'aurait rendu furtif.
3. Ledélai durant lequel devait se prolonger la possession était, d'après les XII Tables, d'un an pour les meubles, de deux ans pour les immeubles, probablement en considération des usages agricoles d'alors* ; pour la longi temporis praescriptio^ de dix ou de vingt ans ou mieux de dix à vingt ans, selon que la prescription courait entre présents ou entre absents ; dans le droit de Justinien de trois ans pour l'usucapion des meubles, de dix à vingt ans pour la prescription ordinaire des immeubles et de trente ans pour la prescription extraordinaire. A l'expiration de ce délai, la propriété est acquise jwre civili dans l'usucapion, jure honorai*io^ peut-on dire dans la longi fempons praescriptio antérieure à Justinien et jure civili dans toutes deux sous Justinien, à condition que la possession ait persisté pendant toute sa durée. Mais le calcul de ce délai soulève deux questions : celle de l'interruption de la possession, c'est-àdire des événements qui pourront l'arrêter en rendant inutile le temps déjà acquis et celle de la jonction de la possession, c'est-à-dire de la mesure dans laquelle on pourra joindre pour le calcul à sa propre possession la possession de son auteur, du personnage de qui on tient comme héritier, acheteur, etc. ^
a) Interruption (usurpatio). 11 y a d'abord une interruption naturelle au cas de perte de la possession ^ Si la possession vient à être perdue un seul jour, toute la possession passée devient inutile. Alors même que le personnage en train d'usucaper parviendrait à recouvrer la possession qu'il avait perdue, il ne pourrait souder les deux possessions l'une à l'autre. Il lui faudrait commencer une nouvelle usucapion avec les conditions ordinaires, notamment avec la bonne foi au début : la mauvaise foi
1 . Cf. sur le système de culture primitif où la terre reste en jachère un an et ne donne de récolte que tous les deux ans, Olck, dans Pauly, Realencycloparlie, 12, V. Ackerbau, pp. 280-282.
2. Au point de vue de la terminologie moderne, il. y aurait en outre à s'occuper des causes de suspension, des événements, qui, sans empêcher le temps passé d'être acquis, arrêtent pendant une certaine période le cours de la prescription. Cette solution n'est pas inconnue au droit romain récent, qui l'applique, par exemple, à l'immeuble dotal, aux biens des mineurs ; mais il le fait plutôt en partant de rid«*e que le bien est momentanément inaliénable (p. 205, n. 2).
3. Gains, D., fi. /., 5 : Nalitralitev interrumpilur possession cum guis de passes sione vi dejicilur vel alicuires enpitiir,.» ; nec quicquam interest is qui usurpa' veril dominas sii necne.
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survenue dans l'intervalle, qui ne l'aurait pas empêché de continuer Tusucapion entamée, l'empêchera de commencer une usucapion nou-* velle *.
Mais c'est un point discuté de savoir dans quelle mesure le droit romain a admis à côté de Tinterruption naturelle des causes d'interruption civile. Un texte de Cicéron porte à croire que l'ancienne usucapion pouvait, en matière immobilière, être interrompue par un acte formel consistant à briser une branche d'arbre sur le fonds (surculo defnngendo) *. D'autre part, la demande en justice, la litis contestation qui n'interrompait pas le cours de l'ancienne usucapion *, est généralement considérée comme ayant au contraire interrompu la longi teinporis praescriptio^ , et il est probable qu'elle interrompait l'une et l'autre dans le droit de Justi-^ nien^.
b) Jonction des possessions ^. Logiquement on devrait peut-être exiger que la possession qui mène à la propriété ait eu le même titulaire durant tout le délai, dire qu'il y a interruption naturelle quand le possesseur meurt ou se dessaisit de la chose au profit d'un tiers et que par conséquent une possession nouvelle commence avec l'héritier ou l'acquéreur. Le droit romain est arrivé à admettre le contraire soit pour les successeurs à titre universel, soit même pour les successeurs à titre particulier. Mais il n'en faut pas moins faire une distinction profonde entre la successio in possessionem ^ établie dès l'époque des jurisconsultes classiques au regard des héritiers et Vaccessio possessionis qui a fini par être permise aux successeurs à titre particulier.
Le successeur à titre universel, par exemple l'héritier, continue la pos-
Paul, i>., A. t
2. Cicéron, De orat.^ 8, 28, 110 : Sed ut ex jure cioili surculo de fringendo u^^urpare videanlur. Cf. Kariowa, /<. i<. G., 2, p. 401.
3. La preuve en est que, si le délai de Tusucapion s'est acrouipli inler mords lilit, le juge de l'action en revendication, qui doit pour sa décision se reporter au uioment de la litia contestation prescrira au défendeur de re transférer la propriété de la chose au demandeur : Gains, JO., 6, i, De /{. V., 18.
i. C'est Topinion dominante appuyée notamment sur C'.,7, 33, De praescr, l. t., 1 ; 2. Mais la doctrine selon laquelle les règles étaient les mêmes que celles de Tusucapion a aussi été fortement soutenue. V. les renvois dans Windsclieid, 1, S 180, n. 7.
5. L'existence d'une interruption civile résultant de la demande en justice paraît bien prouvée, pour toutes les prescriptions de son teuips, par la constitution C.,!, 40, De ann. eorc, 2, où il dit que le même résultat peut rire atteint contre les personnes qu'on ne peut poursuivre par une simple déclaration adressée à l'autorité judiciaire. La demande réelle peut malaisément avoir eu moins d'elle! que la déclaration qui en tient lieu.
6. D., 44, 3, De diversis temporalibus praescr. et de accessionibui possessionum. Cf. Vangerow, 1, S 322.
1. La continuation par riiéritier de la possession de son auteur n'est désignée du nom d*accessio possessionis (\ue par un texte, Z>., i4, 3, Dediv. lemp.prnescr.^ 14, 1, qui, dans sa rédaction première, se ra{)portait à l'interdit utruhi (cf. le >i 3 où il admet cette accession de possession au profit du créancier gagiste) et non pas à notre sujet.
session de son auteur, lui succède sans interruption, quand bien même il n'aurait pas pris possession de la chose dès le moment du décès, — car heredilas jacens susiinet personam defuncti^, — à moins qu'il n'y ail eu un acte d'interruption naturelle *. Il n'y a pas même réunion des deux possessions ; il y a simplement continuation de la possession première, ce qui fait que l'héritier continuera à usucaper, quand bien même il serait de mauvaise foi, si son auteur était de bonne foi à Vinilium possessionis et que d'ailleurs, à l'inverse, il ne pourra usucaper, malgré sa bonne foi, si son auteur était alors de mauvaise foi ^ Et ces solutions sont également vraies en matière d'usucapion et de longi lemporis praescriptio *.
Le successeur à titre particulier, acheteur, légataire, donataire, etc., commence au contraire une possession nouvelle qui devra grouper toutes les conditions requises ' ; seulement, en partant des règles admises sur l'interdit utrubi, on est arrivé à lui permettre, d'abord en matière de longi tempof'is praescriptio y puis en matière d*usucapion, d'atteindre plus vite au terme du délai en joignant à sa propre possession celle de son auteur, si cette dernière est de nature à lui être utile, si cet auteur avait par exemple lui-môme pris possession de bonne foi. Uaccessio possessionis est, à Tépoque classique, permise à tous les successeurs particuliers en matière de praescriptio longi lemporis ®. Mais elle ne leur est ouverte en matière d'usucapion que beaucoup plus étroitement. Sévère et Caracalla la permirent a l'acheteur^ Mais ce fut peut-être tout jusqu'à Justinien^, qui étendit ce bénéfice à tous les successeurs particuliers sans distinction entre l'usucapion et la prescription '.
1. Neratius, jD., 41,3, De usurp.y 40: Coeptam usucapionem a defuncto posse étante aditam hereditatem implen constitutum est.
2. Javolenus, D.Ji. /., 20 : Possessio leslaloris ita fieredi procedit, si mediotem' pore res a nullo possessa est.
3. V. pour le premier point Paul, D., il, 4, Pro empt.^ 2, 19, pour le second Papinien, D, 44, 3, De div. temp.^ U.
4. JustinieD, Inst.^ h. /., 12, donnerait à croire que ces règles n'auraient été étendues que par lui de la longi lemporis possessio à l'usucapion, mais cette inltTprétation est réfutée par les textes cités aux notes précédentes, notamment par celui de Papinien.
Insl., h, /.. 13, Paul, D., 41. 4, Pro empL
8. Aucun des textes des compilations de Justinien qui paraissent donner avant lui à la règle une portée plus large ne se rapporte sûrement à Tusucapion. 11« peuvent tous se rapporter soit à la longi lemporis praescriptio^ soit en particulier à l'interdit utrubi avec lequel la corrélation première de beaucoup d'entre eux est établie tantôt par la place quMls occupaient dans les ouvrages originaux de leurs auteurs ; v. par ex, Venuleius, D., 44, 3, De div. temp. pr., 15, l-6(/»6;'o 5 inlerdictorum, Lencl, 2i) ; Ulpien, D., 41, 2, De A. v. A. P., 13 (lib, 72 ad ed,, Lenel, 1624), tantôt par l'incorrection du transfert de leurs solutions à la prescription acquisitive : ainsi D.y 44, 3, De div. temp. pr., H (v. p. 299, note 7), ainsi encnre D.,41, 2, De A. v. A. /'., 13, qui admet l'accession de la possession de persnnnoî» qui ne peuvent usucaper, § 7, de celle du précariste, § 9, de celle d'un acquéreur de mauvaise foi.
C, 7, 31, De usue. transf
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§ t. ^Transmission delà propriété par autorité de Justice {tidjudicatîo, etc.).
L'autorité judiciaire a, en principe,pour rôle de reconnaître les droits préexistants et non pas de les déplacer, en matière de propriété, de reconnaître chez qui est la propriété et non pas de la transférer *. Cependant il y a quelques cas, dont le plus net et le plus important remonte à Tancien droit civil, dans lesquels l'autorité judiciaire procède à une véritable transmission de propriété.
Le premier cas est celui de Vadjudicatio ^ par laquelle le juge de certaines actions limitativement énumérées, des deux actions en partage (a. familiae erciscundae, en partage d'une hérédité, a. communi dividundoen partage d'autres biens indivis), et de l'action en bornage (a. fittium regundorum) a le pouvoir de transférer la propriété : dans les actions en partage, afin de faire cesser l'indivision, dans l'action en bornage, quand cela lui parait avantageux pour donner aux immeubles des limites plus ostensibles et plus régulières >. Aussi bien en matière de partage qu'en matière de bornage, les parties pourraient, si elles étaient d'accord, arriver au même résultat par les modes ordinaires d'aliéner. Quand elles ne sont pas d'accord, l'autorité judiciaire saisie par l'une d'elles de la demande en partage ou en bornage, fait à leur place ce qu'elles auraient dû faire. Elle détermine les limites et au besoin elle les perfectionne par un petit déplacement de propriété dans l'action en bornage où Vadjudicatio n'est donc qu'un accident*. Elle déplace toujours la propriété dans l'action en partage, dont le but direct est de faire cesser l'indivision et où par conséquent il y a toujours adjudicatio : elle supprime la propriété indivise existant concurremment au profit de chaque copropriétaire sur chaque molécule des choses communes, soit pour attribuer aux divers intéressés la propriété exclusive de lots égaux (partage en nature), soit pour leur attribuer des lots inégaux dont la diflTérence de valeur sera balancée par des indemnités pécuniaires (partage avec soulte) \ soit pour attribuer les biens communs à un
1. Nous ne considérons coiniue faisant exception ni la revendication du droit ancien où le magistrat fait une a^dtWto faute de contravindicatio du demandeur, malgré i'usage abusif qui en a été fait en matière d'in jure cessio (en notre sens Wlassak, dansPauly. Realencyclopâdie, P, v. Addicere, p.a.'iO ; en sens contraire, Pernicc, Parerga, 2, Zsavst., 5, 188i, p. 40, n. ^) ni celle du droit de toutes les époques où, par suite d'un uialjugé,le non-propriétaire se trouve en fait mis dans l<i situation d'un propriétaire en face de son adversaire ; car même alors le jugement est légalement déclaratif et non constitutif dun droit nouveau (cf. />., 8, 5, Si serv., 8, 4).
2. Cf. WIfltfsak, dans Pauly, Henlencyclopridie, 1*, v. Adjudication p. 3fi2.
3. Ulpien, 19, 16. Gaius, 4, 42, d'où il résulte que le mot adjudicatio désigne en nn^mc temps que le pouvoir du juge de transférer la propriété et le mode d'acquérir corrélatif, la clause de la formule qui confère ce pouvoir au juge dans la procédure formulaire.
fn«/., 4, n, De o/jT, jud
seul des intéressés^ qui devra une indemnité à tous les copropriétaires dépouillés (licitation). Partout, Tadjudication, enlevant aux divers communistes leur part de propriété sur celles des choses indivises qu ils ne gardent pas, transfère la propriété* et elle la transfère, comme les parties auraient pu le faire par les modes volontaires, en laissant subsister les charges réelles qui portent sur les choses' et à condition que ces choses fussent en réalité la propriété des parties *.
On doit même noter que Tadjudication peut, comme les modes volontaires, transférer, à Tépoque classique, tantôt la propriété quiritaire et tantôt seulement la propriété prétorienne. Elle transfère la propriété quiritaire des choses sur lesquelles elle porte, que ces choses soient mancipi ou nec mancipi, si Tinstance au cours de laquelle elle est faite est un judicium legitimum, c'est-à-dire un procès organisé à Rome ou dans sa banlieue immédiate, entre citoyens romains, devant un unus judex citoyen romain. Quand Tune de ces conditions manque, il n'y a pas jiidicivm legitimurn et la propriété n'est pas déplacée jure civili. Il y a seulement un judicium basé sur Vimperium du magistrat, un judicium quod imperio conlinetur et la propriété n'est transférée qu'aux yeux de ce magistrat, que jure praelorio -\
De la propriété prétorienne ainsi transférée imperio magistralus^ on peut, croyons-nous, rapprocher celle transférée non pas par une décision du juge, mais par une décision du magistrat, dans un second et dans un troisième cas : en matière de damnum infectum, quand le propriétaire d'un immeuble qui menace ruine ayant refusé de donner caution de réparer le préjudice éventuel et ayant persisté dans son refus malgré un premier décret par lequel, pour peser sur sa volonté, le préteur avait envoyé le plaignant en possession de Timmeuble, le préteur rend un second décret qui met le plaignant m causa usucapiendi et lui donne la propriété prétorienne ^ ; — en matière d'action noxale^ quand l'esclave
1. A un seul des intéressés : Inst,^ 4, H, De off, jud,, 5. Même à un tiers : C, 3, 37, Comm, div., 3, 1.
2. C'est par une fiction introduite dans un but fiscal et maintenue pour éviter les recours entre héritiers que le partage est aujourd'hui considéré comme déclaratif (art. 883).
3. Notamment celles qui auraient été consenties pendant l'indivision par un propriétaire sur sa part indivise, />., 33, 2, De usufr.^ 31. />., 40, 3, Comm. div., 6, 8. Dans le système du partage déclaratif, les droits réels consentis par un communiste sur les biens qui ne lui sont pas attribués et qui par suite sont réputés ne lui avoir jamais appartenu se trouvent au contraire naturellement anéantis, comme le proposait Trebatius, d'après le premier texte.
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OU ranimai du chef duquel existe une action noxale n'étant défendu par personne, le demandeur l'emmène avec une autorisation du magistrat (ductio jussu praetoins) qui le met in causa usucapiendi et lui donne la propriété prétorienne *. '
S 3. — Transfert de la propriété par la loi.
La propriété peut en outre, d'après les jurisconsultes romains, être transférée à titre particulier par la toute puissance de la loi (lege). Ulpien cite comme exemples les caduca et les ereptoria^ dispositions au profit d'indignes ou d'incapables dont la loi Papia Poppaea transfère la propriété à d'autres et le legs per vindicalionem dont, dit-il, la propriété est transférée au légataire par la loi des XIÏ Tables'. On peut encore citer: i^ la règle du droit impérial qui transfère au fisc ou aux publicains la propriété des choses saisies par la douane {commissay; 2° la disposition d'un sénatus-consulte rendu sous Marc-Aurèle selon laquelle le copropriétaire d'une maison qui l'a réparée et à qui son copropriétaire ne restitue pas dans les quatre mois sa part de la dépense et les intérêts, acquiert la part de ce copropriétaire* ; 3^ la décision de Valentinien, Théodose et Arcadius de Tan 389 selon laquelle celui qui reprend sa chose par la force à un tiers détenteur au lieu de la lui réclamer judiciairement en perd la propriété au profit de ce tiers ^ ; 4° une autre constitution des mêmes empereurs selon laquelle la propriété d'un immeuble sujet à l'impôt et frugifère abandonné par son propriétaire passe au bout de deux ans à celui qui le met en culture *.
SECTION IV. — Modes originaires d'acquérir.
Le seul cas absolument incontesté d'acquisition par un mode originaire est l'occupation, l'acquisition par la prise de possession de choses qui n'appartiennent à personne. Mais nous étudierons à coté d'elle un certain nombre de cas plus ou moins certains d'acquisition de la propriété dans lesquels la doctrine de nos anciens auteurs suivie par le code civil et encore défendue en partie par quelques interprètes voyait une acquisition originaire par accession : l'acquisition qui résulte de la transformation de la matière par le travail, de la spécification ; l'acquisition des produits organiques des choses, en particulier des fruits ; enfin l'ac-
1. D., 9, 4, De nox acl.y 26, 6. Cf. pourtant les objections d'A. Pernicc, Labeo, 2, 1, p. 421.
C, H, 59 (:J8), De omni agm deserlo, S
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quisition qu'on prétend résulter du rapprochement de deux choses et à laquelle certains commentateurs réservent, dans un sens plus étroit, le nom d'accession. On remarquera que dans tous les cas où ces événements entraînent une véritable acquisition de propriété nouvelle, l'acquisition est rattachée par les jurisconsultes au droit naturel ou au droit des gens. Gela n'erapéche évidemment pas la propriété qu'elle procure, d'être dans le droit de Justinien la propriété civile ; mais on suppose souvent ' qu'il en a été ainsi dès le droit classique, et jusque dans le plus ancien droit. A notre setis, au contraire, ces modes de droit naturel, voisins de la tradition, qui, pour une bonne part, ne remontent d'ailleurs pas au delà des débuts de l'Empire, n'ont pas du pouvoir plus que la tradition donner la propriété civile des res mancipi à l'époque classique et ils n'ont môme pas dû, auparavant, donner celle des res nec mancJjn plus tôt que la tradition.
§ 1. ~ Occupation.
L'occupation est l'acquisition d'une chose qui n'appartient à personne résultant de la prise de possession de cette chose *. Elle suppose donc, d'une part, que la chose n'a pas de maître et, d'autre part, qu'on en prend possession. L'occupation s'applique principalement aux choses qui n'ont jamais eu de propriétaire romain: 1® d'abord aux choses prises à l'ennemi [res hostiles), qui n'ont pas légalement de propriétaire, mais qui, avons-nous déjà vu (p. 272), deviennent la propriété de l'État et non des soldats, quand elles constituent le butin d'une guerre régulière, qui par conséquent ne sont acquises à un particulier par occupation que quand elles se trouvent sur le sol romain au moment de l'explosion de la guerre ou quand elles sont prises chez un étranger non allié, au cours d'une expédition departisans ^; 2° ensuite aux choses qui n'ont véritablement jamais eu de propriétaire, comme sont les îles nées
1. V.en particulier Czytilarz, dans Glûck^ série des livres 41 et 42,1, 1887, pp. 12-19 et, pour Toccupation, pp. 198-206. Nous ne faisons ici qu'appliquer les principes posés plus liaut. Nous ne croyons pas qu'à l'époque primitive la propriété quiritaire ait pu rtre acquise autrement que par un mode civil ; plus teu*d elle a pu être acquise sur les res nec mancipi par les modes de droit des gens ; mais pour les res mancipi, les modes de droit des gens n'ont pu que mettre en situation de les usucaper et plus tard en faire acquérir la propriété prétorienne. Il est, par exemple, impossible de discerner pourquoi l'on deviendrait propriétaire quiritaire d'une res mancipi quand on s'en empai*e sans la tenir de personne et on en deviendrait seuieuient propriétaire prétorien quand on la prend du consentement du propriétaire. L'argument classique en sens contraire est tiré de ce que les Romains maxime sua esse credebant quae ceperant ex hostibus, Gains, 4, 16 ; mais il disparaît quand on sait que ïoccupalio bellica procède normalement au profit de TEtat.
Gaius, /)., 41, 1, De A, R. £)., 3, pr
3. V. pour les premières, Celse, b., h. /., iil ; c'est des secondes qu'il faut entendre Gaius, D., h, t., 5, 1.
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dans la mer et plus pratiquement les perles trouvées sur ses rives, le fribier pris à la chasse, le poisson pris à la pèche *.
La notion de Toccupation paraît avoir été appliquée moins nettement aux choses qui n'ont plus de propriétaire et qui sont d'une part les choses abandonnées par leur propriétaire {res derelictae) et, d*autre part, le trésor (/Ae*aîirw5),c'esl-à-dire,dans la notion récente', les choses enfouies ou cachées depuis si longtemps que personne ne peut plus établir sa propriété sur elles'.
Pour les choses abandonnées, qu'il ne faut naturellement pas confondre avec les choses perdues ni avec celles dont le propriétaire a dii se dépouiller sous le coup d'une force majeure*, Justinien dit bien que l'acquisition a lieu par occupation ^ ; mais il y avait controverse entre les Sabiniens et les Proculiens •. — Quant au trésor', la plupart des interprètes le considèrent comme acquis par occupation à celui qui le trouve et voient dans les dispositions donnant certains droits au propriétaire sur lai des limitations du droit positif récent. Mais Tancien droit le considérait probablement plutôt comme appartenant au propriétaire du fonds •, en sorte que l'innovation • aurait au contraire consisté à donner sur lui à l'inventeur non propriétaire un droit qui n'est pas fondé sur Toc-
1. Ile née dans ia mer : Inst.^ 2, i, De R. D., '12. Objets trouvés sur le rivage: JnW., h, /., 18. Animaux pris à la poche ou à la chasse : Inst., h. /., 12-16. L'animal n'est, dans Topinion qui a prévalu, considéré comme en la possession du chasseur et par conséquent comme acquis par occupation que quand la capture matérielle en est accomplie. En revanche peu importe qu*il soit pris sur le terrain d'autrui. Le propriétaire du terrain pourrait seulement intenter contre celui qui chasserait chez lui malgré sa défense l'action d'injure et peut-Atre Tinterdit uU possideiis dans sa troisième fonction (p. 208). Mais il n*a pas le droit de revendiquer le gibier, ni de poursuivre le chasseur comme voleur.
2. Sur une autre notion plus ancienne où le trésor est tout simplement une chose cachée, v. D., 10, 2, F. E.. 22,pr.(Labéon). 34,2, De aur. ar(/.,:i9, 1 (Labéon). 41, 2, De A. V. A. P., 3, 3 (Brutus, iManilius) et les autres textes cités par Pemice, Labeo, 1, p. 334, n. 1.
3. !>., 41, 1, De A. iî. /)., 31, 1 : Thésaurus est velus quaedam deposUio pecu* niae cujus non exttat memoria uljatn dominum non haheat.
Imt,, h, L
6. Les Proculiens admettaient que la propriété n'était perdue que quand le tiers prenait possession de ia chose : D., 41, 1, Pro deielicto, 2, 1 ; ce qui, nous woible-t-il, concorde mieux avec l'idée d'une tradition qu'avec celle d'une occupation. En ce sens,Czyhlarz,dans Gliick, livres 41-42, 1, 1887, p. 113. — Il en est de m^uie, à plus forte raison, des rnissilia, c'est-à-dire des présents jetés à la foule par les magistrats (/ns/., h. t., 46) dans lesquels on n encore voulu voir des choses abandonnées par leur propriétaire et acquises ensuite par occupnlion (Pernice, Parerga, Zsavst. 5, 1884, p. 108 et s.s.), mais qui présentent, croyons-nous, un cas de tradition personis incertis, duquel précisément pour cela les Proculiens rapprochaient la rferc/ic/io. Cf. Czyhiarz, op.cil., p. 106 et ss.
Faite par Hadrien : Jnst.^ 2, 1, De R. D
iO
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cupation et qui n'exijçe donc pas ses conditions*. C'est peut-être ce second point de vue qui explique le mieux les solutions certaines^, d'après lesquelles l'inventeur ne devient propriétaire de rien quand il a fait des fouilles sur le terrain d'autrui sans l'aveu du propriétaire et, sauf une difficulté relative aux fonds religieux 3, devient seulement propriétaire de la moitié du trésor quand il le trouve sur le bien d'autrui.
§ 2. — Spécification^.
La théorie de la spécification suppose qu'une personne a pris une chose, notamment une chose appartenant à autrui, et a donné par son travail à cette substance une forme nouvelle, a créé une nova species (speciem novam facit), a fait du vin avec des raisins, un vase avec du métal, une barque avec des planches, etc. ^. La question qui se pose est de savoir si l'objet ainsi confectionné est toujours l'objet ancien, qui appartiendrait alors forcément toujours à l'ancien propriétaire, ou si c'est un objet nouveau pour lequel on pourrait concevoir qu'il eût aussi un maître nouveau,
Il est à croire que les anciens jurisconsultes considéraient, sans raffinements doctrinaux, l'objet comme étant toujours le même. Plus tard ®, les Proculiens ont, en vertu d'une analyse plus délicate, soutenu que c'était un objet nouveau et qu'il devait appartenir à l'ouvrier, soit en disant que celui-ci l'avait acquis par occupation, soit peut-être simplement en partant de l'idée qu'une chose doit être à celui qui l'a faite '. En
1 . Ainsi il acquiert son droit par sa découverte nirnie, quand bien même d'autres le devanceraient dans la prise de possession ; car ce n'est pas à l'occupant mais à Tinventeur {Inst., h. t., 39 : inventons esse ; D., 41, 1, De A. R. D., 31, 1 : fit ejus qui invenerit ; /J., h. t., 63, 1 : inventori cedit) qu'est accordée l'acquisition.
Inst., h, t., 39. C, 10, l.'i. De thesauris
3. D'après Justinien, Jnst.y h. /., 39, l'inventeur y deviendrait propriétaire du tout aux termes de la décision d'Hadrien, sans doute parce que ces biens n'ont pas de propriétaire auquel puisse revenir la propriété de l'autre moitié. D'après Caliistrate, /)., 49, 14, De j tire fisci, 3, 10, qui invoque une décision de Marc Aurèle et L. Verus, l'inventeur du trésor trouvé dans un de ces fonds ne devient propriétaire que de la moitié et l'autre moitié appartient au fisc, comme cela a lieu pour le trésor trouvé dans un fonds appartenant au peuple ou à l'empereur.
4. Cf. C. FeiTini, Bull. delVist. diD.R,, 2, 1889, pp. 142-247. Czyhlarz, dans Gliick, série des livres 41 et 42, 1, 1881, pp. 249-28G. A. Pernice, Laheo, 2, 1, pp. 320-328.
5. Mais celte théorie est hors de cause quand il a simplement teint une étoffe, ou, quoi qu'en dise maladroitement Justinien, Inst.^ 2, 1, De R. /)., 25, quand il a simplement tiré du blé des épis qui le contenaient; cf. /)., 41, 1, De A. /?.!>., 1, 7, in fine.
6. V. sur les diverse?* doctrines, Gains, 2, 79 et D., 41, i, De A. R. D., 7, 7 (Lenel, 491). Inst., 2, {, De R. 2).,2o.
7. On invoque dans le premier sens, /)., h. /., 7, 7, où la doctrine proculienne est exposée comme attribuant l:i propriété à l'ouvrier, quia quod factum est antea nullius fuerat. Mais les textes attribuent la chose à i« qui fecit et non pas au premier occupant <iui pourrait à la rigueur (^tre un autre que l'ouvrier.
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face de cette doctrine nouvelle, les Sabiniens, probablement sans nier qu'il y eût un objet nouveau *, ont refusé d'admettre l'acquisition de l'œuvre par l'ouvrier et ont soutenu que la chose nouvelle devait appartenir au propriétaire de la chose ancienne. Mais on est arrivé, dès l'époque classique, à une doctrine intermédiaire qui est un triomphe partiel de la doctrine proculienne, qui attribue la chose nouvelle à l'ouvrier qui Ta faite, mais seulement à condition qu'elle ne puisse revenir à son ancienne forme (que ce soit par exemple du vin fait avec le raisin d'autrui et non pas un vase fait avec le métal d'autrui *), peut-être en outre à cette seconde condition que le spécificateur soit de bonne foi '. C'est le système qui a passé dans les compilations de Justinien*.
On admet d'ordinaire que, quand le spécificateur devient propriétaire de la chose nouvelle produite par son travail, ce n'est qu'à charge d'indemnité envers le propriétaire de la chose ancienne : celui avec le raisin duquel a été fait le vin aura, dit-on, en dehors des actions plus avantageuses qu'il pourrait tirer de circonstances particulières, une action (condictio'! vindicalio ulilis?) pour réclamer la valeur de sa chose *,
1. Cette négation de la prémisse de Topinion opposée paraîtrait d'une dialectique assez vraisemblable, mais les textes où Gaius expose Popinion sabinienne paraissent bien admettre l'existence d'une chose nouvelle.
2. Cette opinion mixte est exposée dans le Digeste sous le nom de Gaius, qu'on ffiit m^me l'approuver [recte] par une interpolation évidente ; mais il n'est pas sûr qu'elle eut déjà étc'' exprimée a son époque (sur les textes de Pomponius, V. Ferrini, p. 231 et s.). Ellr est formulée par Paul, i)., h. ^, 2i.
3. L'existence de cette seconde condition paraît établie : 1» par un texte de Paul, Av., 10,4, Ad. exhib. yi2, 3 (Lenel, 40 i),(|ui, donnant l'action ad exhibendum à raison de la spécification faite par un ouvrier de certaines choses cum sciret haec aliéna esse, l'explique par les mots : quia quod ex re nostra fil nostrum esse verius esse ; M. Lenel croit interpolés les mots cum scirel haec aliéna esse où il y a certainement un solécisme (il s'agit ÔLtivae^ &olivae et de lana) ; mais d*abord cela prouverait le système pour le droit de Justinien ; ensuite, cela ferait adopter à Paul la doctrine sabinienne qu'il rejette, /)., h, /., 24, précisément pour les choses qui, rouime celles dont il s'a^^itlà, ne peuvent rtre ramenées à leur forme première; "1* par des textes qui donnent, au cas de vol, au propriétaire de la matière, pour réclamer non pas seulement la chose ancienne, mais la chose nouvelle, la con^ diclio furtiva qui n'appartient cependant qu'au propriétaire; v. notamment Ulpien, D., 4', 2, De furtis, 52, 14 rapproché de />., 13, 1, De cond, furt., 1 : soli domino compelil ; cf. cependant A. Pernice, p. 324 et ss.
4. Inst.j h. l.y 25, où Justinien ajoute ce correctif que la chose nouvelle appartiendra sans distinction à l'ouvrier, s'il était propriétaire d'une partie de la chose ancienne.
5. Les arguments de textes sont, à ce sujet, beaucoup plus clairsemés qu'on n'a souvent l'air de croire. Gains, 2, 79, et Justinien, /i. /., 25, donnent au propriétaire Vactio furli et la condiclio furtiva au cas de vol par le spécificateur qui n'empêche pas la spécification dans la doctrine proculienne, mais qui ferapè* chait à peu près toujours (à moins que le spécificateur ne fût propriétaire d'une partie de la chose) dans la doctrine intermédiaire admise sous Justinien (note 3). Mais la question est de savoir quelle action donner contre le spécificateur qui de vient propriétaire sans avoir commis de vol, comme cela peut arriver dans les deux doctrines. On a pensé 1» à une condicfio sine causa et on a voulu entendre dans ce
comme à Tinverse au cas où la chose nouvelle reste au propriétaire de Tancienne ', au cas de vase fait avec le métal d'autrui, l'ouvrier poursuivi en restitution par le propriétaire delà matière pourra probablement demander par une exception, s'il est de bonne foi, le remboursement de la plus-value créée par lui ou du prix de son travail conformément aux principes que nous verrons pour les constructions faites sur le terrain d'autrui.
§ 3. — Acquisition des produits organiques des ctioses 9.
En principe, tout ce qui est produit par une chose appartient à son propriétaire. Il est propriétaire des produits par là même qu'il est propriétaire de la chose, tant qu'ils n'ont pas d'existence distincte ; mais il continue à l'être, en vertu de sa propriété, sans même probablement qu'il y ait dans la notion romaine une véritable acquisition nouvelle, lorsqu'ils s'en séparent, lorsque par exemple, par la séparation, les produits d'un immeuble se transforment en meubles distincts.
Le principe, d'après lequel les produits de la chose appartiennent à son propriétaire est, en règle générale, vrai pour tous les produits. Mais il y a une catégorie de produits pour lesquels il comporte des déro^^ations. Ce sont, par opposition aux produits au sens strict, les fruits (friictus), c'est-à-dire les produits particuliers que la chose est destinée à produire et reproduire périodiquement (p. 238). Les fruits appartiennent aussi au propriétaire'; mais ils peuvent appartenir à d'autres personnes, soit en vertu d'un fait matériel, soit en vertu d'un acte juridique. Ils appartiennent en vertu d'un acte juridique constitutif de droit réel ou personnel, à l'usufruitier, au fermier; en vertu d'un fait matériel, au possesseur de bonne foi.
sens les textes de Gaius et de Justinien qui permettent de réclamer par cont/tWio, furibus et quibusdam aliis possessoribus ; mais l'ordre dMdées dans lequel est en particulier Gaius ne permet guère d^entendre cela autrement que dos possesseurs dans un rapport d'analogie avec les voleurs ; cf. de Ihering, Œuvres choisies, 1, 1893, pp. 301-314 ; 2« à une action utiliSy sans doute aune revendication utile, qui est donnée, D., 24, 1, De don. int. v, et ut., 30, au mari contre la femme qui s^est fait faire des vêtements avec la laine donnée par lui ; mais Tadmission de la revendication utile peut tenir là à la prohibition des donations entre époux et non au droit commun de la spécification. — On doit au reste remarquer que l'absence de recours, après la spécification, comme, pourrait-on dire, après Tusucapion, se concilie au moins assez bien avec la doctrine où il y a acquisition d'une res nova.
1. Le propriétaire de la chose ancienne resté propriétaire de la chose nouvelle est naturellement très bien protégé dans tous les systèmes : il a la revendication de la chose nouvelle et, dans le droit impérial, si le défendeur a cessé par dol de posséder la chose ancienne, la revendication et l'action ad exhibendum données contre celui qui dolo desiit possidere .
ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ. — ACQUISITION DES FRUITS
I. Acquisition des fruits par le fermier. — Le propriétaire de la chose,en la donnant à bail, s'est engagé à en procurer la jouissance au fermier, par conséquent ;i lui en laisser percevoir les fruits. Au moment où le fermier fait cette perception, où il prend possession des fruits du consentement du propriétaire, il acquiert la propriété des fruits, non pas par un mode distinct, mais par tradition *. Au contraire le locataire à long terme, le locataire de Vager vectigalis en droit classique, l'emphytéote en droit byzantin, ayant, verrons-nous, sur la chose, un droit calqué sur celui du propriétaire, acquiert les fruits par un mode séparé et modelé sur le mode d'acquisition du propriétaire et par suite il en devient propriétaire non pas seulement au moment où il les perçoit, mais dès qu'ils prennent une existence distincte, par la séparation et non pas par la perception *.
n. Acquisition des fruits par l'usufruitier *. — L'usufruitier, qui a sur la chose un droit réel, semblerait devoir acquérir également les fruits par la séparation. Mais la doctrine qui a prévalu et qui était notamment celle de Julien*, les lui fait acquérir seulement par la perception 5 non pas, à la vérité, comme le fermier, en vertu de l'idée de tradition qui conduirait ici à des conséquences inacceptables '^y mais peutêtre en vertu d'un pouvoir d'acquérir par occupation qu'il tirerait de son droit réel.
III. Acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi^ -—
11 y a enfin un personnage qui, sans être propriétaire ni avoir reçu de droit réel ou personnel du propriétaire, acquiert les fruits non pas par lu perception, mais par la séparation. Ost le'possesseur de bonne foi*.
1. i)., 47, 2, De fuit., «2, 8. D., 3i), 5, De douai., 6. Par conséquent, ainsi que le dit le dernier texte, si le bailleur cliangcail d'avis avant la perception, le fermier n'étant plus dans les conditions de la tradition, n*acquerrnit pas les fruits ; le bailleur serait spulenient responsable envers lui en vertu du contrat de louage.
D., 22, 1, De usuris, 25, i, in fine
3. Cf. Gérardin, N. R. hisl., 8, 1884, pp. 609-634. Czyhlarz, pp. 422-459.
4. Julien, chez Ulpien, D.j 1, i, De usufr.. 12, 5 : FvucUlh non fiunt fvuciuarii, uisi ab eo percipianlur, licet ah alto tena separenlur. Cf. /)., 22, 1, De iisur., 25, I. Z>.,1, 4, Q. m. usufr., 13. Gains soutenait au contraire que l'usufruitier acquérait les fruits par la séparation, comme le possesseur de bonne foi : cela résulte de /)., 22, !, De usur., 28, pr. sur lequel on s'appuie parfois pour soutenir que l'usufruilior devient propriétaire des petits des animaux, à la différence des autres fruitîs. par la séparation (I)ernburg, Petit), mais Gaius ne fait dans ce texte reproduit par mégarde au Digeste qu'appliquer une théorie générale rejetée par Justinien et longtemps avant lui.
ô. En conséquence, au cas de vol de fruits pendants, la revendication et la cûndiclio furiiva données au propriétaire de la chose volée, n'appartiennent pas à l'usufruitier, mais au nu-propriétaire. />., T, 1, De usufr., 12, 5.
t). V. note 1 et Gérardin, p. 612 et ss.
1. Cf. Cyzhlarz, pp. 489-613, Pernice, Laheo, 2, 1, pp. 341-369. Esmein, Mélanges^ pp. 188-191.
8. /)., 22, 1, De usur., 25, 1. En conséquence, au cas de vol de fruits pendants, il aura la revendication et la condiclio furiiva, à la diiïérence de Pusufruilier.
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La doctrine selon laquelle le possesseur de bonne foi d'une chose en acquiert les fruits par la séparation ne remonte sans doute pas au droit de la République où le propriétaire de la chose, devenu propriétaire distinct des fruits par leur séparation, devait pouvoir les revendiquer individuellement comme la chose elle-même, où le possesseur ne devait en devenir propriétaire que par usucapion, s'il était dans les conditions de Tusucapion, s'il n'y avait pas furtivité dans l'ancien droit, si, dans le droit plus récent, il avait en outre juste titre et bonne foi *. Mais elle fut admise dans les premiers temps de l'Empire, probablement sous rinfluence de considérations analogues à celle que les Proculiens faisaient valoir, au cas de spécification, en faveur de l'ouvrier, en partant de l'idée que les fruits avaient été produits par ses soins, qu'ils devaient lui appartenir pro cullura et cura, et il y a môme eu des jurisconsultes qui, en partant de cette idée, n'admettaient l'acquisition que pour les fruits industriels^ produits par l'industrie du possesseur et non pour les fruits naturels^ nés en dehors de ses soins*. Mais celte distinction n'a pas prévalu. Pour éviter toute difficulté pratique, peut-être aussi en vertu d'une autre idée, de l'idée que le possesseur de bonne foi a dû régler son train de vie sur le revenu qu'il croyait avoir, on a admis qu'il acquerrait les uns et les autres. Cette opinion est déjà celle de Julien ; elle est incontestée au temps de Paul et d'Uipien *.
Le possesseur qui comme tel a droit aux interdits, qui, quand il a bonne foi et juste titre, arrive à l'usucapion parla possession prolongée, qui dès auparavant a l'action Publicienne dans des conditions que nous verrons, a aussi dès auparavant l'avantage d'acquérir les fruits s'il est de bonne foi. Il fait les fruits siens (fructus suos facit) sans avoir, à la différence de l'usufruitier et du fermier, besoin de les percevoir : ils entrent dans son patrimoine comme ils entrent dans celui du propriétaire, parla simple séparation, même à son insu, même s'ils sont cueillis par un tiers.
La seule condition, en supposant bien entendu qu'il s'agisse de fruits
1. M. Dernburg a ingénieusement proposé d'expliquer par là le texte d'Uipien, ad Sab,, D,, 47, 2, De fnrtiSy 48, 5. 6, qui dit d'abord que, comme le part de la femme esclave qui n'est pas un fruit, les petits des troupeaux peuvent ^tre usucapés par le possesseur de bonne foi, puis que les produits de l'espèce chevaline appartiennent immédiatement au possesseur de bonne foi. La première solution appartiendrait à l'auteur commenté, Sabinus, qui n'aurait pas encore connu l'acquisition immédiate, qui aurait exigé l'usucapion, et la seconde au commentateur qui admet l'acquisition immédiate. Cf. en sens contraire, Karlowa, B. R. G., 2, 1,
2. Inst., 2, i, DeR. D., 25, et Pomponius, />., 22, 1, De usur., 45. Cf. Ferrini, Bull, dell Ist. di D, iî., 2, p. 218 et en sens contraire Pernice, ÏJibeo, 2, 1, p. 358, n. 2.
3. Julien, D., 22, 1, De usur,, 25, i. Paul, i)., 44, \, De A. R. />., 48. A partir de là, la distinction des fruits naturels et industriels, maladroitement reproduite dans le C.C?'t>.,art. 541, n'a plus eu d'intérêt.
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et non de produits, est qu'au moment de la séparation, il soit de bonne foi. La survenance de la mauvaise foi qui n'empt^che pas le possesseur de continuer à usucaper, à avoir la Publirienne, le dépouillera du droit d'acquérir les fruits. Julien, qui paraît avoir été' très large dans l'admission de notre mode d'acquérir, avait bien soutenu qu'il devait aussi continuer à acquérir les fruits*. Mais la jurisprudence s'est formée en sens contraire, sans doute toujours en partant de l'idée qui justifie le mieux l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi, parce qu'à partir du moment où il a cessé d'être de bonne foi, il a cess^ de se croire plus riche qu'il n'était '.
Seulement le système de l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi est, dans le droit de Justinien, compliqué, depuis une date discutée, par une restriction. Le possesseur de bonne foi, qui devient propriétaire des fruits par la séparation, est débiteur, en face du propriétaire de la chose, de ceux qu'il n'a pas encore consommés au jour où le propriétaire revendique la chose contre lui. Le' propriétaire ne peut lui réclamer les fruits déjà consommés (fructus consumpti), mais il peut lui réclamer en même temps que la chose les fruits existants (fructus extantes) ■.
Ce système est très critiquable en raison ; le motif qui justifie le mieux Tacquisition des fruits par le possesseur de bonne foi s'applique également, qu'il les ait consommés ou non ; car dans les deux cas, il s'est cru plus riche et, s'il n'a pas consommé ceux-là, il en a peut-être consommé d'autres, précisément en comptant sur les premiers. En pratique, il est très illogique et compliqué ; car ce n'est guère la peine de rendre le possesseur propriétaire des fruits au moment de la séparation pour le mettre approximativement dans la situation où il serait s'il n'était pas devenu propriétaire, pour une chose d'autrui quelconque, qu'il devrait rendre s'il l'avait encore entre les mains, qu'il ne serait plus tenu de
Paul, Z)., 41, 1, De A. R. P., iK
3. Insi., 2, 1, i)c R. />., 35 : El ideo si postea dominus supervenerit et fundinn vindicet de fructihus ah eo {bonae fidei possessore) consumptis agere non polest. On a parfois voulu déduire de là soit que le possesseur de bonne foi de la chose n'aurait aussi que la possession de bonne foi des fruits (c'est la doctrine de Sa- ▼igny. Possession^ ^22{)), soit nu moins qu'il en obtiendrait seulement une propriété intérinaaire. Mais ces deux conceptions sont en désaccord avec les textes (▼. seulement Inst., h. t., 3.*î : Placuit fructus... cjus rssr et (iaius, />., 22, 1, l>e u^tir., 28 : Pleno jure fiuni). Il en devient propriétaire déflnilir et complet, capable de les aliéner, de les hypothéquer. Seulement, comme il arrive à beaucoup d'autres acquéreurs de la propriété, à l'emprunteur de deniers auquel on en transfère la propriété, au mari à qui on transfère la propriété do la dot, il devient débiteur de la chose dont il a acquis la propriété; il ne sera libéré de cette dette, il ne bénéficiera de la valeur de la chose, qu'au jour où il l'aura consommée, comme, a-t-on dit, en droit classicjue, le mari, devenu pro])riel;nre de la dot par la constitution de dot, ne la gagne définitivement que si le mariage est dissous par un événement qui le dispense de la restituer.
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rendre s'il avait cessé de la posséder sans dol, si par exemple il l'avait consommée debonne foi*. Par là môme, le système apparaît plutôt comme le produit d'une juxtaposition de solutions opposées faite à des époques différentes, que comme une création harmonique et réfléchie. Cependant des textesduDigestedeJustinien représentent l'obligation de restituer les fruits non consommés comme imposée au possesseur de bonne foi par les mômes jurisconsultes classiques qui lui ont reconnu la propriété des fruits. Mais parmi ces textes il y en a plusieurs où l'on voit très clairement que tes solutions des jurisconsultes ont été remaniées pour restreindre le profit de la bonne foi aux fruits consommés *. Cela suffit pour prouver qu'à l'époque de ces jurisconsultes et en dépit d'autres textes retouchés plus adroitement la règle qu'on a eu besoin de leur attribuer n'existait pas encore.
En revanche on a pensé à peu près unanimement, jusqu'aux derniers temps, que le système nouveau existait sans aucun doute, au temps de Dioclétien et môme un peu auparavant, à raison d'une constitution de 294, insérée au Gode de Justinien, qui en déclare l'existence constante ». Mais nous possédons des textes purs qui supposent le maintien du système ancien à une épo(jue postérieure, jusqu'en Tan 362. II est donc à croire que la constitution de l'an 294 elle-même n'a été rapportée à la restitution des fruits dans la revendication que par les compilateurs et que le système qui, en revenant sur la doctrine classique, a déclaré le possesseur de bonne foi comptable des fruits jusqu'à leur consommation, s'est introduit seulement après l'an 362 *.
{ . Ce système a cependant été défendu récemment par M. Petrazycki, Frucht' verteiliau/, i892, \}AA(\ etss. ; mais voir en sens contraire A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. H63, n. 3.
2. V. en ce sens Pellat, De la propriété, 1833, p. 306 et ss. Alibrandi, Teoria del possesso, 1871, p. 126 et ss. A. Pernice, p. 351 et ss. Czyhlarz, p. 511 et ss. Nous relèverons seulement le texte d'Africain (citant Julien), D., il, i, De A. Ji. /)., 40, où la règle f rue tus suos facit bona^ fi de possessor a été modifiée par Tintercalation de consumptos pour faire dire au jurisconsulte que le possesseur /'ri/c/us consumptos suos facit. C'est un langage qui ne peut avoir été tenu par le jurisconsulte, d'abord parce que c'est par la séparation et non par la consommation que le possesseur devient propriétaire ; ensuite parce qu'il y a une contradiction de langage à dire que quelqu'un devient propriétaire d'une chose quand elle a été consommée, après qu'elle a été détruite, parce que le jurisconsulte eût dit tout au plus que consumendo fruclus suoa facit.
3. C, 3, 22, De R. V. : Certum est mala fide possessores omnes fructus solere cum ipsa re praestare, bona fide vero estantes, post litis autem contestationem universos.
4. C'est à M. de Czyhlarz que revient le mérite d*avoir appelé l'attention sur la constitution de Valentinien et de Valens. C. Th., 4, 18, De friictUms, 1, qui, en l'an 302, expose encore purement et simplement le système du droit classique, d'après lequel le possesseur de mauvaise foi, le praedo doit les fruits ex die invasi loci et relui qui simpliciter fenef^ c'est-â-dire, par opposition, le possesseur de biinnc foi, les doit seulement depuis le commencement du procès : Et praedoni
g 4. ^ Rapprochement do deux choses.
11 nous reste à traiter des mutations apparentes ou réelles apportées à la propriété par le rapprochement de plusieurs choses. — Ce sont les cas où Ton a le plus fréquemment soutenu qu'une chose accessoire étant jointe à une chose principale en laquelle elle s'absorbe légalement, il y a une accjliisition de propriété produite par un mode de droit des gens appelé l'accession (accessio). — Une doctrine d'une ingéniosité plus subtile soutient qu'il y a alors une acquisition de propriété résultant non pas d'un mode spécial^ mais d'une occupation qui présenterait cette seule particularité d'être faite par la chose principale au lieu de l'être par son propriétaire. — A notre sens, il n'y a pas alors, dans les idées romaines, de véritable acquisition de propriété nouvelle, mais un simple accroissement de l'objet d'un droit de propriété préexistant, une simple extension matérielle d'une chose qui reste toujours la môme, bien qu'elle se trouve momentanément ou définitivement accrue par suite de la disparition temporaire ou irrévocable d'une autre chose.
On peut, sous ce rapport, distinguer trois hypothèses désignées commodément par le nom inexact de rapprochement de deux immeubles et par les noms plus exacts de rapprochement de deux meubles et de rapprochement d'un meuble et d'un immeuble. Ce sont celles des modifications produites dans les immeubles par le jeu des eaux courantes, des modifications produites dans les meubles par leur jonction, leur confusion et leur mélange et de celles produites dans les immeubles par les constructions, les plantations et les semailles ^
1. Rapprochement des immeubles. — Les changements produits par le jeu des eaux courantes dans les immeubles riverains des fleuves publics * sont ceux où Ton pourrait le mieux voir, d'après le fond des choses et le langage des jurisconsultes, la source de véritables acquisitions de propriété'. Cependant on peut à la rigueur ramener
quidem ratio a die invasi loci usque ad exilum litis habealur ; ei vero qui sini' pliciler tenel ex eo, quo^ re in judiciitm deducta, scienliam malae possessionis accepit. Ce langage est incompatible avec le systt'iuc d'après lequel le possesseur de bonne foi doit les fruits non seulement depuis le commencement du procès^ mais depuis chaque séparation à moins de les avoir consommés, et l'incompatibilité est d'autant plus manifeste que précisément par suite la constitution n*a passé que tout à fait mutilée dans le code de Justinien, C, 7, 51, I)e fruclibuSy ^; quant à la constitution de 294, elle pouv.-iit, dans sa destination première, se rapporter par exemple à la pétition d'hérédité où les possesseurs de l)onne et de mauvaise foi sont précisément ré^is par des règles de ce genre depuis le sénatuscoDsulte Juventien de l'an 129 ap. J.-C. i. Cf. Bechroann, Lehve vont Eiyoïlliumsevwerbe durch Accession, 18(n.
2. La propriété des tleuves privés ne se distingue pas ù Home de celle des autres choses {D., 43, 12, De fluminibus, 1, 4). La propriété de leur sol est donc réglée d'avance par la propriété de leur ensemble.
3. C'est en particulier ce que paraissent impliquer pour l'ile formée dans le
leurs effets à l'idée d'extension d'une propriété préexistante et une doctrine assez répandue en France lève toute difficulté en y voyant la conséquence d'une propriété que les riverains auraient dès le principe sur le lit du fleuve public *. 11 peut même paraître assez d'accord avec ces deux derniers systèmes que les remaniements ainsi apportés à la propriété se produisent exclusivement dans les agri arci finales, dépourvus de contenance bien précise, à l'exclusion des terres officiellement délimitées, des agrn limitati ^.
Ces accroissements des agri arci finales ont trois causes principales : lo Yalluvion^ c'est-à-dire l'action lente et insensible des eaux qui augmente l'étendue d'un immeuble, soit en se retirant de la rive sur laquelle il est pour aller battre l'autre, soit au contraire en y amoncelant des parcelles déterre. A Talluvion on oppose Vavulsion, c'est-à-dire le détachement violent d'une fraction d'un fonds porté par les eaux soit sur la rive opposée soit sur un fonds de terre inférieur, qui n'empêche pas le bloc de terre ainsi détaché de pouvoir être revendiqué par son propriétaire tant qu'il garde son caractère distinct '*; 2» la naissance d'îles [insulae in flumine nalae) qui appartiennent selon leur situation à un ou plusieurs des propriétaires de l'une des rives ou de toutes deux* ;
fleuve par opposition à ralluvion les solutions données par Uipien, D., 7, 1, De usufr.^ 9, 4.
i. V. par exemple, Accarias, \, n. 254. Par malheur cette opinion qui s'appuie encore plus sur l'ensemble des solutions romaines que sur des textes bien probants (/>., 41, 1, De A. R. D., 30, 1), ne s'accorde guère avec la manière dont la propriété de l'Etat est admise sur les fleuves publics de la uiAme façon, par exemple, que sur les chemins publics, D., 43, 4, De int.^ ^,pr. Cf. A. Pernice, LabeOf 1, 2"3. Labéon voyait même par suite une incorrection dans Tattribution aux particuliers des Iles nées dans les fleuves publics, Z)., h. /., 65, 4. (Cf. C. C, art. 560), et il y a encore des vestiges que le système admis en ces matières, bien que sans doute constitué de fort bonne heure (Cicéron, De orat,^ 1, 38, 113 ; Alfenus Varus, />., h. l.y 38) ne l'a pas été sans controverses. Cf. Karlowa, B. R. G.,
1, p. 432 et Frontln dans Lachmann, Sc/nnften der Feldmesser, 1, 1848, p. 49.
Florentinus, 7)., h. t
3. AUuvion, Insi., 21, De R. /)., 20 — Gains, D., h. /., 7, 1. — Avulsion, i/wf .,
2, 1, De R. D., 21 = Gaius, D., h. /., ", 2. Il y a seulement une diff"érence entre les deux textes au point de vue de Teffet (|ui se produira quand les arbres (arbores), apportes avec la fraction du terrain (pars praedii), auront poussé leurs racines dans le sol : les Inst. disent seulement que le propriétaire du sol aura acquis les arbres : videnlur adquisitae. Gaius dit au contraire au />., qu'il aura acquis la fraction du terrain {videtur adquisila). Ou corrige parfois la solution du Digeste par celle des Institutes, qui d*ailieurs n'est pas rigoureusement en contradiction avec elle. Elle nous paraît au contraire une application évidente du principe général que la propriété disparaît sur les choses qui ont perdu leur individualité. Cf. Landucci et Pampaloni, Archivio, 31, 1883, pp. 157 et ss., 424 et ss., 498 etss.; 32, 1884, p. 167 et ss. et l'appréciation de Schneider, K. V. J., 8, 1885, p. 80 et ss.
4. Insi., h. /., 22 = Gaius, D., h. t., 7, 3. On tire une ligne médiane entre les deux rives du fleuve puis de chaque côté des lignes perpendiculaires aux linii tes de chaque héritage, et les quadrilatères ainsi obtenus déterminent les portions dos lies (ou du lit devenu libre) appartenant à chaque riverain. Cette méthode, qui s*accorde parfaitement avec la doctrine de la propriété préexistante des riverains, est géné-
3° TabaDdon par le fleuve de son ancien lit, qui appartient aux riverains selon les mêmes distinctions que les îles, quelle (|ue soit d'ailleurs la cause du changement, qu'il vienne du dessèchement du fleuve ou d'un changement de son cours *.
Les parcelles symétriques limitrophes des agri limitati en restent indépendantes. Ce sont des biens sans maître qui peuvent être acquis par occupation.
ILRapprochement des meubles. — Quand des meubles appartenant à des propriétaires différents, par exemple un Hngot d'argent et un lingot de cuivre, deux tas de blés, le contenu de deux outres de vin, une roue et un char, une bague et une pierre précieuse, un bras de métal et une statue, se trouvent réunis sans Taccord des volontés des deux propriétaires, par conséquent par un accident ou par la volonté de Tun d'eux, cet événement soulève des questions juridiques pour la solution desqoelles il faut faire deux ordres de distinctions. Il faut distinguer d'abord selon que Funion des deux choses est ou non indissoluble. Il faut distinguer ensuite selon que la notion romaine considère ou non les deux choses comme étant l'une en face de l'autre dans un rapport de principal et d'accessoire.
Quand il n'y a ni principal ni accessoire (mélange de deux tas de blé, fusion d'un lingot d'argent et d'un lingot de cuivre, mélange du contenu de deux outres de vin) les solutions sont simples. Si Ton peut mettre fin à l'union des deux choses (lingots d'argent et de cuivre), les deux propriétés subsistent; il n'y a qu'à les séparer ''. Si au contraire les deux choses ne peuvent être séparées (mélange de deux vins), il y a nécessairement quelque chose de changé : les deux propriétés divises portant sur le premier vin et sur le second sont remplacées par une propriété indivise portant sur le liquide unique fait du mélange : il y aura lieu à partage, et on arrive même par d'autres voies à une solution équivalente, quand des corps solides, bien que n'ayant pas perdu leur individualité théorique, ne pourraient pratiquement être séparés d'une manière commode, ainsi pour les deux tas de blé dont les grains sont restés distincts, mais ne pourraient assurément pas être facilement triés ^
ralement admise. Cependant on rencontre toujours des systf>raes faisant la répartition d'une manière différente, par exemple en partant de la proximité absolue de chaque propriété par rapport à chaque point de l'île : V. en dernier lieu Henrici, ïahrbùcher de lliering, 13, 1813, pp. 51 et ss. ; 15, 1811, p. 313 et ss.
1. Intl., h, t.f 23 =r Gaius,Z).,/i. /., 1, o.Le C.C., art. 563,attribue, au cas de changement de lit, le lit abandonné aux propriétaires sur les terrains desquels est pris le lit nouveau. Il est curieux de remarquer que cette idée parait déjà avoir été proposée à Rome d'après les renseignements indiqués p. 314, n. 1.
3. /ns^, h. t., 21, pour le mélange de deux corps liquides ou liquéfiés où il y a véritable indissolubilité et où il doit donc y avoir action communi dividundo ; Inst,,
Quand au contraire les deux choses sont considérées comme étant l'une la principale et l'autre Taccessoire, ainsi que cela arrive pour la statue et le bras qu'on y attache, pour la bague et la pierre qu'on y enchâsse, pour le char et la roue qu'on y adjoint, pour une feuille de parchemin et l'écriture mise sur elle, pour une peinture et la tablette qui la porte, la chose principale, que les Romains ne déterminent pas toujours de la même façon, qui est parfois la chose sans laquelle l'autre ne pourrait exister (le parchemin par rapport à l'écriture), parfois la chose qui donne au tout son essence et son nom (la statue par rapport au bras, le char par rapport à la roue, la bague par rapport au diamant) ^ dans un cas même la chose regardée comme ayant le plus de prix (la peinture par rapport à la tablette qui la supporte) '^ est considérée comme un tout dans lequel s'absorbe la chose accessoire qui, n'ayant plus d'existence distincte, ne peut plus faire l'objet d'une revendication distincte*.
Mais, lorsque l'union n'est pas indissoluble, ainsi pour la pierre en* chassée dans la bague, pour la roue attachée au char, pour le bras simplement soudé à la statue, la propriété portant sur la chose accessoire n'est que paralysée ou, si on aime mieux, n'est morte que sauf possibilité de résurrection*. A moins d'une abdication du propriétaire, qui résulte d'ailleurs en droit classique de ce qu'il lie sciemment sa chose à celle
28, D., 6, 1, De R.V.^ 5, ;??■., pour le mélange des deux tas de blé où la propriété divise subsiste théoriquement et où la seule action sera la revendication pro modo frumenli cujusque. On emploie d'ordinaire pour la première situation le nom de confusio et pour la seconde celui de commixtio^ quoiqu'ils soient employés indifféremment pour les deux parles textes (v. par ex. i)., 6, 1, De R. K., 3, 2). — Il est à remarquer que lorsque les choses d'autrui qu'un individu mêle ainsi aux siennes, sont des pièces de monnaie, il acquiert non pas une propriété proportionnelle sur la masse, mais la propriété du tout (D., 46, 3, De solul., 18), sauf la question de sa responsabilité. Il y a du reste sur cette solution qu'on explique par les besoins commerciaux des opinions assez divergentes : v. sur les divers systèmes Niemeyer, Zeitsckrifl fur Handelsrechty 42, 1894, pp. 20-3o.
1. P., h. t., 26, pr. (Servius Sulpicius, Labéon, Proculus). 2)., 34, 2, De auro^
29, 1. Insl., h. ^, 33.
2. Cette solution illogique est combattue par Paul, /)., 6, 1, i>e R. K., 23, 3. Mais elle est déjà signalée comme admise sans bonne raison par Gaius, 2, 78. />., 41, 1, De i4. /ï. D., 9, 2, et elle a été adoptée par Justinien. Insl,^ h. ^, 34.
3. Paul, D., 6, 1, De H. V., 23, 5 : Ilein quaecumque aliis juncla sive adjecta accessionis loco cedunt, ea quamdiu cohaerent dominus vindicare non polest. Cf. le m«*me fr. 23, 2.
4. Il y a à ce sujet entre les interprèles un dissentiment qui n'est pas dénué de tout intérêt pratique (v. pour la propriété suspendue, Windscheid, 1, § 188, n. 13 et les auteurs cités ; pour la propriété éteinte avec possibilité de résurrection, A. Pernice, Labeo^ 2, 1, p. 311, n. 4) et qui se répète naturellement au sujet des constructions faîtes sur le terrain d'une personne avec les matériaux d'une autre. Les jurisconsultes romains eux-mêmes ne s'expriment pas à ce sujet avec une très grande précision. Ainsi Paul, dans notre fr. 23, qui est le texte fondamental pour l'adjonction d'un meuble à un autre, suppose tour à tour (§§ 2, o) la propriété de la chose accessoire acquise au propriétaire du tout et restée au propriétaire antérieur.
d'autrui *, sa propriété reprendra son activité, elle renaîtra par la séparation, quand la chose accessoire reprendra son existence distincte qui permettra de nouveau de la revendiquer ; et on peut même provoquer la séparation dans ce but en intentant Faction ad exkibendum donnée à quiconque a un intérêt légitime à demander la production d'une chose ' .
Si à rinverse, Tunion est indissoluble, comme pour le papier et l'écriture, comme pour la tablette et la peinture, comme pour le bras non plus simplement soudé, mais forgé dans la statue', la propriété de la chose accessoire est définitivement éteinte faute d'objet*. Tout le droit de Fancien propriétaire est d'obtenir une indemnité pour laquelle sa situation ne sera pas la même suivant que la réunion des deux choses aura été faite par lui ou en dehors de lui. — Si elle a été faite en dehors de lui, c'est-à-dire normalement par le propriétaire de la chose principale, il a contre ce dernier des actions dont le caractère et le nombre varient avec les circonstances et aussi avec les épo(|ues historiques : dès Tépoque ancienne, les actions naissant du vol [actio furii et condictio furliva), quand il a été dépouillé par un vol •"> ; depuis l'époque, voisine du début de l'Empire, où l'action ad exhibendum et la revendication se donnent à litre pénal contre celui qui s'est mis par un dol dans l'impossibilité de rendre ou d'exhiber, ces deux actions, lorsque la jonction a été opérée de mauvaise foi, non pas pour obtenir une exhibition ou une restitution impossibles, mais pour obtenir des dommages-intérêts égaux au préjudice; enfin, même sans cela, mais encore seulement depuis une date postérieure à l'introduction de la procédure formulaire, il a dans un cas, dans celui où le propriétaire de la tablette en est dépouillé au profit du peintre, une action en revendication utile tendant ;\ faire avoir non pas la tablette qui n'existe plus, mais sa valeur et, dans tous les autres cas, une action prétorienne in factum •. — Si la réunion a été faite par le propriétaire de la chose accessoire, il n'a pas d'action pour réclamer la valeur de sa chose '^, mais, si, comme il arrive le plus souvent, il a entre
1. 11 n'y a pas de textes directs pour l'adjonction d*un meuble à un autre ; mais il faut sans doute appliquer les mêmes solutions qu'en matière d'adjonction d'un meuble à un immeuble (p. 319, n. 2).
2. Paul, Z)., 6, 1, De R. V., 23, 5 ; ...sed ad exhibendum agere potest ut sepa» renlur et lune nindicentur. Le même, /)., 10, 4, Ad exk., 6.
3. Distinction de la fevruminatio et de Vadplumbatio faite par Paul, après Cassiiis, /)., 6, 1, De R. V., 2:3, 5. "Le sens des deux expressions est d'ailleurs discuté. V. la bibliographie dans Pampaloni, Archivio, 33, 1819, pp. 222-299.
Inst., h. t
6. Paul, D.y 6, 1, De R. V., 23, o : In omnibus his casibws^ in quitus neque ad exhibendum neque in rem locum habet, in factum actio necessaria est. — Action réelle utile, relative à la planche sur laquelle a été faite la peinture : Gains, 2, 78, i)., 41, 1, De A. R. D., 9, 2. Insl., h. t., 3i ; cf. p. 334, n. 3.
1. Le texte décisif est le texte relatif aux constructions de Julien, /)., 12, 6, De cond. ind., 33.
les mains la chose totale, il a, toujours seulement depuis l'époque formulaire, une exception de dol pour ne la rendre sur la revendication du propriétaire qu'après avoir été indemnisé de la plus-value qu'il lui a donnée de bonne foi *.
III. Rapprochement de meubles et d'immeubles. — Quand les choses rapprochées sont un meuble et un immeuble, ainsi qu'il arrive par exemple au cas de semailles, de plantations, de constructions faites avec la chose d'une personne sur la chose d'une autre, il y a toujours, dans la notion romaine, un principal et un accessoire. L'immeuble est le principal dans l'unité duquel s'absorbe l'accessoire *. Mais ici encore le rapprochement est tantôt définitif et tantôt susceptible de cesser.
Le rapprochement est considéré comme définitif, au cas de plantations et de semailles, à partir du moment où les graines ont germé, où les plantes ont poussé leurs racines dans le soP. A partir de là, la propriété ne renaîtra jamais pour le propriétaire des graines, des plantes, quand bien môme ces dernières notamment seraient plus tard extraites du sol *. Il aura seulement, s'il a fait l'union de bonne foi et s'il possède, une exception de dol pour ne rendre l'immeuble qu'après avoir été indemnisé, soit si l'union a été faite par le propriétaire de rimmeuble,des actions symétriques à celles énumérées tout à l'heure : au cas de vol, Vactio furti et la condictio furliva ; au cas de plantations ou de semailles faites de mauvaise foi, les actions en revendication et ad exhihendum données contre celui qui s'est mis par dol dans l'impossibilité de rendre ou d'exhiber ; enfin, en dehors de là, une action utile en revendication des arbustes plantés ^ correspondant à l'action en revendication utile de la tablette recouverte de peinture et sans doute une action in factum en indemnité de la valeur des semailles.
Au cas de constructions faites sur le terrain d'une personne avec les matériaux d'une autre, l'union du terrain et des matériaux n'est pas plus indissoluble que celle d'une bague et d'une pierre précieuse ou d'un
K Paul, !>., 6, 1, /)e B, F., 23, 4 : In omnibus igitur istis in quitus mea res per praevalentiam alienam rem trahit meamque efficit, si eam rem vindicem, per excepiionem doli mali cogar pretium ejus quod accesserit dure. Sur la restriction au cas de bonne foi, v. p. 317, note l et p. 319, note 2.
2. Gaius, 2, 13-75. Superficies solo cedit, dit Gains, 2,73. Plantae quae terra coalescunt solo cedunty dit Justinien, J/w/., k. /., "32, où il applique le même principe aux semences.
3. Inst., h. t. y 31; 32. Quand,pour une raison quelconque, les racines d'un arbre passent du terrain d^un propriétaire dans celui de Tautre, la propriété de l'arbre appartient au second. La solution est, quoi qu'on ait dit en partant de textes mal établis, exactement la même dans les /ns/., h. t., 31 et dans le Z)., /t. ^, 7,13.
4. Paul, D., A. ^, 2G, 1 : Arbor ubi coaluit agro redit et si rursus eruta sil, non ad priorem dominum reveriilur : nam credibile est alio lerrae alimento aliam faclam.
D., 6, 1, De R. K., 5, 3 ; cf. p. 334, n
char et d'une roue. La revendication est neutralisée, tant que Taccesmre est absorbé dans le principal, tant que les matériaux sont incorporés dans l'édifice * ; mais, sauf abdication du propriétaire, résultant notamment^àTépoque ancienne,de ce qu'il a construit sciemment sur le sol d'aut^ui^ elle reprend sa vitalité au moment où la séparation a lieu, où les matériaux recouvrent leur individualité '. Et Ton devrait logiquement dire encore ici que le propriétaire des matériaux peut en provoquer la sq>aration par l'action ad exhibendum afin de les revendiquer ensuite. Mais cette conclusion logique est écartée par une disposition expresse de la loi des XII Tables qui, dans un but d'utilité générale, défend de demander la séparation des matériaux incorporés dans une construction *. En compensation, la loi des XII Tables donne au propriétaire des objets HJnsi immobilisés contre le constructeur, une action au double, l'action de fignojuncto^, qui, d'après certains interprètes, s'applique seulement aux objets ayant fait l'objet d'un vol ®, qui,d'apr(>s d'autres, s'applique à tous ceux ainsi employés sans le consentement du propriétaire ', et dont, en tout cas, Texercice enlève au propriétaire le droit d'intenter la revendication après la séparation, quand l'action a été exercée contre un cons-
1. D., 41, \, De A. R. D., 7, 10. 12. /)., 43, 18, De supei'fic., 2.
2. Gaius, D., 41, 1, De A. H. />.,!» 12 : Et diverso si guis in alieno solo sua mafevia aedificaverit^ illius fit aedificiujn.cujus et solum est e/, si scit alienum soluTH esse, sua volunlate amisisse proprietatem mnteriae intellegitur, Inst,^ 2, 1, be fl. i)., 30 : Materiae dominus proprietatem ejus amittit, quia voluntate ejus alicnata intellegitury utique si non if/norabat in alieno solo se aedificare. V. la iiiAine présomption de donation des impenses faites sciemment sur la chose d'autrui chez Ulpien, />., 9, 2, Ad leq. Aquîl.j 27, 25.
3. D., 41, 1, De A. R, f>., 10 : Si er aliqua causa dirutum sit aedificium^ poterit matériau dominus nunc eam vindicare. D., 6, 1, De R. V., 23, 7 : Cémenta re- ^'Au(a prior dominus vindicahit. Ici comme en nmtirre d'adjonction de meubles, les textes vacillent entre la conception d'une propriété éteinte, puis ressuscitée et relie d'une propriété temporairement paralysée. V. dans ie premier sens le dernier texte : prior dominus ; C, 3, 32, De R, V., 2 : Materia ad pristinum dominium rfdit ; dans le second, D., 41, 1, De A. R. i)., 7, 10 : Nec tamen ideo is qui materiae dominus fuit desinit ejus dominus esse. En tout cas, le propriétaire du sol ne peut, au moment de la séparation, opposer à celui des matériaux ni usucapion ni prescription, car il a possédé rédiftce et non les matériaux.
4. XH Tables, 6, 7. Paul,/)., 6, 1, De R. V., 23, 6. X>., 47, 3, De tignojuncto^i. 11 résulte du premier et du dernier texte que la disposition visait même les échalas employés dans les vignes.
ô. D., 47, 3, De tigno juncto. Cf. Lenel, Ed.j p. 264 et ss. A. Pernice, Laheo, 2, 1, p. 317 et s. De Czyhlarz, ZeitschHft de Grûnhut, 21, 1894, pp. 85.106.
6. D'après la loi des XII Tables elle-même, suivant Accarias, 1, p. 646, n. 2 ; plutôt d'après son interprétation, suivant Pernice argumentant de Neratius, cité par Paul, D., 24, 1, De don. int. v. et w., 63.
7. C'est par exemple l'opinion de Dernburg, qui suppose que la loi aurait Tisé d'abord seulement les choses furtives, puis aurait reçu une interprétation extensive ; mais on ne comprendrait pas alors pourquoi l'action serait placée dans redit parmi les actions nées du furtu7n {Tertes, p. 130), ni comment les textes fondamentaux, en particulitT ceux des jurisconsultes les plus récents pourraient souligner la furtivité de la chose (Ulpien, />., h. /., 1; 2; Paul, D., 24, i, De d. int. v.etu.y 63).
tructeur de bonne foi * et n*enlève ni cette action ni les actions fondée» sur le vol et l'impossibilité d'exhibition ou de restitution causée par dol, quand elle est intentée contre un constructeur de mauvaise foi *.
Quand c'est le propriétaire des matériaux qui a construit avec eux sur le sol d'autrui^, il n'a pas non plus le droit de démolir pour les reprendre*; mais s'il a agi de bonne foi, se croyant propriétaire du sol, il a, depuis la procédure formulaire, contre la revendication du propriétaire, une exception de dol pour ne rendre Timmeuble qu'après avoir été indemnisé de ses dépenses (ou tout au moins de la plus-value produite par elles) "'.Des textes, dont la décision vient peut-être des compilateurs, lui donnent même, quand il est de mauvaise foi, le droit de reprendre les matériaux qui peuvent être enlevés sans détérioration de la chose {jus tollendiy. Enfin un autre texte des compilations de Justinien, encore plus en désaccord avec les anciens principes, décide, en attribuant cette décision à Caracalla, que le même constructeur de mauvaise foi pourra revendiquer les matériaux après la démolition de l'édifice en prouvant qu'il ne les y a pas mis animo donandV ,
\. Inst., h. /., 29.
2. Action ad exhibendum ; D,, h. /., 1, 1. Revendication: /)., A. /., 2.
Cf. A. Pernice, Labeo, 2, i, pp
4. L'application à ce cas de la règle des XII Tables résulte du but d'utilité publique qui lui est attribué (7)., h. /., 1, pr.), de Julien, Z>., 6, 1, De R, V., 59, et enfin du principe même que ce n'est pas le constructeur, mais le propriétaire du sol qui est propriétaire de l'édifice.
5. C'est la règle posée en matière d'impenses utiles par le texte de Celse, D., 6, 1, De R. K.,38, qu'on regarde comme fondamental , mais cependant,une série de textes donnent ici au constructeur l'intégralité de ses déboursés : Gaius, Z)., 41,!, De A. R. D., 7, 12 : pretium maleriae et mercedes fabrorum. Inst.y h. t., 30, C. Gveg,, 3, 6, De R. K., 1, 2 et Vinterprelalio. C, 3, 32, De R. V., 16. Il est possible qu'il y ait d'abord eu pour les constructions des règles propres.
6. Ulpien et Julien, D., 6, 1, De R. V., 37. Paul, i>., 6, 1, De R. F., 27, 3. Gor-^ dien, C, 3, 32, De R. T., 3. Cf. les observations de Pernice sur les deux premiers textes. On remarquera non seulement la discordance dans laquelle ils sont avec le principe d'utilité posé, D,, h. t., 1, pr. et avec Tidée d'abdication de propriété indiquée p. 319, n. 2, mais aussi la difficulté qu'il y aurait à concilier leur fonctionnement avec le rôle du juge de la procédure formulaire. Si on les regarde comme authentiques, le premier atteste seulement le jus lollendi au cas de mala fides superveniens et la généralisation n'est faite que par le troisième. En toutcas,la règle qu'ils posent est certaine pour le droit de Justinien.
7. C, 3, 32, De /?. F., 2, 1, où il est dit qu'après la démolition, les matériaux reviennent à leur premier propriétaire, sive bona fide sive mala fide cuedificium exlructum sif, si non donandi animo aedificia alieno solo imposita sint. La proposition sive bona fide sive mala fide oedificium exlructum sit est en contradiction avec la suivante ; car, si le constructeur était de bonne foi, il n'a pu avoir l'intention de faire une donation, et, s'il était de mauvaise foi, il ne peut avoir eu une autre intention avouable (dans le cas cité par M. Accarias, 1, p. 649, n. 1, il aurait voulu commettre un fuit um). Cette proposition ne se trouvait donc pas, croyons-nous, dans la constitution originale de Caracalla, et c'est soit une interpolation consciente des compilateurs, soit, comme M. Pernice parait pencher à l'admettre, p. 385, n. 4, une glose défectueuse indûment introduite dans le texte. Dans le premier cas, c'est elle qui exprime le droit de Justinien, et il faut expliquer par une inadvertance le langage du paragraphe 30 et l'insertion au Digeste
CHAPITRE IV. — EXTINCTION DE LA PROPRIÉTÉ
La propriété est de sa nature un droit perpétuel. Cependant elle peut disparaître soit avec son objet, soit sans lui.
Elle disparaît, avec son objet, faute d'objet : 1° par la destruction matérielle de la chose, quand par un événement quelconque, accident physique, fait d'un tiers, fait du propriétaire, la chose perd son individualité antérieure (mort de l'esclave, de l'animal, incendie de la maison, mais aussi destruction définitive résultant de la spécification ; destruction définitive ou temporaire résultant pour une chose accessoire de son adjonction à une chose principale) ; — 2<*par la destruction juridique de la chose, quand la chose subsiste dans sa nature, mais cesse d'être un bien susceptible de propriété romaine (chose prise ou reprise par l'ennemi ; esclave affranchi ; immeuble rendu public, sacré ou religieux).
Elle disparaît, sans son objet : d'abord, si l'on veut, quand une personne la perd parce qu'une autre l'acquiert, ainsi que cela se produit dans tous les modes dérivés d'aliénation, où il y a à la vérité plutôt transfert de propriété ; ensuite dans certains cas où quelqu'un perd la propriété sans que personne l'acquière et qui présentent une certaine symétrie avec les cas d'occupation, où quelqu'un acquiert la propriété sans que personne la perde. Ainsi, sans revenir sur les choses et les personnes reprises par l'ennemi, qui sont alors soustraites à la propriété romaine ^ure postliminii comme elles y ont été soumises par Voccupatio beAlicGy pour les animaux qui, de même qu'ils s'acquièrent par la capture quand ils n'appartiennent à personne, se perdent par une sorte de postliminium qui les ramène à leur liberté naturelle : c'est ce qui a lien, sinon quand ce sont des animaux domestiques, au moins quand ce sont des animaux apprivoisés, lorsqu'ils reviennent à l'état sauvage, qu'ils perdent l'habitude de retourner chez leur maître, ou quand ce sont des animaux sauvages, dès qu'on en perd la possession '. Ainsi pour les res derelictae dont, au moins dans la doctrine qui u prévalu, on perd la propriété par la dereliciio, comme on acquiert la propriété des res nullius par l'occupation et relativement auxquelles il y aurait mémeàse demander, d^une manière symétrique à ce que nous avons fait pour l'occupation, si le fait de la dereliciio a pu toujours en faire perdre la propriété civile et notamment en faisait perdre la propriété civile, à l'époque classique, lorsqu'elles étaient des res mancipi.
de la solution de Gaius, D., 41, i, i>e i4. B. Z>., 7, 12 (p. 319, n. 2). Dans le second, les trois textes expriment en un langage diÔ'érent les mêmes idées. 1. in*/., 2, 1, De /?. />.,i2. 14. 15.
Naturellement la personne qui a perdu la propriété d'une chose sans que cette chose ait cessé d'exister matériellement peut, par une nouvelle acquisition, obtenir sur cette chose une propriété nouvelle. C'est une question toute différente de savoir si l'ancienne propriété qui avait existé sur cette chose et qui a été éteinte peut renaître. Cette résurrection se produit certainement en vertu du posilimimum^ dans le cas où un propriétaire romain recouvre la propriété de choses qui lui avaient été prises par Tennemi*. Elle se produit aussi, au moins dans la doctrine de certains jurisconsultes et de certains interprètes (p. 319, n. 4 ; p. 316, n. 3), quand une chose, qui avait perdu son individualité par son adjonction à une autre, la recouvre par la séparation. Enfin, quand une chose a été aliénée sous un terme ou une condition résolutoire, la propriété en revient de plein droit à Taliénateur, à l'arrivée du terme ou de la condition, dans le droit de Justinien, mais non pas, croyons-nous, dans le droit classique ■^.
CHAPITRE V. — SANCTION DU DROIT DE PROPRIÉTÉ
La propriété a, comme nous avons vu, pour première sanction les interdits possessoires qui protègent la possession comme telle, mais qui par la môme protègent dans l'immense majorité des cas la propriété. Si
1. Le postliminium s'applique aux choses comme aux personnes (Pomponius, Z>., 40, lî). De capt., 14). Mais cela ne veut pas dire que toutes les choses prises par reimemi et revenues en la puissance des Romains retournent en conséquence à leurs propriétaires. Labéon pose au contraire, D,,h.t,, 28, le principe que siquid bello capliim est, in praeda est, non postliminio redit. Ce n'est donc que par exception que les choses reprises par les armes seront considérées comme revenant à leur ancien propriétaire au lieu d'être comprises dans le butin appartenant à l'État. Nous trouvons cette exception faite pour les immeubles (D., h. t., 20, 1), et pour certains meubles : les esclaves, les mulets de charge, les chevaux dressés, les vaisseaux de transport (Gicéron, Top., 8, 36 ; Marcellus, i)., h. t., 2 ; Pomponius, Z)., h. /., 3 ; exposition et triage du butin faits dans ce but, chez Tite-Live, 5, i6, 1. 35, 1, in fine). Une situation différente est celle où un Romain a racheté à Tennemi l'esclave d'un autre Romain : il en est propriétaire ; mais l'ancien maître peut le recouvrer /m/'c postliminii en remboursant l'auteur du rachat (/)., h. t., 12,1).
2. La question se pose particulièrement dans les théories de la vente sous condition résolutoire et de la donation à cause de mort où nous la retrouverons. La preuve qu'à réveneiiient du terme ou de la condition résolutoire la propriété reste à l'acquéreur en droit classique et lui revient de plein droit seulement sous Justinien résulte, à notre avis, notamment de la constitution de Dioclétien, dont nous avons une version authentique dans les F. V., 283 et une version corrigée, C, 8,34 (53), De don. quae sub mod., 2 (sur Tidentité des deux textes contestée par Appleton, Propriété prétorienney 1881), 2, pp. 118-1 87, v. A. Pernice, Labeo, 3,1, pp. 92-94). Ce qu'on pourrait plut('>t se demander, c'est si, même sous Justinien, la propriété obtenue par l'aliénateur au moment de l'événement de la condition est vraiment sa propriété ancienne ou seulement une propriété nouvelle acquise de plein droit à ce moment. V. dans le premier sens, 0., 39, 3, De aqua, 9, pr.
le propriétaire de la chose possède ou si le possesseur la possède vi clam aut precario par rapport à lui, il aura les interdits possessoires pour retenir ou recouvrer cette chose. Il a encore, s'il est possesseur, le droit de repousser par la force ceux qui voudraient Ten dépouiller.
S'il ne possède pas, il ne peut, dans les temps historiques, se faire justice à lui-même en reprenant violemment la chose au tiers entre les mains duquel elle se trouve. Il doit s'adresser aux tribunaux pour se faire rendre justice. Il a pour cela des actions qui varient selon les troubles et qui varient aussi selon le caractère de sa propriété, selon que c'est la propriété quiritaire, la propriété prétorienne, la propriété pérégrine ou la propriété des fonds provinciaux.
I. Dominium ex jure qulrltlum. — La propriété civile, quiritaire, est protégée à la fois par la revendication donnée au propriétaire contre celui qui refuse de lui rendre sa chose, par l'action négatoire (ou parfois probibitoire) qui lui est donnée contre celui qui prétend avoir un droit de servitude sur la chose et enfin par certaines actions pénales nées de délits relatifs à la chose.
1. Revendication {rei vindicatio) *. La revendication, qui est l'attribut essentiel du droit de propriété quiritaire, ne s'est pas toujours intentée selon les mêmes règles.
Sous la procédure des Actions de la loi «, elle s'intentait dans la forme du sacramentum qui servait à faire indirectement trancher une question de droit en soumettant au juge le point de savoir si un pari était gagné ou perdu, probablement plus anciennement, si un serment était vrai ou faux (p. 13). En matière de propriété, celte procédure s'entamait par une double affirmation des deux parties qui s'affirmaient toutes deux propriétaires avec des termes solennels et un simulacre de combat relatif à la chose dont la présence éiiûi exigée, au moins si c'était un meuble ^, par ia vindicatio du demandeur et la contravindicatio du défendeur, dont le résultat était de faire le procès ne pouvoir se lier qu'entre deux individus se prétendant l'un et l'autre propriétaires*. Ensuite les deux plaideurs se provoquaient réciproquement au sacramentum : chacun
i. Insl»^ 4, 6, De œl.^ 1. D,, 6, 1, De rei vindicatione . Cf., outre les ouvrages généraux, et les divers traités de procédure romaine, les livres anciens, mais encore utiles, le premier au point de vue exégétique et le second au point de vue historique, de Pellat, Propriété^ 2« éd., i8:J3, et Wetzell, Romische Vindicationsprocess^ 1845. \. B^ussiPterschc^ Privalrechlliche Abfiandlungen^iS^G^ pp. i-233.
2. Gains, 4, 16. 47. Cf.Bechmann, Stiidie in Gehiet der legis aclio sacramenli in rem, 1888. H. Cuënôt, N, R. /»w^, 1893, pp. 321-362.
3. Si c'était un immeuble, la procédure était accommodée à la circonstance par des expédients qui montrent qu'elle avait d'abord été constituée pour la revendi*cation des meubles (Gains, 4, n ; Cic<5ron, Pro Mur., 12).
4. Si l'adversaire se contente de nier le droit de propriété de celui qui a mis. la main sur la chose en s>n disant propriétaire, s'il ne se dit pas lai-m^me proprié^ taire, l'autre emporte la chose sans procès.
versait anciennement, plus tard garantissait à Taide de cautions {praedes sacramenti) une somme qu*il devait perdre si son affirmation était fausse.
Puis, après que la possession intérimaire de la chose avait été attribuée par le magistrat à Tune des parties qui fournissait des cautions de rendre la chose et ses {tu\\&^ {praedes liiis et vindiciarum) si le sacramenium de l'autre était déclaré justum^ le procès était, conformément à la division de l'instance en deux phases, tranché non pas par le magistrat, mais par un juge auquel chaque partie avait également le devoir de prouver que son sacramentum éiaiii jus Ium, par conséquent qu'elle était propriétaire.
Sur les preuves administrées, il déclarait jusium le sacramentum de celui qui avait prouvé sa propriété, il déclarait injfî/5/Mm le sacramentum de celui qui n'avait pas prouvé la sienne et même logiquement il devait déclarer les deux sacram^nta injtista^ quand ni Tun ni l'autre n'avait pu prouver sa propriété. Sa tâche était finie par là, par la déclaration que le montant du sacramentum injustuméVdii acquis à TÉtat, que celui du sacramentum justum ne l'était pas. Et par suite on s'est beaucoup préoccupé de savoir comment les conséquences de sa décision étaient appliquées à la question de propriété, quand celui dont le sacramentum était reconnu jus^Mw n'avait pas la chose. A notre avis, l'exécution du jugement, la restitution de la chose et de ses accessoires au gagnant était assurée, indirectement, mais très efficacement, par l'existence des praedes litis et vindiciarum qui s'étaient engagés non pas à côté, mais à la place du possesseur, à la restitution de la chose et des fruits pour te cas où le sacramentum du plaideur qui ne possédait pas serait déclaré yMs/um. Le perdant n*est personnellement tenu à rien ; il n'y a pas contre lui de voie d'exécution directe ; mais il s'exécutera toujours spontanément, parce que sans cela il mettrait dans une situation très grave les parents, les amis qui se sont portés ses praedes et qui, faute de restitution de la chose et des fruits, tomberaient sous le coup d'une procédure d'exécution encore plus rigoureuse que celle admise contre les débiteurs ordinaires, de la procédure d'exécution organisée contre les débiteurs de TÉtat *.
1. La valeur des fruits est doublée, sans doute quand au lieu d*ètre rendus en nature ils sont restitués en valeur, d'après une disposition mutilée des Xli Teibles (Festus, V. vindiciae : XII Tables, 12, 3) dont le sens est mis hors de doute par les règles de la stipulation pro praede lilis el vindicUirum calquée sur rancicn engagement des praedes (p. 32î), n. 2). Cf. Esmein, Mélanges, p. 192. CuPnot, N. R, hist., 1893, p. 358 el s.
2. C'est l'opinion que nous croyons la meilleure. V. en ce sens Mommsen, Stadtrechte von Salpensa^ IS'io, p. 471, n. 41 ; GmàQii^'xiz, Zwnngsvollstreckun g und Vrtheilsicherung, 1888, p. 8 ; de Ihering, Geisl d, R. /?., 3, 1*, 1888, p. XI et s. ; Cuënot, N, R. hist., 1893^ p. 345 et ss. Il y a beaucoup d'autres doctrines : ainsi un système d'après lequel la restitution de la chose, une fois le bon droit reconnu, était suffisamment assurée par les mœurs ; ainsi un autre d'après lequel le magistrat la fera rendre, alors, par la force publique; enfin un dernier selon lequel, après que le juge a statué sur le sacramentum, il y a, afin de permettre la manus injectio con-
Sous son apparence tronquée, ce système était si efficace qu* il a été plus tard calqué dans une autre procédure qui fut probablement introduite sous les Actions de la loi, mais qui survécut de beaucoup à leur chute, dans la procédure /)eï* sponsionemK Ici, pour faire trancher la question de propriété, une partie promet à l'autre de lui payer une somme insignifiante et qu'on ne réclamera même pas {sponsio praeju^ dicialis), si cette dernière est reconnue propriétaire ; mais, en même temps, elle promet pour ce cas, avec la garantie de cautions, la restitution de la chose et de ses fruits intérimaires*, par un autre contrat verbal calqué dans son objet sur l'engagement des praedes et qu'on appelle à cause de cela la satisdalio pro praede litis et vindiciarum. Ici encore le juge ne statuera que sur la petite somme qui a été promise ; mais, une fois qu'il aura donné tort au promettant, celui-ci rendra la chose et les accessoires, pour que lui et les cautions ne soient pas tenus de la stipulation pro praede litis et vindiciarum.
Seulement la procédure per sponsionem appartient déjà à un système nouveau par un trait qui la sépare profondément de l'ancienne procédure du sacramentum in rem. Au lieu d'être une procédure double, où les deux parties jouent à la fois le rôle de demanderesse et de défenderesse, où elles doivent pareillement prouver leur droit, où elles sont égales au point de vue de la preuve, c'est une procédure simple où il y a un demandeur et un défendeur, un demandeur qui doit prouver son
tre le perdant, une procédure accessoire d'esliiiiation (arbitrium fUis aestimandae), attestée notauiment en matière d'action personnelle par la loi Acilia de 631- 632 et à laquelle on rapporte aussi le texte de Festus, p. 324, note 1. Y. les renvois dans CuOnot. Mais, en dehors des objections qu'on peut faire à chacune de ces conjectures, elles sont toutes rendues superflues par rengagement des praedes,
i. Gaius»4. 91. 93.95. Cf. Stintzing, Verhdllniss der legis aclio sacramenti zu d. Verfahren durch sponsio praejitdicialis^ 1853. 0. Lenel, Edictum, pp. 409- 416. Une doctrine due à de Relier, Procédure des Romains, §§ 25-21, considère à la vérité cette procédure comme née seulement depuis rintroduction de la procédure formulaire. Mais c'est, à notre sens, une invention des praticiens, que rien ne force à faire dater seulement de Tépoque où le contrat verbal a fondé la co/idictio cerlae pecuniae du système formulaire. Elle a pu fonctionner rationnellement depuis qu'il a fait naître la le<jis aclio per condiclionem de la loi Silia, — que les parties avaient avantage à employer à la place de Vactio sacramenti in rem^ parce qu'elle avait des formes plus siniples, parce qu'il n'y avait pas de peine iuiposée au perdant au profit de l'État et que le perdant pouvait même n'y pas encourir de peine au profit du gagnant, la sponsio étant praejudicialis (Gaius, 4, 9i) et les parties pouvant probablement s'entendre pour écarter la sponsio et la restipulatio lertiae partis {Gaïus^ 4, 111) qui d'ailleurs serait ici minime, — et même depuis qu'il a fait naître la ler/is actio sacramenti in personam — à laquelle les parties avaient avantage à recourir de préférence au sacramentum in rem, d'abord parce que le cérémonial du sacramentum in personam était plus simple que celui du «acra me/»/ m m in /r//i, ensuite parce qu'elles pouvaient ainsi risquer seulement le sacramentum de ."0 as pour la petite créance, objet de la sponsio, au lieu de celui de 'iUO as auquel elles auraient été astreintes pour une action réelle relative à une chose valant plus de 1000 as (Gaius, 4, 16).
2. Dont la stipulation prescrit que la valeur sera doublée faute de restitution en nature : Paul, 1, 13 b, 8. 5, 9, 1 et les observations de Lenel, p. 412.
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droit pour triompher, un défendeur qui n'a rien à prouver, qui n'a rien à craindre, si le demandeur ne fait pas sa preuve : c'est une procédure simple où le demandeur se dit propriétaire et doit le prouver, tandis que le défendeur peut se contenter de le nier.
Il y a là une innovation très importante ; mais l'origine s'en rattache pourtant probablement à ce qui se passait déjà pratiquement dans le sacramentwn in rem au cas où les deux sacramenta étaient déclarés injusta et où par conséquent celui qui avait reçu la chose à titre intérimaire n'avait pas à la rendre. Gela aboutissait pratiquement à faire la restitution n'être imposée à celui qui possédait que quand la propriété de l'autre était prouvée, et c'est précisément à cause de cette importance de la possession intérimaire, qu'on cessa, croyons-nous, dès le temps des Actions de la loi, de la conférer arbitrairement» qu'on établit dès alors (p. 267, n. i) les interdits uti possidelis et utrubi destinés à faire reconnaître quel est, entre les deux plaideurs, le possesseur auquel sont attribuées les vindiciae^ auquel restera la chose si les deux sacramenta sont déclarés injusta *. Depuis lors, même dans le sacramenlum in rem, il y avait en réalité un demandeur et un défendeur dont les rôles étaient déterminés par la possession et c'est sans doute aussi depuis lors que s'est surtout développée la procédure per sponsionem où précisément le possesseur jouera le rôle de défendeur et le plaideur qui ne possède pas celui de demandeur ^
1. V. EsDiein, N. R. hisL, 1817, p. 499. De Ihering, Espnl du D. R., 4, p. 191. Fondement de la protection possessoire, p. 67 et s. M. Cuq, AT. R. hist,, 1891, p. 13, objecte que l'attribution des vindiciae ne règle la possession que pour la durée du procès {intérim^ dit Gaius, 4, 16). Mais cela n'empêche pas que celui qui les a reçues gardera la chose, après le procès, sans que son adversaire puisse la lui enlever, sans qu'elle puisse lui rive enlevée jusqu'à ce qu'il se présente un autre adversaire mieux qualifié, absolument comme ferait celui qui aurait triomphé successivement dans l'interdit retinendae possessionis et dans la revendication du droit moderne.
2. Cette procédure donnait, dès le principe, à celui qui y jouait le rôle de défendeur, qui avait la possession et qui faisait la promesse, tous les avantages du sacramenlum in rem. Elle donnait également, dès le principe, à celui^quî y jouait le rôle de demandeur tous les avantages qu'il aurait eus dans un procès par sa- C7*amentum in rem où la possession intérimaire ne lui aurait pas été attribuée, mais elle ne lui donnait que ceux-là, pas ceux qu'il eut eus si le magistrat la lui avait attribuée. Par conséquent, des plaideurs entreprenants, sûrs de leur droit et se faisant forts de le prouver, ont pu dès alors consentir à prendre le rôle de demandeurs et à laisser à leurs adversaires le bénéfice de la possession provisoire. Mais il a dû anciennement arriver plus souvent que les deux plaideurs, également prudents, aient mieux aimé tous deux se ménager la chance d'obtenir du magistrat la possession intérimaire. Au contraire, depuis que la possession, au lieu d'être attribuée arbitrairement au cours du procès en revendication, est réglée d'avance d'une manière distincte et maintenue à celui qui l'avait auparavant par les interdits idi possidelis et utrubi, on sait d'avance quel est celui cfiii gardera la chose si nb-l'un ni l'autre ne peut prouver sa propriété. Il n'y a plus dinconvénient pour personne, il n'y a que des avantages pour l'un et l'autre à remplacer le saci^amentum in rem par un procès per sponsionetn où le posses-
Le même caractère d'action simple, la même différence de situation entre le petitor et le possessoi' et jusqu'à un certain point la même sanction par voie de satisdatio se rencontrent dans une autre procédure de revendication qui n'a pu naître que sous le système formulaire, la procédure per formulam petit oriam vel arbitrariam, qui apparaît pour la première fois en 684 dans les plaidoyers de Gicéron contre Verres * et qui, sans avoir complètement supplanté la procédure per sponsionem, à Tépoqae classique^, y est devenue la procédure la plus habituelle. Là encore l'exécution est garantie par des cautions, par la satis datio judU catum solvi^ le demandeur doit prouver son droit pour triompher et le défendeur est celui qui possède. Mais, après vérifîcation de Vinieniio, le juge auquel la question posée est celle de la propriété du demandeur et non pas d'une créance prise pour prétexte, ne se contentera pas d'une pronuntialio sur ce droit de propriété correspondant au jugement sur la sponsio. Il procédera lui-même à l'examen des restitutions à faire pour satisfaire le demandeur et, à défaut de restitution, à la condamnation à son profit qui, l'une et l'autre, dans la procédure per sponsionem, n'auraient pu faire l'objet que du second procès sur la stipulation pt'o praede litis et vindiciarum. Le nouveau mode d'agir incorpore dans le procès principal ce qui ne rentrait auparavant que dans le procès accessoire, précisément parce que la revendication en est l'objet direct au lieu d'en être l'objet détourné. C'est principalement en considérant cette procédure que nous allons indiquer rapidement les conditions l'existence et les effets de la revendication.
seur joaera le rôle de promettant et relui qui ne possède pas le rôle de stipulant.
i. In Verr.y 2, 13, 31. Cf. M. Wlassak, Process(jesetze, 1, 115 et s. La mention la plus ancienne qu'on en rencontre postérieurement est du contemporain de César Alfenus Varus, Z)., 6, 1, De R. K., 57 ; cf. Paul, JD., h. /., .-iS.
2. Celle-ci fonctionne encore à l'époque formulaire sous deux formes indiquées par Gains, 4, 91. 93. 95 : 1» par voie de sncramentum in personam^ quand on veut agir par Action de la loi devant le tribunal des ccntumvirs (Gaius, 4, 31) et qu'on le fait en réclamant le montant d'une sponsio praejudicialis de 12o 8esterce»,qu*à la vérité beaucoup d'interprètes prennent, à tort à notre sens, pour le montant d'un gacvamentum in rem ; \ , N. R. hiat., 189.j, pp. 422-423 ; — 2» par une formule, délivrée à la suite d'une stipulation préjudicielle de 25 sesterces et dont certains interprètes nous paraissent seulement défigurer le caractère en y voyant une formule prescrivant au ju^^e de condamner à la valeur de la chose si les 25 sesterces sont reconnus être dus. La stipulation de 25 sesterces ne peut, sous le système formulaire comme auparavant, faire naître d'action que pour 25 sesterces ; la formule délivrée en vertu de cette stipulation ne prescrira au juge de condamner qu'à ces 25 sesterces, si le demandeur est propriétaire. Seulement, à côté de cette première stipulation de 25 sesterces, il y avait la stipulat^pro praede litis et vindiciarum, en vertu de laquelle on pouvait ensuite agir contre le promettant et ses cautions pour leur demander des dommages-intérêts si la chose et ses accessoires n'étaient pas rendus, peut-être, d'après Gaius, 4, 89, si cette restitution n'était pas faite selon l'arbitrage du juge du premier procès.
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Les conditions d'exercice de la revendication se rapportent à son objet, la chose revendiquée, et à ses sujets, le demandeur et le défendeur. oe) Étant la sanction du droit de propriété quiritaire, elle exige comme objet une chose romaine,— ce qui exclut les fonds provinciaux et peutêtre anciennement les res nec mancipiy — et une chose corporelle individuellement déterminée, — ce qui exclut non seulement la revendication des choses incorporelles, mais celle faite en bloc de plusieurs choses distinctes et celle de choses qui ont perdu leur existence par incorporation à une autre chose. — j3) Chez le demandeur, elle requiert, d'une part, qu'il soit propriétaire, — ce qui exclut à la fois les personnes qui ne sont pas susceptibles de propriété quiritaire, les pérégrins, et les personnes qui ont seulement acquis par des modes prétoriens, les propriétaires prétoriens, — et, d'autre part, dans le droit développé, qu'il ne possède pas; car, dit-on alors, s'il possède, sa possession lui suffit^. — 7) Quant au défendeur, il n'est plus nécessaire, comme autrefois, qu'il se prétende propriétaire, il peut refuser de rendre la chose dès lors que le demandeur ne l'est pas et, par corrélation, on a fini par admettre qu'il peut être poursuivi dès loi's qu'il est à même de rendre la chose non seulement quand il est possesseur, mais quand il est détenteur ', sauf une atténuation admise par Constantin en matière de revendication d'immeubles, dans l'intérêt de ceux qui possèdent par l'intermédiaire d'autrui, par exemple par l'intermédiaire de fermiers et qui auront désormais le droit d'être mis en cause ^. On a même admis, dans le cours
1. InsL, 4, 6, De act.y2 : Ei vero quipossidel non est aclio prodita, pev quam neget rem acloris esse. Cependant il faut s'entendre : celui qui a un interdit retinendae possessionis pour faire maintenir sa possession et qui par conséquent possède peut, d'après des textes formels (D., 41, 2,De A. v. A.P.^ 12, 1) revendiqucrs'il le préfère. C'est un point discuté de savoir si celui qui possède par l'intermédiaire d'autrui, d'un dépositaire, d'un fermier, peut revendiquer contre celui par qui il possède, ainsi que le pensait déjà la Glose qui voyait même là Vwius ccutts toujours cherché dans lequel, d'après Justinien, Inst.^h. /., 2, qui possidet parles actoris oblinet. Landsberg, Glosse des Accui^sius und ihre Lehre des Eigenthums^ 1833, p. 274. V. sur les divers systèmes Accarias, 2, p. 836, n. 1. Vangerow, 1, §332.
2. Le contemporain de Vespasien Pegasus n'admettait encore la revendication que contre le possesseur ; mais Ulpien, 2)., h, t.j 9, l'admet au contraire contre tous ceux qui tenent et habe.nt restiluendi facuUalem, dépositaires, fermiers, etc., sans qu'on ait besoin de se mettre en quête du vrai possesseur dont ils sont les agents.
3. Le système admis à l'époque classique n*empéchait pas le propriétaire, dont le fermier avait défendu à la revendication et y avait été battu, de pouvoir revendiquer à son tour contre le gagnant du premier procès auquel il n'avait pas figuré ; mais il lui fallait prendre le rôle de demandeur, tandis que, si le premier procès avait été intenté contre lui, il eût eu l'avantage du rôle de défendeur. Pour éviter cela,la constitution de Constantin oblige le détenteur poursuivi à indiquer immédiatement celui pour qui il possède [laudare auctorem suum). Sur cette déclaration, le demandeur devra s'arrêter jusqu'à l'expiration d'un délai dans lequel la demande sera notifiée au possesseur. Après quoi ou le possesseur se présentera, et l'agent de sa possession sera mis hors de cause, ou il ne se présentera pas, et le juge, après un examen sommaire, transférera la possession
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de la période classique, que la revendication pourrait être efficacement intentée à titre pénal, pour les faire condamner faute de restitution, contre deux personnes qui n'ont ni la possession, ni la faculté de rendre (/icti possessores) : contre celui qui a cessé par dol de posséder (qui dolo desiit possidere antelilem conlestalam) et contre celui qui sans avoir la chose entre les mains s*est laissé poursuivre comme s'il lavait, peutêtre dans le but de permettre au véritable possesseur d'achever pendant ce temps une usucapion commencée (qui liti se obiulit) ^
Quant aux résultats de l'action, elle échouera naturellement, si le demandeur ne peut pas faire sa preuve, qui comprend en première ligne celle assez difficile de son droit de propriété, qui comprend aussi rationnellement celle que le défendeur possède ou a cessé de posséder par dol ou s*est offert au procès, mais qui, quant au second point, ne présentera
de la chose au demandeur, contre lequel ce sera désormais à l'ancien possesseur de revendiquer s'il veut (C, 3, 19, Ubi in rem aclio^ 2). Cf. C. Civ., art. 1727.
1. Les deux dispositions ont dans l'histoire de la revendication une importance considérable en ce qu'elles Tont cette action sanctionner non plus un droit réel, mais un droit de créance. On les rattache volontiers l'une et l'autre au sénatus-con suite Juventien de Tan 129 sur la pétition d'hérédité. Elles sont plutôt le produit de développements historiques indépendants, qui ont surtout été éclairés par le livre fondamental de Demelius, Exhibiiionspflicht, 1872, p. 185 et ss. et qui doivent être étudiés séparément. i« Celui qui dolo desixl possidere^ c'est-à-dire non seulement celui qui a aliéné pour se soustraire au procès, contre lequel il y a déjà une m integrum reslitutio spéciale {Textes, p. 123, n. 5 ; Lenei, Ed,y p. 101), mais quiconque, sachant ne pas être propriétaire de ia chose, s'en dépouille d'une façon quelconque, soit en Tabandonnant, soit en la détruisant, sera tenu comme s'il la possédait en vertu de ia règle dolus pro possessione est, que Paul, /)., h, t., 27, 3, rattache ici au sénatus-consuite, mais peut-être pour appuyer sur un texte positif l'extension à la revendication d'un système bien plus ancien. L'idée de ce système parait encore inconnue à Âquilius Gallus, qui ne la mentionne pas dans la stipulation aquilienne, d'après le texte rapporté D., 46,4, De accept., 18, 1, et corrigé précisément pour cela Inst., 3, 29, Qtiih. mod,, 2; mais elle s'introduisit très peu après, dès avant Labéon, notamment «n matière d'interdits où le dol est assimilé à la possession pour les uns par leurs termes exprès, pour les autres par l'interprétation (cf. Ubbelohde dans GlCick, série des livres, 43-44, 1, 1890, pp. 333-347) et en matière d'action ad exhibendum où la formule même semble avoir assimilé à celui qui peut exhiber celui qui s'est mis par dol hors d'état de le faire (Labéon chez Pomponius, D., 10, 4, Ad ea:A., 15; cf. Lenel, Ed., p. 173). Ce dernier point explique même qu'on ait pu pendant longtemps ne pas étendre la règle à la revendication où, en matière de meubles au moins, la personne empêchée de revendiquer avait l'action ad exhibendum. Mais, si l'extension de la règle à la revendication a été tardive, cela ne prouve pas que, comme Paul est seul à le dire, cette extension soit venue pour elle du sénatus-consuite Juventien : on est plutôt porté à penser le contraire en voyant des jurisconsultes contemporains du sénatus-consuite, comme par exemple Julien, JD., h. t. y 52, la connaître déjà comme pleinement réalisée.— 2» Quant à celui qui liti se obiulit, Celse, D., .*», ^, De H. P., 45, admet encore qu'il sera absous sur l'action réelle, et qu'il ne pourra être atteint que par une action ex stipulatu née de la clausula doU de la caution jidicatum solvi (p. 333, n. 2). Au contraire la possibilité de la rei vindiratio contre lui a été admise par Ulpien et dès auparavant par Marceilus, D., 5, 3, De H. P., 13, 13, sans doute pour mettre comme montant de la condamnation, à la place d'un préjudice délicat à apprécier, la valeur de la chose déterminée par le serment du demandeur.
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difficulté qu'au cas de possession perdue par dol *. Elle échouera encore, bien que le demandeur ait prouvé sa propriété, si le défendeur prouve le bien fondé d'une exception qu'il aura fait insérer dans la forraule^pour faire écarter la condamnation, — comme il le peut sous la procédure formulaire à la différence de la procédure des Actions de la loi, — et qui pourra notamment être une exception fondée sur son droit de conserver la chose en vertu d'un droit réel, peut-être même d'un droit personnel iexceptio ususfructtts, exceptio hypoihecaria^ par exemple), ou sur roblijration de le garantir contre l'éviction dont le demandeur est tenu envers lui (exceptio doit, rei venditae et tradilae, donationis causa iraditae, etc.) *, ou sur son droit de retenir la chose jusqu'à ce qu'il ait été remboursé de certaines impenses faites sur elle [exceptio doli) ^.
1 . En effet, le défendeur a reconnu posséder, il est tenu comme possesseur ou comme s'étant offert au procès. Si au moment où l'on veut agir contre lui et où on lui demande la caution /udica^i/m solvi (p.333,n.2),il nie posséder et est convaincu de mensonge, la possession est, comme dans tous les cas de refus de cette caution, transférée de lui au demandeur, que cela dispense de revendiquer. C'est la solution donnée non seulement dans un texte modernisé de Furius Anthianus, D.y h, t,, 80 (Lenel, 3), où M. Appleton, Histoire de la compensation^ 1895, p. 4*, n. 1, voit ingénieusement l'origine de la plirase des institutes sur Vunus castts (p. 328, n. 1), mais dans un autre texte de Paul, citant Javolenus, D., 11, i, De interrog. injure^ 20, 1.
2. i).,2f, 3, De exe, rei venditae et iraditae. Ainsi exception de l'acquéreur d'une res mancipi contre celui qui lui en a fait simple tradition ; de l'acquéreur d'une chose quelconque contre son vendeur devenu propriétaire seulement apn'-s la délivance {D., h. t,, 1, pr.). Sur le rapport dans cette fonction de l'exception de dol et de l'exception rei venditae et traditae, v. Hugo Krueger, Deitràge zm Lehre von der exceptio doli, i, 1892, pp. 1-92.
3. La théorie des impenses, distinguées en impensae necessariae^ sans lesquelles la chose eût péri ou eût été détériorée (f>., 50, 16, De V, 5., 19, 2), utiles^ qui lui ont donné une plus-value (Ulpien, Reg.^ 6, 16) et voluptuariae, ou de pur agrément (/>., .'>0, 10, De V, S., 79, 2) s'est sans doute d'abord constituée par rapport à l'obligation du mari de rendre la dot. Mais elle a, dès avant le temps d'Hadrien, été ti'an.sportée û la matière de la revendication où elle s'entrecroÎNO du reste peu heureusement avec la distinction de la bonne et de la mauvaise foi étrangère à son premier domaine. Dans le système définitif, le possesseur de bonne foi, à moins d'être indemnisé de ses impenses par les fruits qu'il a recueillis (D., 6, 1, Dt' R. V.f 48),a le droit de ne rendre la chose qu'après avoir reçu le montant de ses impenses nécessaires et soit les frais, soit la plus-value de ses impenses utiles (Celse, D., h. t., 38), tandis qu'il n'a pour les impenses voluptuaires que le droit d'en enlever le produit en tant qu'il s'y prête (qu'il s'a^rit par exeuiple de travaux matériels et non pas d'arts d'agrément appris à un esclave) et que la chose peut se faire sans dégât. Quant au possesseur de mauvaise foi, sauf le voleur qui n'a aucun droit (C, 8, 51 [."»2j, De inf. ejrp., l),il a fini par pouvoir réclamer le montant de ses impenses nécessaires (Gordien, C, 3, 32, De R, V.y 5) et par avoir, ainsi que nous avons déjà vu (p. 320, n.6), \e jus tollendi pour les autres impenses. La créance d'indemnité des impenses, qui d'après des textes formels ne fait pasnaitre d'action (D., 12, 6, De cofid. tnd.,33), est d'ordinaire représentée comme invoquée à l'aide d'une exception de dol (Gains, 2, 76. Paul, />., h. t,y 27, 5, etc.). Mais on peut se demander, au sujet de cette exception : 1« si le juge ne pourrait pas même en son absence s'occuper des impenses dans son arhitriitm^ en vertu du pouvoir d'appréciation qui lui y est reconnu ; 2» si, ftu cas où le juge saisi par l'exception en reconnaît le bien 'fondé, il devra, comme
Si au contraire le demandeur a fait sa preuve et qu'il n'y ait pas d'exception de prouvée à son encontre, le juge va lui donner raison et,conformémeat au principe du système formulaire, selon le(|uel toutes les condamnations sont pécuniaires, la condamnation que la formule lui prescrit de rendre au profit du propriétaire sera une condamnation à une somme d'argent. Mais c'est précisément afin de remédier à cela que la formule pétitoire présente une rédaction spéciale, que c'est une formule arbitraire, prescrivant au juge, s'il reconnaît le bon droit du demandeur de condamner le défendeur à moins qu'il ne restitue dans des conditions arbitrées par lui ^nisi arbiirio tuo restituai, condemna). Avant de passer à la condamnation, le juge arbitrera la satisfaction due au demandeur. Il prescrira au défendeur de lui rendre la chose *, avec certains accessoires {causa rei)^: avec les fruits intérimaires, avec des indans les cas des deux exceptions précédentes et comme c'est à notre sens la règle générale, absoudre le défendeur ou s'il pourra le condamner au reliquat. On pourrait soutenir, sur le premier point, que l'office du juge de la revendication comprend déjà le pouvoir d'apprécier les impenses et que, par conséquent, si on insère l'exception, c'est pour donner au juge le pouvoir de repousser la demande au cas de refus de paiement du demandeur (Brinz, Pandehten, 1, p. 659; Pernice, labeoy 2, i, pp. 289-295, n. 2). Quant au second, nous croyons que la comme ailleurs la preuve de l'exception entraîne en principe l'absolu tion du défendeur. On invoque en sens contraire le texte très connu de Celse, D., h, /., 38, dont la finale parle de dedtictio des impenses et de condamnation au reliquat. Mais il doit être mis hors de cause,d'abord parce qu'il ne dit pas que les impenses soient invoquées à Taide d'une exception, ensuite parce que cette finale est probablement interpolée (v. Pernice, Labeo, 2,1, p. 294, n.l). Au contraire deux autres textes qu'on a omis d'interpoler disent ici très clairement que la revendication est écartée pour le tout (D., 44, 4, De d. m. exe, 4, 9. Dioclétien, C, 3, 32, De R. V., 16; cf. Appleton, Compensatioriy p. 371). On devrait même, nous semble-t-il, dire iogiquenaent que dans ce cas l'effet de l'exception ne pourra ^tre écarté par l'exécution de Varbitrium ; car il n'y a à'arbitrium de prononcé que quand l'exception n'est pas prouvée ; cf. pourtant Papinien, D., h. ^, 65, pr.
1. Restitution qui se fera d'ordinaire par simple remise de la possession, qui exigera de plus la retranslation de la propriété quand le défendeur sera devenu propriétaire par usucapion depuis la litis contestation qui pourra aussi soit dans un cas, soit dans l'autre Hre accompagnée de cautions. Cf. D., h. /., 18 ; 45.
2. La causa rei comprend, dit Gaius, D., h. t., 20, tout ce que le demandeur aurait eu si la restitution avait été faite au moment de la demande. Et on applique en efifet rigoureusement ce principe au possesseur de mauvaise foi qu'on considère comme mis en demeure par la litis coniestatio, qui par c(mséquent est responsable des perles totales ou partielles de la chose, même survenues par cas fortuit, à moins qu'il ne prouve que le pn)priétaire en eût également souffert au cas de restitution (Z>., h. /., 15, 3), qui par coiisé(|uent aussi doit, dans la doctrine dominante, la valeur de tous les fruits que le propriétaire aurait pu percevoir (/)., h, t., 62, 1). Et il y a des textes qui porteraient à croire que ce principe s'applique à tous les possesseurs ; car ils disent que tous les possesseurs deviennent de mauvaise foi par la lili}< conlestatio (Ulpien, /)., 5, 3, De H, P., 2."», 1). Mais on admet généralement aujourd'hui que ces textes reproduisent seule* ment un système vieilli ou peut-être des régies relatives à une matière spéciale (usucapion pro heredeT) et ({u'en droit classique, le possesseur de bonne foi n'est pas, à la différence du possesseur de mauvaise foi, mis en demeure par la litis contestation quand il refuse de rendre la chose sans procès par suite de sa croyance en son bon droit (Julien, /)., 50, n, De R. 7., 63 : Qui sine dolo malo
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demnités relatives aux détériorations subies par la chose depuis la liiis contestalio et dont, d'ailleurs,comme des fruits intérimaires, le défendeur est responsable d'une façon différente selon qu'il est de bonne ou de mauvaise foi, avec aussi des indemnités relatives aux détériorations subies par la chose auparavant, s'il est de mauvaise foi \ mais croyonsnous, sans les fruits antérieurs à la lilis contestalio, dont le possesseur n'est pas comptable s'il est de bonne foi et n'est comptable qiio par des actions distinctes s'il est de mauvaise foi *.
ad judicium provocat non videtur moram facere). Seulement il sait désormais qu'il peut avoir à rendre la chose, il doit agir en conséquence et par conséquent il sera comptable non pas des destructions totales ou partielles produites par cas fortuit, mais de celles qui viennent de sa faute (D., h. t., 21 ; 36, 1), non pas des fruits que le propriétaire aurait perçus, mais de ceux que lui-même a perçus ou qu'il aurait pu percevoir.
1. Le possesseur de bonne foi n'encourt aucune responsabilité pour la perte ou la détérioration de la chose survenue avant la liti$ conteslatio. Quant au possesseur de mauvaise foi, le principe qu'il reste tenu quand il cesse par doi dt: posséder, doit s'appliquer depuis qu'il est admis, à la perte partielle comme à la perte totale. Mais, à notre sens, c'est tout. Il ne doit pas plus être tenu des pertes totales que des détériorations survenues auparavant, soit par cas fortuit, soit par sa faute, à moins d'être un voleur, qui est en demeure par le fait même du vol. L'opinion autrefois répandue (Savigny, Vangerow) selon laquelle il serait tenu de la perte totale survenue par sa faute, méconnaît le principe d'après lequel la revendication n'est possible que contre celui qui possède ou qui a cessé par dol de posséder (Windscheid, 1, § 194, n. 13). L'opinion encore dominante selon laquelle il serait tenu non pas de la perte, mais des détériorations survenues par sa faute (Windscheid, loc. cit.), est un illogisme qui pour Tépoque classique ne s'appuie sur aucun texte ; car tous ceux qu'on invoque peuvent être entendus de la période postérieure à la lilia contestalio^ sauf deux qui dans leur foriiic première ne se rapportaient pas à la revendication, mais l'un, C, h. l.^ 5, probablement à l'interdit unde vi et l'autre, Ulpien, /J., h. «.,45 (Lenel, 1470), à Tinterdit quam hereditalem. V. en ce sens Brinz, Pandeklen, 1. 662 ; Pfersche, p. 52 et ss., p. 209 et ss.
2. Y. sur le premier point, p. 312, n. 3 et 4, sur le second, Esmein, Mélanges, p. 194 et ss. ; Pemice, Labeo, 2, p. 354. Le propriétaire de la chose, étant propriétaire des fruits, pourra les revendiquer, tant qu'ils existent, et, après leur consommation injuste, en réclamer la valeur par une condiclio, disent non seulement, Ulpien, 7)., 13, 7, De P. A.^ 22, 2, mais Dioctétien, C, 4, 9, De cond. ex legCf 3. — Cette action distincte ne s'applique qu'aux fntcluspevcepti ; mais le fait même que ces fruits perçus ne peuvent,a l'époque clas8ique,être réclamés aver la chose, rend à notre avis invraisemblable qu'on puisse alors réclamer avec elle les fruits que le possesseur a omis de percevoir. Un texte de Labéon que Paul commente sans en contester la solutiou (D., h. t., 18) dit positivement que le possesseur n'est pas comptable des fruits qu'il n'a pas perçus et le texte de Papinien citant Julien qu'on a souvent invoqué en sens contraire, i).,/i. /., 62, 1, est, comme le remarquait déjà Vangerow, relatif aux fruits postérieurs à la lilis contestation Gocppert, p. 133 et ss. Pfersche, p. 63 et ss., p. 14etss. — Le droit du demandeur de réclamer non seulement les fruits perçus, mais ceux que le défendeur aurait pu percevoir et de demander les uns et les autres au cours de la revendication de la chose apparaît seulement dans une constitution de 362 de Valentinien et Valens, C. T/i., 4, 18, De fnict., 1, qui prescrit en même temps la restitution au double de tous ces fruits, supprimée par Justinien (on ne confondra naturellement pas le système temporairement établi par cette constitution avec celui du droit antérieur où la restitution au double ne se rencontrait que pour les fruits
Le caractère de cette interpellation adressée par le juge au défendeur est discuté. D'après une doctrine, c'est un ordre qui peut, dès l'époque de la procédure formulaire, être, en cas de résistance, mis à exécution par la force publique. A notre sens, c'est une. simple invitation, une communication par laquelle le juge fait connaître au défendeur un moyen d'éviter la sentence de condamnation ^ Mais, en tout cas, le défendeur n'est pas libre de le dédaigner impunément ; car, s'il omet volontairement de l'exécuter ou s'il s'est rais volontairement dans l'impossibilité de le faire, le montant de la condamnation rendue à défaut d'exécution sera déterminé par le demandeur sous la foi du serment. Et il ne faudrait pas croire que la différence des actions réelles et personnelles se trouve atteinte par ce système, que le propriétaire se trouve ainsi réduit au rôle de simple créancier du montant de la condamnation, exposé comme tous les créanciers à n'avoir qu'un dividende si le défendeur est insolvable ; car, pas plus dans la procédure par formule pétitoire que dans celle par sponsion, le défendeur à l'action réelle n'est admis à y défendre sans fournir une caution dans laquelle se perpétue la sûreté fournie par les praedes lilis et vindiciarum et à défaut de laquelle, comme autrefois à défaut de praedes, la possession sera transférée du demandeur qui la refuse au défendeur qui l'offre. L'engagement ainsi pris avec la garantie de cautions était, dans la procédure per sponsionem^ la saiudatio pro praede litis et vindiciarum ; c'est dans la procédure par formule pétitoire, la satisdatio judicatum solvi *.
A. l'époque de Justinien.où les formules ont depuis longtemps disparu, mais où la procédure suivie en matière de revendication dérive de Tancienne procédure par formule pétitoire, VarùUrium du juge sera, sur la
postérieurs à la tilts contesUitiOy et que dans les procédures par »acramentum et par sponsio),
1. La première doctrine s*appuie, verrons-nous en étudiant les actions arbitraires, principalement sur un texte d'Ulpien, D., h. /., 68 (Lenel, 2987), dont l'interpolation est prouvée par sa forme intrinsèque, par les probabilités générales et par d'autres lémoignaged du même jurisconsulte (D., 21, 9, De reb. eor., 3, 2).
2. Les deux stipulations dont la rédaction a particulièrement été éclairée par la détermination des livres distincts du commentaire sur l'édit d'Ulpien relatifs à la première et à la seconde (Lenel,£d.,p.409 et ss.),avaient naturellement une différence de structure corrélative à la différence des procédures auxquelles elles s'appliquaient. La êlipulatio pro praede litis et vindiciarum avait, dit Ulpien, J)., 46, 1, Jud. xolvi, 5, 2 (LeneU n05) plures causas una quantitale conclusas, c'està-dire qu'elle contenait la promesse d'une certaine somme, si Tun de plusieurs événements venait ù se réaliser ; la caulio judicatum solvi, dit le même Ulpien, probablement dans le texte où il aborde son étude, />., h, t., 6 (Lenel, 1707), très clausulas in unum collatas habel : de re judicata, de re defendenda, de dolo mato, c'est-â dire met l'une à la suite de l'autre, trois promesses distinctes. Faute d'administration de cette promesse avec la garantie de cautions (salis datio) la possession était transférée du demandeur au défendeur par l'interdit quem fundum quand il s'agissait d'inmieubles (Fr. de Vienne, 4 ; Textes, p. 421) et par l'intervention directe du magistrat en matière mobilière {duci vel ferri jubere : D., 2, 3, Siquis jus die, 1, 1 ; cf. 0. Lenel, Ed,, p. 107).
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requête du demandeur, exécuté par la force publique {manu militari)^ toutes les fois que cela sera possible. On pourrait voir là un retour à Texécntion adéquate de Taction réelle antérieurement contrariée par le système des condamnations pécuniaires. Mais, en réalité, la revendication du droit byzantin est encore plus loin de l'action réelle pure servant simplement à faire recouvrer sa chose à un propriétaire que ne Tétait la formule pétitoire du système de procédure antérieur. C'est, en somme, une action hybride et complexe, englobant dans un même procès une série de prétentions diverses. Elle tend, en môme temps qu'à faire rendre sa chose au propriétaire, à sanctionner une infinité de créances relatives à cette chose, non seulement, comme en droit classique récent, celles résultant de pertes ou détériorations antérieures ou postérieures à l'organisation de l'instance ou de la responsabilité des fruits intérimaires, mais celle relative aux fruits antérieurs à la lUis contes tatio que le possesseur de bonne foi a perçus et n'a pas encore consommés [fructus extanles), mais celle relative aux fruits antérieurs à la litis conlesiatio que le possesseur de mauvaise foi a perçus ou qu'il a omis de percevoir [fructus perceptif percipiendï) — dont la preniière n'existait pas en droit classique et dont la seconde faisait alors, en tant qu'elle existait *, l'objet d'un procès distinct, — mais peut-être encore d'autres cbefs de créance inconnus au droit plus ancien ^ Cette pénétration singulière d'éléments personnels dans l'action réelle, sur laquelle l'habitude nous a blasés, a certainement commencé sous la procédure formulaire,surtout depuis le moment ou la revendication a été admise contre les ficii possessores ; mais c'est seulement dans la procédure extraordinaire qu'elle a trouvé le milieu pleinement favorable à son achèvement'*.
1. Pour les fructus percepti, mais non pour les fructus percipiendi, qu'il doit au contraire, à notre sens, au double depuis la constitution de Valentinien et de Valens, et au simple sous Justinien, aussi bien avant la litis contestalio qu'après, avec cette seule différence qu'il doit les premiers, quand il aurait pu les percevoir (p. 332, n. 2), et les seconds, même sans cela, quand le propriétaire aurait pu les percevoir ^p. 331, note 2).
2. Ainsi Tobligation relative aux détériorations survenues par la faute du possesseur de mauvaise foi qui nous paraît lui être imposée par Tattrlbution à la revendication des textes originairement relatifs à d'autres matières cités p. 332, n.l.
3. Coninie toutes les formations juridiques importantes, la formule pétitoire de la revendication a servi, à son tour, d'assise à une série de nouvelles forinatiims secondaires. Nous citerons, pour grouper ici les principales, la formule Publicieune (p. 337) qui est une formule pétitoire avec la fiction que le délai de l'usucapion est acconipli ; les formules de revendication, données à la suite d'une in integrum resliiulio, qui sont des formules pétitoires données avec la fiction que le fait contre lequel la restilutio in inlegrum est prononcée n'a pas eu lieu ; d'autres actions données sans in inlegrum resliiulio préalable avec la fiction que la propriété n'a pas été aliénée (par exemple celle du fr. de dedificiis, 2 ; v. p. iOT, n.l) ; les actions données au propriétaire d'un fonds provincial (p. 341), au fermier de Vager vecltgnlis et au suporliciairc, qui sont plutôt in factum ; la singulière revendication irpetifu die signalée £>., 10, 4, Ad exh.y 9, 6; enfin
SANCTION DU DROIT DE PROPRIÉTÉ. — ACTIONS NÉGATOIRE, PROHIBITOIRE
± Actions négatoire, prohibitoire *. Si le tiers sans contester le droit (le propriété prétend avoir un droit de servitude portant sur la chose, le propriétaire a contre lui Vactio negatoria^ dans laquelle il nie la servitude, affirme par exemple Numerio Negidio jus non esse fundo Corneliano uti fi^i invito eo^ ou, dans une rédaction différente dont Texistence est, croyons-nous, certaine, en dépit des obscurités de détails, l'action prokibitoria àa.ns laquelle il affirme son droit de défendre à Numerius Negidius de faire quelque chose : Si paret Aulo Agerio jus esse prohibendi Numerium Negidium uti frai *.
A nous en tenir à faction négatoire, c'est une action réelle civile comme la revendication qui, comme elle, n'appartient qu'au propriétaire quiritaire, qui s'intentait comme elle à Tépoque des Actions de la Loi^ par la procédure du sacramentum in rem, qui s'est aussi intentée per sponsionem et qui, à Tépoque classique, s'intente, comme elle principalement par formulepétitoire^.Mais elle en diffère à certains points de vue.
une dizaine de vindicalione$ utiles éparses dans les textes, que certains auteurs essaient de confondre en tout ou partie avec Taetion Publicienne que d'autres ne distinguent en voyant dans toutes des actions tictices différentes, qui sont, à notre sens, tes unes fictices et les autres in factum et pour les unes et les autres desquelles on discute vivement si elles sont seulement données contre le propriétaire, en face duquel elles créeraient par conséquent une sorte d'action personnelle renforcée, ou si elles sont, comme les actions réelles ordinaires, donin:es odversus omnes ; v. de Ihering, Gesammelte Aufëàtze, 1,1881, pp. 41-121. Brezzo, L'ntilis aclio del dirilto romano, rei vindicatio ntilis^ 1889, et le compte rendu de Hugo Krueger, Zsavst., 12, 1892, pp. 163-171 ; Appleton, Propriété prétorienne, 2, no«24:i. 284. 331 ; Ernian, Zsavst,, 13, 1892, pp. 201-224.
1. Inst.j 4, 6, De act., 2, D., 1, 6, Si usus fructus petatur vel ad aliiim pertinere ner/etur. 6, .*>, Si servitus vindicalur vel ad alium pertinere negelur.
2. Cette seconde formule a été signalée pour la première fois en 1844 Z. G. R., 12, p. 239 et ss., par Zachariae qui en avait découvert l'attestation dans une scolie des Basiliques duc au contemporain de Justinien Stéphane, Suppl. Bas., éd. Zachariae, p. 118. Elle est en outre visée dans quelques textes byzantins et dans au moins deux textes du Digeste (Ulpien, D., 1, 6, Si us. pet., 5, pr, Marcellus, D., 8, 5, Si serv., 11). Son existence, souvent ignorée, a aussi été contestée, notamment par Lenel, Zsavst., 2, 18K1, p. 12 et ss. Ed. y p. 149, dont les attaques ébranlèrent même un moment Zachariae. Mais, ainsi que Ta depuis reconnu Lenel, Zsavst.j 12, 1892, p. 1 et ss., elle est mise au-dessus de tout doute par le té* moignage explicite de Stéphane; v. dans le même sens C. Ferrini, Sludi giuridici per VVIII centenario delPUniversità di Bologna, 1888, p. 83 et ss. Il est plus difficile de déterminer son rôle exact. Nous ne citerons que deux systèmes: suivant une doctrine proposée par Karlowa, B. B. G., 2, p. 410 et admise par Monnier, N. R. hist.y 1895, p. 684, elle serait donnée dans le cas où le demandeur veut faire cesser tout de suite des actes impliquant une lésion imminente et où le demandeur obtiendrait en donnant caution l'interruption des travaux durant le procès (cf. /}., 8, 5, Si sert., 6, 1.8, 2, De S. P. t., l;i), tandis que dans l'action négatoire, les travaux continueraient sur la caution donnée par le défendeur ; suivant Lenel, l'action prohibitoire serait donnée quand le défendeur invoque une servitude qui n'existe que tuitione praeioris et qui ne peut, comnie cela arriverait dans l'action négatoire, être désignée du nom de jus réservé aux véritables droits existant y i/rr civili. V. pour les autres syslrmes et la bibliographie, Lenel, Zsavsl, 12, 1892, pp. 1-14, Monnier, ^V. R. /«a/.,' 1895, pp. 681-684.
3. C'est à tort, croyons-nous, i\{\v M. Lenel a contesté, £"</., p. 152, la présence
336 LIVRE ni. — II. — CaAPITRE V
a) Tandis que la revendication n'appartient, en droit classique, qu'au propriétaire qui ne possède pas, l'action négatoire appartient au propriétaire qui prétend que sa chose n'est pas grevée de servitude, aussi bien quand il exerce la propriété comme libre que quand l'autre exerce la servitude *.
b) L'arbitrium rendu par le juge avant de passer à la condamnation, n'aura pas d'ordinaire ici le même objet qu*en matière de revendication. Il pourra bien être comme pour elle une invitation de restituer, quand le prétendu usufruitier aura cette chose entre les mains, quand le prétendu titulaire d'une servitude d^appui aura fait un trou dans le mur du propriétaire qui intente Faction négatoire ; mais ce sera le plus souvent à côté ou même exclusivement, l'invitation de faire une promesse, de fournir la cautio de non amplius iurbando *.
c) Enfin c'est un point controversé de savoir si, pour triompher, le demandeur n'aura besoin de prouver que sa propriété de laquelle résulterait la négation du droit du tiers, tant que celui-ci ne serait pas arrivé à le prouver, ou s'il ne lui faudra pas prouver d'abord l'existence de son droit de propriété et ensuite f inexistence de la servitude '.
3. A côté de ces deux actions fondamentales, le propriétaire peut en avoir beaucoup d'autres, notamment en face de ceux qui ont commis des délits contre sa propriété. Nous citerons uniquement ici l'ac^io /ur/i qui lui appartient au cas de vol à côté de la revendication et qui même, dans une doctrine déjà indiquée, aurait appartenu avant elle au propriétaire de res nec mancipi et l'action de la loi Âquilia qui lui appartient au cas de damnum injuria dalurn, quand la chose a été détruite ou détériorée par la faute d'un tiers.
II. Propriété prétorienne {in bonis). — Le titulaire de la prude la clausula arbitraria dans les actions confessoires et négatoires relatives aux servitudes prédlales.
1. V. par exemple, /)., 1, 6, Si us. pet., o, 6. i)., 8, o, Si wr., 14, pr.
2. D.,7,6, Si us, pet, y 5, 6. D., 8, 3, Si serv.^ 4, 2, in fine^ pour la restitution, />., 1, 6, Si us.y 5, 6. D., 8, 5, Si «e?i?., 12, pour la caution.
3. 11 y a trois systèmes. Le premier qui est presque unanimement admis en France (v. cependant Petit, p. 671, n. 2) et dont le meilleur appui est, croyonsnous, dans ridée que la différence de rédaction des formules de la revendication et de Taction négatoire doit impliquer une différence de preuve, qui invoque aussi un texte d'Africain, D., 39, 1, De O. N. iV., 15, exige du demandeur la preuve distincte de la propriété et de l'absence de servitude. Le second qui est le plus répandu en Allemagne (Vangerow,Windscheid, Dernburg, Baron) et qui s'appuie aussi plutôt sur le principe abstrait de la présomption de liberté de la propriété que sur des textes, lui impose seulement la preuve de sa propriété à laquelle le défendeur devrait répondre par celle de sa servitude. Le troisième soutenu notamment par Brinz, 1 , p. 668, distingue suivant que le demandeur possède ou non le fonds comme libre et c'est celui qui a peut-être le plus d'appui dans les textes {D.j 8, 5, Siserv.^ 8, 3). Cependant il ne s'accorde guère avec la doctrine dont est parti le droit romain, et selon laquelle il n'y a pas de possession en matière de servitude.
priété prétorienne, celui qui a seulement reçu tradition d'une res mandpi par exemple perdrait sûrement son procès en intentant l'action en revendication. Il aura, pour réclamer la chose, l'action Publicienne*, action créée par un préteur ignoré *, qui n'est qu'une modification de la formule pétitoire de la revendication, une revendication fictice dans laquelle on dit au juge de statuer comme si le délai de Tusucapion était accompli ' : en sorte qu'elle fera triompher tous ceux qui au bout de ce délai auraient la propriété quiritaire, non seulement le propriétaire prétorien, mais l'acquéreur a non domino avec juste titre et bonne foi. Seulement il faut bien remarquer que sa formule ne dispense que d'une des conditions de Tusucapion, de la condition du délai, que par conséquent elle est en principe ouverte uniquement quand les autresconditions de cette usucapion sont réunies: à condition, par exemple, que la chose soit susceptible d'être usucapéc *,ne soit pas une res furtiva ; à condition que
1. Gaius, 4, 36. Inst,, 4, 6, De act., 4. D., 6, 2, De Publiciana in remaclione. Cf. en dehors des travaux plus anciens, Appleton, Histoire de la propriété prétorienne et de Paclion Ptiblicienne^ 2 vol., 1889, et les comptes rendus de Brezzo, Archivio, 43, 1889, pp. 261-299, Audibert, N. R, hist., 1890, pp. 269-297, Schirmer, K. V. /., 13, 1890, pp. 481-516; Erman, Zmvst., 11. 1890, pp. 212-211 ; 13, 1892, pp. 113-224 et le résumé H. gén., 1891, p. 249 et ss., p. 309 et ss., p. 415 et ss., p. 511 et ss. 1892, p. 124 et ss. ; A. Pernice, Labeo^l, 1, pp. 340-341.
2. L'année dans laquelle se place le préteur Publicius, introducteur de cette action, est inconnue. Le procédé qui consiste à chercher dans les listes mutilées des magistrats ceux à qui rattacher les institutions portant le mf>me nom est un peu moins défectueux en matière d'édits qu*en matiôre de lois, parce que les personnages qui ont occupé les deux prétures civiles et en particulier la préture urbaine, seule en cause pour Faction Publicienne (puisqu'elle suppose un acquéreur susceptible d'usucaper : p. 338) sont beaucoup moins nombreux et nous sont connus dans une plus forte proportion que ceux qui ont pu proposer des lois au peuple ou à la plèbe. Mais il ne donne pas ici de résultat. Des Publicii qu'on a cités, les uns doivent Atre écartés, parce qu'ils sont antérieurs à la loi Aebutia, avant laquelle il n'y avait pas d'actions prétoriennes, un autre, préteur en 681 d'après Cicéron, Pro Cluent., 45, 126, parce qu'il n'a pas été préteur urbain {Ztavst., 15, 1893, p. 23, n. 3). Au point de vue du fond, tout ce qu'on peut dire
■ de sûr, c'est que l'action n'a pu Aire inventée qu'après la formule pétitoire de la revendication dont elle est une variante et que les vestiges de son existence remontent tout au plus à Sabinus (Pomponius, ad Sab., It., h. t,, 15).
3. Il y a, sur le nombre et la rédaction des édits et des formules relatifs à Tac* tion Publicienne, des quantités de systèmes pour le détail desquels nous renvoyons à nos Textes y p. 124, n. 12. A notre sens, il n'y a eu, dans l'Album, qu'un édit et qu'une formule, s'appliquant, comme Tusucapion dont on escompte le délai, à la fois aux acquéreurs a non domino et aux propriétaires prétoriens, par exemple, pour le cas de vente et de tradition qui a certainement été celui visé par l'édit et dont la doctrine a étendu les règles aux autres titres d'acquisition, à la fois à celui qui avait reçu la chose a non domino et à celui qui avait reçu simple tradition d'une res mancipi (v. la formule de Gaius, 4, 36, qui est le seul texte absolument sûr en face des deux textes plus ou moins remaniés de i)., h. ^, l,pr.; 1,11) : ce qui supprime la question de savoir si la Publicienne a d'abord été admise au profit du premier ou du second. Mais au reste nous ne croyons pas pour cela qu'il faille, avec une doctrine émise par Brlnz et adoptée par M. Appleton, considérer le possesseur de bonne foi in causa usucapiendi comme étant lui- Oïftme un propriétaire prétorien.
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le demandeur soit capable d'usucaper, soit citoyen ; à condition qu'il ait pris possession*; à condition encore pour l'acquéreur a non domino^ qu'il ait juste titre et bonne foi *. Il faut remarquer de plus que, si cette action vaut la revendication contre les tiers ordinaires, — et si par suite on lui attribue communément cette troisième utilité de pouvoir contre eux remplacer la revendication au profit du propriétaire quiritaire luimême, qu'elle fera triompher au moyen d'une preuve plus simple ', — il y a des personnes en face desquelles elle se trouvera paralysée.
1. V. sur les textes qui paraissent contrarier cette règle, Accarias, 2, p. 861, n. 1. Dernburg, i, § 228, n. 1. On peut seulement admettre avec M. Appleton,!, n*" 81 et ss., qu'en vertu de la formule de Taction, la Publicienne appartiendrait à Tacheteur qui a reçu tradition, même dans les cas assez rares où cette tradition ne Taurait pas rendu possesseur. En dehors de là, la Publicienne suppose que la personne qui Tintente a été in causa usucapiendi et par conséquent a possédé.
3. Cf. cependant les objections de Huschke, Rechl der publicianisch. Klage, 1874, p. 11 et ss. et de Brezzo, Rei vindicatio ulilis^ p. 54 et ss. — Il faut, en tout cas, croyons-nous, repousser une utilité attribuée à la Publicienne par une doctrine émise par M. Schulin et perfectionnée par M. Appleton : la Publicienne, à la différence de la revendication, ne disparaîtrait pas par la perte de la propriété, qui n'empêche pas d'avoir été in causa usucapiendi^ et elle resterait donc, m^me après l'aliénation, à son ancien bénéficiaire, à l'ex-propriétaire, qui à la vérité serait d'ordinaire repoussé par une exception, mais qui triompherait aussi dans certains cas où le magistrat refuserait Texception ou la paralyserait par une réplique : par exemple au cas de perte de la propriété, survenue sans la volonté du propriétaire (usucapion, spécification, peinture mise sur la planche d'autrui, p. 311, n. 6, arbre dont les racines ont passé sur le fonds d'autrui, p. 318, n. 3), par exemple dans certains cas d'aliénation sous condition résolutoire. Ce système, dont le principal appui est, à notre sens, dans un texte qui parait admettre la nécessité d'une exception pour repousser la Publicienne après l'usucapion (D., 11, 1, Afanda/i, 51 ; v. les interprétations dans Audibert, p. 296, n. 1 ; Erman, R. gén., 1891, p. 311, n. 2), nous paraît inadmissible, même avec les atténuations qu'y a apportées M. Appleton. Si on admettait la survivance de la Publicienne aux aliénations volontaires, et s'il fallait donc toujours une exception pour la repousser, les donations faites à rencontre de la loi Cincia n'auraient, suivant la juste observation de M. Audibert, • jamais pu devenir définitives du vivant du donateur, qui aurait toujours pu réclamer la chose donnée jjar la Publicienne en paralysant l'exception justi domina par la réplique de la loi Cincia ; mais, en restreignant même avec M. Appleton cette survivance aux aliénations non volontaires, elle reste toujours à notre avis en contradiction avec les termes de la formule : ils disent de donner raison au demandeur, si, en supposant le délai de l'usucapion accompli, il eût été propriétaire au moment du procès et ils prescrivent donc de le repousser si, malgré l'expiration du délai, il n'eût pas été propriétaire à ce moment, ainsi que ce fût arrivé quand la chose a été aliénée. Sur l'ititerprétation de M. Appleton selon laquelle la formule prescrirait au juge de statuer comme si le demandeur possédait depuis le délai requis au moment de la litis cantestalio et par conséquent méconnaîtrait ces aliénations,v.les objections de M. Audibert, p. 21.') et de M. Erman, Zsavst,^ 13, p. 191 et ss. Cette interprétation a, croyons-nous, pour vice capital d'être en contradiction avec le but très simple poursuivi par le premier inventeur de la formule,but qui était d'escompter une usucapion en voie de s'accomplir en prolongeant une possession passée. Elle conduirait en outre à des conséquences inadmissibles (exigence de la bonne 4oi au moment de la Ulis contestalio) .
Sans parler des exceptions générales qui pourraient être opposées à l'action Publicienne comme à la revendication (p. 330), il se peut que la personne in causa usucapiendi qui intente la Publicienne soit repoussée à raison des droits égaux ou supérieurs aux siens dont se prévaut le défendeur. Gela pourra se présenter soit quand la Publicienne est intentée contre le véritable propriétaire, soit quand elle est intentée contre une antre personne in causa usucapiendi.
Si le défendeur est le propriétaire quiritaire de la chose, te préteur,qui n a pas voulu abolir le délai de Tusucapion, qui donnerait au proprié* taire après que la chose lui aurait été enlevée par Faction Publicienne l'action en revendication pour la reprendre,lui ac<;ordera en principe,pour ne pas la rendre, Vexceptiojusti dominii (si ea res possessoris non sit)^,ei en prouvant sa propriété, ce propriétaire obtiendra en principe son absolution. Mais il n'en est ainsi que dans les cas où le propriétaire eût triomphé dans la revendication. Si le demandeur est un individu contre lequel il ne pourrait revendiquer avec succès, parce que ce demandeur a la propriété prétorienne, ou parce que ce demandeur a contre lui un recours en garantie, le préteur refusera au propriétaire quiritaire Texcepho jusli dominii, qu'il ne donnait qu'après examen des faits (cognita causa)* ^ ou il ne la lui donnera qu'en accordant au demandeur une réplique [replicatio dôli, replicaiio rei vendiiae et traditae, etc.) par la preuve de laquelle le demandeur paralysera l'exception et fera sortir eiïet à Faction.
Si le défendeur est in ca M sa usucapiendi^ Taclion Publicienne qu'il aurait lui-même pour réclamer la chose, s'il ne l'avait pas entre les mains, rloit lui donner à lui aussi une exception, conformément au principe du droit récent, selon lequel celui qui aurait une action pour réclamer une chose doit avoir à plus forte raison une exception pour la garder : il a, croyons-nous, une exception fondée sur son droit à la Publicienne, qui cor* respond à Faction Publicienne, comme l'exception d'hypothèque correspond, verrons-nous, à Faction hypothécaire et par laquelle il arrête Faction Publicienne comme Fexception d'hypothèque arrête Faction hypothécaire ^. Mais cependant, de même que Fexception d'hypothèque n'arrête Faction hypothécaire (|ue quand elle n'est pas paralysée par la réplique de priorité de rang, l'exception Publicienne n'arrête Faction Publicienne que quand le demandeur n'a pas une réplique. Or il en a une d'abord quand il est un propriétaire prétorien agissant contre un simple
1. Neratius, D., h. /., il : Publicîana actio non ideo comparala esl^ ut res domino aufefatur ; ejusque rp? argumentum est primo aequitasy deinde exceptio si ea
RES POftSBSSOKIS NON SIT.
2. D., n, 1, Mandati^ Wi : Exceptio jiisli dominii causa cognita datur. V, Appleton. Propriété prétorienne, 2, n*»» 2il et ss.
3. V. à ce sujet la démonstration d'Appleton, 2, n»* 217 et ss. Dans le même sens Erman, Zsavst., 11, p. 2:>2 et ss. En sens contraire, hrezzo^ Archivioy 43, p. 285.
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possesseur de bonne foi S ensuite quand ils tiennent tous deux du même auteur et qu'il est le plus ancien en date ^, mais non, dans Topinion qui a prévalu, fût-il le plus ancien en date, quand ils sont deux possesseurs de bonne foi tenant d'aateurs différents ^.
Quand le demandeur à la Publicienne justifie de Vinlentio de sa demande sans qu'elle soit paralysée par une exception, le juge passe à Varbitrium et, à défaut d*exéculion de Varbitrium, à la condamnation, suivant des règles qui sont exactement calquées sur celles de la revendication * et qui ont subi la même transformation du droit classique au droit de Justinien. Dans ce dernier, par suite de la fusion de la propriété prétorienne et de la propriété quiritaire, la Publicienne a perdu, croyons- nous, son utilité relative au propriétaire prétorien ; mais elle conserve toujours celles relatives au possesseur de bonne foi et, par contre-coup, au propriétaire désireux de remplacer par une preuve plus simple la preuve difficile de la propriété ^,
On admet, avec vraisemblance, malgré fabsence de textes que faction négatoire, ou, le cas échéant, faction prohibitoire devait être étendue par la même fiction à la personne m causa usucapiendi, en particulier au propriétaire prétorien.
{. Réplique d'acquisition a domino^ pour le cas où on a reçu du propriétaire tradition d*une res mancipi. C'est ce que suppose Neratius en disant que l'acquéreur a domino est toujours préféré, Z>., 19, 1, De act. empli, 31, 2: Si alter a nobis a domino emissgtyis omnimodo tuendus est. Des répliques équivalentes étaient sans doute données dans les autres cas de propriété prétorienne.
2. Réplique de priorité (rei pnus vendilae et traditae) : Julien cité par Ulpien, D., h, /., 9, 5: Si quidem ab eodem non domino emerint^ potior sit cui priori res Iradita est.
3. La réplique de priorité semble avoir été admise, même entre acquéreurs de non-propriétaires différents, par Neratius qui dit, D., 19, 1, De act. empti, 31, 2, que le plus ancien acquéreur doit toujours être préféré ; mais cette solution est repoussée avec raison par Julien et Ulpien dont Topinion parait avoir prévalu. O.yh. t. y 4, 5 :... Quod si a diversis non dominis^ melior causa sil possideniis quant peienlis.
4. D.f h. t., 1, 8 : /n Publiciana actione omnia eadem erunt^ quae et in rei vindicatione diximus.
5. Les utilités se sont m^^me trouvées Tune et l'autre augmentées pratiquement de toute la différence de délai qui sépare l'usucapion triennale des meubles et la prescription de 10 à 20 ans des immeubles do l'usucapion d'un ou deux ans admise par le système antérieur. M. Appleton, chez lequel cette doctrine n'est qu'un développement naturel des conceptions qui lui font voir des applications de la Publicienne dans la revendication des fonds provinciaux (p. 341, n. 3), dans les revendications utiles (p. 334, n. 3), et ailleurs encore, admet en outre, i, n» 228, qu'à l'époque de Justinien et mrme depuis le temps des Sévères, faction en revendication serait pratiquement supplantée par la Publicienne, que cette dernière serait dès lors l'action réelle de droit commun. M. Ennan ajustement fait remarquer, Zsavst.^ 13, p. 115, que celte supposition s'accorde en particulier malaisément avec l'absence de la Publicienne dans un certain nombre de recueils pratiques de la période impériale récente, tels que l'édition des sentences de Paul de la loi des Wisi^oths et le code de Justinien lui-même, qui imite sans doute à ce point de vue l'exemple des codes antérieurs.
SANCTION DU DROIT DE PROPRIÉTÉ. — PROPRIÉTÉ PROVINCULE
Qaantaux actions délictuelles que nous avons citées au sujet de la propriété quiritaire, l'action de la loi Aquilia, qui n'appartient qu'au propriétaire civil, devait être étendue par une fiction au propriétaire prétorien ; il avait sans difficulté l'action furti donnée l\ celui qui avait intérêt à ce que le vol n*eût pas été commis.
m. Propriété provinciale. — La pseudo-propriété admise sur les fonds provinciaux ne fonde ni la revendication, qui suppose un objet ro* main, ni Taction Publicienne, qui exige pareillement un objet romain, puisqu'elle suppose une chose dont on serait devenu propriétaire qui* ritaire après l'expiration du délai de Pusucapion. Elle faisait Tobjet d'une revendication spéciale, où Ton a supposé souvent, en partant d'un texte mal compris S que les mots ex jure quiritium seraient remplacés par les mots ex aequOy où le droit existant sur le fonds était probablement plutôt exprimé par les mots possidere frui licere, qui semblent constituer la dénomination technique de la propriété pr()vinciale ^.
On parait avoir en outre accordé aux acquéreurs de bonne foi de ces fonds, dès avant qu'ils ne les eussent acquis par la longi tempoHs possession une action Publicienne ^, qui devait nécessairement avoir alors une rédaction différente de sa rédaction ordinaire, fondée sur la fiction de Tusucapion, qui était probablement rendue applicable par la juxtaposition à la fiction habituelle d'une seconde fiction, de la fiction qu'il s'agirait d'un fonds ayant le jws /fa/zVum et par suite susceptible
1. Frontin, De conirov., éd. Lachmann, p.3() : Vindicant... inter se non minus fines ex aequo ac si pnvatorum agrorum.
2. V. en ce sens Lenel, £d..p. 148, et Eriuan, Z^avj^, il, p. ITl. — Frontin, n. 1, et les deux conslilutions F. V., 31 i, 315 signalent cette vindicatio des fonds stipendiaires et tributaires sans en indiquer la formule. Mais on trouve déjà la propriété qu'elle sanctionne désignée dans la loi agraire de 643 (lignes 50. 52. 82 rapprochées de 32. 40) par les mots liabere possidere frui licere dont l'expression des textes plus récents (Gaius, 2, 1. Frontin, loc. cit. Paraphrase des Insi.^ 2, 1, Mi) possessio et ususfructus n'est qu'une abréviation. Elle devait donc probablement avoir une formule la désignant par ces mots, disant, par exemple, comme suppose Lenel : Si paret A" A* fundum kabere possidere frui licere neque is fundus arbitratu tuo reslituetur,
3. L'extension de Faction Publicienne aux fonds provinciaux est attestée pour l'époque des Sévères par Paul, />.,/i. t., 12,2 (Lenel, Pal.^ 295) : Jn vectigalibiis et inaliis praediiSy quae usucapi non possunt, Publiciana competity si forte bonafide mihi ti-adita est. A la vérité, sans parier de la finale que son incorrection rend très suspecte, M. Lenel conjecture que Paul aurait écrit : Publiciana non competit. Mais celte supposition n'est pas prouvée et se concilie mal avec certains faits : V, Erman, 11, p. 215 et ss. En revanche, il ne faut, croyons-nous, reconnaître à cette Publicienne que le rôle supplétoire indiqué. M. Appleton, 1, n« 47, la considère au contraire comme la seule action réelle existant en matière de fonds provinciaux aussi bien au profit du propriétaire que du non propriétaire. Mais cette opinion méconnaît, croyons-nous avec M. Erman, le développement de la propriété provinciale parfaitement avéré et certainement plus ancien que celle extension de l'action Publicienne.
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d'usucapion ^ Il n'y a pas d'obstacle à ce que les actions négatoire ou prohibitoire et Faction de la loi Aquilia leur aient été étendues par des remaniements plus ou moins voisins.
IV. Propriété des pérégrins. — La propriété reconnue aux pérégrins ne pouvait pas non plus être protégée, dans l'ancien droit ni dans le droit classique, par les actions du droit civil qui supposent un propriétaire civil. Nous avons môme la preuve positive qu'ils ne pouvaient intenter les actions ordinaires résultant du vol et du délit de la loi Aquilia* et il devait en être de même, à plus forte raison, des actions en revendication et en négation de servitude, qui, à la différence de Vactio furti, supposent un demandeur dominu* ex jure quiritium. Mais, à défaut de ces actions directes, il y avait encore ici des actions équivalentes. Les actions furti et damni injuria dati étaient étendues aux pérégrins sous la forme d'actions fictices, avec la fiction de la qualité de citoyen (n. 2). La revendication leur était aussi étendue certainement, soit par la suppression des mots ex jure quiritiuniy soit par une fiction. Il n'y a pas de raison pour traiter différemment Faction par laquelle on affirme que sa chose n'est pas grevée de servitudes.
1 . V. en ce sens Lenel, p. 141 ; Appleton, n» 41 ; Erman, p. 217, n. 6 ; en sens contraire Audibert, p. 211.
III. — JURA IN RE ALIENA
Les jura in re aliéna, appelés aussi jura in re, les droits répls portant sur la chose d'autrui sont, comme le droit de propriété, des droits réels portant directement sur une chose ; mais, à la différence du droit de propriété, ce sont des droits réels portant sur une chose dont on n'est pas propriétaire, donnant à un tiers une portion des pouvoirs qui appartiennent normalement au propriétaire.
Les divers droits réels portant sur la chose d*autrui sont : 1* les servitudes; 2<» le droit d'emphytéose dérivé du droit réel au conductor agri vectigalis, et le droit de superficie ; S® les droits de gage et d'hypothèque. Nous renvoyons, dans un but de commodité pratique, Tétudedu gage et de Thypothèque à la partie des obligations, et traiterons seulement ici des servitudes et des droits d'emphytéose et de superficie.
CHAPITRE 1. — SERVITUDES
Les servitudes {servitute$) * sont des droits réels établis sur la chose d'autrui soit au profit d'un fonds, soit au profit d'une personne. Elles se distinguent par là même en deux grandes catégories de nature et d'ancienneté diverses : les servitudes personnelles (servitutes personarum) et les servitudes réelles ou prédiales {servitutes pi^aediorum, jura praediorum) '.
Les servitudes prédiales, qui sont les plus anciennes et qu'on dési gne parfois par excellence du nom de servitutes ', ont leur origine dans les entraves que la division du sol en propriétés distinctes apporte
1. 2>., lib. 7. 8. Cf. Elwers, Die Romische Servituientehre^ 1856, et Destrais, Propriété et servitudes en droit romain^ 188;i, pp. 251-491.
2. D., 8, 1, De serv., 1 : Servitutes aut personarum sunt, ut usus et ususfructus, aut rerum, ut servitutes rusticorum praediorum et urbanorum,
3. D., 4, 2, Q, m, c, 9, 7 : Si ususfructus vel servitutes amissae sunt. Cf. Inst., 2, 2, De reb. incarp,, 3, et les rubriques des Inst., 2, 3-5, et du DiV/., livres 7 et 8.
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à la commodité de l'exploitation et de la jouissance des héritages ainsi créés. Tel héritage aurait besoin de dégagements sur les fonds voisins (passage, conduite d'eaux), de produits de fonds voisins (prise d'eau, pâture, etc.) ; dans les villes, par suite de la proximité des édifices, de ne pas se voir Tair et la vue bouchés par Timmeuble voisin comme à finverse de pouvoir l'utiliser pour économiser certains frais de construction. Mais rien de tout cela ne peut être exigé d'après le droit commun de la propriété. Les servitudes prédiales sont destinées à remédier à cet inconvénient en permettant d'accommoder les règles abstraites aux besoins concrets^ en permettant de mettre un jmmeuble (fonds servant) dans une certaine dépendance en faced'un autre (fonds dominant), auquel il devra laisser prendre certains avantages non autorisés par le droit commun, auquel il devra ne pas faire subir certains désavantages autorisés par le droit commun.
Les servitudes personnelles {servitutes personarum), dont le type est l'usufruit, ont une origine plus récente et tout autre. Il peut arriver qu'une personne, le plus souvent à titre de libéralité, en particulier de libéralité à cause de mort, veuille conférer à une autre, à titre viager, la jouissance ou l'usage d'une chose, sans faire sortir cette chose de son patrimoine, de son hérédité. Elle obtient ce résultat en constituant au profit du gratifié une servitude personnelle.
Cette différence de destination entraîne entre les deux espèces de servitudes des diversités nombreuses. Elles présentent pourtant certains traits communs qui peuvent être ramenés à trois caractères : à leur caractère de droits réels, à leur caractère de droits portant sur la chose d'autrui, et à leur caractère de dérogations au droit commun de la propriété admises dans l'intérêt d'une personne ou d'une chose.
1. Étant des droits réels et non pas des droits de créances, elles portent sur la chose même. En conséquence, elles donnent à leur titulaire une action réelle {aciio confessoria)el non pas une action personnelle ; mais, par une corrélation forcée, elles ne lui donnent le droit de rien exiger, à titre personnel, du propriétaire du fonds grevé de la servitude. Elles peuvent permettre d'exiger qu'il s'abstienne de faire quelque chose, de bâtir, de changer le cours des eaux (servitutes quae in non faciendo consisiunt, du côté du grevé ; servitudes négatives, du côté du bénéficiaire), ou qu'il laisse faire quelque chose, qu'il laisse passer, qu'il laisse puiser de l'eau (servitutes quae in patiendo consistunt^ du côté du grevé ; servitudes positives, du côté du bénéficiaire) ; elles ne peuvent permettre d'exiger que le grevé fasse quelque chose : il ne peut y avoir de servitude quae in faciendo consistât y du côté du grevé, de servitude qui l'oblige à faire quelque chose *.
i. Pomponius, D., 8, 1, De serv.y 15, ! : Servitutium non ea natura est^ut aliquid facial quis^ veluti viridia tollat, aul amoeniorem prospectum praestetj mil
SERVITUDES
2. Étant des droits réels sor la chose d'autrui, elles sont, d'une part, des choses incorporelles \ et, d'autre part, elles ne peuvent exister sur une chose au profit de son propriétaire (nemini res sua «em< jure servitutis) *.
3. Étant des dérogations au droit commun de la propriété permises par le législateur dans Tintérét d'une personne ou d'un fonds,les servitudes ne peuvent exister que dans l'intérêt d'une personne ou dans l'intérêt d'an fonds. Il résulte de là : a) pour la servitude prédiale, qu'étant permise seulement dans l'intérêt d'un fonds, elle ne pourra avoir pour objet des avantages étrangers aux besoins du fonds et exclusivement relatifs à l'intérêt direct du propriétaire, et, pour la servitude personnelle, qu'étant établie dans l'intérêt unique d'une personne, elle s'éteindra, au plus tard, par la mort de cette personne^; 6) que la servitude, une fois constituée au profit d'une personne ou d'une chose, ne peut être transférée à une autre personne ou à une autre chose, ce qui fait qu'elle ne comporte ni aliénation totale ni aliénation partielle, qu'on ne peut ni la céder en totalité*, ni la grever elle-même d'une nouvelle servitude (servitus servitulis esse nonpotest) ^.
Nous étudierons ici les différentes espèces de servitudes, leurs modes de constitution, leurs modes d'extinction et leur sanction.
in hùc ut in suo pingat^ sed ut aliquid patiatur aut non facial. Il y a cependant ane servitude qui fait exception, c*est la servitus oneris ferendi, la servitude d'appui, dans laquelle le propriétaire du mur grevé de cette servitude est, d'après des textes positifs, obligé de le tenir en état, s'il ne préfère délaisser, probablement parce que ces régies étaient déjà coutumièrement arrêtées pour elle, quand on posa les principes théoriques de la matière des servitudes : i)., 8, 2, De S, P. (/., 33 jw.; i)., 8, 5, Si ser. vind., 6, 2. 3, Cf. A. Pernice, Zsavat., 5, 1884, p, 94. Karlowa, R, R. G., 2, 2, p. 523 et ss.
1. Nous retrouverons plus loin les conséquences en matière de possession et par conséquent de tradition, d'usucapion, d'interdits, etc.
2. D., 8, 2, De S. P. U., 26. J5., 8. 3, De S, P. R., 33, 1. En conséquence, la servitude s'éteint, quand les deux qualités de propriétaire de la chose et de titulaire de la servitude se trouvent réunies sur la même tète (p. 364, n. 3). En conséquence aussi, c'est par un abus de langage que les anciens auteurs désignaient du nom d'ususfructus causalité c'est-à-dire attaché à la causa, par opposition à Tosufruit ordinaire,à Vususfruclus formalisa le droit du propriétaire d'user et de jouir de sa chose.
3. y. sur le second point, p. 364, n. 1 ; sur le premier, Paul, D., 8, 1, Z>e serv., 8, pr. : Ut pomum decerpere liceal et ut spaliaH et ut coenare in alieno possimus, servitus imponi non potest. On remarquera la mesure considérable dans laquelle la combinaison des deux règles limitait la possibilité de morceler arbitrairement et indéfiniment la propriété par des constitutions de servitudes. Une servitude ne pourra être constituée sur un fonds qu'à titre de servitude prédiale limitée par l'utilité du fonds ou de servitude personnelle limitée par la durée de la vie humaine (Pomponius, D., h. t., 15, pv.).
4. Servitude personnelle : /)., 10, 2, F. E., 15. Servitude prédiale : D., 8, 4, Comm.praed., 12.
^* D., 33, 2, De usu et usufr., 1. D'autres rattachent cette règle au caractère de chose incorporelle de la servitude (n. 1).
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SECTION 1. — Différentes espèces de servitudes.
Les servitudes se divisent, comme on sait, en servitudes prédiales et servitudes urbaines.
§ 1. — SerTitudes prédiales.
Les servitudes prédiales ou réelles (sei'vitutes praedioruniy jura praediorum) * sont les servitudes établies sur un fonds au profit d'un autre fonds. 11 en existe de très nombreuses dont Tinvention successive a été commandée par le développement des besoins économiques'.
Les plus anciennes sont sans doute les servitudes de passage et la servitude d'aqueduc, dont le besoin a dû se faire sentir dès que les propriétés foncières individuelles ont remplacé les grands domaines collectifs : les servitudes de vta, iter, actus, aguaeductus, que leur antiquité fait citer comme les servitudes rustiques par excellence * et parmi lesquelles ViteTy iiuSy droit de passer soi-même à pied ou à cheval, doit être plus ancien que Vactus^jus agendi, droit de faire passer des troupeaux ou des bêtes de somme ou de trait [armenia^ jumenta)^ lui-même probablement antérieur à la ma, droit de se servir d'une façon ou de l'autre d'un chemin dont la largeur est fixée d'avance, probablement par les XII Tables*. Ensuite viennent la servitude de prise d'eau {aquae haustus), qui ne figure pas encore dans cette petite énumération, mais que Gicéron connaît déjà comme ancienne '^jpuis la servitude encore plus récente d'abreuvage (pecoris ad aquam adpulsus), puis enfin les droits de pâture, de tirer du sable du fonds d'autrui ou d'y faire de la chaux (jus pascendi, calcis coquendae^ harenae fodiendae) ®.
Quant aux servitudes dont la création fut provoquée par les besoins de la propriété bâtie, la plus ancienne, plus récente que les vieilles servitudes de passage et d'aqueduc, mais probablement fort antérieure aux dernières de celles que nous venons de citer, est la servitude d'égout {servitus cloacae immittendae), droit de faire passer les canaux d'écoulement de ses eaux ménagères par le fonds d'autrui, dont l'origine est assez vraisemblablement rattachée aux reconstructions faites sans méthode après rincendie de Rome par les Gaulois"'. Puis on rencontre d'autres
Inst,, h. t
7. Tlte-Live, 5, 53, 3: Antiquata lege urhs promiscue aedificarx coepta„,B ; Ea
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servitudes, qui ne se conçoivent que depuis le temps où les anciennes maisons isolées, faites d'un rez-de-chaussée ouvrant sur une cour intérieare,ont été remplacées par des maisons contiguës, élevées à plusieurs étages pour servir de maisons de rapport, mais qui sont déjà connues, dans leurs grands types, de Gicéron et dont les conditions premières de création ont pu se présenter en partie dès le temps de la seconde guerre puniqne^ ; ce sont les servitudes d* appui, de jour et d'écoulement des eaux pluviales, jura siillicidiorumy parietum, luminum^, parmi lesquelles on a sous-distingaé la servitude d'appui en servitudes oneris sustinendi et tigni immitiendij selon que Ton a le droit de faire reposer une construction sur le mur du voisin ou de faire pénétrer Fextrémité de ses poutres dans son mur', la servitude de jour en servitude de ne pas bâtir (servitus altius non tollendi) et servitude de jour ou de vue (ne luminibtis, ne prospectui officiaiur)^, la servitude d'écoulement des eaux pluviales en servitus stillicidii et fluminis, selon le mode d'écoulement ^ et sur lesquelles on a encore greffé d'autres servitudes d'ordre voisin ou complémentaire^.
est causa ut veteres cloacae primo per publicum ductae nunc privata passim su" béant tecta, où il s'agit d'ailleurs des anciens égouts publics entrecroisés avec les constructions privées.
1. Les constructions contigues remontent peut-Atre jusqu'aux reconstructions qui suivirent TincendiedeRome (p.346,n.l).Quant aux maisons à plusieurs étages, Tite-Lire, 21, 62, 3, parle d'un bœuf monté en Tan 536 au 3* étage d*une maison et Diodore, 31, 18, d'un roi détrôné d'Egypte obligé par la cherté des loyers de Rome d'habiter un logement misérable à un étage élevé. Pour les fenêtres ouvrant sur le dehors, v. le contemporain d'Auguste, Vitruve, 6, 9, 6.1. La fenêtre d'où Tanaquil parle au peuple dans Tite-Live, 1, 41, 4, est aussi une preuve pour le temps de Tite-Live et de la source qu'il copie.
Gicéron, De or
3. Nous avons déjà signalé (p. 344, n. 1) un caractère archaïque conservé par la servitude onerU ferendi. On peut joindre à ces servitudes la servitus projiciendi protegendive, c'est-à-dire le droit d'avancer des balcons ou des toits au-dessus du fonds voisin, déjà connue de Labéon, D., 50, 16, De V. S., 242, 1; cf. P. Mucius, chez Gicéron, Top,, 4, 24, 1 [4].
4. Les trois servitudes, dont la première empêche de bâtir, la seconde de boucher la vue du ciel, la troisième de boucher la vue en général, se sont probablement introduites dans cet ordre. Allusions à la première ou plus probablement à la seconde dans Gicéron, Pro Rab, Post., 16, 43. Brut., 11, 66.
o. Caton, éd. Jordan, 1860, p. 63, pau-alt connaître la première. Varron, De l. L., 5, 21, connaît les deux.
6. Y. des énumérations dogmatiques plus complètes dans Accarias, 1, 268, et Baron, Pandekten, §§ 165, 166. Nous signalerons seulement, à cause de la difficulté connue qu'elles soult'>vent,les trois servitudes altius tollendi,luminibus offi' ciendi, stillicidii non avertendi qui supposent existant au profit d'un fonds à titre de servitude active, les droits que les trois servitudes non altius tollendi, ne lu' minibus officialur et stillicidii supposent lui être enlevés à titre de servitude passive et par conséquent lui appartenir d*après le droit commun. Parmi les nom» breux systèmes, celui qui nous parait le plus vraisemblable sans être entièrement satisfaisant est celui qui explique ces servitudes par des règlements locaux emp^'ch&nt de bAtir, de boucher la vue ou de recevoir les eaux du voisin, à moins d'être titulaire actif d'une des trois servitudes. Cf. C, 3, 34, De serv,, 1, et Max
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La liste des servitudes ainsi constituée dans ses grands traits d*ane manière empirique, la doctrine s'est occupée de faire une théorie générale en dégageant les caractères communs des servitudes et en en distinguant les principales classes.
1. Pour leurs caractères communs, non seulement on déduit de leur caractère de rapports entre deux fonds, qu'elles ne peuvent, ainsi que nous avons déjà dit, être établies quesur un fonds et au profit d'un fonds* ; mais, en partie par une expansion de la môme idée, en partie en les considérant comme des qualités juridiques et économiques des fonds «, on leur attribue : 1® un caractère de perpétuité {causa perpétua) ; car le fonds qui par exemple jouit d'une servitude de passage, de prise d'eau, ayant ainsi la qualité d'être ouvert au lieu d'être fermé, d'être arrosable au lieu d'être privé d'eau, ne peut avoir cette qualité qu'à titre définitif et d'une manière stable ' ; 2** un caractère d'indivisibilité ; car le fonds considéré comme ouvert au lieu d'être fermé, comme arrosé au lieu d'être privé d'eau, ne peut avoir cette qualité que pour le tout, ne peut l'avoir pour un tiers, pour un quart* ; d'où on conclut par exemple que, si la propriété du fonds dominant ou du fonds servant vient à tomber dans l'indivision, puis à être partagée entre plusieurs copropriétaires, la servitude subsiste pour le tout au profit de chaque propriétaire et à la charge de chacun ^ ; ensuite que, tandis que les copropriétaires d'une chose peuvent aliéner, hypothéquer leur part indivise de la chose, ils ne peuvent ni la grever de servitude ni acquérir une servitude à son profit* ; enfin qu'à l'inverse une servitude ne peut être éteinte pour partie et par suite subsiste pour le tout, dès lors qu'elle n'a pas été éteinte au
Cobn, Archiv, 64, 1880, p. 344 et ss. ; en sens contraire Karlowa, R. R. G., 2, p. 530 et ss.
1. Le premier point de vue, p. 344, n. 4, exclut les servitudes réelles établies sur des meubles, imposées au propriétaire du fonds servant ; le second, p. 345, n. 3, exclut les servitudes qui seraient utiles au propriétaire et non au fonds ; il empt'^che aussi que les servitudes puissent être exercées au delà des besoins du fonds (D., 8, 3, De S. P. /?., 5, 1 ; 6) ; enfin il explique que la servitude ne puisse exister qu^entre deux fonds assez voisins pour qu'elle ait une utilité pour le fonds dominant (2>., h. /., 5, 1).
2. Celse, D,, 50, 16, De V. S., 86 : Quid alitid sunl jura praediorum, quam praedia qualiter se habenlia^ ut bonilas, salubritas, amplitudo.
3. C'est pourquoi 1» la servitude ne peut être constituée à temps, comme d'ailleurs les modes de l'ancien droit civil Tempêcheraient en grande partie déjà (p.365, n. 2) ; 2» elle ne peut être constituée que sur un fonds en état d*y satisfaire par sa nature même, ainsi une servitude de prise d'eau ne peut être établie sur un étang ou une citerne (Paul, D., 8, 2, De S. P. t/., 28 ; v. une solution encore plus rigoureuse rapportée et rejetée, D., 8, 3, 2)e S.P.i?., 9).
4. Pomponius {Textes^ p. 115) : Et servitutes dividi tion possuni : ?iam earum usus iia conexus est ut qui eum partiatur naturam ejus corrumpat.
5. Paul, 7J., 8, 3, De S.P.R., 23, 3. Cf. Celse, D., 8, 6, Quemadmod, serv., 6, 1.
6. Ulpien, 2)., 8, 4, Comm. Praed,, 6, 1 : Per partes servitus imponi non potes t^ sed nec adquiri.
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regard d'un des copropriétaires du fonds dominant (servitus pro par te retinetur) ^
2. Quant à leur classification, les servitudes prédiales se divisent en servitudes rustiques (servituies praediorum rusticorum) et en servitudes urbaines {se7^iiutes praediorum urbanorum). Et cette distinction présente de sérieux intérêts pratiques ^. Mais le critérium est loin d'en être incontesté.
L'idée qui paraîtrait la plus naturelle et qui conduirait aux résultats de fait les plus satisfaisants serait de considérer les servitudes comme rustiques ou urbaines selon leur caractère abstrait, selon qu'elles ont été admises dans l'intérêt de Tagriculture ou dans celui de la propriété bâtie, que par suite elles ne supposent pas l'existence d'édifices ou au contraire la supposent, ce qui amènerait à considérer chaque servitude comme ayant toujours le même caractère dans ses diverses applications concrètes et k mettre dans la première classe les servitudes que nous avons citées en premier lieu et dans la seconde celles que nous avons énumérées ensuite. Mais ce n*est pas le système qui semble le mieux s'accorder avec les textes. D'après leurs solutions concrètes, le critérium parait tiré, pour chaque cas isolé de constitution de servitudes, du caractère du fonds dominant : en sorte que la même servitude, par exemple une servitude de passage, de ne pas bâtir, sera urbaine ou rustique selon qu'elle sera constituée au profit d'un fonds bâti (praedium urbanum) ou d'un fonds non bâti (praedium ruslicum), que la servitude de passage, qui est d'ordinaire rustique, parce qu'elle est d'ordinaire établie au profit de fonds non bâtis, deviendra urbaine, quand elle sera établie au profit de fonds bâtis, que la servitude de ne pas bâtir,qui est d'ordinaire urbaine, parce qu'elle est d'ordinaire établie au profit de onds bâtis, deviendra rustique quand elle sera établie au profit de fonds non bâtis '.
Paul, D,, 8, 1, De serv
2. Au point de vue de la constitution, les servitudes rustiques sont des res mancipi et peuvent donc être constituées par mancipation et les autres non (p. 359) ; au point de vue de Textinction, les servitudes rustiques s'éteignent par le non-usage et les servitudes urbaines seulement par l'usucapion de la liberté (p. 365) ; enfin, au point de vue de la sanction, l'interdit de itinere actu que privaio ne protège que les servitudes rustiques (p. 310, n. 2).
3. Cf. Machelard, Distinction des servitudes pnhliales, 1S(>8. 11 y a d'autres systèmes, par exemple celui qui s'attache à la nature concrète du fonds servant et qui parait impliqué par un texte, D., 6, 2, De Publ., il, 1, mais qui est contredit par beaucoup d'autres et qui s'accorde mal avec la désignation habituelle des servitudes du côté actif comme servitutes personarum quand elles existent au profit de personnes et par conséquent comme servitutes praediorum {urbanorum ou rusticorum)^ quand elles existent au profit de fonds (urbains ou rustiques) \ par exemple <'(*ux qui, s'attachant à la nature abstraite de la servitude,la désignent comme urbaine ou rustique,soit selon qu'elle implique ou non l'existence d'une construction, soit selon qu'elle consiste in habendo vel prohibendo ou in faciendo (Vangeroi^) et qui d'ailleurs aboutissent à peu près aux
§ 2. — Servitudes personnelles.
Les servitudes personnelles {servitutes personarum) sont des droits réels établis au profit d'une personne sur la chose d'autrui. Il en existe deux variétés régulières, normales^rusufruit et l'usage, et deux variétés irrégulières, anormales, Thabitation et les operae servorum.
I. Usufruit *. — L'usufruit [usu$ fructus) , qui est la plus importante des servitudes personnelles, est loin de remonter aussi haut dans le passé que les premières servitudes prédiales. Il n'a probablement été inventé, principalement pour satisfaire aux intentions des testateurs, qu'à une époque assez avancée de la République. Mais il apparaît comme pleinement développé au temps de Gicéron * et c'est déjà à son sujet que les jurisconsultes du début du YI1° siècle discutaient si le part de la femme esclave constituait ou non un fruit (p. 239, n. 3).
Une définition célèbre, empruntée par Justinien à Paul, et dont le principal défaut est de ne pas faire ressortir son caractère viager, le qualifie le droit d'user et de jouir de la chose d'autrui sans en atteindre la substance '. Nous allons déterminer les choses sur lesquelles il peut porter, les droits qui en résultent et les obligations imposées à l'usufruitier.
1. Choses susceptibles d'usufruit. Quasi-usufruit . — L'usufruit peut
iuêQ]es résultats concrets que celui qui s'attache à sa destination économique. Le système qui s'attache à la nature concrète du fonds dominant était celui de nos anciens auteurs (d'où le texte superQu du C. Civ., art. 681) et est le plus répandu. H trouve son principal appui dans les textes qui supposent que des servitudes ordinairement rustiques comme la servitude de passage peuvent être urbaines (D., 43, 19, DeU.,i, pr.. 1) et que des servitudes ordinairement .urbaines comme le jus altxus toUendi peuvent être rustiques (D., 8, 3, De S. P. R., 2^ pr.). En revanche, il faut reconnaître que les Inst.y h. t., pr. 2, paraissent bien diviser les servitudes en rustiques et urbaines suivant leur caractère abstrait et que la division des servitudes en servitudes qui s'éteignent par le non-usage et servitudes qui s'éteignent seulement par une usucapion de liberté jette dans des complications inextricables, si l'on met dans la première catégorie d'autres servitudes que celles qui consistent in faciendo et dans la seconde d'autres servitudes que celles qui consistent m habendo ou in prohibendo (p. 353). Noos indiquons sans prétendre qu'on puisse arriver à une certitude absolue le système qui s'accommode le moins mal avec l'ensemble des textes. En ce sens, Windscheid, Dernburg, Brinz, Accarias, Machelard, etc.
Cicéron, Top
3. Inst,, h. t. y 1 = Paul. /)., h. t., 1 : Usus fructus est jus alienis rébus utendi fruendi salva rerum subsiantia. Une discussion aussi connue que dépourvue d'intérf't porte sur le sens des mots salxm rerum subsiantia. Ils signifieraient, d'après une doctrine,que l'usufruit ne peut porter que sur les choses susceptibles d'usage répété : c'est peut-é^tre la pensée de Paul ; d'après une autre, que l'usufruit s'éteint par la perte de la chose : c'est la pensée de Justinien ; enfin d'après une autre que l'usufruitier est obligé de conserver la chose : c'est la pensée de Pothier et du C. civ., art. 518; mais ce peut difficilement avoir été celle des Romains chez lesquels cette obligation ne résultait pas de l'usufruit, mais d^un contrat spécial (p. 355).
indifTéremment porter sur des meubles ou des immeubles, ainsi sur des |
fonds de terre ou des esclaves *. Mais il semble résulter : 1** de son ca- |
ractère de droit réel, qu'il ne peut porter, que sur des objets matériels i
et non pas sur des droits, que sur des choses corporelles et non sur des j
choses incorporelles, par exemple sur des créances ; ^ de son caractère
de droit limité à Fusage et à la jouissance d'une chose, qu'il ne peut
porter sur des choses dont Tusage et la jouissance ne se séparent pas de
la consommation, ainsi sur du vin, des denrées, de l'argent. Cependant
on est arrivé à admettre, soit pour les créances, soit pour les res quae
primo tJLSu consumuntur^ sinon un véritable usufruit juridique, au
moins quelque chose d'économiquement équivalent.
Ije premier pas a été fait pour les choses qui se consomment primo usu. Il peut arriver qu'un testateur ne voulant mettre à la charge de ses héritiers que des legs d'usufruit en fasse porter certains sur des choses qui se consomment par l'usage. Il peut arriver aussi qu'il veuille laisser à une personne, par exemple à sa veuve, l'usufruit de tous ses biens dans lesquels il se trouvera nécessairement de l'argent, des provisions i
diverses. Dans un cas comme dans rautre,le legs,en tant qu'il porte sur |
des choses dont on ne peut ni user ni jouir, est nul. Cicéron le dit nette- {
ment en l'an 710 ', et c'est de toute nécessité juridique. Cependant, en j
faisant ces legs, le testateur a pu avoir un but raisonnable, entendre faire j
avoir au légataire, relativement aux choses léguées, l'avantage qu'aurait un propriétaire qui les consommerait selon ses besoins en les remplaçant au fur et à mesure dans son patrimoine par leurs semblables, qui, par exemple, consommerait le vin de la cave tout en en maintenant toujours la contenance au même niveau par ses achats. Un sénatus -consulte <
rendu sous Auguste ou Tibère ' vint donner effet à ces legs : il décida '
que le bénéficiaire pourrait exiger la translation de la propriété des choses visées en promettant avec la garantie de cautions de rendre, au moment où un véritable usufruit eût pris fin, des choses de même quantité et qualité, ou encore, préférait-on souvent, pour plus de simplicité, la somme d'argent à laquelle la valeur de ces choses était alors estimée^. C'est le quasi-usufruit, dans lequel on donne au bénéficiaire la jouis* sance pratique des choses léguées, au moyen d'une translation de propriété accompagnée d'une promesse à terme de restitution. — Le pro-
Gaius, D., h. t
2. Cicéron, 7V>p., 3, il : Non débet ea mulier^ eut vir bonorum 8Uorum usum fructum lêgavit^ celUs vinariis et oleariis plenis relictis, putare id ad ee pertinere : U9US enim non abusus relictue est.
3. Le sénatus-consulte est considéré tantôt comme le préliminaire indispensa^ ble et tantôt comme l'effet d*une disposition des lois raducaires qui no permit de laisser au conjoint qu'un dixième en propriété et un tiers en usufruit (Ulpien, «ey..l5,3).
D., 7, 5, De usufr. ear. ver., "ï
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cédé une fois établi pour ]es choses qui se consomment par le premier usage, il a été étendu aux choses qui se détériorent par l'usage, par exemple aux vêtements, qui peuvent faire Tobjet d'un véritable usufruit, mais sur lesquelles on peut aussi constituer et on sera, croyons-nous, réputé, en Tabsence d'indications contraires, avoir voulu constituer un quasi-usufruit*.
Quant aux créances, on a pu sans trop de difficulté, depuis l'introduction de la procédure formulaire, en léguer la jouissance au débiteur auquel cela conférait l'avantage d'être dispensé de payer les intérêts et aussi d'être dispensé de rembourser le capital avant le moment où un usufruit véritable se fut éteint; il avait l'exception de dol pour repousser soit l'action par laquelle on lui eût réclamé les intérêts,soit celle par laquelle on lui eût réclamé le capital avant l'échéance ^.11 y avait plus de difficultés pour le cas où l'usufruit de la créance avait été légué à un tiers,où,par exemple un capitaliste qui avait sa fortune placée en créances avait voulu léguer la jouissance de ses nomina. Le sénatus-consulte sur le quasi-usufruit décidait bien que Ton pouvait va^blement léguer l'usufruit de toutes choses. Mais pourtant le Proculien Nerva contestait encore la validité du legs fait à un tiers de l'usufruit d'une créance. Cette validité était au contraire admise dès avant lui par Proculus et par le Sahinien Gassius et c'est l'opinion qui a prévalu'. Absolument comme en matière d'usufruit de choses qui se consomment parle premier usage, on transférera la créance au légataire qui s'engagera avec la garantie de cautions à retransférer la créance ou sa valeur à la fin de l'usufruit et qui aura jusqu'à ce moment sur elle les mêmes droits qu'un créancier *, absolument comme le quasi-usufruitier de choses qui se consomment par l'usage a jusqu'à ce moment sur elles les droits d'un propriétaire^.
1. La seule difficulté est de savoir si Ton présumera en cas de silence un usufruit ou un quasi-usufruit. La seconde solution qui est la plus raisonnable est commandée par les Inst,, h. t., 2 ; elle n'est pas contredite par D., h. t., 15, 4. 5 et 1, 9, Vsufr. quemadm. cav., 9, 3, qui se rapportent au cas d'établissement d'un véritable usufruit.
2. C'est pour cela, croyons-nous, que Nerva admettait ici l'efficacité du legs (i)., 7, 5, De itsufr. eat\ rer.^ 3).
D.y loc. cil
4. On distingue cependant, en général, au point de vue du paiement de la dette, les cas où elle a pour objet une chose consumplible, pour lequel on admet qu'il en deviendra propriétaire et celui pour lequel elle a pour objet une species, où Ton admet d'ordinaire qu'il en acquerra seulement l'usufruit. 11 n'y a de textes ni dans un sens ni dans l'autre.
5. Quant aux autres choses incorporelles, c'est un point controversé de savoir si Ton pourrait établir un usufruit sur une servitude prédiale ou sur un usufruit. On admet en général la négative pour le premier point (v. cependant en sens contraire Accarias, 1, p. 111, n. 1, en vertu d'une interprétation particulière de O., 33, 2, De usu et usufr., 1) et le plus souvent en vertu d'un argument a con/rario tiré de ce texte, l'affirmative pour le second (qu'il ne faut naturellement pas confondre avec le point de savoir si la cession de l'usufruit donne sur lui un
2. Droits de Cusu fruitier. En laissant de coté le quasi-usufruitier qui a, sauf et jusqu'à son obligation de restituer, les droits d'un propriétaire au cas de quasi-usufruit de choses qui se consomment par le premier usage et ceux d'un créancier au cas de quasi- usufruit des créances, l'usufruitier a le droit d'user et le droit de jouir. En face dij propriétaire réduit au droit de disposer, à Vabusus et par suite désigné du nom de nu-propriétaire, il a I'm^m*, c'est-à-dire le droit de se servir de la chose, etle/rwc/us, c'est-à-dire le droit d'en percevoir les fruits, qui sont les produits présentant les deux caractères de destination et de périodicité que nous avons déjà précisés (p. 239). Il exerce ces droits à son gré, soit par lui-même, soit par l'intermédiaire de personnes en sa puissance ou à son service, soit encore par l'intermédiaire de personnes à qui il a permis de jouir de la chose à sa place, ou à titre temporaire par un contrat de louage, ou h titre définitif par un contrat de vente ou une donation ^
Dans tous les cas, les fruits seront, selon des principes également indiqués déjà (p. 309), acquis de la même façon, parla perception, qui est toujours nécessaire et suffîsante, soit quand elle est faite par Tusufruitier ou ses agents et qu'elle le rend propriétaire *, soit quand elle est
droit réel, p. 353, n. 4). Le droit prétorien admettait la constitution d'un usufruit sur le jus in aqro vectigali (einphy téose sous Justinien) et sur la superficie (0., 1, 4, Quitus mod. ususfr.,\, pr.).
1. L'usufruitier qui ue peut céder son droit peut, dit-on, en céder l'exercice (cf. D., 23, 3, De jur., dot,, 66: Ul ipsumjus remaneat pênes maritum^ percep^ Uo rero fructuum ad mulierem pertinent). Ayant le droit d'user et de jouir de la chose à sa guise, rien ne l'empêche d'en accorder temporairement ou définitivement la jouissance à quelqu'un à titre gratuit ou onéreux (Z)., h, /., 12, 2), ainsi de donner son usufruit à quelqu'un qui en jouira gratuitement à sa place, de le louer à quelqu'un qui en jouira à sa place moyennant une redevance périodique ou de le vendre à quelqu'un qui en jouira à sa place moyennant un prix unique. ÂQx trois cas, le droit reste sur sa tête, s'éteindra avec la fin de son usufruit, n()tamment à sa mort ; mais,aux cas de vente et de donation, on admet assez volontiers, par analogie de ce qui existe en matière de gage (D., 20, 4, De pign., 4, 2), que le cessionnaire g^^jure praetorio, un droit réel.
2. U est caractéristique que l'usufruitier devienne propriétaire,par la perception, même des fruits qu'il perçoit prématurément (D., h, t., 48, 4). Ce n'est pas agir en bon administrateur et cela pourra engager sa responsabilité contractuelle ; Qïais c'est fmii. — Nous avons déjà dit qu'à notre sens, il n'y a pas d'exception lui faisant acquérir les petits des animaux sons perception (p. 309, n. 4). A l'inverse, il y a, dans une doctrine de Julien admise par Ulpicn et probablement par iustinien, un cas où il ne deviendra pas propriétaire des petits d'un troupeau par la perception: c'est celui où le troupeau présente des vides et où,dans cette doctrine, la propriété des petits est en suspens jusqu'à ce qu'il ait pris sur eux de quoi combler ces vides (Ulpien, O., /i./., 70, 4 : Pendere eorum dotninium ut si summltantur sint proprietarii^si non summittantur fructuarii ; cf. /n5^,2,l,/)c R,D.^ 38) ; mais Pomponius soutient au contraire que l'usufruitier devient propriétaire sauf une obligation de combler les vides qui a été créée par la stipulation et dont Texécution transférera la propriété des animaux choisis, de lui au nu-propriétaire (/)., h. /., 69 : Quod nascilur fructuarii est et cum substituit desinit ejus esse)^ et on pejit voir là la doctrine ancienne abandonnée par Julien, d'ailleurs sans grande uti-
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faite par ses donataires, ses acheteurs ou ses locataires, qui deviennent propriétaires par la prise de possession accomplie de son consentement, conformément aux principes de la tradition *.
Il n'y a pas notamment, croyons-nous, quoiqu'on dise souvent le contraire en transportant dans le droit romain les catégories du droit moderne, à distinguer, des fruits naturels et industriels acquis par la perception, les fruits civils, c'est-à-dire les fermages et loyers qui seraient acquis jour par jour, au moins au cas de location de biens urbains. Les textes qu'on invoque à ce sujet se rapportent non pas au droit réel de l'usufruitier qui est toujours le môme, mais aux rapports contractuels existant entre lui et ses locataires ou fermiers, desquels il pourra, comme un locateur quelconque, exiger une rémunération plus ou moins étendue proportionnellement à la jouissance qu'il leur aura procurée ^ Ils ne se sont incorporés dans la théorie de l'usufruit que par un développement postérieur au droit romain, qui a rendu les baux faits par le propriétaire avant l'usufruit opposables à l'usufruitier et les baux faits par l'usufruitier pendant l'usufruit opposables après sa fin au propriétaire et qui, en conséquence, a fait rentrer dans le système de l'usufruit la répartition entre le propriétaire et l'usufruitier du produit des baux en cours au début de l'usufruit et à sa fin ^.
lité pratique, sous le coup des habitudes d*esprit créées par le jeu de la stipulation. Cf., sur les deux doctrines, Czyhlarz, dans Gliick, livres 41-42, 1, 1881, pp. 440-450.
1. Dans les trois cas, c'est par Tintermédiaire de l'usufruitier que le cessionnaire de l'exercice de son droit acquiert les fruits ; mais, si Ton admet à ceux de vente et de donation que le cessionnaire a un droit réel prétorien, il faut rationnellement en conclure que l'usufruitier ne pourrait, par un changement de volonté, lui enlever le droit d'en devenir propriétaire par la perception, tandis qu'il le peut, sauf sa responsabilité contractuelle, au cas de simple lien personnel (p. 309).
2. Ulpien, citant Marcellus, D., 19, 2, Local. , 9, 1. Scaevola, 2>., 7, 1, De usufr., 58, pr. C'est sur ces textes qu'on a fondé, en matière de fruits civils, la distinction des loyers des biens urbains acquis à l'usufruitier jour par jour et des fermages de biens ruraux acquis par lui dans la proportion des récoltes faites par le fermier avant la fin de l'usufruit. Le Code civil, art. 586, Ta rejetée pour décider que tous les fruits civils s'acquerraient jour par jour.
3. Selon les principes du louage, le conductor doit la merces à l'usufruitier, comme à tout autre locateur, dans la proportion de la jouissance procurée. Cela fait que par exemple le locataire d'une maison devra une fraction du loyer proportionnelle au temps durant lequel il aura joui jusqu'à la fin de l'usufruit, comme dans le premier texte ; cela fait également que, pour un bien rural productif d'une récolte annuelle, le fermier devra l'année de fermage,quand il a fait la récolte, alors même que l'extinction de l'usufruit ferait finir son bail avant la fin de l'année, ainsi que dit le second texte, qui n'est pas en contradiction avec le premier, mais qui s'explique par la diversité du mode de jouissance des choses louées. Ce qu'il faut bien comprendre c'est qu'en droit romain ces solutions sont relatives au contrat de louage et non pas à l'usufruit, qu'il s'y agit de savoir quelle partie des loyers ou fermages le locateur pourra réclamer à son locataire et non pas comment les loj'ers ou fermages se répartiraient rntre l'usufruitier, auquel les fruits de la chose auraient appartenu pendant une partie de rannée,et le propriétaire, auquel ils auraient appartenu une autre partie de l'année, soit avant le commencement de •rusufruit, soit après son extinction. Il ne peut y avoir en principe, en droitromain,
3. Obligations de Vusufruitier. L'usufruitier n'est tenu anciennement d'aucune obligation envers le nu-propriétaire. Naturellement, n'étant pas propriétaire, il ne peut faire tout ce que pourrait un propriétaire. Il peut user et jouir. Il ne peut disposer. S'il modiBe la substance de ta chose, l'usufruit s'éteindra (p. 304, n. 2). S'il fait sur elle un acte d'appropriation ou de destruction auquel l'usufruit ne l'autorise pas, il counnet un délit, vol, délit de la Loi Aquilia, comme ferait un tiers qui commettrait le même acte. Mais c'est l'application du droit commun, ce n'est pas celle d'une obligation quelconque dont il serait tenu envers le nupropriétaire.
L'usufruitier et le nu-propriétaire sont Tun en face de l'autre dans la même situation que deux voisins dont les propriétés se touchent et dont les deux droits de propriété existent indépendamment Tun à côté de l'autre. Ils ont sur la même chose deux droits réels indépendants Tun de l'autre. Ils n'ont pas le droit d'empiéter sur leurs droits respectifs. Mais c'est tout. Le nu-propriétaire n'est tenu qu'à laisser jouir l'usufruitier, qu'à respecter son droit réel. L'usufruitier n'est tenu qu'à respecter le droit du nu-propriétaire. Il commet, de même qu'un étranger, un vol en s'emparant des choses qui sont au nu-propriétaire, des produits qui n'ont pas le caractère de fruits, un délit de la loi Aquilia en détruisant la chose du nu-propriétaire, en tuant l'esclave grevé d'usufruit. Mais, pas plus qu'un tiers, il n'est astreint à faire quoi que ce soit sur la chose pour que le propriétaire la retrouve en bon état à la fin de l'usufruit, à soigner l'esclave malade, à éteindre le feu qui a pris accidentellement dans la maison. Pas plus qu'un tiers, il n'est tenu personnellement de rendre la chose à la fin de l'usufruit : le propriétaire n'a
de répartition de ce genre, parce que le bail du propriétaire n'est pas opposable à l'usufruitier au commencement de l'usufruit et que celui de Tusufruitier n'est pas opposable au propriétaire à la fin. Il n'en est mt'ine pas difTéreiiiment, à notre sens, au cas où Tusufruit porte sur un esclave qui loue ses services et où la créance de la merces est acquise jour par jour à Tusufruiticr, pendant que dure l'usufruit, au propriétaire, avant que l'usufruit soit né et après qu il est éteint (D., h. t., 26 ; cf. /A, 45, 3, De slip, serv., 18, 3) ; car chacun des deux acquiert distinctement sa créance propre par l'intermédiaire de Tcsclave qui, en louant ses operae, a traité pour la personne qui aura droit à ces operae. Il n'y a, croyonsnous, qu'un cas où, le louage en cours avant le début de l'usufruit n'étant pas interrompu par celui-ci, les loyers constituent de véritables fruits civils auxquels l'usufruitier a droit en vertu de son droit réel et non pas d'un contrat distinct: c*est celui de bail à long terme générateur d'un droit réel, celui où la chose dont l'usufruit a été légué est grevée d'un droit réel, pis in agro vectigali (plus tard emphytéose) ou superficie ; l'usufruitier n'a pas alors droit aux fruits naturels et il a droit à la redevance^qui constitue alors pour lui un fruit civil, ({ui peut même lui être acquise diversement selon qu'il s'agit d'un fonds rural ou d'un fonds urbain. Il en est de même, dans notre droit moderne, de tous les baux, opposables, pour la période en cours, à Tusufruitier au début de l'usufruit et au propriétaire à sa fin. Cf., sur toute la théorie des prétendus fruits civils acquis à l'usufruitier, Gérardin, N. B. hist., 1884, pp. 622-63i.
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pour la reprendre que l'action qu'il a contre un tiers quelconque qui fait obstacle à son droit, revendication ou action négatoire, dans les limites et les conditions où il l'aurait contre un tiers quelconque, à condition qu'il ait la chose ou, depuis une certaine époque, qu'il ait cessé de l'avoir par dol.
L'édit du préteur a astreint l'usufruitier à promettre avec la garantie de cautions : 1® de jouir en bon p^re de famille {vsurum boni viri arhiiraiu)^ 2° de restituer à la fin de l'usufruit {resfiivrum quod extabity. Et il a par là mis artificiellement à la charge de l'usufruitier une obligation contractuelle, au moyen de laquelle le nu-propriétaire obtiendra la réparation non seulement des actes délictueux positifs déjà punis par le droit commun, mais de toutes les fautes d'omission que n'aurait pas commises un bon administrateur (obligation de garder la chose, de réparer la maison, de combler les vides du troupeau)*; qui, aussi bien pour les premiers actes que pour les seconds, sera perpétuelle et transmissible contre les héritiers au lieu d'être temporaire comme sont certaines actions nées de délits et d'être intransmissible passivement comme elles sont toutes ; par laquelle il pourra demander la restitution à l'usufruitier ou à ses héritiers, non seulement quand ils détiendront la chose ou auront cessé par doî de la détenir, mais, qu'ils détiennent ou non, comme à tous les débiteurs de corps certains, à moins qu'elle n'ait péri par cas fortuit ; qui enfin, puisqu'elle existe à la fois contre le débiteur et ses cautions, ne courra pas risque d'être rendue stérile par l'insolvabilité de l'usufruitier.
Pour se ménager ce recours, le nu-propriétaire aie droit de ne délivrer la chose qu'après avoir reçu la promesse : il peut jusque-là repousser par une exception l'action confessoire que l'usufruitier tient de son droit réel* ; il aura même le droit, s'il a délivré la chose par inadvertance, d'agir après coup pour réparer son oubli en réclamant sa chose par une action réelle et en répondant à l'exception tirée de l'usufruit par une réplique tirée de son droit d'exiger la caution ; il est plus douteux qu'il puisse, en droit classique, réclamer directement la promesse par une action personnelle (co/irficfîo caulionis)^. Le développement postérieur
1. 1)., 1, 0, Vsusfr, çhemadm., Upy-' -S/ cujus rei ususfrurlus legatus «7, aequissimum praelori visum eut de utroque Leffatariiim cavere : et usurum se boni viri arbitraiu et^ cum usus fructiis ad eum pertinere desinely resliluntni quod inde exstabil. Cf. Paul, Sent., 3, 6, 27. Restitution de la stipulation dans Lonel, Ed.y p. 420. Les legs étant la grande source de l'usufruit, c'est dans le titre D^ legatis de l'album du préteur <|ue se trouvait l'édit prescrivant à l'usufruitier de fournir cette promesse (Lenel, £d., p. 296).
2. Obligation de faire les réparations : D,, 7, 1, De usnfr., 7, 2 ; de payer les impôts (naturellement sans préjudice du droit de l'État de les réclamer directement a Tusufruiticr : 1)., h. t., 7, 2 ; cf. Pernicc, Zsavst., 5, 1884, p. 69 et ss.) : niiine texte ; de bien cultiver : D., A. ^, 9, pr. ; de compléter le troupeau : p.35:i, n. i-
SERVITUDES PERSONNELLES. — USAGE, HABITATIO, OPERAE
au droit romain est allé encore plus loin et a mélangé à l'effet réel produit par l'usufruit, l'effet personnel que l'édit du préteur y avait artificiellement juxtaposé, en déclarant l'usufruitier obligé par la loi à rendre la chose et à jouir en bon père de famille et en l'astreignant seulement à renforcer cette obligation préexistante par des cautions.
II. Usage '. — Rigoureusement Tusage (u$ui) est le droit d'user d'une chose sans en jouir ^, et par suite il devrait suffire pour le définir d'écarter des règles de l'usufruit tout ce qui concerne les fruits. C'est pour cela qu'à la différence de l'usufruitier, l'usager ne peut ni donner ni vendre, ni louer son droit'; c'est à l'inverse pour cela qu'il est astreint, comme l'usufruitier, par la nature de son droit, à respecter la substance de la chose et, par l'édit du préteur, à donner caution *.
Mais,contrairement aux principes, par une interprétation bienveillante des legs, on a admis que l'usager pourrait, quand Tusage porte sur une maison, au lieu de se restreindre ù son usage personnel, y faire participer les membres de sa famille, ses serviteurs, môme ses hôtes et même des locataires payants, à condition qu'ils y logent à côté de lui et non en son lieu et place ^ ; qu'il aurait droit à une portion des fruits des choses qui sans cela n'auraient pas d'utilité sérieuse, par exemple des fonds non bâtis, des troupeaux, qu'il pourrait alors prendre une portion des fruits pour la consommation de lui et des siens, mais non pour en tirer profit*.
m. Habitatio, opêraê, — Vhabitatio, les operae se résument dans le droit réel d'habiter une maison, de profiter des services d'un esclave et, dit un seul texte', de ceux d'un animal. Rationnellement ce sont des variétés de l'usage ou tout au plus de l'usufruit. Et on leur applique, comme à l'usage et à l'usufruit, l'obligation de donner caution *.
Mais la même idée d'interprétation des legs qui a fait modifier la portée de l'usage au delà de ses limites rigoureuses a déterminé à les
Iradita satisdalum noti fuent, Proculus ail passe hevedem rem vindicare et si objicialur exceplio de re ususfruclwt Jiomine Iradita replicandum erit, Quae senlentia fiabel ralionem. Sed et ipsa slipulalio condici poterit. Sur rintcrpolation vraisemblable de la phrase fincile et du passage corrélatif, D., 1, 5, De usufr, ear, rer.^ 5, 1, v. Gradenwitz, Jnterpolalionen, p. 28; A. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 203, n. 5.
Inst., 2, 5; D., 1, 8 : Z)e usu et habitalione
2. D., A. i., 2 : Cui usus relictus est^ utipote$ty frui non polest, :*. D., h. t., 11. %
i. D., 7, 9, Ususfr. quem.y 5, 1.
6. Inst,, h. *., 1. i)., h. /., 12, l. Sur Viisus pecoris^ D., h, /., 12, 2, qui indique le principe de toutes ces solutions : Neque enim tam stricte interpretandae sunt voluntates defunclorum .
7. D., 1, 9, Ususfr, quemadm., 5, 3 ; Si habitatio vel operae hominis vel cujits altenus animalis relictae fuerint,
8. /)., 7, 9, Ususfr, quemadm,^ o, 3. P., 7, 7, De op. serv.,lj.
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constituer comme des droits indépendants sur le caractère desquels il paraît y avoir eu beaucoup d'incertitudes*. A notre sens, la doctrine du droit classique y voit, sauf la question de qualification, des droits qui ne diffèrent de l'usage que par quelques avantages pratiques ramenés ou ramenables à l'idée que le testateur a voulu avant tout que leur bénéficiaire profitât de rhabitation de la maison, des services de Tesclave, en s'occupa nt plus du fait que des catégories du droit '. Gela conduit à décider: 1° qu'à la différence de l'usage et de l'usufruit ces droits ne is'éteignent ni par le non-usage, ni par la capitis deminutio^; 2® que leurs bénéficiaires ont le droit, non pas d'en disposer à titre gratuit, mais d'en faire argent ♦ ; 3«» que, semble-t-il, le droit aux operae passe à l'héritier du légataire '^,
SECTION H. — Constitution des servitudes.
A l'époque la plus ancienne, où les rares servitudes prédiales existant déjà étaient à peu près confondues avec la propriété de la fraction du sol pur laquelle elles s'exerçaient, les modes d'acquisition de la propriété devaient être les modes mêmes d'acquisition des servitudes. Et ce système a laissé quelques traces dans les règles qui régissent les servitudes les plus anciennes **. Mais, dès que les servitudes ont été reconnues comme des droits réels, distincts de la propriété, le droit civil leur a donné un système de constitution qui présente des analogies naturelles avec celui de l'acquisition de la propriété, mais qui présente aussi des différences tenant en particulier au caractère de choses incorporelles des servitudes et aux complications résultant de ce que la servitude peut non seule-
1 . Pour les operae^ Terentius Cleinens citant Julien affirme, D., h, t., 5,qu*o/>em sei^i legatis ustim datum intellegi ; mais un autre texte, à la vérité corrigé paV certains éditeurs, par exemple par Mommsen, Paul, i)., 35, 2, Ad L Falc,, 1, 9, dit au contraire qu'il n'y a dans ce legs neque usus neque usus fructus. Pour l'habitation, Justinien dit dans la constitution résumée aux Inst,, h, t,^ 5 (C, -i, 33, De usufr. et hab.y 13) que Ton se demandait si c'était un droit d'usage, un droit d*usufruit ou si même elle ne donnait pas comme la propriété la revendication et il a dû y avoir à l'inverse une doctrine plus ancienne qui y voyait moins qu'un usage, une simple remise d'une année de loyer faite au locataire; car Ulpien, D., h, f., 10, 3, dit que son caractère de droit viager a prévalu sous l'influence de Rutilius, COS. 649, contre d'autres jurisconsultes qui prétendaient qu'elle ne durait qu'un an.
2. Modestin, D., 4, 5, De cap.dem.j 10 : Quia taie legatum in facto potius quant in jure consista, •
3. D,j 7, 8, De us, et hah.^ 10, jor., pour Vhahitatio ; 33, 2, De usu et usufr, ^ 2, pour les operae servorum.
4. Admis pour rhabitation par Justinien citant Marcellus, /n«^ , h, t.^ 5 ; pour les operae par Papinien, />., 33,2, De usu et usufr,, 2.
5. Papinien, D., 33, 2, De usu et usufr., 2 : Quia legatarius fructuarius non est ad heredem sutim operarum legatum transmittit.
" Mancipation des servitudes prédiales rustiques italiques ; usucapion des serins avant la loi Scribonia ; interdits protégeant les plus anciennes servitiideai.
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ment être constituée sans aliénation de propriété au profit d'un tiers (translalio servitutisjy mais aussi être maintenue au propriétaire sur la chose aliénée au profit d'un tiers {deductio, exceptio servitutis). Et les réformes du droit postérieur elles-mêmes n'ont pas suivi en matière de servitudes les mêmes voies qu'en matière de propriété.
I. Système du chroit civil pur. — En laissant de côté l'occupation et l'acquisition de TÉtat, la propriété quiritaire se transfère par la mancipation, Vin jure cessio et la tradition, comme modes volontaires, et, comme modes non volontaires, par Fusucapion, par l'adjudication et par la loi, notamment par legs. Les servitudes peuvent être constituées pjir certains de ces procédés, mais non pas par tous.
Elles peuvent toutes être constituées : l**par legs, par un legsper vindicationem constituant la servitude au profit d'un tiers {Titio usum fructum fundi Comeliani do lego) ou la retenant au profit de Théritier à rencontre du légataire de la propriété (l'itio fundum Cornelianum detracto usufructu do lego) ; 2^ par une adjudication à condition que le judicium soit legitimum ; 3<> au moyen d'une in jure cessio opérée sur le simulacre d'exercice de l'action confessoire fait par le bénéficiaire de la servitude au cas de translalio {aio mihi esse jus utendi fruendi fundo Comeliano) et sur celui d'exercice de la revendication deducta serviiule fait par l'acquéreur de la chose {aio hune fundum meum esse ex jure quiritium deducto usufructu) au cas de déduction *,
La mancipation peut servir à constituer par voie de translation les servitudes prédiales rustiques qui, étant des res mancipi^ peuvent être mancipées {aio mihi jus esse eundi in fundo Comeliano isque mihi emptus esio hoc aère aeneaque libra) et à retenir toutes les servitudes urbaines ou rustiques, personnelles ou prédiales, sur les choses aliénées par ce procédé*, — ce qui donne même un expédient pour les constituer toutes sans in jure cessio par une mancipation intégrale suivie d'une remancipation deducta servi tute '.
Quant à la tradition, étant la remise de la possession faite en vertu
1. Translation par legs : Inst.^ 2, 4, De usufr,, 1 : ne pas confondre le legsper vindicalionem qui constitue la servitude à cause de mort avec le legs per damnationem qui oblige l'héritier à la constituer entre vifs (Gaius, D., 8, 4, Comm, praed., 16) ; — par adjudicatio : F. V., 47 a ; — par injure cessio : Gaius, 2, 29. 30. 32. — Déduction dans le legs et Vin jure cessio : F. V., 47.
2. Mancipation des servitudes rurales : Gaius, 2, 29. Mancipation avec déduction d'usufruit : Gaius, 2, 33.
3. Paul, F. V„ 51, in fine, indique le procédé comme permettant d'acquérir l'usufruit par Tintermédiaire des personnes en puissance qui ne peuvent figurer dans Vin jure cessio. On leur mancipera la chose que le paterfamilias remancipera deducto usufructu. L'inconvénient du procédé est qu'il fait la chose passer tout entière dans le patrimoine du tiers et que, sans parler du cas où celui-ci en profiterait pour l'aliéner ou constituer sur elle des droits réels, elle ne rentrera dans le patrimoine de son ancien maître que grevée des hypothèques générales portant sur les biens du propriétaire intérimaire.
d'un juste titre, elle ne peut servir à constituer les servitudes ni par voie de translation ni par voie de déduction ; car on ne peut remettre la possession d'une servitude, qui est une chose incorporelle, et pour la môme raison on ne peut remettre la possession d'une chose diminuée de celle d'une servitude *.
Enfin, toujours pour le môme motif, Tusucapion, qui est l'acquisition d'un droit par la possession prolongée, ne peut faire acquérir les servitudes depuis une loi Scribonia, de date ignorée, qui abolit l'usucapion pour les servitudes pour lesquelles elle était précédemment admise, soit pour toutes les servitudes, soit peut-ôtre seulement pour les servitudes urbaines, soit peut-ôtre plutôt pour les servitudes les plus anciennes qu'on avait commencé par ne pas distinguer des droits de propriété, pour les servitudes prédiales rustiques '.
En somme, dans ce régime, les grands procédés de constitution des servitudes étaient : à cause de mort, le legs, qui est toujours resté la source pratique principale des servitudes personnelles, et, entre vifs, Vin jure cessio, ^
II. Réformes de Tédlt et du droit impérial. — Tous les modes de constitution des servitudes admis par l'ancien droit sont des modes de droit civil, inaccessibles aux pérégrins, inapplicables aux fonds provinciaux. Il n'y en avait par exemple aucun qui permît de constituer une servitude personnelle ou réelle sur un fonds provincial.
i. Ce fut pour combler cette dernière lacune que fut, nous affirme Gains 3, établi un autre mode de constitution des servitudes, qui parait donc avoir été introduit par les édits des gouverneurs de provinces, mais que les textes de l'époque classique nous montrent aussi fonctionnant à Rome et en Italie, sans doute jwreprae/orio, tuitione praetoris, et qu'après la disparition de la mancipation et de Vin jure cessio, les Institutes de Justinien nous signalent comme le mode de constitution entre vifs tant des servitudes personnelles que des servitudes réelles du droit d'alors. Ce mode de constitution ce sont les pactes et les stipulations [pacta et stipulationes).
Les pactes et stipulations consistent, sans grande difficulté, dans une convention, un pacte, par lequel on établit la servitude, et dans un cod-
i. V. Gaius, 2, 28, pour la translation ; Paul, F. V., 47 a, pour la déduction.
2. Le seul texte est un texte de Paul, 1)., 41, 3, De usurp.^ 4, 28 (29), selon lequel eam usucapionem sustulit lex Sc?'ibonia, quae servitutem consliluebat. On a souvent invoqué Clcéron, Pro Caec, 26, "74, couiitie preuve que les servitudes de passage, d'aqueduc et de prise d'eau pouvaient encore s^acquérir par usucapion et que la loi n'était donc pas encore rendue au moment de ce plaidoyer. D'aulrt» part, on ne discute pas seulement si toutes les servitudes pouvaient s'acquérir par usucapion avant la loi ; on discute aussi s'il n'y en a pas certaines qui ont continué à pouvoir s'acquérir par ce procédé après la loi (cf.PauljSew/., 1, 1", 2).
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trat verbal consécutif par lequel le constituant promet à son acquéreur, soit purement et simplement, soit sous une peine, de le laisser exercer la servitude (uti frui, ire licere^ par ex.). Mais il y a une controverse assez vive sur leur véritable effet juridique. Une doctrine ancienne, encore défendue, soutient, en partant d'idées préconçues, malgré le langage de Gains, du Digeste et des Institutes^ qu*il n'y a pas là une constitution de servitude, mais une simple formation d'obligation rendant seulement le bénéficiaire créancier du promettant et de ses héritiers, sans lui donner de droit réel opposable aux tiers acquéreurs ou aux créanciers du constituant ^ Suivant une autre doctrine, qui tend à prévaloir et que nous croyons la meilleure *, les pacta et siipulaiiones font naître au profit de leur bénéficiaire un véritable droit réel de servitude sanctionné d'abord sur les fonds provinciaux par Tédit provincial, puis, a Rome et eo Italie, par Tédit du préteur et, sous Justinien, par le droit civiP.
1. Y. en ce sens, outre presque tous les ouvrages français, Vangerow, 1, § 350; Brinz, 1, p. 192 ; Lenel dans les JahrbUcher de Ihering, \^, 1880, p. 183 et ss.
2. Celte doctrine, qui vient de renseignement de Savigny, est admise dans les traités d'Ârndts, Dernburg, Windscheid, Baron, etc. V. en particulier l'exposé de Deraburg, 1,§251, n. 15-19 et la monographie de Schmidt von Ilmenau, JahrbUcher des gemein. Rechls, 3, 1859, p. 256 et ss.
3. II faut, à notre sens, distinguer deux espèces de conventions, les pactes constitutifs de servitudes et ceux relatifs à la constitution future de servitudes, la stipulation constitutive uti frui, ire agere licere par exemple, et la stipulation simplement obligatoire usiim fnictum, iter viam dari. Il y a quelques textes qui parlent de la seconde, par exemple />., 45, 1, De K. 0., 136, 1. Mais il y en a de bien plus nombreux qui parlent des pactes et stipulations générateurs de droits réels. Ce qui a empêché de les entendre dans leur sens naturel, c'est le principe élémentaire de la séparation des modes d'acquérir et des modes de s'obliger, l'idée que la propriété s'acquiert par mancipatioii, par tradition, par usucapion et que les obligations se forment par stipulation ; que le pacte, la stipulation ne peuvent faire naître que des droits personnels et non des droits réels ; que, comme dit une constitution de Diociétien, C, 2, 3, De pactis, 20: Traditionihus [Dioclétien: Mancipalionibvs] et usucapionibus dominia î'erum^ non nudis pactis trantferuntur . Mais cette règle est faite pour la propriété, pour les choses corporelles (la preuve en est non seulement dans le mot dominia^ mais surtout dans la mention de l'usucapion), et, sinon dans lancien droit civil, au moins en droit provincial, dans le droit prétorien, dans le droit de Justinien qui en sont issus, elle ne s'applique pas aux choses incorporelles. Nous connaissons un droit réel prétorien, peut-être d origine provinciale, l'hypothèque, qui s'établit, de Tavis de tous, par simple pacte, deux autres droits réels prétoriens, le J^^5 in agro t7ec/iga^i (emphytéose) et la superficie, qui s'établissent, à notre sens (p. 372, p. 373), par simple pacte.Hien n'emp«'che qu'il n'en ait été de même des servitudes établies par les pactes et les stipulations d*abord en droit provincial, puis en droit prétorien, puis dans le droit de Justinien. Or nous en avons la preuve dans les textes : 1» pour le droit provincial, dans Gaius, 2, 31 : Alioquin in provincialibus praediis sive guis usum fructum^ sivejus eundi agendi. . . ceteraque similiajura constiluere vel'Uy pactionibus et stipulationibus id efficere potesl : quia ne ipsa guidem praedia mancipationem aut injure cessionem recipiunt^oix il oppose les pactes et les stipulations à la mancipation et à Vin jurecessio comme servant, de même qu'elles, à constituer les servitudes. 2» pour le droit de Justinien, dans les Jnstilutes, qui indiquent les pactes et stipulations, 2, 3, De serv,, 4, comme seul mode de constitution entre vifs des servitudes préoiales {si quis velit vicino aliquodjus constituerez pactionibus algue stipulation
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2. D'autre part, ce qui excluait l'application de la tradition en matière de servitudes, c'était l'idée que les choses incorporelles ne sont pas susceptibles de possession. On finit par admettre que les servitudes peuvent comme la propriété se manifester par des actes matériels, qu'un personnage peut aussi bien se comporter en usufruitier, en titulaire d'une servitude de passage qu'en propriétaire, qu'il peut y avoir une quasi-possession de la servitude comme il peut y avoir une possession de la propriété. Le résultat logique devait être que la servitude pourrait être remise par tradition et retenue au moment de la tradition. Il est encore nié par Labéon, puis, au temps d'Hadrien, par Pomponiuset, à celui d'Antonin, par Gaius*. Mais, dès la fin du I**" siècle Javolenus admettait, en critiquant Labéon, l'opinion qui a prévalu et selon laquelle la servitude pouvait faire l'objet d'une quasi-tradition, aussi appelée patientia du côté du constituant, usus du côté de l'acquéreur, qui faisait acquérir la servitude ^wre praetorio^y et, pour la même raison on admit plus ou moins tôt que la déduction d'une servitude pourrait être adjointe h une tradition ^ La translation et la déduction des
nibus id efficere debet)^ et 2, 4, De usuf., i, comme seul mode de constitution entre vifs de l'usufruit (aine testamento si guis velil alii usum fructum conslituere^paclionibus et stipulationibus id efficere débet), ce qu'il est hardi de traduire en disant que les servitudes prédiales et l'usufruitne se constituent pas par les pactes et stipulations que signale Justinien et se constituent par la quasi-tradition dont il ne parle pas ; 3« enfin.pour le droit prétorien, dans de nombreux textes du Digeste,par exemple en matière d'usufruit dans Gains, D., T, 1, De usuf., 3, pr., et dans Ulpien, /).,7, 1, De usufr.y 25, 1, qui invoque Pegasus et Julien pour dire que l'usufruitier acquiert par l'esclave grevé d'usufruit, que Tusufruit ait été constitué par legs ou per traditionem vel stipulationem vel alium quemcumque modum^ par exemple en matière de servitude prédiale dans D.,8, 3, De S. Pr,R.y 33, pr. et 36. Tout ce qu'on pourrait objecter c'est que la stipulation a peut-être été dans certains de ces textes interpolée pour Vin jure cessio. Mais, il est impossible que cela ait été fait dans tous (ainsi dans le fr. 33, qui dit que la tradition est valable surtout si elle a été renforcée par une stipulation ; v. aussi le fr. 36). — Les pactes et stipulation», générateurs de servitudes; sont donc une institution provinciale devenue prétorienne, comme peut-Atre l'hypothèque, puis passée soua Justinien dans le droit civil, comme l'hypothèque, l'emphytéose et la superficie, trois autres droits réels créés solo consensu.
i, Labéon, D., 8, 1, De serv.^ 20. Pomponius, D., 19, 1, De act, empti^ 3, 2, pour les servitudes réelles. Gains, 2, 28 pour toutes les choses incorporelles.
2. Javolenus, D., 8, 1, De serv., 20. Cf. Ulpien, D., 8, 3, De S. P.fl., 1, 2. D., 6, 2, De Publ., M, 1. On remarquera seulement que, bien loin d'avoir été le mode normal de constitution des servitudes du droit nouveau, la tradition des servitudes n'a été admise par tous qu'à une époque plus récente que les pactes et stipulations, admis par exemple par Gains qui la nie, et ne peut pas, comme eux, servir à constituer toutes les servitudes ; car il est bien impossible de faire tradition d'une servitude négative, d'une servitude de ne pas bÂtir, par exemple.
3. C'est amplement prouvé pour le droit de Justinien ; mais il fautre marquer que les textes qui l'établissent se rapportaient, pour la plupart, sûrement dans leur forme première à des cas de mancipation et ne prouvent donc positivement la possibilité de la déduction en matière de tradition que pour le temps où l'interpolation a été faite. V. par exemple, Pomponius, D., 1, 1, De usufr,, 32 (Lenel, 175). Gaius» Ai 8, 4, Comm, praed,^ 3 (Lenel, ÏTÏ), Ulpien, D., 8, 4, Comm.
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servitades peuvent Tune et Tautre être opérées par tradition dans le droit civil du temps de Justinien.
3. La même idée semblerait impliquer l'extension à Tacquisition des servitudes de la possession prolongée, de Tusucapion ou tout au moins de la praescriptio longi temporis. Mais ici encore on doit relever des diversités qui montrent Tindépendance du développement de la théorie des servitudes. On a bien admis que les servitudes pourront s'acquérir par une possession prolongée*, et on donne à cette prescription acquisitive les noms de longa possessio, de diutumus unis y maison paraît au contraire éviter de lui donner celui de longi temporis praescriptio. Et en effet il n'y a pas identité de principe. Après avoir d'abord eu un délai indéterminé, cette longi temporis possessio a bien fini par s'accomplir par le délai légal de iO à 20 ans ^ ; mais elle ne parait pas exiger chez son bénéficiaire les conditions ordinaires de bonne foi et de juste titre ; elle semble exiger uniquement que la possession fût exempte des vices de précarité, de violence ou de clandestinité en face du propriétaire que grève la servitude acquise '.
4. Enfin, l'adjudication, qui, dans le droit civil pur, ne constituait la servitude que si \ejudicium éi&ii legitimum, la constitue jure prae/ono, à Tépoque classique, quand le judicium est imperio continens^ei la constitue civilement, sans distinction de judicium, à l'époque de Justinien *.
SECTION 111. — Extinction des servitudes.
Les servitudes s'éteignent soit par la disparition d'une de leurs conditions nécessaires d'existence, soit par la renonciation du bénéficiaire, soit par défaut d'exercice, soit, sauf explication, par l'arrivée du terme et de la condition extinctifs.
1. Disparition (tune des conditions d'existence, La servitude, étant un droit réel établi au profit d'une personne ou d'un fonds sur une chose appartenant à autrui, cesse d'exister:
a) Par la disparition de la personne ou du fonds qui en profite : par la destruction du fonds dominant au profit duquel existe la servitude prédiale; surtout, pour les servitudes personnelles et sauf les atténuations admises en matière d'habitation et à'operac, par la mort naturelle et civile du titulaire de la servitude, par sa mort naturelle, à toute épo-
p-aed.f 6. pr. (Lenel, 2704). Les autres textes sont cités par Windschcid, \, § 212. n. JO.
Paul, Sent,, 5, 5 a
3. V. notamment Ulpien, D., 8, 5,' Sisei^v, vind,, 10, pr, f p., 7, 1, De U8., 6, i. p., 10, 2, F. p., 22, 3,
que, parsa capitis deminuiio quelconque avant Justinien, par sa capUis demiuuiio maxima ou média depuis Justinien *.
b) Par la disparition de la chose sur laquelle elle porte, par Tanéantissement matériel ou juridique de son objet, quand le fonds servant est envahi par la mer ou transformé en res sacra^ quand Tesclave grevé d*usufruit meurt ou est valablement affranchi ; en outre les servitudes personnelles s'éteignent mutalione rci, quand la subslantia n'est plus salva^.
c) Par la réunion sur la même tête des qualités de titulaire de la servitude et de propriétaire de la chose qui en est grevée {confusion ; au cas d'acquisition de la nue-propriété par l'usufruitier, consolidation) ^.
2. Renonciation du bénéficiaire de la servitude. Le propriétaire du fonds dominant, l'usufruitier, a le droit de renoncer à la servitude e?cistant à son profit ou à celui de son fonds. Seulement, dans l'ancien droit civil, la servitude s'éteint comme elle se constitue, par un acte formel, par une in jure cessio *. De même qu'elle se constitue par le simulacre d'une action confessoire, où celui qui veut acquérir le droit de servitude prétend Tavoir déjà à l'encontre du propriétaire de la chose qui en sera grevée, elle s'éteint par le simulacre d'une action négatoire,où celui qui en est grevé soutient en face de son titulaire qu'elle n'existe pas ^. Une simple convention ne suffirait pas, au contraire, pour Téteindre ; mais, depuis l'introduction des exceptions opérée sous la procédure formulaire, celui contre lequel l'usufruitier intente l'action confessoire après avoir consenti une convention de cession a, pour le repousser, une exception de doP. C'est même le seul procédé de renonciation à l'époque de Justinien, où Vin jure cessio a disparu aussi bien comme mode d'extinction que comme mode de constitution des servitudes.
3. Défaut d'exercice. A la différence de la propriété qui ne s'éteint pas par l'inaction du propriétaire, qui s'éteint seulement par l'action contraire d'un tiers, les servitudes, dérogations au droit commun de la propriété, s'éteignent parfois par le défaut d'exercice. Il faut, à ce sujet, distinguer. Les servitudes personnelles et les servitudes rustiques s'éteignent par le non-usage, à partir du dernier acte d'exercice, par un délai
1. InsL, 2, 4, De usufr., 3. Cf. pour le droit antérieur, Paul, Sent., 3, 6, 29.
D.,7, 4, Qtiib. mod
3. Consolidation: Inst.^ 2, 4, De usufr, ^Z. Confusion : jD., 8, 6, Qu. serv.^i, Z>., 8, 2, De S. P. C/., 30, i)r. i.
4. Et logiquement par une remancipation pour les servitudes prédiales rustiques.
5. Gaius, 2, 30. L'injure cessio devait naturellement être faite au nu-propriétaire. Si elle était faite à un tiers, elle ne lui transférait évidemment pas la servitude. Mais, au moins en matière d'usufruit, on discutait si elle n'éteignait pas le droit du cédant ou si elle n'avait aucun effet. V. dans ce dernier sens Gaius, 2, 30, et dans le précédent Pomponius, /)., &^, 3, De J, dot., 66.
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qui est d'un ou deux ans selon que la chose grevée est un meuble ou un immeuble en droit classique, de trois ans si la chose grevée est un meuble et, si c'est un immeuble, de dix à vingt ans, selon que le délai court entre présents ou entre absents, dans le droit de Justinien. Les servitudes prédiales urbaines s'éteignent par les mêmes délais de deux ans avant Justinien et de dix à vingt ans sous Justinien, mais seulement à partir du jour où le propriétaire grevé a fait un acte contraire à Texercice de la servitude, a, par exemple, construit un édifice pour une servitude de ne pas bâtir. Les premières s'éteignent par le non- usage {non usus)y les secondes par l'usucapion de la liberté {usucapio liberiatxs) *.
Ces solutions ne présentent aucune difficulté, quand les servitudes rustiques sont, comme il arrive d'ordinaire, des servitudes positives, exigeant un acte du propriétaire du fonds dominant pour s'exercer,et les servitudes urbaines des servitudes négatives, s*exerçant sans le fait du titulaire, astreignant celui qui en est grevé à ne pas faire quelque chose. Mais il en est autrement pour le cas où une servitude positive, par exemple une servitude de passage, est établie au profit d'un fonds urbain et par conséquent urbaine,pour celui où une servitude négative, par exemple une servitude de ne pas bâtir, est établie au profit d'un fonds rural et par conséquent rustique. C'est un point controversé de savoir si le droit romain admettait que la servitude urbaine, même positive, exigeait un acte contraire {usucapio libertalis) et que la servitude rustique, même négative, s'éteignait par le non-usage ou s'il distinguait simplement selon le caractère positif ou négatif de la servitude. Ce dernier système est évidemment le plus raisonnable ; mais il s'accorde mal avec la façon dont les textes formulent le critérium de la distinction.
i. Terme et condition exlinctifs. Les droits de servitude pouvaient cHre constitués, comme la propriété pouvait être transférée, sous des termes ou des conditions suspensifs, sauf la restriction résultant de ce que certains modes ne comportent ni terme ni condition^ Mais le terme et la condition figurent en outre dans la théorie des servitudes comme modes d'extinction, et à deux points de vue. La servitude peut être éteinte 1° par l'arrivée du terme ou de la condition résolutoire sous laquelle le constituant était propriétaire, comme cela peut se produire, en droit récent, quand il a acquis la propriété à titre particulier sous un terme ou une condition résolutoire, mais comme cela peut en outre se produire, dès une époque bien plus ancienne, quand c'est un .héritier grevé
1. Non-usage : Paul, Sent., 1, 17. 3, 6, 30. Csucapio libertalis : Gaius, 0., 8, 2, De S. P. U., 6. Sur les délais du droit de Justinien, v. C, 3, M, De serv., 13.
2. ]] n*y a pas de difficulté pour la constitution par le^^s. D., 33, 3, De serv. %., 3. F. V., 49. Au contraire la mancipation et Vin jure cessio n'aduiottent encore ici ni terme ni condition exprès. F. V., 49. Seulement une convention indépendante pourrait faire naître une exception (Papinien, D., 8, 1, De serv., 4).
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d'un legs conditionnel * ; 2® par l'arrivée du terme ou de la condition sous laquelle la servitude a été constituée, ainsi que cela a toujours pu être fait jure civili pour les servitudes personnelles, temporaires par nature^, et que cela ne pouvait anciennement être fait jure civili pour les servitudes prédiales, perpétuelles par essence, mais que cela peut être fait pour elles, jure praeiorio, par un pacte qui donnera au propriétaire après Tévénement une exception contre le titulaire de la servitude \
SECTION IV. — Sanction du droit de servitude.
L'action confessoire (a. confessoria^ vindicatio servitutis, petitio ilsusfrucius), qui est la sanction du droit de servitude comme la rei vindicatio est celle du droit de propriété, a été, comme elle, d*abord restreinte aux servitudes acquises par des citoyens romains, sur des choses romaines, à Taide de modes civils, puis complétée, pour ces trois domaines qu'elle n'embrassait pas, par des moyens équivalents à ceux que nous avons étudiés en matière de propriété. On pourrait donc reprendre ici les quatre catégories que nous avons distinguées là. Nous nous contenterons de distinguer l'action confessoire civile et ses extensions. En revanche ce sera le lieu de signaler . rapidement, à côté des moyens pétitoires donnés aux bénéficiaires des servitudes, les interdits qui protègent plus ou moins complètement leur possession.
I. Action confessoire ^ — De môme que la rei vindicatio appartient au propriétaire civil, la vindicatio semtutis, l'action confessoire appartient au titulaire civil de la servitude. Comme la rei vindicatio, elle s'intentait, à l'époque des Actions de la loi, par sacramentum in rem, et elle s'intente, comme elle, normalement par formule pétitoire à l'époque de la procédure formulaire. Mais elle en diffère à certains points de vue qui la rapprochent de l'action négatoire avec laquelle elle est en opposition symétrique, i^ A la différence de la revendication du droit classique et à la ressemblance de l'action négatoire, la seconde donnée et la première refusée au possesseur, l'action confessoire appartient aussi bien au titulaire de la servitude qui l'exerce qu'à celui qui ne Texerce pas ^, elle existe contre quiconque trouble en fait l'exercice de la servi-
1. Marcellus, D., 8, 6, Quemadm, se7*v,, 11, 1. Au contraire le jurisconsulte admet avec quelque hésitation que si rhéritier a acquis une servitude au profit du même fonds, elle restera au fonds.
2. Paul, F. y., 50, où il indique seulement un dissentiment de Pomponiua pour la deduclio temporaire jointe à une mancipation ou à une in jure cessio.
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tude' ; 2^ A la ressemblance de ce qui se produit dans Faction néga* toire, Varbitratus judicis prescrira ordinairement, à côté, s'il y a lieu, de la restitution matérielle de la chose ou de la destruction des travaux faits sans droit, essentiellement et principalement une promesse (cautio de non amplius turbando)-. On remarquera que, pas plus qu'ailleurs, cet arhitratus ne sera exécuté manu militari^ mais que, comme ailleurs, le montant de la condamnation sera, faute d'exécution, déterminé par le serment du demandeur et que le paiement de cette condamnation sera assuré, ici comme ailleurs encore, par la caution jtulicatum solvi, faute d'administration de laquelle la possession sera transférée du défendeur au demandeur, si le défendeur avait la chose entre les mains, ainsi, au cas d'usufruit, par l'interdit quem usum fructum et, en matièi'e de servitudes prédiales, par l'interdit quam servituteni symétriques à l'interdit quem fundum '.
n. Action confessoire utile. — Quandlaservituden'est pas constituée jure cmZi, elle ne peut faire naître d'action confessoire. Mais, tout au moins, quand il s'agit d'une servitude existant tuitione praetoris, constituée par un mode prétorien, elle est protégée par une action réelle, d'une efficacité égale, que les textes appellent tantôt action confessoire utile, tantôt aclion Publicienne^, comme l'action donnée au propriétaire prétorien avec la fiction que l'usucapion est accomplie, et on admet d'ordinaire, quoiqu'il n'y ait pas de texte, que cette action réelle est donnée, comme l'action Publicienne ordinaire, non seulement à celui qui a acquis la servitude par un mode prétorien, mais à celui qui l'a acquise a non domino. Des textes positifs disent en outre que cette action réelle utile est donnée au créancier gagiste, au conductor agri vectigalis, plus tard remplacé par l'emphytéote, et au superficiaire ^. Enfm, sans parler des servitudes établies au profit de pérégrins, il ne paraît pas douteux que les servitudes qu'on permit de constituer sur les fonds provinciaux devaient, comme la pseudo-propriété de ces fonds, être protégées par une action réelle. Quant à la rédaction de la formule de ces actions utiles, on ne peut même pas faire de conjectures pour les actions relatives aux servitudes portant sur les fonds provin-
D., 8, 5, Si serv
2. D., 8, 5, i)i serv., 1. D., 1, 6, Si ususfr., 5, 6. Noug avons déjà va (p. 33o, n. 3), que M. Lenel conteste le caractère arbitraire des actions confessoire et négatoire relatives aux servitudes prédiales.
3. Interdit quem usumfructum : F, K.,92; Paul, Sent., ."5, 6, 8 b. Interdit quam servitulem : Paul, Sent., 5, 6, 8 c ; Africain, D., 39, 1, De 0, AT. N., 13, et Lenel, Ed., p. 386.
4. À. utilis : D., 8, o, Si Serv., 10, pr. (au cas de diuturnus usus). A. Publiciana : D., 6, 2, De Publ., 11, 1.
5. D., 8, 1, De serv., 16 : créancier pa^nste, emphytéote. D., 39, 1, De 0. N.N., 3, 3 : superficiaire. L'usufruitier a, pour faire respecter les servitudes qui existent au profit du fonds sur lequel porte l'usufruit, l'action confessoire ni(^me qui prot»*ge son droit d'usufruit {D., 7, 6, Si usus fi\ pet., 1, pr.).
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ciaux; pour celles relatives aux servitudes, personnelles ou réelles, constituées a non domino ou par des modes prétoriens, on ne sait en réalité rien de certain *.
III. Interdits. — Le premier jurisconsulte que nous voyons admettre la tradition des servitudes en remarquant que leur exercice équivaut à une possession, Javolenus argumente, pour le soutenir, de l'existence des interdits quasi- possessoires '. C'est, en eiïet, probablement, en considérant les interdits, déjà établis pour protéger les servitudes, qu'on est arrivé, sous TEmpire, à admettre que, si les servitudes ne sont pas susceptibles de possession, il peut y avoir pour elles une quasi-possession sej'vant d'assiette à une tradition et à une prescription acquisitive. Mais ce serait une lourde erreur de croire qu'il n'y ait, en partant de l'idée de quasi-possession, qu'à transporter aux servitudes les interdits qui permettent, en matière de choses corporelles, de recouvrer ou de retenir la possession. Le transfert pur et simple des régies de la possession des choses corporelles à la quasi-possession des choses incorporelles n'a même pas eu lieu pour la quasi-tradition ni surtout pour la longx temporis possession qui sont des formations du droit récent. Il est encore bien plus étranger au système des interdits qui n'a pas été une application de la théorie, mais son fondement préexistant.
Les interdits destinés à protéger l'exercice des servitudes se sont développés sous le coup des besoins pratiques, d'une manière indépendante et originale, tout à fait en dehors des règles de la protection possessoire ordinaire. Leur protection n'existe pas pour toutes les servitudes ; elle n'existe pas pour celles qui en jouissent avec la même étendue que la protection possessoire ordinaire et elle est aussi parfois soumise à des conditions différentes de celles de cette protection. Nous nous bornerons à en donner une idée sommaire en distinguant les servitudes prédiales
1 . Le nom de la Publicienne a fait penser à garder encore ici la fiction da délai de l'usucapion, mais en ajoutant une autre fiction nécessaire pour qu*il puisse être question d'usucapion, la fiction que la loi Scribonia n'aurait pas été rendue (Ihischke, Recht der PuhUcian. Klage, 1874, p.43). Seulement cette fiction archéologique n'est pas trùs vraisemblable et, en tout cas, elle ne suffirait pas pour toutes les hypothèses (par ex., à cause des conditions différentes de Tusucapion et de la prescription des servitudes). Une opinion plus simple et aussi vraisemblable (Applcton, Propriê lé prétorienne^ 1, n»« 49-"»2) suppose que la formule devait, soit dans tous les cas, soit dans certains, être rédigée t7i factum^ comme par exemple celle de l'action hypothécaire. En tout cas, il ne faudrait pas supposer une fiction disant au juge de statuer comme si le délai de la longi temporis possessio était accompli ; car, le juge, ne connaissant que le droit civil, en dehors des instructions que lui donne la forraule.écarterait alors le demandeur, qui, même au bout du délai de la longi l emporta possession n'aurait pas acquis la servitude jure civili: il faudrait tout au n)oins supposer, dans la formule, une autre disposition peu probable, astreignant le juge à se conformer aux règles de cette tofir/î lemporis possessio,
2. Javolenus, £)., 8, 1, De serv.^ 20 : Egopulo usum ejus juris pro iradilione po<' sessioiiis accipiendum esse ideoque et interdicla velati possessoria constihita sunt.
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rustiques, les servitudes personnelles et les servitudes prédiales ur* haines *.
i. En matière de servitudes prédiales rustiques, la possession n'est, en droit romain, protégée qu'en matière d'eaux et de passage. Mais elle l'est alors par des interdits spéciaux, soumis à des conditions propres, qui ne paraissent guère moins anciens que ceux relatifs à la possession des choses corporelles ' et qui, par conséquent, font bien ressortir Tindépendance des deux développements. En matière de passage, l'interdit principal est l'interdit de itinere actuque privato^ appartenant à cdui qui a exercé une servitude de passage tiec vi nec clam nec precario ab adversario^ au moins à trente jours différents de la dernière année et qui est empêché de continuer à l'exercer *. Il est complété, quand son bénéficiaire a besoin de réparer le chemin et qu'il en est empêché, par un interdit spécial, l'interdit de itinere reficiendo^ qui est dans une divergence singulièrement saillante avec les règles des interdits possessoires ; car il faut y prouver non seulement sa possession, mais son droit ^. En matière d'aqueducs, l'interdit principal est l'interdit de aqua ^, appartenant à celui qui a usé de l'aqueduc au moins une fois, nec vi nec clam nec precario ah adversariOj dans un certain délai, mais sous une condition qui s'écarte encore plus de celles des interdits possessoires, à condition qu'il soit de bonne foi '. En outre, le bénéficiaire a, aux mêmes conditions, l'interdit de rivis pour réparer les conduites^. Enfin, en matière d'aquae haustus, nous trouvons comme correspondant aux interdits de aqua et de rivis les interdits de fonte et de fonte reficiendo soumis aux mêmes règles que les précédents ' . Mais c'est tout, et on admet généralement aujourd'hui que le système de ces interdits est un
1. Le seul ouvrage français dans lequel les interdits relatifs aux servitudes fassent l'objet d'une exposition d'ensemble est, à notre connaissance, celui de Destrais, De la propriété et de$ servitudes en droit romain^ 1885, pp. 463-495.
2. Ils apparaissent comme pleinement développés à Tépoque de Cicéron qui dit, vers 685, dans le Pro Caecinaj 13, 36 : Qui dies totos aut vim fieri vetat aut restitui faetam jubel : qui de fossis^ de cloaciSf de minimis aquarum itinerumque controversiis interdicit,
D., 43, 19, De itinere actuque privato^ 1, pr
4. D., h, t., 3, 11. 13. L'interdit est soumis à des conditions plus rigoureuses que Taetion confessoire où Ton obtiendrait le même résultat en prouvant son droit sans avoir besoin de prouver qu'on l'exerce (D., 8, 5, Si serv., 4, 5). Son existence s'explique peut-être par Tidée qu'à l'époque où il a été créé, Taction confessoire ne pouvait pas encore servir à réclamer le droit de réparer le chemin (de Ihcring, Esp. du Dr. R„ 4. p. 21, n. 13).
D., 43, 20, De aquacottidianaet aesliva
6. Au moins une fois, D,, h, t., 1, 22. Nec vi nec clam nec precario ab adversario, D., A. t., i,pr. Dans l'année, pour Vaqua cotlidiana, dans l'hiver actuel ou le précédent, pour Vaqua hybernùy dans l'été actuel ou le précédent, pour Vaqua aestiva, /)., h. I., 1, 3. 29-36. Bonne foi : />., h, /., 1, 10. 19.39. On ne tient môme pas compte ici de Terreur de droit : D., /t. /., 1, 10.
V., 43, 22, De fonte
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système trop original, trop différent de celui des interdits qui protègent la possession corporelle pour pouvoir être complété par lui.
2. En matière de servitudes personnelles, l'extension a au contraire été faite. L'usufruitier, au point de vue matériel, tient la chose comme le possesseur d'une chose corporelle. Cependant ce n'est pas lui qui possède, c'est le nu-propriétaire. Mais on admet qu'en même temps qu'il possède la chose pour le nu-propriétaire, il a pour lui-même la quasi-possession de la servitude protégée par les mêmes interdits qui protègent la possession, soit par les interdits retinendae possesHonis, utrubi et uti possidetis^ soit par les interdits recuperandae possessionis, unde vi et de precario. Seulement il nous est attesté, tout au moins pour les interdits unrfe m et utipossidetis, qu'ils ne lui ont été étendus que par une modification de la formule, comme interdits utiles ^
3. En matière de servitudes prédiales urbaines, on pourrait penser d'abord q\ie les interdits qui protègent des servitudes habituellement rustiques continuent à s'appliquer quand elles sont, par exception, urbaines. Cependant ce n'est même pas absolument vrai *. En tout cas, cela laisserait hors de cause toutes les servitudes qui sont normalement urbaines. Or on ne rencontre pour elleâ qu'un seul interdit spécial, d*ailleurs aussi anciennement attesté que ceux relatifs aux servitudes rustiques *, l'interdit de cloacisy donné à celui qui veut nettoyer ou réparer un égout et dans lequel il n'a besoin de prouver que l'existence du canal sans qu'on puisse même lui opposer les vices de sa possession ^.
Pour les autres servitudes urbaines, c'est une question controversée de savoir si on leur étend comme aux servitudes personnelles les moyens relatifs à la possession des choses corporelles, en particulier l'interdit uti possidetis donné au possesseur du fonds dominant. La doctrine la plus répandue admet une distinction entre les servitudes positives et les servitudes négatives *. L'interdit uti possidetis est accordé pour protéger l'exercice de la servitude positive, comme celui de la possession du fonds dominant; car alors le trouble à l'exercice de la servitude est
1. Interdits uti possidetis et unde vi utiles: F. V,, 90. 91. Cf. Lenel, Ed., p. 380, p. 376. Interdit de precario, D., 43, 26, De prec.y 2, 3.
2. Il en est ainsi pour la servitude d'aqueduc (D., 43, 20, De aqua, 1, 13).Mais un texte positif dit le contraire pour celle de passage, D., 43, 19, Deitinere, 1, 1 : Hoc interdictum prohibitorium est, pertinens ad tuendas rusticas tantummodo servitutes.
Cicéron, Pro Caecina, 13, 36 (p. 369, n
4. D., 43, 23, De cloacis. Exclusion de l'exception mtiosae possessionis dans Tintérêt de l'hygiène publique, D., h. t., i, 1.
5. Savigny, Possession, ^ 46, admettait l'application de l'interdit uti possidetis à toutes les servitudes urbaines ; de Vangerow, Pand., 1, § 355, la nie pour toutes. La distinction faite au texte est adoptée par Windscheid, Demburg, Brinz, Baron, etc.
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en même temps un trouble à la possession du fonds >. Au contraire pour la servitude négative, Tinterdit uti possidetis est exclu par plusieurs textes qui n'admettent d'autre ressource que les moyens généraux donnés à celui qui se plaint d'un nouveau travail fait sans droit (interdit quod vi aut clam ; operis novi nuntiatio) ^.
CHAPITRE IL — AGER VECTIGALIS, EMPHYTÉOSE ET SUPERFICIE
La superficie est le droit héréditaire et aliénable d'user et de jouir de la manière la plus large d'une construction qu'on a faite sur le sol d'autmi existant à perpétuité ou à long terme à charge de payer une redevance au propriétaire. Le droit reconnu d'abord au locataire de Vager veciigalis^ puis plus tard à Temphytéote est un droit analogue existant au profit du fermier à long terme d'un fonds non bâti. Les deux droits diffèrent par dessus tout par leur histoire. Ils ont l'un et l'autre passé des baux du droit public dans ceux du droit privé. Mais l'évolution a été beaucoup plus précoce et moins heurtée pour la superficie.
1. Superficie {superficies) ^. La superficie tire son origine des usages de rÉtat, qui devenait, d'après le droit commun, propriétaire des constructions élevées par les particuliers sur le sol public {superficies solo cedit), mais qui les laissait à titre de louage aux constructeurs tant qu'ils lui payaient la redevance {solanum ^). Ce système était également pratiqué par les villes qui louaient ainsi à long terme des terrains non bâtis à des particuliers pour y construire ^ Enfin il est aussi, de bonne heure, entré dans les habitudes des particuliers^. C'est pour les dernières situations que le préteur est intervenu, par deux mesures successif ves qui ont séparé profondément le superficiaire du locataire ordinaire^
1. V. notamment pour le balcon qui surplombe sur le terrain d'autnii {servitùs projiciendi) D., 43, 17, U, P., 3, 6 (il faut croyons-nous dans le paragraphe 5 corriger in uUle en id utile). V. encore D., 8, 2, De S. P. £/., 20, pr. ; 32, {.
2. V., par ex., D., 8, 5, si serv. vind,^ 6, 1, pour la servitude de ne pas bâtir, et plus largement 2>., 39, 1, De 0. N, N., 5, 10.
3. i)., 43, 18, De super ficxebus. Cf. Degenkolb, Platzrecht und MiethCy 1861< A. Pemice, Parerga^ 2, ZsavsL, 5, 1884, pp. 90-93. Ad. Schmidt, ZsavsL, 11,1890, pp. 121-164.
4. Exemples : tabemae argentariae du Forum, Ulpien» !>., 18, 1, De C. £., 32 ; édifices limitrophes des aqueducs publics, Frontin, De aq., 2, 118 ; construction faite en Tan 193 par le gardien de la colonne Antonine, Textes, p. 748.
Exemple : inscription de Pouzzoles, Textes^ p
6. D., h. «., l,pr. Cf. /)., h. t., 1, 4. /)., 43, 17, U. P., 3, 7*
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D'abord il lai a concédé un interdit calqué sur Tinterdit uti possidelis^ rinterdit de superficie^ qui lui permit de défendre de son chef Texercice de son droit contre ceux qui le troubleraient ^ Ensuite il promit dans redit de lui accorder en outre le cas échéant (causa cognita) les autres actions dont il aurait besoin, c'est-à-dire en première ligne une action in factura calquée sur la revendication, lui permettant de reprendre la chose grevée de son droit en toutes mains, même en celles du propriétaire et de ses sous-acquéreurs, mais aussi des actions modelées sur l'action négatoireetTaction confessoire^ Et de même que de l'existence de l'action Publicienne on a conclu à celle delà propriété prétorienne, on a conclu ici de cette concession d'action réelle à l'existence d'un droit réel que le superficiaire pourra non seulement transmettre à cause de mort et aliéner entre vifs, mais grever de servitudes et d'hypothèques, au profit duquel aussi il pourra se faire consentir des servitudes réelles ^ Seulement cela n'a pas empêché l'institution de garder certains traits qui viennent de son caractère primitif de contrat de louage * : de même que le louage est un contrat consensuel, le droit réel ou superficie peut être créé par le simple accord de volontés ^ ; il implique nécessairement l'existence d'une redevance (solarium, pensio •) ; enfin il s'éteint
i. D., h, ^, 1, pr. Outre l'interdit spécial de superficie^ il parait bien avoir les interdits unde vi et de precavio (D., 43, 16, De vi, 1,5. £)., 43, 26, De prec, 2, 3). En revanche, le propriétaire a contre lui l'interdit uti possidetis (Z>., 43, 17, U, P., 3. 1).
2. /)., h, t,, 1, pr. D., 6, 1, De R. V., 73, 1 ; 75. Le fr. 1, 3, nous indique la causae cognilio comme portant sur le point de savoir si la superficies a bien été louée à perpétuité. Mais elle portait probablement dans le principe sur le point de savoir si la concession d'une action était ou non indispensable. Action confessoire utile, £)., h. /., 1,6. On donne aussi Taction Publicienne à celui qui a acquis la superficies a non domino (D., 6, 2, De Publ,, 12, 3). — Le propriétaire a toujours la revendication ; mais le superficiaire a pour la paralyser une exception symétrique à son action, i)., h. t., 1, 4.
3. Droit de disposer à titre de vente (0., 6, 2, De PubL, 12, 3), de donation ou de legs (D., h. i.^ 1, 7), de grever la chose de servitudes personnelles (D., A. /., 1, 6) ou d'hypothèques (D., 13, 7, De pign, act,, 16, 2), d'acquérir pour elle des servitudes (D., h, t., 1, 9).
4. V. sur le maintien général des règles du louage, Schmidt, p. 155.
5. On invoque en sens contraire les témoignages qui parlent de tradition de son droit faite par le superficiaire (D., A. ^, 1, 7) et qui prouveraient que luimême a dû recevoir tradition. On peut invoquer en notre sens l'analogie de Vagervectigalis (p. 373, n. 4) et le fait que Gains, qui connaît parfaitement la superficie, n'admet pas la tradition des choses incorporelles. La superficie peut aussi être établie par legs et peut-être par prescription.
6. Cela résulte de la définition même du superficiarius^ qui in alieno solo Ha superficiem habet ut certam pensionem pvaestet^ Paul, I)., 6, 1 , De R, F., 74 . Dans l'inscription de Pouzzoles, la superficies est comme d'ordinaire constituée contre un solaHum ; seulement on fait remise au superficiaire de sa dette en retour de l'abandon qu'il consent de son droit pour la date de son décès. — La définition des svpei'ficiariae aedes, comme celles quae in conducto solo positae sunt^ D., h, L, 2, paraît bien impliquer que notre système est exclusivement relatif à celui qui construit sur le sol d'autrui, à l'exclusion du locataire de fonds déjà bâtis.
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comme le louage par la perte de la chose ^ et, croyons*nous, par le défaut de paiement du loyer pendant deux ans.
2. Conductio agri veciigalis ; emphytéose *. Le droit du conductor agri vectigalis résulte de baux perpétuels faits par les 4)ersonnes morales et notamment par les cités '. Gomme les baux ordinaires, ces baux se formaient par le seul consentement ^, impliquaient le paiement d'une redevance et étaient en général soumis aux règles habituelles du louage. Mais, à cause de leur longue durée, on a fait encore ici à leur bénéfi^ ciaire une condition différente de celle du fermier ordinaire. Il acquiert les fruits par la séparation • ; il a les interdits possessoires * et le préteur lui a accordé une action réelle modelée sur la revendication ^, de lexistence de laquelle on a conclu pour lui comme pour le superficiaire à celle d'un droit réel prétorien transmissible à cause de mort et entre ^ifs, susceptible d'être grevé d'hypothèques et de servitudes *. Quant aux baux à long terme faits par des particuliers, le droit classique les laissait soumis au droit commun.
Seulement, en face de ce système, on voit apparaître, à partir d'une date plus récente, un autre type de conventions de louage à long terme : ce sont les conventions d*emphytéose {emphyteusis) ; ces conventions étaient faites par les empereurs à l'imitation de modèles helléniques, peut-être dès le temps des Sévères ', non pas pour les terres déjà en culture, comme les agri vectigales^ mais pour des terres incultes louées à long terme moyennant une faible redevance {canon) à des cultivateurs qui se chargeaient de les défricher, et Tusage a fini par en être adopté par les particuliers, ainsi qu'on voit un peu avant Justinien dans une constitutionde Zenon qui, tranchant pour l'emphytéose une controverse
Pomponius le suppose, D., 39, 2, Damn. inf,f
2. jD., 6, 3, Siager vectigalis id est empkyteuticarius petatur. Cf. A. Pernice, Uatst.^ 5, 1884, pp. 84-90. Lenel. Ed., p. 146 et ss.
3. Paul, D., h. t. y i, et Gaius, Inst., 3, 145, ne parlent que de fonds appartenant à des cités. Hyginus, p. 116, ajoute les biens de corporations religieuses et plas obscurément des biens de TÉtat, mal connus, loués pour 100 ans. Les biens de rÉtat n'étaient pas d'ordinaire soumis à ce régime et étaient habituellement affermés seulement pour la durée du lustre (Mommsen, Dr, puhl.^ 1, p. 210, p. 2-2; 4. p. 150).
4. Cest au fait même du louage, donc à Taccord des volontés quUIpien, D., h.t,,{, 1, rattache Texistence de l'action réelle. 11 n'y a pas un indice de la nécessité d'une tradition, qui n'était sans doute pas admise pour les choses incorporelles à l'époque où le préteur créa notre droit réel.
D.,2, 8, Quisatisd
". D., A. ^, 1, 1. II a de même une action confessoire utile (D., 8, 1, De «e/n;., l>)), une action négatoire utile et, quand il tient a non domino, une action Publiciennc (D., 6, 2, De Publ, 12, 2).
8. Hérédité : D., h. /., 1, pr. Legs : D., 30, De leg., l, 11, 6. Hypothèque : D., 13, "î. De pign, act., 16, 2. Servitudes : D., 1, 4, Quitus mod., 1, pr.
Ulpien, D.y 21, 9, De reb, eor
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aatrefois agitée pour le louage de Yager vectigaliSy décide que ce n'est ni un louage ni une vente, mais un contrat spécial où le canon reste dû entièrement malgré la perte partielle de la chose et cesse de Tétre par sa perte totale ^
Or Justinien a fondu les deux institutions ' en portant pour l'institution nouvelle ainsi formée certaines règles nouvelles : ainsi celle portant que le droit de Temphytéote serait éteint faute de paiement du canon pendant trois ans ' ; aussi celle astreignant Temphytéote qui aliène son droit à notifier la chose au propriétaire qui aura le choix entre un droit de préemption et l'exigence d'une taxe de 2 ^/o sur le prix ^. C'est là le droit réel aliénable et transmissible d'emphytéose, qui, loin de dater del'éditdu préteur, ou même d'un simple transfert au louage perpétuel des particuliers des règles établies par lui pour le louage perpétuel des agri vectigales, est donc le résultat d'une combinaison de Temphytéose grecque et de ce louage public romain opérée seulement par Justinien.
1. C, 4, 66, De emphyteutico jure, 1. En revanche, le code Théodosien ne parait connaître encore ce genre de convention que pour les biens impériaux (fundi patrimoniales). Cf. Pernice, p. 85.
2. Justinien a mis cette fusion en œuvre assez grossièrement en ajoutant à la mention de Vager vectigalis les mots vel emphyteuticaHus dans la rubrique de notre titre et le texte de Macer, D.y 2, 8, Qui satisd.^ 15, 1, qui ne prouvent donc aucunement l'existence dans Tédit d'une action réelle donnée à Temphytéote.
4. C, h, /., 3. Cf. le commentaire ingénieux de de Ihering, Espr, du Dr. R., 4, pp. 251.252.
IV. - OBLIGATIONS
Le droit réel porte sur une chose. Le droit personnel porte sur une personne. C'est une limitation à la liberté de cette personne S astreinte par là à un acte positif ou négatif auquel elle ne serait pas tenue si elle n'était dans les liens de Fobligation. Le droit personnel, obligation y appelé créance du côté actif, dette du côté passif, Tobligation est, dit-on en résumant deux définitions données par Justinien et par Paul ^, le droit d'une personne (créancier, creditor^ reus credendi) en face d'une autre (débiteur, debitor, reus debendi) à un acte ou à une abstention, sanctionné par une action, ou, dit-on encore en ajoutant un terme qui se trouve dans d'autres textes ^, mais dont il ne faudrait pas exagérer le caractère indispensable, le droit à un acte ou à une abstention présentant un intérêt pécuniaire et sanctionné par une action.
Nous avons déjà relevé (p. 242) les différences fondamentales qui séparent, notamment en matière de droit de suite et de droit de préférence, les droits personnels existant au profit d'une personne à rencontre d'une autre, des droits réels existant au profit d'une personne sur une chose. Ce sont là des caractères communs à toutes les obligations. Mais les obligations présentent néanmoins entre elles de grandes diversités. On les distingue : i^ au point de vue de l'autorité qui les sanctionne, en obli-
1. On a même pu se demander si très anciennement le droit de créance n'a pas été considéré comme portant sur la personne du débiteur de la même façon dont le droit de propriété porte sur la chose. Cf. Gradenwitz, Zwangsvollstre'ekung und Urtheilssicherung^iSS^y p. 9 et ss. ; Bourcart, sur Muirhead, Introduction, p. 588etss.
2. Le mot obUgatio, qui désigne indifféremment le rapport de droit pris dans son ensemble, ou considéré du côté actif (D., 44, 7, De 0, et A., 3, pr,: n. 3), OQ considéré du côté passif (Inst., 3, 13, De obi., pr. : n. 3), est aussi employé pour désigner le fait générateur de l'obligation (i>., 50, 16, De V. S., 19) et, dans la formule pignoris obligation rei obligatio par opposition à personae obligation pour désigner le droit réel de gage ou d'hypothèque.
3. /n*(., 3, 13, De obL^pr, : Obligatio estjuris vinculum, quo necessitate adstrin^ gimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis jura. Paul, JD., 44, 1, De O.et A.j 3, pr. : ObUgationum mbstantia non in eo consistit, ut aliquid corpus nostrum vel aliquam servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstHngat ad dandum aliquid vel faciendum vel praeêtandum. V. pour le sens des trois termes de cette seconde formule, les renvois p. 428, n. 1.
4. V. par exemple, Ulpien, Z>., 40, 7, De statulib.^ 9, 2 : £a enim in obligatione contistere quae pecunia lui praestarique possunt.
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gâtions civiles sanctionnées seulement par le droit civil, et en obligations honoraires ou prétoriennes sanctionnées seulement par les édits des magistrats, principalement par Tédit du préteur ; ^^ au point de vue de leur fait générateur, en obligations nées de contrats ou de délits, ou d'autres sources encore ; 3o au point de vue de leur objet, en obligations certaines ou incertaines ; A^ au point de vue de leur efficacité, en obligations civiles munies d'action, comme sont les véritables obligations, et en obligations naturelles, dénuées d'action en exécution, mais produisant cependant certains effets juridiques, même forcés, ainsi d'ordinaire l'exclusion de l'action en répétition de l'indu. Il suffit de signaler ici ces divisions que nous retrouverons et nous pouvons aborder immédiatement l'étude du droit des obligations. Nous chercherons dans cette étude, quelles sont les sources des obligations ; quels en sont les effets ; comment elles s'éteignent ; comment elles peuvent se transférer ; puis nous terminerons en indiquant comment les règles ordinaires se trouvent modifiées par les complications résultant de la pluralité de créanciers ou de débiteurs et par l'adjonction de sûretés réelles.
TITRE I SOURCES DES OBLIOATION
Les deux principales sources des obligations sont les contrats {contrachis) et les délits {delictùy maleficia) *.
Les délits sont des faits illicites commis par une personne à rencontre d'ane autre. Ils font nattre à la charge de leur auteur et au profit de leur \ictime l'obligation de payer une amende. Les obligations en résultant, qui ne sont qu'une dégradation du droit de vengeance privée, font à peine partie du patrimoine. Elles ne se transmettent pas passivement avec lui aux héritiers de l'auteur du délit, et en revanche elles ne disparaissent pas avec la mort civile, la capitis deminutio ^qui fait disparaître les autres dettes, attributs de la personnalité civile. Les vraies obligations patrimoniales, qui se transmettent activement et passivement avec le patrimoine aux héritiers du créancier et du débiteur et qui s'éteignent d'après le droit civil par la capitis deminutio du débiteur, sont les obligations nées de contrats, c'est-à-dire d'accords de volontés légalement conclus entre les parties. Peut-être sont-elles moins anciennes que les obligations délictuelles et y a-t-il eu une période de l'histoire du droit où la conscience juridique, arrivée à la distinction des droits réels et des droits personnels, ne reconnaissait d'autres obligations que celles nées de délits. Mais, sans entrer dans les raffinements de doctrine, on peut dire que le droit romain le plus ancien connaissait déjà les deux catégories d'obligations. En revanche les plus vieux jurisconsultes paraissent s'en être tenus à cette classification eh obligations résultant de faits licites qui étaient les contrats et en obligations nées de faits illicites qui étaient les délits.
Pourtant ces jurisconsultes devaient rencontrer déjà, et on rencontra de plus en plus, à mesure que le droit se compliqua, des obligations qui, sans naître de faits licites, ne naissaient pas de délits et surtout des obligations qui, sans naître de faits illicites, ne naissaient pas de contrats, naissaient sans accord de volontés. Les jurisconsultes de la bonne époque se contentaient en générai de mettre péle-méle, dans une même catégorie un peu vague, ces obligations qui ne naissaient ni de contrats ni de délits en disant simplement qu'elles naissaient de modes divers
1. Gains, 3, 88 : ObligationeSt quarum summa divûio in duas species diducitur : omnû enim ohUgcUio vtl ex contractu nascUur vel ex deliclo.
(yariae causarum figurae) ^ Gaius est, à notre connaissance, le seul à avoir proposé une autre division, devenue beaucoup plus célèbre parce qu'elle a passé dans les Institutes de Justinien : celle qui met à côté des obligations contractuelles les obligations quasi-contractuelles {obligatione quœ quasi ex contractu nascuniur, où le débiteur gu(ui ex contractu ienetur) et à c6té des obligations délictuellea les obligations quasi-délictuelles {obligationes quœ quasi ex delicto nascuntur, où le débiteur quasi ex delicio tenetur) '. Cette division, plus compliquée, est théoriquement critiquable et n*a même pas le mérite d'englober aisément l'ensemble des obligations '. Nous nous en tiendrons donc à la division du droit classique, en étudiant d'abord les obligations qui naissent des délits, puis celles qui naissent des contrats, ou plus largement des conventions rendues obligatoires, puis celles qui naissent d'autres sources.
CHAPITRE I. — DÉLITS
SECTION I. — Délits privés. Histoire. Sanction.
I. Délits publics. Délits privés. — Les délits (delicta^ maleficia), desquels naissent des obligations,sont les délits privés (delicta privata) ^ par opposition aux délits publics {delicta publica).
Les délits publics et les délits privés sont, les uns et les autres, des actes illicites frappés d'une peine. Mais les délits publics sont des actes illicites considérés comme lésant l'intérêt général ; les peines corporelles ou pécuniaires qu'ils entraînent ne profitent pas en principe à leurs victimes ; enfin le châtiment en est poursuivi par une pro-
1. Gaius, £)., 44, 7, De 0. et A., l,pr. : Obligationes aut ex contractu nascun^ tur aut ex maleficio aut propHo quodam jure ex variis causarum figuris»
2. Gaius, D., 44, 7, De 0. et A., 5. Inst,, 3, 13, De obi., 2. 3, 21, De obligationibus quasi ex contractu, 4, 5, De obligationibus quae quasi ex delicto nascuntur,
3. Cette division a : 1" le tort de ne pas être assez compréhensive ; il y a des obligations qui n*y rentreraient que malaisément et qu'on ne parait jamais avoir pensé à y faire rentrer : celle de doter, celle d'exhiber, etc., par exemple ; 2» celui d'être, en une de ses formes, exprimée dans un langage très faux ; on peut dire, comme fait parfois Gaius, que le débiteur est tenu (tenetur) quasi ex contractw.ïX est obUgé de la même façon qu'en vertu d'un contrat ; mais il est très faux de dire, comme Gaius fait ailleurs et comme fait Justinien après lui, que l'obligation natt (nascitur) quasi ex contractu, de parler avec le Code civil de quasi-contrat ; le caractère du contrat est l'accord de volonté, celui du prétendu quasi-contrat son absence ; il n'y a donc rien qui se ressemble moins que leurs manières de naître.
4. D., 47, i, De privatis delictis.V. sur la terminologie et sur la notion romaine des délits publics et privés, A. Pemice, Labeo, 2, 1, pp. 11-18.
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cédare spéciale, la procédare criminelle, devant des tribunaux spéciaux, les tribunaux répressifs ^ Au contraire, dans les délits privés, qni seuls rentrent dans notre cadre, on ne considère que l'intérêt privé qui a été lésé ; la peine, qui était anciennement parfois une peine corporelle, qui plus tard consiste toujours en une somme d'argent, en une amende, est exclusivement due à la victime, et c*est par une action privée que la victime poursuivra le recouvrement de cette amende, comme de toute antre créance, devant les tribunaux civils de droit commun.
Les obligations nées des délits privés présentent, en droit classique, certains caractères communs qu'il serait facile de grouper dans une vue générale. Ainsi, quant à leur objet, depuis la disparition des peines privées corporelles, toutes les créances nées de délits ont pour objet Qoe somme d'argent. Quant au fait qui y donne naissance, au fait constitutif du délit, c'est toujours, d'une part, un fait positif et non pas une simple abstention, une faute de commission et non une faute d'omission et, d'autre part, c'est toujours un fait défendu par une disposition expresse du droit positif (nulla poena sine legey. Quant à leurs modes d'extinction, elles s'éteignent toujours par la mort naturelle du coupable et jamais par sa capitis deminutiOf par sa mort civile. Enfin, quant à la personne obligée par le délit, elle doit, même dans le droit le plus récent, appartenir à une autre domus que la victime ; en revanche, elle peut, quant à la capacité de droit, être non seulement une personne sui juris ou in patria pote$tate, mais même un esclave, et, si ce ne peut, aux temps historiques, être un fou ou un enfant, ce peut parfaitement être, sous le rapport de la capacité de fait, une personne incapable de s'obliger par contrat, ainsi un impubère pubertaii proximuSy un prodigue, ou une personne du'sexe féminin (p. 193, n. 4).
1. D., 48, 1, De puhUcUjudidia. 48, 2Jet as. Les ouvrages d'ensemble les plus complets sur le droit criminel et la procédure criminelle de Rome sont les livres anciens et vieillis de Rein, Criminalrecht der Rômer von Romulus bis auf Jtistinian, 1844, et de Geib, Geschichte des rômischen CriminalprozesSy 1842. Les ouvrages diffus et peu sûrs de Zumpt, Criminalrecht der rômisch. Republik^ 2 tomes en 4 vol., 1865-1869; Criminalprozess der rômisch, Republik, 1871, ne se rapportent qu'à la République. Des indications précieuses et abondantes se trouvent éparses dans le Droit public de Mommsen, dont l'article sur la peine de mort à Rome, Cosmopolis, n^ 1, janvier 1896,donne une vivante histoire de la plus importante des peines. V. aussi Schulin, Lehrbuch, pp. 130 et ss., 513 et ss., 560 et ss., 583 et ss. et les articles très sommaires de Maynz, N. R, hist,, 1881, pp. 557-591 ; 1882, pp. 1-34.
2. Cette règle, qui n'est pas dans les textes, nous parait vraie pour les délits privés, à condition bien entendu de prendre le droit positif au sens large où il comprend l'édît des magistrats. Elle l'est beaucoup moins pour les délits publics, où, à côté des peines fixées par la loi, il y a toujours en des peines arbitraires prononcées par les magistrats par voie de police, soit dans les multae des magistrats de la République, soit dans les peines prononcées sous TEmpire dans les crimina eztraordinaria. Cf. A. Pemice, Labeo, 2, 1, pp. 14-18.
380 UVRB ni. — IV. — TITRE I. — CHAPITRE I
II. Origines historiques du systôme des délits privés. — Il serait aisé de multiplier les indications de pareils traits communs. Mais les délits privés soulèvent en outre une question d'ensemble qui est de toute autre importance et qu'il est indispensable de trancher avant d'aborder leur examen individuel. C'est la question du fondement général du système, de la raison d'être de la créance spéciale, régie par des règles propres, ainsi reconnue à la victime du délit contre son auteur.
A cette question, il existe, à notre sens, une réponse et il n'en existe qu'une. Le fondement du système est historique. Le système des délits privés romains, de même que les institutions parallèles de beaucoup d'autres peuples *, s'explique uniquement comme une étape de l'histoire du droit pénal, d^une évolution 'qu'ont accomplie normalement tous les peuples arrivés à la notion moderne de délits publics punis par l'État et qu'on peut commodément ramener à quatre phases : la phase de la vengeance privée, celle des compositions volontaires, celle des compositions légales et celle de la répression par TÉtat.
L'origine du droit pénal en général, et spécialement du droit pour le particulier lésé d'obtenir une amende de l'auteur de la lésion qui est le trait essentiel du système des délits privés, procède d'une conception commune à tous les hommes primitifs,qu'on retrouve, postérieurement à l'époque romaine, chez les barbares et qui existe encore de nos jours non seulement chez les populations sauvages, mais chez des populations étroitement parentes des peuples civilisés parmi lesquelles des circonstances quelconques ont produit un arrêt de développement ou un recul. Elle procède de la conception, essentiellement primitive, selon laquelle la victime d'un tort a le droit d'en tirer vengeance en causant à l'auteur de ce tort un autre tort, a le droit de se venger. C'est la vengeance privée, la forme la plus imparfaite et la plus ancienne de répression de l'injustice, devenue en 'réalité une institution juridique du jour où la conscience publique eut commencé à déterminer les circonstances dans lesquelles elle pouvait légitimement intervenir sans justifier à son tour une vengeance.
Mais la victime du tort, qui a le droit de s'en venger, peut renoncer à
1. On trouvera des détails et des renvois sur cette histoire parallèle des autres législations dans nos deux études relatives au Shakespeare de M. Kohler et au fondement des actions nozales, N. R. hist., 1886, pp. 230-235, 1888, pp. 36-38. V. en outre le livre de Kohler, Shakespeare von dem Forum der Jurisprudenz, 1884, avec les compléments Nachwort zu Shakespear^e, i%9A \ Zur Lehre von der Blutrache, 1885; puis Post, Grundriss, 2, pp. 210-263; Dareste, Etudes d'histoire^ du droit, pp. 21-22 ; 64 ; 114 ; 126 et ss., 165 ; 192 ; 211 et ss. et, en particulier, pour le droit celtique, d'Arbois de Jubainville, Etudes sur le droit celtique, 1, 1895, p. 79 et ss.; pour celui des populations iraniennes du Caucase, Kovalewski, Coutume contemporaine et loi ancienne, 1893, p. 237 et ss., pour le droit germanique, Brunner, Deutsche Rechtsgesch., 1, §§ 21-22 ; pour le droit Scandinave, K. vonAmira, Nordgennanisches Ohligationenrecht, 1, 1882, §§ 54-58, 92-93; 2, 1895, §§ 43-47, 86-87.
sa vengeance. Elle peut pardonner. Elle peut en particulier pardonner moyennant une rançon librement débattue. Et alors on est à la deuxième phase, postérieure à la première encore plus rationnellement que chro* Qologiquemeni, à la phase des compositions volontaires, pratiquées encore aujourd'hui par les populations chçz lesquelles le droit de vengeance n'a pas disparu, pratiquées longtemps chez les Germains S men-* tionnées aussi dans les monuments du vieux droit romain où cette transaction s'appelle en matière de vol damnum pro fure déciderez où la loi des XII Tables régie, pour Tinjure par rupture d'un membre» le châtiment du coupable, la vengeance de la victime à moins qu'il n'y ait arrangement amiable {ni cum eo pacit), La composition remplace la vengeance, quand les parties le veulent, si les parties le veulent, sans que Toffenseur confiant dans sa force en soit légalement débiteur, sans que Toffensé qui préfère se venger soit contraint de s'en contenter.
Les compositions sont alors purement volontaires, laissées au libre accord de TofTenseur et de TofTensé, mais elles ne le sont pas toujours restées. A mesure que les groupes politiques. États, cités, tribus, se sont consolidés, ils se sont occupés d'assurer la tranquillité publique en rendant les compositions légales, en les fixant pour chaque délit à une certaine somme dont la victime est forcée de se contenter et que le coupable est obligé de lui payer. C'est une troisième phase, que nous montrent par exemple, chez les barbares, les tarifs de compositions contenus dans la loi salique, dans la loi des Ripuaires ', que nous présente chez les Romains le système des délits privés ; par laquelle ont régulièrement passé les législations qui l'ont aujourd'hui dépassée; mais à laquelle on n'est pas arrivé partout en môme temps, à laquelle dans chaque pays on n'est pas arrivé du même coup pour tous les délits. Ainsi par exemple chez les Romains, la loi des XII Tables nous fait voir la transition en train de s'opérer pour le vol et l'injure (p. 392 ; p. 387) : la composition est encore volontaire pour le vol flagrant (furlum manifestum) et déjà légale pour le vol non flagrant {furtum nec manifestum) ; elle est déjà légale pour l'injure par coups et blessures ordinaires et encore volontaire pour celle par rupture d'un membre.
Enfin le dernier pas consiste à considérer l'État comme intéressé non seulement à la répression des infractions dirigées contre lui, trahison, complot, etc., mais à celle des infractions dirigées contre les particuliers, meurtre, vol, injure, etc. Où il est assez fort, l'État supprime la composition comme il a supprimé la vengeance ; il procède lui-même à la répression, il érige les délits privés en délits publics. C'est ce que font les États modernes. L'État romain le faisait dès son époque la plus
Cf., par ex.» Esmein, Cours élémentaire, p
2. Esmein, op, cit., p. 33 et ss. Dareste, Etudes d'histoire du droit j p. 390 et 88.
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ancienne pour certains crimes contre les personnes. Ainsi pour le meurtre \ qui, en droit barbare, donne encore lieu à composition légale. Il Ta fait de plus en plus, verrons-nous, au cours de son développement, au moins en un certain sens, pour une partie des délits d'abord considérés par lui exclusivement comme des délits privéa et à raison desquels il a fini par admettre des poursuites publiques.
Tel est le système qui nous parait certain sur l'origine du droit pénal tout entier et en particulier sur l'origine de la théorie des délits romains. A nous en tenir à ces derniers, nous remarquerons qu'il explique et qu'il explique seul à la fois leurs règles d'ensemble et de détait, qui en dehors de là n'apparaissent que comme un amas de singularités arbitraires et déraisonnables. — Ainsi l'exclusion de la créance entre personnes de la même domus : entre membres de la même famille, il n'y a pas lieu à vengeance ; il n'y a place que pour le droit de punir du chef de famille ^. — Ainsi le droit exclusif de la victime à l'amende : l'amende remplace le droit de vengeance qui n'appartenait qu'à l'offensé. — Ainsi, pour la même raison, Textinction de cette créance au moins dans certains délits du plus ancien droit ^, par la mort de TofTensé. — Ainsi son extinction par la mort de l'auteur du délit ^ : dans la notion du droit romain, plus avancé sous ce rapport que beaucoup d'autres législations, la vengeance est individuelle, s'exerce contre un individu
1. C'est un point qu'on peut considérer comme incontesté, en dépit des dissentiments qui subsistent toujours sur l'interprétation de la prétendue loi de Numa rapportée par Festus {Textes, n. 12, p. 8) : 5t qui hominem liberum dolo êctens morli duit, paricidas esto ; voir, sur son interprétation, en sens divers, Mommsen, Dr. publ., 4, p. 240, n. 3 ; Brunnenmeister,/)^^ Tôdtungsverbrechen im altrômischen Recht, 1881 ; Ed. Meyer, Gesch. des AUerlhums, 2, 1893, p. 514.
2. Cf. (Jlpien, /)., 47, 2, De furtis, 17, pr. : Servi et fiUi nostri furtwn guident nobis faciuntf ipsi autem furti noyx tenentur : neque enim qui potest in furent statuere necesse habet adversus furem litigare. L'argumentation est la m^me pour les délits commis contre un membre de la famille autre que son chef.
3. Il n'en est plus ainsi dans le droit du temps de l'Empire, que de certaines actions que les commentateurs appellent à cause de cela les actions vindictam spirantes et qui comprennent notamment (v. une énumération plus complète dans Windscheid, 2, § 359, n. 6) Vactio injuriarum (p. 387, n. 3), Yactio de calumnia, donnée au quadruple pendant une année utile contre celui qui a été payé pour faire ou ne pas faire un procès (D., 3, 6, De calumn,, 4) et l'action en paiement d'une amende donnée par Tédit contre celui qui a cité son patron en justice sans l'autorisation du magistrat (D., 2, 4, De in jus voc,, 24). Mais cette règle a sans doute eu dans l'ancien droit une application plus large. La preuve en est non seulement dans le langage singulier d'Ulpien disant, pour justifier la transmissibilité active, D., 47, i. De delict, priv., 1, 1, qu*exsecutio quorumdam delic'^ torum heredibus data est, mais dans le témoignage très important de Cicéron, Ad fam,, 7, 21, selon lequel la transmissibilité de l'action furti aux héritiers avait été niée par certains auteurs, probablement par M*. Manilius, Sex. Aelius et M. Junius. Cf. Bekker, Aktionen des rômisch. Privatrechts, 1, 1871, p. 174.
4. Gains, 4, 112 : Est certissima juris régula^ ex maleficiis poenales actionesin heredem nec competere nec dari solere, veluti furti, vi bonorum raptorum^ injuriarum, damni injuriae. Sur une atténuation apportée à la règle au début de l'Empire, V. p. 386, n. 3.
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et non contre le groupe auquel il appartient : le droit à la rançon disparaît avec la personne sur laquelle seule la vengeance était possible. — Ainsi, à Tin verse, la survivance de la créance à la capitis deminutio on à rafFranchissement du coupable* : IsicapUis deminutio, mort civile, qat éteint les dettes nées de contrats, attributs de la personnalité civile, n'empêche pas la personne physique d'être toujours la même, la vengeance d'être toujours possible, la rançon d'être toujours due ; Taffranchissement, qui crée la personnalité civile, ne détruit pas la personnalité physique. — Ainsi Textinction de la créance, au moins dans les cas les plus anciens et les mieux connus, par un simple pacte ' et, dans de nombreux délits, par un bref laps de temps * : le pardon n'a pas de formes ; celui qui diffère trop longtemps sa vengeance est réputé pardonner. — Ainsi, au cas de pluralité d'auteurs du délit, le cumul des amendes: le droit de vengeance existait contre chaque auteur, chacun en doit la rançon. — Ainsi la disproportion existant dans certains cas entre le taux de l'amende et la criminalité de l'agent (amende du vol h\ée au double ou au quadruple, selon qu'il est flagrant ou non), l'admission de l'amende dans quelques autres cas où il n'y a pas de criminalité de l'agent (dommages causés par les animaux ; anciennement délits des impubères)* : l'amende remplace la vengeance,
1. i)., 4, 5, De cap. min.y 2, 3 : Nemo deîictis exùitur quamvU capite minutus sit. D.,' 44, 1, De O. et A,, 14 : Sertit ex deîictis obligantur et ii manumittantur obligati rémanent.
2. D., 2, 14, De pact.f 17, 1 : Quaedam actiones per pactum ipso jure tolluntur : ut injuriarum, item furti. Il est possible que cette règle ait été abandonnée pour des délits plus récents. Mais cela nous semble douteux. L'action de la loi Aquilia parait faire exception, d'après Paul, Sent., i, 19, 2 : J^x his causis quaein/Uia' lione duplaniur pacto decidi non potest. Mais alors c'est en vertu d'une règle propre tenant à la procédure selon laquelle elle s'intentait (v. sur cette règle, Bekker, Aktionen, 1, p. 110, p. 352 et ss.; de Bûlow, Archiv, 83, 1894, p. 198 et ss.) Encore faut-il remarquer que Cicéron parle, sans aucune réserve, de dam^ num décider e, donc de pacte, en notre matière, Pro Q. Roscio, 11, 32. 12, 36.
3. Les actions pénales prétoriennes sont annales, sauf exception : Gaius, 4,110. ill. D., 44,. 7, De 0. et A., 35. C'est sans doute par la même idée que s'explique l'annalité de l'action d'injures (prétorienne) signalée C, 9,35, Deti^'.,5. Au contraire, l'action furti manifesti, quoique prétorienne, est perpétuelle, Gaius, 4, 11.
4. V. pour les délits des impubères, p. 193, n. 4. Quant à ceux des animaux, la loi des XII Tables étab]it,à raison des dommages causés par les animaux, l'action de pauperie qui est donnée contre les maîtres des quadrupèdes comme noxale de la même façon que les actions nées des délits des esclaves sont données contre les maîtres de ces esclaves {Jnst., 4, 9. />., 9, 1, Si guadrupes pauperiem fecisse dicetur) et l'action de paetu, pour laquelle il en est, croyons-nou8,de même (Paul, Sent.^ 1, 15, 1. D., 19, 5, De P,V,A., 14, 3 ; cf. iV. R, hisi., 1887, p. 412, n. 3). Il est piquant de relever les efforts infructueux faits par les jurisconsultes de la fin de la République pour accommoder ces vieilles actions à la notion moderne de l'imputabilité, en décidant que le dommage doit avoir été causé par l'animal contra naturam {Inst., h. t., pr.\ ci, N. R. hist., 1887, p. 412, n. 1) et en appliquant aux batailles des animaux le principe de la légitime défense (Q. Mucius Scœvola, cité par Ulpien, D., h. t., 1, 11 ; cf. N. H. hisi., 1888, p. 46, n. 2).— On trouve aussi un vestige très frappant des anciennes idées dans la disposition de la prétendue loi de Numa (Textes, Numa, 13, p. 8 ; cf. XII Tables, 8, 24 a), selon
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est destinée à apaiser le ressentiment de la victime : il a fallu la proportionner à ce ressentiment, Télever à un taux plus élevé au cas de vol flagrant, où le volé découvre à la fois le vol et le voleur, qu'au cas de vol non flagrant, où il trouve le voleur quand son mécontentement du vol a déjà été un peu atténué par le temps ; il a fallu permettre d'en réclamer une dans des cas où le ressentiment existait, quoiqu'il n'y eût pas eu d'intention mauvaise dans l'auteur de l'acte, où, a-t-on-dit, il y avait injustice objective,quoique il n'y eût pas d'injustice subjective, où, peuton dire plus exactement,on voyait une injustice subjective par là même qu'on subissait une injustice objective. — Ainsi enfin le système des actions noxales, données au cas de torts des animaux ou des personnes en puissance, pour demander, non pas à celui qui avait la puissance ou la propriété au moment du délit, mais à celui qui les a au moment de la poursuite l'abandon de l'auteur du mal ou le paiement de l'amende * : on le met dans l'alternative ou de laisser la vengeance s'exercer suivant l'ancien régime, ou de payer la composition légale suivant le nouveau. — Toutes ces particularités sont aussi inexplicables pour celui qui ne les ramène pas à une idée d'ensemble qu'elles sont aisément compréhensibles quand on sait que l'amende née du délit n'est qu'une composition légale mise par l'autorité publique à la place du droit de vengeance.
m. La poena. Actions pénales, reipersécutoires et mixtes*. —
Cette amende, cette poena ^ était réclamée par une action qui, ayant toujours le même fondement, était sans doute aussi, à l'origine, toujours considérée comme ayant le même caractère, le même caractère pénal. Elle devait être regardée comme pénale, par cela même qu'elle tendait à la peine d'un délit, quel qu'en fût l'objet, que ce fût une somme d'argent déterminée d'avance ou à évaluer d'après certaines règles, que ce fût un multiple du préjudice causé ou simplement le montant de ce préjudice ^. Mais cette notion simple a été, dans le cours des temps, compliquée par l'intervention d'une considération nouvelle.
laquelle Tauteur d'un meurtre involontaire doit livrer en expiation un bélier aux parents de la victime, disposition du droit sacerdotal, plus conservateur que le droit séculier, qui ne nous rappelle pas seulement la période où il y avait des délits sans intention, mais Tépoque antérieure à la fondation de Rome où le meurtre fondait une créance de composition au lieu d'être un délit public. V. sur tout cela de Ihering, Faute en droit privé, tr. fr., 1880, p. 12 et ss.
1. Nous retrouverons plus loin la théorie des actions noxales. Cf. Girard, Les actions noxales, 1888 {N. R. hist,, 1887j pp. 408-449; 1888, pp. 31-58).
2. Cf. A. Pernice, Zur Lehre von den Sachbeschcidigungeny 1861, pp. 116-131 ; Wlassak, dans Pauly^ Realencyclopàdie, 1 «, pp. 316-318.
3. Le terme poena^ noivh signifie étymologiquement composition, rançon (v. de Ihering, Espr, du Dr. r,, 1, p. 134, n. 53 ; cf. Fustel de Coulanges, LHnv<ision germanique, 1891, p. 281, n. 1). Du reste le mot latin est un emprunt au grec (Henry, Grammaire comparée du Grec et du Latin, 3« éd., 1890, p. 405 ; cf. Schulin, Lehrbuch, p. 131, n. 1).
4. C'est ainsi par exemple qu'Ulpien, D., 2, 10, De eoper quem, 1, 4, désigne du nom de poena l'objet d'une action dont le montant est égal à celui du préju-
La doctrine romaine a certainement remarqué que l'amende née du délit n*a pas partout le même caractère par rapport h lu victime : qu'il y a des cas où elle est tout profit pour la victime qui n'a pas subi de préjudice {aciio injwHaruvi), ou qui a d'autres voies de droit pour réparer ce préjudice {actio /ur/ê); qu'il y en a d'autres où, en m(^me temps qu'elle procure un profit à la victime, elle sert à l'indemniser (action de la loi Âquilia); qu'il y en a d'autres enfin où elle ne fait que combler la brèche causée par le délit dans son patrimoine, comme font les actions par lesquelles on réclame son dû en vertu d'un contrat (action de dol).
Et, en face de la manière dont Gaius et Justinien divisent les actions en actions réipersécutoires (m perseculionem conlinenles, quibus rem tanlum consequimur)^ en actions mixtes à la fois pénales et réipersécutoires (acliones mixtae^ quibus rem et poenam persequimur) et actions pénales au sens étroit \ les interprètes modernes ont pensé, avec une apparence de logique, qu'il devait y avoir un intérêt très net à appliquer cette division aux actions pénales au sens large, à distinguer entre elles les actions purement pénales (actions pénales bilatérales des commentateurs) puis les actions mixtes et enfin les actions en simple indemnité (actions pénales a parle rei^ pénales unilatérales des commentateurs) '.
Mais cette distinction du droit récent, dont le terme intermédiaire n'est indiqué que par'Gaius et Justinien, n'est pas seulement toujours restée vacillante'. Les conséquences pratiques en sont très malaisées h tirer. Tout au plus peut-on dire qu'il y a, dans le droit le plus récent, une matière dont les règles s'accommodent passablement à ces trois termes, celle du concours des actions nées du même fait où généralement, sous Justinien, les actions pénales peuvent se cumuler entre elles et avec les actions réipersécutoires et mixtes, les actions réipersécutoires ne se cumulent ni entre elles, ni avec les actions mixtes et les actions mixtes peuvent être intentées après les actions réipersécutoires pour l'excédent qu'elles produisent *. Une autre règle introduite au début de l'Empire, celle d'après laquelle les héritiers de l'auteur du délit peuvent être poursuivis jusqu'à
dice (D., h. t., 3, pr.), que Gaius, 4, 112, copié par Justinien, Jnst.^ 4, 12, De pei'p. et temp, ad., 1, cite pêle-môle coiiiii>e ex maleficiis poenales acliones les actions ftirti, vi honorum raptoi^m, injuriarum, damni injuriae, les unes mère poenales et les autres mixtae dans la classification indiquée plus bas.
Gaius, 4, 6-9. Justinien, Insl., 4, 6, De ad
2. Il suffira de renvoyer à l'exposition classique de Savigny, Traité, 5, pp. 40-66.
3. Ainsi l'action bonorum vi raplorum est pénale dans l'opinion indiquée par Gaius et mixte sous Justinien (p. 402, n. 6etl). Ainsi encore le caractère mixte de laction quod mettts causa n'a peut-Atre pas non plus été admis en droit classique et Test sous Justinien (p. 406, n. 3). Ainsi celui de l'action de la loi Aquilia n'est pas entendu de la m^me façon par Gains et Justinien (p. 399, n. 1).
4. V.encore, pour le régime du temps de Justinien, Savigny, Traite', 'î, pp. 220- 283. Cf. sur les interpolations nomhroiises des textes, notammont en ce qui concerne le droit d'agir pour l'excodent, le travail d'Eisele, Archiv, 19, 18U2, pp. 321-405.
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concurrence de leur enrichissement « a été établie sans en tenir aucun compte*. Et d'une manière générale Tidée dont elle procède n'a été invoquée çà et là par les jurisconsultes que comme prétexte pour soustraire certaines actions à telle ou telle des conséquences commandées par l'idée de délit». Ce n'est pas d'elle, c'est de l'idée large de Faction considérée comme pénale toutes les fois qu'elle tend à l'amende d'un délit, qu'il faut partir pour concevoir les règles maîtresses des délits privés.
SECTION H. — Principaux d(V|its prîv<^s.
Les délits privés frappés d'une amende au profit de leur victime par le droit civil ou par Tédit sont innombrables. Nous étudierons seulement ici ceux qui nous paraissent les plus importants : d'abord le délit d'injures, qui est, dans la notion romaine, un délit contre la personne, exclusivement générateur d'une action pénale au sens strict ; puis, parmi
1. Pomponius, D., 50, 17, DeR.J., 38. Cette règle parait avoir été insérée expressément dans i'édit prétorien par Cassius le grand jurisconsulte sabinien, qui a été consul en l'an 30 ap. J.-C. et dont la préture se place donc au plus tard en Tan 27 (cf. Girard, Z.çat;,v/., 14, 5 893, p. 20, n. 2, m fine) : Venuleius, D., 42, 8, Quae in fraud. cred., 11 : Cassitis actionem introduxit in id quod ad heredeni peroenit ; cf. Paul, />.,44, 7, De 0. et A., 35, pr. et Lenel, Ed., p. 399, n. 1. M. Pernico qui considère d'ailleurs Tintroduction de dispositions nouvelles dans Fédit par Cassius coinmo peu vraisemblable, Labeo, 2, 1, p. 199, n. 7, rattache p. 201. n. 3, ce développement à Sabinus, /)., 4, 3, De d. m., 29, La notion de l'action e>t elle-m(^me controversée. Selon M. Pernice, Sachhesckadigunffen^ p. 127 et ss., Labeo, 2, 1, p. 201, n. 2, ce serait une simple condictio oh injustam causam; suivant M. Bekker, Aktioneiiy 1, p. 175, n. 2, p. 176, c'est tantôt un reiiianiement de l'action primitive, tantôt une action in faclum.CesiiBi doctrine qui nous parait la meilleure. V. par exemple /)., 3, B, De calumn.t 5, pr,, rapproché de 5, 1 ; D., 4, 2, Q. m. c, 16, 2.
2. Si Ton admettait avec M. Pernice que l'action soit une condictio indépendante, la question ne se poserait même pas; mais, en admettant même queraction donnée contre l'héritier soit l'action pénale ou mixte qui existait contre son auteur, elle est donnée de la même façon dans les deux cas et de plus elle ne le sera pas, comme le voudrait l'idée de l'élément réipersécutoire, pour Pappauvrissement de la victime ni même pour renrichissement du coupable, mais simplement pour renrichissement de l'héritier.
3. Ainsi on invoque l'idée que Taction fiabet {continet) rei persecutionem pour justifier sa transmissibilité active (Ulpien, /)., 4, 2, Q. m. c., 16, 2; 4, 7, De alien. jud. mut., 4, G ;42, 5, De reb, auct.^ 11). .Mais, sans parler de l'action guod metu.^ causât qui est }>énale ou mixte (p. 406), le même résultat se produit intégralement pour de nombreuses actions mixtes (action de la loi Aquilia) ou purement pénales (action furti). Ainsi encore on parait utiliser l'idée que l'action re» pe»*secutiotiem continet pour admettre en cas de pluralité d'auteurs du délit que le paiement par l'un libérera les autres (/>., 4, 2, Q, m. c, 14, 15 ; 4, 3, Ded. m.. 17, pr.) ; mais on admet le cumul intégral dans d'autres actions dont le produit comprend éf^alement la réparation du préjudice, comme l'action de la loi Aquilia. Le caractère ompirique décos solutions se révèle ace qu'il arrive au même jurisconsulte de traiter presque au même moment la même action de pénale ou de réipersécutoire selon la solution qu'il veut donner (v. par exemple Ulpien. D., i2, 5, De reb. auct., 9, 8; 11).
DÉLITS. — INJURE
les délits contre les biens, le vol (furtum), le dommage ifijustetnent causé (damnum injuria datum), le vol et le dommage avec violence, la metus, le dol et la fraus creditorum.
L Injure (injuria) *. — Le délit d'injures *, qui est déjà réprimé pat les XII Tables, a toujours gardé ce caractère d'être un délit contre la personne, considéré comme ne causant pas de préjudice pécuniitirc, fle faisant donc naître qu'une action pénale chez laquelle les caractères primitifs de faction pénale se sont même peut-être conservés avec une pureté particulière : non seulement elle est noxale au cas où Tauteur du délit est alienijurisj elle s'exerce cumulât! vement contre les auteurs du délit en cas de pluralité et elle ne passe pas contre les héritiers, mais c'est une des rares actions qui s'éteignent par la mort de la victimedu délits Pour le surplus, la détermination des cas où le délit est commis et son système de répression ont beaucoup varié. On peut distinguer le régime établi par les XII Tables, celui de Tédit du préteur, celui de la loi Gornelia de injuriîs et celui du droit impérial.
i. Loi des XII Tables. La loi des XII Tables punissait seulement des faits limitati vement énumérés^ : les écrits diffamatoires (occentare, Carmen famosum) ; la rupture d'un membre {membrum ruptum) ; la fracture d'un os {os fractum) et d'autres injures (injuria) comprenant peut-être exclusivement les violences légères, soufflets, coups. Quant à la répression, elle marque une phase de transition déjà relevée : pour rinjure par rupture d'un membre, la victime a encore le droit de se venger, à moins qu'on ne s'accorde pour une composition volontaire '', et le droit de vengeance existait peut-être aussi, sous la même réserve, en matière de libelles diffamatoires où il est question de la peine capitale infligée à l'aide des verges *. Dans les autres cas, la composition
1. /nW.y 4, 4. D., 47, iO, De injiiriis.CÎ. Huschke, Gains, Beitrage ztir KtHtik seiner Inslilutionen, 18.55, pp. 116-164; de Ihering, Aclio injuriarum^Xr. fr., 1888; Landsberg, Injuria und Beleidigung, 1886; A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 19-47.1
2. Le mot injuria désigne au sens large tout acte accompli sans droit (omne quod non jure fit: Insi,, h. t.^pr,). Mais il désigne par excellence, au sens étroit, notre délit, pour la dernière variété duquel il est déjà employé dans la loi des Xil Tables (p. 388, n. 2).
3. V. pour la noxalité, Gaius, 4, 76 ; pour la pluralité de peines, au cas de pluralité d'auteurs, /)., /t. /., 34 ; pour Tintransmissibilité active et passive, Gaius, 4, 112 ; pour son extinction par simple pacte, p. 383, n. 2; pour sa survivance à la capitis deminutio, p. 383, n. 1. £;ile s'éteint aussi, sous l'Empire, par une année utile (p. 383, n. 3;. Mais cette règle n'existe sans doute que depuis la substitution de Inaction prétorienne à Taction civile.
XII Tables, 8, 1-4 {Textes, p
'^. Festus, V. Talionis (XII Tables, 8, 2) : Si membrum rupsit ni cum eo pacit, taUoeslo. Sur la substitution pratique delà condamnation pécuniaire au talion, V. Aulu-Gelle, 20, 1, 37-38.1
6. acéron, De rep.y 4,10, 12 (XII Tables, 8, 1). Comutus sur Perse, 1, 137.
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est légale : elle est, pour Tinjure par fracture d'un os, de 300 as ou de 150, selon que la victime est libre ou esclave *, et de 25 as pour les autres injures*.
2. Edit du préteur. Le préteur remania à la fois la peine du délit et sa définition. Il conserva les anciens cas, mais il en visa d'autres dans des dispositions multiples ^ dont est sorti le développement doctrinal qui a ramené à la notion dinjure toutes les atteintes physiques ou morales à la personnalité. Quant à la répression, il généralisa la composition légale, mais, en outre, il la modifia : le taux invariable de la loi des XII Tables avait Tinconvénient de n'être pas proportionnel à la fortune des coupables, de pouvoir être illusoire en face des coupables riches, surtout depuis Taccroissement des fortunes et les réductions successives de la valeur de Tas^ : l'ancienne action civile d'injure fut remplacée par une action prétorienne dans laquelle le montant de la condamnation est évalué suivant le cas concret d'après des règles qui ne sont d'ailleurs pas toujours les mêmes et où la condamnation entraîne rinfamie {aciio injuriai*um aesiimatoria) *. Cette réforme fondamentale n'a pu être opérée par le préteur qu'après la loi Aebutia • ; mais en re-
Coll
2. Âulu-Gelle, 20, 1, 12 (XII Tables, 8, 4) : Si injuriam fcLXêily viginli quingue poenae sunto,
3. Il paraît y avoir eu dans ce titre de rAlbum, comme édits principaux à ce sujet : un premier édit remplaçant les XII Tables et promettant de donner, au lieu de Tancienne action, Taction nouvelle estimatoire {ediclum générale) \ un autre visant les propos ou écrits diffamatoires (convicium) ; un troisième sur l'attentat à la pudeur des femmes ou des jeunes gens {altemptala pudicitia) résultant de poursuites, de paroles ou de manœuvres inconvenantes {appellare, asseetari, comilem abducere) ; un autre sur les actes destinés à nuire à la considération (infaînandi causa factum) ; enfin un autre sur l'injure faite à un maître en maltraitant son esclave. Ensuite venait l'édit sur l'action noxale, que nous retrouverons, et celui sur le droit du fils de famille d'exercer l'action signalé déjà, p. 136, n. 5. — C'est sur ces dispositions que s'est greffé tout le développement doctrinal et notaumient celui qui admet qu'une personne injuriée dans une autre en sa puissance peut avoir de ce chef plusieurs actions (Gains, 3, 221 . 222) .
4. Labéon, chez Aulu-Gelle, 20, 1, 13 : L. Vet^atitts,.. pro delectamento habebat os hominis liberi manus suae palma verberare, Eum servus sequebalur ferens crumenam plenam asstiim ; ut quemque depalmaverat^ numerari statim secundum duodecim tabulas quinque et viginti asses jubebat. Cf. Goius, 3, 222.
5. Labéon, toc» cit. : Propterea praetores poslea hanc abolescere et relinqui censuerunt injuriisque aestumandis recuperatores se daluros edixerunt. Cf. Gaius, 3, 223. Le môme édit obligea le demandeur à spécifier, en agissant, l'injure dont il avait été victime et à fixer l'amende qu'il réclamait. Et le juge statuait ensuite en ayant la faculté de réduire l'évaluation du demandeur. Mais, quand l'injure était considérée comme une injure grave {injuria atrox) ce qui arrivait pour des motifs multiples {ex facto , ex loco, ex persona), l'évaluation, au lieu d'émaner du demandeur, émanait du magistrat lui-même, qui la fixait alors, semble-t-il, en fixant le montant de la somme que le défendeur devrait fournir à défaut de nouvelle comparution, de son vadimonium (Gaius, 4, 184), et le juge s'y conformait alors par déférence pour le magistrat. ■— Caractère infamant de la condamnation : Gaius, i, 182.
6. V. sur les arguments invoqués à tort en sens contraire, Zsavsl,, 14, 1893, p. 24.
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vanche elle Ta été avant la loi Gornelia de Sullaqui la suppose réalisée. Elle se place donc à peu près dans le second tiers du VIP siècle.
3. Loi Cornelia de injuriis. La loi Gornelia de injuriis, du dictateur Goroelius SuUa, sépara des autres injures les libelles diffamatoires [Ixhellus famosus), la violation de domicile et les coups (pulsare, verberare, vi domum introire) pour en faire des délits publics probablement déférés à une quaeslio perpétua *, mais en laissant a la victime le droit de choisir entre cette poursuite publique et Vactio injuriai^m aestimatoria*.
4. Droit impérial. Le droit impérial continua le mouvement commencé par la loi Gornelia et donna, finalement dans tous les cas, à la victime de Tinjure, le droit de choisir entre l'action d'injure et une punition physique infligée au coupable extra ordinem par le magistrat, que le jurisconsulte récent Hermogénien représente comme choisie d*ord in aire de son temps '.
n. Furtum^. — Le /ur/um est le délit qui correspond à Rome à notre vol moderne. Mais on sait déjà (p. 227) que la définition des deux délits n*est pas identique. Le furtum n'est pas la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui. C'est la contreciatio fraudulosa rei alienae ^ . Et la n<»tion de contrectatio est plus large que celle de soustraction. De plus le droit romain admet à côté du furtum rei, correspondant à notre vol, deux autres variétés originales. le furtum usus et le furtum possessionis.
Pour qu'il y ait furtum, il faut que la contrectatio soit fraudulosa, c'est-à-dire ait lieu avec une intention de lucre • et la conscience d'agir sans droit {animas furandi) ''. Il faut de plus qu'elle ait lieu invito do-
1. Inst,, h. /., 8. i>,, h, /., 5. Cf. A. Pemice, Labeo, 2, 1, p. 14, n. 3.
Hermogénien. D., h. *., 45. Inst., h
4. Inst,, 4, 1, De obt. quae ex delicto, /)., 47, 2, De fui-lie. Cf. A. Desjardins, Traité du vol dans VantiquiU et spécialement en droit romain^ 1881. C. Ferrini, Archivio, 47, 1891, pp. 423-471.
5. Paul, D., h. /., 1, 3: Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia, vel ipsius rei vel eliamusus ejus possessionisve. Cf. Inst., h.l.,{. Gains. 3, 195: Furtum fil non solum^cum quis intercipiendi causa retn alienam amovet, sed generaliler ciim quis rem alienam invilo domino conlrectat. Paul, Sent., 2, 31, 1 : Fur est quidolo malo rem alienam contrectat,
6. L'intention de lucre est entendue largement; v. par exemple />., h. t. y 55(54), 1 : Species enim lucri est ex alieno largiri et heneficii debilorem sibi adquirere. Miûs elle est nécessaire. Il n'y aura, par exemple, pas vol à enlever la chose d'autrui pour la détruire.
7. Gaius,3,197 : Furtum sinedolo malo {Inst., h.t., 7 : sine affectu furandi) non commillitur. 11 n'y a donc pas vol à s'emparer d'une chose qu'on croit derelicla quand elle est perdue (0., K. t., 43, 6), à vendre une chose appartenant à autrui dont on se croit propriétaire par une erreur de fait (héritier du dépositaire) ou même de droit (part de la femme esclave vendue par l'usufruitier) ; v. p. 297.
mino par conséquent que la chose ait un propriétaire * et qu'on agisse contre sa volonté *. Il faut enfin, dans la doctrine qui a prévalu, que la chose soit un meuble ^ Mais la conireciatio est un acte de maniement, de disposition, dans lequel rentrent, a-t-on dit depuis longtemps, non seulement les faits de soustraction qui correspondent à la notion du vol moderne, l'acte de celui qui enlève clandestinement la chose d'autrui, qui s'approprie un objet perdu, à Rome Tacts de l'esclave qui s'enfuit et se vole ainsi à son maître *, mais des faits qui constitueraient aujourd'hui un abus de confiance, le fait du dépositaire, du locataire, de l'emprunteur qui fait acte de maître sur la chose, par exemple avons-nous vu, qui en dispose à titre de vente ^, mais des faits qui constitueraient aujourd'hui une escroquerie, par exemple Tacte de celui qui, pour se faire payer une somme due à autrui, se présente comme étant le créancier *. Dans tous ces cas, il y a également conireciatio et il y aura, si les autres conditions sont réunies, également furtum.
1 . Cette règle résulte déjà de ce que le furtum suppose une conireciatio faite invita domino. Mais elle reçoit des applications intéressantes et en partie régies par des principes propres. Elle n'exclut pas le vol des personnes libres tn patria poleslate, in manu,in mancipio^ ni même de certaines personnes libres en servitude de fait [judicali, auclorati), sans doute par une survivance de la confusion faite très anciennement entre les diverses puissances et la propriété (Gains. 3, 199). Mais elle s'applique aux choses qui ne sont pas susceptibles de propriété privée, res niillius divini humani jurisy pour lesquelles il ne peut y avoir de vol, s'il peut y avoir d'autres délits publics et privés. Elle s'applique surtout aux choses susceptibles de propriété privée qui en fait n'appartiennent à personne, notamment aux res hereditariae, aux choses d'une hérédité qui n'a pas encore été acceptée : sans cela Vusucapiopro herede n'eût jamais pu fonctionner, puisqu'elle ne fonctionne pas pour les choses furtives (p. 296). Seulement il faut relativement au vol des res hereditariae faire deux remarques très importantes : i^ l'absence de furtum et la possibilité de l'usucapion, ne tenant qu'au défaut de propriétaire, ne s'appliquent pas, quand l'héritier est un héritier qui devient propriétaire de plein droit {suus hères, hères necessanus) : Gains, 3, 201 . 2« Quant à l'héritier externe, en face duquel seul la règle s'applique, le droit de l'époque classique s'attache plutôt, pour dire si le vol est possible, à la possession qu'à la propriété. La chose peut être occupée sans vol, d'après Gains, 3, 201, même après l'adition, jusqu a ce qu'il ait pris possession ; d'après le Digeste, le vol est possible même auparavant, si la chose est possédée pour le compte de l'hérédité par un tiers (/)., h. t., 69: 70).
2. Celui qui ramasse un objet abandonné, le croyant perdu, ne commet donc pas de vol : JD., h, t., 43, d. V., sur une hypothèse où un maître laisse perpétrer le vol afm de prendre le coupable sur le coup (Gains, 3, 198), les règles spéciales portées par Justinien, Inst.^ h. t., 8.
3. V., pour la doctrine de Sabinus, Aulu-Gelle, H, 18, 13, et pour son rejet, Gaius, jD., 41, 3, De usurp., 38.
4. Objet perdu : D., h. /., 43, 4. Esclave qui s'enfuit: D., h. t., 61 (60) ; C, 6, 1. Defugitiv. serv., 1.
'i. Cf.. sur le furtum commis en vendant sciemment la chose d'au trui, Landsberg, Das furtum des bosglaiibiger Besitzers^ 1888 ;C.Ferrini, Archivio, 47. 1891, p. 459 et s.
6. Il y a m('me furtum^ en dehors des manœuvres frauduleuses nécessaires aujourd'hui pour constituer l'escroquerie, toutes les fois qu'on reçoit sciemment le paiement de l'indu. C'est l'opinion avérée de certains jurisconsultes, par ex. de
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De plus, depuis une certaine époque on a admis qu'au lieu d'être un furtum rei, le furtum pourrait être soit un furtum usus^ consistant à tirer de la chose d'autrui un usage auquel on n*a pas droit, par exemple, de la part du dépositaire qui commettrait un furtum rei en s'appropriant la chose, à s'en servir contrairement à son contrat qui ne lui donne pas ce droit, de la part de l'emprunteur à usage, du commodataire, à s'en servir autrement que son contrat ne le lui permet, soit un furtum possessionis^ consistant de la part du propriétaire luimême à enlever la chose à quelqu'un qui la possède et a intérêt à la conserver, au créancier gagiste qui a le droit de la garder jusqu'à extinction de la créance garantie, au possesseur de bonne foi qui a le droit de n'en être dépouillé que judiciairement, même, a-t-on fini par dire, aux simples détenteurs qui ont un droit de rétention pour leurs impenses ^
Le vol, quel qu'il soit, en particulier le furtum rei, a, comme tout délit, pour résultat de faire naître au profit de sa victime contre son auteur une action pénale au sens large : Taction fwti. Mais c'est précisément le
Julien, chez Africain, D., 46, 3, De solut., 38, 1, et surtout de Scaevola, Z>., 13, 1, De cond.ind.<f 18 : Furtum fity cum quis indebilos nummos sciens acceperit. L'existence du furtum est aussi certainement admise par tous, quand Vaccipiens Ausé de manœuvres frauduleuses. Seulement une doctrine répandue chez nous (Accarias, 2, p. 441, n. 1) prétend qu'en dehors de pareilles manœuvres, les autres auteurs, notamment Ulpien et Papinien, ne voyaient pas de furtum dans la réception consciente de l'indu et que c'est l'opinion qui a prévalu. Mais il n'y a pas, croyons-noos, de divergence dans les textes, et les Romains admettaient unanimement Texistence du furtum. La preuve en est dans des textes d'autres jurisconsultes disant que la chose remise en paiement ne pourra (^tre usucapée (car elle devient furlive) : v., par ex., Paul, D.,41, 3, De ««i/rp., 48. Quant aux textes invoqués, Ulpien, D., 41, 2, De furl.^ 43, ne se rapporte pas à un paiement de l'indu, mais à un datio ob rem(c!. Paul,Z>., 12, 4, De cond, c. d., 14), et Papinien,/)., h. t., 81 (80), 6, en supposant une usurpation de nom ne fait que donner un exemple, car un falsus procurator peut indubitablement commettre un furtum sans cela. Cf. la discussion .décisive de Vangerow, Pandekten, 3, § 625, III.
1. Furtum usus : Gains, 3, 196 ; Inst.j A./.. 6; cf. Q. Mucius Scaevola, chez Aulu- Celle, 6 (1), 15, 2 ; Brutus et Labeo, chez le même, 6 (7), 15, 1 ; Val. Max., 8, 2, i. — Furtum possessionis, commis par le propriétaire à rencontre du créancier gagiste : Inst.^ h. /., 10 ; du possesseur de bonne foi : Gains, 3, 200. Application de la même idée au vol commis par le propriétaire à rencontre de l'usufruitier ou même du commodataire créancier du remboursement de ses impenses. />., h. t., 15, 1.2. — Ces deux catégories de vol ne nous paraissent avoir été admises par la doctrine que dans les derniers temps de la République : pour le furtum usus^ à cause de la manière dont les solutions naturelles qui résultent de son principe sont rattachées, le plus souvent sur un ton d'étonnement, aux jurisconsultes de cette époque ou du début de l'empire (les veteres chez Gai us ; Brutus, Q. Mucius, Labeo. chez Aulu-Gelle ; v. aussi Val. Max. : Mutins sermo eo etiam Judicio manavU) ; pour le furtum possessionis, parce qu'il est en contradiction avec la formule courante selon laquelle le furtum implique une res aliéna (v. les textes, p. 389, n. 5) et ne peut donc avoir été reconnue qu'à une époque où cette formule était déjà traditionnelle. Cf., Ubbelohde, Zur Gesch. d. henannt. Realcoîttracte. 1870, pp. 35-37. Girard, N. R, AiW.,1882, p. 217. Karlowa, R.R.G., 2, 2, p. 785.
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délif pour lequel on distingue le plus nettement de Faction pénale au sens étroit, procurant à la victime une amende qui est pour elle tout profit, les actions reipersécutoires servant h réparer le tort causé par le vol. Nous étudierons donc successivement les deux catégories d'actions.
1. Actions pénales. Pour le vol comme pour Tinjure, les XII Tables, auxquelles commence notre tradition, marquent une transition. Le système des compositions légales admis pour le vol non flagrant et des cas voisins ne Test pas encore pour le vol flagrant et les cas assimilés.
Au cas de vol non flagrant (furtum nec manifestum) Fauteur du vol doit à la victime une amende égale au double du préjudice causée
Au cas de vol flagrant [furtum manifestum), il n'y a pas encore de composition légale, la peine est une peine corporelle qui, en dépit des contestations de quelques interprètes, doit, d'après les principes, être infligée au coupable par la victime ou tout au moins par ses soins. Cette peine peut dans certains cas être la mort immédiate ^ : au cas de vol à main armée ou de vol de nuit où l'on peut tuer le voleur sur le coup ', au cas de vol commis par un esclave où on peut le précipiter de la roche tarpéienne. Si on n'est dans aucun de ces cas, on peut faire infliger au voleur flagrant un châtiment accessoire : la peine des verges. Ma^s, même alors, le grand efl^et du vol flagrant demeure de mettre la vie et la liberté de l'auteur du vol à la discrétion de la victime : car il est attribué à celleci par le magistrat, et alors, d'après une doctrine que nous croyons la plus récente, il devient immédiatement son esclave, d'après une autre doctrine, que nous croyons la plus ancienne, il est en face de lui dans la condition du judicatus, du débiteur attribué par le magistrat à son créancier, qui a le droit, au bout du délai de soixante jours, de le tuer ou de le vendre au delà du Tibre*.
Naturellement le voleur pouvait traiter avec le volé d'une rançon qui le soustrayait à cette réduction en servitude et, croyons-nous, aussi aux diverses peines corporelles autorisées par la loi pour les différents cas. Cette transaction paraît même, ici comme en matière d'injures par rupture d'un membre, avoir été expressément autorisée par les XII Tables ^. Mais elle n'était pas imposée à la victime : celle-ci n'était pas obligée comme au cas de vol non flagrant de se contenter d'une somme ûxe^ elle de-
Aulu-Gelle, 11, 18, 8 (XII Tables, 8, 14). Gaius
4. Gaius, 3, 189 : Poena manifesti furti ex lege XII TabuUirum capitalis et^it. yam liber verberatus addicebntur eicni furtum fecerat ; ulrum autem servus efficeretur ex addiclione an adjudicati loco constituerelur veleres quaerebanl. Aulu- Gelle, 11, 18, 8 (XII Tables, 8. 14).
5. Ulpien, D.y 2, 14, De pact., 7, 14 : Nam et de furto pacisci lex permittU. Cf. />., 13, 1, De cond. furt., 7,p;'. : Si pro fure damnum decisum sit.
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vait par conséquent en demander an voleur solvable une beaucoup plus forte que la composition du vol non flagrant, comme elle aurait pu par ressentiment en refuser une quelconque en préférant l'exercice de son droit de vengeance. Et il y a lieu de croire que cette rigueur môme de la condition de l'individu, pris en flagrant délit de vol, devait faire alors entendre ce flagrant délit dans le sens le plus étroit, sans aucune des extensions doctrinales que nous savons avoir été proposées par des jarisconsultes de la période postérieure *. Mais, pour donner une notion complète du système des XII Tables et même des institutions qui l'ont remplacé, il faut signaler deux dispositions des XII Tables se rattachant toutes deux à l'idée de perquisition et qui font,runeque le vol non manifeste pourra après coup être tenu pour manifeste et Tautre que, sans être tenu pour manifeste, il pourra être puni d'une amende plus forte que la peine du double.
Le premier cas est celui de la perquisition lance licioque *. Le vol non manifeste est après coup assimilé au vol manifeste quand il est constaté à la suite de cette perquisition solennelle faite suivant des formes arrêtées qui se retrouvent identiques dans beaucoup de législations anciennes et qui ont fréquemment éveillé Tidée d'une institution commune, antérieure à la séparation des diverses branches de la famille indo-européenne. On considère comme voleur manifeste celui chez qui la chose est trouvée à la suite d'une pareille perquisition et sans doute aussi celui qui s'y oppose, quoique Gains dise le contraire par inintelligence de l'ancien système '.
Le second est celui des actions furii concepii et oblaii données au triple par la môme loi *. L'action furti concepii était donnée contre celui chez qui la chose volée était trouvée en présence de témoins, mais évidemment sans perquisition solennelle. Elle s'explique probablement comme le résultat d'une réforme faîte dans un but d'adoucissement par les XII Tables : peut-être n'était-on obligé de laisser faire chez soi que la perquisition solennelle ; mais celui qui, sans se prévaloir de ce droit'
i. V. sur les différents systèmes Gaius, 3, 184 ; D.^h. ^, 3, 2; 7, 2. Sabinus admet encore que manifestum furlum est qttod deprehenditur dura fit (Aulu-Gelle, 11, 18, 10).
2. Gaius, 3, 192 : {Lex) ,,.praecipU ut gui quaerere velit nudùs quaerat, licio cinctus^ lancem liabens ; qui si quid invenent,jubet id lex furtum manifestum esse. Cf. 3, 193. 194. Festus, v. Lance et licio. Aulu-Gelle, 11, 18, 9. — • V. les textes relatifs aux systèmes analogues non seulement du droit hellénique auquel une doctrine grossière et vieillie admettait un emprunt direct, mais du droit germanique, du droit slave et du droit celtique, dans Bernhôft, Slaat und Recht der romisch. Kônigszeit, 1882, pp. 247-248.
3. Gaius, 3, 192 : Lex autem eo nomine nullam poenam conslUuit. . . 193 : Quae res [lex tola] ridicula est. Nom qui vestUum quaerere prohibelf is et nudum quaerere prohibiturus est, eo magis quod ila quaesita re et inventa mojori poenaesubjicialur.
Gaius
rigoureux, laissait faire chez lui une perquisition officieuse était puni moins sévèrement si la chose était découverte qu'il ne l'eût été au cas de perquisition lance licioque tout en Tétant toujours plus que s'il avait rendu la chose spontanément et n*eût par suite dû que le double *. L'action fu7*ti oblati est une simple action en recours donnée à celui chez qui la chose est trouvée et qui Tavait reçue de bonne foi pour réclamer le triple qu'il a payé.
Le système des XII Tables a dû subsister dans son intégrité pendant toute la période des Actions de la Loi. Mais, après la loi Aehutia, le préteur a, ici comme ailleurs, généralisé le système des composition^ légales. Il a laissé subsister Taction furii nec manifesii au double, l'action furti concepti au triple et Faction furti oblati au triple ; mais il a ajouté pour les cas de vol manifeste et les cas assimilés trois actions au quadruple : Vactio furti manifesti contre le voleur manifeste, Vactio furti nec exhibiti contre celui chez qui la chose est trouvée à la suite de la perquisition lance licioque et l'action furti prohibiti contre celui qui se refuse à cette perquisition *.
Seulement dès avant Justinien, les actions /ur/î concepti^ oblati^ prohibiti,nec exhibiti ont disparu avec les deux espèces de perquisition auxquelles elles se rapportaient et il ne reste qu'une action furti donnée à la fois contre les voleurs, les complices et les receleurs, qu'on distingue pour fixer le taux de l'amende en actions furti manifesti et 7iec manifesti^. Encore faut-il remarquer, que, toujours dès avant Justinien, dès Tépoque des jurisconsultes classiques, le volé préférait souvent recourir à une poursuite criminelle permise par la législation impériale dont l'exercice entraînait renonciation à Vactio furti et que lui seul pouvait intenter mais qui aboutissait à faire infliger un châtiment corporel au voleur. Cependant il est à croire qu'en face d'un voleur solvable, par exemple, de l'auteur d'un abus de confiance, la viclime devait plus ^d'une fois préférer obtenir le double ou le quadruple par la vieille action pénale toujours en vigueur *.
Il suffira d'indiquer en quelques mots les caractères de cette action ^. Elle est infamante *. — Elle a pour objet une somme égale au double ou
1. C'est l'interprétation proposée par de Vangerow, De furto concepto et lege XII Tabularum, H9*>, et par de Ihering, Espr. du Dr. r., 2, p. 453, n. 213 et qui nous paraît toujours la meilleure. Cf. le système divergent de P. Krûger, Zsatfsl., 5, 1884, pp. 219-225.
2. Action furli manifesii àu quadruple : Gains, 3, 189. Action furti nec exhibiti: Justinien, InsL, h. /., 4 et la paraphrase ad h.l. Xciion furti prohibili : Gaius, 3,
Gaius
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au quadruple du préjudice causé*. — Elle est donnée non seulement contre les voleurs, mais contre leurs complices et leurs receleurs*. — Elle appartient, disent certains textes, à quiconque avait intérêt à ce que le vol ne fût pas commis, plus exactement, par opposition au simple créancier,à tout propriétaire, possesseur ou détenteur qui avait intérêt légitime à ce que le vol ne fût pas commis '. C'est une action perpétuelle et elle passe en droit classique aux héritiers de la victime ; mais, selon les règles des actions pénales, elle s*éteint par la mort du voleur et non par sa capilis deminuHo, elle est donnée comme noxale contre celui qui a en sa puissance Fauteur du délit, elle est, en cas de pluralité de coupables, donnée cumulativement contre eux tous: enfin, comme elle est une action pénale au sens étroit, elle se donne sans difficulté en concours avec les actions réipersécutoires *. 2. Actions réipersécutoires. Vactio furti est, à proprement parler,
1. La seule difficulté» en laissant de cAté le critérium du vol manifeste ou non, est de savoir quel est le simple qu'on multipliera par 2 ou 4 ; il se détermine, en somme, à Tépoque récente, par les mêmes principes que le montant de la condic' tio furtiva. C'est l'intérêt qu'on avait à ce que le vol ne fût pas commis, qui, dans le furtum rei, est au moins égal a la valeur de la chose, mais qui comprend en outre l'intérêt supérieur à sa valeur qu'on avait à la garder (/)., h. t., 21 pr., i) et qui s'augmente de ses plus-values, parce qu'elles augmentent la dette^et ne se diminue pas par ses détériorations, parce que le voleur est en demeure (i)., h, l,,
2. Receleurs: Inst.^ h. t., 4. Complices: Inst.y A. t,y 11. Sur le sens distinct des mots ope conttilio et les discussions qu'ils ont provoquées entre les anciens jurisconsultes, v. Paul, D., 50, 16, De V. 5., 53, 2. Cf. Ulpien, D., h. t., 50, .1.— En revanche elle est écartée non seulement contre les personnes en puissance de la victime du délit, pour lesquelles c'est une application du droit commun (p. 382, n. 2), mais contre les personnes au service du volé, affranchis, clients, servi-' teurs à gages : /)., A. t., 90 (89), et entre époux : D., 25, 2, Mer. amot., 1. Cela n'empêche d'ailleurs pas qu'il y ait un furtum qui, par ex., rendra la rea furtiva.
3. L'action appartient, disent Gaius, 3, 203, et Justinien, Inst.^ h.t.y 13, et cujus interest rem salvam esse. Mais il faut en outre que cet intérêt soit légitime, Pooiponius,i>.,A.l.,17, 15, 1: elle n'est pas donnée au voleur volé ni même au possesseur de mauvaise foi (Ulpien, D., h. t., 12, 1); il faut que la personne soit avec la chose dans un certain rapport matériel sinon de propriété, au moins de possession de détention : elle est donnée au créancier gagiste qui est possesseur, au commodataire, à l'usufruitier, qui ne sont que détenteurs, mais non pas au simple créancier, qui pourra seulement avoir le droit de se la faire céder par son débiteur : D., h. t., 14, pr. ; 86 (85). Il résulte de là que l'action qui appartient normalement au propriétaire pourra appartenir : !• à un autre à côté de lui : au cas de vol de la chose grevée d'usufruit, à lui pour la nue propriété et à l'usufruitier pour l'usufruit (2)., h. ^, 46, 1); 2^ à un autre et pas à lui, si c'est à l'autre et non à lui que le vol cause préjudice : ainsi au commodataire, au locataire et non pas à lui, quand ce détenteur est responsable du vol et est solvable : v. de nombreux détails et quelques restrictions, //i*/., h. t., 13-11.
4. Extinction par la mort : D., 41, 1, De del. priv., 1, pr. Survivance à la capitis deminutio: p. 383, n. 1 ; à l'affranchissement : D., 13, 1, Decond. furt., 15. Noxalité: Gaius, 4, 16. Cumul au cas de pluralité d'auteurs: C,4, 8,/)e cond. furt.^ *. Concours avec les actions réipersécutoires: D., 13, 1, De cond. fitrt.y 1,1. L'action furti est une de celles qui sont expressément signalées comme s'éteignant ipso jure par simple pacte, /)., 2, 14, pe pact., 11, 1. ^ ,
la seule action qui naisse du vol et il est même possible qu'elle ait à un moment été considérée comme servant à la fois à satisfaire le besoin de vengeance et à réparer le dommage qui résultent du vol : les mots damnum pro fure decidere qui se trouvent dans sa formule sont en faveur de cette idée *. Mais pourtant le vol n'est pas un mode d'acquérir la propriété, il ne peut donner au voleur plus de droits que n'en aurait un tiers, il n'empêche pas le volé d'avoir conservé ses droits, il ne l'empêche pas au cas de vol au préjudice d'un propriétaire d'être resté propriétaire, d'avoir toujours l'action en revendication : cela l'en empêche si peu que les XII Tables s'occupent déjà d'assurer la subsistance de sa propriété, de lui conserver sa revendication en prohibant l'usucapion des choses furtivcs (p. 296). Et c'est ainsi qu'on a du, croyons-nous, reconnaître de très bonne heure qu'à côté de l'action fu7Hi née du vol, le volé pouvait avoir, d'après le droit commun, contre le voleur comme contre tout autre, des actions indépendantes nées d'autres f*.auses.
Ces actions indépendantes n'étaient d'abord et n'auraient dû être rationnellement que les actions appartenant au volé, comme propriétaire, comme contractant et non pas comme volé, existant contre le voleur non pas comme voleur, mais comme tiers détenteur, comme contractant : action en revendication, action ad exhibendum, plus tard interdit vtrubi^ plus tard encore, depuis la reconnaissance des contrats réels de bonne foi, action de dépôt, de commodat, etc. contre le dépositaire, l'emprunteur qui avait manqué à son contrat par l'acte constituant le vol.
Mais, précisément en partant de l'idée produite par les actions réipersécutoires, selon laquelle l'action furli était purement pénale, selon laquelle son produit devait être tout profit pour le volé, on arriva de très 'bonne heure à trouver qu'il subissait un dommage quand il n'avait qu*elle, qu'en particulier ses intérêts étaient lésés quand la revendication lui faisait défaut, soit parce qu'elle s'éteignait par la perte de la chose, soit parce qu'elle ne passait pas contre les héritiers non possesseurs. Et alors on a doublé cette revendication du propriétaire volé par l'adjonction d'une action personnelle, la condictio furtiva par laquelle le volé considéré comme créancier de la chose volée peut en demander la valeur au voleur et à ses héritiers, même s'ils ne possèdent pas, même si la chose a péri par cas fortuit ; car, si le débiteur d'un corps certain est libéré par la perte de la chose, ce n'est vrai que s'il n'est pas en demeure et le voleur est, dit-on, considéré comme en demeure par le fait même du vol (/«r semper moram facerevidetur^),
1. Elle reste m»'me vraie en droit récent dans les cas où il n'existe au profil du volé que l'action furli et où par conséquent elle joue encore alors le rôle d'action raixle ; ainsi contre les complices (/)., 13, 1, De cond, furt,, 6 ; cf. p. 395, n. 2),ainsi au profit de simples détenteurs lésés par le vol (p. 395, n. 3).
2. /)., 13, 1, De cond, furt.^ 31, 2 : Condictio rei furtivae, quia rei habei per-
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Cette action est avec les principes généraux dans une discordance difficile à nier, puisque le volé y apparaît comme créancier de sa propre chose, puisqu'il demande qu*on lui transfère la propriété d'une chose dont le vol ne Ta pas empêché de rester propriétaire. Elle a, dit Gaius, été admise eh haine des voleurs [odio furum), pour que les voleurs puissent être poursuivis par plus de moyens, afin de compléter les actions ordinaires '. Elle n'empêche donc pas le volé de pouvoir toujours revendiquer contre les tiers détenteurs, s'il y voit avantage quant au droit de suite, contre le voleur et ses héritiers eux-mêmes, s'il y voit avantage quant au droit de préférence. A l'inverse elle n'existe en principe qu'au profit de ceux qui auraient la revendication, aux défectuosités de laquelle elle supplée : elle n'appartient pas à tous les volés, mais seulement, sauf une petite extension, iaux propriétaires volés*. Mais pour eux elle remplace parfaitement l'action réelle qui ferait défaut en tout ou partie en leur permettant d'obtenir des voleurs', en dépit de toutes les détériorations et de toutes les destructions, la plus haute valeur que la chose a eue depuis le vol, puisque, d'après le droit commun, la créance de corps certain s'augmente avec les améliorations de la chose et que, d'après les règles de la demeure, elle ne diminue pas avec ses dégradations (p. 396, n,4). Elle constitue, en face de l'action pénale furti, une nouvelle action réipersécutoire, qui, comme les autres actions réipersécutoires et à la différence des actions pénales, s'éteint par la capitis deminutio et non par la mort du débiteur, n'est pas donnée comme noxale au cas où l'auteur du vol est en puissance, s'éteint, au cas de pluralité d'auteurs du délit, sinon par la poursuite contre l'un, au moins par la satisfaction émanée de l'un d'eux et enfin ne se cumule pas avec les actions réipersécutoires *.
seeutionem, heredem quoque furis obligal^ nec lantum si nivat servus fwtvous^ sed etiam si decesserit ; 20 : Durare condictionem veteres voluerunt^ quia videtur^ qui primo invito domino rem contrectaverit, semper in restituenda ea, qiuim nec debuit auferre^ moram facere ; 8, 4 : Placei id tempus spectandum, quo res um» quant plurimi fuit... Semper enim moram fur facere videtur.
1. Gaias, 4, 4. Nous n'entrons pas ici dans Texamen des conjectures émises sur ses origines historiques. Cf. Bekker, Aktioneriy 1, p. 105. Pemice, Labeo^ 1, p. 312. 3, 1, p. 233.
2. D.. 13, 1, De cond. furt.^ 1 : In furtiva re soli domino condiclio compeiil. Le texte d*Ulpien, D., 13, 1, De pign, acl., 22, pr. (Lenel, 902), qu'on invoque souvent comme preuve de l'extension au créancier gagiste était dans sa forme première relatif à la fiducie et ne fait donc qu'appliquer le droit commun à Tac* quéreur avec fiducie qui est propriétaire. En revanche Textension parait établie pour le créancier gagiste à l'exclusion de tous les autres titulaires de droits réels par Neratius citant Aristo, £>., h. ^, 12, 2.
3. Elle parait être refusée contre les complices : D.,h. /.,6. Cf. pourtant la distinction J9., 50, 16, De V, S., 53, 2.
4. Transmission contre les héritiers : p. 396, n. 1. Extinction par l'affranchissement : D.f h. /., 15. Délivrance comme action de peculio (dans la limite de l'enrichissement) et non comme action noxale: /)., l.ï, 1, De pec, 3, 12; sur D., 13, 1, /)« cond. furt,, 4, cf. Savigny, Traité^ 5, p. :;.'>6. Extinction au cas de pluralité d'auteurs, à la suite d'un seul paiement (et pcut-cHre mi'me en
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III. Damnum injuria datum ». — A côté de Tinjure et du furtum les XII Tables punissaient encore certains délits qui ne rentraient pas dans la notion de l'injure, parce que c'étaient des délits contre les biens, et qui ne rentraient pas dans celle du furtum^ parce qu'ils n'impliquaient pas chez leur auteur d'intention de lucre, certains genres de dommages causés à autrui dans ses biens, et noas saTons môme que des lois postérieures en punissente ncore d'autres *, Mais c^étaientlà des dispositions isolées, portant sans vue d'ensemble des amendes pour les actes nuisibles en face desquels il paraissait le plus urgent d'établir une créance de composition légale '.
Un essai de systématisation fut fait par la loi Aquilia, plébiscite proposé par un tribun nommé Aquilius^, dont les termes nous ont été conservés en partie et qu'on croit souvent pouvoir rattacher à une date précise, à celle de la sécession de la plèbe qui provoqua la loi Hortensia entre les années 465 et 468, qui, à notre avis, peut seulement se localiser entre la loi des XII Tables et le début du VU" siècle, probablement plus près de la seconde époque que de la première ^.
droit classique d'une seule poursuite ; cf. Eisele, Archiv.^ 77, 1891, p. 438): 6'., 4, 8, De condé furl,,\. Absence de concours avec les autres actions persécutoires : C, 6, 2, De furtis, 12, 1.
1. Insi.^ 4, 3, De lege Aquilia; i)., 9, 2, Ad legem Aquiliam, Cf. A. Pernice, Zur Lehre von den Sachbeschddif/ungen, 1867. Grueber, the Roman Law of damage to property, 1886 ; von Thur, Zwr Schdtzung des Schadena in der Lex Aquilia, 1892.
2. D., A. If., l,pr. : Lex Aquilia omnibus legibus, quae anle se de damno injuriae locutae sunl, derogavity sive XII tabulis, sive alia quae fuit : quas leges nimc refen'e non est necesse,
3. 11 nous paraît notamment impossible d'admettre que les Xïl Tables aient déjà contenu une disposition générale punissant soit à l'aide d'une action de rupitiis sarciendiSy comme le veut une conjecture de Huschke, reprise par M. Sell, Die actio de rupitiis^ 1877, soit sous le nom de rupitiae, comme le prétend M. Voigt suivi par M.Cuq, Institutions, 1, p. 360 et ss., la plupart des faits réprimés plus tard par la loi Aquilia. Ces systèmes ne s'appuient que sur une interprétation défectueuse de deux articles de Festus, y.Sarcito et xMupitias. Le premier texte, invoqué seulement par le premier système et abandonné par le second, prouve uniquement que le mot sarcito se trouvait dans les XII Tables au sens de damnum solvito, praestato (cf. XII Tables, 8, 10. 14) ; le second, invoqué par les deux, ne prouve même pas qu'elles aient contenu le motlinconnu et peu vraisemblable (cf. Pernice, p. 1 etss.) rupitias ; car on a depuis longtemps remarqué que l'article de Festus : Rupitias XII significat damnum dederit est sans doute une corruption de Rupit in XII. ». et prouve simplement que les XII Tables contenaient une disposition (distincte de celle sur l'injure, 8, 2) employant le mot rupit dans le sens de damnum dederit,
4. D., h. t., 1, 1 ; Quae lex Aquilia ptebiscitum est, cum eam Aqvilius tnbunus plebis a plèbe rogaverit.
5. Gains, D., A. t., 2, 1. Ulpien, D., h, /., 27, 5. Cf. la restitution dans Bruns, 1, pp. 45-46. On admet assez ordinairement, en partant de la paraphrase des Inst,, 4, 3, 15 et d'une scolie de Basilique, 60, 3, 1, qui la rattachent à la sécession de la plèbe, que la loi daterait de la seule sécession de la plèbe que connaisse l'auteur de la paraphrase, de celle après laquelle fut votée la loi Hortensia, c'est-à-dire d'une année se plaçant entre les années 465 et 468 (p. 30). Mais le rattachement fait par ces textes de la loi Aquilia à la sécession de la
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La loi Aquilia instituait contre l'autear de certains dommages une action unique, qui est, à l'époque formulaire, au double au cas de négation [crescit in duplum adversus infiiiantem), qui par suite devait, à notre sens, s'exercer par manus injeclio à l'époque des Actions de la loi et qui tirait probablement ce caractère des termes mêmes de la loi dans laquelle son auteur déclarait ({antn(M celui qui l'enfreindrait ^ Cette action avait pour objet le montant du préjudice calculé sur la plus haute valeur que la chose détruite ou détériorée avait eue, soit dans Tannée, soit dans le mois qui avait précédé le délit. Et en se plaçant au point de vue de la classification récente en actions pénales, reipersécutoires et mixtes, Gaius et Justinien disent qu'elle est à la fois pénale et reipersécutoire, le premier parce qu'elle fait obtenir outre la réparation du préjudice le double en cas d'in/^/ia/io, Justinien non seulement pour cela, mais parce qu'elle fait obtenir la différence entre la valeur au moment du délit {quanti interest) et la plus haute valeur dans une certaine période {quanti plurimi) '. Mais, sauf en ce qui concerne le concours avec les actions reipersécutoires, elle est régie, à tous les points de vue, parles règles typiques des actions pénales : au cas de pluralité d'auteurs, elle se donne cumulativement contre tous ; au cas où l'auteur est alieni jurisy elle se donne comme noxale ; elle ne s'éteint pas par la capitis deminutio ; enfin elle s'éteint par la mort du débiteur, sauf l'atténuation du droit impérial qui admet la poursuite contre les héritiers dans la mesure de leur enrichissement '.
Quant aux faits qu'elle punit elle constitue évidemment une tentative de généralisation en face du droit antérieur qu'elle abroge ; mais elle est encore très loin d'être une règle d'ensemble telle que celle qui obligerait par exemple à réparer tout préjudice injustement causé à autrui. Elle procède encore par solutions d'espèces, en visant dans trois chapitres principaux^, les dommages qui lui ont paru requérir le plus ins-
plèbe avec laquelle elle n'a aucun rapport de fond peut fort bien venir tout simplement dune combinaison opérée entre les solutions du Z)., i. 2, De O. J.. 2, 8, et des In»l., 1, 2, DeJ. naLy 4, qui déclarent les plébisciter obligatoires depuis la loi Hortensia, et celle de D., h. r., 1, 1 (p. 398, n. 4) selon laquelle notre loi est uo plébiscita. Tout ce qu'il y a donc de sûr, à notre sens, c'est que la loi se place entre le début du VII* siècle oiï elle est déjà connue de Brutus, />., h. t., 27, 22, et la loi des XH Tables dont elle est venue remplacer les règles, probablement plus près de Brutus que des XII Tables, notamment parce que dans Tintervalle, d'autres lois étaient déjà venues compléter la loi décemvirale.
1. Nous montrerons plus loin comment la peine du double contre celui qui nie a remplacé, sous la procédure formulaire, la peine semblable encourue par le vindex de la manus injectio. Les termes de la loi sont rapportés par Gaius, D.^ k. t., 2, pr. et parUlpien, /)., h. /., 21, 5.
2. Gaius. 4, 9. Justinien, Inst., 4, 6, De act,, 19 ; A. ^, 9.
3. Noxalité: Gaius, 4, 76. Cumul au cas de pluralité d'auteurs: D., A. /., M, 2. Transmission contre les héritiers seulement dans la mesure de Tenrichissement: 2)., A./., 23, 8; cf. Inst., A. t., 9.
4. Cf., sur une autre disposition infligeant une amende à celui qui aurait en-
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tamment sa répression: en premier lieu, la mort des esclaves ou des animalia quae pecudum numéro sunt, qu'on évaluera selon la plus haute valeur qu'ils ont eue dans Tannée avant le délit * ; ensuite un dommage d'ordre tout différent, le tort causé à un créancier principal par le créancier accessoire (adslipulator) qui a fait remise de la dette au préjudice du premier 2 ; enfin la blessure des esclaves et des animaux visés par le premier chapitre et la destruction ou la détérioration de toutes les autres choses corporelles, à peine d'une amende calculée sur la plus haute valeur dans le mois qui a précédé le délit '. En outre, à nous en tenir au premier et au troisième chapitres, il ne suffit pas, pour qu'ils s'appliquent, des conditions générales des délits*. Il ne suffit môme pas que le préjudice ait été causé d'une façon quelconque. Il faut qu'il ait été causé, dit-on, corpore et corpori, c'est-à-dire 1® que le dommage ait résulté d'un acte matériel de l'agent, que ce dernier ait tué et non pas occasionné la mort, qu'il ait frappé l'animal et non pas seulement fait du bruit pour le faire sauter dans un précipice ; 2<* que le dommage ait atteint la chose et non pas seulement préjudicié au maître, comme il arrive quand on délie un esclave ou que l'on ouvre la cage d'un oiseau pour lui permettre de s'échapper ". Enfin l'action ne naît que quand le dommage a été causé au propriétaire : la loi ne protège contre les dommages qu'elle vise que le propriétaire de la chose '.
Le droit postérieur est intervenu pour élargir ce système étroit, soit
dommage un bien de TÉtat, Cicéron, JSrt/r., 34, 131 et Mommsen, Dr. puhl,, 1, p. 210, n. 3 ; en sens différent, Pemice, p. 103.
Gaius, /)., h. /., 2, 1. Inst., h. t
2. Gaius, 3, 215 ; il dit, 3, 216^ que la seule utilité de cette action en face de l'action do mandat dont est déjà tenu VadsHpulator est dans la peine du double dont il sera frappé au cas d'infUialio ; mais, si cela est vrai du temps de Gaius, ce ne l'était sans doute pas à celui de la rédaction de la loi, dont Tintervention est précisément une preuve que Vadstipulalor n'était pas encore tenu à son époque par Taction du mandat, que. comme en bien d'autres cas, on a organisé là sur le terrain délictuel une protection qui n'existait pas encore sur le terrain contractuel. On pourrait plutôt trouver singulier que la loi ne se soit occupée que du cas d'acceplilalio et non par exemple de celui de paiement. Mais cela peut s'expliquer de plusieurs façons, par exemple en disant que VadsHpulator qui s'approprierait les deniers reçus pour le compte du créancier principal commettrait peut-être un furtum^ par exemple surtout en remarquant qu'à l'époque de la loi Aquilia le paiement ne suffisait peut-être pas sans acceptilatio pour éteindre l'obligation.
Ulpien, D., h.t„ 27, 5. Inst., h. t
4. Il faut, comme dans tout délit, que l'acte soit un acte positif et non pas une négligence, une faute de conmitssion et non une faute d'abstention. Les exceptions apparentes se rapportent, croyons-nous, à des cas où la négligence se rattache à un acte positif antérieur (individu qui, après avoir allumé du feu sur son champ, l'a laissé gagner le champ du voisin, 1)., h.t.^ 27,9). De plus, il faut une faute, qui est ici envisagée rigoureusement (£)., h. t., 44 : bi lege Aquilia et levissima culpa venit), mais sans laquelle il n'y aurait pas de délit (Gaius, 3, 211 : Impunilus est qui sine culpa et dolo malo casu quodam damnum commiltit] cf. Uipien, D., h. /. 5, 2).
■ 5. Inst.f h. t. y 16.
6. />., /l.^, 11, 6 : Actio ero compelif, hoc est domino ; cf. 11, 9.
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quant à la qualification du fait, soit quant à la détermination du bénéficiaire de Faction. — Au point de vue de la qualification du fait, Tédil du préteur a donné Faction, hors de son domaine propre, comme action utile, même quand le dommage n*a pas été causé corpore, et il a également donné, quand le dommage n'a pas été causé corpori une action, pour laquelle on se' demande seulement si c'est encore une action utile de la loi Aquilia (au quanti plurimiy au double adversus infitiantem) ou une action indépendante en réparation du préjudice*. — Au point de vue du bénéficiaire, la doctrine et le préteur sont aussi parvenus à élargir Fancienne action donnée exclusivement au propriétaire, par conséquent refusée aux titulaires de droits réels,qui ont la condiclio furiiva et Faction furti^ aux possesseurs et détenteurs, qui ont cette dernière, aux simples créanciers, aux pérégrins, qui n*ont ni l'un ni Fautre. Pour les pérégrins, nous avons déjà vu comment Faction furti et celle de la loi Aquilia leur ont été étendues par le préteur à Faide de la fiction du di'oit de cité (p. 342, n. 2). Les titulaires de droits réels, les possesseurs, certains détenteurs ont aussi été protégés soit à Faide d'une formule, soit à Faide d'une autre ^. Enfin, pour les simples créanciers euxmêmes, on est arrivé à les protéger en paralysant Faction de la loi Aquilia entre les mains du propriétaire et en leur donnant une action dedol qui leur fera obtenir la réparation du préjudice^. Le résultat définitif est donc de donner une action en indemnité à peu près à tous ceux qui ont souffert du dommage, seulement il n'a pas été atteint par une action une et directe, il ne Fa été que par des moyens divers et détournés parce qu'il n'a pas été obtenu d'un coup par une loi d'ensemble, mais progressivement à Faide d'expédients multiples.
IV. Vol et dommage avec violence^. — Nous avons déjà vu Fédit du préteur intervenir pour compléter ou renforcer les dispositions portées parle droit civil en matière d'injures, de vol ou de délit de la loi Aquilia. L'édit rendu en l'an 678 par le préteur pérégrin, M. Terentius
i. Le texte des Inst,, hj., 16, oppose positivement l'un à l'autre le cas de dommage non causé corpore, où il donne une action utile, et le cas où, le dommage n'étant causé ni coiyore ni corpoH, cum non sufficU neque direcla negue utilis Aquilia, on a admis une action in factum. Mais, d'autre part, l'examen des commentaires de l'édit, dans lesquels cv. cas ne paraît pas séparé du précédent, est très défavorable à une pareille distinction. Cf. Lenel, Ed., p. 160 et ss.
2. Possesseur de bonne foi :■'/)., h. t., 11, 8 ; 11. — Usufruitier, usager : D., h, t., 11, 10.— Créancier gagiste : D., /*. t., 17. — Peut-^tre le fermier : D., h. t., 27, 14. Mais non le commodataire : /)., A ./., 11, 9. Cf. Pcrnice, p. 206 et ss. — On donne aussi une action utile à l'homme libre blessé : X)., A. ^, 13, pr,
3. D., 4, 3, De d, m., 18, 3. En outre, au cas d'action de bonne foi, le créancier &le droit, d'après les principes généraux, de demander au débiteur libéré par la perte de la chose les actions nées du délit qui a [)roduit cette perte de la chose, ici l'action de la loi Aquilia (/)., 19, 1, De A, E. K., 13, 12).
4. /n«/., 4, 2,Ft bonorum raptorum, £>., 47, H,Vi bonorum raptorum et de turba. Cf. Keller, Semestria ad Ciceronem, 1, 1842, pp. 542.694 : Lenel, Ed., pp. 314-318.
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Lucullus^ pour les faits de dommage ou de soustraction commis en bande n'est pas autre chose au fond qu'une de ces extensions'. Il a créé une action donnée au quadruple pendant une année utile et ensuite au simple, soit pour le cas de rapina, c'est-à-dire de vol accompagné de violence, où l'action, qui est infamante', est appelée factioi^ 6onort/m m raptorum''^ soit pour le cas de dommage causé' en bande ou en armes ^ Uactio bonorum vi rapiorum était probablement regardée, à Tépoque classique, par Topinion dominante^ comme purement pénale; mais Justinien décida qu'elle serait considérée comme mixte"'.
V. âfetus «. — La metus est un délit prétorien réprimé par une action in factum, ïactio quod metus causa, donnée également au quadruple pendant une année utile et ensuite au simple.
Anciennement les menaces par lesquelles on avait déterminé une personne à faire un acte étaient absolument impunies. Pour les actes déterminés par la crainte, qui sont les plus pratiques, pour les actes juridiques, aliénations, formation d'obligations, extinction d'obligations, elles étaient, peut-on dire, rendues plus difficiles par les anciens modes d'accomplissement de ces actes, qui exigeaient souvent en droit la présence de magistrats (in jure ces sio) ou de témoins (mancipation, nexum,
1. Cicéron dit, dans le Pro Tullio (prononcé en 682 ou 683), 4, 8, que l'action a été créée récemment (paucùs hisce annis) par M. Lucullus (M. Terentius Varro LucuUus Licinianus cos. 681), et Àsconius, in ot\ in tog. cand., p. 15, nous ap* prend que M. Lucullus a été préteur pérégrin six ans avant la censure de 684, donc en 678. Cf. cependant Maurenbrecher, Sallustii hisloriarum reliquiae^ l, 1891, p. n, qui fait remonter sa préture pérégrine à Tan 611.
2. C'est du moins l'interprétation donnée par la doctrine à l'édit, qui parait avoir été immédiatement dirigé contre les bandes qui saccageaient Tltalie à Tépoque de Lucullus. Cf. Cicéron, Pro TulL, 4, 8, et Ulpien, D., h. /., 2, 10.
4. C'est d'elle seule que parlent les lîtst., h. t. En dehors delà violence, les conditions du délit sont les mêmes que celles du furtvm {[),, h. ^, 2, 23 = Jnst., h, t., 2, in fine),
5. C'est à cette seconde action que se rapporte le plaidoyer de Cicéron, Pro Tullio.
6. Gaius, 4, 8 : Poenam tantiim persequimur... secundum quorundam opinio^ nem aciione vi honomm rapiorum. M. Gradenwitz, Ungûltigkeit obligatorischer Rechlsgeschdfle, 1881, p. 31, suppose même que telle était encore la doctrine d'Ulpien en argumentant de D., h. /., 2, 21, et de la façon dont il rapproche habituellement Vactio vi bonorum rapiorum et Vactio furti.
1. /;is/., h. /., pr. (cf. 4, 6, De acl., 19) : In quadrupla inestet reipersecuHo, ul poena tripli sit.^ On peut rapprocher de notre action annale au quadruple l'action emnale au double donnée par l'édit au cas de dommages causés dans un tumulte {turba, D., h. t., 4; cf. Lenel, Ed., p. 319) et surtout l'action annale au quadruple donnée par l'édit au cas de dommage ou de détournement dans une catastrophe, un incendie, un naufrage (D., 41, 9, De incendio, rwma, naufragio nave rate expugnata ; cf. Lenel, Ed., p. 319 et s.). La plupart de ces faits donnent d'ailleurs en outre lien, sous l'Empire, à une répression extra ordinem.
8. D., 4, 2, Quod metus causa gestum erit. Cf. Schliemann, Die Lehre vom Zwange, 1861. Schlossmann, Zur Lehre vom Zwange, 1814. Gradenwitz, VngûHigkeit obligatorischer Rechtsgeschâfte, 1881, pp. 9-64.
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remise per ae$ et libram)^ qui supposaient toujours pratiquement, au point de vue probatoire, la présence de témoins. En outre et surtout, l'ancien droit, soit pour les actes juridiques, soit pour les actes matériels, voyait une garantie suffisante dans la répression qu'aurait entraînée raccompli^sement de menaces, il ne voyait pas la nécessité de créer des règles spéciales pour venir au secours de celui qui aurait cédé à ces menaces.
Mais plus tard les idées ont changé, on a estimé que c'était un délit de déterminer une personne à un acte matériel ou juridique qu'elle ne voulait pas faire, par la menace d'un mal concernant sa vie, son corps, sa liberté ou ceux de ses enfants*, et alors, peut-élre sous l'influence des extorsions des créatures de Sulla ^, on a fait des menaces un délit : de même que LucuUus avait créé le délit de rapina en créant l'action vi bonorum raptorum, un préteur, antérieur à la fin du VII* siècle, peutêtre antérieur à LucuUus, le préteur Octavius, a créé le délit de melus en créant l'action quod metus causa » à côté de laquelle nous trouvons méode une exception, Vexceplio melus^ pour dispenser d'exécuter les actes juridiques déterminés par la crainte, et xxn^restituiioinintegrum^ pour les faire réputer non avenus, mais qui est, croyons-nous, le plus ancien des trois moyens*.
1. Mal concernant la personne ou ses proches : D., h. /., 3, 1 ; 4 ; 5. Mal présent: D., h. /., 9, pr. Mal sérieux : D.» h. /., 6.
2. Cf. Cicéron, Ad Q. ft\, 1, 1, 7, 21 : Cogebantur Sullani homines quae per vi et melum abstuleranl reddere. On peut voir, a remarqué Rudorff, dans cette action au quadruple, donnée contre les extorsions de particuliers favorisées par les circonstances politiques, une imitation de Taction, probablement alors au quadruple (Pseudo-Asconius, Ad Cic. Div., 8, p. 110), déjà établie par les lois repe^ tundarum contre les extorsions des magistrats (Z. G, i?., 12, 1844, p. 146 et ss.).
3. L'action est citée, sous le nom de formula Octaviana^ par Cicéron> In Vcrr., 2, 3, 65, 152, comme demandée en Sicile en 684 au successeur de Verres qui Tavait insérée l'année précédente à Borne dans son édit urbain {judicium.,. quod per vim aut metum abslulissel, quam foitriulam Octavianam et Romae Meiellus habuet^t et kabebat in provincia). L'action a donc été créée avant 683 par un préteur nommé Octavius. 11 est assez possible, sans être sûr (cf. p. 331, n. 2), qu'elle vienne de Tun des deux Octavii qui ont été consuls Tun en 678 et l'autre en 679 et qui ont en conséquence été préteurs au plus tard le premier, Cn. Octavius, en 675 et le second, L. Octavius, en 676. Elle viendrait sûrement du premier, si l'on admettait, comme font incidemment plusieurs auteurs, que Cicéron, Ad Q, fr., 1, 1, 7, 21, se rapporte à son créateur. Par malheur, les éditeurs modernes (Orelli, Wessemberg, Antoine, par ex.) le font en général parler non pas de Cn. Octavius, mais de C. Octavius, qui serait alors le père d'Auguste, préteur en 693, à une époque où l'action existait depuis longtemps (cf. CI. L., P, p. 199). Cependant le ms. fonda^ mental {Mediceiis) porte Cn. et la question mériterait d'rtre reprise.
4. Une doctrine défendue par Savigny, Traité, 7, p. 117, n. rf, et qui s'étend à tous les cas où le même fait fonde à la fois une action prétorienne et une in in-tegrum reslitutiOj soutient ici, comme partout, que la restitutio in integrum, en sa qualité de moyen moins ])arfait, dépendant de l'arbitraire du magistrat, inapplicable aux actes matériels, aurait été le moyen le plus ancien, et on dit aussi parfois que l'exception doit au plus tard être contemporaine de l'action, en vertu du principe général selon lequel l'existence d'une action pour réclamer implique
L'action quod metus causa a été créée contre les auteurs de la metu$ contre lesquels elle était donnée au quadruple du préjudice causé, puis elle a été étendue aux tiers qui, sans avoir coopéré à la metus, en ont profité S contre lesquels elle est donnée au quadruple de leur enrichisse-
a fortiori celle d'une exception pour ne pas exécuter. Mais !<> cette dernière idée n'est qu'une conception abstraite du droit développé. Elle n'a aucune valeur historique, parce que nous connaissons des rapports où l'action a précédé l'exception, où par exemple l'action date du temps des Actions de la Loi et l'exception de celui de la procédure formulaire (p. 220, n. 1). Ici l'action et l'exception datent toutes deux de l'époque de la procédure formulaire. Mais M. Gradenwitz nous paraît avoir démontré, p. 31 et ss., que Faction a existé avant l'exception. Ce n'est pas seulement à peu près forcé, si l'on admet que le système de répression de la metus a été constitué à l'imitation des poursuites contre les magistrats concussionnaires (p. 403, n. 2), dont la copie a dû nécessairement donner une action en répétition d'un multiple. De plus et surtout on peut relever dans tes textes des vestiges de conceptions qui n*ont pu se former que parce que l'action a.commencé à exister seule : ainsi, au cas où le défendeur refuse de faire remise de la dette obtenue par ses menaces, la fixation du préjudice, qu*on multiplie par quatre dans la condamnation, au montant nominal de la créance, évaluation qui était exacte tant qu'on n'avait pas de moyen pour ne pas exécuter, qui a cessé de l'être depuis qu on a l'exception pour repousser la demande en exécution et qui n'a donc pu entrer en usage qu'en un temps où, l'exception n'existant pas encore, le promettant était réellement appauvri du montant de sa promesse ; ainsi, au point de vue du cumul des deux moyens, la controverse agitée, non pas sur le point de savoir si on peut encore demander le triple après avoir opposé l'exception, comme on l'aurait fait logiquement si l'exception avait toujours dispensé d'exécuter, mais sur celui de savoir si, une fois l'action au quadruple intentée, le moyen qui s'y est juxtaposé, l'exception peut être paralysée par une réplique (Ulpien, i)., h. t., 14, 9 = Lenel, 378). — 2» Quant à Vin integrum restitution la doctrine selon laquelle elle serait partout plus ancienne que l'action est encore une idée préconçue qui ne tient pas devant les faits, dans lesquels Vin integrum restituiio apparaît au contraire plutôt comme un renforcement de Taction. Au point de vue propre de la metus, Tantériorité de l'action à la reslitutio est jusqu'à un certain point déjà démontrée par les arguments que nous avons donnés pour son antériorité à l'exception. Elle est affirmée par les textes juridiques qui représentent l'action in rem donnée à la suite de Vin integrum restitutio comme une addition au système (Gordien, C, 2, 19 (20), De his quae vi, 3 : Postquam placuit in rem quogue dari actionem) ; par les textes de Cicéron qui parlent de la foi-mula Octaviana (qui est certainement l'action, v. le mot judicium^ p. 403, n. 3) comme du premier moyen créé contre la metus. Enfin, autant on s'explique aisément la juxtaposition de la restitutio in integrum à l'action, soit, dans un système (p. 406, n. 3), pour la rendre purement pénale, un peu comme la création de la condictio fît de l'action furti, soit, dans un autre, pour donner à son bénéficiaire une protection plus complète, par ex. en lui permettanl, au cas d'aliénation déterminée par la crainte, d'intenter contre un détenteur insolvable, au lieu d'une action personnelle, soumise à la loi du concours, une action réelle rescissa alienatione munie du droit de préférence (v. sur ces avantages, Brinz, 1, 482), autant on comprendrait mal un développement qui aurait conduit de Vin integrum reslitutio à une action au quadruple, surtout à une action au quadruple qui est arbitraire et qui met par conséquent cette peine à la discrétion du débiteur. Ce à quoi Vin integrum restitutio aurait conduit logiquement, c'eût été à méconnaître l'acte entaché de violence, à donner, sans le préliminaire superflu de Vin integrum restitutio^ directement l'action réelle. — Du reste l'exception et Vin integrum reà*<t7M/io paraissent s'être adjointes assez vite à l'action; car l'exception est connue de Labéon, i)., h. /,, 14, 9, et la restitutio devait exister en 695 d'après Cicéron, Pro Flacco, 21, 49. 1 .C'est ce qui résulte du langage des deux textes de Cicéron, p. 403, n. 2, p. 403,
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ment. Mais la rigueur apparente de cette peine du quadruple est fort atténuée par le caractère arbitraire de Taction quod metus causa : on ne passera à la condamnation au quadruple que si le défendeur n*a pas foarni au demandeur la satisfaction arbitrée par le juge, et par suite cette peine n^est exagérée ni en face des auteurs des menaces, ni même en face des tiers qui en ont profité et qui, s'ils n'avaient pas d*abord participé au délit, s'en sont rendus complices après coup en refusant de restituer Tenrichissement qu'il leur avait procuré *.
Le caractère arbitraire de la formule de Faction quod metus causa, par suite duquel l'exercice de l'action aboutira à la résolution pratique de l'acte juridique entaché de metus, à la retranslation de la propriété aliénée par crainte, k la remise de la dette contractée par crainte, à la reconstitution de l'obligation éteinte sous l'empire de la crainte ; le rôle de Vexceptio metus par laquelle on pourra, sans intenter l'action, repousser faction personnelle ou réelle résultant du contrat ou de l'aliénation entachés du vice ; enfin celui de la restitutio in integrum au moyen de laquelle on pourra faire réputer non avenu cet acte, de manière à intenter son action personnelle comme si on n'avait pas fait remise de sa créance, son action réelle comme si on n'avait pas aliéné sa propriété *, ont obscurci, en matière d'acte juridique, la physionomie du délit de metus et donné aux moyens qui en résultent l'aspect d'un appareil d'ins-
n. 3, où Taction est donnée contre celui qui est dit abstulisse. On pourrait supposer que Textension a été faite par Tédit sur Vin integrum l'eslitutio et transportée de là à l'action et à l'exception. Cf. les traces des controverses relatives à son extension aux tiers qui ont profité de bonne foi de l'acte entaché de metus^ D., h. /.,9, 8; 14, 3; 14, 5.
1. D., A. /., 14, 3 : Nec cuiquam iniquum videtur ex aliéna facto atium in quadruphimeondemnari^quianonstalimquadrupliest actio^sed si res non restituatur.
2. Cette restitutio in integrum était promise dans l'album du préteur dans un édit spécial qui était distinct de Tédit précédant la formule de Tactlon quod metus causa et qui disait, en visant probablement à la fois Vin integrum restitutio et Vexceptio : Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo (D., h. /., 1 ; cf. Lenel, Frf., p. 90 et ss.). C'est une question de savoir dans quelle mesure elle était admise à côté de l'exception et, dans la doctrine qui exclut le cumul, à côté de Taction. Pomponius, D., h. t., 9, 3, Padmetlait seulement quand l'exception ne suffisait pas. Mais Ulpien dît, D., h. t., 9, 4 : Volenti autem datur et in rem aclio et in personam rescissa acceptilatione sed alia liberatione. On s'est seulement demandé: 1<> si le choix est toujours resté aussi complet, 2« si, dans tous les cas où une action réelle est donnée, elle résulte d'une t» integrum restitutio» Sur le second point, MM. Schulin et Appleton soutiennent qu'il s'agit, D., h. ^, 9, 4. 6 et C, 2, 19 (20), De kis quae ut, 3, d'une action Publicieane , mais ce n'est pas démontré pour le second texte et le contraire est à peu près certain pou^ le premier; cf. Erman, Zsavst., 13, 1892, p. 198-201. Quant au premier point, on a bien voulu soutenir soit que Vin integrum restitutio aurait été rendue inutile par l'action quod metus causa, soit qu'elle n'était admise que dans certains cas, ainsi, d'après Schlossmann, dans ceux d'acceptation et de répudiation d'une hérédité déterminées par la crainte. En réalité les textes en parlent an matière d'aliénation, d'extinction d'obligation (D., h. t.,9, 4), d'acceptation ou de répudiation d'hérédité (/)., fi. t., 21, .5. 6), peut-être de jugement {Pro Flacco, 21, 49), sans aucune limitation à ces
hypothèses .
traments de procédure destinés à permettre d'obtenir la résiliation d'un acte juridique entaché d'un vice, soit, si la victime le veut, en attendant les poursuites et en faisant valoir la cause de résiliation par voie d'exception, soit, si elle préfère, en prenant les devants et en la faisant valoir par voie d'exercice de l'action ou de demande au magistrat de la restitutio in integrum. Il n'est même pas impossible de trouver quelques solutions admises par la doctrine au temps de l'Empire qui se rattachent à ce point de vue : ainsi par exemple la solution selon laquelle, au cas de pluralité d'obligés, la satisfaction fournie par l'un au créancier libère les autres *, comme dans la condiclio furtiva et contrairement aux règles non seulement de Vactio furti, mais de Vactio legis Aquiliae. Cependant Taction a été créée comme une action pénale au sens lar^e, comme une action née d'un délit, et elle en a toujours gardé des traits caractéristiques : ainsi elle est noxale ; ainsi elle ne se donne que pendant une année utile après laquelle elle est remplacée par une action in factum au simple ; ainsi elle ne passe pas contre les héritiers, sauf, depuis Tinnovation faite au début de l'Empire, dans la mesure de leur enrichissement ^ ; ainsi même il se pourrait qu'elle ait été regardée avant Justinien comme une action purement pénale au sens étroit, n'empêchant pas celui qui l'a intentée de demander à être désintéressé par une autre voie, ce qui la mettrait avec Vin integrum restitulio et l'exception dans le même rapport que l'action furti avec la revendication et la condiclio furtiva ^
Ulpien, D., h
2. Noxalité : D., h. /., 16, 1. — Annalité : C, 2, 19 (20), De his quae vi, 4. — Transmissibilité restreinte à l'enrichissement: D., h. t., 16, 2; 20.
3. Labéon admettait certainement le cumul de Texception et de Taction (D., h, t., 14, 9) et il devait donc aussi logiquement admettre le cumul de L'action et de Vin integrum restitulio. Au contraire cette solution était combattue par Julien (D., loc. cit,). Le Digeste la représente aussi comme rejetée par Ulpien, D., h. /., loc. dt,, pour le cumul avec l'exception et JD., h. /., 9, 6, pour le cumul avec Vin integrum restitulio. Et on est habitué à considérer l'opinion de Julien comme la doctrine avérée du droit classique. Cependant, le texte fondamental du Digeste, où le cumul de l'action et de l'exception est exclu (D., /t. /., 14, 9. 10. 11 = Lenel, 378), est, pour le passage où Ulpien est représenté comme faisant cette exclusion, indubitablement le produit d'une interpolation ; car il suppose en vigueur la procédure du temps de Justinien et non celle du temps d'Ulpien (v. en ce sens, outre Lenel, loc. cit., Eisele, Zsavst,, 13, 1892, p. 119). D'autre part, M. Gradenwitz a découvert un texte d'Ulpien, D., 13, 7, De pign. act., 22, 1 (Lenel, 902), d'après lequel Papinien, qu'Ulpien ne contredit même pas, considérait le bénéfice de l'action quod metus causa comme étant pour le créancier gagiste (plus exactement pour le fiduciaire) un pur profit, à la ressemblance de la poena de l'action furti et à la difl'érence du produit de la condiclio furtiva, d'après lequel il regardait donc tout comme Labéon Faction quod metus comme purement pénale. Cela conduit à se demander sérieusement depuis quand la doctrine de Julien, admise par les compilateurs et repoussée par Papinien, et peut-être par Ulpien, a prévalu. Cf. Gradenwitz, p. 34 et ss.; Wlassak dans Pauly, Realencyclopâdie, 1', p. 318. On remarquera qu'en tout cas le cumul ne pèserait que sur celui qui, ayant d'abord été poursuivi par l'action metus, aurait payé le quadruple au lieu d'exécuter Varbit valus.
VI. Dol [dolus ma) us) ^ — Le dol, l'emploi de manœuvres frauduleases pour déterminer quelqu'un à faire quelque chose *, était impuni dans Tancien droit romain pour des raisons encore meilleures que la meius. Dans les actes juridiques, le citoyen pouvait être éclairé contre lui par les avis des personnes dont la présence était requise en droit pour la validité de certains et en fait pour la preuve de tous. De plus et surtout, qu'il s'agit d'actes juridiques ou d'actes matériels, la conscience primitive n'en était probablement pas impressionnée de la même façon que la nôtre, elle y voyait moins une déloyauté déshonorante qu'un bon tour susceptible d'admiration, elle trouvait que le dupé n'avait à s'en prendre qu'à lui de ne pas avoir été plus perspicace.
Mais plus tard, quand la conscience populaire fut devenue plus délicate, quand les actes juridiques furent devenus moins publics et plus fréquents, on érigea le dol en délit, comme la melus, en créant contre son auteur une action prétorienne in factum, Vactio de dolo qui fut plus tard aussi complétée par une exception et une in inlegrum resfitutio. L'action a probablement été créée en 688, par Aquilius Gallus qui fut préteur en cette année. L'exception fut établie peu après. Quant à la restitutio in integrt/m, dont le champ d'application paraît être demeuré toujours fort étroit, on n'en a pas des traces antérieures au temps d'Hadrien '.
1. D., 4, 2, De dolo malo. Cf. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 200-231.
2. V. les définitions de Servius Sulpicius et de Labéon, />., h. t.^ 1,2. Ajouter sur celle d'Aquilius Gallus, Cicéron, De nat. deor.^ 3, 30, 74.
3. Ici encore on a soutenu que Vin integrum reslitutio et même l'exception auraient précédé Faction . Mais les textes qui rapportent la création de l'action de dol prouvent précisément qu'elle n'avait été précédée par aucun autre moyen. Ce sont des textes de Cicéron, De off,, 3, 14, 60. De nat» deor., 3, 30, 14, qui attestent que l'action de dol (le De off. emploie l'expression équivoque : De dolo malo formulas ; mais le De nat. deor. dit : Judicium de dolo) a été proposée dans Tédit {protulit, protuleral, disent les deux textes) par C. Aquilius Gallus, que l'on sait avoir été préteur en 688, à la vérité comme président dé la quaesHo ambitus (Cicéron, Pro Cluent., 53, 141), qui fut probablement chargé de la présidence de cette quaeslio en m^me temps que de la préture urbaine ou pérégrine. Or Cicéron dit positivement qu'avant cette préture il n'y avait pas de moyen fondé sur le dol, notamment d'exception. Il raconte, De off., 3, 14, 58-60, l'histoire d'un chevalier romain qui avait acheté une maison sous l'empire du dol et qui, après avoir fait, soit un acte de vente, soit une novation de sa dette du prix, découvrit le dol. Et il dit qu'il lui fallut néanmoins s'exécuter, parce qu'Aquilius nondum protuleratde dolo formulas. — L'exception de dol est en plein exercice au temps de Labéon (v. par ex. D., 44, 4, De d. m. exe, 4) et a probablement été introduite peu après l'action, comme il est arrivé en matière de metus (p. 403, n. 4). Mais nous avons montré ailleurs que les vestiges de son existence qu'on a cru découvrir avant Aquilius {Rud., 4, 3, 24 ; Ad Ait., 6, 1, 15 ; D., 44, 4, De exe. doli, 4, 33) ne sont que des apparences {Zsnvst., 14, 1893, p. 26, n, 1 et 2. V. aujourd'hui dans le môme sens, Pernice, Labeoy 2, 1, p. 197 et ss.) — Quant à Vin integrum reslitutio, les seules applications pratiques qu'on en rencontre se rapportent à des dois commis dans des procès (Z>., 4, 1, De in int. rest., 1, 1 ; D., 42, 1, De rejud.y 33 ; cl. Windscheid, 1, § 118, n. 6) et ne remontent qu'au II» siècle de l'Empire où elles sont appuyées sur des rescrits d'Antonin le Pieux et d'IIa-
L'action de dol promise par i'édit ^ est, comme l'action çuod metus causa^ une action annale ' et elle est, comme elle, une action arbitraire où le juge ne passera à la condamnation que si le défendeur refuse de fournir au demandeur la satisfaction déterminée par Varbitratus '. Mais elle diffère de l'action née de la crainte par trois caractères très importants : io Elle est au simple au lieu d'être au quadruple : le montant de la condamnation, à défaut d'exécution de Varbitratus, se limite au préjudice causé, ce qui ne veut d'ailleurs pas dire que le défendeur puisse impunémentrefuser d'exécuter Varbitratus ; car, d'une part, la condamnation est alors ici comme ailleurs déterminée par le demandeur sous la foi du serment et, d'autre part, cette condamnation entraine pour le défendeur les déchéances groupées sous le nom d'infamie*. — 2° A la différence de l'action quod metus causa qui, comme les autres moyens résultant de la metus, est rédigée in rem, qui peut être intentée, dès lors qu'il y a eu metus, non seulement contre ceux qui en ont été les auteurs, mais contre les tiers qui en ont profité, Vactio de rfoZo, comme les autres moyens nés du dol, est rédigée m personam ; elle ne peut être intentée, pas plus que ces moyens ne peuvent être invoqués, contre d'autres personnes que Tauteur du dol *^. — 3» Enfin elle est subsidiaire. Le magistrat, qui ne la donne que cognita causa^ ne l'accorde à la victime du dol qu'à défaut de tout autre moyen de droite ce qui restreint énormément son champ d'application. Gela fait, par exemple, qu'elle ne pourra jamais être intentée par un débiteur engagé sous l'empire du dol à raison du dol de son cocontractant, car ce débiteur a, pour se plaindre, Taction du contrat, dans les contrats de bonne foi, et, pour ne pas exécuter, l'exception dans les contrats de droit strict ; cela fait encore qu'elle ne pourra être intentée par le créancier lui-même à raison du dol du débiteur dans les contrats de bonne foi, car il a l'action du contrat ; cela fait enfin qu'elle ne pourra
drien ; cependant sa présence dans l'édit à l'époque d'Hadrien est, à notre sens, établie par Tinsertion de l'action de dol dans le titre de in integrum restitution nibtis de l'édit (Textea, p. 122 ; Lenel, Ed,, pp. 92-93) où elle ne peut avoir été appelée que par la restituiio ob dolum, comme par exemple l'action quod metus causa y a été appelée par la reslitutio ob metum,
1. D., h. /., 1,1: Vej'ba edicti talia sunt : Quae dolo malo facta esse dicentur, si de his rébus alia actio non ej'it el justa causa esse videbitur, [insérez : intra anniwi] judicium dabo.
2. Les mots inti'a anntim ont été effacés dans l'édit au />., parce que le délai classique d'une année utile a été remplacé par Coi^stantin, C, 2, 20 (21), De dolo, 8, par un délai de deux années continues dans lequel l'action devra être intentée et jugée.
3. /)., /*. /., 18, pr. : Arbilrio judicis in hac quoque actione restitutto comprehenditur et, nisi fiât reslitutio, sequitur condemnatio quanti ea res est.
4. Lex Julia mun., ligne 111 (Textes, p. 11 ; cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 201 ; Ihering, Faute en droit privé, 1880, p. 41) ; Z)., h. t., 1,4 (n. 6).
.*). Cf. par exemple pour la différence de rédaction de l'exception de dol et de Tcxceplion metus, Ulpicn, i)., 44, 4, De d. m. et m. exe, 4, 33.
(). D,, h. t., 1, 4 : Praetor lia demum hanc actionem pollicetur, si alia non sit, quotiiam famosa actio non temere debuit a praetore decenii.
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être intentée par l'aliénateur qui n'a pas encore livré la chose, en cas d'aliénation déterminée par un dol de Tacquéreur, car il a l'exception du dol pour ne pas exécuter. Au contraire elle existera seule et pourra donc être intentée, quand Tacte déterminé par le dol d'une personne aura été ou un acte matériel, ou une remise civile de dette fait^ à cette personne, ou un contrat fait avec un tiers et qu'on doit néanmoins exécuter à raison de TefTet seulement relatif, ou enfin quand le dol aura été commis par le débiteur d'un contrat de droit strict envers son créancier. La restriction du champ d'application de l'action et la limitation de son montant masquent encore plus pour elle que pour l'action quod metus causa^ le caractère d'action née d'un délit en lui donnant la physionomie d une action en indemnité, d'une pièce d'un système organisé pour la résiliation d'actes considérés comme défectueux. Et il y a encore ici des solutions qui procèdent de cette idée. Non seulement, au cas de pluralité d'auteurs du dol, l'action est éteinte contre tous quand le préjudice est réparé par l'un * ; mais sa subsidiarité même implique que le profit ne peut jamais s'en cumuler avec celui d'autres actions réipersécutoires. Cependant l'action de dol elle-même a commencé par être une action pénale au sens large, tendant à obtenir l'amende d'un délit et elle a toujours gardé certains traits qui ne peuvent s'expliquer que par là : ainsi elle est noxale"; ainsi elle n'est donnée que pendant une année utile au bout de laquelle elle est remplacée par une action in factum ^ ; ainsi elle ne passe pas contre les héritiers, si ce n'est depuis la réforme du début de PEmpire et seulement dans la mesure de leur enrichissement*.
VII. Fraya ereditorum^. — C'est d'un autre délit prétorien que naît l'action Paulienne.
2. D., A. f., 9, 4a. Cf., cependant la distinction de Pernice, Ldbeo, 2, 1, p. 202.
3. D., h, t., 28.* Conveniens est, ut et in ipso qui dolo commiserit in id quod locupleiior essel perpétua danda sit in factum actio. Elle est aussi remplacée dès le principe par une action in factum, mais alors probablement pour tout le préjudice et non pas seulement pour renrichissement, à rencontre de certaines personnes pour lesquelles on veut éviter le caractère infamant de Vactio doli, ainsi quand elle est donnée aux descendants contre leurs ascendants, aux affranchis contre leurs patrons, aux personnes de basse condition contre des gens haut placés (/)., A. ^, 11, 1).
5. 2)., 42, 8: Quae in fraudem creditorum facta sunt ut restituantur. Cf., von Schey, Z. R, G,, 13, 1878, pp. 120-193, où est citée la littérature anlérieure. E. Serafini. Délia revoca degli atti fraudolenli compiuli dal debitore, 1, 1887. 2, 1889. Archivio, 38, 1886, p. 119 et ss. Ubbelohde dans Gluck série des livres 43-44, 1. 1889, p. 167 et ss. 2, 1890, p. 364 et ss. Les renseignements que nous possédons sur Faction Paulienne peuvent parfois être utilement complétés par ceux relatifs â deux actions parallèles, Vactio Fabiana et Vactio Calvisiana, données à raison d'actes commis en fraude, non pas du droit des créanciers sur le patrimoine du débiteur, mais de celui du patron sur la succession de l'affranchi (Z)., 38, 3, Si
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Dans le droit des derniers siècles de la République, le système des XII Tables, selon lequel le débiteur insolvable était mis à mort ou vendu comme esclave à Fétranger, a disparu. Il a été remplacé par Temprisonnement privé et surtout par l'exécution sur les biens. Les créanciers sont envoyés en possession du patrimoine (missio in possessionem), qui, après certaines formalités et au bout d'un certain délai, est vendu en bloc au plus offrant (vendiiio bonorum). Mais Tobjet, d'abord de Tenvoi en possession, puis de la vente, était le patrimoine tel qu'il était au moment de l'envoi en possession. Jusqu'alors le débiteur en était le maître : il pouvait faire sur lui tous les actes qu'il voulait, même en sachant qu'il se rendait par là ou insolvable ou plus insolvable, qu'il portait ainsi pré> judice aux intérêts de ses créanciers antérieurs. Et ce danger, qui n'avait pas été très à craindre, tant que les conséquences de l'insolvabilité avaient été la mort ou l'esclavage, devint beaucoup plus sérieux quand le débiteur ne fut plus menacé dans sa vie, le fut moins dans sa liberté.
Le préteur est alors intervenu pour mettre une limite à la liberté de frauder les créanciers, comme il en avait mis une à la liberté de peser sur la volonté d autrui par des menaces ou de la déterminer par dol, et il l'a fait encore par la création d'une action délictuelle. Il a puni la fraus creditoimm comme il avait puni le dol et le metus. Il a vu un délit dans Tacte par lequel un débiteur crée ou augmente sciemment son insolvabilité et il a organisé contre les auteurs de ce délit une action correspondant aux actions de dolo eiquod metus causa^ l'action Paulienne, qui, à la ressemblance de l'action quod metus cau^a et à la différence de l'action de dol, a fini par pouvoir atteindre non seulement les vrais coupables, le débiteur et ses complices, mais certains tiers qui ont profitédu délit sans le connaître ; qui, à la ressemblance de l'action de dol et à la différence de l'action guod metus causa, est au simple du préjudice causé; qui, comme toutes deux, est arbitraire, et qui, comme toutes deux, est escortée d'un groupe d'autres moyens auxiliaires, non seulement d'une exception et probablement d'une restitutio in iniegrum, mais d'un interdit, l'interdit frauda to ire.
1 . Les conditions déterminées par Fédit et développées par la doctrine, auxquelles une personne est considérée comme ayant commis le délit de fraus creditorum se rapportent : 1° à l'acte, qui doit être un acte d'appauvrissement *. Il faut que le débiteur se soit appauvri et n'ait pas simplement omis de s'enrichir'. En revanche l'acte peut, sauf quelques excep-
guid in frnudem patroni factum sit ; Fragm. de foi^mula Fahiana^ Textes^ pp.388- 389).
1. D., h. /., 6,;)/*. : Perfinel enim edictum ad deminuentes patHmonium suunty non ad eos, qui id agtint, ne locupletentur.
2. En conséquence Tédit ne s'applique, ni quand le débiteur ré^judie une hérédité {/)., k, /., 6, 2), car, à Rome, il n'en serait devenu propriétaire que par l'acceptation, ni quand il répudie un legs (D., h. t., 6, 4), dont pourtant le bénéfice
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lions concrètes \ être un acte d'appauvrissement quelconque. Ce peut aassi bien être une augmentation du passif, résultant de la constitution d'ane nouvelle dette, qu'une diminution de l'actif résultant d'une aliénation. Il n'a pas besoin même d'être un acte positif ; ce peut être une simple abstention, Fomission d'exercer une action temporaire, d'interrompre une usucapion^ ; — 2« au débiteur (decoctor, fraudator)^ qui doit avoir été consdu» fraudis. Il faut qu'il ait volontairement créé ou augmenté son insolvabilité, ce qui implique deux éléments, un élément matériel, Yeventus damni^ qui n'existera que quand il est devenu en fait insolvable, quand il se trouvera en état de cessation de paiement attesté par la missio in possensionem ', et un élément intentionnel, le comilium fraudis, qui n'est d'ailleurs pas l'intention décidée de faire tort aux créanciers mais simplement la conscience de créer ou d'augmenter son insolvabilité par l'acte*; — 3" enfin, dans l'hypothèse la plus pratique, où on agit contre le tiers qui a bénéficié de l'acte, à ce tiers, qui doit aussi être consdus fraudis^. L'édit sur l'action Paulienne exigeait cette complicité de sa part sans distinction ' ; mais la doctrine a fait à ce sujet une distinction entre le cas où l'acte auquel il a procédé était un acte à titre gratuit et celui où c'était un acte à titre onéreux ' ; elle exige bien tou-
lui est acquis depuis Tadition d'hérédité, mais dont probablement on considère que Tacquisition n'est définitive qu'après son acceptation. Notre droit moderne, où les principes sont différents, admet une solution inverse, C. civ., art. 188.
1. Ainsi l'action n'est pas admise contre les affranchissements, qui en revanche donnent lieu à l'application de la loi Aelia Sentia (p. 116, n. 1) ; contre les aditioQs d'hérédité (D., 42, 6, De sep., t^ ^) ; contre les paiements de dettes échues faits par le débiteur à un de ses créanciers (/)., /t./., 6, 1) : on donne au contraire aux créanciers le droit d'agir, mais seulement pour t'escompte (interuaurium)^ au moins par l'interdit fraudatoire, quand le débiteur a payé avant l'échéance, Ulpien, D., h, t., 10, 12 r= Lenel, 1644.
3. Ulpien, Z)., A. /., 10, 1 (Lenel, 1640) : lia demum revocalui\ quod fraudari" dorum creditorum causa factum est, si eventum ftxius habuit, scilicet si hi credi' loreSy quorum fraudandorum causa fecil, bona ipsius vendiderunt. Le texte est relatif à l'interdit fraudatoire ; mais l'édit sur l'action Paulienne qui donne Taclion au curator implique aussi que la missio in bona, sinon la vente, a eu lieu.
4. Julien, D., h. t., 17, 1 : Quamvis non proponatur consilium fraudandi /mbuisse, tamen qui creditores habere se scit et universa bona sua alienavit, intelli" gendus est fraudandorum creditorum consilium habuisse.
5. L'exigence se trouve également dans l'édit sur l'action Paulienne (p. 412, n. 2): cum eo qui fraudem non ignoravit et dans celui sur l'interdit fraudatoire (p. 412, 0. 4) : scie n te te.
6. Tout au moins le développement a été un développement doctrinal pour l'action personnelle (Ulpien, D., h, t., 6, H = Lenel, 1452). Au contraire il nous est représenté pour l'interdit fraudatoire comme ayant été réalisé dans une phrase finale (p. 412, n. 4), qui subordonne l'extension à un examen du magistrat [interdum causa eognita) et qui a dû Aire ajoutée après coup à cet interdit, si on le considère avec nous comme antérieur à l'action (p. 413, n. 1).
7. Ola a même donné une nouvelle importance à. la distinction des actes à titre gratuit ou onéreux, par exemple pour la constitution de dot, qui est une acquisition à titre onéreux pour le mari, mais dont le caractère est discuté au regard de la femme (/>., h, t., 25, 12).
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jours, pour le soumettre aux poursuites, sa complicité au moment de Pacte, quand cet acte est un acte à titre onéreux, où le tiers est aussi intéressant que les créanciers, lutte comme eux pour éviter une perte {certat de damno viiando), mais au contraire elle le considère comme complice môme sans cela, quand Tacte est un acte à titre gratuit, qu'il lutte pour faire un gain (certat de lua^o captando) et que par suite il se rend coupable après coup en voulant garder ce gain gratuit en face de créanciers qui essaient d'éviter une perte. Et, une fois le raisonnement fait, on Ta étendu, croyons-nous, avec la même distinction, aux sous-acquéreurs dont les auteurs étaient passibles de la poursuite *.
2. La réunion de ces conditions donne ouverture aux moyens aés de la fraude,dont encore ici le rapport chronologique et môme les domaines respectifs sont controversés. Le principal est, malgré tout, l'action personnelle qu'on appelle l'action Paulienne^ Sans parler de Texception, peu mentionnée dans les textes et simple conséquence du développement régulier par lequel on a déduit partout de l'action en répétition le droit de ne pas exécuter ', elle a, croyons-nous, été précédée chronologiquement par l'interdit fraudatoire *, qui était moins avantageux en ce qu'étant un
1. C'est ce qui nous semble résulter de D.y h, /., 9, où Taction n'est considérée comme exclue par Taliénation que quand le sous-acquéreur est un acheteur de bonne foi. D'après ce texte même, Tacquéreur originaire de mauvaise foi reste tenu après l'aliénation. Mais son sous-acquéreur devient tenu à côté de lui, s'il est au courant de la fraude ou s'il est un acquéreur à titre gratuit. Et même logiquement l'action doit, aux mômes conditions, continuer à s'étendre à de nouveaux sujets passifs à chaque nouvelle aliénation.
2. Le seul texte qui donne son nom, D., 22, 1, Ue usur., 38, 4 : In Fabiana quoque actione et Paulianat per quam quae in fixkudem creditorum alienala sunt revocantur^ fructus quoque restituuntw\ atteste son caractère d'action personnelle ; car c'est pour les actions personnelles qu'il étudie la restitution des fruits : Videamus gênerait quando in actione quae est in personam etiam fructus veniant (D., 22, 1, De u£.,38, pr.). Elle est arbitraire, comme les actions quod metus causa et de dolo (p. 414, n. 3). C'est aussi, croyons-nous, comme elles^ une action in factum. M. Lenel, Ed., p. 352, soutient à la vérité qu'elle aurait une formule fietice. Mais cette doctrine ne s'appuie guère, nous semble-t-il, que sur rassimilation admise par M. Lenel entre notre action personnelle et l'action des Inst.^ 4, 6, De act.y 6, pourtant qualifiée de réelle par Justinien. La rédaction in factum nous semble au contraire fortement appuyée par la similitude de l'ac^to Fabiana dont la rédaction in factum était déjà reconnue vraisemblable par M. Lenel, Ed.^ p. 281, et est aujourd'hui attestée par le fr. de form. Fab., 1. — L'édit qui rétablit (/>., 42, 8, Quae in fraud., 1, pr. zzz Lenel, 1450) porte : Quae fraudationis causa gesla ei'unty cum eo qui fraudetn non ignoraveHt, de his curatori bonorum vel ei cui de ea re actionem dare oportebit intra annum^ quo experiundi potes tas fuerilf actionem dabo. Idque etiam adversus ipsum, qui fraudem fecit, servabo,
3. D., 42, 5, De rébus auct.y 23 : Ait praetor : Quod postea contractum erit, quam is cujus bona venierint consilium fraudandorum creditorum ceperit (Mommsen ; le ms. : receperit) fraudare, scienle eo qui contraxeril, ne actio eo nomine delur.
4. L'éditsur l'interdit fraudatoire, Ulpien, D., h. t., iO^ pr, = Lenel, 1640, portait : Quae Lucius Titius fraudandi causa scienle le, in bonis quibus de (supprimez ea re) agitur, fecil : ea illis, quos eo nomine, quo de agitur ex edicto meo in possessionem ire esse oportet [D. : illis, si eo nomine quo de agitur actio ei ex
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interdit destiné à faire obtenir la possession {adipiscendœ possessionis), il ne pouvait à Torigine servir qu'à réclamer des choses corporelles ' et qui a été fondu avec elle dans les compilations de Justinien ', et elle a été ensuite complétée par Vin integrum restitutio qui avait sur elle quelques avantages accessoires et qui ne semble d'ailleurs pas avoir eu ici une grande fréquence d'application ^. Elle a été créée par un préteur igno-
edicto meo compelere esseve oportet ; mais cf. D., 46, 3, Dt solut.^ 96, pr., et C. TA., 2, i6, De integ, rest,, 1, qui paraissent impliquer un droit individuel des créanciers), et si non plus quam annus est, cum de ea re, qua de agitur experiundi potes tas est, restituas. Interdum causa cognita et si scientia non sit interdicam et sponsionem restipulationemque facere permittam. Ainsi que Ta vu M. Gradenwitz, Zsavst.^^^f 1881, p. 255 et ss., les mots m faclum actionem permittam, par lesquels finit le texte actuel, ont été interpolés par les compilateurs pour la clause relative à la procédure de l'interdit : interdicam etc., ce qui supprime les systèmes fondés sur la prétendue ac^to m factum donnée contre les tiers de bonne foi.
1. 11 y a sur la combinaison de Tinterdit fraudatoire et de l'action Paulieune de nombreux systèmes. Leur concomitance s'explique, suivant nous, de la manière la plus naturelle par l'antériorité de l'interdit, complété ensuite par Faction plus large. Il garda peut-être depuis l'avantage d'une rapidité plus grande tenant à ce que le système de jours judiciaires se serait appliqué aux actions et non aux interdits (Ubbelohde, 2, p. 364) ; peut-/^tre aussi l'interdit était-il donné à chacun des créanciers (p. 412, n. 4), tandis que l'action ne pouvait être intentée que par le curator ou un représentant de la masse. En tout cas, nous croyons inacceptable la doctrine qui a été soutenue par M. Demburg, Pand., 2, p. 381, selon laquelle Tinterdit fraudatoire, accompagné de Vin integrum restitutio et de la prétendue aciio in factum complémentaire (p. 412, n. 4), s'appliquerait seul à la venditio bonorum et l'action personnelle de /)., A. /., 1 (p. 412, n. 2), c'est-à-dire l'action Paulienne, aurait été faite pour la procédure récente de distractio bonorum introduite par des sénatus-consultes du temps de l'Empire. En dehors d'autres objections cette action est expressément rattachée à la venditio bonorum par D., h. t., 6, 14, et il nous semble très douteux que Tédit se soit jamais occupé de la distractio bonorum.
2. C'est le droit des deux institutions ainsi mêlées par le compilateur qui a constitué le fonds commun duquel nos anciens auteurs ont tiré la doctrine de l'action Paulienne encore supposée comme fondement par le bref article 1167 du Code civil. Mais les matériaux venant des deux sources peuvent aisément se discerner à l'aide des inscriptions des fragments, par exemple, pour ceux du commentaire sur l'édit d'Ulpien qui traitait de l'action au livre 66 (Lenel, 1450-1454) et de l'interdit au livre 73 (Lenel, 1640-1649), par exemple pour les textes extraits du Traité des interdits de Venuleius, qui naturellement se rapportaient à l'interdit (Lenel, 25-29). L'examen distinct et raisonné des textes des deux masses, qui est évidemment le préliminaire obligé de toute étude scientifique du système et qui n'a pas encore été fait d'une manière pleinement satisfaisante, semble devoir non seulement lever certaines antinomies apparentes (v. par ex. les deux fr. 1, pr., et 25, 1, cités par Accarias, 2, p. 946, n. 1, dont le premier se rapporte à l'action, et le second à l'interdit), et fournir une série d'informations nouvelles sur l'interdit, mais aussi enlever une partie des témoignages qu'on croyait posséder sur l'action Paulienne du droit classique et même parfois exclure des conciliations qu'on pensait pouvoir tirer de la distinction des deux moyens (v. p. 414, n. 4).
3. L'existence de cette restitutio in integrum n'est guère attestée que par les Inst., 4, 6, De act,, 6, où les anciens interprètes voyaient une prétendue action Paulienne réelle, où M. Lenel, Ed., p. 352, voit simplement une désignation un peu impropre de l'action Paulienne, in rem scripta comme l'action quod metus causa, où d'autres par exemple Van^'erow, 1, § m, p. 301, ont voulu voir une action m rem donnée à la suite d'une m integrum restitutio ob dolum et où il s'agit,
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ré du nom de Paulus et existe certainement au temps de Cicéron *.
Elle a pour sujet actif, la masse des créanciers, qui sont représentés normalement par un administrateurquenommele préteur, par le cura^or bonorum^. L'action étant possible seulement quand Tinsolvabilité est prouvée par la missio in possessionem et aboutissant à faire rentrer dans la masse des valeurs ÎDJustement sorties, les créanciers se trouveront en profiter tous, même quand ils seront postérieurs à l'acte attaqué et n'en auront donc pas souffert.
Quant au sujet passif, Taction Paulienne peut, avons-nous vu, être intentée non seulement contre le débiteur, contre lequel elle n*a pas grand intérêt, mais surtout contre les tiers, par exemple, à condition que les éléments du délit se soient trouvés chez les intermédiaires, contre tous les détenteurs successifs de la chose aliénée (p. 4iâ, n. i), sans d'ailleurs que cela empêche plus l'action d'être une action personnelle qu'en matière de metus.
Enfin, quant à son objet, c'est une action arbitraire, dans laquelle on passera à la condamnation pécuniaire seulement si le défendeur n'exécute pas Varbilratus du juge 3, mais où l'objet de TarôiYra^u* et le montant corrélatif de la condamnation se détermineront différemment selon que le défendeur sera de bonne foi ou complice de la fraude, utile par conséquent à prouver à ce point de vue, même en face d'un acquétant à titre gratuit : au cas de complicité, il devra réparer tout le préjudice, et au cas de bonne foi il devra seulement rendre son enrichissement ^. Du reste, comme en matière de metus et de dol, l'action, même
croyons-nous, d'une in integrum restitutio oh fraudem» Ici encore on a soutenu, par exemple Dernburg, 2, p. 382, que la restitutio ou tout au moins la vindicatio utitis serait le moyen le plus ancien ; mais il nous parait plus conforme aux vraisemblances générales résultant de ce qu'on voit partout ailleurs Vin integrum restitutio venir après l'action (p. 403, n. 4, p. 407, n. 3) d'y reconnaître une formation complémentaire, destinée à compléter l'action personnelle, par exemple dans le cas déjà cité p. 403, n. 4, où, par suite de l'insolvabilité du défendeur, l'action personnelle ne ferait obtenir qu'un dividende.
1. C'est d'elle que parle, à notre sens, Cicéron, Ad Ait., 1» 1, 3 : CaeciliuB,,. a P. Vario cum magna pecunia fraudaretur^ agere coepit cum ejus fratre A. Caninio Sntyro de eis rébus, quae eum dolo mancipio accepisse de Vario dicerel. M. Dernburg rapporte au contraire ce texte à Vin integrum restitutio. Mais, cela fut-il vrai, il prouverait l'existence de l'action, puisque Vin integrum restitutio apparaît partout seulement après l'action.
2. Peut-être y avait-il, sous ce rapport, une différence entre l'interdit fraudatoire et l'action Paulienne. Cf., p. 412, n. 4.
3. Les textes qu'on invoque ordinairement dans ce sens se rapportent pour la plupart à la formula arbitraina donnée en vertu de l'interdit fraudatoire (Ulpien, D., h.t,, 10, 14 = Lenel, 1644 ; Ulpien, /)., h, t., 10,19-22 = Lenel, 1647) ; mais son caractère arbitraire vraisemblable en lui-même résulte de celui de Vactio Fabiana symétrique, pour laquelle il est attesté par un texte formel {fr, de form. Fab, (1, Textes, p. 388 ; cf., D., 38, 5, Si quid in fraud. pair., .5, 1).
4. Tiers complice : Paul, D., 22, 1, De us., 38, 4 : Praetor id agit ul perinde sinl omnia atque si nihil alienalum esset.Tïers de bonne foi : />., />.<., 6, 11. — Le point de savoir dans quelle mesure la restitution due par le tiers complice s'étend aux
quand elle tend dans le principe à la réparation intégrale du préjudice, se trouvera réduite au montant de Tenrichisseraent, d'abord par Texpiration d'une année utile depuis le moment où on a eu le pouvoir d'agir\ ensuite par la mort de la personne qui en était tenue*. L'action Paulienne est, comme les actions nées du dol et de la crainte, temporaire et intransmissible contre les héritiers au delà de leur enrichissement, parce qu'elle a été créée comme action pénale'^. En revanche le point de ^ue réipersécutoire a fait exclure ici la noxalité *. Il a aussi sans doute prévalu pour faire admettre qu'au cas de pluralité d'auteurs l'action ne se donnerait pas cumulativemeot contre eux et il n'y a pas d'indice qu'on en ait pu réunir le profit à celui de l'interdit ou de Vin integrum resiitutio.
VIII. Autres délits. — Le vieux droit civil, le droit prétorien et même, quoique beaucoup plus rarement, le droit impérial ^ ont érigé beaucoup d'autres faits en délits réprimés par une créance d'amende donnée contre leur auteur à leur victime. Il serait superflu et presque impossible de faire ici de ces délits une énumération complète. Nous nous bornerons à deux observations destinées à faire ressortir le lien historique qui rattache à la matière des délits beaucoup des créances qui ont pris dans le développement juridique un tout autre aspect.
1. Le vieux droit civil et en particulier le droit des XII Tables ne
fruits intérimaires est controversé à raison de la rédaclion divergente des textes dont l'un, Ulpien, D., h. t., 10, 20 (Lenel, 1647) paraît donner droit à tous les fruits que le défendeur a perçus et aurait dû percevoir et l'autre, Venuleius, li., h. t., 25, 4. 5 (Lenel, 27) donne seulement droit à ceux postérieurs à la litis can^ teslatio. On explique encore souvent cette divergence en disant que le texte de Venuleius se rapporte à l'interdit et celui d'Ulpien à Taction (Accarias, 2, 947, n. 4; Dernburg, 2, § 146, n. 19). Mais le texte d'Ulpicn lui-môme se rapportait à l'interdit. Il est donc à croire qu'il ne faut l'entendre que des fruits postérieurs à la litis conteêlalio, V. en ce sens Ubbelohde, 2, p. 256, n. 40.
D.y h. f., 11 (à la vérité relatif à l'interdit
3. On peut, en faveur de ce caractère délictuel, invoquer encore le rapprochement de Vactio Fabiana parallèle pour laquelle le fr. de form. Fab., 1, (Textes, p. 388) parle dans un passage mutilé de délivrance de la formule quasi ex delicto venerit liberli.
4. C'est ce qui parait résulter de 2)., h. t., 6, 12. En revanche, ce texte ne prouve pas que l'action Paulienne ait été donnée de peculioj quod jussuj etc., comme action adjectitiae qualiiatis en forme, pas plus que les textes symétriques qu'on rencontre en matière d^aclio Fabiana : les uns et les autres peuvent s'entendre de ïarbitratusjudicis. Cf. N. R. hist., 1890, p. 695 et ss. ■— - Les termes employés par Ulpien, /)., 38, r>, Si quid in fr., 1,24, pour écarter, au cas de libéralité frauduleuse faite à un esclave, l'action Fabienne contre lui après son affranchissement, portent à se demander si l'action Paulienne née de l'acte de l'esclave complice n'a pas dn d'abord être donnée, comme noxale, contre son maître pendant sa servitude et, comme directe, contre lui après son affranchissement.
5. Cest par exemple au fond des choses et quoiqu'il déclare donner une coudictio ex lege, ce qu'a fait Justinien en créant l'action au triple des Inst., 4, 6, De act., 24.
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présentent pas seulement des actions punissant de peines fixe s ou à évaluer par le juge, des faits qui sont toujours restés considérés comme de purs délits, ainsi qu'étaient par exemple, à côté des actions furti et injuriarurrij Vactio de arbonbus succisis en paiement d'une amende de 25 as par arbre coupé S et les actions qu'on nous dit avoir été abrogées par la loi Aquilia (p. 398, n. 2). Il en présente aussi qui sanctionnent sur le terrain délictuel, ordinairement par la peine uniforme du double, des rapports plus tard sanctionnés en dehors de toute idée de peine, comme rapports contractuels ou quasi-contractuels ; il suffira de rappeler les actions au double données d'après la loi d^s XII Tables en matière de garantie d'éviction, de défaut de contenance de la chose vendue, de tutelle et de dépôt s.
2. Le même phénomène se répète pour Tédit du préteur, plus largement pour les édits des magistrats. L'édit du préteur a érigé en délits de nombreux faits qu'il a réprimés à l'aide d'actions in factura, ainsi d'innombrables infractions de procédure, ainsi aussi d'autres faits illicites laissés impunis par le droit civil et qu'il a jugé appeler une répression, par exemple la corruption de l'esclave d'autrui réprimée par Vactio servi corrupti au double 3, les fraudes commises par un affranchi à rencontre des droits successoraux de son patron réprimées par les actions Fabiana et Calvisiana symétriques à l'action Pauliana, d'autres faits qu'il a jugé mal punis par le droit civil et pour lesquels il a établi une répression différente, ainsi le fait de couper les arbres d'autrui pour lequel il a mis l'actiun arborum furtim caesarum à la place de l'action civile de arboribus succisis^, comme il a mis l'action d'injures estimatoire à la place de l'ancienne action d'injures. Les édiles curules ont fait de même, par exemple dans la disposition de leur édit qui punit celui qui a des bétes féroces dans le voisinage de la voie publique^. Mais parmi les faits que le magistrat a ainsi envisagés d'abord sous le rapport pénal, il y en a encore beaucoup que le développement du droit a fait ensuite considérer sur un autre terrain comme générateurs de droits étrangers à l'idée de délit. C'est l'idée de peine qui a été le fondement des actions édiliciennes relatives à la garantie que nous retrouverons en matière de vente. C'est aussi en partant de l'idée de peine d'un acte malhonnête
1. Paul, 12, 2, De jurejur., 28, 6 ; Gaius, 4, il; Pline, H. iV., Il, 1, 1.
2. Nous avons déjà rencontré les actions j-alionilms dislrahendis (p. 208, n. 3), auctontatis (p. 271, n. 2), de modo agri (p. 278, n. 1). Nous trouverons plus loin l'action de dépôt au double des XIl Tables {Coll., 10, 7, 11).
i)., 11, 3, De servo corrupto
4. V. sur cette action prétorienne, qui, à la différence de l'action civile des XII Tables, se rapporte non seulement aux arbores succisaCy mais aux trois faits d'ar> bores furtim cinxisse, subsecuisse^ cecidisse (D., A. t., 7, 4), et qui a pour objet, au lieu de la peine fixe de 25 as, une indemnité égule au double du préjudice (/>., h. t., 7, 7). Lenel, Ed., pp. 2G8-269.
Inst», 4, 9, Si quadrupes
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que le préteur a sanctionné ce qu'on a plus tard appelé les pactes prétoriens, le constitut, par exemple ; qu'il a aussi dans son édit promis des actions in factura à raison de rapports juridiques qui ont plus tard été considérés comme la source d'actions civiles in jus, directes et contraires, ainsi du dépôt, du commodat, comme tout le monde le sait, mais aussi, montrerons-nous, du gage, de la fiducie, du mandat, de la gestion d'affaires, etc. Celui qui méconnaîtrait ces faits ne se rendrait pas un compte exact de l'importance précise qu'a eue le système des délits privés dans l'histoire du droit romain.
CHAPITRE II. — CONTRATS
Dans le droit moderne où, sauf de rares exceptions, la convention est munied'action, est obligatoire par le simple accord des volontés, le contrat et la convention se confondent. Il suffit, pour qu'il y ait contrat, que le créancier et le débiteur se soient entendus, soient arrivés à un accord de volontés. En droit romain, comme dans la plupart des législations un peu archaïques, c'est le contraire: la convention (conventio, pactum, placitum) n'est pas, en principe, génératrice d'obligations. Il y a quelques exceptions dans le droit nouveau. Il n'y enapas dans le droit le plus ancien. Une règle, qui n'a jamais été abrogée, à laquelle on a seulement apporté avec le temps des dérogations de plus en plus nombreuses, mais qui n'en comportait pas au début, déclare la simple convention impuissante à faire naître une action, à créer un lien de droit*.
Pour qu'elle devienne obligatoire, il faudra qu'elle soit incorporée dans une solennité juridique ayant la vertu de la transformer en contrat, qu'elle prenne une forme légale qui la munisse d'action. Et il est même fort possible que le droit romain n'ait pas, dès son début, offert de procédés pour la transformation de toutes les conventions en contrats. Mais, sinon de toute antiquité, au moins dès une époque fort reculée il en a présenté quelques-uns dont l'ensemble constituait un système assez complet : !<> d'abord le nexum, vieux contrat per aes et libram, correspondant à l'aliénation per aes et libram, qui est l'emproi du métal et de la balance à la formation d'une obligation comme la mancipation est leur emploi à la translation de la propriété, où, comme dans la mancipation la pesée a dû d'abord être réelle, puis devenir fictive et qui, dans la pre-
Se/l^, 2, 14, 1 : Ex nudo paclo mter cives Romanes actio non nascitur.
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mîère période, ne pouvait donc servir qu'à réaliser des prêts, mais qui^ dans la seconde, pouvait tout au moins faire naître des obligations de sommes d'argent nées de causes quelconques; 2^ puis le contrat verbal, peut-être plus récent, dont le type est la stipulation, où la solennité, consistant dans une interrogation du créancier et une réponse du débiteur, peut, au moins en raison, s'adapter à toutes les promesses possibles; 30 enfin le contrat littéral, où la solennité consiste dans une inscription faite sur un registre par le créancier du consentement du débiteur.
A Taide de ces instruments, qui ne sont pas tous d*un usage également étendu, dont le plus compréhensif et le mieux connu est la stipulation, les citoyens ont pu, dès une époque assez précoce, rendre leurs principaux arrangements obligatoires. Le simple accord de volontés n'a pas de valeur juridique ; mais on peut lui en donner une en l'enchâssant dans les formes d'un des contrats solennels. C'est le système du formalisme qui a commencé, croyons-nous, par dominer exclusivement, à Rome, en matière de contrats comme en matière de droit de famille, comme en matière d'acquisition de la propriété. Et cela pour une raison très simple, pour la même raison qui fait que le mariage avec manus a commencé par être le seul mariage, que la propriété a commencé par ne pouvoir être transférée que par les modes du droit civil :" parce que les contrats formels, qui ont eux-mêmes eu besoin d'être créés, dont la reconnaissance progressive a été, verrons-nous, pour chacun le résultat d'un mouvement distinct *, existaient alors déjà plus ou- moins complètement, tandis que l'idée qu'un lien juridique put être établi sans formes, l'idée de contrat non formel, n'était pas encore née.
Cela produisait un régime surprenant pour nos habitudes d'esprit, mais qui ne s'accommodait sans doute pas trop mal aux besoins des premiers Romains 2. Le système où l'on ne peut être obligé que par l'accomplissement d'une solennité légale a ses avantages, les avantages de précision, de certitude, qu'on a depuis longtemps relevés comme ceux du formalisme. — Au point de vue de la preuve, qui à Rome est longtemps restée par excellence une preuve testimoniale, les témoins se rappelleront mieux une formalité concrète que la conclusion d'un débat souvent
1 . C'est donc seulement afin de simplifier notre exposition que nous prenons ici le formalisme comme point de départ. Nous indiquerons, en étudiant chaque contrat formel, les conditions historiques dans lesquelles il s'est constitué. A notre sens, le nexum est, comme la mancipation, un acte concret devenu progressivement un acte formel, tandis que le contrat verbal et que le contrat littéral ont, comme Vin jure cessio, toujours été des actes artificiels. Cf. en général, sur les origines des actes formels, Pernice, Zeitschr. de Grûnhut, 7, 1880, pp. 492-493.
2. L'exposition classique du formalisme romain, notamment en matière de contrats, est celle présentée par de Ihering, Espr. du Dr. iî,, 3, pp. 156-255; v. en particulier les pp. 156-201 et cf. les pp. 136-142.
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long et confas. — Au point de vue de la conclusion même du contrat, la nécessité de recourir à une formalité pour s'obliger, éveillera Tattention des parties, leur assurera comme temps de réflexion le délai, bref ou long, qui séparera le moment de l'accord des volontés de celui de la formation du contrat ^ — Enfin et surtout, au point de vue de Texécution judiciaire, le système où l'obligation naît non pas d'une expression de volonté plus ou moins transparente mais de l'accomplissement d'une solennité, simplifie et précise singulièrement la tAche du juge en faisant dépendre non pas d'interprétations divinatoires ou d'appréciations variables d'équité, mais de faits matériels patents le point de savoir, d'abord s'il y a contrat, puis quel est l'objet de ce contrat. Quant au premier point, la question, si délicate dans le système des conventions obligatoires, de savoir si on est sorti de la phase des pourparlers et arrivé à celle de l'accord des volontés, ne se pose même pas : il y a eu contrat, si la solennité a été accomplie, si dans le contrat verbal les paroles ont été prononcées ; sinon il n'y en a pas eu. Quant au second, cest le contrat même qui indique à quoi le débiteur est tenu envers le créancier sans que le juge y puisse rien ajouter ni en rien retrancher : ce sont les parties qui ont fait leur contrat. Le juge n'a pas à le refaire. II n'a qu'à chercher s'il existe et ce qu'il dit. Le contrat formel est un contrat de droit strict {^iricli juris)^ d'interprétation rigoureuse. Et c'est précisément pour cela que le créancier est sûr d'y obtenir tout ce qu'il s'est fait promettre, le débiteur de n'y être tenu qu'à ce à quoi il s'est engagé.
A la vérité ces avantages impliquent des inconvénients corrélatifs. Toute forme implique une gêne, un retard, le temps petit ou grand exigé par son accomplissement, le dérangement nécessaire, sauf dans le contrat littéral, pour rassembler les deux parties au même lieu. D'autre part, la rigueur d'interprétation, qui est une garantie contre l'arbitraire du juge, permet des surprises au préjudice du créancier qui pourra seulement exiger ce qu'il aura eu soin de se faire promettre expressément, sans indemnité du retard ou de la mauvaise foi apportée par le débiteur à l'exécution de son engagement ^, elle en permet d'autres au préjudice
i. Cest ainsi, a-t-on dit, que, dans le mariage moderne, les futurs époux ont, pour réfléchir, tout le temps qui s'écoule entre le projet de mariage arrêté et la célébration du mariage ; que, pour un acte important, les parties, faisant volontairement ce qui résulte à Rome de la loi, pourraient, une fois les clauses de la convention arrêtées, convenir d*en dresser un acte notarié en se réservant la faculté de se raviser jusque-là.
2. V. par exemple Paul, D., 45, 1, De V. O., 91, pr,, pourTesclave promis, mort faute de soin : Qui dari promisity ad dandum^ non faciendum tenetur. C'était au créancier d'être prévoyant, de se faire promettre non seulement que le débiteur lui livrerait l'esclave, mais quMl en aurait soin jusque-là. De même si le débiteur ne s'exécute qu'après de longs retards, le créancier ne pourra pas en vertu du contrat lui demander d'intérêts moratoires ; c'eût été à lui d'être plus prévoyant, de se faire promettre non seulement la chose, mais une poena pour le cas de retard.
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du débiteur, qui ne pourra se soustraire à l'exécution d'un engagement inconsidéré, en prouvant qu'il Fa pris par erreur, qu'il l'a pris même sous Tempire d& la tromperie ou de la crainte, obtenir un délai en prouvant qu'il aurait besoin de quelques jours de répit pour l'accomplir. Mais ces inconvénients ont commencé par n'être guère sensibles. La gène résultant des formes n'était pas aperçue à l'époque où, chaque chfef de famille suffisant normalement aux besoins de sa maison, les contrats étaient des actes rares, auxquels on avait le temps de se préparer à loisir. La même raison permettait aux deux parties d'y réfléchir mûrement, au créancier d'y tout spécifier, au débiteur de ne s'y engager qu'à bon escient. On peut aussi dire que les surprises qui nous semblent immorales, les duretés qui nous paraissent révoltantes blessaient infiniment moins la conscience peu délicate des premiers âges. Et c'est ainsi que ce système a pu subsister durant des siècles, sans qu'on y aperçût d'imperfections saillantes.
Mais un jour est venu où les choses ont changé, où, par suite de l'agrandissement de l'État, des progrès de la civilisation romaine, les inconvénients du régime sont devenus plus graves et plus sensibles. Le développement du commerce qui multiplia les transactions, qui im- . posa la nécessité de les faire vite, a rendu plus gênante la dépense de temps petite ou grande qu'entraînait le formalisme. L'extension du territoire, les guerres plus longues, les voyages plus lointains ont surtout rendu plus pénible l'exigence de la présence des parties, en particulier dans le contrat verbal. Et alors les inconvénients de fond frappèrent davantage une conscience publique plus raffinée. On ouvrit les yeux sur le caractère choquant d'un système qui ne tient compte que de la lettre du contrat, où le créancier dupé n'a pas de recours contre la fraude du débiteur, où le débiteur est livré à la fois à la fraude et à l'inhumanité du créancier.
Ces considérations amenèrent, dans les derniers siècles de la République et sous l'Empire, à atténuer soit les rigueurs de formes, soit surtout les rigueurs d'interprétation des anciens contrats *. Mais elles conduisirent dès auparavant à créer soit de nouveaux contrats qui n'étaient pas formels, tout en restant d'interprétation rigoureuse, tout en restant de droit strict, soit de nouveaux contrats qui n'étaient ni formels ni de
1. Pour nous en tenir à ces dernières, elles ont été en partie corrigées par l'introduction des moyens destinés à réprimer les délits prétoriens de dol et de mettis (p. 40o ; p. 409). Le débiteur qui s'est engagé sous l'empire du dol et de la violence aura, pour ne pas exécuter l'engagement, les exceptions doit mali et melus. Le créancier lui-même sera protégé dans certains cas, ainsi, par exemple, quand le débiteur lui aura livré un esclave empoisonné, ce qui ne l'empêche pas d'avoir accompli son obligation de dai-e et par conséquent d'être libéré de raction du contrat, mais ce qui donnera au créancier, pour se plaindre du dol dont il a été victime, l'action pénale prétorienne de doh (D., 4, 3, Dp dolo, 1, 3^.
droit strict. Ce sont les contrats consensuels et les contrats réels, mis à cdté des anciens contrats formels, du nexurn^ du contrat verbal et du contrat littéral, par un développement historique absolument parallèle à celai qui a placé, dans le droit des personnes, le mariage sans manus à côté du mariage avec manus et, dans le droit du patrimoine, les modes d'acquérir du droit des gens à côté de ceux du droit civil.
Parmi les contrats réels, le plus ancien est le muiuum^ le prêt de consommation. Une personne emprunte à une autre des denrées, de Targent à charge de lui en remettre pareille quantité et qualité. A Torigine, la translation de propriété se faisait et Tobligation de rendre naissait, au moins pour Targent, le métal, par le nexum, où, comme dans la mancipation,la pesée a été réelle avant d'être fictive ; même depuis que la pesée y est devenue fictive, on pouvait, soit pour de l'argent soit pour d'autres choses considérées in génère y s'engager à la restitution, selon les cas, par nexum^ par contrat littéral ou par contrat verbal. Mais, à défaut de contrat formel, il ne devait pas naître d'action en restitution à Tépoque la plus ancienne. Un droit encore ancien, mais cependant plus récent admit, dès avant Tintroduction de la procédure formulaire à notre sens, que la simple remise des deniers rendrait sans contrat formel Vaccipiens débiteur, Temprunteur créancier, reconnut, par conséquent, quoique probablement en partant d'une idée indépendante de l'idée de contrat, que le mutuum faisait, en dehors de l'accomplissement d'aucune solennité, naître une action en restitution au profit du préteur.
Le mutuum est le premier contrat réel. Ce n'est pas le seul. A côté, on en cite toujours trois autres, le gage, le dépôt et le commodat auxquels il faut même joindre, comme procédé plus archaïque d'atteindre les méloes résultats, la fiducie. Pour commencer par cette dernière, Taliénation fiduciaire que nous avons déjà rencontrée plus d'une fois dans le droit des personnes, servait, dans le droit du patrimoine, à des fonctions multiples, ainsi à réaliser un nantissement et un dépôt, affirment les textes et, pent-^n supposer logiquement, un prêta usage. Le propriétaire, pour réaliser l'opération, transférait la propriété de sa chose à l'autre partie qui convenait de la lui rendre en temps et lieu : après l'extinction de la dette garantie, au cas de nantissement ; à l'expiration du délai pour lequel elle était prêtée, au cas de prêt ; au moment où le déposant la réclamerait, au cas de dépôt. Dans les trois cas, la convention de rendre était ce qu'on appelait la convention de fiducie (pactum fiduciae), qui fat sans doute pendant longtemps dans la situation de tous les arrangements privés, qui pendant longtemps ne put, comme eux, être rendue obligatoire que par son incorporation dans un contrat formel, dans une stipulation, et dont, sans cela, toute l'efficacité reposait, comme l'indique son nom, sur la fides du débiteur. Mais, plus tard, à une époque qu'on croit souvent très ancienne, qui, croyons-nous, est postérieure à la loi
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Aebuti», on donna à raliénateur avec fiducie une action pour réclamer la chose au moment convenu et, par suite, on peut dire, quoique cène soit guère le langage des textes, que la convention de fiducie fut par là transformée en contrat.
Seulement il était bien compliqué, bien périlleux aussi, d'aliéner une chose pour en confier la garde à un ami, pour lui permettre de s'en servir pendant quelque temps. On dut de bonne heure trouver plus simple de la lui remettre matériellement, tout en en restant propriétaire et possesseur, de se borner à lui en remettre la détention. Et il devint même possible de se contenter à la rigueur de cette remise matérielle pour le nantissement à partir de Tépoque où la possession fut protégée par les interdits, la sûreté consistant dans le droit de conserver la possession de la chose jusqu'au paiement de la dette garantie. Le prêt à usage, le dépôt, le gage (commodatum, depositum, pignus) sont ainsi réalisés par la remise de la détention dans les deux premiers cas, par celle de la possession dans le troisième, comme ils Tétaient par le transfert de la propriété dans la fiducie. La convention de rendre porte sur la possession ou la détention au lieu de porter sur la propriété. Elle n'est naturellement pas pour cela plus obligatoire. L'ancien droit, qui ne donnait pas d'action à l'aliénateur avec fiducie pour demander la retranslation de propriété, n'en donnait pas davantage ici pour demander la restitution matérielle. Le droit nouveau continua même à ne pas en donner une ici, même après Tavoir accordée en matière d'aliénation fiduciaire. Mais il finit pourtant par la donner, par élever ainsi nos conventions au rang de contrats, par en faire les contrats de gage, de dépôt et de commodat sanctionnés par les actions commodati, depositi, pigneraiicia qui furent créées dans les derniers temps de la République. Et désormais on ne recourut plus guère à l'aliénation fiduciaire, sinon en matière de nantissement où elle présente des avantages propres, au moins en matière de dépôt et de commodat. En sorte qu'en négligeant la fiducie, on présente le mutuum, le dépôt, le gage et le commodat comme les quatre contrats qui se forment re, c'est à-dire par une prestation du créancier*. A une époque, dont on discute si elle est plus ancienne ou plus récente, qui est certainement plus ancienne que pour le dépôt, le gage et le commodat, probablement plus récente que pour le mutuum^ à peu près la môme que pour la fiducie, vers les premiers temps du système de la procédure formulaire, apparurent quatre autres contrats qu'on appelle les contrats consensuels : la vente, le louage, le mandat et la société. La vente, emptio venditio^ est le contrat par lequel une partie s'engage à fournir à l'autre la possession utile et durable d'une chose [merxy res), tandis que l'autre s'engage à lui transférer en retour la pro-
1, Inst.y 3, 14, Quibus modis re contrahitur obligatio,
priété d'une certaine somme d'argent (pre/ium). Dans le système ancien, on anrait pu atteindre ce résultat par une stipulation de Tacheteur (emptio) et une stipulation du vendeur (venditio). Dans le système nouveau, le vendeur aura l'action venditi et Tacheteur Vactio empli par la seule vertu du consentement. Il en est de même pour le louage, locatio condtietio, où la simple convention des parties, s'engageant Tune à fournir à titre temporaire soit la jouissance d'une chose, soit une fraction de son travail et l'autre à payer en retour une rémunération en espèces monnayées, fera naître les actions locati et conducti ; pour la société, socieias, où la simple convention de deux ou plusieurs personnes s'engageant à mettre quelque chose en commun dans un but licite pour en retirer un avantage réciproque, suffira pour faire naître au profit de chacune l'action pro socio ; enfin pour le mandat, mandatum, où raclion mandati en exécution naîtra de la simple convention par laquelle une des parties charge l'autre qui l'accepte de faire gratuitement quelque chose poar son compte K
Si nous comparons ces nouveaux contrats réels et consensuels aux anciens contrats formels, ils en diffèrent d'abord en ce qu'ils ne sont pas formels ^ ; qu'au lieu d'être pour leur validité soumis à des conditions de formes, ils ne sont soumis qu'à des conditions de fond tirées de leur destination économique, de l'utilité en vue de laquelle ils ont été soustraits par faveur à la règle ex pacto actio non nascitur, élevés du rang de simples pactes à celui de contrats. Ce qui rend la vente obligatoire, ce n'est pas un élément artificiel, c'est l'accord sur la chose et le prix, sans lequel il n'y a pas de vente concevable ; ce qui fait naître le muiuum, ce n'est pas davantage une formalité superflue rationnellement et imposée parle droit positif, c'est le versement des deniers sans lequel il ne peut y avoir de prêt'.
1. Gaias, 3, 135 : Consensu fiunl obligationes in emptionibus venditionibus^ localionibus conduclionibus, societatibus^ mandatis. 136. îdeo autem istis modis consensu dicimus obligationes contrahx^ quia neque verhorum neque scHpturae uUa proprieta^ desideratur, sed sufficit eos qui negotium getnint consensisse. Cf. Insl.y 3, 22, De cons. obi., pr,; 1.
2. Cf. par exemple pour les contrats consensuels Gaius, 3, 136 (n. 1).
3. C*est donc, à notre sens, à tort que l'on présente parfois la res comme constituant dans le mutuum un élément artificiel semblable aux paroles du contrat verbal ou à récriture du contrat littéral. On ne peut pas plus dans notre droit moderne ou dans un droit quelconque qu*en droit romain être obligé à rendre ce qu'on n'a pas reçu. La seule différence entre le droit romain et le droit moderne est qu'on peut, dans ce dernier, être obligé à plus qu'on n'a reçu mais ce n'est pas à cause d'un élément artificiel nécessaire à la formation de l'obligation de rendre en droit romain et non en droit moderne ; c'est parce qu'à côté dé l'obligation de rendre, qui ne peut porter en droit moderne comme en droit romain que sur ce qu'on a reçu, te droit moderne admet une obligation de verser ce qu'on s'est engagé à verser sans l'avoir reçu, obligation qui, dans le droit romain, ne pourrait naître que d'un contrat formel et qui, en droit moderne, natt du simple accord des volontés.
424 uvRE m. — IV. — titre i. — chapitre n
Ils en diffèrent, en second lieu, en ce qu'à Texception du mutuum^ce sont tous des contrats de bonne foi. Tandis qu'en dépit de quelques atténuations résultant de dispositions indépendantes, les anciens contrats restent régis par l'ancien principe d'interprétation rigoureuse, on admet, pour tous les nouveaux contrats, sauf pour le mutuum, un système d'interprétation plus libre qui permet au juge, d'aller chercher derrière les paroles l'intention des parties, de suppléer aux oublis du créancier, de protéger le débiteur contre les surprises dont il a été victime, contre les rigueurs exagérées résultant de la lettre du contrat : la formule, en lui prescrivant de chercher ce qui est dû ex fide bona lui donne pour l'application de ces contrats un nouveau pouvoir en vertu duquel les affaires deviennent plus faciles, moins rigides dans leurs conséquences, si les parties, à la vérité, savent moins nettement à quoi elles s'engagent et elles ont droit, sont désormais bien plus livrées aux appréciations flottantes des personnes. Tous ces contrats font naître des actions de bonne foi (judicia bonae fidei) par opposition auxquelles on désigne les actions nées des anciens contrats et du mutuum et toujours soumises en principe à l'ancienne méthode d'interprétation, du nom d'actions de droit strict (judicia strictijuris *).
Quant à la raison du pouvoir plus large qui est donné là au juge et dont au reste les conséquences n'ont été dégagées qu'une à une, avec le temps, on la rattache souvent à un troisième caractère qui sépare les contrats non formels et de bonne foi du mutuum et des contrats formels. Le mutuum et les contrats formels sont des contrats unilatéraux, ne produisant d'obligation qu'à la charge d'une des parties, d'un seul côté, qui rendent un des contractants exclusivement créancier et l'autre exclusivement débiteur. Il n'y a qu'une partie d'obligée dans le nexum, dans le contrat verbal, dans le contrat littéral, et il n'en est pas autrement dans le mutuum, où le contrat n'existe pas avant que le préteur ait remis les deniers à l'emprunteur et où, après cela, l'emprunteur seul est obligé, le préteur est uniquement créancier, n'est tenu à rien. Au contraire les contrats nouveaux, sauf le mutuum, sont tous des contrats synallagm^tiques, bilatéraux, faisant naître des obligations de part et d'autre, rendant chaque partie créancière et débitrice. Il y en a trois qui sont absolument bilatéraux, qui produisent immédiatement des obligations ultro citroque et qu'on appelle à cause de cela synallagmatiques parfaits. Ce sont la vente, le louage et la société. Quant à la fiducie, au gage, au
1. Paul, D., 3, 5, De JV. 6., 6 (7); Tantundem in bonae fidei judiciis officium judicis valets quantum in stipulalione nominatim ejus rei fada interrogatio. Le vendeur d'un esclave sera tenu non seulement à le livrer, mais à le soigner jusqu'à la délivrance; au cas de retard dans la délivrance, il devra des intérêts moratoires. En sens inverse, le débiteur d'un contrat de bonne foi peut invoquer le dol de son cocontractant pour ne pas exécuter, quand il a été trompé, peut, s'il en est digne, obtenir un délai de grâce pour se mettre en règle.
dépôt, aa mandat, ils apparaissent comme unilatéraux au moment de leur formation, ils ne font immédiatement naître que Tobligation de restituer, d'exécuter le mandat; mais ils peuvent par la suite faire naître des obligations en sens inverse : pour le mandant Tobligation de rembourser les frais faits pour Texécution du mandat ; pour le déposant, celle de rembourser les frais faits pour la conserv ation de la chose,qui seront sanctionnées par une action du contrat appelée par opposition à Taction principale et directe du contrat, à Faction mandati, depositi directa, action contraire du contrat, action mandati depositi contraria. Us peuvent donc par là devenir synallagmatiques. On les appelle synallagmatiques imparfaits. Et c'est, dit-on précisément, la nécessité de mettre le juge de ces contrats synallagmatiques, parfaits ou imparfaits, saisi d'une de leurs actions, en situation d'apprécier l'ensemble du contrat, de peser les obligations réciproques, de faire la balance entre les droits opposés, qui a fait lui donner des pouvoirs plus larges, reconnaître à ces contrats le caractère de bonne foi *.
Quoi qu'il en soit, ces contrats nouveaux non formels et en général de bonne foi constituent, avec les anciens contrats formels, le système classique de contrats que visent Gains et Justinien en disant, dans une formule trop connue, que les contrats naissent re, verbis, litteris et cori' sensu '. Mais ce serait une erreur de conclure de cette formule qu'il n'y ait pas eu à Rome, d'autres conventions obligatoires, ni même d'autres conventions obligatoires portant le nom de contrats.
Sans parler du nexum, qui était disparu du temps de Justinien et à peu près en désuétude de celui de Gains, le droit impérial a connu, en partie dès son début, tant sous te nom de contrats que sous des noms différents, d'autres conventions munies d'action, d'autres dérogations à la régie ex pacte actio non nascitur que celles résultant de contrats réels et consensuels. Il y en a eu soit en matière de conventions synallagmatiques, soit en matière de conventions unilatérales.
En matière de conventions synallagmatiques, il faut avant tout citer la formation progressive du système qu'on appelle le système des cor?irats innommés, système constitué par un mouvement de jurisprudence qui a commencé au début de l'Empire avec Labéon, mais qui ne s'est achevé que beaucoup plus tard et qui aboutit à faire admettre qu'au cas de convention synallagmatique quelconque ne rentrant pas dans les ' nouveaux contrats réels ou consensuels (échange, partage, etc.) et exé-
1. Cf. Gaias, 3, 137. Inst.^ 3, 22, De cons. obl.^ 3 : Item in his contrcuitibus (les contrats consensuels) alter atteri obligatur, in id guod alteinim alteri ex bono et aequo praestare oporlet^ cum alioquim in verborum obligationibus alius siipuletur, alius promittat,
2. Gaius, 3, 89 : Et prius videamus de his quae ex contractu nascuntur. Barum aulem quattuor gênera sunt ; aul enim re contrahitur obligatio aut verbis aut litteris aut consensu. Cf. Jnsf., 3, 13, De obi., 2.
cutée par Tune des parties, cette partie aurait contre l'autre une action contractuelle en exécution de la contre -prestation convenue appelée dans les compilations de Justinien du nom d'actio praescriptis verbis. On ajoute souvent à tort ou à raison, qu'une autre innovation plus restreinte fut faite par Zenon qui fit de la convention d'emphytéose un cinquième contrat consensuel et on pourrait dire qu'une dernière innovation encore plus restreinte a été faite par Justinien qui a rendu dans certains cas la convention de compromis obligatoire.
En nratière de conventions unilatérales, les dérogations sont venues soit du droit prétorien, soit du droit civil récent. Le droit prétorien a sanctionné,dès avantla fin delaRépublique,àraide d'actions prétoriennes in factum et par conséquent, a dispensé de rendre obligatoires au moyen des solennités des contrats formels une série de conventions unilatérales : constitut, serment, recepium nautarum, receptum argentarii (pacta praetoria) ; il est même piquant de noter qu'il a sanctionné de cette façon par des actions m factum et probablement en partant d'une idée de peine (p. 417) les conventions unilatérales de fiducie, de dépôt, de gage, de commodat et de mandat, avant qu'elles fussent sanctionnées par des actions civiles comme conventions synallagmatiques produisant des actions directes et contraires. — Le droit civil impérial munit d*actions les conventions unilatérales de donation, rendue obligatoire entre ascendants et descendants par Antonin le Pieux, entre toutes personnes par Justinien, et de constitution de dot, rendue obligatoire par Tbéodose II, qui constituent à partir de là de véritables contrats consensuels, sanctionnés par une action civile, la condictioy bien qu'on ne les désigne jamais du nom de contrats, qu'on les appelle seulement des pactes légitimes (pacta légitima) K
1. Nous avons dû présenter ici cet aperçu du développement historique des contrats romains et des conventions assimilées en le séparant des preuves justificatives qui seront données, notamment pour la date d'introduction des contrats consensuels et réels nommés, dans les sections qui leur seront relatives. Cf. pour le muluutn, N. R. /it5^.,189o, p. 417, et pour les autres contrats, Zsavsl., 14,1893, pp. 15-17. 21. 32. 38. Pour ne pas parler des doctrines qui méconnaissent tout développement historique en admettant plus ou moins explicitement la concomitance originaire des contrats formels et non formels et même des contrats de droit strict et de bonne foi, Thistoire des contrats romains a souvent été décrite chez nous d'une manière différente, en considérant tous les contrats ou à peu près comme des dérivés du nexum, dont on aurait pris un élément, les paroles, pour faire le contrat verbal, un autre élément, la remise de la chose, pour faire le contrat réel, un autre élément, le consentement, dit-on même parfois, pour faire le contrat consensuel, qu'on aurait enfin transformé pour faire de récriture qui le représente un contrat littéral (Ortolan, /n5a7M/5,3,n«' 1191-1197,eten partie Labbé, Appendice, p. 885. Petit, 1« édit.,1892, n» 270; cf. Sumner-Maine, Vancien droit, tr. fr. p. 309 et ss.). Et on a même parfois combiné cette doctrine avec celle de la causa cit;i7t5, selon laquelle il faut, pour la formation de tout contrat,un élément artiticiel, la causa civilis, qui serait dans le nexum raccomplisseuient des solennités de Vaes et de la lihra, dans le contrat verbal les paroles, dans le contrat littéral récriture.
Ce n'est donc plus que sous ces réserves, sous la réserve non seulement des règles des contrats consensuels et des contrats réels nommés, mais des règles des contrats innommés, des pactes prétoriens et des pactes légitimes, que reste vraie Tancienne règle ex pacto actio non nascitur, la règle selon laquelle il faut, pour rendre une convention obligatoire, renfermer dans les formes d'un contrat formel, par exemple d'une stipulation. Mais la règle n'est pas abrogée ; elle reste toujours vraie sous ces réserves. Même sous Justinien, il faudra toujours recourir au seul contrat formel qui existe encore, au contrat verbal, pour rendre obligatoires les conventions qui ne rentrent dans le cadre d'aucun des contrats ou des pactes munis d'action par le droit civil ou par le droit prétorien : ainsi toutes les conventions synallagmatiques qui ne rentrent pas parmi les contrats consensuels et qu'on veut rendre obligatoires sans exécution actuelle par aucune des parties, conventions d'échange, de partage arrêtées sans exécution actuelle * ; ainsi toutes les conventions unilatérales qui ne sont ni des contrats réels, ni des pactes légitimes ou prétoriens : la convention d'ouverture de crédit (pactum de mutuo dando)^ la promesse unilatérale de vendre, la promesse unilatérale d'acheter.
Nous allons successivement étudier les contrats formels, puis les contrats réels, les contrats consensuels, les contrats innommés et les pactes munis d'action. Mais, avant d'entrer ainsi dans l'examen des différentes conventions obligatoires, nous jugeons utile d'exposer dans une première section les règles d'ensemble qui les régissent toutes du plus au moins, notamment au point de vue de leurs éléments essentiels et accidentels.
dans le contrat réel, la rea^ et dans les contrats consensuels, soit leur caractère synallagmatique, soit leurs éléments concrets. Mais, sous une forme ou l'autre, le système doit être repoussé. On peut admettre, sauf explications, que le nexum ait été le seul contrat civil à une époque très reculée. C'est un point que nous retrouverons. Mais ce système a d'abord le tort de supposer entre les contrats une filiation tout à fait arbitraire et certainement fausse en partie : il est possible que le contrat liiteins vienne du nexum ; rien n'indique que les contrats réels en viennent ; il est impossible que la stipulation en soit dérivée ; car dans la stipulation il y a une interrogation et une réponse et dans le nexum il n*y a que le créancier à parler. H a ensuite le tort, surtout dans la forme de la causa civiUsy de mettre sur le môme rang les écritures et les paroles du contrat littéral et du contrat verbal, qui sont de véritables conditions de forme, extrinsèques, imposées par le législateur et la remise de la chose des contrats réels, qui y est imposée par la nature même, qui s'y retrouve dans notre droit où les pactes sont obligatoires, mais où on ne peut pas plus qu'à Rome être obligé de rendre une chose sans l'avoir reçue.
1. Hermogénien, D., 2, 14, De pactisy 45 : Dîvisionis placitum nisi Iraditione (contrat innommé) vel stipulatione (contrat verbal) sumat effectum, ad actionem^ ut nudum pactum^ nemini prodesse poterit. Dioclétien, C, 4, 64, De rer, permut,, 3 : Ex placito permuta tionis re nullasecuta constat nemini actionem cojnpe» terCy nisi stipulatio subjecta ex verborum obligalione quaesierit partibus actionem.
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SECTION 1. — Règles générales.
Les caractères généraux des contrats se ramènent à deux idées : celle des éléments essentiels sans lesquels, en dehors des conditions spéciales à chacun, un contrat ne peut exister ; celle des éléments accidenteh qui ne sont requis pour la validité d'aucun contrat, mais qui peuvent, suivant les hypothèses concrètes, se rencontrer ou faire défaut dans Tun d'eux.
§ I. — Éléments essentiels des contrats.
Les éléments essentiels à la validité des contrats ou tout au moins à leur efficacité, se rapportent à trois points de vue : ceux de Tobjet des obligations nées des contrats, de la cause en vertu de laquelle les parties s'obligent, et enfin du consentement même des parties qui doit être fourni par des parties capables et être exempt de vices.
I. Objet. — L'objet du contrat (irf quod debetur) est la prestation à laquelle le débiteur s'engage envers le créancier, à laquelle celui-ci a droit et sans laquelle une obligation ne serait pas concevable. Les contrats synallagmatiques, faisant naître plusieurs obligations, ont autant d'objets qu'ils font nattre d'obligations distinctes.
D'après la définition même de l'obligation (p. 375), l'objet de cette obligation, constituant l'objet ou l'un des objets du contrat, peut être très varié. Il peut consister, suivant une formule romaine qui n'est pas sans ambiguïté, dans une translation de propriété ou une constitution de droit réel {dare)t dans un fait (/ac^re), ou dans une prestation (praestare), qui n'est, à notre sens, qu'une subdivision du fait *. Il consistera, suivant une formule moderne plus simple et plus complète, dans un acte positif ou négatif, dans un fait ou une abstention du débiteur. Mais, quelque varié qu'il puisse être, il doit, à peine de nullité de l'obligation et par conséquent du contrat, réunir certaines conditions, qu'on peut, croyonsnous, ramener à quatre. Il doit : 1° être licite ; 2<> être possible ; 3° présenter un intérêt pour le créancier : 4^ consister dans une prestation à fournir au créancier et non pas à un tiers, par le débiteur et non pas par un tiers.
A. Le fait positif ou négatif qui fait l'objet de l'obligation doit d'abord être licite, n'être pas contraire à la morale*. La promesse de commettre un délit, celte de laisser impunément commettre un délit, et même dans
i. Le «ens du mot praestare dans i)., 44, 7, De 0. et A.^ 3, pr. est très controversé. Nous nous contentons de renvoyer à Savigny^ Traité, o, app. XIV, pp. 574-586, et, pour la bibliographie plus récente, à Windscheid, ii, § 232, n. 4.
2. Dioclétien et Maximien, C, 8, 38 (39), De inut, stip,, 4: Omnia quae contra bonos mores vel in paclo vel in stipulatione deducuntur nullius momenti sunt^
la notion romaine celle relative à une succession future ^ est nulle comme ayant un objet illicite.
B. Le fait doit en outre être possible. Il n'y a ni obligation ni contrat si la prestation prise pour objet est impossible physiquement ou légale-* ment, si elle ne peut être accomplie en vertu d'une impossibilité physique, — comme cela arrive quand on a promis une chose qui ne peut exister (un hippocentaure) ou plus pratiquement une chose qui n'existe pas (une hérédité qui n'existe pas) ou qui n'existe plus (un esclave déjà mort) — ou d'une impossibilité légale, — comme cela arrive quand on s'est engagé à faire une chose rendue impossible par la loi, à transférer la propriété d'un homme libre, ou d'une res sacra, ou d'une res religiosa •.
Dans tous ces cas, que l'impossibilité soit physique ou légale, l'obligation ne naîtra pas, il n'y aura pas de contrat, et par conséquent, si le contrat est un contrat synallagmatique, par exemple une vente, l'autre obligation ne naîtra pas non plus. L'acheteur ne devra pas le prix, pourra le répéter, s'il Ta payé par erreur. Mais il y a une autre question plus délicate : le créancier, acheteur, stipulant, va subir un préjudice par suite de la nullité de l'obligation qu'il croyait valable. Ne va-t-il pas, s'il était de bonne foi, s'il croyait l'homme esclave, au cas d'impossibilité légale, s'il croyait l'esclave vivant, au cas d'impossibilité physique, obtenir une indemnité? L'ancien droit répondait par la négative. Mais le droit nouveau est venu au secours du créancier trompé, soit en matière de contrats de droit strict, soit surtout en matière de contrats de bonne foi.
En matière de contrats de bonne foi, la jurisprudence est venue à son secours, quoique avec certaines hésitations sur le procédé. Elle parait d'abord avoir décidé logiquement qu'il n'y avait, par exemple au cas de vente, ni vente ni action empii et par conséquent n'avoir admis comme ressource qu'une action in factum délivrée par le préteur*. Mais on a, de très bonne heure, fait une exception pour le cas où l'impossibilité légale tient à la qualité d'homme libre de Tindividu vendu comme esclave et où la vente est considérée comme donnant à l'acheteur de bonne foi l'action empti^, et on a fini plus ou moins tôt par admettre la même
1. C'est le cas de la const. citée p.428,n.2. Justinien permet cependant, C.,2, 3, Dtpaclis, 30,1e traité relatif à ane succession future, quand il est fait du consentement du de cujus. Cf. C. C, art. 1130.
2. Insl.y 3, 19, De inut. stip.,i ; 2. Naturellement il ne faudrait pas confondre la chose qui n'existe pas ou qui n'existe plus avec la chose qui n*existe pas encore : part d'une femme esclave, récolte à venir, /)., 18, 1, De C. £., 8, pr. C'est comme immorale que la convention sur succession future est exclue (n. 1).
3. C'est la solution donnée par Ulpien, D., 11, 1, De re/., 8, 1, au cas de fundus religiosus vendu comme purus,
4. Cette solution, qui se rattache sans doute à ce que l'acquéreur par mancipatioa avait, dans ce cas, Vactio auclorilalis après avoir été évincé par la t;tn<-
solution soit pour les autres cas d'impossibilité légale S soit peut-être même pour ceux d'impossibilité physique '. En somme, on paraît être arrivé, à Taide d'une de ces entorses aux principes abstraits que présente souvent le droit nouveau, adonner à Tacheteur de bonne foi pour demander indemnité du préjudice que lui cause la nullité de la vente une action contre le vendeur, que celui-ci fût conscient de l'impossibilité ou se fût trompé '.
Les principes ont été respectés beaucoup plus rigoureusement en matière de contrats de droit strict. Là le droit du cffétncier ne sera jamais sanctionné par l'action du contrat. Il ne pourra être fondé que sur le dol du débiteur, soit en vertu d'une stipulation de dolo^ st k créancier a eu la précaution de se faire faire par le débiteur la proroccse qu'il s'abstenait de tout dol, soit au cas au contraire, depuis que Tactioa pénale de dol existe, au moyen de cette action. Mais le créancier qui a
dicatio libertalis (Julien» D., 21, 2, De evict.j 39, 3 r= Lenel, 533), parait avoir déjà été donnée par Sabinus, dans les commentaires sur lequel elle se trouve au même endroit chez Pomponius (D., 13, 1, De C. £., 4 ; 6, pr, = Lenel, 533) et chez Paul (D., 18, 1, De C. E,, 5 = Lenel, 1705). Il est à remarquer qu'ici on ne dit pas seulement qu'il y a action empli, mais quMl y a vente.
1. Les Inst.y 3, 23, Ùe empt,, 5, le disent positivement et Modestin, 7)., 18, 1, De C. E., 62, 1, admet, dès la fin de Tépoque classique, que, bien qu'il n'y ait pas de vente, on donnera l'action empli. Il est plus difficile de savoir si Pomponius admettait déjà non seulement l'action empli^ mais la validité m^me de la vente, ou si ce ne sont pas les compilateurs qui ont étendu aux re$ aacrae et religiosae une décision donnée par lui seulement pour la vente de Thomme libre (p. 429, n. 4). V. dans ce dernier sens Scialoja, Bull. delVlst. di D. B,, 2, 1889, p. 118 et s. A. Pernice, LabeOy 2, 1, p. 319, n. 2.
2. C'est un point controversé et qu'à notre avis les textes ne tranchent pas nettement. V. dans le sens de l'extension (Savigny, Dr. des obligatiofis, 2, § 81), 7)„19.1,i)cA. JP. l^.,2i, /»•.,!)., 18,4, Deher, vend. y 8; 9, dans le sens contraire (Windscheid, 2, § 315, n. 5), D., 18, 1, De C. B., 15, pr, ; 57, pr. 1, par exemple.
3. Il y a, en droit romain pratique, de nombreux dissentiments, tant sur la portée de cette action que sur ses conditions d'ouveKure. Cf. Saleilles, LobUgalion d'après le projet de Code civil allemand, 1890, p. 158 et ss. — Quant à ses conditions d'ouverture, une doctrine, qui a longtemps été dominante, ne l'admettait qu'au cas de dol ou de faute lourde du vendeur; mais on tend aujourd'hui à la considérer comme existant dès lors qu'il y a impossibilité, que le vendeur en ait eu ou non conscience, soit en disant, comme faitxM. de Ihering, Gesamm. Aufsàtztj l,p.382, qu^en vendant une pareille chose sans la connaître il a commis une faute [culpa in contrahendo), soit en recourant à d'autres constructions juridiques (cf. Windscheid, 2, § 315, n. 7).— En revanche quanta la portée de l'action, on tend àltf restreindre au montant de Vintérèl négatif que l'acheteur aurait eu à ne pas conclure le contrat, frais faits en vue de la conclusion du contrat, préjudice résultant de ce qu'en conséquence on n'a pas conclu un autre contrat valable, pax opposition à Vinlérêl positif qu'il aurait tiré de l'exécution du contrat (de Ihering, Windscheid, toc. cit.). — A notre sens, les textes prouvent positivement, soit pour Vactio in factum, soit pour l'action empli, qu'elles existent dès lors que l'acheteur a été de bonne foi, que le vendeur ait ou non connu l'impossibilité. D'autre part, tout au moins pour l'action empli et dans le cas le plus net, celui de vente d'un homme libre, il nous semble certain qu'elle faisait obtenir là comme ailleurs le préjudice causé par l'inexécution du contrat, donc le montant de l'intérêt positif.
fait une stipulation de dolo est dans une moins bonne situation que Tacheteur, car il n'a de droit que quand le débiteur a commis un dol, il n'en a pas quand ce débiteur était de bonne foi, et il est encore plus mal traité quand il n*a pas fait de stipulation, car alors il ne peut également se plaindre que des faits de dol, mais, au lieu d'avoir pour cela une action perpétuelle, transmissible contre les héritiers, il n'a que Taction pénale de dol, temporaire, intransmissible passivement.
G. L'objet de l'obligation doit présenter un intérêt pour le créancier. L'intérêt est la mesure des actions. S*il n'y a pas d'intérêt, il n'y a pas d'action ; car le juge, qui doit à défaut d'exécution condamner au préjudice causé, ne pourrait condamner à rien. Faute d'intérêt, il n'y a pas d'obligation, il n'y a pas de contrat et, par conséquent, ici encore, si le contrat est synallagmatique, l'autre obligation ne naîtra pas non plus. Reste à savoir quand on dira que l'obligation contractuelle est nulle faute d'intérêt pour le créancier.
Le principe est appliqué plus ou moins sûrement dans trois cas : celui où l'objet de l'obligation appartient déjà au créancier ; celui où il est indéterminé, celui où l'intérêt du créancier n'est pas un intérêt pécuniaire, un intérêt appréciable en argent,
i. L'obligation est nulle faute d'intérêt pour le créancier, quand elle a pour objet une chose qui est déjà dans le patrimoine du créancier et qui ne peut y entrer davantage ' ; car on n'a pas d'intérêt à devenir créancier de la chose dont on est déjà propriétaire. Mais d'ailleurs l'obstacle disparaîtrait et le contrat serait valable, si l'intérêt existait même éventuellement, par exemple si on stipulait conditionnellement sa propre chose pour le cas où l'on cesserait d'en être le propriétaire *, à plus forte raison, si on stipulait les attributs de la propriété dont on est prive.
2. L'obligation est nulle, quand son objet est indéterminé. Mais ici il faut s'entendre. Il est possible qu'à l'origine toutes les obligations contractuelles aient dû avoir la détermination la plus précise qu'on puisse imaginer, aient dû avoir toutes pour objet une certaine quantité de monnaie'. Plus tard elles ont pu avoir pour objet d'autres corps certains, la translation de propriété de choses déterminées individuellement ou dans leur nature et elles peuvent aussi, dans les temps historiques, être incertaines, comme c'est le cas de toutes les obligations de bonne foi et des obligations de droit strict ayant pour objet autre chose que la translation de propriété d'une somme d'argent ou d'une chose déterminée dans son individualité ou dans sa nature (obligation de faire, de ne pas
1. Stipulation : InaU, 3, 19, De inut. slip., 2. Vente, louage : D., 50, 1-7, De R. /., 45, pr.
D., 18,1, De C
3. C'est un point à peu près certain pour le nexum et le contrat littéral. Il est possible qu'il en ait été de même très anciennement du contrat verbal.
faire, obligation alternative, obligation de constituer un usufruit, elc.)^ Faute (inexécution, le juge évaluera en argent. Seulement il faut que l'objet soit déterminé dans le contrat d'une manière suffisante pour que l'évaluation du juge ne soit pas impossible, pour que le débiteur ne puisse pas se libérer par une prestation insignifiante. Ainsi par exemple le débiteur a promis du blé et rien n'indique la quantité ; on a conclu une vente, un louage et la fixation du prix, du loyer, a été laissée à Tarbitraire de Tacheteur, du locataire. L'obligation est nulle, et cela en somme faute d'objet présentant un intérêt sérieux pour le créancier.
3. Le point le plus discuté parmi les interprètes modernes est de savoir si rintérét doit être pécuniaire. Cette condition a été longtemps présentée à peu près unanimement comme exigée pour toutes les obligations contractuelles ou non. C'était une exagération qui a provoqué une réaction. Mais, en se bornant aux obligations contractuelles, il faut dire, croyons-nous, que, sauf de rares exceptions, elles impliquent un intérêt pécuniaire chez le créancier, qu'elles doivent présenter pour lui non seulement un intérêt philanthropique ou d'affection, mais un intérêt appréciable en argent*.
i. Nous retrouverons en étudiant la procédure les intérêts pratiques que présente en matière d'actions personnelles la distinction des actions certaines et incertaines, de celles par lesquelles le créancier réclame un objet déterminé d'avance sous tous les rapports {certum ; intentio portant *i paret dare oportere) et de celles par lesquelles il réclame un objet n'ayant pas d'avance la même netteté, donnant lieu à détermination {incertum ; intentio portant quidquid paret dare facere oportere^ par ex.V II suffira de remarquer ici, en distinguant les obligations de dare et de facercy que toutes les obligations de facere sont incertaines et que les obligations de dare sont tantôt certaines et tantôt incertaines, certaines quand elles ont pour objet une somme d'argent, un bien déterminé, une quantité précise de choses déterminées dans leur qualité (cent boisseaux du meilleur blé d'Afrique), la constitution d'une servitude prédiale (Gains, D., 45, \,De V. 0., "W), incertaines quand elles ont pour objet une chose indiquée seulement in génère sans que la qualité soit parfaitement précisée (cent boisseaux de bon blé d'Afrique : 2)., 45, 1, De V. 0., 75, 2) des choses dues sous une alternative sans que le choix soit laissé au créancier (/)., 45, 1, De V. 0., "75, 8; cf. Gains, 4, 53 d) et enfin la constitution d'un usufruit (D., 45, 4, De V. O., 75, 3 ; cf. cependant /)., 13, 3, De cond. trit.^ 1, /??•.). En partant de là, le nexum, le contrat littéral et le mutitum ne font naître que des obligations certaines ; les contrats de bonne foi ne font naître que des obligations incertaines ; le contrat verbal fait naître tantôt des obligations certaines et tantôt des obligations incertaines.
2. La doctrine exagérée selon laquelle l'intérêt devrait être pécuniaire dans toutes les obligations a provoqué une réaction particulièrement extrême de la part de M. de Ihering qui, dans une consultation rédigée en 1880 (Gesamm. Aufsàtze, 3, p. 87 et ss.) admet qu'il suffit à peu près partout d'un intérêt d'affection, d'un intérêt philanthropique. M. Pernice, qui a étudié la question d'une manière plus méthodique, Laôco, 3, 4, p. 172 et ss., a montré, croyons-nous, que l'existence d'un intérêt pécuniaire n'est pas nécessaire pour les droits sanctionnés par le magistrat extra ordinem^ ni même pour les actions nées de délits. Mais il nous semble résulter de son étude même que, sauf de rares exceptions, l'objet de l'obligation contractuelle doit présenter pour le créancier un intérêt pécuniaire ; que, comme dit Ulpien (Z)., 40, 7, De statulib., 9, 1), pour la stipulation, ea in obligatione consislere possunt^quae pecunia lui praesiarique possunt, — Cette
D. Enfin la prestation qui fait Tobjet de l'obligation doit être stipulée au profit de son sujet actif et non d'un tiers, à la charge de son sujet passif et non d'un tiers. Ce n'est, à notre sens, que Tapplication naturelle des principes ; car, l'obligation étant un lien entre deux personnes^ elle ne doit, dans sa notion naturelle et première, produire d'effet qu'entre deux personnes. Mais cette exigence n'en écarte pas moins deux ordres de combinaisons auxquelles on a commencé à songer à mesure que les rapports juridiques se sont développés : les stipulations et promesses pour autrui, par lesquelles on prétendrait faire tel ou tel effet du contrat se produire chez d'autres que les parties qui y ont figuré, et le système voisin, mais distinct, de la représentation, selon lequel le contrat lui-même serait réputé conclu par d'autres personnes que celles qui y ont figuré ^
En laissant de côté la représentation que nous retrouverons ailleurs, à nous en tenir aux stipulations et promesses pour autrui, la prestation prise pour objet du contrat ne doit pas constituer une stipulation pour autrui, ni une promesse pour autrui, dit-on en prenant les deux mots dans un sens large s'appliquant à tous les contrats et non pas dans leur sens technique étroit relatif au contrat verbal.
1. Stipulations pour autrui. Les stipulations pour autrui sont nulles en ce double sens qu'elles ne font pas naître d'action pour le stipulant et qu'elles n'en font pas naître pour le tiers. Mais il faut étudier séparément les deux applications de la nullité et il y a eu pour toutes deux des exceptions distinctes.
a) Effet à l'égard du tiers. En principe la stipulation faite au profit
question est souvent étudiée à propos des stipulations pour autrui, dans lesquelles on rencontre ses principaux intérêts. Mais elle se rapporte au caractère général de Tobjet de Tobligation et il est d'autant plus nécessaire de 1« signaler à son propos qu'elle peut se poser en dehors de la théorie des stipulations pour autrui, ainsi que le montre Taffaire dans laquelle fut donnée la consultation de de Ihering : une société fondée en Suisse pour le développement du réseau intercantonal des voies ferrées demandait, en vertu de Tintérét philanthropique qui avait motivé sa fondation, Fexécution d*engagements de construction de lignes nouvelles pris envers elle par une compagnie, et la compagnie contestait la validité de Tobligation en invoquant Tabsence d'intérêt pécuniaire des créanciers.
1. C'est là, croyons-nous, le critérium qui sépare les deux systèmes de la représentation et des stipulations et promesses pour autrui. Ils sont évidemment distincts dans le droit civil français qui admet la représentation et qui proscrit, d'ailleurs assez peu heureusement, les stipulations et promesses pour autrui (art. 1149-1121). Ils ne le sont pas moins dans le droit romain, qui proscrit à la fois les deux systèmes, mais qui admet aux deux prohibitions des exceptions distinctes. Les deux théories se ressemblent en ce qu'elles sont Tune et l'autre des exceptions au principe que les effets du contrat se produisent chez les parties . Elles diffèrent en ce que la théorie des stipulations et promesses pour autrui tend à faire le contrat produire effet au regard de personnes qu'on ne considère pas comme y ayant figuré et que la théorie de la représentation tend à faire considérer ces personnes elles-mêmes comme y ayant figuré.
434 UVRE ni. — IV. — TITRE I. — CHAPITRE II
d'un tiers ne crée pas d'action pour lui *. Je ne peux en contractant moimême rendre un tiers créancier, stipuler par contrat verbal que mon cocontractant paiera cent sesterces à un tiers, verser à une personne une certaine somme et convenir qu^elle fera une rente viagère à un tiers, payer un prix de vente à une personne et convenir qu'elle livrera la chose à un tiers, transférer une chose à titre de dot à une personne et convenir qu'elle la restituera à un tiers*. Dans aucun de ces cas, le tiers n'aura d'action et la raison toute simple est que, dans le système logique, qui a été le système primitif, le contrat, acte accompli entre deux personnes, doit produire effet entre ces deux personnes, donner un droit, une action à celui qui y figure et non pas à un tiers.
Maintenant ce principe, qui fut certainement absolu à l'origine, a reçu avec le temps des atténuations et même des dérogations.
On pourrait citer à la rigueur, au moins comme atténuations, certaines hypothèses où dans le droit classique on admet sans difficulté qu'un tiers peut bénéficier de la convention d'une personne, mais dont le trait commun est que le tiers obtient l'avantage sans avoir besoin d'intenter d'action ^ et qu'à cause de cela les jurisconsultes romains ne considèrent jamais comme des dérogations à la règle qu'on ne peut rendre autrui créancier en stipulant pour lui. Au contraire il y a, dans le droit de Justinien, deux ordres de véritables exceptions où le stipulant pour autrui fait naître une action chez le tiers: la stipulation pour l'héritier, dont la validité ne date certainement que de lui, et un certain nombre de stipulations pour d'autres tiers, dont la validité est plus ou moins exactement représentée par ses compilations comme déjà admise avant lui.
a. En stipulant pour moi-même, je stipule pour mon héritier et la stipulation ne cessera pas d'être valable, parce qu'au lieu de faire pour moi seul un contrat dont le bénéfice passerait à mon héritier, je le ferai expli* citementpouumoi et pour lui (mi^i^^/iererfimeo); mais, disent les Romains\
1. La règle est posée, non sealement pour le contrat verbal, mais poar tous les contrats en termes très généraux, si généraux qu'ils impliquent en même temps la prohibition de la représentation, par Paul, Z)., 44, 7, De 0. et A., 14.
2. V. par exemple pour la stipulation, Inst,, 3, 19, De inut. stip,^ 4 ; 19 ; pour l'achat fait par le mari pour sa femme,C. , 4, .50, Si quis alieri, 6, 3 ; pour la restitution de dot convenue au profit d'un tiers, D., 5, 12, De jur. dot., 26.
3. Ainsi : l» le paiement fait pour autrui qui le libérera, même à son insu, même malgré lui (Gains, D., 46, 3, De solut., 53) ; 2o la stipulation mihi aut Titio en vertu de laquelle j'acquiers à Titlus, adjectus êolutionis gratta, non pas le droit de poursuivre le débiteur, mais celui de recevoir valablement un paiement, dont il me rendra compte, s'il est mon mandataire, dont il gardera pour lui le bénéfice si j'ai fait cette stipulation à titre de libéralité éventuelle à son profit, donandi anbno (Scaevola, D., 45, 1, De V. 0., 431, 1) ; 3» en matière de louage, la convention par laquelle le propriétaire, en vendant sa chose, a convenu que l'acheteur n'expulserait pas le fermier, respecterait le bail et qui pourra être invoquée contre l'acquéreur par le fermier (C., 4, 65, Locatif 9 : Emptori necesse non est stare colonum, nisi ea le^e émit) .
Gains
je Stipule pour autrui, en stipulant pour mon héritier sans moi [heredi meo). Et, en partant de la même idée, les jurisconsultes ont également proscrit les contrats aboutissant au même résultat, ne donnant action qu'après la mort du stipulant : la stipulation post mortemmeam et aussi la stipulation pridie quam moriar, qui ne pourra être recouvrée qu après la mort du stipulant.
Ces dernières solutions, qui, comme toute notre théorie, s'appliquent à tous les contrats, constituaient, a-t-on dit, une erreur juridique, attendu qu'il n'y avait là qu'un terme et que le terme n'empêche pas la créance, dont il retarde Texigibilité, de naître immédiatement, donc ici de naître chez le stipulant. En tout cas, les deux prohibitions étaient très gênantes et par conséquent la pratique inventa, comme il arrive toujours, pour les éluder, des expédients d'ailleurs très critiquables en logique : la stipulation cum moriar, à laquelle aurait dû s'appliquer rationnellement le même raisonnement qu'à la stipulation pridie quam moriar et une combinaison consistant à faire stipuler à côté de sot un ami auquel on donnait mandat de rendre compte à ses héritiers, mais dont le mandat aurait dû lui-même être nul comme stipulation au profit des héritiers'.
Les expédients furent rendus inutiles par Justinien qui valida toutes ces stipulations et qui fit même la réforme en deux fois d'une manière assez favorable à la doctrine selon laquelle il faudrait distinguer les deux catégories de stipulations : en 528, pour les stipulations post mortemei pridie quam moriar^, en 531, pour la stipulation heredi meo '.
p. A côté de l'exception établie par Justinien relativement à la stipulation pour l'héritier, ses compilations indiquent, sous le nom d'empereurs antérieurs et de jurisconsultes classiques, un assez grand nombre d'autres cas, où par exception un tiers pourrait agir en vertu d'une stipulation pour autrui faite à son profit. Tels sont, par exemple, le cas où un donateur a convenu d'une charge au profit d'un tiers, certains cas où celui qui constitue une dot a convenu qu'elle serait restituée à un tiers, le cas où un déposant ou un commodant a convenu que la chose serait rendue à un tiers, celui où un créancier gagiste, vendant le gage faute de paiement, convient que le débiteur pourra réclamer la chose en offrant le prix. Mais la seule de ces exceptions dont il soit absolument sûr qu'elle soit antérieure à Justinien est celle relative à la donation avec charges, attestée dans une constitution certainement authentique de Dioclétien ^. Quant aux autres, aucune ne remonte sûrement au delà de Justinien. L'interpolation est établie pour certains textes par des preuves directes
1. V. encore Gaius, 3, 100, pour le premier expédient, 3, 111, pour le second.
2. C, 8, 37 (38), De contr, stîp., 11, résumé Inst., 3, 19, De inut. stip,, 13.
3. C, 4, 11, C7< actiones et ab herede et contra heredem incipiant^ 1.
4. C, 8, 55 (54), De don» sub modo, 3, dont rauthenticité est attestée par la ▼ersion concordante des F. F., 286.
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et est rendue très probable pour la plupart de ceux qui restent par leur ressemblance avec les premiers*. Ils sont donc probants pour le droit de Justinien et seulement pour lui. Quant à d'autres exceptions qu'on signale parfois soit pour le droit de Justinien, soit pour le droit antérieur (action donnée au pupille à raison des contrats du tuteur, au mandant en certains cas à raison de ceux du mandataire), ce sont, à notre sens, des dérogations au principe de la non-représentation et non pas à celui qu'en stipulant pour autrui, on n'acquiert pas d'action au tiers.
b) Effet à Végard du stipulant, La stipulation pour autrui qui ne rend pas le tiers créancier ne fait pas non plus en principe acquérir de créance au stipulant ; car, au lieu de faire ce qu'il pouvait, de stipuler pour lui, il a voulu faire ce qu'il ne pouvait pas, stipuler pour le tiers *. C'est le principe. Mais pourtant le stipulant peut avoir à l'exécution du contrat en face du tiers un intérêt personnel très légitime. Il a, dès une époque très ancienne, un moyen indirect pour en assurer la sauvegarde et le droit
1. Nous citerons d'abord ceux relatifs à la restitution de dot. EUe est soumise en principe au droit commun d'après lequel le constituant ne peut stipuler la restitution au profit d'autrui ; il faut faire stipuler le tiers lui-même pour qu'il acquière l'action : Dioctétien et Maximien, C, 5, 12, De jure dotiurriy 26 (note 2). Mais les compilations de Justinien attribuent soit aux mêmes empereurs, soit aux jurisconsultes, des exceptions pour au moins deux cas où il était impossible d'atteindre le résultat désiré en faisant stipuler la restitution au tiers qu'on voulait gratifier : pour le cas où un ascendant maternel voudrait faire avoir la dot, sll prédécède, à la petite-liile en puissance paternelle qu'il dote, et pour celui où il voudrait donner le droit de la réclamer aux enfants à naître du mariage. L'impossibilité est physique, dans le second cas, juridique, dans le premier où, en stipulant, la fille en puissance acquerrait la créance à son palet* familiaa. La validité de la stipulation pour autrui est admise, dans les deux cas, par des textes qui en attribuent la reconnaissance à Dioclétien et à Paul. Mais on peut prouver pour tous deux rinterpolation : celui relatif à la fille en puissance dotée par son grandpère maternel, Paul, D., 24, 3, De j. d., 45, disait seulement qu'elle était <uijecta solutionis gralia, comme si le grand-père avait stipulé sibi et Tiliae, et on Ta remanié pour lui donner une action, ainsi que cela se révèle à de nombreux détails (le texte fait le jurisconsulte se contredire en disant d'abord qu'il n'y a pas d'action, puis qu'il y en a une ; il finit deux fois : sed dicendum est.., sed per^ mittendum ; la phrase finale : sed permiltendum.., actionem utHem, sans verbe auquel se rapporte l'accusatif utilem actionem^ n'est pas latine, etc.) ; quant à celui relatif aux enfants à naître, Dioclétien et Maximien, C, 5, 14, De pact. conv., 1, qui donne à ces enfants une action utile en termes assez peu suspects, une scolie des Basiliques de Thalelaeus nous avertit qu'il contient une innovation faite par voie d'interpolation. Il est d'autant plus permis d'avoir des soupçons du même ordre contre le texte relatif au tiers au profit duquel a été stipulée la restitution de la chose prêtée ou déposée (C, 3. 42, Ad exhib.^ 8) et contre celui relatif au droit du constituant de se prévaloir de la convention du créancier gagiste (Ulpien, D., 13, 7, Depign. act., 13, pr.), que, dans chacun des deux, le droit d'agir du tiers se trouve exprimé dans une phrase finale après l'ablation de laquelle le texte garderait un sens logique et complet.
2. Contrat verbal : Inst.^ 3, 19, De inut. stip., 4 : Mhilagit. Vente : C, 4, 50, Si quis, 6, 3 (qui, à la vérité, suppose plutôt une idée de représentation) : Empti actionem nec illi nec tibi adquisisti, dum tibi non vis nec illi potes. Constitution de dot : C, o, 12, De jure dot. y 26 : (Le stipulant) nec sibi cessante voluntate nec tibi prohibente jure quaerere potuit actionem.
classique vient en outre directement à son secours en lui donnant une action dans certains cas.
Le moyen indirect c'est de faire, à côté de la convention au profit du tiers, un contrat par lequel on se fait promettre à soi-même une certaine somme, pour le cas où cette convention ne serait pas exécutée (stipulatio poenae). Gela ne rend pas valable la stipulation au profit du tiers : il n'a pas le droit d'en demander l'exécution et le stipulant ne l'a pas luimôme. Mais cela poussera le promettant à l'exécuter ; car, s'il ne le fait pas, le stipulant pourra lui réclamer la poena qu'il s'était fait promettre sous condition, pour le cas de défaut d'exécution, et qu'il aura eu soin de porter à un montant plus élevé que celui de la prestation convenue au profit du tiers *.
Mais le stipulant peut avoir omis de recourir à ce procédé et avoir à l'accomplissement de l'opération un intérêt personnel. Le droit ancien devait lui refuser une action en exécution en partant de la rigueur d'interprétation des contrats. Le droit classique admet au contraire que, quand, sous l'apparence d'un contrat fait dans l'intérêt d' autrui, il y a un contrat fait dans l'intérêt du stipulant, on donnera à ce dernier une action en réparation du préjudice que lui cause l'inexécution'. La seule question est de savoir de quelle nature devra être cet intérêt, s'il devra être un intérêt pécuniaire ou s'il ne pourra pas être un simple intérêt d'affection. Ici comme ailleurs, l'intérêt devra, croyons-nous, être en principe un intérêt pécuniaire, non seulement dans les contrats de droit strict, mais, sauf deux ou trois exceptions, dans les contrats de bonne foi».
Inst., 3, 19, De inuL slip
2. Exemples, Inst., 3, 19, De inut. slip,, 20 : les tuteurs, responsables de la gestion de Tun d'eux, stipulent de lui rem pupiUi salvam fore ; un individu stipule qu'on remettra de l'argent à son mandataire, qu'on paiera une de ses dettes.
3. On a soutenu ici, en particulier, que l'intérêt d'affection suffisait dans les contrats de bonne foi en invoquant la finale d'une phrase d'un texte de Papinien, iD., n, 1, Mandali, ^i,pr. : Placuil prudenlioHbus affeclus ralionem in bonaefidei judicUs habendam. Mais, en admettant que cette finale soit de Papinien (en sens contraire, A. Pernice, Laheoy 3, 1, p. 185 et s.), elle ne constitue qu'une considération générale donnée en faveur d'une solution d'espèce et dont il serait dangereux de tirer une règle d'ensemble. Comme exemples concrets d'action donnée au stipulant, en vertu d'un intérêt d'affection à l'exécution d'une stipulation pour autrui, on peut seulement citer: un texte de Paul, D., 21, 2, De evict., 71, qui donne au père Faction empli à raison de l'éviction du fonds constitué en dot à sa fille, mais qui. dans sa forme première, lui donnait seulement sans doute l'action ex slipulalu duplae dont l'application s'explique par les principes de la stipulation pénale (cf. Pernice, Laheo, 3, 1, p. 185, n. 2); le texte de Papinien, D., 11, 1, Mandatij 54, pr, permettant au vendeur d'un esclave vendu à un individu qui avait reçu de Tesclave le mandat de l'acheter pour l'affranchir, d'intenter contre cet individu l'action mandati en exécution de l'affranchissement ; enfin d'autres textes permettant au vendçur d'invoquer les clauses insérées dans le contrat de vente dans l'intérêt de l'esclave vendu (Z>.,18,7, De serv,exp.,Q; 1). Il en était sans doute pareillement en matière de fiducie. Nous ne croyons pas au contraire qu'on puisse avec M. Pernice, LabeOy 3, 1, p. 193, cf. p. 189, admettre la même chose en matière de contrat verbal.
2. Promesses pour autrui. Les promesses pour autrui soulèvent également deux questions : celle de leur effet à l'égard du tiers et de leur effet à regard du promettant.
a) Effet à Végard du tiers. La promesse pour autrui ne lie pas le tiers en principe et il n'y a même pour ainsi dire pas d'exception. La seule qu'on puisse relever est, dans le droit de Justinien, la disposition sur la promesse pro herede corrélative à celle sur la stipulation pro herede. Le droit classique annulait la promesse faite par une personne pour son héritier et, par identité de motif, à tort ou à raison, la promesse faite par elle pour sa mort ou pour la veille de sa mort ; mais elle validait d'ailleurs, sous le coup de besoins pratiques, celle faite par elle pour le moment de sa mort. Le droit de Justinien valida les promesses antérieurement nulles en passant pour elles par les deux mêmes étapes que pour les stipulations corrélatives, en validant en 528 celles faites pour le moment de la mort et pour la veille de la mort du promettant et en 531 celles faites pour Théritier ^. Donc désormais, par exception au principe, il y a un tiers qu'on lie en promettant pour lui : c'est l'héritier. Mais c'est la seule exception.
b) Effet à Végard du promettant. Ici encore, en règle, la promesse pour autrui, qui n'oblige pas le tiers, n'oblige pas non plus le promettant. Il n'a pas promis son fait, comme il aurait pu le faire. Il a promis le fait du tiers, comme il ne le pouvait pas. La promesse est nulle, par une conséquence du caractère rigoureux qu'avaient tous les contrats primitifs et qu'ont toujours gardé tous les contrats formels, et tel a certainement été le régime le plus ancien, non seulement à Rome, mais dans tous les milieux juridiques, môme dans ceux où ce régime a disparu le plus tôt *. Ce qu'a promis le promettant c'est son fait, ce n'est pas celui du tiers, et on ne peut pas aller derrière les paroles chercher l'intention des parties '.
Mais, si la nullité vient des termes de la formule combinés avec la servilité de l'interprétation, elle pourra être écartée par une formule plus explicite et elle n'aura pas de raison d'être dans les contrats d'interprétation plus libre. Elle pourra être écartée par une rédaction plus
V. les textes cités, p. 4S5, n. 2 et
2. M. Esmein, Mélanges de Rome, 8, 1888, en a relevé un exemple très piquant dans le milieu homérique. C'est la scène de l'Odyssée dans laquelle Héphalstos ayant constaté l'adultère d'Aphrodite avec Harès appelle les dieux à témoins. Poséidon le prie de relâcher Harès et lui promet qu'Harès lui paiera la composition réglée par la coutume des dieux. Mais Héphaistos refuse de se contenter de cette promesse, en expliquant, dans des termes ordinairement mal compris par les traducteurs, qu'elle ne serait pas valable. Poséidon en fait une nouvelle, non plus pour autrui, mais pour lui-même, promet que, si Harès s'enfuit, il paiera lui-niéuie le montant de la composition. Et alors Héphaistos consent. *
3. Inst., 3, 19, De inul. stip.j 3 : Si quis alium daturum facturumve quid spopondeHty non obligabitur.
habile dans le contrat verbal, disent les textes, et elle n'existera pas, croyons-nous, dans les contrats de bonne foi.
La nullité résultant du laconisme de la formule du contrat verbal sera écartée,quand le promettant aura employé une formule plus claire,quand, au lieu de promettre le fait d'autrui {spondes ne Titium fidejussorem fore ?), il se sera porté fort, il aura promis, on aura stipulé de lui son fait personnel {spondes ne te effeciurum ut Titus fidejubeat ?) '. De plus les parties pourraient encore ici recourir à l'expédient d'une promissio poenae^ qui n'empêcherait pas la promesse principale de rester nulle, mais qui pousserait le promettant à prendre ses mesures pour la faire exécuter, afin de ne pas encourir le montant de la poena '.
Mais les textes qui parlent de la nullité et des expédients destinés à y parer se rapportent tous au contrat verbal. Si le contrat est de bonne foi, le caractère même du contrat écarte la nullité qui résulte uniquement de la rigueur d'interprétation des contrats verbaux, de ce que les clauses doivent y être explicites. Dans les contrats de bonne foi, le juge peut chercher l'intention des parties derrière les mots quelconques qu'elles ont employés et par conséquent, quand un des contractants aura promis le fait d'un tiers, on ne supposera pas qu'il a voulu faire un acte nul, on supposera qu'il a voulu faire un acte valable, promettre son propre fait, se porter fort. S'il n'y a pas de textes qui le disent expressément, c'est parce qu'il n'y en a pas qui visent le cas spécial, et la solution est commandée par les principes généraux posés par eux '.
n. Cause du contrat. — Il est impossible de concevoir, dans une législation quelconque, une obligation qui n'ait pas d'objet, une obligation
1. Inst., 3, 19, De inut. stip,, 3 (v. p. 438. n. 3) : Quod si effecluvum se ut Titius daret apoponderit^ obligatur. On peut d'ailleurs remarquer que, sous le coup de besoins pratiques, les Romains n'ont m^nie pas absolument exigé cette formule explicite pour la validité de certaines promesses imposées par le magistrat. Cf. Girard, JV.fl. kist., 1883, p. :)6:>.
2. Inst., 3, 19, De inut. stip., 21. Ulpien, Z>., 45, 1, De V. o., 38, 2.
3. Il est donc très singulier que dans notre droit où il n'y a que des contrats de bonne foi, les art. 1119 et 1120 du C C. aient reproduit la règle qui, à Rome, n'était vraie que pour les contrats de droit strict et aient exigé à peine de nullité que le créancier fasse le débiteur se porter fort. La nullité des promesses pour autrui est forcément lettre morte dans un système où tous les contrats sont de bonne foi. La nullité des stipulations pour autrui se conçoit un peu mieux. Cependant elle ne se concilie pas elle-m*Mne très facilement avec l'admission de la représentation, surtout si l'intention de représenter n'a pas besoin d'être exprimée en termes sacramentels : les difficultés doctrinales soulevées par le système, non seulement sur le Code civil, mais dans les pays qui, tout en gardant le droit romain, ont admis la représentation, en sont la preuve. En efl'et.de deux choses lune: ou le stipulant est intéressé à l'exécution de la stipulation, et il a une action; ou il ne l'est pas, et alors il a eu l'intention de représenter Tintéressé. Le seul motif rationnel, qui resterait à notre sens de distinguer les deux théories, se rattacherait au point de savoir si le tiers seul a une action en vertu de Tidée de représentation ou si, dans une mesure plus ou moins large selon l'intenti on des parties, le stipulant en a lui-m>^me une .
440 LIVRE m. — IV. — TITBE I. — CHAPITRE II
pour laquelle on ne puisse dire quid debelur. Au contraire on peut très bien concevoir une obligation qui ait été contractée sans cause, qu'on déclare valable sans se préoccuper de la cause pour laquelle elle a été contractée, du point de savoir cur debetur. Nos législations modernes, qui procèdent en cela du droit romain récent, subordonnent en général la naissance de l'obligation contractuelle au caractère réel et licite de la cause, c'est-à-dire, dans la terminologie technique actuelle ^ du but immédiat en vue duquel le débiteur a consenti à s'obliger. C'est même la raison qui rend important de distinguer la cause, but immédiat en vue duquel on s'oblige, mobile de droit, invariable, toujours le même dans le même acte juridique, pour le même contrat concret, du simple motif, mobile de fait, variant pour le même contrat avec les cas isolés, qui fait précisément poursuivre le but dans lequel consiste la cause,qui est, a-ton dit, la cause de la cause ^ Dans ce système, le contrat qui dépend de sa cause, ne dépend pas de son motif. Mais il peut aussi exister des législations qui considèrent l'obligation comme aussi indépendante de sa cause que de son motif, comme existant par elle-même abstraction faite de l'une et de l'autre. Et, si le premier système est un développement logique des principes du droit romain récent, le dernier est celui de l'ancien droit romain.
i. Dans le vieux droit romain où il n'y a que des contrats formels, le contrat est, dans sa validité, indépendant de sa cause en vertu de son principe même '. Le débiteur est obligé à raison de l'accomplissement d'une solennité, par exemple, dans le contrat verbal, à raison de sa réponse régulière à l'interrogation du créancier. Il ne l'est pas sans elle. Il l'est par elle, quoi qu'il arrive pour le surplus, quand bien même la cause en vue de laquelle il s'est obligé n'existait pas en réalité (ainsi quand il a promis une somme d'argent, croyant la recevoir en prêt, et que les deniers ne lui ont pas été versés; quand il a promis un bœuf en vertu
i . Cette terminologie est étrangère au droit romain où le mot causa est employé dans des acceptions très variées et en particulier désigne indistinctement la cause et le motif des obligations. Y. par ex. causa dans le sens de motif chez Paul, />., i2, 6, De cond. tnrf., 65, 2.
2. Ainsi l'obligation d*un emprunteur d'argent aura toujours pour cause la translation de propriété de la somme prêtée, la mancipation des espèces ; le motir pourra consister dans Tune quelconque des raisons innombrables pour lesquelles on peut désirer avoir de l'argent comptant. L'obligation d'un acheteur aura toujours pour cause l'obligation corrélative prise envers lui par le vendeur de lui faire avoir la chose vendue ; le motif sera la raison quelconque pour laquelle l'acheteur désire avoir cette chose .
3. L'existence de la cause a été, si l'on veut, un élément essentiel du nexum, tant que la pesée de deniers a dû y être réelle ; mais il est à croire que, dès avant l'introduction de la monnaie émise par TÉtal, la nécessité de procéder à la constitution de dot, par exemple, a dû conduire à admettre que la pesée réelle pourrait être remplacée par une pesée fictive aussi bien en matière de nexum qu'en matière de mancipation.
d'une convention d'échange, croyant qu'on lui promettrait un cheval, et que l'autre promesse ne lui a pas été faite ou qu'elle est nulle pour vice de formes; quand il a promis un prix de vente, croyant qu'on lui promettrait la chose, et que l'autre partie n'a pas pris cet engagement), quand bien même la cause en vue de laquelle il a fait cette promesse serait illicite ou immorale (quand il a promis cette somme au créancier pour le déterminer à commettre un délit ou pour l'empêcher de commettre un délit). Le contrat formel existe par lui-même, indépendamment des raisons qui le font conclure ^ C'est, a-t-on dit, un corps simple, un contrat abstrait. Pour qu'il dépende, dans sa validité, de sa cause, de son motif, il faudrait qu'on fit de cette cause, de ce motif, une condition, comme on ne le peut pas dans tous les contrats formels, mais comme on le peut tout au moins dans le contrat verbal ^.
2. Au contraire, dans le droit postérieur, les contrats non formels ont leur existence subordonnée à l'existence d'une cause réelle et licite et on a fini par subordonner à la même exigence l'efficacité des contrats formels.
a) A la différence des contrats formels, qui sont, a-t-on dit, des contrats abstraits, des corps simples, les contrats non formels sont des corps composés, des contrats concrets qui ne sont soustraits à la règle ex pacto actio non nascitur qu'à condition de rassembler en eux certains éléments. Cela peut entraîner, au point de vue de la preuve, des complications dont l'absence constitue une supériorité pratique du contrat formel.^. Cela produit aussi des conséquences au point de vue de la cause; car l'existence d'une cause réelle et licite se trouve en fait toujours impliquée parmi ces éléments du contrat. Il en est ainsi dans les contrats synallagmatiques, où la cause de l'obligation d'une des parties est l'objet de l'obligation des autres et où par conséquent le contrat, dans lequel l'obligation d'une des parties n'aurait pas de cause ou aurait une cause illicite, se trouverait déjà nul parce que l'obligation de l'autre n'aurait pas d'objet ou aurait un objet illicite. Mais il en est de même dans les conventions unilatérales exceptionnellement munies d'action, où la cause est nécessairement un des éléments nécessaires pour constituer le type d'opération exceptionnellement rendue obligatoire, ainsi pour le mutuum, où la numération des deniers, qui est la cause de l'engagement de l'emprunteur, est un des éléments essentiels du contrat, ainsi pour le constitut, où l'existence d'une obligation préexistante en raison de laquelle on prend
1. V. par exemple pour le contrat verbal, Gaius, 4, 116 a: Si stipulalus sim a te pecuniam tamquam credendi causa numeratwus nec numeraverim.., eam pe^ cuniam a te peti passe certum est ; dare enim te oportet cum ex stipulatu teneris,
2. Cf., sur la distinction, Julien, D., 39, 5, De donat,y2j 7.
3. Cf., sur ces avantages et sur les tentatives modernes faites en conséquence pour ressusciter, môme en dehors du contrat formel, le contrat abstrait de sa cause, Saleilles, Obligation, d'après le projet de Code civil allemand^ pp. 275-287.
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un jour de paiement est un des éléments essentiels du pacte prétorien. De même il n'y a aucune convention ayant une cause immorale ou illicite dont ou ait fait un contrat non formel. La convention ayant une fausse cause ou une cause illicite ne sera jamais valable comme contrat non formel. Il sera donc toujours inutile de faire de l'existence de cette cause une condition de formation du contrat. Ce ne serait que pour le motif que cette précaution resterait utile.
b) Les contrats formels au contraire restent toujours dans leur naissance indépendants de leur cause. Et par suite même il serait toujours utile de faire de l'existence de leur cause une condition. Mais on est tout au moins arrivé à en paralyser Teffet, quand ils ont été conclus sans cause ou pour une cause illicite ^
Au cas d'absence de cause, c'est-à-dire pratiquement au cas où le débiteur s'est engagé en croyant à l'existence d'une cause qui n'existait pas, il est, à Tépoque classique, protégé à la fois par le droit prétorien et par le droit civil. Le préteur lui donne une exception de dol pour refuser l'exécution de l'engagement qu'il a pris sans cause *. Le droit civil lui donne une action personnelle, une condictio, soit pour demander la restitution de ce qu'il a versé, quand il a exécuté cet engagement par erreur [condictio indebiti), soit même auparavant pour demander sa libération {condictio sine causa) -^ Seulement à la différence du débiteur engagé par contrat non formel qui pourrait laisser au prétendu créancier le soin de prouver l'existence de la cause, ce sera, qu'il use d'un moyen ou de l'autre, au débiteur, qui prétend avoir le droit de ne pas exécuter son engagement, à prouver qu'il l'a pris sans cause, lln'en serait autrement que dans un cas du droit nouveau que nous retrouverons plus loin, dans celui où le débiteur a promis une somme d'argent par contrat verbal en croyant la recevoir à titre de prêt et où sa simple allégation qu'il ne l'a pas reçue astreint le créancier à prouver qu'il l'a bien versée*.
Au cas de cause illicite, celui qui s'est engagé pour une cause illicite, pour que le créancier commette un délit ou s'abstienne d'en commettre un, a une exception de dol pour ne pas exécuter le contrat^. Maisaura-
i. Cf., sur un développement du droit anglais analogue, mais limité aux contrats reposant sur une cause immorale ou illicite, à Texclusion des contrats sans rause, Esmein, N. R. hist., 1893, p. 565.
2. Gaius, 4, 116 a, après les mots rapportés p. 441, n. 1, continue en disant: Sed quia iniquum est te eo nomine condemnariy p lacet per exceptionem doli mali te defendi debere,
3. Julien, Z>., 12, 7, De cond. sine causa^ 3 : Condictione consequi possunt ut liberentur,
4. V. à ce sujet la version remaniée de Gaius, 4, 416 a, donnée par Justinien, ïnst^y 4, 13, De except.^ 2.
o. De cond, ob turp, vel injust, causanit
t-il une action pour répéter ou demander sa libération ? Non, si la cause est illicite des deux côtés (somme promise à une personne pour qu'elle commette un délit) '; oui, si elle est illicite seulement du côté du créancier (somme promise à une personne pour Tempécher de commettre un délit)».
ni. Consentement, vices, capacité des parties. — A. Consentement . Puisque tout contrat est un pacte transformé en contrat par Taccoraplissement des solennités d'un contrat formel ou élevé par une faveur exceptionnelle à la qualité du contrat non formel, il ne peut y avoir de contrats sans l'accord de volontés qu'implique le pacte. Que le contrat soit un contrat unilatéral, où une seule partie s'oblige, ou un contrat synallagmatique, où les deux parties le font, il suppose comme base un consentement réciproque, un accord de volontés des parties {duorum pluriumvein idem placitum consensus).
Il n'y a pas de consentement, ni par conséquent de contrat : i° Quand au lieu d'un accord de volontés, il n'y a eu qu'une volonté anique de la partie qui veut s'obliger (pollicitatio) '. La poUicitatio n'oblige pas en principe celui qui l'exprime. C'est, à l'époque où il n'y a que des contrats formels, une conséquence des formes du nexurn^ du contrat verbal et du contrat littéral, qui exigent pour tous trois un acte du créancier ; mais ce n'est pas moins vrai à l'époque où il existe d'autres contrats. Le débiteur ne se trouve obligé sans convention que dans deux cas exceptionnels : l'un du droit ancien, le votum^, promesse à une divinité, qui est obligatoire par elle-même, sans accord de volontés, dans un sens qui n'a d'ailleurs peut-être pas toujours été le même ; et l'autre du droit récent, la pollicitatio faite à une cité ^, qui, dans le droit impérial, est obligatoire par elle-même, quand elle est faite en vertu d'une juste cause (ob honorem decretum sibi vel decernendum), mais qui en dehors de là ne Test qu'après avoir reçu un commencement d'exécution *. Certains textes littéraires semblent en outre supposer la validité d'une autre déclaration unilatérale dont nous avons plusieurs exemples concrets, la promesse d'une récompense à celui qui rapportera un objet perdu, qui ramènera un esclave fugitif {indicium)"' \
3. jD., 50, 12, De pollicilationibtiSf 3, pr. ; Pacttim est duorum consensus ntque conventio, pollicitatio vero offerentis solius promissum.
4. /)., h. t., 2 : Si quis rem aliquam voverit^ voto obligatur. Cf. A. Pernice, Zum romischen Sacralrecht, 1, Sitzunr/sberichte de Berlin, 1885, pp. U46-lli9.
5. Cf. Pernice, Labeo, 1, p. 219 ; Kniep, Societas publicanorum, i, 1896, pp. 380-
6. Juste cause : D,, h. /., 1, 1. Commencemeat d'exécution : D., A. /., 1, 2. Les deux: /A, h,t,, 3, pr,
V. les exemples et la littérature. Textes, p
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mais ils se placent sans doute simplement en face des usages extrajuridiques de la vie courante.
2^ Quand les volontés ne se sont pas rencontrées, quand l'offre a été retirée avant d'avoir été acceptée, ce qui rationnellement pourrait se concevoir à peu près partout, même dans les contrats formels, mais ce qui est surtout pratique pour les contrats non formels qui peuvent se conclure entre absents, par lettre ou messager {per nuntium vel épis tulam) et dont certains aussi se faisaient encore plus qu'aujourd'hui par voie de mise aux enchères ^ ; d'où la question de savoir dans les deux cas à quel moment les deux volontés seraient réputées s'être rencontrées irrévocablement ^,
3° Quand le consentement n'est pas sérieux, a été donné seulement en apparence (jocandi causa). Cette cause d'inexistence du contrat n'était peut-être pas reconnue anciennement pour les contrats formels; mais elle est déjà signalée, à la fin de la République, par Varron, qui cite en termes d'ailleurs assez impropres l'acteur qui s'est engagé par contrat verbal dans un rôle de théâtre <. Seulement il ne faudrait pas con* fondre avec ce cas, celui de simulation, où le consentement est bien sérieux, où les volontés se sont bien accordées, mais où elles l'ont fait dans un sens autre que celui indiqué par l'acte apparent; par exemple au cas de donation déguisée sous la forme d'une vente. A Rome, la simulation n'empêchera pas l'acte d'être valable, s'il présente les éléments
1. Le système des enchères était notamment pratiqué à Rome pour la mise à ferme des revenus et travaux publics (cf. Mommsen, Dr. publ.^ 4, pp. 115-116), pour la vente des gages saisis dans la procédure d'exécution la plus récente (pignus ex judicaLi causa captum) et aussi, beaucoup plus qu'aujourd'hui, pour les ventes volontaires des particuliers; v. pour les détails Mommsen, Eermes^ 12, 1811, p. 100. Caillemer, N. R. hist.y 1877, p. 398. Karlowa, fl.R.G., 2, pp. 629-631.
2. Pour les deux cas, la question a plutôt été discutée en raison qu'à l'aide des textes romains décisifs. En matière de contrats entre absents, Toffre d'une partie n'est pas obligatoire pour elle, tant qu'elle n'est pas arrivée à la connaissance du créancier ; car il ne peut ^tre question d'un accord de deux volontés, tant que la seconde ne connaît pas la première. Mais, une fois cette offre connue du futur créancier, on se demande à partir de quel moment elle devient irrévocable pour son auteur. D'après les uns, c'est à partir du moment où l'autre partie a manifesté son intention de l'accepter {système de la déclaration) ; d'après d'autres, c'est à partir de celui où cette manifestation de volonté est parvenue à l'auteur de l'offre, ce dernier n'en eùt-il pas encore connaissance (système de la réception) ; d'après d'autres, c est seulement à partir de celui où il en a eu connaissance (système de la connaissance).V. les détails et la bibliographie dans Windscheid, 2, §§ 306-307. Quant aux enchères, on discute aussi si le contrat se forme par l'offre la plus avantageuse ou s'il ne faut pas en outre une acceptation. Peut-être faudrait-il même faire des distinctions. Détails et bibliographie dans Windscheid, 2, § 308, n. 10 et ss.
3. Varro, i)e /. L., 6, 72 : Non spondet ille statim qui dixit spondeo si jocandi causa dixit, neque agi potesl cum eo ex sponsu, Itaque si qui dicit in tragoedia : Meminisline te spondere mihi gnalam tuam ? quod sine sponte sua dixity cum eo nonpotest agi ex sponsu. D., 44, 7, De 0. et A.^ 3, 2.
requis pour la validité de l'acte vrai, mais elle ne l'empêchera pas d'ôtre nal, s'il ne les présente pas ^
On pourrait encore ramener au défaut de consentement une partie des causes de nullité des contrats qui se rattachent à la capacité des parties et même aux vices. Nous trouvons plus commode d'étudier d'une manière distincte, d'abord la théorie des vices du consentement, puis celle de la capacité des parties.
B. Vices du consentement. Les vices du consentement peuvent, en droit romain développé comme dans notre droit civil, être ramenés à trois idées : celles de l'erreur, du dol et de la crainte. Mais la façon dont ces trois vices atteignent la validité du contrat et les procédés par lesquels ils ont été pris en considération diffèrent beaucoup des conceptions d'aujourd'hui.
i. Erreur^. — L'erreur {error, ignorantia)^ croyance à une chose fausse, intervient à Rome pour empêcher le contrat d'être formé, en vertu de principes absolument semblables à ceux qui empêchent le contrat de se former pour défaut de consentement, notamment dans le cas où le consentement n'est pas sérieux. Ici comme là on a exprimé ce qu'on ne voulait pas. Toute la différence est qu'ici cela a été sans en avoir conscience. L'erreur exclusive du consentement se présente, selon la doctrine romaine, dans trois cas principaux : error in negotio, en^or in persona et error in corpore.
a) Error in negotio. L'erreur surla nature du contrat, qui n'est possible que dans les contrats non formels, se présente quand l'une des parties a voulu faire un acte et l'autre un acte différent. Quand Tun a voulu faire un dépôt et l'autre recevoir un mutuum^ par exemple, il n'y a ni dépôt ni mutuum^.
b) EiTor in persona. Le droit classique considère l'erreur sur l'identité de la personne avec qui l'on traite comme entraînant le défaut de consentement et par conséquent la nullité du contrat : ainsi quand on reçoit des deniers en prêt d'une personne, croyant les recevoir d'une autre, le contrat de mutuum ne se forme pas ^.
1. C, 4, 22, Plus valere qiiod agitur quam quod simidate concipilur.
2. Cf. Savigny, Traité, 3, §§ 135-140. Ziteluiann, Irrlhum und Rechisgeschâfty
3. Ulpien, D., 12, i. De R. C, 18, 1. Assurément Yaccipiens sera tenu de rendre ; mais ce ne sera ni comme dépositaire, ni comme emprunteur. Le tradens aura une condiclio pour réclamer la chose, mais ce ne sera pas en yertu d'un mutuum qai n'existe pas. Ce sera une condictio sine causa^ en face de laquelle, par exemple, le débiteur ne pourra se prévaloir du terme auquel il eClt eu droit dans le mutuum,
4. Celse, D., 12, \, De R. C, 32, donne en pareil cas une condictio {sine causa, appelée de l'auteur du texte condiclio Juventiana), non quiapecuniam tibi credidi, hoc enim nisi iriter consentientes fieri non potest ; sed quia pecunia mea ad te penenit, eam mihi a te reddi bonum et aequum est.
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En revanche Terreur sur les qualités de cette personne est indifférente ^
c) Error in cor pore. L'erreur sur la chose qui fait l'objet du contrat empêche également l'accord des volontés et par conséquent la formation du contrat) quand elle porte sur Tidentité de cette chose, quand on a vendu un fonds pour un autre, promis par contrat verbal un esclave croyant en promettre un autre '. En revanche ici encore Terreur sur la qualité est indifférente. Seulement il y a deux situations intermédiaires pour lesquelles au moins dans certains contrats les textes font une ré* serve, dans lesquelles on admet la nullité produite par le défaut de consentement sans qu'il y ait erreur véritable sur Tidentité de la chose. Ce sont les cas d'erreur sur la substance {error in substantia) et d'erreur sur la quantité (error in quantitate).
L'erreur sur la substance, c'est-à-dire, exclusivement, dans la notion romaine, Terreur sur la matière de la chose ou sur le sexe d'un esclave, est, au fond, une erreur sur une qualité et par suite elle n'a aucune influence sur la validité des contrats de droit strict ^. Mais on a fini par admettre, après controverse, qu'elle empêcherait le contrat de se former en matière de contrats de bonne foi, particulièrement en matière de vente *.
Quant à Terreur sur la quantité, en laissant de côté le contrat verbal où la question de consentement se complique d'une question de formes, il peut arriver en matière de vente, de louage, d'autres contratsde bonne foi encore, qu'il y ait une erreur sur la somme qu'une des parties s'en-
1. Paul,i)., 18, 2, De in diemcuid.yii, 3, déclare valable, en conséquence, mêuie le contrat fait avec un esclave qu'on croyait libre.
2. Vente: Uipien, D., 18, 1, De C. E., 9, pr, Ck)ntrat verbal : /n.9t., 3, 19, De inut, stip., 23.
Vm pour le contrat verbal, Paul, D., 45, 1, De V
4. On remarquera donc : 1» que Terreur sur la substance n'est pas du tout à Rome, comme dans la doctrine de nos anciens auteurs suivie par les interprètes de i*art. 1110 du C. civ., Terreur sur la qualité qui détermine la partie à acheter. Il y a pour les Romains erreur sur la substance quand on achète du cuivre pour de For, du plomb pour de Targent, du vinaigre pour du vin (Uipien, D., 18, 1, De C, E.y 9, 2), une table recouverte d'argent pour une table d'argent massif (Julien, Z>.,A. t,, 41, 1), une esclave pour un esclave (Uipien, !>., h, t., 11, 1), mais non quand on achète de Tor de basse qualité au lieu d'or fin (Uipien, /)., h. t,, 14), du vin aigri aulieudebon vin (Uipien, /)., /i. t., 9, 2), des vêtements usés au lieu de vêtements neufs (Marcien. D., h, t., 45) et mAme, selon Paul, des tables de bois commun au lieu de tables de bois précieux (Paul, D., 19, 1, De A. E. F., 21, 2). Le texte de Paul est d'ailleurs souvent compris comme indiquant qu'il n'admettait pas la nullité comme résultant de Terreur sur la substance, et telle était certainement la doctrine de MarccUus, d'après Uipien, D.,h. t., 9, 29; — 2« Que la nullité, résultant du défaut de consentement n'est pas, comme dans le C. civ., art. lin, une nullité relative invocable seulement par la partie qui s'est trompée, mais une nullité absolue existant à Tencontre des deux (v. Julien, i)., 18, 1, De C, B., 41, 1, qui donne en conséquence une condictio pour réclamer le prix et Uipien, O., h, f., 11, 1 qui dit qu'il n'y a ni emptio ni venditio).
gage à verser à l'autre, ainsi sur le prix de vente, sur le taux du loyer. Les jurisconsultes sont arrivés à admettre, par une interprétation des volontés facile à comprendre, que cette erreur serait exclusive du consentement quand le créancier voulait une somme plus élevée que celle à laquelle entendait s'engager le débiteur, mais ne le serait pas au cas inverse *.
2. MBtUB. — La crainte {metus) n'empêche pas celui qui l'éprouve d'avoir une volonté. Elle détermine seulement cette volonté *. Et par conséquent, à la différence de l'erreur, elle n'entraîne jamais l'inexistence du contrat pour défaut du consentement. Seulement nous avons déjà vu (p. 405) que les moyens introduits parle préteur pour réprimer la violence ont abouti à permettre à la partie qui s'était engagée sous son empire d'arriver pratiquement à la résiliation du contrat, soit en repoussant l'action du créancier par Vexceptio metvs^ soit en prenant les devants au moyen de l'action quod metus causa ou de la demande de Vin iniegrum restitutio. Et cela est également vrai dans les contrats de bonne foi et dans ceux de droit strict. Mais il y a plus, en matière de contrats de bonne foi. Là la victime de la violence est en outre protégée par le droit même de son contrat, en vertu duquel elle peut refuser d'exécuter l'engagement entaché de violence sans avoir besoin de faire insérer Teo?ceptio metus dans la formule délivrée contre elle, et elle peut se plaindre des faits de violence par l'action même du contrat, qui est préférable à l'action metus à raison de son caractère perpétuel et transmissible ^,
3. Do/, — Le dol [dolus malus) peut avoir déterminé une erreur exclusive du consentement. Et alors le contrat est nul, non pas à raison du dol, mais à raison de Terreur, parce qu'il n'y a pas de contrat sans consentement. En dehors de là, le dol qui a déterminé le consentement n'empêche d'exister ni ce consentement ni par conséquent le contrat. Et il a même toujours continué à être sans influence sur le contrat quand il émane d'un tiers ; car à la différence de la violence, le dol ne peut être invoqué que contre son auteur. Mais, s'il a été commis par une des parties contre l'autre, il fait naître, depuis la fin de la République, en matière de contrats de droit strict, les moyens prétoriens que nous
Pomponius, i>.,19, 2, Locatif
2. Coacta volunlas tamen voluntas est^ dit une formule proverbiale. Quamvis si liberum esset noluissem, tamen volui, dit Paul, i)., 4, 2, Q. m, c, 21, 5. Il y a, dit-on, seulement une vis impulsiva, qui détermine à vouloir, par opposition à la vis physicOf exclusive du consentement, 'comme est par exemple celle commise quand on force une personne à signer en lui tenant la main.
3. Cf. Ulpien, D., 50, 17, De R. /., 116. La doctrine ancienne, d'après laquelle le contrat de bonne foi formé sous l'empire de la crainte serait nul, est aujourd'hui généralement abandonnée. V. pour la bibliographie et pour d'autres sys* l'mes plus récents, Windscheid, 1^§ 80, n. 2,
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avons vu aboutir encore pratiquement à la résiliation du contrat : au profit du créancier trompé, l'action arbitraire de dolo; au profit du débiteur, non pas Faction qui, ne lui étant pas indispensable, lui est refusée à raison de son caractère subsidiaire, mais l'exception *. En matière de contrats de bonne foi, la partie trompée n'a jamais Faction ; mais c'est parce qu'elle est déjà protégée par le droit même de son contrat. Elle peut, à sa guise, ou se laisser poursuivre par l'action du contrat qui, sans qu'il y ait besoin d'insérer d'exception dans la formule, lui donnera, par son caractère de bonne foi, le droit de soumettre les faits de dol au juge*, ou prendre les devants en intentant sa propre action du contrat', qui a sur l'action de dol accordée au créancier du contrat de droit strict d'abord l'avantage de n'être pas subsidiaire, ensuite celui d'être perpétuelle et intégralement transmissible contre Fauteur du dol \ Ici comme en matière de metus, la victime est désormais protégée, que le contrat soit un contrat de bonne foi ou un contrat de droit strict ; mais elle Fest plus complètement dans les contrats de bonne foi que dans les contrats de droit strict.
G. Capacité des parties. — La capacité, c'est-à-dire l'aptitude d'une personne à figurer en son nom propre dans un acte juridique, est la règle en matière de contrats comme ailleurs. Il suffira donc de signaler les incapacités, déjà connues en partie, qui empêchent une personne de figurer valablement dans un contrat^ soit au point de vue actif, soit au point de vue passif. Ici encore il faut distinguer la capacité de droit et la capacité de fait.
i. Capacité de droit. Les incapacités touchant à la capacité de droit se réfèrent comme partout aux trois status.
a) L'esclave, qui n'a pas le status libertatis, dont la personnalité n'est pas reconnue jure civili et ne l'a été jure naturali qu'en droit récent
De d. m., 9, pr
4. Les anciens auteurs ont encore soutenu que le contrat de bonne foi était nul pour cause de dol, sinon au cas de dol quelconque, au moins au cas de dol principal, de dolus causam dans contractui, c'est-à-dire de dol qui a déterminé à contracter, par opposition Siudolus incidens, au dol incident, qui a seulement modifié les conditions du contrat. Mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée. Nous croyons même douteux qu'on puisse admettre avec une autre doctrine encore soutenue (Regelsperger, § 146, n. 8), une différence théorique tenant à ce que le premier dol donnerait seul une action en rescision, accordée par exemple par Ulpien (!>., 19, 1, De -4. £. 7., 11, 5), et le second uniquement une action en indemnité, visée par exemple par lui (D., h. t., 13, 4). Cette distinction ne nous paraît conforme ni aux textes ni surtout au système de procédure en vigueur à l'époque de leur rédaction : les textes qu'on oppose ne visent pas des catégories de dol distinctes juridiquement, et, sous la procédure formulaire, le droit de se plaindre du dol se manifestait partout par unem(^me action, aboutissant partout à une condamnation pécuniaire, dont le montant pouvait seulement différer en fait selon les circonstances
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peut bien devenir le sujet d'une obligation naturelle ; mais ne peut devenir civilement créancier ou débiteur par aucun contrat*. Et il en est de môme de la personne in mancipio, qui est loco servi^.
b) Le pérégrin, qui n*a pas le status libertatis, a sa personnalité reconnue non seulement par le droit naturel, mais par le droit des gens. Il peut donc figurer activement et passivement dans tous les contrats de droit des gens. Mais, à moins d'avoir reçu, comme les Latins, la concession du commercium, il ne peut figurer dans les contrats du droit civil. Ces contrats sont le nexum^ le contrat littéral, sauf une controverse accessoire relative à la possibilité de s'obliger par une de ses formes, et enfin le contrat verbal dans sa forme la plus ancienne où on employait pour faire naître l'obligation le verbe spondere ' ; le contrat verbal leur était en revanche accessible, longtemps avant la fin de la République, dans d'autres formes regardées comme de droit des gens, où on se servait de verbes différents et ils pouvaient en outre figurer dans tous les contrats non formels, qui sont tous de droit des gens ^ : ce qui fait qu'ils pouvaient figurer activement et passivement dans tous les contrats àrépoque de Justinien, où le nexum et le contrat littéral avaient disparu, et à peu près dans tous les contrats, à Tépoque classique, où ils étaient l'un et l'autre en désuétude pratique '^.
c) Au point de vue du status familiae^ la personne in pairia potesiate n'est, dans le droit des temps historiques, affectée de ce chef d'aucune incapacité ' : le fils de famille est capable de devenir créancier par tous les contrats, bien que les effets de cette capacité théorique soient, jusqu'aux restrictions résultant de la théorie des pécules et des biens adventices, stérilisée par le principe qui fait passer le bénéfice de ses acquisitions au père (p. 133 et ss.) et il est manifestement capable de devenir débiteur par tous les contrats ''. Nous remarquerons seulement : i^ qu'il en était, à notre avis, autrement dans le droit ancien où le fils,
1. Ulpien, D., 44, 1, De 0. et A., 14 (p. 92, n. 2). . 2. Gaius, 3, 104. Cf. p. 123 et ss.
3. Nous retrouverons les trois contrats. Le nexum, mode de s'obliger per aes et libram^ est nécessairement réservé comme la mancipation, mode d'aliéner per aes et Ubram, aux personnes qui ont le commercium (p. 280). V., pour le contrat littéral, Gaius, 3, 133, et pour la sponsio^ Gaius, 3, 93.
4. On peut cependant remarquer que la fiducie, qui est dans le fond des choses un contrat, se trouve inaccessible aux pérégrins, parce qu'elle ne peut se greffer que sur la mancipation et Vin jure cessio,
3. Autres formes de s'obliger verbis : Gaius, 3, 93. Mutuum : Gaius, 3, 132. Vente, louage, société, gage, commodat, dépôt (et sans doute mandat et gage : eC ceteri similes contractus) : Ulpien, />., 2, 14, De pactis, 1, jor.-l. 11 n'est guère douteux qu'il en soit de même des contrats innommés et des pactes munis d'action par le préteur et le droit impérial.
6. A moins qu'on ne veuille avec Gaius, 3, 104, relever son incapacité de devenir créancier ou débiteur du prt/er/"am//ia5 ou d'un membre de la(/omMA',qui u'estqu'uiio conséquence de Tunité fauiiliale.
Gaius, I/., 44, 1, De 0. et A,, 39 (p. 133, n
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qui pouvait rendre le père créancier comme les autres personnes en puissance, n'était sans doute pas plus qu'elles capable de s'obliger par un contrat, dont l'exécution contre lui n'eut pas été possible sans porter atteinte à la puissance du père * ; 2® qu'à la fin de la République et sous l'Empire, certaines limitations sont apportées par des dispositions du droit positif à la capacité de s'obliger par contrats : ainsi par le sénatusconsulte Macédonien, aux termes duquel le fils de famille auquel on a prêté de l'argent pendant qu'il était en puissance a une exception contre l'action en restitution ; ainsi par la disposition plus large et plus ancienne de l'édit selon laquelle le fils qui n'a pas recueilli la succession paternelle peut obtenir du préteur de n'être condamné à raison des contrats qu'il a faits étant en puissance que dans la limite de ce qu'il possède (in id quod facere potest) '.
2. Capacité de fait. Les incapacités de fait se rattachent, comme on sait, à l'âge, au sexe, à l'altération des facultés mentales et à la prodigalité.
Les aliénés et les infantes sont incapables de figurer dans les contrats soit comme créanciers, soit comme débiteurs ^
Les prodigues sont incapables de figurer dans les contrats comme débiteurs et peuvent y figurer comme créanciers (p. 193, n. 3).
Les impubères sortis de Vinfantia sont également capables d'y figu-
1. C'est la considération qui nous semble décisive. On a en outre contesté que le lils fût capable de s'obliger à l'époque ancienne en partant d'un texte selon lequel il ne peut s'obliger par votum (cf. p. 443,n.4) sans Vauctoriias palris (/)., 50, 12, De pollicit,, 2, 1). C'est, a-t-on dit, une survivance en matière religieuse de ce qui avait commencé par t'tre vrai en toute matière. Par malheur, cet argument conduirait à une conséquence qui peut faire reculer ; car il faudrait alors aussi admettre que le fils pouvait anciennement en toute matière s'obliger avec Vaucloritas palris, tandis que Vauctoriias apparaît comme propre à la tutelle (p. 193, n. 5) ; il vaut donc mieux, croyons-nous, se borner à voir là un droit religieux spécial . Cf. Pernice, Sitzungsberichte de Berlin, 1886, p. 117. Mais au contraire l'autre argument nous paraît d'une grande force. Il est impossible que l'ancien droit ait admis une obligation du fils sans possibilité d'exécution. Or l'exécution sur la personne, qui existe seule dans l'ancien droit, est en contradiction avec la puissance paternelle dont elle serait la violation. La conciliation a été faite en matière de délits par le système des actions noxales. Si on ne rencontre pas en matière de contrats de formation analogue c'est qu'anciennement les contrats du fils ne pouvaient pas faire courir à la puissance paternelle les mômes risques, c'est qu'ils ne pouvaient donner lieu à exécution sur la personne du fils et que par conséquent le fils était incapable de s'obliger par contrat. V. en ce sens Mandry, Gemeine Farniliengùlerrecht^ 1, 1871, p. 340 et ss. ; Cuq, Institutions^ 1, p. 193; Eisele, Ueilrage zur rumisehen Rechtsgeschichlef 1896, p. 188. En sens contraire. Pernice, Laheo, 1, p. 103 et ss.
2. Nous retrouverons le sénatus-consultc Macédonien, p. iiOl et ss. V. le texte de l'édit sur les engagements du fils qui n'a pas recueilli la succession paternelle, D., 14, 5, Quod cum eo, 2, pr. {Textes, p. 128).
3. Cf. les textes cités, p. 192, n. 1 et 2. Il peut être utile de remarquer dès ici que Vinfans et les femmes, incapables de devenir créanciers et débiteurs par leurs contrats, sont en même temps privés, quand ils sont alieni juris^ du pouvoir de rendre leurs chefs de familles débiteurs jMrepr«e/orto.
rer comme créanciers ; mais ils ne peuvent y figurer comme débiteurs, sauf, s*ils sont suijwisj avec Vauctoritas tutorum^.
Les mineurs de 25 ans sont encore capables d'y figurer comme créanciers ; mais ils ne peuvent y figurer comme débiteurs que sauf le risque de Vin integrum restitutio, depuis l'édit sur la minorité (p. 220) et, à Tépoque récente, qu'avec le consenstis curatorisy si ce sont des mineurs en curatelle (p. 223).
Enfin les personnes du sexe féminin sont capables de figurer activement dans les contrats ; mais leur incapacité les empêche d'y figurer comme débitrices, sauf avec Vauctoritas tutoris, si ce sont des femmes suijuris^ sans possibilité de relèvement, si ce sont des personnes alieni juris^ en particulier des filles de famille et des femmes in manu ^, Seulement cette incapacité de s'obliger par contrat n'a pas toujours subsisté pour elles. Elle a sans doute disparu pour les femmes sui juri$ avec la tutelle des femmes, à une époque postérieure à Dioctétien, dans le cours du IV<^ siècle '. Pour les femmes alieni juj'is, on a, surtout anciennement, soutenu parfois qu'elle aurait disparu soit dès le début de l'Empire, soit dès les temps des Antonins, soit au moins à celui des Sévères. Elle a, croyons-nous, subsisté autant que la tutelle des femmes suijuris, qui n'est qu'une autre expression de la même idée, par conséquent au moins Jusqu'à Dioclétien ^. A partir de là, les femmes suijuris
1. Inêi., 3, 19, Deinut. stip., 9 ; 10; cf, p. 193. Ici encore l'âge aune influence, en même temps que sur la capacité de la personne de s'obliger elle-même, sur son pouvoir d'obliger le paterfamilias quand elle est alieni juris. L'impubère auquel on a confié un pécule, au lieu d'obliger le paterfamilias de peculio et de in rem verso, ne l'oblige que dans la limite de l'enrichissement du pécule (Ulpien, i)., 15, 1, Depec.,!, 4 : Si cum impubère filiofamilias velservo contractum sit, ita dabiiur in dominum vel patrem de peculio^ si locupletius eorum peculium factum sit.
2. Nous ne parlons pas des femmes esclaves ou in mancipio ; car la question de capacité ne peut se poser que pour des personnes du sexe féminin qui, en dehors de leur sexe, seraient capables de droit. Il est clair que la femme esclave est incapable de s'engager par contrat tout comme l'esclave du sexe masculin. Mais on peut se demander, pour les personnes du sexe féminin in poleslate^ in manu ou in mancipio^ si le sexe ne devait pas avoir, au point de vue de leur aptitude à figurer dans les actes juridiques, une autre influence symétrique à celle exercée par l'âge : celle de restreindre leur pouvoir d'engager le paterfamilias de peculio au montant de Tenrichissement du pécule (cf. n. 4). C'est une idée qui semble naturelle en présence de la symétrie d'influence de l'âge et du sexe et dont, malgré la revision qu'ont subie les textes dans les compilations de Justinien, il est probablement resté des vestiges au Digeste et au Code (n. 4).
3. L'incapacité des femmes en tutelle de s'obliger par contrat sans Vauctoritas de leurs tuteurs est attestée par Gains, 1, 192, et par Ulpien, Reg., 11, 27, et elle a sans doute duré autant que la tutelle des femmes qui n'a pas encore disparu sous Dioclétien (p. 213, n. 7).
4. L'incapacité de la fille de famille n'est pas douteuse pour l'époque la plus ancienne,si on admet avec nous que le fils de famille lui-même était incapable à cette époque (p. 450, n. 1). Mais elle est, en dehors de cette idée, généralement admise aujourd'hui en vertu de considérations de raison très puissantes. Il parait impossible qu'à une époque où les femmes sui juris étaient sous une
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OU alieni juris sont capables de s'engager par contrat. Seulement un reflet de leur incapacité se retrouve dans l'incapacité spéciale de s'en-
tutelle sérieuse semblable à celle des impubères, les femmes alieni juris n'aient pas aussi été frappées de la même incapacité que les impubères ; qu'une fille,qui n'a pas de patrimoine à gérer, de dettes à faire pour l'entretien de ses biens, puisse valablement s'engager par contrat, alors que la femme sui juris, qui a des biens, ne le peut pas ; que, tandis que la femme en tutelle ne peut par ses contrats engager les biens qu'elle a déjà, la femme en puissance puisse engager par eux les biens qu'elle n'a pas encore. L'incapacité de la femme en puissance est un préliminaire obligé de l'incapacité de la femme sui juris, 11 y a de la seconde à la première un argument a fortiori. Dans le vieux droit romain, on est pareillement en tutelle prop^«r aetatetn vel sexum, quand on est sui juris, et on est pareillement incapable i)rop/«r ac/a/cm vel sexum, q\i* on soïi alieni juris ou suiju' ris : c'est une idée qu'on ne discute plus guère aujourd'hui. Seulement on discute à partir de quel moment elle a cessé de s'appliquer. On dit encore parfois que, la tutelle des femmes n'ayant plus existé que de nom à partir du début de l'Empire, llncapacité delafemme a/tC7wJMn>, corollaire de l'incapacité pratiquement effacée de la femme sui juris, aurait disparu soit dès le début de rEjnpire, soit avant le temps de Gaius,soit entre le temps de Gains et celui de Paul et d'Ulpien, soit tout au moins à l'époque de ces derniers jurisconsultes,à l'époque des Sévères. Â notre sens, elle a subsisté,comme subsistait théoriquement,en dépit de toutes les atténuations pratiques, l'incapacité de la femme en tutelle, tant que cette dernière a survécu, jusqu'après Dioclétien.Quoique Justinien, sous lequel elle avait disparu, ait remanié les textes pour les mettre d'accord avec le droit de son temps, nous avons la preuve de sa subsistance, soit pour l'époque de Gaius, soit pour celle de Paul et d'Uipien, soit pour celle de Dioclétien. 1« Pour le temps de Gaius, l'incapacité de la filiafamilias était depuis longtemps attestée indirectement par un texte du Digeste visiblement remanié (Gaius, D., 45, 1, De V. 0., 141,2 = Lenel, 513), qui distingue les deux sexes pour donner la même solution pour les deux et qui devait primitivement les distinguer pour les opposer. Elle est aujourd'hui attestée directement par le texte de Gaius, 3, 104, tel que l'a lu Studemund, qui tranche la question pour le temps de Gaius (v.en ce sensLabbé, N, R, hist., 1881, p. 125). — 2» Pour le temps d'Uipien et de Paul, on a cru trouver la preuve de la disparition de l'incapacité de la fille de famille, sinon dans un texte de Paul, F. 7., 99, selon lequel la fille de famille ne peut s'obliger par dotis dictio et qui, en bonne interprétation, s'entend aussi bien comme l'application d'une règle générale que comme une solution d'exception, au moins dans un texte d'Uipien, />., 14,6, Ad se, Maced., 9, 2, qui applique le sénatus-consuite Macédonien aux emprunts contractés par la fille. S'il faut, dit-on, le sénatus-consulte Macédonien pour empêcher la fille d'être obligée par mutuum^ c'est qu'elle est désormais capable de s'obliger par ses contrats. Mais il y a là une confusion. Un contrat fait par une personne en puissance ne fait pas naître seulement l'action du contrat contre cette personne, si elle est capable ; il fait naître en outre l'action de peculio contre son paterfamilias. Et c'est de l'action de peculio donnée contre le père que traite visiblement le texte {nec interest consumpli sint nummi an exstent in peculio) : le père serait, d'après le droit commun, tenu de l'action de peculio dans la mesure de l'enrichissement du pécule (p. 451, n. 1). Il ne le sera pas, gr&ce au sénatus-consulte, dit notre texte, quoiqu'on prétende que cela ait enrichi le pécule {nec ad rem pertinei, si affitvnatur 07*namenia ex ea pecunia comparasse). Loin de nier l'influence du sexe, il la suppose par allusion â la condition spéciale d'enrichissement du pécule à laquelle était subordonnée l'action de peculio pour les pécules des impubères et des personnes du sexe féminin. Et la preuve positive que la fille est toujours incapable de s'obliger par contrat au temps d'Uipien, résulte d'un autre texte du même jurisconsulte, D., 13, 6, Commod., 3, 4, qui, prenant successivement les personnes en puissance des deux sexes, dit, d'abord, que, lorsqu'on a fait un commodat à un fils de famille ou à un esclave, on a l'action de peculio contre \e paterfamilias
gager pour autrui (intercessio) dont elles ont été frappées par le eénatus^consulte Velléien et qui subsiste encore sous Justinien.
S 2. — Éléments accidentels des contrats.
Les modalités dont un contrat peut être affecté par la 'volonté des parties sont en nombre presque indéfini.
Un texte connu de Paul * en indique quatre principales : le terme, dies, c*est-à-dire l'événement futur et certain duquel dépend Texigibilité ou Textinction d'un droit ; la condition, condicio, c'est-à-dire Tévénement futur et incertain duquel dépend la naissance ou Textinction d'un droit; Taccesm, c'est-à-dire notamment la constitution d'un adjecttxs solutionis causa placé à côté du créancier avec le droit unique de recevoir paiement ; enfin le modus, c'est-à-dire, dans une acception du mot qui n'est pas la plus ordinaire, l'établissement d'une obligation alternative ayant deux objets par le paiement de l'un desquels le débiteur sera libéré. Et la liste pourrait aisément être fort élargie : ainsi, à plus ou moins bon droit, en y plaçant la stipulatio poenaCy dû laquelle parle la fin du texte et où l'on promet une somme d'argent si on ne livre pas une certaine chose ; ainsi en rapprochant de l'obligation alternative Tobligation facultative, qui n'a qu'un objet, mais où le débi-
et l'action directe contre le ûls, puis que quand on l'a fait à une fille ou à une esclave, on a l'action de peculio ; par conséquent, même dans sa forme actuelle et en dépit des remaniements qu*ont pu lui faire subir les compilateurs (notam- Qient quant au montant de l'action de peculio) ce texte refuse contre la fille Taction directe donnée contre le fils et, du même coup, il exclut la doctrine intermédiaire (Accarias, 2, p. 47, n. 2) selon laquelle l'incapacité attestée par lui et les textes de Gains, aurait disparu du temps d'Ulpien, d'après /).<, 14, 6, Ad se* Maced.y 9i 2 ; car ils sont tous deux du même ouvrage d'Ulpien, de ses Uhri ad edicturrit Fun du livre 28 et l'autre du livre 29.-3* Enfin, il y a même une trace sinon de l'incapacité de la fille, au moins de l'influence du sexe des alieni juris sur leur aptitude à figurer dans les contrats au temps de Dioclétien, dans la constitution de l'an 294, C, 4, 26, Quod cum eo, li, donnant à celui qui a traité avec une ancilla l'action de peculio contre le maître in quantum locupletius pecu" lium ^tis factum est. C'est, a remarqué M. Mandry, Gemeine Familiengûterrecht, 1, 1811, p. 347 et ss., l'application propier sexum aux contrats de ïancilla, de la même règle qui est appliquée propter aetatem aux contrats de Valieni juris impubère (p. 451, n. l)à laquelle Ulpien faisait aussi allusion, propter sexurn^ pour les contrats de la filiafamiliasy i)., 14, 6, Ad se, Maced.^ 9, 2, et qu'il appliquait probablement à ceux de V ancilla et de la filiafamilias, D,, 13, 6, Commod», 3, 4. Il n'est guère douteux que Dioctétien, qui admettait encore cet efi'et du sexe sur les aptitudes juridiques de la femme alieni jwns, admit aussi celui relatif à l'incapacité de s'obliger de la fille et cela se concilie très bien avec le fait qu'il admet aussi la survivance de la tutelle de la femme sui juris (p. 451, n. 3). Au contraire ni l'un ni l'autre des effets n'existe plus à l'époque de Justinien qui a dû, par suite, remanier les textes relatifs tant au défaut de pouvoir d'obliger le pécule de la fille et de Yancilla qu*à l'incapacité de la fille et, en conséquence, il applique le sénatus-consulte Macédonien aux deux sexes, Inst,, 4, 7, Quod cum eo, 7, en termes tout différents de ceux de JD., 14, 6, Ad se, Maced., 9, 2. 1. Paul, D., 44,7, DeO, et A., 44.
leur a la faculté de se libérer en en fournissant un second {facultat solutionis) ; ainsi en citant encore, comme on fait quelquefois, l'élection d'un domicile de paiement {locus), l'établissement d'une solidarité conventionnelle entre plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, Tadjonction au créancier principal d'un créancier accessoire, l'adjonction au débiteur principal de débiteurs accessoires (cautionnement), la constitution des sûretés réelles au profit du créancier. Nous nous bornerons ici à étudier le terme et la condition. Encore nous occuperons-nous seulement du terme et de la condition suspensifs {dies a quo^ condicio a qua) desquels dépendent la naissance ou l'exigibilité d'une obligation, en renvoyant au titre de l'extinction des obligations l'étude du terme et de la condition extinctifs (dies ad quem^ condicio ad quam) qui n'affectent pas la formation de l'obligation mais son extinction'.
1. Terme suspensif {diesaçuoy. — Le terme, événement futur et certain, duquel dépend l'exigibilité d'une obligation, permet aux particuliers de conclure des arrangements contractuels non seulement pour le présent, mais pour l'avenir. Il permet à celui qui emprunte de l'argent de s'engager à le rendre tout en ajournant à une certaine date l'époque du remboursement, à celui qui a besoin de s'assurer un logement, de louer une maison un certain temps avant le jour où il compte entrer en jouissance et devenir redevable du loyer. Il est le plus souvent adjoint au contrat dans l'intérêt du débiteur (prêt ordinaire) ; mais il peut aussi l'être dans celui du créancier (dépôt) ou dans celui de tous deux (prêt à intérêt). Ce peut être soit une date fixe (dans cinq ans, aux prochaines calendes de mars ; dies certus), soit un événement qui, tout en étant de réalisation indubitable, peut arriver plus ou moins tôt (la mort d'un tiers, la mort du créancier, la mort du débiteur : dies incertus). Mais ce doit toujours être un événement futur, car sans cela l'obligation serait pure et simple ; ce doit être un événement certain, car sans cela l'obligation serait conditionnelle ; enfin, ce doit aussi être un événement possible et licite, car l'obligation serait nulle, si elle avait été contractée pour une date à laquelle la nature ou la loi l'empêche d'être exécutée : ainsi, jusqu'à Justin ien, si on avait convenu qu'elle serait exécutée après la mort d'une des parties ou la veille de sa mort (pp. 43o,
' i. Nous retrouverons ailleurs la plupart des autres institutions. V. d'une part, sur Tobligation alternative, où le choix appartient au débiteur, sauf clause contraire, ce qui fait que la créance est en principe incertaine (p. 432, n. 1), mais où il n*est libéré par la perte de la chose que quand les deux objets mis in obligaiione ont péri tous deux, d'autre part, sur l'obligation facultative,où une seule prestation est in obligaiione, bien que l'autre soit in solutione et où par conséquent l'obligation s'éteindra et s'éteindra seulement par l'impossibilité d'exécution de la première, Accarias, 2, n" 543-o45 ; Windscheid, 2, § 255 ; Dernburg, 2, § 27 et les renvois.
2. Cf. L. Enneccerus,* RechlsgeschàfU Bedingung und Anfangstfirmin^ 1889, pp. 301-334.
438 ; terme illicite), ainsi avant et après Justinien, si on avait fixé à la mort d'une des parties une prestation qui, par sa nature, ne peut avoir lieu que du vivant de cette partie (terme impossible) '.
A fépoque de Justinien, le terme peut être apposé à tous les contrats et on admet en général qu'il a pu, de tout temps, affecter non seulement les contrats non formels, mais même tous les contrats formels 2. En tout cas, l'expression n'en est ni dans les uns, ni dans les autres soumise à aucune condition de forme : ce qui fait que le juge a, pour sa reconnaissance et son interprétation, dans les contrats formels, la même liberté d'appréciation qu'il a, pour le fond même du contrat, dans les contrats non formels : il peut en reconnaître l'existence, même quand les parties se sont servies d'expressions éveillant l'idée d'une condition ; il peut en reconnaître l'existence, même quand les parties n'ont rien dit, s'il résulte des circonstances: par exemple quand l'accomplissement de la prestation convenue exige un certain délai, quand la promesse est subordonnée à un fait passé dont la vérification demande un certain temps'.
Les effets du terme doivent être étudiés avant et après son arrivée.
1. Avant l'arrivée du terme, ils se rattachent à deux idées. L'obligation affectée d'un terme existe déjà ; mais, sauf au cas de terme inséré dans l'intérêt exclusif du créancier, elle n'est pas encore exigible *.
a) Sauf au cas de terme inséré dans l'intérêt exclusif du créancier, l'obligation à terme n'est pas exigible avant l'échéance. Par conséquent le débiteur ne peut être contraint ni directement ni indirectement à s'en acquitter auparavant. Le créancier ne peut l'y contraindre directement en le poursuivant avant l'échéance, î\ peine de perdre son procès
1. V. par ex. i)., 33, 2, De usu et usufr., 5 (stipulation d'un usufruit, ctim moriar) ; D., 45, 1, De V, 0., 46, 1 (stipulation, cum morieris^ d'un fait personnel du promettant).
2. Ce n'est pas douteux pour le contrat verbal, cela paraît dit par un texte pour le contrat littéral (p. 483, n. 2), et cela semble impliqué par le caractère primitif du nexum (p. 464, n. 2).
3. Paul, i)., 45, 1, De V . 0., 13, pr. : Interdum pura stipulatio ex re ipsa dilationem capil et les nombreux exemples : fruits futurs, maison à bâtir, somme stipulée à Rome et payable à Carthage.
4. C'est la doctrine générale très nettement exprimée, par exemple, par Paul, D., 4.*), i, I>« F. 0., 46, pr. ; Praesens obligaiio est^ in diemautem dilata solutio et par Justinien, /ns/., 3, la, De V, 0., 2 : Stalim debetur^ sed peti pHus giiam dies venial non poiest, V. aussi Ulpien, />., rw), 16, De V, S., 213 et Paul, /).,12, 6, Decond, ind,, 10 (p.4;)6,n.!)). Cependant une doctrine nouvelle, quia été émise par Unger, System des Ôslerreichischen Privalrechts^ 2, 1892, §83, et qui a trouvé dos partisans, soutient que le terme retarderait la naissance du droit non seulement en matière de translation de propriété, où cela ne parait guère douteux (v. par ex. 1)., 1, 9, Vsufr. quemadm., 9, 2), mais en matière d'obligation où il invoque notamment dans ce sens, Paul, D., 44, 1, De O^ et A.^ 44, 1 : Vel ex die incipii obligatio. Mais il n'y a là, croyons-nous, qu'une inexactitude d'expression à laquelle ne correspond aucune solution concrète.
(plus pelitio tempore) * et il ne peut pas davantage Ty contraindre indirectement, en lui opposant en compensation une créance à terme, quand il est poursuivi par lui en paiement d*une dette échue ^.
b) En revanche Tobligation à terme existe déjà. Gela fait d'abord que le créancier qui aura agi avant l'échéance n'en aura pas moins déduit son droit en justice et ne pourra, jusqu'aux réformes du droit byzantin, renouveler le procès perdu pour plus petiiio ; car on ne peut agir bis de eadem re '. Cela fait ensuite qu'au cas normal de terme inséré dans l'intérêt du débiteur, le débiteur qui veut payer avant l'échéance a le droit de le faire*. Gela fait ensuite et surtout que le débiteur qui paie la dette à terme avant l'échéance a payé ce qu'il devait et ne peut intenter l'action en répétition de l'indu ; car, pour avoir la condictio indebiti, il faut avoir payé l'indû et l'avoir payé par erreur, et ici, s'il y a erreur, il n'y a pas indu '^ Gela produit enfin quelques autres conséquences moins importantes : ainsi le «créancier à terme a le droit de demander la separatio bonorum contre les créanciers de Théritier au cas de mort du débiteur et de figurer au passif du débiteur au cas de vente de ses biens; ainsi, en matière de contrats de bonne foi, il a celui de demander une caution, s'il a de justes motifs d'inquiétude '.
2. Après l'arrivée du terme, l'obligation devient pure et simple, mais sans rétroactivité, sans par exemple que le créancier ait aucun droit aux fruits produits jusque-là par la chose. L'arrivée du terme rend le droit exigible et encore seulement depuis le lendemain de l'échéance ; car le débiteur doit jouir de la plénitude du délai, ne pas être poursuivi avant qu'il soit expiré tout entier^ ; il en est ainsi même quand la certitude existe dès auparavant que l'obligation, dont l'exécution exige un certain délai, ne sera pas exécutée au jour dit ', sauf peut-être en matière de contrat de bonne foi l'intervention du droit de demander caution (n. 6).
II. Condition sus^^enuive (condie/o a qua)^. — La condition, événe-
1. Inst., 2, 15, De V, 0., 2 (p. 453, n. 4) ; 4, 6, De AcL, 33 b.
i)., 16, 2, De compens.t 7, pr
3. Nous retrouverons l'atténuation de Zenon (Irut,, 4, 6, De AeLy 33 e) en étudiant XSiplus pelitio,
4. Celse, D,, 46, 3, De solut,, 70 : Quod certa die promissum esl^ tel sUitim dari potesL. Au cas môme où ce paiement aurait été fait en fraude des créanciers, ils n'auraient le droit de se plaindre que pour l'escompte {interusuritim), a-t-on vu, p. 411, n. 1.
5. Paul, /)., 12, 6, De cond. ind., 10 : In diem debitor adeo dehitor est ut indiem solutum repetere non potest,
6. V. pour le dernier point, Papinien, />., 5, 1, Dejiid., 41. Les deux autres solutions sont même admises pour la condition (p. 461, n. 1 et 2).
1. Inst.^ 3, lo, De V. 0., 2, in fine. Dissentiments de Sabinus et de Proculus sur la somme stipulée payable à une foire : D., 4o, i. De F. 0., 138, pr.
Papinien, />., 45, 1, De T
9. Cf. Bu f noir, Théorie de la condition dans les divers actes juridiques suivant
ment futur et incertain duquel dépend l'existence d'une obligation, ne permet pas seulement comme le terme de faire dans .le présent des contrats pour l'avenir en en ajournant Teffet. Elle permet d'en faire en en subordonnant la formation aux circonstances, de s'assurer des capitaux» une prestation quelconque seulement pour le cas qui en motivera le besoin, de s'engager à une prestation, au versement d'une somme d'argent, seulement pour le cas qui permettra de faire face à l'engagement. La condition, qui a probablement apparu d'abord dans les dispositions de dernière volonté, peut, à Fépoque de Justinien (car antérieurement il y a eu des restrictions et des contestations), figurer dans tous les contrats comme le terme '. Comme lui, elle est, aussi bien dans les contrats formels que dans les contrats non formels, dénuée de toute forme sacramentelle, ce qui permet encore au juged'en reconnaître l'existence, bien que les expressions éveillent plutôt l'idée d'un terme, même quand les parties n'ont rien dit ^. Gomme le terme aussi elle ne doit être ni illicite ni impossible : l'obligation est nulle, quand la formation en est subordonnée à un fait impossible physiquement ou légalement {si Tiiius caelum digito tetigerit ; si Ittius rem sacrant vendiderit, nupserit ante puberiatem) ' ou si elle présente un caractère immoral ou illicite, ce qui se présente au reste non pas quand le fait mis in cùndicione est immoral ou illicite, mais quand la condition apposée donne au contrat un caractère immoral ou illicite (promesse à une personne si diver-
le droit romain, 1866. Enneccerus, Rechtsgesehdft, Bedingung und Anfangster' min, 1889, pp. 334-393.
1 . Parmi les contrats formels, rien n'indique qu'elle ait Jamais été exclue du contrat verbal ; mais elle ne pouvait être insérée dans le contrat littéral (F. F., 329), ni probablement, croyons-nous, dans le nexum, 11 est plus surprenant qu'on n*en ait admis qu'après controverse Tinsertion dans certains contrats non formels, ainsi que nous apprennent Gains, 3, 146, pour la vente et le louage, et Justinien, C, 4, 31, Pro socio, 6, pour la société.
2. Il y a condition lorsque l'événement est futur et incertain, quand bien même OQ aurait employé pour le désigner la conjonction cum {D., 45, 1, i>e V. O., 38« 16) ; la promesse de dot est, quoiqu'on n'en ait rien dit, faite sous la condition tacite si nuptiae sequuntur (D., 23, 3, Dejur. dot,, 21).
3. Impossibilité physique, Gains, 3, 98; Inst., 3, 19, De inut. stip., 11. Impossibilité juridique, D,, 45, 1, De V.O., 137, 6. La nullité de PoMigation subordonnée à une condition impossible s'applique à Rome à tous les contrats (D., 44, 1, De 0. e^., 31). Au contraire dans les dispositions testamentaires, on efface la condition et on regarde la disposition comme pure et simple (Gains, 3, 98 ; Ulpien, />., 35, 1, De C. et D., 3). Le C. civ., art. 900, a étendu ce dernier principe à tous les actes à titre gratuit, même entre vifs. A Rome, on peut tout au plus citer comme exception au principe de la nullité des obligations entre vifs formées sous une condition impossible, la stipulation préposlère : si navis ex Asia venerit, liodie dave spondes, qui, n'étant pas exécutoire dans sa lettre, était nulle dan^ \o droit classique et a été validée par Justinien {Inst., 3, 19, De inut, stip., 14). Mais ce qu'on efface alors ce n'est pas la condition, c'est le mot hodie qui constituait seul l'impossibilité en plaçant l'exigibilité de la dette avant l'événement de la condition.
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teritj si non diverteritj mais non promesse par un individu d'une somme, s'il commet un délit) *,
De même que le terme peut être un terme certain ou incertain, la condition peut revêtir des formes variées : elle peut être positive ou négative (si navis ex Asia veneint, si navis ex Asia non venerit) ; elle peut être casuelle, potestative ou mixte, selon qu'elle dépend exclusivement du hasard, en dehors de toute influence de la volonté des parties [si navis ex Asia venerit) ou qu'elle dépend à la fois du fait d'une des parties et d'une cause extérieure (si Seiam nupseHm) ou qu'elle dépend exclusivement du fait du créancier ou du débiteur («i in Capilolium ascenderim^ si in Capitolium ascenderis)^ sans, croyons-nous, que la condition potestative elle-même rende le contrat nul, à moins d'être une condition purement potestative de la part du débiteur, qui, subordonnant la naissance de l'obligation à sa pure fantaisie et non pas à un acte de lui {spondesne si volueris), empêche le lien d'exister ',
Enfin, comme le terme et encore plus que lui, l'événement pris pour condition doit être un événement futur : un fait passé ou présent [si rex Parthorum vivit) peut contenir un terme, s'il faut un délai pour en vérifier Texistence, il ne constitue jamais une condition ^.
Seulement la condition, qui présente avec le terme tous ces éléments de rapprochement, en est séparée par une différence fondamentale. Le terme est un événement futur et certain : il arrivera nécessairement. La condition est un événement futur et incertain, duquel on ne peut savoir d'avance s'il arrivera ou non. Si l'événement auquel on a subordonné l'obligation est un événement qui arrivera certainement Jl y a terme (promesse, si Tilius morietur) ou même contrat pur et simple (promesse st Titiuscaelum digitonon tetigerxt: condition impossible négative des interprètes).
1. C, 8, 38 (39), Deinut. stip., 2; D., 45, 1, De V. 0., 61. Ici encore la condition serait réputée non écrite en matière de dispositions à cause de mort d'après le droit romain, et Test même en matière de donations entre vifs d'après l'art. 900 du C. civ.
2. D., 45, l,De V. 0., 46, 3: Illam aulem slipulalionetn *si volueris darV inutilem esse constat ; D., 18, 1, De C. E., 7, pr. ; C, 4, 38, De C. £., 13. Encore peut-on se demander si même alors le principe de la nullité est absolument vrai. La question a été particulièrement agitée au sujet de la vente à l'essai qui est certainement valable quoique dépendant exclusivement de la volonté du vendeur (/ns/., 3, 23, De È. F., 4), mais pour laquelle on pourrait peut-être dire qu'il y a condition simplement potestative, l'acheteur ne pouvantse soustraire à l'obligation de payer le prix qu'à condition de renoncer à la chose. V. en sens opposés Dernburg, 1, § 108 et Windscheid, 1, 193. Cf. en particulier sur la vente à l'essai, Fitting, Archiv, 16, 1863, pp. 237-275 et les renvois.
3. C'est important û noter en particulier en matière de vente, à cause des risques de perte totale qui sont supportés par l'acheteur dans la vente pure et simple ou à terme et par le vendeur dans la vente conditionnelle (p. 460, n. 1). Si la chose a péri avant que l'événement ait été vérifié, cela n'empêchera pas l'acheteur d'être tenu parce qu'il y a simplement terme ; cela l'eût empêché de rêtre, s'il y avait eu condition.
Si c'est un événement qui n'arrivera certainement pas {si Titius caelum digiio tetigerit), on retombe dans la condition impossible : il n'y a pas d'obligation. Il y a condition seulement quand Tobligation est subordonnée à un événement futur dont TarHvée est incertaine. C'est cette incertitude qui est la raison d'être des règles originales qui régissent les obligations conditionnelles. Ces règles doivent être étudiées tant avant qu'après Tévéneraent de la condition.
1. E/fe(s de V obligation conditionnelle avant l'événement de la condition. La condition met en suspens non seulement Texigibilitô, mais l'existence du droit. La question est de savoir quelles conséquences on doit tirer de là pour la période où Ton ne sait pas si la condition s'accomplira ou fera défaut {pendente condicione). Le contrat n'existe-t-il pas encore ? Ou au contraire se forme-t-il de suite, sauf à être consolidé par Tévénement de la condition ? Cela revient à se demander si l'arrivée de la condition aura un effet confirmatif ou créateur.
Une réponse absolue n'est, à notre sens, possible ni dans un sens ni dans l'autre. Ce n'est qu'en forçant les textes qu'on peut tenter de les ramener à une vue commune. Certains textes, qui sont les plus connus, s'expriment bien dans le sens de l'effet créateur, comme si l'obligation n'existait pas avant l'événement de la condition ; mais d'autres s'expriment au contraire dans le sens de l'effet confirmatif, supposent que l'obligation a déjà une certaine existence avant l'événement de la condition. Et en réalité, le droit romain présente à la fois des solutions qui impliquent le premier point de vue et des solutions qui impliquent le second ; les jurisconsultes se sont, d'une manière empirique, placés tantôt à l'un, tantôt à l'autre afin de justifier les solutions qui leur paraissaient cadrer le mieux soit avec l'intention des parties, soit surtout avec l'utilité pratique. Le plus simple et le plus exact est donc de relever successivement les solutions qui se rattachent aux deux courants.
Il y a des textes qui disent très nettement que l'obligation n'existe pas avant l'événement de la condition *, et il y a des solutions concrètes qui procèdent de cette idée, qui supposent que l'événement de la condition a un effet créateur. C'est en partant de là qu'on peut le plus aisément expliquer : i^ que le débiteur qui paie par erreur avant l'événement de la condition ait l'action en répétition de l'indu ^ : c'est tout naturel si l'obligation n'existe pas : ce le serait beaucoup moins en partant d'une idôe d'incertitude que le créancier pourrait invoquer pour garder provisoirement ce qu'il a reçu ; — 2<> qu'en cas de vente la perte totale de la chose survenue avant l'événement de la condition empoche le contrat de
1. Inst.^ 3, 15, De V. 0., 4: Ex condicionali stipulatione tantum spes est debù lum iri. Marcianus, D., 20, 1, De P, et H., 13, 5 : Intérim nihil debeiur.
2. PomponJus, J)., 12, 6, De cond, indeh,^ 16, pr, : Suh condicione debitum per errorem solutum pendente condicione repetitur.
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se former * : la vente ne peut se former, faute de chose vendue, à l'arrivée de la condition ; si elle s'était formée auparavant, elle devrait subsister, malgré l'impossibilité postérieure d'exécution d'une des obligations, comme fait, en pareil cas, la vente pure et simple ou h terme ; — 3* qu'on puisse devenir créancier conditionnel de sa propre chose (p. 431, n. 2): c'est seulement au moment de la naissance du contrat qu'on cherchera s'il a un objet convenable ; •— 4<> que la novation de l'obligation conditionnelle se produise seulement après l'événement de la condition : la novation est la substitution d'une obligation nouvelle à une obligation ancienne ; elle ne peut avoir lieu que le jour où l'obligation ancienne existe * ; — 5" que l'exécution de l'obligation conditionnelle avant l'événement de la condition ne mette pas celui qui a reçu la chose vendue in causa usucapiendi, si le vendeur n'était pas propriétaire ' : il n'y a pas encore de juste titre.
Mais il y a des textes qui disent que l'obligation existe avant Tévéne* ment de la condition^, et surtout il y a des solutions qui procèdent de l'idée que l'obligation a déjà une certaine existence, qu'il existe déjà un lien indépendant de la volonté unilatérale de l'une ou de l'autre des parties, destiné seulement à être consolidé par l'événement de la condition. Ainsi : i** c'est au moment du contrat qu'on considère les personnes qui y figurent pour en déterminer les conséquences et la validité: non seulement la capacité doit être aussi complète pour faire un contrat conditionnel que pour faire un contrat pur et simple, et un esclave ne pourra pas faire valablement un contrat conditionnel, s'il n'a pas de maître au moment du contrat, en eut-il un au moment de l'arrivée de la condition ^ ; mais c'est au palerfamilias du moment du contrat que la personne en puissance en acquerra le bénéfice, quand bien même elle aurait changé de situation avant l'événement de la condition '; — 2^ Toujours puisque la dette a une certaine existence, le débiteur conditionnel est tenu de respecter le contrat ; s'il empêche frauduleusement l'accomplissement de la condition, elle sera réputée accomplie^ ;
Ulpien, D., 46,2, Denov.y
3. Paul, /)., 41, 4, Pro emptore, 2, 2 : Pendente condicione emplor usu non capit,
4. Ulpien, D., 44, 7, De 0. et A., 42 : Eum qui stipulatus esi iub condicione placet eliam pendente condicione crediiorem esse. Cf. Paul, D., 45, 3, De stip, serv.y 26: Ex praesenti vires accipit slipulaiioy quamvis petitio ex ea suspensa sit,
Paul, D.y 45, 3, De stip. serv
6. Fils de famille émancipé avant l'événement de la condition (Paul, i)., 45, 1, De V. 0., 18). Esclave qui a stipulé pour le cas où il serait aliéné ou affranchi (Pomponius, D. 45, 3, De stip. serv.^ 40).
1. Ulpien, D., 50, 17, De R. /., 161 : In jure civili receptum est quotiens per eum cujus inferest condicionem non impleri, fiât quo minus impleatur^ perinde
— 3® Le créaDcier peut preadre des mesures conservatoires dans Tintérôt de sa créance conditionnelle, s'en prévaloir pour demander la separatio bonorum k rencontre des créanciers de Théritier du débiteur ' , sefaire coHoquer pour elle à la vente des biens du débiteur ' ; — 4° Plus largement la créance conditionnelle est dans son patrimoine une valeur active qui passe à ses héritiers ', qu'il peut vendre, qu'il peut léguer, qui figure dans l'évaluation de sa fortune, par exemple pour l'application de la lex Falcidia sur la portion de l'hérédité réservée à l'héritier à l'encontre des légataires.
2. Effets de Voblxgation conditionnelle après Vévénement de la condition. A la différence du terme qui arrive certainement, la condition peut défaillir {condicio deficiens, exstincta) ou se réaliser {condicio iwipleta, expleta, existens).
Quand elle fait défaut, il n'y a pas de contrat et il n'y en a jamais eu.
Quand elle se réalise, il y a désormais contrat pur et simple ; le créancier peut demander son exécution comme celle d'un contrat pur et simple. Mais on dit en outre souvent qu'au moins sous certains rapports ce contrat est réputé avoir existé dès le principe, que l'événement de la condition a un effet rétroactif. C'est une idée qui paraît exprimée par quelques textes* et qui a été accueillie par nos anciens interprètes dont la doctrine a été suivie par le Gode civil " : elle sert par exemple à expliquer que l'obligation naisse chez le titulaire de la puissance du moment du contrat, même quand l'esclave est devenu libre, quand le fils est devenu sut juris au jour de l'événement de la condition, par exemple à expliquer la transmission de l'obligation aux héritiers.
Une doctrine plus récente conteste résolument l'utilité d'invoquer à un
haberi, ac si implela condicio fuiêêet, texte évidemment copié sur celui de Julien {D.y 35, 1, De cond. et dem., 24), où se trouve une corruption qu*on peut donc corrigep par lui. Il résulte de tous deux que le principe qu'ils posent fut d*abord admis pour les affranchissements testamentaires, puis étendu aux autres dispositions de dernière volonté et enfin, avant Julien, aux actes entre vifs. Mais il suppose que le débiteur a empêché frauduleusement l'arrivée de la condition. Il s'appliquera donc par exemple quand le débiteur ayant promis 100 si le créancier affranchit Tesclave Stichus dans un certain délai, le débiteur a dérobé et séquestré Tesclave pour empêcher l'affranchissement, mais non quand le débiteur ayant promis 100, sous une condition potestative de sa part, par exemple pour le cas où il commettrait un délit, il s'est abstenu de commettre ce délit.
D.i 42, 6, De sep,, 4, pr
2. D., 42, 4, Quibus ex causis, 6, pr., qui est d'ailleurs dans une antinomie connue avec i)., h. /., 14, 2 (v. en dernier lieu, Enneccerus, Uecktsgeschdft, pp. 574-591).
3. /)., 18, 6, De per. r. vend., 8, pv. Inst,, 3, 15, De V. 0., 4.
4. Le plus net est de Gaius, 20, 4, Qui pot., 11, 1 : Cumsemel condicio exstilîù, perinde habetur, ac si illo tempore^ que slipiilalio interposiia est, sine condicione facta esset. V. en outre Paul, D., 18, 6, De per, r, vend., 8, pr, : Heredes obligalos esse quasi jam contracta emptione in praeleritum. Pomponius, D., 46, 3, Desolut.fie.
3. G. civ.. art. 1179. V. dans le môme sens, Pothier, Obligations, n»» 220. 221,
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point de vue quelconque la fiction de rétroactivité ^ Et, quoique la question n'ait guère qu'un intérêt de construction juridique, toutes les solutions à peu près étant incontestées, c*est la doctrine que nous croyons la meilleure. Toutes les conséquences^ qu'on rattache à l'eiïet rétroactif peuvent être justifiées par l'idée que l'obligation a déjà une certaine existence avant l'événement de la condition. D'autre part, TefTet rétroactif n'explique pas tout ce qu'explique cette idée, par exemple que la condition soit réputée accomplie, quand elle a défailli par la fraude du débiteur. Ensuite il conduirait à des conséquences démenties parles sources'. Enfin, le texte qui exprime le plus clairement la notion de rétroactivité, le fait certainement dans un cas où la rétroactivité n*a rien à voir^. Elle n'est donc, à notre sens, dans la théorie de la condition qu'un encombrement superflu *.
SECTION U. — Ck)ntrats formels.
Les contrats formels * sont le nexum^ le contrat verbal et le contrat littéral ; nous étudierons immédiatement après eux la théorie, introduite sous l'Empire, de la querela non numeralae pecuniae, qui est dans une relation assez étroite avec celles du contrat verbal et du contrat littéral.
et, outre tous les interprèles anciens, Bufnoir, pp. 294-308, Dernburg, 1, § 111, 4- 5, Accarias, 2, p. 118, etc.
1. La doctrine d*après laquelle, sauf intention contraire des parties, la condition accomplie n'a pas d'eCTet rétroactif, a été soutenue pour la première fois par Windscheid, Die Wirkung der erfillUen Bedingungy 1851. Voir sur Thistoire postérieure de la controverse, le même, Pandekten, 1, §91, n. 1.
2. La rétroactivité conduirait à déclarer nulle la stipulation conditionnelle d'une chose appartenant au stipulant, tandis que cette stipulation est valable pourvu que la chose n'appartienne plus au stipulant au jour de l'événement de la condition (p. 431, n. 2), à déclarer valable la vente conditionnelle dont l'objet existait encore au jour de la vente, tandis que cette vente est nulle si Tobjel n'existe plus au jour de Tévénement de la condition (p. 46U, n. 1), à considérer Tusucapion comme ayant couru du jour de la délivrance de chose vendue sous condition, alors qu'elle court du jour de l'événement de la condition (p. 460, n. 3), à déclarer que l'acheteur a droit aux fruits du jour de la vente, alors qu'il n'y a droit que du jour de l'événement de la condition (D., 18, 6, De per. r, vend. y 8, pr, ; Bufnoir, pp. 308-31:»).
3. Gains, D., 20, 4, Qui pol.y U, 1, l'invoque pour expliquer que l'hypothèque garantissant une obligation conditionnelle prend rang du jour de la convention d'hypothèque cl non de celui de Tévéneraent de la condition. Or la rétroactivité de la condition n'a rien à voir avec cette solution ; car elle est, croyonsnous, également vraie pour l'hypothèque consentie en garantie d'une dette future à laquelle la rétroactivité ne peut évidemment pas s'appliquer (2>., 20, 4, Quipot.y 9, pr, ; cf. Accarias, 1, p. 741).
4. C'est l'idée admise dans le projet de Code civil allemand.
5. On trouvera, sur l'histoire des contrats et en particulier sur celle des contrats formels, beaucoup d'indications dans W. H. Buckler, Theoriginand history of conlrnctin roman lato down to the'end of the republican pei^iod, 18^,
g i. — Nexum,
Le nexum*, le contrat per aes et libram 2, qui est probablement le plus ancien contrat reconnu par le droit privé romain et qui remonte peutêtre comme la mancipation à une époque antérieure à la fondation de Rome, est celui des contrats formels qui est tombé le premier en désuétude. Les renseignements donnés sur lui par les textes juridiques sont donc un peu clairsemés. Cependant on peut, croyons-nous, en dégager les grands traits avec une sûreté suffisante.
1. Mode de formation. Le nexuni est une opération per aes et libram servant à faire naître des obligations comme la mancipation est une opération per aes et libram servant h transférer la propriété. Il a le même personnel que la mancipation : les parties, les témoins au nombre d'au moins cinq et le libripens. 11 a le même matériel : la balance, le morceau de métal. Il comporte aussi le même acte concret : la pesée*. Et, comme dans la mancipation, cette pesée a commencé par y être sincère et y est ensuite devenue fictive, sans doute en vertu de la règle des XII Tables : Cum nexum mancipiumve facial uti lingua nuncupassit^ita jus esto *,
i. Cf. Huschke, Veber das Recht des Nexum und dos aile rômisches Schuld' rechtf 1846. Bachofen, Dcu Nexurn^ 1843. Giraud, Des nexi ou de la condition des débiteurs chez les romains^ 1846. Bekker, Aktionen, 1, 1811, p. 22 et sa. Relevé des principaux systèmes chez Danz, Lehrbuch d, Geschichte d. rômisch, Rechts, 2, 1873, pp. 21-32.
2. Quoique on soit parfois allé jusqu'à révoquer en doute le caractère de con- Irat du nexum, son caractère de contrat formé per aes et libram est incontestablement établi par Varron, De l. L., 1, 105 : Nexum Manilius (cos. 605) scribit omne quod per libram et aes geritur^ in quo sint mancipia ; Mucius (cos. 659) quae per aes et libram fiant, ut obligentur^ praeter quam mancipio dentur.W résulte de laque, de Tavià unanime, une obligation contractuelle se formait per aes et libram et que le contrat portait le nom de nexum, mais qu'on discutait seulement si le nom de nexum convenait uniquement à cet acte juridique, comme le soutenait Q. Mucius, ou s'il pouvait être étendu à la mancipation, comme le soutenait Manilius (v. aussi Aelius Gallus chez Festus, v. Nexum).
3. Tout cela pourrait déjà ^*tre déduit de ce que le nexum se forme per aes et libram. Mais c'est en outre établi par le témoignage de Gains ; en effet, s'il ne nous parle pas du nexum, il nous parle 3, 113-175, de son extinction, de la remise per aes et libram, qui servait, dit-il, en particulier pour le cas où quideo no^ mine debeatur quod per aes et libram gestum sit. Or c'est un principe du droit romain que les liens de droit se délient et qu'en particulier les obligations nées de contrats formels s'éteignent avec des solennités inverses symétriques à celles (le leur formation {D., 50, 17, De R. J., 3.')). Nous sommes donc renseignés indirectement, mais sûrement sur la formation du nexum par le texte de Gains, 3, 174, selon lequel son extinction a lieu dans les formes suivantes : Eaque res ita agitur: adhit/entur non minus quam quinque testes et libripens. Dcinde is qui liberatur, ita oportet loquatur : 'Quod ego iibi tôt milibus condemnat{us sum), me eo nomine a te solvo liberoque hoc aère aeneaque libra. Banc tibi libram primam postremamque expendo secundum legem publicam*. Deinde asse percutit libram eumque dat ei a quo liberatur, veluti solvendi causa,
4. P. 276. Le texte de Gains, n. 3, montre encore que la pesée était fictive à son époque, que Ton faisait semblant de peser le métal remis au créancier pour éteindre la dette et que l'on faisait donc aussi semblant de peser le métal remis au débiteur pour la faire naître. Mais, comme dans la mancipation, la pesée
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qui, en môme temps qu'elle a transformé la mancipation de vente au comptant en mode général d'acquérir, a transformé le nexum de mode de prêt en mode général de contracter où l'obligation doit, croyons-nous, toujours avoir pour objet une certaine quantité de monnaie', ne peut porter sur autre chose que de l'argent , mais peut désormais naître d'une convention quelconque transformée en contrat par l'emploi de ce procédé.
Ces similitudes tiennent à ce que le nexum et la mancipation sont l'un et l'autre des actes faits per aes et libram. Mais, à côté d'elles, il doit y avoir des dissemblances venant des fonctions distinctes des deux actes : la mancipation a commencé par être une vente et le nexum par être un prêt ; la mancipation est un mode d'acquérir la propriété, le nexum un procédé pour faire naître des obligations. H ne peut y avoir identité entre les deux.
L'élément différent est, croyons-nous, dans les paroles prononcées. Dans les deux opérations, elles sont dites par celui qui remet ou fait semblant de remettre le métal. Mais elles ne sont pas les môraes. Dans la mancipation, qui est le simulacre d'un achat, il affirme son acquisition moyennant un prix, il dit : Hune hominem meum esse aio ex jure quiritium isque mihi emius esto hoc aère aeneaque libra. Dans le nexum^ qui est le simulacre d'un prêt, il prononce pour obliger le débiteur envers lui une formule analogue à la damnatio prononcée dans certaines actions par le juge contre le défendeur convaincu, à celle prononcée par le testateur contre l'héritier grevé du legs per damnationem, à celle prononcée par le législateur lui-même contre le violateur de la loi dans la loi Aquilia. Il prononce contre le débiteur une damnalio dont les termes ne nous ont pas été transmis', mais dont l'existence est
a été dans le nexum réelle avant d'être fictive, elle n*y est pas un symbole pris au hasard, mais un vestige de ce qui fut d'abord une réalité. A l'époque où la monnaie frappée par l'État n'existait pas encore, la pesée du métal était une nécessité pour le prêt comme pour la vente. Mais, de même que dans la mancipation où Ton voulait aliéner une chose sans recevoir d'équivalent, par exemple à titre de dot, la pesée devait forcément être simulée dans l'hypothèse, peut-être moins pratique, où Ton voulait devenir débiteur sans avoir rien reçu, par exemple encore à titre de constitution de dot, et celte pesée devint, dans les deux actes, une gêne superflue, quand il y eut une monnaie fondue par l'État qu'on peut compter au lieu de la peser. C'est pour cela que les XII Tables ont déclaré par une disposition commune maintenir à la mancipation et au nexum leurs anciens effets, quoique la pesée n'y eût pas été faite en vérité, pourvu que les paroles eussent été prononcées.
i. Cela nous parait commandé, au moins pour l'origine, par la nature première du îiexitm^ et c'est aussi la conclusion qui s'accorde le mieux avec la procédure de manus injectio par laquelle il est sanctionné. En tout cas, il n'a évidemment jamais pu avoir un champ plus large que la remise per aes et libram, qui à Tépoque de Gaius, 3, 115, ne s'applique qu'aux dettes certaines de choses qui se pèsent et se comptent et, suivant certains jurisconsultes seulement, nous apprendil, de choses qui se mesurent.
2. Il n'avancerait à rien de donner ici une restitution arbitraire. On admet assez généralement que cette damnalio pouvait recevoir l'adjonction sinon d'une
attestée à la fois par les effets du nexum et par la formule d'extinction de l'obligation qu'il fait naître *.
2. Effets du nexum. L'effet du nexum est précisément, à notre sens, celui qui résultait dans l'ancien droit d'une damnatio régulière. La damnatio prononcée par le créancier contre le débiteur dans le cérémonial de l'opération per aes et libram a pour effet de faire naître contre le damnatus à l'échéance le même droit qui résulte contre le damnatus de la damnatio prononcée par le testateur dans le legs per damnationem^ de celle prononcée par le législateur dans la loi Aquilia, de celle prononcée par le juge dans la sentence de condamnation : le droit de procéder au bout du délai légal de trente jours à la legis actio per manus injectionem^quiy faute de paiement ou d'intervention du vindex^ aboutit à la conduite du débiteur dans la prison domestique du créancier pour un nouveau délai de soixante jours au bout duquel, faute de paiement ou d'arrangementamiable,le créancier a le droit de tuer le débiteur ou de le vendre au delà du Tibre. Le nexum a pour effet de permettre au créancier de faire manus injectio en vertu de son contrat'. Conformément à
condition, au moins d'un terme {post annum) et peut-^tre même d'une convention d'intérêts (cum anciario fenore).
1. L'existence de cette damnatio est aujourd'hui prouvée directement par le texte de Gaius, 3, 174, selon lequel celui qui éteint la dette dit : Quod ego iibi condemnatus aum et doit donc avoir été damna;u^,dans le cas principal, où la dette est née per aes et libram, comme dans les cas assimilés du Jugement de la procédure formulaire où il a été condamné par le juge et des legs per damnationem où il l'a été par le testateur. Elle avait été, dès avant que ce passage de Gaius fut déchiffré par Studemund, déduite par la pénétration de Huschke de Teffet eiécutoire attaché au nexum.
2. Le droit du créancier du nexum d'agir contre le débiteur par manus injectio sans avoir besoin de prendre de jugement est d'abord établi par des textes littéraires, très nombreux à cause de la place tenue dans l'histoire romaine par la question des débiteurs emprisonnés pour dettes et qui distinguent nettement deux catégories de prisonniers pour dettes : ceux qui le sont en vertu des jugements (judicaii) et ceux qui le sont sans jugement (nfxi), contre lesquels la manus injectio a donc été possible sans jugement. Nous citerons comme peutêtre le plus frappant le texte de Denys, 6, 83, rapportant le projet de transaction proposé'par Menenius Agrippa à la plèbe. — Sur le terrain des textes juridiques,tous les autres cas d'extinction per aes et libi'am sont des cas de manus injectio : le jugeaient, le legs per damnationem. Il n'y a que les obligations sanctionnées par manus injectio qui s'éteignent per aes et libram ; il est assez naturel de penser que Tobligalion à laquelle s'applique par excellence l'extinction per ae* et libram^ est aussi une obligation sanctionnée par la manus injectio. Et c'est principalement en partant de ces arguments qu'on avait conjecturé avant la lecture certaine de Gaius, 3, 114, que le contrat devait fonder une manus injectio^ résultant, supposait-on, d'une damnatio prononcée par le créancier devant les témoins (devant les témoins représentant le peuple, disait-on souvent dans une doctrine que nous croyons inexacte ; cf. p. 216, n. 2). Aujourd'hui que la damnatio est avérée (p. 453, n. 3), elle constitue un nouvel argument dans le même sens : la damnatio prononcée par le juge dans certaines instances (judicis postulalio ? condictio ?), par le législateur dans la loi Aquilia, par le testateur dans le legs per damnationem^ fait naître la legis actio per tnanus injectioîiem. li doit en être de ni^me de la damnatio prononcée depuis une époque au moins aussi ancienne
un phénomène dont il y a des exemples dans beaucoup de législations archaïques*, le créancier par nexum peut procéder à l'exécution sur la personne en vertu de son contrat de la même façon dont il le ferait en vertu d*un jugement *. A la différence des créanciers des autres contrats,
par le créancier du nexum. (L'antériorité du nexum est utile à rappeler, parce que, par UD phénomène d'affaiblissement assez régulier, la damnalio a, dans les actes législatifs eux-mêmes, perdu par la suite son efficacité propre : les textes réunis dans Bruns, Kleinere Schrifleny 1, 1882, pp. 316-317, mettent cette débilitation de la damnalio législative hors de doute et permettraient peut-être d'en fixer la date.)
1. V. en particulier pour le droit germanique les textes cités par Brinz, Pandekteny 2*, p. 13. On peut, en somme, ramener à la même idée toutes les conventions fréquentes dans les législations anciennes par lesquelles le débiteur est mis, pour le cas où il ne paierait pas, sous l'autorité du créancier. V., pour le droit hindou, J. Jolly, Uebei' das indische Schuldrecht, Sitzungsbei'ichle de Munich, 1871, p. 317; pour le droit Scandinave, K. Maurer, Schuldknechlschafl nach allnordischem Rechte^ Silzungsberichte de Munich, 1874, p. 5 et ss. Nous citerions encore ici les titres helléniques contenant la clause TiaBirrsp h, Sczy;? ou des formules équivalentes (Mitteis, Reichsrechl und Volksvecht^ 1891, pp. 401- 458. Dareste, Haussoullier, Reinach, Recueil des inscr, grecques, pp. 174, 312-341; nitzig,Gr/ec/ii5c/ie Pfandrecht, 1895, pp. 59-62), si M. Mitteis ne nous paraissait avoir établi, p. 419, qu'ils donnent seulement un droit exécutoire sur les biens; ils appartiennent par là à un ordre plus récent de titres exécutoires (p. 467, n. i). Quant aux autres, il faut seulement avoir soin, quoique cela ne soit pas toujours aisé, de ne pas confondre avec les contrats entraînant dès le principe exécution sans jugement, à la façon àwnexum, ceux,également représentés dans les législations parallèles au droit romain, par lesquels le débiteur insolvable déjà tombé au pouvoir du créancier s'entend avec lui, comme peut le faire le débiteur romain pendant les 60 jours consécutifs à la manus injectio opérée en vertu du nexum ou d'une autre cause. Cf. par exemple Maurer, op. cit., p. 21 et Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 1884, p. 32.
2. Le système dont, avec beaucoup de variantes de détail, les grands traits se ramènent à la double idée que le débiteur du nexum est tenu en vertu d'une damnalio prononcée par le créancier et est soumis sans jugement à la manus iri/ec/io,est,depuis le livre de Huschke, le plus répandu, sinon en France^au moins chez l'ensemble des romanistes. Deux autres doctrines, que nous citerons seules, parce qu'elles sont particulièrement en faveur chez nous, sont celle d'après laquelle le débiteur y engagerait, dans des formes ignorées, ses services et ceux de ses personnes en puissance et celle d'après laquelle il y manciperait sa personne, ses biens et ses personnes en puissance. A notre sens, il n'y a ni engagement spécial ni mancipation. Il y a seulement une créance exécutoire produisant le même résultat que la sentence du juge, parce qu'elle est née d'une damnalio et dont l'effet soit sur la famille soit sur les biens du damnatus résulte des règles générales sur l'exécution. L'obligation de servir le créancier dont parle un texte de Varron invoqué par le premier système (Varron,De /. L.,7,105 : Liber qui suas opéras in servilntem pro pecunia, quam debebal, dal, dum solveret, nexus vocalU7\ ut ab aère obaeratus) ne vient pas du nexum, mais de l'arrangement intervenu entre le créancier et le débiteur pendant les soixante jours de la détention : le prendre pour l'objet du contrat du nexum, c'est prendre le remède pour le mal. Le système selon lequel le nexum serait une mancipation du débiteur et de sa famille suppose prouvé d'abord qu'on peut se manciper soi-même, ensuite qu'on peut manciper à terme. Il n'explique pas que le créancier ait une manus injectio : ce que le créancier devrait y avoir, ce serait une action réelle, une vindicalio tenant le milieu entre celle du paterfamilias et celle du dominus. Il n'explique pas non plus que, comme affirme positivement Gaius, 3, 174, le débiteur qui paie dise qu'il a été condemnalus : le débiteur aurait dû dire alors qu'il a été mancipio dalus. Cette doctrine part d'une confusion produite par l'idée que le 7iexum
probablement plus récents, qui ont besoin pour arriver à cette exécution d'obtenir un jugement en vertu de leur contrat, il peut exécuter sans Jugement. Le nexum est, peut-on dire, le titre exécutoire du temps où l'exécution porte sur la personne*.
3. Désuétude du nexum. Le système est empreint à Tégard du débiteur d'une rigueur qui le rend avantageux pour le créancier et qui le fait adopter volontiers par les législations primitives, mais qui le rend bientôt impopulaire et qui le fait abandonner par des civilisations moins rudes. On a remarqué des traces de ce mouvement dans le droit germanique, qui a connu anciennement un régime symétrique, mais où certaines législations, par exemple celle des Wisigoths, Tout ensuite écarté par des dispositions expresses '. La même chose a été faite à Rome par une loi de la première moitié du V« siècle, que des témoignages divergents attribuent les uns aux consuls de 428 Poetelius et Papirius, les autres à un Poetelius dictateur en 441, et qui est, à notre sens, des consuls de 428^. Getteloi*,qui adoucit en môme temps le système général de l'exécution, n'abolit pas le nexum ; mais elle lui enleva la force exécutoire, elle décida qu'il ne dispenserait plus de prendre jugement contre le débiteur. Cela ne Tempéche pas de continuer à exister, ainsi que le suppose encore Gaius ; mais cela amena sa désuétude pratique en détournant de recourir
est un acte per aes et libram : on en a conclu que c'était une mancipation ; mais les textes qui prouvent que c'est un acte pei- nés et libram prouvent en lu^nie temps que c'est un acte différent de la mancipation, qu'il contient une damnalio qu'elle ne contient pas.
1. La comparaison la plus exacte dans notre droit, où Texécution porte sur les biens, serait celle des actes notariés en vertu desquels on peut procéder à Texécution forcée, en particulier à la saisie immobilière comme en vertu d'un jugement : C. civ., 2213 ; C. pr., 54.'i. On pourrait aussi penser à la clause de voie parée en usage avant la loi du 2 juin 1841, par laquelle le débiteur déclarait consentir, s'il ne remboursait pas le créancier, à la vente de ses immeubles en dehors des formes de la saisie immobilière ; mais cette clause se rapprocherait, en partie, plutôt de celle par laquelle un débiteur romain aurait renoncé à la protection des formes et des délais de la procédure régulière d'exécution allant de la maniis iîijectio devant le magistrat à la vente ti-ans Tibeinm ou à la mort.
2. Lex Wisigolh., 2, 38. Toutes les dispositions législatives fréquentes dans l'histoire du droit déclarant non avenues les clauses par lesquelles le débiteur se soumettrait à une rigueur particulière ou renoncerait aux protections légales (cf. Kohler, Shakespeare, p. 88 et ss.) rentrent dans le ni^me ordre. On peut rapprocher de là, sous les réserves indiquées n. 1, le nouvel art. 742, C. pr., introduit par la loi du 2 juin 1841 et prohibant la clause de voie parée.
3. La loi est attribuée par Varron, 1, 10*3, au dictateur C. Poetelius, C. f. C. n. Libo Visolus placé par les fastes, en l'an 441, et par Tite-Live, 8, 28, au consul C. Poetelius, C. f., Q. n., cos. 428, pour la troisième fois avec L. Papirius Mugilanus ou CursoT. M. MouuMsen, Rômische Fo7schiin(/enj 2, 1879, p. 244 f?t ss., a démontré, à notre sens, que la dictature de Poetelius est une interpolation des fastes et que par conséquent la loi se place en 428. En tout cas, il ne faudrait pas, comme on a fait quelquefois, l'appeler Poetelia Papiria et la placer en 441.
4. Tite-Live, 8, 28 : Nexi soluli : cautumque in posterum ne necleretilur. Cicéron, De rep., 2, 34 : Omnia nexa civium liberala nectierque postea desitum.
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à ses formes compliquées pour obtenir un but qu'on pouvait atteindre plus simplement par d'autres contrats formels, déjà existants ou reconnus civilement peu après, ainsi par le contrat verbal *.
S 2. — Contrat verbal.
Le contrat verbaP présente trois variétés d'importance très inégale : la stipulation, la dictio doth et le jusjurandum liherfi,
La stipulation, qui est la variété la plus importante, sert à rendre obligatoires les conventions les plus diverses par un cérémonial très simple : par une interrogation verbale du créancier (spondesne ? promitlisne'^ fidepromittisne?) et par une réponse conforme du débiteur (5/?ondeo\ promitto ; fidepromitlo) '. Mais précisément cette simplicité porte à se demander si la stipulation a pu dès les temps les plus reculés fonctionner sous cette forme.
A la vérité, on a répondu que Tinterrogalion et la réponse sont un mode de convention assez naturel pour avoir pu être inventés directement, sans qu'il y eût besoin d'aucun précédent. Mais c'est déplacer le problème : il ne s'agit pas de savoir comment on a pu inventer cette forme ; il s'agit de savoir comment on a pu lui reconnaître la vertu de rendre les conventions obligatoires, d'en faire des contrats munis d'actions. Le droit primitif n'admet pas qu'une obligation dérive d'un simple accord de volontés. L'interrogation et la réponse rendent plus clair l'accord de volontés. Elles ne l'empêchent pas de n'être qu'un accord de volontés : on ne voit donc pas pourquoi elles auraient le pouvoir de le rendre obligatoire. De plus, si le contrat verbal du type indiqué avait existé dans les temps les plus reculés, il serait surprenant que les renseignement sépars, mais très abondants, que nous possé-
1. D.yA'6, 1, De verhorum ohligationihus. In8t.,Zf {5, De verborum obligatione. Cf. Karlowa, H. iî. G., 2, pp. 699-145.
2. Pomponius, />., A. t., 5, 1 : Stipulaiio autem est verborum conceptio quibus is qui interrogatur datuvum facturumve «e, quod interrogatus est, respondei-it. Le mot stipulatio est dérivé de stipsy monnaie, par Varron, De l. !,., 5, i82 et par Feslus, v. stipem ; de stipulus = firmus, par Paul, Sent., 5, 7, 1 : Stipulationes appellalae^quod per eas firmitas obligationum conslringitur : stiputum enim veteres finnum appellabantj et Justioien, Jnsl.^ h, t., pr, (cf. aussi la paraphrase des ïnst,). L'étymologie qui le rattache h stipula, fétu, n'apparaît que dans la lex Romana Raetica Curiensis, 24, Paul, 2,1 (éd. Zeumer, p. 42{) et chez Isidore, Orig., 5, 24, 30. Il est donc bien aventureux d'admettre avec M. Viol- Ict, Hist. du dr. français, p. 596, que la stipulation romaine ait eu un rapport quelconque avec la rupture d'un fétu de paille (fesluca) à laquelle paraît avoir pensé la lex Curiensis, mais non d'ailleurs le texte d'Isidore qui semble plutôt se reporter à l'usage des tailles {veleres enim, quando sibi aliquid promittebant, slipulam tenenleSf frangebant, quam Herum jungenfes sponsiones suas agnoscebanl), V. déjà contre les conclusions tirées pour le droit romain soit du texte d'Isidore, soit de celui de la lex Curiensis qu'il croyait une loi des Lombards, Savigny, Uist. du droit romain au moyen âge, 2, p. 148, n. k.
dons sur les XII Tables n'en disent rien^ quand ils nous parlent de quantité d'institutions bien moins importantes, disparues entièrement ou à peu près de très bonne heure. Sans doute ia transmission des XH Tables est trop fragmentaire pour qu'on puisse tirer une preuve ab* solue de leur silence. Cependant il est bien singulier, si elles connaissaient la stipulation, que nous n'en sachions rien, tandis que nous savons par exemple qu'elles parlaient du nexurrit abrogé pratiquement dès l'an 428, qu'elles parlaient même du serment absolument disparu, par la suite, du cercle des institutions civiles ^
Le caractère obligatoire du contrat verbal et le silence des XII Tables s'expliqueraient au contraire parfaitement, si le contrat verbal était dérivé, postérieurement à cette loi, de Tun ou de l'autre des modes de s'obliger reconnus par elles, soit du nexum^ soit du serment obligatoire. On Ta en effet soutenu pour tous deux. Mais la doctrine autrefois répandue, selon laquelle le contrat verbal serait une dégradation du ne;rum, se heurte à des objections décisives tirées delà structure des deux actes : pouc ne citer que la plus frappante, les deux parties par* lent dans la stipulation et le créancier parle seul dans le nexum : un dialogue ne peut être une simplification d'un monologue. En revanche le système qui considère le contrat verbal comme venant d'un ancien serment obligatoire s'appuie très solidement sur la combinaison de deux ordres de preuves : sur des preuves qui montrent que le serment était un mode de contracter dans le droit des XII Tables et dans le droit antérieur *, et sur des preuves selon lesquelles le mot qui désigne le contrat verbal dans sa forme la plus romaine, le nom âesponsio désignait anciennement un acte religieux, un serment^. La sponsio étant
i. V. pour le nexum, p. 463, n. 4 ; pour le serment, n. 2.
2. Le serment était expressément reconnu comme source d'obligatiou par les XII Tables, d'après CicéroD,i>e o/f., 3,31,111 : Nullum enim vinculum ad astringendam fidem jurejurando majores arlitis esse voluerxtnt, Id indicant leges in XII tabulis,,. Pour l'époque antérieure, Denys, 1. 40, dit que ceux qui voulaient rendre leurs conventions obligatoires les faisaient par serment à Tautel d'Hercule.
3. Festus, au mot spondercj où il donne plusieurs étymologies d'après Verrius Flaccus, en rapporte notamment une d'après laquelle les mots de ce groupe viendraient du grec parce que les oTrovSai y avaient lieu 7*ebue divinis inlerpositis : Sponsum et sponsam ex Graeco diclam ait^ quod ii OTrovSaç inlerpositis rébus divinis faciant, L'étymologie est vraie ou fausse (plutôt fausse, car le parfait archaïque spopondi du verbe spondere n'indique pas un root d'emprunt) ; mais le raisonnement suppose que la sponsio a également lieu rébus divinis interposilis^ il prouve donc son caractère religieux. Maintenant ce caractère religieux consiste dans un serment, d'après la définition rapportée par l'abréviateur de Feslus, Paul Diacre : Consponsor, conjurator ; si le consponsor est un conjuraior, c'est que le sponsor est un jurator. Enfin, par un parallélisme assez fréquent dans l'ancien droit romain, à la sponsio, qui avait lieu en droit national entre citoyens, correspondait, en droit international, une sponsio qui avait lieu dans les traités faits avec les généraux étrangers. Or cette sponsio du droit international paraît avoir été d'abord un serment ; cf. Th. Mommsen, Dr. publ., 1, p. 283.
un serment et le serment étant générateur d'obligation dans le droit ancien, il n'y a rien de bien audacieux à supposer que la sponsio obligatoire du droit nouveau vient d'une sponsio obligatoire, en qualité de serment, du droit ancien. Et cette vraisemblance augmente encore quand on voit que le môme raisonnement peut se répéter pour la forme de stipulation qui est la plus usitée après celle-là, pour celle où Ton emploie au lieu du verbe spondere les verbes promittere, fidepromittereK Il n'y a eu pour passer delà sponsio^i delà fidepromissio religieuses à la sponsio et à la fidepromissio civiles, pour séculariser le contrat verbal, qu'à mettre à la place du dialogue déjà échangé, quoiqu'on l'oublie parfois, entre celui qui reçoit le serment et celui qui le prête ^, l'interrogation et la réponse du système moderne. C'est ce qu'on a fait à une époque incertaine, sûrement antérieure non seulement à la fin de la RépubliqiTe, mais à l'introduction de la procédure formulaire '. Et, à partir de là, la vertu, peut-être au reste différente selon le temps, que la sponsio et la fidepromissio avaient d'abord tirée de leur caractère de serment, resta au contrat purement laïque* dont nous allons préciser les
4. Cela parait bien être impliqué par la légende rapportée par Tite Live, Denys, etc., selon laquelle Numa fit de la fuies une divinité ayant son siège dans la main droite des citoyens (Tite Live, 1, 21 : El soli fidei aolenne insliluil {Numa)... significantes fidem tulandam, sedemque ejus eliam in dexlris sacratam esse. Denys, 2, 75. Plutarque, Numa, 16. Cf. Servius, Ad Aen., 3, 607 : Physici dicunl esse consecratas numinibits singulas corporis partes... ut dextram fidei. Pline, U, n., il, 45: Inest et aliis partibus quaedam religio, sicut dexlera osculis aversa appetitur, in fide porrigilur), c'est-à-dire, semble-t-il, selon laquelle, tandis qu'antérieurement on ne pouvait pnHer un serment valable qu'en touchant Tautel, on peut désormais le faire aussi bien en mettant sa main droite dans la main de l'autre partie, promittere dextram, fide promittere dextram, d'où, par abréviation, promittere, fide promittere. V. en ce sens Huschke, Verfassung des Servius Tullius, 1833, p. 603, n.37. Gains, 1855, p. 73 ; Danz, Gesch. desrômischen Rechls, 2, § 148, 3 ; § 150 j cf. en sens contraire, Goeppert, Z. R. G., 4, 1865, p. 267, n. 15.
2. Celui qui recevait le serment praeibatverbis, exigebat jusjurandum et celui qui le prêtait jurabat, dejerabat verbis conceptis, in verba illiiis, V. notamment les exemples dans Plante, Rudens, 5, 2, 46-57 et Miles gloriosus, 5, 1, 18-23 et, pour le serment des militaires reçu par leurs tribuns, Aulu-Gelle, 16, 4, 2 jPolybe, 6, 33, 1 ; Tite Live, 22, 38. Cf. Aulu-Gelle, 2, 24 : Jurare apud consules seu censures conceplis verbis; Silius Italicus, 10,448: Dictataque jurant sacramenta dais ; Priscien, 18, 210 : ' Verbis praeire ' et ' jurare in verba illius * id est * quomodo ille dictarel \
3. La stipulation laïque et privée est déjà attestée par le second chef de la loi Aquilia, qui est, malgré l'incertitude de sa date exacte, sûrement antérieure à la loi Aebutia (p. 399, n. 1). D'autre part le sénatus-consulte des Bacchanales de Tan 568, distingue nettement le serment de la sponsio et de la promissio en défendant à la fois de conjourase, ... conspondise, conpromesise. Cela ne prouve pas que la sponsio et la promissio n'aient jamais été des serments ; mais cela prouve qu'elles n'en sont plus en l'an 568. V. aussi les textes de Plante dans Costa, Jbiritlo rom. nelle comédie di Vlauto, pp. 273-276.
4. L'idée d'après laquelle le contrat verbal et en particulier la sponsio tire son origine du serment a été exprimée par Huschke, Verfassung des Servius Tullias, 1838, p. 603. Elle a été particulièrement développée par Danz, Der sacrale Schutz des rômischen Rechls, 1857 ; Gesch. d, r'ôm. Rechls, 2, 1873, §§ 147-150.
formes, les effets et la sphère d'application. Nous dirons ensuite le nécessaire sur \e jusjurandum lîberti et la dictio dotis,
1. Formes de la stipulation. Dès le premier jour où la stipulation nous apparaît dans les textes, elle présente des formes bien moins compliquées que les actes formels rencontrés par nous avant elle, non seulement que le nexuiriy mais que la mancipation et Vin jure cessio. Ici il n*y a besoin ni de simulacre de procès, ni de simulacre de pesée, ni du concours du magistrat, ni de celui des témoins. Il faut uniquement ': i? qu'il y ait une interrogation du créancier et une réponse du débiteur, dont la formule la plus ancienne, la plus romaine, toujours restée réservée aux seuls citoyens {propria civiiim Romanorum), était la formule spondesne^? spondeo, mais pour lesquelles on peut de bonne heure employer d'autres formules accessibles aux pérégrins : dabis ? dabo — promiltis ? promitto, etc. ^ ; — 2* que la réponse soit congruente à l'interrogation, que les deux termes du dialogue se correspondent tant pour la partie invariable de la formule, le verbe, que pour la partie variable désignant l'objet du contrat, de telle sorte qu'à l'interrogation sportdesne decemt on devra répondre spondeo decem ou spondeo tout court, mais qu'il y aurait nullité si l'on répondait spondeo quinque^ ;— 3® que l'interrogation et la réponse soient verbales, ce qui fait que ce contrat requiert la présence des parties et leur aptitude à parler et à entendre, qu'il ne peut intervenir entre absents et qu'il est inaccessible aux sourds et aux muets*.
EUe est admise notamment par Mommsen, Dr. puhl., 1, p. 283, p. 268, n. i ; Baron, Iuslitutionen,% 111 ; Saikowski, Institutionen^ p. 322; Brissand, llecueil de Vacad. de législation de Toulouse, 36, 1888, pp. 244-289. EUe a été particulièrement combattue par Girtanner, Die Stipulation, 1859, pp. 14-81, et est aussi repoussée par Karlowa, R. R. G., 2, p. 699 et ss. Dans un sens intermédiaire, A. Pernice, Sitzungsberichte de Berlin, 1883, pp. 1159-1160, admet l'origine religieuse, mais non le serment. La doctrine du serment présente, à notre avis, toutes les vraisemblances, surtout à condition de n'y pas voir un symptôme d'une religiosité démesurée des Romains, mais tout simplement un expédient inventé pour donner une certaine efficacité à des engagements qu'on ne pouvait ou ne voulait rendre obligatoires dans les formes du nexum. Le point délicat est de savoir quelle était cette efficacité. M. Danz va jusqu'à soutenir que ces engagements auraient jadis été sanctionnés par une manus injectio. M. Mommsen pense au contraire, qu'ici comme ailleurs, le serment aurait été un moyen do suppléer par une garantie purement morale à la garantie civile qui faisait défaut, et que le contrat verbal aurait été mum d'action, seulement lors de sa sécularisation, à la suite de la suppression du nexum. Cependant le texte de Cicéron sur les XII Tables paraît bien supposer un lien civil, et on peut concevoir que la force civile attachée au serment promiasoire à une époque où le droit civil et le droit religieux étaient confondus lui ait été expressément maintenue au moment de leur séparation et ait ensuite passé de lui au contrat verbal moderne.
Gaius
4. Ulpien, /)., h. /., 1 pr. ; InsL, 3, 19, De inut. êtip,, 12 ; 7.
Mais, par un phénomène d'effacement qui est dans la nature des choses, ces formes très simples se sont elles-mêmes encore simplifiées sous l'action du temps. Les exigences premières sont déjà fort atténuées à la fin de Tépoque classique. Elles ont pour ainsi dire complètement disparu au temps de Justinien.
Dès avant la fin de la période classique, dès le temps des Sévères, on admet que la stipulation, qui devait se faire à Torigine à Taide de Tun des verbes prescrits, et par conséquent en latin, pourrait se faire dans une lï^ngue étrangère ; qu'à condition de se comprendre ou d'avoir un interprète, les parties pourraient faire l'interrogation et la réponse dans des langues différentes ^ ; que même la réponse pourrait ne pas être congruente, que le promettant pourrait répondre en termes quelconques' et que, si les deux parties avaient indiqué des sommes différentes, le contrat serait valable pour la plus faible ^. Cependant il fallait toujours une interrogation orale suivie d'une réponse orale en termes quelconques*. On ne demande même pas cela quand, ainsi qu'il est très habituel '^, un acte écrit a été dressé pour constater le contrat. Alors il suffit de la confection, les parties présentes, de cet acte constatant l'accomplissement de la stipulation. Elle sera réputée par cela seul avoir eu lieu régulièrement ^. La stipulation, qui exige encore une interrogation et une réponse orales quelconques quand il n'est pas fait d'écrit, peut, dès le temps des Sévères, résulter sans rien de tout cela d'un acte écrit dressé entre présents.
Sous Justinien, les formes de l'interrogation et de la réponse avaient été supprimées, pour la stipulation faite sans écrit elle-même, par une constitution de Léon de 472, qui la déclara valable, quelles qu'eussent été les paroles prononcées, donc à la seule condition qu'elle eût été
l.Ulpien, D.,h. ^, 1, 6.
2. Ulpien, D.,h,t.,i, 2 : Siquis ita inierroget ^Dabis\ responderit ''Quidnf, etis ulique in ea causa est ut obligetur ; contra si sine verbis adnuisset,
3. Ulpien, D., h. t. y 1, 4, le dit positivement ; maia la présence de cette solution dans la compilation de Justinien paraît en antinomie avec Inst.y 3, 19, De inul. siip.y 5, reproduisant Gaius, 3, 102, selon lequel tout est nul. L'antinomie a parfois été résolue en supposant que les Institutes visent l'hypothèse d'erreur, de maleqtendu et Ulpien celle où il y a, malgré la discordance de forme, un accord de fond qui exclut l'erreur. Elle vient, croyons-nous plutôt d'une maladresse qui a fait insérer aux Inst, la solution de Gaius déjà écartée à l'époque d'Ulpien.
4. Ulpien, D., h, ^, 1, 2 : Contra si sine verbis adnuisset. Dans le même texte d'Ulpien, D., h. t., 1,3 = Lenel, 2949, la finale est probablement une addition des compilateurs et Ulpien admettait encore la nullité.
5. Cicéron,rop., 25,96; Partit, orat., 31, 101; 39, 131, compte déjà les sUpulations parmi les actes écrits. V. des exemples concrets, Textes, p. 738 ; pp. 756, 757.
6. Paul, Sent., 5, 7, 2 = Inst.y 3, 19, De inut. siip., 17 : Si scriplum fuerit in instrumento promisisse aliquem, perinde habetur, atque si intei^ogatione praeeedente responsum sit, Paul, D., Â. t. y 134, 2.
conclue verbalement 1. Mais, qu'il y eût un écrit ou non, la présence des parties restait toujours une condition indispensable *. C'était une conséquence de Tancien usage de l'interrogation et de la réponse. Elle n'avait plus de raison d'être dans la stipulation faite par écrit, où il n'y avait môme pas besoin de paroles. Mais elle y survivait à sa cause. Justinien aurait pu abolir cette exigence,tirer franchement les conséquences du nouvel état de choses en disant que le nouveau contrat désigné de l'ancien nom de stipulation pourrait se former soit entre sourds et muets, soit entre absents. Il ne Ta pas fait. Seulement il a beaucoup atténué les effets de cette exigence en restreignant le cercle des cas dans lesquels on pourrait en déduire la nullité des contrats par l'allégation d'alibis. Il a décidé qu'en présence d'un écrit daté par lieu et jour et mentionnant la présence des parties,il n'y aurait qu'une preuve d'absence d'admise : celle de l'absence d'une des parties du lieu pendant tout le jour ^. Des personnes présentes à un jour donné dans une même ville n'auront même plus besoin de se déranger pour conclure ensemble une stipulation par écrit *.
2. Fonctions de la stipulation, La stipulation sert d'abord,comme le nexum et avec une tout autre étendue, à rendre des engagements obligatoires. Depuis que la pesée y était simulée, le nexum pouvait servir à sanctionner tous les engagements ayant pour objet des sommes d'argent; mais, sauf peut-être quelques extensions récentes et limitées, il ne pouvait servir à sanctionner que ceux-là. Le contrat verbal a peutêtre aussi eu, sous ce rapport, un développement progressif. Il se peut qu'il n'ait pu au début faire naître que des créances de sommes d'argent et qu'il ait été étendu ensuite aux créances d'autres corps certains, puis ensuite encore à celles ayant un objet incertain '\ Mais, en tout cas, il sert dès une époque très reculée, dès avant l'introduction de la procédure formulaire, croyons-nous, à faire naître indifféremment les unes et les autres*. Il sert à rendre obligatoires toutes les conventions, quel
1. C, 8, 31 (38), De contraheiida slip., 10 : Omnes stipulationes, eliamsi non sollemnibusvel directis, aedquibuscumque vet^bis pro consensu contrahentium cornpotilae sintf legibus cognitae stiam habeant firmitalem,
2. On pourrait seulement se demander si le mouvement n'a pas été encore plus large pour certains contrats (fidejusaio : Ulpien, D., h. t., 30 ; Inst,, 3, 20, De fidejuss., 8) ou dans certaines régions (par exemple d'après le livre syro-romain ; cf. le commentaire de Bruns, p. 205).
3. Inst., 3, 19, De inut, slip., 12, résumant C, 8, 37 (38), De conlr, stip., 14.
4. L'exigence de la présence des parties est regardée comme ayant été supprimée postérieurement par la novelle 72 de Léon le philosophe («f. sur cette novelle Zachariae von Lingenthal, Geschichle des gnechisch-rômischen Redits, 1892, p. 292; trad. Lauth, 1870, p. 147) ; on ne paraît pas avoir jamais pensé à relever les sourds et les muets de leur incapacité.
Cf. par exemple Karlowa, R. l\. G.. 2, 2, pp
6. L'existence de stipulations ayant pour objet un incertum, un fait, le bon accomplissement d'un travail est, à notre sens, établie par des textes formels du
qu'en soit l'objet, pourvu qu'il soit licite et présente un intérêt appréciable en argent pour le créancier. La stipulation est, comme le dit Tétymologie favorite des jurisconsultes romains, un instrument qui sert à consolider, à rendre obligatoires les arrangements les plus variés, à transformer en contrats verbaux toutes les conventions qu'on enchâssera dans ses formes ^
Mais, à côté de cette première fonction, la stipulation en a deux autrts très nettes qu'on ne trouve pas relevées pour le nexum, — Au lieu de faire naître de rien une obligation entièrement nouvelle, elle peut servir à remplacer une obligation existante par une obligation nouvelle, créée soit entre les mêmes parties, soit entre des parties différentes. C'est la novation, extinction d'une obligation préexistante par la création d'une obligation nouvelle, qui peut avoir lieu soit entre les mêmes parties, soit entre des parties différentes par changement de créancier ou de débiteur. — Enfin le contrat verbal peut servir non plus à mettre un nouveau créancier débiteur à la place de l'ancien, mais à mettre un créancier accessoire à côté du créancier principal, — c'esiVadsiipulatiOj qui a eu anciennement une certaine utilité pratique, — ou surtout à mettre un débiteur accessoire à côté du débiteur principal — c'est VadpromissiOy qui est à Rome un des grands procédés de cautionnement'.
3. Effets de la stipulation, La stipulation a pour effet, comme le nexum, de faire naître une action, de transformer le pacte sur lequel elle porte en contrat muni d'action. Mais, tandis qu'avant la loi Poetelia Papiria, le nexum, étant pourvu de la force exécutoire, donnait directement le droit de passer à l'exécution contre le débiteur, de faire manus injeclio, le contrat verbal n'est pas exécutoire par lui-même. Il donne
traité d*écononiio rurale de Caton le Censeur. V. par exemple De re r., 144, 2, 5 : Oleum cogi t^ecte satisdato arhitratu L. Manli ; 146, 2, 5 : Recte haec dari fien satisque dari domino an cui jusserit promitliio, satisdaioque arhitratu domini : Or. Caton le Censeur est mort en Tan 605 de Home, donc avant la loi Aebulia (p. 36). V. aussi Plante, Men.y 5, 4, 6. Cf. Bekker, Aktionen, 1, p. 146 ; p. 148.
1. On peut relever, comme un développement curieux de la même idée, le zèle peu éclairé avec lequel les populations nouvelles soumises au droit romain sous l'Empire en sont arrivées à voir dans la stipulation, réelle ou réputée accomplie, un moyen non pas seulement de transformer les conventions en contrats sanctionnés par une action personnelle, mais de donner la validité aux actes les plus étrangers à son domaine rationnel, ainsi à des affranchissements, à des testaments. V. pour la moitié orientale de l'Empire le testament de Tan 235 et raffranchissement de 354; cités par ^AMieXs, Reichsrecht und Volksrechtf 1891, p. 487. Dans la partie occidentale, cette expansion irrationnelle a été plus tardive ; mais elle n*a pas fait non plus défaut et il n*est peul-^tre pas inadmissible d'y rattacher la formule connue stipulalione subnixa mise plus tard dans un sens différent à la fin des actes les plus disparates à l'époque barbare (cf. Brunner, Zur Rechlsgeschichte der Urkunde, 1, 1880, p. 220 et ss.).
2. Nous étudierons la novation dans notre titre Ul et Vadslipulatio et Vadpromissio dans notre titre V. Nous verrons aussi en étudiant la procédure comment la stipulation peut remplir une partie de ces fonctions en vertu d'un ordre de l'autorité publique l'imposant a celui qui s'engage.
seulement le droit d obtenir un jugement en vertu duquel on pourra ensuite exécuter, faire manus injeciio. Afin d'obtenir ce jugement il permit probablement d'abord d'intenter Vactio sacramentiin personam, qui est l'Action de la loi de droit commun pour les créances qui ne sont pas exécutoires * ; puis il permit en outre d'intenter, quand l'objet du contrat était une somme d'argent, la condictio, en vertu de la loi Silia qui établit la legis actio par condictionem en matière de certa pecunia^ et, quand l'objet du contrat était une autre prestation certaine, la même action, en vertudelaloiCalpurnia, qui l'établit en matière d'omnisalia certa res. Sous la procédure formulaire, la stipulation est sanctionnée selon que son objet est une somme d'argent certaine, ou une ou plusieurs autres choses certaines, ou une prestation incertaine par trois actions qui dérivent de celles-là : la condictio certae pecuniae, la condic- Ho (riticaria et l'action ex stipulatu qui sont toutes trois de droit strict, mais qui présentent certaines différences utiles à signaler.
La première, la plus stricte,est celle dans laquelle le demandeur prétend être créancier d'une somme d'argent déterminée, la condictio certae pecuniae, comme on l'appelle commodément, qui portait le nom technique d'aclio certae creditae pecuniae *, mais qui, en revanche, n'a jamais porté à Rome, malgré le langage de textes interpolés, le nom équivoque de condictio certi^. En négligeant d'autres caractères moins impor-
1. L*accès de la procédure du sacramentum in personam au créancier du contrat verbal est, à notre avis, prouvé positivement par ce que dit Gains, 4, 95, de la procédure per sponsionem par laquelle se lient les procès déférés aux centumvirs et où Ton intente précisément encore, à l'époque classique, la legis actio sacramenti in personam pour réclamer une somme d'argent promise par contrat verbal. Cf. p. 327, n.2, et N. R, hist., 1895, pp. 421-423. On a, à la vérité, souvent prétendu plus ou moins explicitement que le contrat verbal n'aurait été muni d'action que par la loi Silia en matière de certa pecunia et par la loi Calpurnia, en matière d*alia ceiHa 7'es et quMl n'aurait donc jamais eu d'autre sanction que la condictio (Puchta, Institutioiien, 1, § 162, n. 8 ; Cuq, Institutions^ 1, 661). Mais cela ne se concilie pas seulement assez mal avec l'emploi du sacramentum que nous venons de signaler et qui doit être plutôt une survivance qu'une innovation ; c'est positivement contredit par Gains, 4, 20, selon lequel les prétentions sanctionnées depuis la loi Silia et la loi Calpurnia par la condictio Tétaient auparavant par le sacramentum ou X^judicis postulalio ; en outre, cela conduirait à dire que la stipulation incertaine.ne rentrant dans le champ ni de la loi Silia, ni de la loi Calpurnia, n'aurait été rendue obligatoire qu'après l'introduction de la procédure formulaire (Cuq, p. 681) ; or nous venons de voir le contraire (p. 413, n. 6).
2. Nous citerons seulement, parmi les preuves abondantes de cette dénomination technique, la loi Rubria, c. 21-22; Quintilien, Inst. orat., 4,2» 6, 61. Sénèque, Debenef., 3, 7, 1. Papinien, D., 14, 3, De inst. act., 19,3.Tryphoninus.D.,20,5,Z)e (îistr, pign,, 1, 12. Cf. Lenel, Ed., p. 186, n. 1. A. Pernice, Labeo, 3, p. 212, n. 3.
3. Elle est appelée du nom de condictio certi dans deux textes (D., 12, 4, De R. C, 9, 3; 46, 2, De nov., 12 ; cf. D., 12, 2, De jurejur., 28, 4 : certum condicere), dans un autre (i)., 13, 3, De cond. trit., 1, pr.) du nom encore plus surprenant à.' actio si certum petitur. Et M. de Savigny, Traité, 5, pp. 600-602, a soutenu que le nom de condictio certi ou môme d'actio si certum petitur s'appliquait,au sens étrolt,à l'action par laquelle on demande une certa pecunia, par opposition À l'action par laquelle on demande une certa res, un certum. Mais il est proba-
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tants*, elle présente pour grands traits* d'avoir une inientio certa: si paret Numerium Negidium seslertium decem milia dare oportere^ ce qui fait que le demandeur qui y formera une demande exagérée perdra son procès; d'avoir une condemnatio ceria, dont le juge ne pourra modifier le montant ; enfin de comporter une sponsio et une restipulatio tertiae partiSy promesse réciproque du tiers du montant du litige pour le cas de perte du procès dont chaque plaideur pourra provoquer l'administration au moment de l'organisation de l'instance, précisément pour être ainsi indemnisé des ennuis du procès qu'on lui fait à tort ou qu'on le force à faire à tort'.
La seconde, la condiclio trilicaria ou certae m*, donnée à celui qui est créancier d'une chose déterminée ou d'une quantité de choses déterminées : cent boisseaux du meilleur blé de Sicile, l'esclave Sticbus, le fonds Cornélien, a encore wneinteniio certa : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio hominem Stichum dare oportere^ ce qui fait qu'elle comporte encore une plus petitio; mais la condemnatio y est incei^ta: Quanti ea res est, judex condemna^ ce qui donne au juge une plus grande latitude d'appréciation, et elle ne comporte pas de sponsio et restipulatio tei^tiae partis.
Enfin, quand la stipulation a pour objet un incertum^ une valeur indéterminée, un fait ou une abstention, l'action est l'acho ex stipulatu qui est également de droit strict et qu'à cause de cela une doctrine vieillie qui confond les actions de droit strict et les condictiones, appelle condictio incerti ^^ mais que les textes n'appellent pas de ce nom et qui se distingue de la condictio incerti en ce qu'elle indique sa cause, tandis que la condictio ne le fait pas, est une action abstraite *. Dans cette ac-
ble que ces deux singularités déraisonnables viennent des compilateurs. L'expression actio si certum petilur vient probablement de ce que le texte où Ulpien dit qui certam pecuniam numeratam petit itla actione utitur,,, donnait ensuite la formule et qu'on Ta remplacée par la rubrique de l'édit embrassant les deux condictiones cerlae pecuniae et trilicaria : si certum petitur. Quant aux deux textes qui désignent la condictio certae pecuniae du nom de condictio certi^ ils sont tous deux suspects dlnterpolation. Cf. Lenel, £d., pp. 185-186; Pemice, LabeOt 3, p. 211, n. 2 ; Jobbé-Duval, Etudes sttr Vliistoire de la procédure civile^ i, 1896, pp. 13-82.
1. Ainsi, en matière de confessio in jure, de serment nécessaire. Nous reviendrons sur ce point dans notre livre IV.
2. La formule est, d'après Gaius, 4, 49-50 : Si paret N, Negidium A, Agerio sestertium decem milia dare oporlere, judex iV. Negidium A, Agerio sestertium decem milia condemna, si non paret absolve.
3. Gaius, 4, 13. 181, où l'on remarquera qu'en parlant de crédita pecunia il ne fait que désigner notre action par son nom technique. Cela ne prouve dune aucunement que son intervention se limite, comme on Ta dit parfois (Baron, CondiC' tionen^ 1881, p. 181), au cas où elle serait intentée en vertu de certaines causes.
4. V. sur la restitution de la formule, Lenel, Ed. y pp. 190-191. 0. Savigny, Traité, o, p. 610.
6. Nous reviendrons plus loin sur le caractère d'action abstraite de la condiclio : cî.N. R* hist., 1893, p. 410, n. 2. L'action eo; ^<t/7u2a/u indiquait dans sa formule
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tion, Vintentio, qui est au reste précédée d'une demonsiraiio précisant le contrat en vertu duquel on agit, est incerla : Quidquid paret dare facere oportere *, ce qui fait qu'il n'y aura pas de plus petitio, la condem^ natio esiincerta^ ce qui donne un pouvoir d'évaluation au juge* et il n'y a pas non plus de sponsio et resHpulatio teriiae partis. C'est Tantithèse de la première. Seulement on remarquera que les parties peuvent, en dépit de la nature intrinsèque de leurs prétentions, faire, pour une créance de somme d'argent, une stipulation de dol, qui fera nattre une aciio ex stipulatu et faire pour une créance d'incertum une stipulatio poenae, qui fera naître une actio certae creditae peciiniae.
4. Jusjurandum liberti. Diciio doits. Ces deux formes secondaires ^ du contrat verbal ne diffèrent de la stipulation ni quant aux effets^ni quant à l'origine ; mais elles en diffèrent quant aux formes et à la sphère d'application. Elles ne peuvent émaner que de certaines personnes et elles ne supposent ni l'une ni Tautre d'interrogation préalable *.
La dotis dictio ^, à la différence de la stipulation ordinaire par laquelle une personne se constitue débitrice à titre de constitution de dot de la pi'omissio dotis^y ne peut émaner que de la femme qui se marie,deson ascendant paternel ou de son débiteur^. Elle aurait eu en revanche sur elle une supériorité, si^ comme on a conjecturé, elle avait pu intervenir entre absents >.En tout cas,elle n'eut plus de raison d'être et tomba en dé-
qu*on agis.saiten ^ertu de la stipulation d'un incerlum, selon Gaius, 4, 136. 137 Ip. 417, n. 1) et c'est pour cela que Justinien {Insl., 3, 15, De V, 0., pr.) oppose nettement la condictio, naissant de la stipulation certae pecuniae ou aliae certae ret, à Taclion ex ntipulatu, naissant de la stipulation d'un incerlum : Ex qua duae pro/iciscuntur actiones, tam condictio^ si cerla sit stipulatio, quant ex stipulatu, si ineerta. V. aussi D., 12, 1, De R, C, 24. Cr. Lenel, Ed.^ p. 118 et ss. Pernice, Labeoy 3, 1, p. 207.
1. Gaius, 4, 136 : Item admonendi sumus^ si cum ipso agamus qui incertum pro' miserit, ita nobis formulant esse propositam, ut praescriplio inserta sit foi*mulae hco démons trationis hoc modo : * Judex esta. Quod A, Agerius de N, Negidio incertum stipulatus est, cujus rei dies fuit, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportet ' et reliqua ; 4, 137, formules analogues contre les cautions verbales.
2. On peut seulement se demander si cette condemnalio n'était pas, comme portent à le penser les actions données en matière de damnum infectum par la loi Rubria, 20(7ex/ej, p. 66), accompagnée d'une taxalio flxant au juge un maximum pour sa condamnation. En ce sens, Lenel, Ed., p. 120.
3. Justinien ne cite ni Tune ni Tautre parmi les contrats verbaux. Mais Gaius les y fait figurer toutes deux, ainsi qu'il résulte des fragments déchiffrés de ses Inst., 3,93. 96, et de Tabrégé de la loi des Wisigoths, Ep., 2, 9, 3 (Textes, p. 25o, n. 3).
4. Gaius, Ep,, 2, 9, 3 : Sitnt et aliae obligaliones,quae nulla praecedente interrogatione contrahi pos9unt.
a. V., outre les ouvrages généraux sur la dot de Bechmann, Dotalrecht, 2 vol., 1863. 1867, et Czyhlarz, Dotnlrechl,\?>'Q ; Karlowa, H. l\. G., 2, pp. 201-206 ; Bernstein, Festgabe fur Beseler, 1885, p. 79 et ss.
6. Uipien, Reg., 6, 1 : Dos aut dalur, aut dicitur, aut promiltilur (mêmes formules Heg,, 11,20, et dans la constitution de 396, C. Th.^ 3,12,I>e incest.nupt.,'3),
Uipien, 6, 2. Gaius, Ep
8. Térence, Andr., o, 4, 47, donne la formule : Dos, Pamphile. est decem ta^
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suétude, quand Théodose et Valentinien eurent fait de la convention «i»* dot un pacte légitime *..
Le jmjurandum liber ti peut exclusivement servir à faire naître au profit du patron contre Taffranchi \ejudicium operarum (p. 117). Cette action *, qui n'est, à notre sens, qu'une variété des actions habituelles produites par le contrat verbaP, peut être créée par une stipalation ordinaire intervenant après Taffranchissement entre le patron et l'affranchi ^. Mais on recourt au moins aussi fréquemment a un autre procédé : on fait prêter à TafFranchi deux serments successifs, Tun avant Taffranchissement, l'autre après et, contrairement aux règles générales du droit classique, selon lesquelles le serment ne peut faire naître d'obligation c\si\e,\e judicium operarum nait alors, — comme il naîtrait au cas de stipulation % — du second serment,d'après la doctrine dominante à Tépoque classique, du premier, d'après une autre doctrine peut-être plus ancienne ^. On a donné de cette institution des explications diverses ^ C'est, à notre sens, simplement utie survivance de rancien
lenLa, Accipio^ et Donalus, ad h. ?., dit que la réponse rzcc/p»o est indispensable. Mais il n'est pas question de cette exigence chez les jurisconsultes et Gaius, 3, %, dit que la diclio dotis a lieu uno loquente.
1. C, 5, 11, De dot, promise. f 6. En • conséquence les compilateurs du Digeste et du Code ont certainement supprimé la mention de la doits dictio dans de nombreux textes qui, une fois leur destination première établie, se trouvent fournir des informations nouvelles sur les règles qui la régissaient. V. par exemple, i>., 23, 3, De jure dot., 25 ; 44, 1 ; 46, 1 ; o7 ; 77.
2. D., 38, 1, De operis liberlorum. Y. outre les auteurs cités, p. 117, n. "», Karlowa, fl. H. G., 2, 2, pp. 700-702 ; Demelius, Schiedseid ttnd Beweiseid, 1887. p. 40 et ss. ; Jobbé-Duval, Etudes sur lliist. de la procéd. civile, 1, pp. 144-146.
3. La preuve en est qu'elle est indifTéremment produite par la stipulation et K jusjurandum (n. 4). Mais pourtant elle présentait probablement une singularité qui tient sans doute à la haute antiquité de ce genre de conyentioD. Tandis que la créance des operae, étant une créance d'un fait, d'un incertum, devrait logiquement faire naître une action incerta ayant comme Taction tx siipulatu une inteniio portant les mots quidquid paret dure facere oportert, elle parait bien avoir une inteniio cerla analogue à celle de la condictio tri' licaria portant si paret opéras dare oportere ou quelque chose d'analogue (rf. Z)., h. /., 8, pr.\ 4. Z).,4o, 1, De V, 0., 54, pr. et Demelius, Pernice, Karlowa). Cela vient probablement de ce qu'à l'époque de sa création le contrat verbal oe faisait pas encore naître d'aclio incerta.
Z)., h. /., 8, pr. ; lî>, 1.; 37, pr
5. V. notamment, />., h. ^, 15, 1; 37, pr.. Cf. Lenel, Ed., p. 270.
6. V., pour la première opinion, Ulpien, D., h. t., 7, 2 ; pour les deux, Venuleius, D., 40, 12, De liberali causa, 44, pr, : Licet dubitalum anlea fuit, utrum servus dumlaxal an liber tus jurande patrono obligaretur in his quae libertaiis causa imponunlur, tamen verius est non aliter quant liberum obligari, hito autem solet jusjurandum a servis exigere, ut hi religione adstncti^ posleaquam suae potestalis esse coepissent, jurandi necessitalem haberent.
7. On dit souvent que c'est parce que le maître ne pouvait obtenir une promesse valable de l'esclave avant TaiTranchissement et que raiïranchi pouvait la refuser après. Mais alors il pourrait aussi bien refuser le serment. Cicéron, Ad Ati., 7, 2, 8, parle, il est vrai, d'un moyen de contrainte employé par le préteur pour forcer l'aHranchi à eadem jurare ; mais il aurait alors aussi bien pu contraindre à faire le contrat verbal. Ou pourrait penser encore à des différenres
mode de s'obliger par serment qui s'est maintenu dans ce domaine spécial pendant qu'il se transformait ailleurs, un peu comme Vusucapio pro herede est devenue une institution originale en conservant les règles qui avaient d'abord été le droit commun de Tusucapion ^
§ 8. — Contrat nttéral.
Le contrat littéral* est un contrat formel dont la solennité consiste dans l'usage de l'écriture, dans une inscription faite sur un registre, à peu près indubitablement ^ sur le registre que les Romains désignent du nom de codex accepti et expensi^ de tabulae accepti et expensi et qui contenait des pages distinctes pour les accepta ei pour \esexpensa*. Ce registre était, à notre sens, un livre de caisse %sur lequel les citoyens inscrivaient leurs recettes et leurs dépenses, leurs entrées et leurs sorties de numéraire, à intervalles périodiques, habituellement tous les mois ^ en les copiant d'un livre -journal appelé les adversaria ^ . Le chef de famille * y inscrivait, ordinairement en spécifiant le nom de la personne et la cause de l'opération ', à Tune des pages, les expensa, les sorties de nu-
séparant Vaclio operantm de Vaclio ex stipulatu ordinaire. Mais nous avons vu, p. 478, n. 5, que Vaclio operarum natt indifTéremment de la stipulation et du serment.
1. L'opinion rapportée par Venuleius selon laquelle l'obligation naîtrait du premier serment est singulièrement favorable à cette idée.
2. Gaius, 3, 128-134. Gicéron, Pro Roscio com. Pseudo-Asconius, In Vetr.y 2, \, 60. On trouvera l'analyse de la littérature antérieure à 18"3 dans Danz, Lehrbuch d. Gesch. d. romisch, Rechts, 2, § 151. V. en outre Gide, Novation et transport des créances^ 1819, pp. 185-228 ; M.Voigt, Veber die Uankiers die BuchfUhrung und die Lileralobligalionen der liômer^ Abhandlungen de Leipzig, 1887,et la réfutation de Niemeyer,Z5ai;5/., 13, 312-326 ; Cuq Jnstilulions, l,pp. 670-613 ; Karlowa, R. R. G., 2, pp. 146.151.
3. La doctrine de M. Voigt, selon laquelle il aurait été inscrit sur un codex ra~ lionum domesiicurum distinct du codex accepti et expensi^ n'est commandée par aucun texte et elle rend incompréhensible le passage des mentions probatoires aux mentions génératrices d'obligations.
4. Pline, H. n., 2, 1, 22: liuic (Fortunae) omnia ferunlur accepta: et in tota ralione mortalium sola utramque paginam facit. Cf. sur l'antiquité du codex^ Karlowa, p. 141.
•). Une autre doctrine le considère comme un livre de compte-courant dans lequel les deux pages se rapporteraient non pas aux fonds entrés dans la caisse et sortis de la caisse, mais aux créances et aux dettes envers les tiers.
6. C'est le délai indiqué par de nombreux passages de Cicéron, Pro Roscio, notamment 3, 8 : Cum omnes qui tabulas conficiant menslruas poene rationes in tabulas transférant ; v. aussi Cornélius Nepos, AUicus^ 13. Cf. cependant sur d'autres délais, Pétrone, o3, et Karlowa, p. 141.
l.Le caractère des adversaria^ attesté notamment par le Pro Roscio^ est incontesté. Il faut encore distinguer des adversaria et du codex accepti et expensi le kalendarium, carnet de comptes sur lc(iuel on écrivait ses échéances d'intérêts mensuels apercevoir. Cf. p. 409, n. 6.
8. Cicéron, Pro Caelio^l, 11 : Tabulas qui in palris polestale est nullas conficil,
9. Cf. Velius Longus, édit. Keil, p. 60 : Quoliens acceptum referebant non dicebant a Longo, sed af Longo, Peut-être In Verr.^ 2^4, 6, 12. Les pecuniae extraordinariae, mentionnées par exemple par Cicéron, In Verr.y 2, 1,39, 102, étaient,
480 UVRE m. — IV. — TITRE I. — CHAPITRE U
méraire faites à un titre quelconque, que ce fût par exemple pour payer une dette à Tun de ses créanciers, pour faire un prêt à quelqu'un ou pour constituer une dot à Tune de ses fiUes, à l'autre page les accepta^ les rentrées de numéraire venues à un titre quelconque, de personnes quelconques, que ce fût par exemple à raison d'un prêt qui lui était fait, d'une créance qui lui était remboursée, ou d'une constitution de dot provoquée par son mariage ou par celui d'un de ses fils. Et en conséquence le codex, quand il était bien tenu, donnait un tableau clair et exact de l'état de la caisse de celui à qui il appartenait. Mais les inscriptions qu'il contenait ne constituaient pas plus des contrats que celles faites aujourd'hui par nos commerçants sur leurs livres de caisse. Elles donnaient les noms de ceux qui avaient reçu de l'argent de la caisse ou qui en avaient versé à la caisse. Elles constataient des obligations, quand les mouvements de fonds se rapportaient à des contrats, par exemple à des contrats de prêt qui donnaient lieu à une mention, à la colonne des dépenses, sur le registre du créancier (expensum fetre, expensi laiio) et à* une mention inverse, à la colonne des recettes, sur le registre du débiteur (accep/wm ferre, accepti latio). Elles ne les créaient pas.
Seulement, à la différence de nos livres de caisse qui ne peuvent servir à autre chose, les registres romains ont fini par servir à créer des obligations : ils peuvent, depuis une certaine époque, contenir, à côté des nomina arcaria qui ne sont que la constatation d'obligations préexistantes S des 7wmina trnnscripiicia, sans doute inventés à l'imitation des nomina arcaria, qui sont la source d'obligations nouvelles. Ce sont ces nomitia transcripticia, qui constituent le contrat littéral, introduit à Rome longtemps avant la fin de la République', peut-être à la suite de la loi Poetelia Papiria sur le nexwm',
croyons-nous avec Karlowa, p. 749, les recettes et les dépenses pour lesquelles manquait Tune ou Tautre de ces mentions.
1. Gaius, 3, 131 lAlia causa est eorum nominum quae arcaria vocantur. In his enim 7'ei, non litterarum obligalio consistit, quippe non aliter valent^ quant si numerata sit pecunia ; numeralio autem pecuniae re facit ohligationem. Qua de causa recte dicemus arcaria nomina nutlain facere obligationem, sed obligationis factae teslimonium praehere.
2. On considère assez habituellement son existence comme établie en 561, par la relation faite par Tite Live, 35, 7, d'une fraude qui consistait à éluder les lois sur l'usure en transportant par un jeu d'écritures les créances sur la tête des pérégrins. Mais il faudrait alors admettre (comme le fait au reste M. Cuq, p. 680 . que les pérégrins auraient pu en ce temps devenir créanciers par contrat littéral. Nous croyons plus prudent de voir là, avec M. Karlowa, une simple comptabilité fictive. Au contraire le contrat littéral apparaît, à l'époque de Cicéror. comme une institution ancienne et depuis longtemps développée.
3. Cette idée s'appuie, encore plus que sur la terminologie du contrat littéral (qui est assurément parallèle à celle du nexum^ mais qui n'est que celle du codex), sur la uianière remarquable dont le contrat littéral se trouve, surtout depuis que le nexum ne fait plus naître la manus ii\JecUo, remplacer le vieux cou-
et disparu avec le codex dans le cours de la période impériale*.
1. Formation du contrat. Les nomina transcripticia qui peuvent, selon Gaius', intervenir soit pour mettre un nouveau débiteur à la place d'un ancien (transscriptio a persona in personam) *, soit pour remplacer une obligation née d'une autre source par une obligation littérale {titansscnp/io a retn personam)* et qui peuvent aussi le faire, croyons-nous, en vertu d'arguments de textes et de raison, pour créer directement une obligation nouvelle en transformant un simple pacte en contrat % se constituent à l'aide du codex^ dans des formes qui ne nous sont point parfaitement connues. Gains parle à plusieurs reprises de sa formation par une expensilatio du créancier*. Mais on s'est demandé si c'était là la seule formalité employée et si par exemple il ne fallait pas en outre soit une mention corrélative sur le registre du débiteur, soit quelqu'autre mention sur le registre du créancier.
Suivant la conjecture qui est la plus répandue et qui nous paraît, dans l'ensemble, la moins invraisemblable, le contrat littéral se forme par une double mention faite par le créancier, sur son registre, du consentement da débiteur. Pour faire naître la créance à son profit, comme s'il y avait ea une sortie de fonds réelle, il inscrit, à la colonne des dépenses, un déboursé qu'il n'a pas înit [expensurn centum) ; mais, pour que son livre de caisse reste exact, il inscrit, à la colonne des recettes, une rentrée de
trat également inaccessible aux pérégrins, également restreint aux dettes d'argent, également impropre à rapposition d'une condition. De même que la pesée avait paru une gène depuis la création de la monnaie fondue par l'Etat et ayait été déclarée superflue parles XI [ Tables (p. 463, n. 4), le cérémonial du nexum luimême a du sembler bientôt un embarras et on aura trouvé, pour s*en passer, l'expédient consistant à attester par des écritures mensongères cette même pesée dont il était la simulation matérielle.
1. Gaius en parle encore au présent. Mais la désuétude est signalée comme ancienne, dès avant Justinien, Inst., 3, 21, De lilt, obL, p7'.,par le faux Asconiusy /n Vei^r.,, \, 23, 60. C'est un point controversé de savoir s'il existe encore au temps des Sévères, au profit des banquiers chez lesquels se maintient naturellement l'usage des livres de caisse (Paul,/)., 2, U, Depact,^ 9 ; 4,8, De rccep^,34>.
Gaius
3. Gaius, 3, 130 : A persona in personam transscriptio fil, veliiti si id guod mihi Titius débet, tibi id expensum ttilero^ id est si Tilius te delegaveiit mihi.
4. Gaius, 3, 129 : il re in personam transscriptio fil, veluli si idquod tu ex emp' iionis causa aut conductionis aut socielalis mihi debeas, id expensum tibi tutero,
5. On invoque dans ce sens un texte de Val. Max., 8, 2, 2, qui parait montrer une donatio mortis causa réalisée par une inscription sur le livre du donataire faite du consen^ment du donateur: C. Visellius Varro.,. trecenta millia nummumab Otacilia Laterensi.,. expensa ferri sibi passas est. Cela résuite, surtout, à notre avis, de ce que la transscriptio a re in personam, faite à la suite d'une vente, d'un louage, d'un contrat de société, qui remplaçait une obligation antérieure par une obligation nouvelle depuis la reconnaissance des contrats consensuels de vente, de louage et de société, ne pouvait auparavant éteindre une obligation qui n'était pas encore admise par le droit et ne faisait donc que créer une obligation nouvelle, que transformer un pacte en contrat.
6. Gaius, 3, 129 (n. 4), 130 (n. 3), 131 (p. 483, n. 3), 138 (p. 483, n. 4). Voir aussi Val. Max., n. 5.
fonds symétriqae qu'il n'a pas faite davantage {acceptum cenium). Et par la vertu de ces deux mentions, ainsi transportées d'une colonne à l'autre {iransscriptio. nomen Iransscripticium), il se trouve avoir éteint la créance ancienne, quand il en existait déjà une, et avoir, qu'il existât ou non une créance ancienne, créé une obligation nouvelle*.
Quant au débiteur, il est assez naturel que, de même qu'il inscrit sar son livre les recettes réelles, les nomijia arcaria^ il y ait aussi inscrit la recette fictive qui est la base du contrat littéral, en ayant au reste toujours soin de neutraliser cette mention d'une recette qui n'a pas eu lieu par la mention respective à l'autre colonne d'une dépense mensongère égale. Mais on admet aujourd'hui généralement que cela n'est pas nécessaire à la formation du contrat >.
i . Pour la transscriptio a re in personam^ le créancier inscrivait d'abord à la colonne de Vacceptum^ afin de libérer le débiteur, par exemple, l'acheteur de Tobligation de payer le prix : Acceptum a Titio ex vendito centum ; puis, à la colonne de VexpensurrijH écrivait,afin de créer la nouvelle créance : ^E^xpen^um Titio cenium. De même en matière de transscriptio a persona in pet'sonam,il écrivait à la colonne de Vacceptum : Acceptum a Titio centum et à celle de Vexpenaum : Expensum Maevio centum. Il en était, à notre sens, exactement de même au cas où le contrat servait à faire nattre une obligation nouvelle, en matière de donation, à Tépoque classique, comme en matière de vente avant Tintroduction des contrats consensuels : le donataire, le vendeur écrivait à la première colonne : Acceptum a Tilio centum^ comme s'il avait reçu l'argent comptant et à la seconde : Expensum Titio centum^ ce qui faisait nattre l'obligation litteris. Ce système, d*après lequel le contrat littéral implique une double mention fictive sur le registre du créancier, a, dans ses traits essentiels, été exposé pour la première fois par Keller,/a/<r&(Vc/icr des frères Sell, 1841, pp. 93-115; Institutionen, 1861, pp. 102-111. Il est resté depuis le plus répandu. Il s'appuie d'abord sur un témoignage positif de Cicéron, Pro Rose, com., 3, 8 : In codicem acceptum et expensum referri dehuit {cette lecture du texte est attestée par les mss. et n'a été contestée que par l'ignorance des anciens éditeurs ; c'est donc à tort que M . Petit la dit tn-s douteuse), ensuite et surtout sur ce que le livre ne serait plus juste comme livre de cfidsse si les mentions'fictives qu'on y fait n'étaient pas opérées de manière à se neutraliser. La seule difficulté sérieuse qu'il rencontre est,à notre sens,dans certains textes qui paraissent admettre que le contrat littéral peut être inscrit sur les codices de tiers appelés pararii (Cicéron, Ad Ait,, 4, 18 ; Sénèque, De ben.^ 2, 23 ; 3, 15). Cependant il n'est pas impossible de l'écarter» par exemple en admettant que les para ni sont les débiteurs successifs de transscriptiones a persona in personam, qui les inscrivent sur leurs livres en même temps que le créancier le fait sur le sien, comme c'est par exemple à peu près sûr dans le cas de Cicéron, Ad Att.y 4, 18, où il s'agit de prête-noms destinés à masquer une dette des candidats au consulat envers les consuls en fonctions. Cf. Karlowci, p. 752. En tout cas, ce système nous parait bien préférable à uue autre doctrine, appuyée principalement sur la paraphrase des Inst. attribuée à Théophile, selon l^uelle la titansscriptio serait la répétition, à un nouvel endroit du codex y du contrat qui y a déjà été inséré une première fois. Le témoignage de la paraphrase, qu'il faudrait alors prendre tout entier, atteste précisément l'ignorance où son auteur était de notre contrat ; car il suppose que cette copie a lieu sur une interrogation du créancier et une réponse du débiteur, que, par conséquent, le contrat littéral a lieu entre parties présentes tandis que sa grande utilité est de pouvoir intervenir entre absents (p. 483, n. 3).
2. On a autrefois beaucoup défendu la nécessité d'une mention faite sur le registre du débiteur en faisant plus ou moins explicitement une confusion entre la
2. Sphère d'application. Le contrat littéral est, par la nature même de son mode de formation, enfermé dans un domaine assez étroit. Se faisant par une inscription sur un registre qui n'appartient qu'aux citoyens, il se trouve en principe fermé aux pérégrins, qui ne peuvent devenir créanciers par ce mode, parce qu'ils n'ont pas de registres où faire la transscHptio, et qu'on considérait môme originairement comme incapables de s'obliger par lui, peut-être parce qu'à l'origine, où l'on devait copier le plus rigoureusement possible les arcaria nomina dans les nomina fran^^crtpf zêta, ledébiteur inscrivait lui-môme l'opération sur son livre : on a toujours continué à les considérer comme incapables de s'obliger par là à la place d'autrui ; mais les Sabiniens proposèrent de leur permettre de le faire par transscriplio a re in personam ^ Étant assis sur la fiction d'un prêt, il comporte bien sans doute un terme, mais il exclut la condition ^. En fin, étant fait par une inscription sur un livre de caisse, il ne peut, dans les deux fonctions que nous lui avons reconnues et qui sont, croyons-nous, les seules qu'il ait eues, s'appliquer qu'à des créances de sommes d'argent. Il est donc, sous tous ces rapports, singulièrement inférieur au contrai verbal, qui peut intervenir entre toutes personnes, qui comporte toutes les modalités, à la fois le terme et la condition^ qui peut avoir pour objet toutes les prestations possibles, qui peut aussi bien servir à mettre un nouveau créancier ou un nouveau débiteur à coté des anciens^ qu'à transformer une obligation préexistante ou à créer une obligation nouvelle. Pour balancer toutes ces infériorités, il a un avantage, qui lui a permis de subsister à côté du contrat verbal et sans doute de supplanter le nexum : c'est le seul contrat formel qui puisse se faire entre absents'.
3. Effets, Le contrat littéral, étant, comme tous les contrats formels, un contrat unilatéral * et de droit strict et ne pouvant avoir pour objet que de l'argent, il avait toujours pour effet de faire naître une action de
question de preuve et la question de formation du contrat et en partant de Tidée qu'il n*y a que la mention faite sur ce registre de probante. Aujourd'liui cette opinion est à peu près abandonnée. Elle est contraire au langage de Gaius, 3, 131 (n. 3), qui ne parle que du registre du créancier et à tout le système de défense de Cicéron, Pro Roscio com., qui, plaidant pour un individu poursuivi par Vactio certae creditae pecuniae; discute longuement si Tinscription sur les adversnria du créancier peut tenir lieu de celle qui manque sur son codex^ sans faire une allusion à la nécessité de sa présence sur celui du débiteur.
Gaius, 3, i
2. L'admissibilité du terme paraît établie par Cicéron, Ad fam., 7, 23 ; Tinsertion de la condition est exclue, à peine de nullité, par Papinien, F, V., 329.
3. Gaius, 3, 138 : Absenti expensum fenn potest. Ce texte est peut-être une glose du ms. de Vérone, étrangère au texte original de Gaius. Mais cela n'enlève que peu à son autorité, les renseignements ainsi ajoutés au corps de Gaius appartenant cependant à une source ancienne et digne de foi.
4. Gaius, 3, 137, par opposition aux contrats consensuels: Cum,., in nomini* bus alius expensum ferendo obligat, alius obligetur.
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droit strict en paiement de cette somme d'argent, action dont la formule était, sous la procédure formulaire, celle de Vactiocertae creditae pecuniae^, mais qui, sous les Actions de la loi, s'intentait probablement depuis la loi Silia par la legis actio per condictionem et auparavant par la legis actio sacramenti in personam.
4. Chirographum.syngrapha^. — Gains, après avoir rapporté que les pérégrins ne peuvent, en principe, s'obliger par les nomina transscripticia, ajoute que pourtant ils semblent être obligés litteris {liUerarum obligatio fieri videiur) à la suite d'actes qui leur sont propres et que leurs noms mêmes indiquent appartenir au droit national des pérégrins de langue grecque : les chirographa et les syngraphae '. Ces deux sortes d'actes paraissent avoir différé matériellement en ce que les premiers étaient des actes unilatéraux émanant de la partie qui s'obligeait et tes autres des actes émanant des deux parties, probablement scellés par toutes deux*. On discute sur eux, si ce sont de simples titres probatoires constatant simplement des conventions déjà obligatoires par elles-mêmes en vertu du droit grec ou si, soit les deux, soit au moins les syngraphae^ ne sont pas de véritables contrats formels. La première opinion est celle qui s'accorde le plus littéralement avec le texte de Gaius ; la seconde s'appuie moins sur un témoignage d'une source médiocre que sur certains monuments concrets de la pratique grecque ^ Il faut, en tout
1. Cf. Cicéron, Pro Roscio, 5, 14 : Pecunia pelita est certa ; cum ter lia parte sponsio facta est. Haec pecunia necesse est aut data aut expensa lata aut stipulata
sit.
2. Cf. R. Gneist, Die foi^mellen Vertràge des neueren rômisch, Obligationenrechts, 1845, pp. 321-514 ; Dareste, Bulletin de correspondance hellénique, 8, 1884, p. 362 et ss! Le même, Haussoulier, Reinach, Inscriptions Juridiques grecques, 2, pp. 291. 300. Mitteis, Reichsrechl und Volksrecht, 1891, pp. 459-498.
3. Gaius, 3, 134 : Praeterea litterarum obligatio fieH videtur chirographis et syngraphis, id est si guis dehere se aut daturum se scribal ; ita scilicet si eo nomine stipulatio non fiât. Quod genus obligationis proprium peregrinorum est. On joint toujours à ce texte celui du Faux Asconius, In Fe/T., 2, 1, 37 : Inier syngraphas et cetera chirographa hoc interest, quod in cetens tantum quae gesla sunt sci'ibi soient, in syngraphis etiam contra fidem veritatis pactio venit et non numerata quoque pecunia aut non intègre numerata pro temporaria voluntate hominum scHbi soient more institutoque Graecorum ; et coeterae tabvlae ab una parte servari soient, syngraphae signatae ulriusque manu utrique parti servandae traduntur.
4. Le texte du Faux Asconius, ni fine (n. 3) 1 affirme, et c'est confirmé par d'autres sources. Il donnerait aussi l'idée d'une rédaction en double original; mais les autres informations portent plutôt à admettre, avec MM. Dareste et Mitteis, le dépôt entre les mains d'un tiers. En tout cas, c'est ici comme ailleurs une' erreur certaine de parler de signature au sens moderne.
5. Le faux Asconius le dit pour les syngraphae, dans lesquelles, en partant de là, une doctrine qui remonte à Saumaise voyait un véritable contrat formel obligeant sans cause. Mais cette doctrine pouvait sembler réfutée par le livre de Gneist qui avait entrepris de démontrer que ces noms désignaient seulement des titres probatoires et dont les conclusions ont notamment été admises par Savignv, Vemischte Schriften, 1, 1850, 236 et ss. Voigt, Jus NaturaU, 2, 1858, p. 419. Gide, Novation, p. 219. Cependant il paraît bien résulter en particulier des recherches
cas, remarquer que, s'il y avait eu là un contrat formel propre aux pérégrins de race hellénique, il aurait disparu avec la constitution de Garacalla conférant la cité à ces pérégrins*.
5. Droit de Justinien *. Justinien affirme, dans ses Institutes, qu'il existe, à son époque, une obligation littérale : celle produite paruntilrp qui constate mensongèrement un prêt et dont la sincérité ne peut plus être contestée parce que le délai de la querela non numeratae pecuniae est expiré (p. 488). On admet aujourd'hui assez habituellement, avec raison à notre sens, qu'il fait là une confusion entre la formation de l'obligation et sa preuve et que même il la fait probablement d'une façon consciente afin de pouvoir conserver, malgré la disparition du codex^ la division des obligations contractuelles en obligations nées re, verbis, litteris et consensu '.
de M. Mitteis que le droit hellénique a connu des actes écrits obligeant des personnes par l'allégation d'une numération d'espèces qu'elles n'avaient pas reçues, à la façon donc du nexum et du contrat littéral (v. par ex. rengagement des cautions de l'emprunt d'Orchomène, lignes 78 et ss., Insci: juridiques grecques i 2, p. 280, et le commentaire de Mitteis, p. 410 et ss. ; cf. aussi Revillout, Les obligations en droit égyptien, 1886, p. 81) et désignés au moins d'ordinaire des noms de tnfyy poifri^ a\r^/potfri Savciou (sur d'autres caractères plus douteux, caractère public, caractère exécutoire v., en sens opposés, Dareste, BulL COÏT, helLj p. 362, et Mitteis, p. 466 etss.). Cela prouverait sinon que les syn' grapfme éisSent toujours des contrats formels, au moins qu'elles pouvaient en contenir, et M. Mitteis admet la même solution pour les chirographa^ en vertu du texte, à notre avis plutôt contraire, de Gaius.
M. Mitteis le spécifie lui-même, p. 485, p
2. Inst., 3, 21, De litterarum obligatione. Cf., Gneist, Foi*mellen VerlràgCy
3. L'existence d'une obligation littérale produite sous Justinien par le billet où le débiteur reconnaît faussement avoir reçu un prêt {cautio^chirographum) a particulièrement été défendue par les auteurs anciens qui voyaient dans les chirographa et les syngraphae helléniques des contrats littéraux pérégrins. L'institution du chirographum n'a fait, disent-ils, que passer du droit provincial dans le droit commun de l'empire (v. encore en ce sens Petit, p. 342, n. 3). Mais sur ce point, la réfutation de Gneist reste toujours intacte. Ainsi qu'a pris soin de le remarquer M. Mitteis, il est certain, quelle qu'ait été la nature première du chirogra^ phum hellénique, que le chirographum romain est, au temps de Justinien comme avant, un titre probatoire et non pas une source d'obligation littérale, et il est certain qu'il n'y a pas d'obligation naissant litteris sous Justinien. La preuve du premier point est dans les textes qui disent que les pactes constatés dans un c7itrographum restent des pactes dénués d'action au lieu de se transformer en contrats obligatoires (v. par ex. pour la convention de rendre des deniers prêtés à autrui, Dioclétien, C, 4, 2, Sicert. pet., 14; pour la convention d'intérêts, C, h, i,t 6, et les autres textes cités par Gneist, p. 362 et ss.). La preuve du second est dans le soin méthodique avec lequel les compilateurs du Digeste y ont effacé toutes les mentions des obligations nées verbis (v. par ex. Gaius, 2)., 44, 7, De 0. et A,y 1, 1, rapproché de Gaius, 3, 89 et les nombreux textes cités par Gneist, p. 312, n. 12).
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§ 4. — Querela non numerettae pecu/i/ae.
La théorie de la querela non numeratae pecuniae ' est un développement de la théorie de la cause, propre aux obligations dont la cause était un prêt d'argent.
L'emprunteur d'argent qui, comme il était dans les habitudes romaines, s'était engagé par contrat verbal envers le capitaliste et qui se trouvait l'avoir fait sans cause, en vue d'un prêt qui ne s'était pas réalisé, n'en était pas moins tenu d'après le système du droit civil (p. 441, n. 1) ; mais il pouvait, avons-nous vu (p. 442), dès l'époque classique, invoquer le défaut de cause de son engagement, soit,quand il était poursuivi, en opposant l'exception de dol pour obtenir son absolution, soit, dès auparavant, en prenant les devants et en intentant une condictio sine causa pour obtenir sa libération ; seulement il ne triomphait, dans un cas ou dans l'autre, qu'en prouvant le défaut de cause de l'obligation, le défaut de numération des deniers. En l'absence de contrat verbal, il n'était tenu qu'en vertu de la numération des deniers, faute de laquelle le contrat non formel de muiuum ne naissait pas ; mais, à partir d'une certaine époque ', on vit s'introduire dans l'empire l'usage de titres probatoires empruntés à la pratique hellénique dans lesquels c'est celui-là môme à qui l'acte doit être opposé qui l'écrit', et, quand l'emprunteur avait souscrit une pareille reconnaissance, il se trouvait, môme en l'absence de contrat verbal, dans une situation très analogue k celle du promettant qui s'était engagé sans cause : il pouvait cx)mme lui refuser de payer quand on le poursuivait ou, en prenant les devants, demander la restitution du billet, mais refuser de payer en prouvant que, contrairement à l'assertion du billet, il n'avait pas reçu les deniers, mais réclamer le billet en prouvant qu'il l'avait remis sans cause.
La situation de la personne qui s'est ainsi engagée par contrat verbal ou qui a ainsi reconnu avoir reçu les deniers et qui ne les a pas reçus, par exemple au cas d'ouverture de crédit qui ne s'est pas réalisée, ou
1. C, 4, 30, De non numemta pecunia. Cf. R. Gneist, Die formellen Veriràge^ pp. 7-210 ; 23;i-318. Huschke, Rômische Lehre vom Darlehn, < 882, pp. 91-148; A. Pernicc, Zsavst., 13, 1892, pp.273-297.
2. La difficulté n*a pas pu se produire, tant que les actes ont été dressés dans la première forme indiquée, p. 65, n. 1, in fine,
3. Ce type d'actes apparaît, à notre sens, pour la première fois dans les rapports entre citoyens, dans les quittances de Pompéi,au milieu du V^ siècle (Textex, p. 711) ; il se rencontre ensuite, au 1I« siècle, dans quelques-uns des titres de Transylvanie, dansdes contrats de louage de service, Tea-^M, p. 765, etun contrat de prêt rédigé en grec, Textes^ p. 768. Il devient très fréquent dans les compilations juridiques, à partir du 111® siècle (v. par ex. Paul, D., 12, 1, De U.C., 40 ; Modestin, Z)., 22, 1, De usur.^ 41, 2) et il prévaut absolument dans la période postclassique. Cf. Brunner, Zur Gesch. der Ùrkunde, 1, 1880, pp. 44-50. Huschke, Darlehn, pp. 94-101. Mitteis, Reichsvecht und Volksrechl, p. 493, n. 3.
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qui ne les a pas reçus en totalité, par exemple au cas d'intérêts usuraîres retenus par le créancier sur le capital versé, a paru, à un certain moment, appeler Tintervention de rautorité. L'autorité est intervenue pour renverser la preuve, pour décider précisément que le débiteur contre lequel il existe un billet mentionnant soit une numération [mutuum), soit, comme il est infiniment plus fréquent, une numération suivie de stipulation, pourra, par la simple négation, forcer le créancier à établir par des preuves indépendantes le versement intégral des deniers. C*est une innovation qui a été faite par des constitutions impériales dans des circonstances discutées, de laquelle les premiers vestiges abso* lument sûrs appartiennent au temps d'Antônin Caracalla S qui n'a peutêtre pas été réalisée d'un seul coup, qui peut par exemple fort bien n'avoir été d'abord appliquée qu'aux procès tranchés extra ordinem et ne s'être généralisée qu'avec la disparition de la procédure formulaire *. Désormais le souscripteur du billet a, pour se plaindre de n'avoir pas reçu lesdeniers, la querelanon numerataepecuniae^. Il peut, comme les moyens précédents, la faire valoir, à son gré, ou sur les poursuites ou auparavant : ou bien en opposant au moment des poursuites une exception, dérivée de l'ancienne exception de dol nécessaire au cas tout à fait habituel de billet constatant un mutuum accompagné de stipulation, l'exception non numeratae pecuniae ^ ; ou bien en réclamant le billet par une action qu'on désigne encore du nom de condictio * ; ou bien enfin en déclarant tout simplement le renier par une protestation adressée à l'adversaire ou au magistrat dont l'existence est attestée dès le IIP siècle (contestatioy. Et, qu'il prenne Tun ou l'autre des trois procédés, sa simple
1. Le système est déjà mentionné, C, h. t., i, dans une constitution de 197 de Sévère et Caracalla ; mais le rapprochement d'une autre version de la même constitution rapportée C, 8, 32 (33), Si pign. conv., 1, prouve que c'est par une interpolation. Le premier texte sûr exprimant le système nouveau est la constitution de Caracalla, C, h, t., 3, de Tan 215.
2. Cette opinion, développée par M. A. Pemice, concorderait bien avec la terminologie des constitutions de la matière, avec le nom même de quevela donné au moyen ; elle aurait aussi l'avantage de supprimer la difficulté qu'il y aurait à comprendre l'insertion dans une formule d'une exception dont la preuve n'incomberait pas au défendeur ; enfm elle expliquerait pourquoi cette réforme importante n'est jamais rattachée à un acte législatif précis.
Cf. sur le sens de l'expression, Gneist, pp
4. C, h, t. y 3 : Exceplione opposita seu doli seii non numeratae pecuniae coni' pelletur petitor prohare pecuniam tibi esse numeratam : quo non impleto absolutio sequetur. Le texte, qui est le plus ancien parlant sûrement du nouveau système, est aussi le seul à parler d'exception de dol. L'exception de dol est ensuite partout remplacée par Vexceptio non numeratae pecuniae^ qu'on représente comme toujours nécessaire, tandis qu'antérieurement il n'y avait pas rationnellement besoin d'exception pour les titres constatant un mutuum sans contrat verbal ; c'est sans doute parce qu'en pratique les titres constataient toujours les deux.
5. C.,7i. t,, 1 : Pfir condictionem obligationem repetere,,, potestisX.y 4,9, De cond,, ex lege^ 4 : Reddi tibi cautionem praesidiali notione postulare potes,
6. Ce moyen a été réorganisé par Justinien, C, A. t., 14, 4. Mais il est déjà
déclaration aura pour effet de mettre le créancier dans la nécessité de prouver par d'autres voies qu'il a versé les deniers et qu'il les a versés intégralement.
Mais cet avantage considérable est accompagné d'un inconvénient. D'après le droit antérieur, l'emprunteur, qui devait faire sa preuve pour ne pas payer, pouvait la faire, à toute époque, soit comme demandeur en intentant la condictio, soit comme défendeur par l'exception, au cas de stipulation, sans exception, au cas de mutuum. Désormais, en invoquant le système de la querela, il force le prétendu préteur à faire la preuve de la numération par d'autres voies. Mais il ne possède la querela ni dans une fonction ni dans l'autre que pendant un certain délai depuis la date véritable du billet. Au bout de ce délai, auquel la première allusion se trouve dans une constitution d'Alexandre Sévère de 228 (n. 2), qu'une autre constitution de Dioclétien nous apprend avoir été d'un an avant lui et avoir été porté par lui à cinq ans', le débiteur ne peut plus ni opposer l'exception ni demander sa libération. Le second aveu résultant de son inaction confirme le premier résultant de son contrat ou de son écrit et ne peut plus être écarté par la preuve contraire ^ : la seule ressource serait, par exemple pour un débiteur mi» neur, Vin inlegrum resiiiutio.
Ce système s'est maintenu, en somme, dans ses grands traits, jusqu'à Justinien ou tout au moins jusqu'à son père ad optif Justin. Il a au contraire été remanié assez profondément par Justin et surtout par Justinien. Ils en atténuèrent la rigueur sous certains rapports, Justin en décidant, contrairement à une pratique abusive antérieure, qu'il ne s'appliquerait pas quand la cautio serait une cautio discreta^ c'est-à-dire un billet clair indiquant qu'il est fait à raison d'une cause passée ^, Justinien en réduisant à deux ans le délai dans lequel la querela pourrait être intentée *.et en punissant de la peine du double celui qui s'en serait servi à tort^. Mais, à l'inverse, Justinien en a augmenté la portée en décidant
fait allusion à la conleslatio dans une constitution d'Alexandre Sévère de 228, C, h. t., 8, i ; elle est expressément visée par Dioclétien, C, h. t., 9 : In lestando juri paHtum sit ; C, 4, 9, De cond, ex lege, 4 : Habilam conlestationem tnons' trando, et elle est aussi mentionnée en 421, par Théodose, Honorius et Constance, C. r/i., 2, 21, Si cert. pet. ex chii\, 1, 4.
1. C. Hei*m.^ De caut. et non num, pec, (Krueger, Coll. libi\, 3, p. 234) : Exceptionem non numeratae pecuniae non anni sed quinquennii spatio deficere nuper censuimus,
2. Alexandre Sévère, C, h. t.j 8, 2 : Sin vero legilimum tempus excessit in querimoniam creditore minime deducto^ omnimodo hères ejus, et si pupillus sit^ debitum solvere compelletur,
3. C'est là, croyons-nous, le sens de ce texte controversé, C, A. <., 13, qui déclare réagir contre une pratique antérieure, mais dont, sous ce rapport, la solution était déjà donnée par Alexandre Sévère, C, A. /., 5, et qui a lui-même provoqué Tinterpolation de Paul, D., 22, 3, De probat,^ 25, 4.
Nov. 18, c
que le délai ne courrait pas contre les mineurs ' et surtout en en élargissant le champ d'application : il Ta d'abord étendue, probablement en partant d'une pratique antérieure, des prêts d'argent aux prêts de toutes autres choses {aliaeres)y dit-il, peut-être en réalité seulement aux prêts de denrées > ; ensuite il fa étendue du cas du prêt à deux autres situations juridiques qui lui semblaient présenter des risques analogues : au cas de rindividu qui a reconnu avoir reçu un paiement et auquel il donne, s'il a gardé son titre, pour contester cette quittance pendant trente jours une voie de droit analogue àla querela^; au cas de Tindîyidu qui a reconnu avoir reçu une dot et à qui il donne, pour le contester, la querela après la dissolution du mariage dans certaines conditions de délai qui ont été compliquées par le droit des novelles*.
SECTION m. -> Contrais réels.
Les contrats qui se forment re sont, d'après Justinien ^ le mutuum^ ledépôt,lecommodatetlegage; eton peut, à notre sens, y joindre la fiducie dont la fonction juridique est analogue à celle des trois derniers. Leur trait commun à tous est que, pour leur formation, il faut, outre l'élément intentionnel la convention, un élément matériel, la res^ une remise d'une chose corporelle. Seulement, dans le mutuuniy prêt de consommation, qui est le plus ancien de ces contrats, le seul de droit strict, cette remise est un transfert de propriété fait à un individu qui recuit des choses pour les consommer à charge de rendre des choses de pareille quantité et qualité. Dans les autres, celui qui reçoit une chose la reçoit à la charge de la rendre individuellement, soit en vue de réaliser un nantissement, soit en vue de réaliser les deux opérations à titre gratuit constituées par le prêt à usage et le dépôt, trois fonctions qui peuvent être aussi bien , remplies par une aliénation fiduciaire que par un commodat, un gage ou un dépôt, mais qui, dans la première, sont accomplies par un transfert de propriété, et dans les seconds, par une remise de la possession ou de la détention.
i. C, 2, 40 (41), Ex quitus caiisis, 5.
C, fi. t
4. C, 5, 15, De dote cauta non numerata, 3. La constitution décidait que le mari pourrait à la dissolution du mariage contester pendant un an le reçu de la dot donnée par lui. Mais elle fut compliquée par la novelle 100 : depuis cette novelle, il n'a plus ce droit pendant un an que si le mariage a duré deux ans au plus ; il l'a pendant trois mois si le mariage a duré plus de deux ans et moins de dix; il ne Ta pas du tout si le mariage a duré dix ans.
Inst,f 3, 14, Quitus modis re contrahitur obligatio
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§ 4 . — Mutuum.
Le mutuum}, ou prêt de consommation, est le contrat dans lequel une personne transfère à une autre la propriété d'une certaine quantité de choses, pièces de monnaie, denrées, en convenant que cette autre lui rendra, au bout d'un certain délai, une même quantité de choses de mém»' qualité *. C'est un contrat unilatéral et de droit strict, qui donne au créancier pour obtenir la restitution, une action de droitstrict, une condktio, la condictio cerlae pecuniae^ s'il s'agit d'argent, la condictio triticaria, s'il s'agit d'autres choses, de denrées, de sacs de blé, par exemple.
Il n'était sans doute pas plus connu que les autres contrats non formels à l'origine du droit romain. La convention qui le constituait pouvait être rendue obligatoire, quand il s'agissait d'un prêt d'argent, par les formes du nexum, qui, au temps où la pesée était réelle, en différait d'ailleurs très peu, seulement par les termes sacramentels et par les témoins ; elle put aussi, de bonne heure, être rendue obligatoire parcelles du contrat verbal, que le prêt portt\t sur de l'argent ou sur d'autres denrées. En dehors de là, c'était un simple pacte dénué d'action. Mais pourtant Faction en restitution des deniers prêtés fut, croyons-nous, admise assez facilement, plus facilement que celles de tous les autres contrats non formels, non pas en vertu de l'idée de contrat, mais en vertu d'une idée indépendante, en vertu d'une idée d'enrichissement injuste, en vertu de l'idée que celui qui a acquis sans cause la chose d'autrui est obligé re à la restituer, à en rendre la valeur, idée aussi vraie quand l'acquisition a été faite en vertu d'une convention que quand elle a été faite sans convention ^ et qui paraît avoir été admise non seulement avant l'introduction de la procédure formulaire par la loi Aebutia, mais avant l'introduction de la legis actio per condictionem par les lois Silia et Calpurnia ; car nous avons la preuve qu'elle a été sanctionnée par la lt*g\^ aciio sacramenii avant de l'être par la condictio qui en fut plus tard la sanction régulière *.
Cette idée juridique très ancienne donnait, verrons-nous, une acli«'n
1. D., 42, 1, De rébus creditis si certiim peletur et de condiclione , Cf. Huschk»*. Die Lehre des romischen Rechls vont Darlehn, 1882 et le compte-rendu de Brin:, A'. V, /., 25, 1883, pp. 184-215.
2. Gaius, D., 44, 1, De 0. et il., \,2: Re co n trahi lur obligatio mutui datione. Mutai aulem dalio consista in his rebus^ quae pondère numéro mensurate constant veluti vino oleo frumenio pecnnia numerata^ quas res in hoc damus ut fiant accipientis^postea alias receplun ejusdem generis et qualitatis. Cf. /?w/., h.t.,pr.
3. Nous retrouverons cette conception en étudiant, parmi les variae eausarwn fiffurae^ le système des condictiones. On peut la trouver déjà indiquée dans Mommsen, Dr, publ.^ i, p. 210, n. 1, et elle a été développée en détail par A. Pernice, Labeo, 3, 1 (v. notamment pour son application au mutuum les pp. 22U et ss. et Girard, A. R. hist., 1895, p. 413, p. 411).
4. Cette preuve est, à notre sens, dans la loi Acilia repetundarum de 631 ou 632, ligne 23 [Textes^ p. 33), selon laquelle la loi Calpurnia repetundarum de 6iCi permettait d'agir par la legis actio sacramenti en répétition des choses détournéts
en répétition à celai qui avait payé Tindù ; elle en donnait une, avonsnous vu (p. 396), à celui qui avait été volé ; elle en donnait également une à celui qui avait fait un prêt. Et c'est ainsi, croyons-nous, que le mutuum se trouva d*abord sanctionné par une action en répétition, non pas sur le terrain contractuel, mais, dirait la terminologie postérieure, sur le terrain quasi-contractuel, à une époque où on n'admettait pas encore que la simple convention pût faire naître une action, mais où on admettait déjà que l'acquisition illégitime du bien d'autrui en faisait naître une ^ Plus tard, Xia mutuum, qui a toujours gardé dans ses règles quelque chose de ces origines ^, a été reconnu par la doctrine comme un contrat distinct, ayant sa physionomie propre, qui, surtout quand il est accompagné d'une convention d'intérêts, possède une grande importance pratique dans le droit de la fin de la République et du temps de l'Empire et qui par suite a môme fini par faire l'objet d'une législation spéciale en matière de capacité. Nous étudierons donc, outre ses conditions d'existence et ses effets, les règles spéciales qui régissent soit la convention d'intérêt qui peut y être jointe, soit la capacité des parties qui y figurent, en particulier en matière de prêt d'argent.
I. Conditions d'existence. — Les conditions d'existence du mu^m/m
par les magistrats concussionnaires. L*action intentée là n'est pas autre chose qu'une candictio furtiva du droit plus récent. Puisqu'elle y est intentée par «acramenlum, c'est qu'elle a existé avant la loi Aebutia et même avant la loi Silia, depuis laquelle elle a pu donner lieu à une condictio certae peciiniae, Ct.Zsavst., 14, 1893, p. 42 et ss. .V. fl. hùtt., 1895, p. 421.
1. Rien n'empêche, dans notre système, de faire remonter cette date antérieure à la loi Aebutia et à la loi Silia fort haut dans le passé. Quant aux témoignages concrets, on considère généralement l'existence du prAt de consommation, soit en qualité de prêt gratuit auquel est plutôt réservé le nom de mutuum, soit en qualité de prêt à intérêt désigné de préférence du nom de foenus, comme attestée à Rome par le théâtre de Plante et c'est un des points sur lesquels son langage semble mieux s'entendre d'une institution romaine que d'une institution hellénique ; mais les textes, qu'on trouvera reproduits dans Costa, Diritto romano nelle comed. di Plauto, 1890, pp. 301-315, renseignent plus sur l'existence économique de l'opération que sur la façon de la rendre alors obligatoire. Le texte de Tite-Live, 32, 2, sur l'an 555, cité par M.Cuq, Institutions, 1, p. 632, n.3, comme la première mention de la reconnaissance juridique du mutuum, est relatif à un emprunt fait par les Carthaginois à Rome et ne nous parait pas prouver grand'chose pour les règles des contrats privés.
2. C'est par exemple seulement là qu'est l'explication parfaite de la rigueur avec laquelle on a toujours conservé la règle que l'emprunteur ne peut être tenu à rendre plus qu'il n'a reçu. C'est aussi par là qu'on comprend le mieux les solutions relatives au cas de prêt fait par un impubère, par un non-propriétaire, pour le compte d'un tiers à son nom. Il y a condictio et il n'est pas sûr qu'il y ait mU' tuum. Mais la manière dont les textes donnent la condictio, sans se poser la question du mutuum, en dépit de ses intérêts pratiques, est à remarquer. Elle est fort explicable si la notion de la condictio née t^e est le tronc originaire duquel s'est ensuite détachée l'idée secondaire de mutuum ; elle ne le serait pas du tout, si o'était l'idée de mutuum qui était l'idée primitive et l'idée d'enrichissement sans cause qui en était une extension postérieure.
sont, comme celles de tous les contrats réels, au nombre de deux : une convention, sans laquelle il n'y aurait pas de contrat; une res, sans laquelle il n'y aurait pas de contrat réel. Ici la res sera, en principe, la translation de propriété qui a été le premier fondement des obligations formées re\ la convention sera l'engagement pris par la personne qui reçoit de rendre dans un certain délai des choses de môme quantité et qualité, par lequel se distingue, en droit développé, l'obligation née du contrat de celle née d'une acquisition sans cause.
1. Le muluum ne peut d'abord exister sans la convention de rendre des choses de même quantité et qualité, qui en est l'élément intentionnel *. Sans elle, il pourra y avoir une condictio à raison du transfert de propriété fait par une personne à une autre, à raison de Tenrichissement procuré par la première à la seconde. Il n'y aura pas de condictio fondée sur le mutuum. Faute de la convention, le mutuum n'existe pas. Le seul point est de savoir à quelles choses cette convention peut s'appliquer et quelles modalités elle comporte.
Quant aux choses sur lesquelles elle peut porter, il serait rationnel que le prêt de consommation put s'appliquer à toutes les choses auxquelles peut s'appliquer le prêt à usage, le commodat ; qu'il y eût selon l'intention des parties, selon qu'elles auraient envisagé les choses prêtées in génère ou in specie, un prêt de consommation, rendant l'emprunteur propriétaire à charge de rendre des choses de même qualité et quantité, ou un prêt à usage, déplaçant seulement la détention et obligeant l'emprunteur à rendre les choses mêmes après s'en être servi. Ce serait rationnel et on a en effet soutenu, au moins pour le droit développé, que le mutuum pourrait, si les parties le voulaient, avoir pour objet non seulement de l'argent, du blé, de Thuile, des têtes de bétail, mais des esclaves, des immeubles même. Cependant la doctrine romaine paraît décider que, si toutes les choses possibles peuvent faire l'objet d'un prêta usage quand elles sont considérées in specie, le mutuum ne peut porter que sur les choses quae pondère numéro mensuravf constant^, c'est-à-dire sur les choses regardées comme telles parles usages commerciaux (p. 234).
Pour les modalités, le mutuum comporte normalement un terme qui peut être exprès ou tacite. Il est aussi susceptible d'une condition suspensive dont l'exemple le plus important ' est le prêta la grosse aven-
1. Paul, D.^ 44, 7, De 0. e/ il., 3, 1 : Aon salis est dantis esse nummos et fieri accipiejitiSy ut obligatio nascatur, sed eliam hoc animo daH et accipi, ut obligatio constituatur. u'ipien, !>., 12, 1, De R. C, 18.
2. Ulpien, fr. de Vienne, 2, 1 (Textes, p. 421). Gaius, 3, 90. Paul, D., 12, 1, Dt R, C. 2, 1. Cf. C. civ., art. 1892. 1894.
3. Autre exemple, D., 12, 1, De A. C, 10. Je dépose chez une personne une somme dont, si la condition se réalise, elle deviendra propriétaire à titre de prêt. 11 y a dépôt pur et simple et mutuum conditionnel.
tare, nauiicum faenu», pecunia trajecticia, où la restitution est subordonnée an retonr à bon port du navire dont on a prêté la cargaison '. Il peut encore être affecté d'une condition résolutoire, à Tévéneraent de laquelle il serait remplacé par une donation, de Tindication d'un lieu de paiement, auquel le débiteur devrait alors être poursuivi A peine de p/u5 petitio *, etc.
2. L'élément matériel est régulièrement et était sans doute toujours, à Torigine, la translation de propriété des choses prêtées du préteur à Femprunteur. Cette translation de propriété s'accomplit par les procédés ordinaires, principalement,puisqu'il s'agit d'habitude de choses nec mancipiy par la tradition, et là comme ailleurs la tradition peut s'opérer de toutes les façons admises, non seulement par la remise matérielle, delà main à la main, mais par tous les procédés que nous avons vu entraîner remise de la possession et, quand ils sont accompagnés d'une juste cause, déplacement de la propriété : ainsi par exemple par l'autorisation donnée à l'emprunteur de prendre l'argent contenu dans une caisse dont on lui remet les clefs, par l'autorisation donnée au dépositaire qui détient déjà les écus d'en user à titre de prêt 3. Mais il faut une translation de propriété : ce qui fait que le mutuum ne se formera pas, quand il n'y aura pas de translation de propriété*, soit parce que l'auteur de la tradition ne sera pas propriétaire, soit parce qu'il ne sera pas capable d'aliéner "*.
Quand il ne sera pas capable d'aliéner, par exemple quand ce sera un impubère en tutelle, il aura une action : la revendication, si les deniers existent toujours en nature ; la revendication encore et l'action ad exhibendum données contre celui qui cesse de posséder par dol, quand celui qui les a reçus les a consommés de mauvaise foi ; enfin une condictio,
{, D.y 22, 2, De nautico faenore. Cf. Mathias, Das foenus nauficum und die geschichtliche Entxcickelung der liodmerei, 1881. Autres règles propres au nau-' licum faenusy p. 498, n. 3, p. 499, n. 8.V. aussi, sur son extension à des hypothèses juridiquement analogues, Z)., h. /., 5.
Plxis petitio loco : Inst,, 4, 6, De act
3. La simple convention, qui opj^re le déplacement de la possession et par suite de la propriété (p. 286, n. 3), transformera aussi le dépôt en mutuum^ ce qui fera (a dette de corps certain, sanctionnée par une action de bonne foi, du dépositaire être remplacée par une dette de genre sanctionnée par une action de droit strict: Ulpien, D., 12, 1, De R. C, 9, 9. Africain (citant Julien), D., 17, 1, Mandata 34. />r.
4. Paul, D., /i. /., 2 : Si non fiât tutim, non nascitur ohligatio.
5. On conclut en outre souvent de là que le préteur, réclamant la restitution en vertu du mutuum^ devrait prouver son droit de propriété. Mais cette doctrine a été très fortement contestée. Les textes exigent de lui la preuve de la numération des deniers et rien de plus. Quand les règles de preuve ont été modifiées, ce fut par la querela non numeratae et non pas par la qtierela non datae pecuniae, A la vérité, cette translation de propriété est un élément du contrat ; mais il y a des éléments du contrat qui se présument, ainsi la capacité des parties.
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quand il les aura consommés de bonne foi S mais ce sera, dit-on, la condictio sine causa qu'on pourra intenter de suite, ce ne sera jamais la condictio qui naîtrait du mutuum au terme * ; car il n'y a pas de translation de propriété ni par conséquent de mutuum^ quand le tradens n'est pas capable d'aliéner.
Il n'y a pas non plus de translation de propriété, ni par conséquent de mutuum, quand le ^rarf^ns n'est pas propriétaire. Vaccipiens ne devient pas débiteur^ et il serait injuste qu'il le devînt; car il n'est pas devenu propriétaire : il est exposé à la revendication du véritable propriétaire. Seulement on se demande si le mutuum ne se forme pas après coup (reconciiiatio mutui)^ au cas oùVaccipiens^ qui n*est pas devenu propriétaire dans le principe, le devient parla suite, cesse par la suite d'être exposé à la revendication du vrai propriétaire, par exemple, parce que le tradens a hérité du vrai propriétaire, par exemple parce que lui-même a usucapé les deniers, plus simplement et plus pratiquement parce qu'il les a consommés de bonne foi. 11 n'est pas douteux que le tradens a alors contre lui une condictio^. Mais les interprètes discutent si c'est une condictio née du mutuum, qui pourrait seulement être intentée après l'échéance, à côté de laquelle existerait sans difficulté l'action née d'une stipulation d'intérêts, ou si c'est une condictio sine causa indépendante, qui pourrait être intentée de suite, qui n'empêcherait pas la stipulation d'intérêt d'avoir été faite sans cause, faute de mutuum valable, et de pouvoir être attaquée de ce chefs.
Ces règles procèdent de Tidée que le mutuum exige comme élément matériel un transfert de propriété : c'est le principe et il a sans doute été absolu à l'origine. Mais il faut, à notre sens, reconnaître qu'on est,
1. Inst., 2, 8, Quib. alienare licet^ 2 : Si mutuam pecuniam alicui sine tutoris auctorilate dederit (pupillus), non contrahit obligationem.quia pecuniam non facil accipientis. Ideoque vindicare nummos possunt sicubi extent, Sed si nummi, qtios mutuos dedit^ ab eo qui accepit bona fide consumpti sunt, condici possunt, si mala fide, ad exhibendum de his agi potest. Cf. aussi Julien, D., h, t., 19, 1.
2. C'est ce que disent logiquement les interprètes en partant de la distinction des deux sources de la condictio, loi coname au cas où le tradens n'est pas propriétaire, le texte de Julien se contente de dire qu'il y a condictio.
3. Le préteur pourrait cependant exercer une action en répétition de la possession des choses qu'il se trouve avoir remises sans cause en vue de former un contrat qui ne s'est pas formé (condictio possessionis : D,, 12, 6, De cond, itid.,
4 . Uipien, />., 12, 1, De R. 6\, 13, pr, : Si fur riummos Ubi credendi anime dedil, accipientis nonfacil, sed consumptis eis naacitur condictio. Julien, D., h. t,,i9, 1 : Nam omnino gui aîienam pecuniam credendi causa dat, consumpta ea habel obligalum eum qui acceperit. V. en outre D., A. t,, i\, 2 ; 12 ; 19, pr. ; 19, 1. C'est la condictio de bene depensis des commentateurs.
i). Ici encore les textes se contentent de donner \eL condictio sans dire à quel titre ni trancher les questions d'intérêt pratique relevées par les interprètes. II est même remarquable que Julien, D., h. t., 19, 1 (n. 1 et 4) parait considérer la question comme la même pour le cas de défaut de propriété et pour celai d^in" capacité d'aliéner.
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dans le cours de la période classique, arrivé à admettre que la translation de propriété pourrait être remplacée par un acte juridique donnant à l'emprunteur une satisfaction équivalente. C'est le résultat d*un développement qui a eu pour point de départ la manière large dont on a progressivement entendu la remise de la possession dans la tradition, mais qui est, à notre sens, allé au-delà, jusqu'à des cas où il n'y a ni tradition, ni transfert de propriété.
En effet, les principes modernes de la tradition suffisent à rendre compte de certaines hypothèses où les jurisconsultes classiques valident le mutuum tout en y voyant quelque chose d'un peu sujet à objection : ainsi de l'hypothèse où le préteur, n'ayant pas d'argent comptant, autorise l'emprunteur à aller toucher chez son débiteur ce que celui-ci lui doit et devient par là créancier des deniers qu'il n'a pas remis, mais qui ont été remis pour son compte et de son aveu * ; ainsi celle où désirant faire un versement à quelqu'un, par exemple à titre de constitution de dot, l'emprunteur prie le préteur de remettre les deniers à cette personne et devient débiteur de deniers qu'il n'a pas reçus, mais qui ont été remis pour son compte à quelqu'un * : l'anomalie, la faveur que les jurisconsultes voient dans ces solutions', concerne moins les principes du mu/i/um que ceux de la tradition qui rentre dans la catégorie de ce que les interprètes appellent une tradition brem manu *. Il n'en est pas autrement dans le cas où les deniers prêtés, au lieu d'être remis par le préteur ou par son débiteur, sont remis par quelqu'un sur son ordre % et
1. Ulpien, D., h, t.^\iî : Singularia quaedam recepta surit circa pecuniam crediiam. Nam si tibi debitorem meum jussero dare pecuniam, obligaris mihi^ quamvis meos nummos non acceperis. Africain (citant Julien), Z)., tl, 1, Mandati, 34, pr. : ... Quodf si a debitore meo jussero te accipei'e pecuniam, crédita fiatj id enim bénigne receptum est.
De R. C, 9, 8, in fine (n. 3j
3. Ulpien (n. 1) : Singularia quaedam recepta sunt. Julien (note 1) : Id beni^ gne receptum est.
4. Les deniers passés d'une personne à une autre sur la délégation d'une troisième sont réputés avoir été remis par la premi(''re à la seconde et par celle-ci à la troisiëme.C'est parfaitement soutenable en remarquant que la tradition n*exige que la mise à la disposition et que, dans les deux cas, la chose est remise à une troisième personne, parce qu'elle était mise à la disposition de la seconde ; que par conséquent derrière la tradition qu'on voit il y a deux traditions qu'on ne voit pas ; du débiteur au créancier et du créancier à l'emprunteur dans le premier cas ; du prr^teur à l'emprunteur et de celui-ci au tiers, dans le second.
5. D., 39, 5, De don., 33, 2 ; D., 45, 1, De V. 0., 126, 2 ; C, 4, 27, Per quaspers., 3(2). En remettant les deniers pour le compte du prêteur et de son aveu, le tiers le rend créancier d'après nos principes. — Au contraire cette interprétation, commandée par les textes cités ou conciliable avec eux, ne peut suffire à rendre compte du texte le plus connu, Ulpien, i)., 12, 1, De R, C., 9, 8. Ce texte présente bien en finissant la même idée comme une justification donnée par Julien de sa solution {nec dubitari qtiin, .si meam pecuniam (uo nomine voluntate tua dederOj tibi adquiritur obligatioy cum cottidie credituri pecuniam mutuam ab nlio poscamus, utnostro noynine créditer numeret futuro debitori nostro) ; mais il dit positivement, à son début, que la condictio est acquise à celui pour le compte duquel on remet les deniers, raAme quand on le fait à son insu (*t num-
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les jurisconsultes ont même essayé de Taire le même raisonnement pour quelques cas où la formation du mutuum a été controversée : pour celui où, au lieu d'argent comptant, le préteur remet à l'emprunteur des objets pour les vendre et en garder le prix et où le Proculien Nerva soutenait déjà que, sauf quand le préteur était un marchand en gros, le prêt existait depuis le moment de la remise et non pas seulement depuis celui de la vente * ; pour celui où, étant créancier non pas d'un corps certain existant comme au cas de dépôt, mais d'une somme d'argent n'existant pas en nature, par exemple en vertu d'un mandat, le créancier consent à laisser cette somme en prêt au mandataire et où Ulpien admettait que le mutuum était formé, quoique les deniers à remettre n'eussent jamais été individualisés ^.
Mais on a, croyons-nous, fini par admettre le mutuum dans deux autres cas où l'absence de translation de propriété est patente : celui où, une dette n'étant pas échue, le préteur délègue sa créance à l'emprunteur qui, au lieu de toucher la somme, se la fait promettre par le tiers, et celui où la personne à laquelle on veut faire aller le bénéfice de l'emprunt, par exemple le gendre auquel on veut constituer une dot, au lieu de toucher la somme, se la fait promettre par le préteur : dans ces deux cas, voisins en apparence, mais très différents au point de vue juridique, de nos deux premiers exemples, on ne peut plus dire qu'il y ait eu une translation de propriété, puisqu'au lieu d'être versés les deniers ont été simplement promis : pourtant des textes, qui nous
mo8 meos tuo nomine dedero velut tuos absente te et ignorante^ Aristo scribit adquiri tibi condictionem). Il y a donc antinomie entre la solution et sa justification. L'antinomie disparaîtrait à la vérité si Ton supprimait les mots absente vel ignorante te ou si Ton lisait avec Brinz au lieu de velut tuos, votuntate tua sed; mais ce sont des corrections que rien n*autorise et, à IMnverse, la finale : nec dubitaH,., debilori nostro présente des indices d'interpolation relevés par M. Pernice, p. 222, n. 4. Cela porte à croire qu'Aristo donnait bien la condictio à celui pour le compte duquel des deniers avaient été remis sans son aveu et alors le plus simple est peut-^tre d'entendre, avec le môme interprète, cette condictio non pas comme une condictio née du mutuum, mais comme la condictio primitive créée re en dehors de toute idée de contrat. Cf. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 222 et ss. et en sens divers les auteurs cités par lui, p. 222, n. 2 et 3.
1. Ulpien, D.j h. t., 11, pr. En sens contraire, Africain (citant Julien), D., 11, 1, Mand., 34, pr.
2. Ici encore Ulpien, D., h. /., 15, admet que le mutuum se formera en disant que c'est la m^me chose que lorsque le créancier charge son emprunteur d'aller toucher sa créance, qu'on fait simplement avec le débiteur lui-même ce qu'on ferait là avec un tiers et qu'il y a par conséquent encore deux traditions sousentendues, une du mandataire au mandant en exécution du mandat et une du mandant au mandataire à titre de prêt. Mais cette solution, qui présenterait de nombreux intérêts pratiques (droit pour le débiteur au terme de restitution du mutuum ; substitution à l'action de bonne foi du mandat de l'action du droit strict du mutuum ; nécessité d'une stipulation pour rendre obligatoire dans le mutuum la convention d»intérôt obligatoire par simple pacte dans le mandat), est vigoureusement combattue par Julien chez Africain, D., 17, 1, Aiand.^ 34, pr., et elle paraît encore rejetée par Dioclétien, C, 4, 2, Si cert. pet., 6.
paraissent impossibles à écarter, admettent qu'il y a mutuum depuis la promesse et non pas seulement depuis le paiement ^ C'est l'expression indéniable d'une notion nouvelle de la res considérée non plus comme une translation de propriété, mais comme la mise d'une valeur dans le patrimoine de l'emprunteur '. Seulement, ainsi qu'il leur arrive sou-, vent, les Romains se sont bornés à admettre empiriquement ia solution sans dégager consciemment le principe.
II. Effets du mutuum. — Le mutuum a pour effet de faire naître, au profit du préteur et à Tencontre de l'emprunteur, une créance ayant pour objet des choses de quantité et qualité égales aux choses prêtées. C'est donc une créance de genre et non de corps certain, qui n'est pas susceptible de s'éteindre par la perte de la chose ^. Celte créance est, depuis l'introduction de la condictio, sanctionnée, quand il s'agit de monnaie, par la condiclio certae pecuniae et, quand il s'agit d'autres choses, par la condictio triticaria. Les deux actions présentent là leurs caractères ordinaires sur lesquels il est inutile de revenir (p. 470). Mais il convient de relever la rigueur avec laquelle on applique ici le principe que l'obligation, étant née re, ne peut avoir une étendue supérieure à celle de la prestation qui en est la source^, en sorte que celui qui est devenu créancier par la prestation de dix pièces de monnaie ne peut jamais en réclamer onze*, ni en vertu d'une convention expresse établissant des intérêts conventionnels, ni, à cause du retard apporté à l'exécution, à titre d'intérêts moratoires. C'est un point utile à relever avant d'aborder l'étude du prêt à intérêt.
m. Prêt à intérêt. — La convention d'intérêts a été, de tout temps, très fréquemment adjointe, à Rome, au prêt de consommation qui prend alors plus spécialement le nom de faenuSy mais elle y est régie par un certain nombre de règles propres.
1. D'abord elle ne peut être rendue obligatoire que par un contrat formel, pratiquement, à l'époque historique, par un contrat verbal '. Et
1. Cela nous paraît établi pour le second cas par Papinien, Z>., 14, 3, De inst. acL^ 19, 3 (cf. Huschke, p. 53) et pour le premier par Celse, />., h. t., 32, où la validité du mutuum n'est exclue que parce qu*il y a eu une erreur des parties. Cf. aussi Julien, D., 46, 1, De fidejussoribus, 18 : Qui debilorem suiim delegat pecuniam dare intellegiturj quanta ei debetur.
2. Cf. Huschke, p. 51 et ss. et en sens contraire Brlnz, K. F. /., p. 185 et ss.
3. Gaius, D., 44, 1, De 0. et A., 1,4: Qui mutuum accepit^ si quolibet easu quod accepit amiserit^ nihilominus obligatus permanet,
4. Paul, jD., 2, 14, De pactis, 17, pr.: Re enim non polest obligaiio contrahi, nisi quatenus datum sit,
5. Ulpien, D., /i. <., 11, 1 : Si libi dedei^o decem sic ut uovem debeas, Proculus ait et recte, non amplius te ipso jure debere quam novem (il y a donation pour l*excédent) : sed si dedero ut undecim debeas^ putal Proculus amplius quam de^ cem condici non posse,
6. Africain, D., 19, 5, De pr. verb. act., 24 : Respondit (Julianus) pecuniae quidem creditae usuras nisi in stipulationem deductas non deberi, Paul, Sent,y 2, 14, 1. Cf. Ulpien, D„ 45, 1, De F. 0., 15, 9.
c'est même la raison pour laquelle, ainsi que nous avons déjà remarqué (p. 486), le mutuum lui-même est presque toujours incorporé dans un contrat verbal. Pour devenir créancier des intérêts, il faut faire une stipulation (stipulatio usuraritm). Il est aussi simple de la faire du même coup pour le capital et les intérêts {stipulatio sortis et usurarum) *.
Le simple pacte d'intérêts joint au mutuum produit, en droit classique, une obligation naturelle dont Texistence exclut la répétition de Tindù, quand les intérêts ont été payés, même par erreur*. Et on a admis, dans le cours des temps, quMl pourrait par exception faire naître une action dans certains cas particulièrement favorables : au cas de nauticum faenus ', probablement depuis qu'il existe ; ensuite, depuis le temps d'Alexandre Sévère, au cas de prêt de denrées autres que de Targent*; enfin, depuis une novelle de Justinien, au cas de prêts faits par des banquiers ^\ Mais, pour les prêts d'argent terrestres faits par d'autres particuliers, la simple convention reste impuissante à faire naître une créance civile d'intérêt. C'est, en présence du développement reçu depuis des siècles par le système des pactes adjoints aux contrats, une disposition de faveur pour les emprunteurs d'argent. L'emprunteur d'argent reste toujours protégé par le principe qu'il ne peut devoir d'intérêts qu'en vertu d'un contrat verbal, comme il l'est, peut-on dire, depuis le IIP siècle par la théorie de la querela,
2. Une autre protection résulte pour lui, dans la pensée du législateur, de la réglementation de l'intérêt «. Le législateur intervient pour limiter, à rencontre des conventions privées, tant le taux de l'intérêt que son pouvoir d'accumulation.
a) Taux de l'intérêt. A la différence du locateur d'une chose, le locateur d'argent n'est pas libre d'en fixer le loyer à sa guise. Le droit romain considère les emprunteurs d'argent comme atteints dans leur liberté par le besoin sous le coup duquel ils accepteraient des conditions trop onéreuses et il essaie de les protéger en fixant un maximum. Ce maximum est d'ailleurs loin d'avoir toujours été le même. A l'époque àiis, XII Tables, qui nous sont présentées comme la première loi limitative,
1. V. outre les nombreux exemples donnés par les compilations juridiques, deux exemples concrets venant des triptyques de Transylvanie, Textes, pp. 756.
C, 4, 32, De usuris
3. D., 22, 2, De naitt. faen., 7. Le droit classique admet la même solution pour les prêts faits par des cités, Z)., 22, 1, De îisur,^ 30.
4. C. , 4, 32, De usuins, 11 (12) : Frumenti vel kordei mutuo dati accessio eliam ex nudo pacto praestanda est. Cf. C, h. t., 23. C'est un point controversé de savoir si le juge de la condictio triticaria pourrait aussi, dans la condemnatio incerta àt cette action, condamner le défendeur à des intérêts moratoires.
Nov. 136, c
6. Cf. Savigny, VermiscfUe Schriften, 1, 1850» pp. 386-406. Puchta, Institution neriy 2, § 2fil ; Marquardt, Organisation financière^ pp. 71-78.
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c'était Tunct arum /aenw*, c'est-à-dire probablement le 1/12 du capital, 8, 33 o/o par an *. Il fut abaissé en Tan 407 à la moitié [semunciarium faenus) 4,17 o/o *, puis enfin il fut totalement interdit, en Tan 412, par la loi Genucia ', comme il Ta été par le moyen âge chrétien. Mais cette prohibition parait avoir été bientôt frappée de désuétude sans avoir eu le temps de produire les expédients inventés par notre ancien droit pour la tourner. A l'époque de Cicéron, le taux légal est de 12 Vo par an, 1 ®/o par mois *. Ce sont les centesimae usurae seu calendariae, ainsi nommées de leur échéance aux calendes de chaque mois ''«qui fai^* sait aussi appeler kalendarium le livre de recouvrement des particuliers et même, dans la langue usuelle, actio kaiendarii l'action en recouvre* ment des intérêts'. Ce maximum légal, qui devint sous TEmpire, en fait, très supérieur au taux ordinaire des intérêts conventionnels '^ et qui ne s'appliquait d'ailleurs qu'aux prêts d'argent, non pas pro* bablement aux prêts de denrées ni certainement au nauticum faenus , subsista dans l'ensemble jusqu'à Justin ien^. Justinien l^abaissa sensiblement en le fixant d'une manière variable selon les personnes qui trahit une grande inexpérience financière : il le fixe en principe à 6 <>/o ; mais il complique cette notion simple par l'établissement d'un taux gradué selon l'utilité que les créanciers lui paraissent pouvoir tirer de l'argent dont ils se privent ou les débiteurs de celui qu'ils reçoivent *. En outre
1. Tacite, Ann,, 6, 16. On discute quelquefois si ce maximum ne se rapporterait pas à Tannée de dix mois de Numa, ce qui donnerait alors 10 ^/a pour l'année de douze mois. Mais cette prétendue année de dix mois n'a jamais existé. Cf. Mommsen, Rômische Chronologie, 2« éd., 1859, p. 48 et ss.; Unger, dans le Manuel d'Iwan Millier, 1« p. 615 et s..
2. Tite Live, 1, 21, 3. Une loi antérieure de Tan 391, la loi DuiliaMoenia avait, dans rintervalle, confirmé les dispositions des Xll Tables (Tite Live, 1, 16, 1).
3. Tite Live, 7, 42, 1 ; Tacite, 6, 16 ; Appien, B. c, 1, 54.
Cicéron, Ad AU., 1, 12 ; 5, 21. Paul, Sent
5. Cf. Ambroise, De Tohia, 12 : Veniunl kalendae, parit sors centesimam; veniunt menses singuli, generantur usurae, V. sur les autres dénominations tirées de la division de Tas, Marquardt, p. 14.
6. Kalendarium ; cf. Hecht, Die rômische Kalendarienbùcher, 1888. Kûbler, Zsavst., 12, 1892, p. 156 et ss. Actio kalendaHi : Z)., 26, 7, De adm. tut., 39, 14.
7. Columelle, De re rust,, 3, 3, indique, au 1*' siècle, comme le taux habituel 6 */• (remisses usurae); Cicéron parle, en Tan 700, d'une élévation du cours de 4 à 8 •/• (Cicéron, Ad Att,, 4, 15, 7 : Fenus ex triente idibui Quinctilibus factum erat bessibus ; Ad Q. fr., 2, 14, 4). Dion Cassius, 51, 21, parle aussi de 4 •/« pour le temps d'Auguste. Au temps de Trajan, les capitaux affectés aux fondations alimentaires (Textes, p. 750 et ss.) étaient placés, à vrai dire dans un but de crédit agricole, à 5 <>/« (chez les Ligures Bébiens à 2 1/2 mais probablement pour six mois). Dans une autre fondation faite à Athènes, Ci. A /^, 111, 61, ils paraissent avoir été placés à 8. Cf. Th. Mommsen, Hermès, 5, 1870, p. 129 et ss.
8. Sur une petite modification entraînée par la réforme monétaire de Constantin, cf. Marquardt, p. 76, n. 1 et Godefroy, sur le C. Th., 2. 33, 2.
9. Quant aux préteurs, 8 «/o pour les commerçants et industriels^ 4 <»/o pour les personnes illustres ; quant aux emprunteurs, un peu plus de 4, 4 1/6 pour les agriculteurs : C, 4, 32, De usur., 26. Nov. 32,
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il étendit le maximum au nauticum faenus pour lequel il le fixa à 12 ^/o et aux prêts de denrées pour lesquels il le fixa successivement à 12 et à 12 1/2 1.
Quant à la sanction de la prohibition, elle était anciennement cherchée d'une manière très efficace dans la délivrance à l'emprunteur d'une action en restitution d'un multiple de ce qu'il avait été indûment astreint à payer*. Cette disposition fut reproduite par Yalentinien, Théodose et Arcadius en 386^. Au contraire Justinien, au moment où il provoquait la fraude par l'abaissement du maximum, affaiblit la répression en décidant que les intérêts payés illégalement seraient uniquement imputés sur le capital ou, en cas d'excédent, restitués au simple*.
h) Accumulation de Vintérêt. L'intérêt peut écraèer le débiteur non seulement par son taux, mais par l'accumulation des arriérés. Pour Tempécher, le droit romain fixe la mesure dans laquelle le capital pourra produire des intérêts et prohibe la transformation des intérêts en nouveau capital générateur d'intérêts (anatocisme). Mais sur les deux points les solutions de Justinien ne sont pas celles du droit antérieur.
Quant au premier point ^, le droit classique fixait au double la somme jusqu'à laquelle le capital pourrait produire des intérêts restés en souffrance: il décidait que la dette qui aurait produit des intérêts non soldés égaux au capital cesserait d'en produire de nouveaux ne pourrait monter ultra duplum ^. Justinien dénatura le système en décidant que le capital cesserait de produire des intérêts, quand il en aurait produit d'égaux à lui, alors même qu'ils auraient été payés '^.
Quant à Tanatocisme, à la capitalisation des intérêts, la convention d'anatocisme était probablement défendue, en droit classique, pour les intérêts à échoir ', mais elle y était sans doute permise pour les intérêts
1. C, 4, 32, De uswHs, 26. Nov. 34. Constantin, C. TA., 2, 34, De usuris, 1. avait déjà auparavant fixé pour les prêts de denrées un maximuin de 50 o/o.
2. Cette action s'intentait par manus injeclio pura aux termes d'une loi Marcia contre les usuriers, d'après Gaius, 4, 23, et était au quadruple, d'après Caton, De r. r,,pr., peut-être en réalité seulement au double dans le principe et au quadruple au cas &Hnfitiaiio,
C, 4, 32, De usuris
5. Cf. W. Sell, dans les Iakrhûcher de Sell, 1, 1841, pp. 13-92.
6. Cette décision est donnée comme l'expression d'un droit déjà existant par Antonin Caracalla, C, h. /., 10. M. Esmein, Mélanges, p. 380, relève au Y» siècle, en Gaule, une application de cette règle dans la lettre de Sidoine Apollinaire, 4, 24 (éd. Baret, 4, 15).
Nov. 121, c. 2. Nov
8. Elle était encore permise à l'époque de Cicéron, où les édits des magistrats suivis par lui dans son édit de Ciiicie de 104 prescrivaient seulement de la faire pour les intérêts de chaque année {annlocismus anniversarius) et non pas pour ceux de chaque mois {anatocismus menslruus). Cf. Cicéron, Ad AU,, 5, 21, 11 : Cum ego in edicto iralaticio centesimas me observaturum haberem cum anatocis' mo anniversario, 6, 1, 5. 6, 3, 5. Mais elle paraît avoir été défendue par un sénatus-
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déjà échas que les parties convenaient de transformer en dette de capital par une novation *. Justinien la défendit peu heureusement même pour les intérêts déjà échus'.
IV. Règles spéciales de capacité. Sénatus-consulte Macédonien.
— La capacité du préteur ne présente rien de spécial : tout au plus peuton noter l'incapacité du gouverneur de prêter de l'argent dans sa province, qui rentre dans un système général de prohibitions portées contre lui*. Au contraire, on rencontre une restriction considérable et très importante à la capacité de devenir débiteur en matière de prêt d'argent : le sénatus-consulte Macédonien * qui, après une première loi de Claude '', intervint sous Vespasien pour défendre les prêts d'argent faits aux fils de famille el qui nous est représenté comme ayant eu pour motif un parricide commis par un fils endetté duquel il tira probablement son nom*.
Le sénatus-consulte Macédonien défendait de prêter de l'argent aux fils de famille. Mais, peut-être parce que le sénat n'avait pas alors le pouvoir de faire du droit civil (p. 55, n. 3), la sanction n'est pas la nullité de rengagement. Le fils est tenu jure civili et le père lui-même Vestjure praetorio sur le pécule. Si la dette est payée même par erreur, il n'y aura pas lieu à condictio indebiti'^, parce que le sénatus-consulte n'empêche pas l'obligation d'exhiev jure naiurali* , Seulement le père poursuivi de
consulte qu'il cite dans la même lettre. Ad AU,, 5, 21, 13 : Praeserlim cum senatus consultum modo factum sit ul cenlesimae perpetuo faenore^ — c'est-à-dire sans que le cours en fût interrompu par la capitalisation annuelle — ducerenlur. Cependant le point est controversé et l'on soutient mAme parfois que les textes du Digeste prohibant les usurae usurantm signifient eux-mêmes seulement que les prohibitions générales et notamment celle sur la limitation des intérêts arriérés au double s'appliquent aux intérêts capitalisés (Ulpien, D., 12. 6, De cond. ind., 26, 1 ; Modestin, 0., 42, 1, De rejud., 21). En tout cas l'inscription. Orelli, 4405 {Textes, p. 791). encore citée par M. Leonhardt, Pauly, Bealencyclopadie, 1 i^v.AnatocismuSy comme exemple d'intérêts des intérêts imposés à titre de peine, ne contient cette disposition que dans une Hnale apocryphe et aujourd'hui écartée justement du texte. Cf. C. /. X., X, 3334. t- J*- J J
1. C'est, croyons-nous, le sens des mots de Justinien, C, h. ^, 28 : Usuras in sortent redtgere fuerat concessutn et totius summae usuras stipxdari.
Modestin, D., 12, 1, De R. C
4. /)., 14, 6, De senatus consulta Macedoniano. Cf. Mandrv, Gemeine Familiengùtei^^echt, 1, 1871, pp. 431-524. Huschke, pp. 149-195.
5. Tacite. Ann., 11, 13, sur l'an 47 : Et lege lata saevitiam creditorum coercuil, ne m morlem parenlum pecunias filiis familiarum fenori darent. Cette loi, nécessairement plus restreinte que le sénatus-consulte, peut, par exemple, n'avoir frappe que les prêts remboursables à la mort du père, peut aussi ne les avoir frappés que d'une amende.
6. Suétone, Vesp., 11 : Auclor senalui fuit decernendi... ne filiorum familias feneratorxbus extgendi creditijus umquam esset, hoc est, ne post patrum quidem morlem. - Texte, /)., k, t., 1, pr. Motif et dénomination : D., h. /., 1, pr, et Paraphrase des Inst., 4, 7, 7.
7. Ulpien, Z) 12, 1, De R. C, 14. Marcien, D., 12. 6, De cond. indeb., 40, pr.
o. Haut, D., ri, t., 10.
peculio, le fils poursuivi directement soit du vivant du père soit après aura, pour se dispenser de payer, Vexceptio senatnscomulti Macedoniani que le préteur lui donne en exécution des instructions du sénat contenues dans le sénatus-con suite ^
Cette exception s'applique à tout emprunt d'argent, quand bien même il serait dissimulé sous la forme d'un prêt d'autres choses, d'un prêt de denrées, ou sous l'aspect d'un contrat non formel distinct, par exemple, d'une vente ^. Mais elle est hors de cause dans quelques cas où il y a prêt d'argent, par exemple quand tout le monde croyait le fils suijuris, par exemple quand le père a consenti, quand il a été enrichi par le prêt • ; au moins au regard du fils, quand il a un pécule castrens ou quasi'Castrens *, ou quand il a renoncé à son exception par une convention conclue avec le créancier depuis qu'il est devenu sui juris *.
g 2. — Autres contrats réels nommés •.
I. Fiducie.. — La convention de fiducie {pactum fiduciae) est, dans le fond des choses, un contrat qui se forme re, une convention par laquelle celui qui reçoit la propriété d'une chose est civilement obligé à la rendre ou plus largement à s'en dessaisir dans des circonstances déterminées. Elle n'existe plus sous Justinien et par suite elle n'est pas expressément visée dans ses compilations ; mais elle a joué un rôle considérable dans le droit antérieur et nous possédons sur elle des renseignements directs et indirects assez abondants '',
1. Le texte du sénatus-conculte, Z>., h. t., 1, pr., dit : Placere ne cm, qui filio fa^ milias, pecuniam dedisset vniituam^ etiam post mortem parentis ejus, cujus in polestate fuisset^ actio petitioque daretur. On refusera l'action in jure, sMI est incontesté que Ton est dans le cas du sénatus-consulte (d'où Pexpression deneganda est actio, Z)., h, i.y 1, 1) ; on délivrera au contraire l'action de peculio contre le père ou l'action directe contre le fils, en y insérant Texception, quand l'application du sénatus-consulte sera contestée.
3. Erreur inévitable : D., h. t., 19. Consentement du père : D., h. f., 12. In rem versio patris, D., h, t,, T, 12-U.
5. C, 4, 28, Ad se. Maced.y 2. Les conditions de validité de cette renonciation sont controversées. Cf. Windscheid, 2, § 31i, n. 11.
6. Cf. Ubbelohde, Zur Geschichte der benannten Realcontracte auf Ruckgabe derselben species, 1810.
1. On rencontre des renseignements relatifs à la fiducie non seulement chez des auteurs extrajuridiques tels que Cicéron, Boèce, Isidore de Séville, etc., mais dans les ouvrages juridiques qui nous sont parvenus en dehors de Justinien, ainsi dans les Institutes de Gains, les Sentences de Paul, la Collatio et les fragments du Vatican. De plus, sans parler d'autres inscriptions assez nombreuses qui se bornent en général à prohiber l'aliénation fiduciaire de biens déterminés, nous possédons deux inscriptions directement relatives à des aliénations fiduciaires : une inscription, d'ailleurs très mutilée, découverte en 1887 à Pompéi, qui rapporte un acte concret d'aliénation fiduciaire fait pour sûreté d'une obligation en l'an 61 ap. J.-C. (Textes, p. 737) et une inscription découverte quel-
i . Conditions de validité. La convention de fiducie étant une convention conclue entre un aliénateur et un acquéreur relativement à la chose aliénée, ses conditions d'existence se rapportent naturellement à l'aliénation, qui est son élément matériel, et à la convention, qui est son élément intentionnel, donc aux deux points de savoir à quelles aliénations elle peut se joindre et quels arrangements relatifs à la chose elle peut avoir pour objet *.
ques années auparavant dans l'ancienne Bétique, qui donne probablement un modèle abstrait de mancipation fiduciaire à faire dans le m^me but {Textes, p. 739). Enfin toute une collection de nouveaux textes relatifs à la fiducie a été retrouvée dans le Digeste par M. Lenel, à la suite de ses recberches sur l'édit du préteur dont c'est un des résultats de détail les plus brillants et les mieux établis. Cf. 0. Lenei, Zsavst., 3, 1882, pp. 104-120; ill-i^Q ; Edictum, pp. 232-235. M. Lenel a constaté, par le dépouillement méthodique des textes tirés des commentaires de Tédit et des ouvrages suivant le mAme ordre, que, dans leurs formes actuelles, ces textes nous représentent ces ouvrages comme traitant du gage à deux reprises, à deux endroits différents ; que par exemple les extraits du commentaire d'Ulpien en parient 'au livre 28 (Pal., 802-812), à côté du commodat, puis, après avoir traité de toute autre chose au livre 29, de nouveau au livre 30, à côté du dépôt (PaL, 901-906); que ceux du commentaire de Paul en parlent pareillement d'abord, à côté du commodat, au livre 29 {Pal,, 447-451), puis, après avoir traité d*autre chose au livre 30, de nouveau à côté du dépôt au livre 31 (Pa^, 481-483) ; que la même répétition se présente dans tous les ouvrages qui suivent Tordre de l'édit, notamment dans le commentaire de Gains sur redit provincial et dans les Digestes de Julien (Pa^,l 73-179 ; 211-222).I1 n'a pas eu de peine à en conclure : d'abord, que, l'édit n'ayant pas pu donner les formules du gage à deux endroits différents où elles auraient été commentées à deux reprises par tous les interprètes, il devait contenir, à l'un des deux endroits, la formule d*ua moyen encore en vigueur à son époque et à celle des commentaires, disparu à celle de Justinien et dont les règles fussent assez voisines de celles du gage pour que la transposition des textes de l'un à l'autre ne fût pas trop difficile ; ensuite que ce moyen était précisément l'action née de la fiducie qui dans une de ses fonctions servait comme le gage à donner une sûreté réelle à un créancier. £t l'examen individuel des fragments qui, malgré les retouches, ont gardé des vestiges de leur ancienne destination et dont plusieurs se rapportent aux autres fonctions de la fiducie, montre nettement que c'est au second endroit que l'édit s'occupait de la fiducie à côté du dépôt : en sorte que, sauf de rares exceptions venant de digressions des auteurs, tous les fragments du second groupe qui parlent aujourd'hui du gage (ou encore de certaines matières voisines de la fiducie) se rapportaient dans leur première forme à la fiducie. Les renseignements nouveaux fournis à la fois par les inscriptions et par la découverte de Lenel ont un peu vieilli la littérature antérieure ; en même temps ils ont été le point de départ d'un certain nombre de travaux qu'on trouvera relevés dans les deux monographies récentes de M. Oertman, Die Fiducia in rômischen Privât-recht, 1890 et de M. Jacquelin, De la Fiducie, Thèse Paris, 1891, mais auxquels il faut encore ajouter aujourd'hui les observations de M. Gradenwitz, Zeitschrift de Grûnhut, 18, 1893, pp.349-353 et l'étude de M. Pemice, Labeo, 3, 1, pp.120-146. 1 . Il n*y a pas, à proprement parler, de conditions de formes, à moins qu'on n'entende par là la nécessité d'une mancipation ou d'une in Jure cessio. On a surtout autrefois souvent considéré la convention de fiducie comme une clause de la mancipation obligatoire en vertu de la règle cum nexum faciet mancipium que uti lingua nuncupassit itajus esto. Mais on sait déjà que cette règle a un sens tout différent (p. 277). De plus il est aujourd'hui établi par les deux inscriptions citées p. 502, n. 7, que le pacte de fiducie n'est pas une portion intégrante de la mancipation, mais une convention séparée qui se juxtapose à l'aliénation
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Quant aux aliénations, la convention de fiducie ne peut évidemment s'adjoindre qu'aux aliénations volontaires : Taliénateur et Tacquéreur ne peuvent convenir que ruliénateur se dépouillera delà chose dans un cas donné que si l'aliénation a lieu par le concours de leurs volontés. Mais il n'est pas sûr que les trois modes volontaires d'aliéner, mancipation, in jure cessio et ir-ddiiion, comportent indifféremment son apposition : la mancipation et Vin jure cessio peuvent être accompagnés d'une convention de fiducie, d'après les témoignages des jurisconsultes et des inscriptions * ; au contraire la tradition avec fiducie n'est signalée par aucun texte et l'on admet généralement, avec raison, à notre sens, qu'il ne peut pas y en avoir'.
L'engagement pris par l'acquéreur avec fiducie est, d'après les textes les plus connus, un engagement de retransférer la propriété à l'aliénateur ', et, en parlant de là, l'aliénation fiduciaire peut servir à réaliser soit un nantissement {fiducia cum creditore)^ soit un dépôt ou un prêt à usage (fiducia cum amico)^ Dans la fonction la plus pratique et dont il y a le plus d'exemples, elle sert à donner une sûreté réelle à un créancier, à lui transférer à titre de sûreté la propriété d*une chose qu1l devra rendre après avoir été désintéressée Elle pouvait aussi, d'après
d'une waniére un peu analogue à celle dont elle le fait dans le mutuum et les contrats innommés. L'inscription de Bétique paraît indiquer qu'au moins à son époque la mancipation pouvait y renvoyer; mais les deux inscriptions montrent que l'aliénation et la convention de fiducie sont deux actes absolument distincts, rapportés l'un après l'autre dans les titres.
1. Mancipation : inscriptions citées, p. 502, n. 7 ; Boèce sur Cicéron. Top., 10, 41 (n. 3). Mancipation et tn>re cessio: Gains, 2, 59. 3, 201. Isidore, On>., 5, 23 (n. 5).
2. L'existence de la convention de fiducie ne concorderait pas bien avec le caractère primitif de la tradition, acte concret qui ne transfère la propriété qu'en vue d'une juste cause et c'est pour l'exclure par cette raison, cependant moins bonne, depuis que la cause est la simple intention abstraite d'aliéner et d'acquérir (p. 284, n. 2), que Paul (p. 284, n- 1) dit que la propriété ne peut être transférée par une nuda traditio, mais seulement en vertu du fait qui la colore. En tout cas, il n'y a pas un texte sûr qui parle d'une tradition fiduciaire (sur Cicéron, Pro Flaccoy 21, 51 et Papinien, i).,33, 10, De supp. leg., 9, 2, invoqués dans le sens d une extension aux pérégrins et aux res nec mancipi, v. Pemice, pp. 142-145). Enfin la meilleure preuve que la tradition n'a jamais comporté l'apposition d'une convention de fiducie est, à notre sens, dans la disparition delà fiducie du droit de Justinien où cependant elle aurait toujours gardé une partie de ses utilités pratiques (par exemple en matière de nantissement), mais où elle a été entraînée dans la désuétude de la mancipation et de Vin jure cessio, précisément parce qu'elle ne pouvait se greffer que sur elles.
3. Boèce, sur Cicéron, Top.^ 10, 41 : Fiduciam accepit cuicumque res cliqua mancipalur, ut eam mancipanti remancipet.
4. Gaius, 2, 60 : Sed fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris jure, aui cum amico quo tutius res nostrae apud eum sint,
5. Cette fonction de l'aliénation fiduciaire est visée par les deux inscriptions citées, p. 502, n. 7, par Gaius, 2, 60 (n. 4), par Paul, Sent.^ 2, 13, par Isidore. Ong., 5, 23 : Fiducia est cum res aliqua sumendae pecuniae gratia vel mancipafur vel in jure cedilur et par de nombreux textes du Digeste rapportés dans leur forme actuelle au gage.
des textes formels, servir à réaliser un dépôt, à remettre la chose en garde ù une personne de confiance, qui, étant propriétaire, avait pour la défendre contre les usurpations des tiers toutes les armes de la propriété*, et, quoique ce dut être peu fréquent en pratique, elle pouvait aussi lo* giquement servir à réaliser un prêt à usage '. Mais il est très vraisemblable qu'elle sert encore, en droit classique, à d'autres fonctions moins connues plus tard remplies par le mandat ou parles contrats innommés, ainsi à réaliser une donation à cause de mort en transférant la pro* priété à une personne qui s'engage à la retransférer si elle ou ses descendants meurent avant le donateur ' ; ainsi peut-être à rendre obligatoire une convention de restitution de dot^ ; puis à réaliser une donation par personnes interposées en transférant la propriété à une personne qui s'engage à la retransférer non pas à raliénateur,maisà un tiers '^; enfin à transférer à un tiers la propriété d'un esclave qu'il s'engage à affranchir soit immédiatement, soit dans un certain délai *.
2. Effets. Celui qui avait aliéné sa chose avec convention de fiducie ne devait pas avoir, à Torigine, d'action en exécution de la convention. Il s'était confié à la loyauté de son acquéreur, comme firent plus tard les premiers auteurs de fidéicommis à cause de mort. Si sa confiance était trompée, il ne pouvait s'en prendre qu'à lui-même.
Il Q'avait d'autre garantie que la garantie morale qui résultait de la pu-
1. Gaius, 2, 60. Boèce sur Cicéron, Top., 10, 41, suite: , Velut si qttis tempun dubium timens amico polentiori fundum mancipet ut ei cum tetnpus quod suspec" tumest praelerieril^ reddat. V. aussi les deux textes cités, n. 2.
2. Cette fonction de la fiducie correspondant à celle du dernier contrat réel nommé n'est pas attestée par des témoignages directs. Mais elle est commandée par la logique, elle rentre dans la définition de Boèce, et elle paraît bien établie par le témoignage indirect de deux textes visiblement interpolés où Ton a remplacé la mention de la fiducie par celle des trois contrats de dépôt, de gage et de com- Diodat : PomponiuSy D., 45, 3, De slip, serv., 6 = Lenel, 726 et Africain, Z>., 13, 7, De pign, acL, 31 = Lenel, 108.
3. Papinien, Z)., 39, 6, De m, c. rf., 42 = Lenel, Pal., 702. Sur l'interpolation de ce texte déjà relevée par Relier,. Z. G. R., 12, 400 et ss., v. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 264, n. 1. Appleton, Histoire de la compensation^ 1895, pp. 326-331.
4. On a rapporté à cela Ulpien, i)., 24, 3, Sol. matr., 29, 4 (v. Jacquelin, p. 376 et s.) et Maxirain, C, 5, 12, Dej. dot., 6 (v. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 279, n. 3).
5. Marcellus, />., 24, i,Ded. int. vir. et ux., 49 = Lenel, 90. Cf. Pernice, p. 136.
6. La flducia manumissionis qu'on ne connaissait antérieurement que dans le droit de famille — où elle fonctionne par exemple dans la coemtio fiduciaria, p. 145, dans l'adoption, p. 165 et dans l'émancipation ordinaire, p. 182, à côté de la fidu' cia remancipationis causa de l'adoption, p. 166, n. 1, et de Témancipation, p. 182, n. 2, — est peut-être l'institution sur laquelle les textes du Digeste récemment restitués à la fiducie ont porté le plus de lumières. Nous citerons seulement ici un texte qui montre que, comme la flducia cum amico (v. le texte de Marcellus, cité n. 5), cette flducia était révocable au gré de l'aliénateur et pouvait se rapporter à une époque postérieure à sa mort : Gaius, D., 17, 1, Mand,, 27, 1, dont l'interpolation se trouve prouvée directement en dehors de l'ordre des commentaires ; car Gaius, /n^^, 3, 158, n'admettait pas que le mandat duquel le font parler les compilateurs pût être donné post mortem. Cf. A. Pernice, p. 129. Sur les diverses règles de la flducia manumissioniSf v. le même, pp. 128-135.
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blicité du transfert de propriété, en tant qu'elle était accompagnée de la publicité de son but^ et qu'aussi une certaine facilité légale à recouvrer la propriété de la chose, par CjBla seul qu'elle se trouvait rentrer en sa possession : Vusnreceptio fiduciae.quï procède par un an,sansjuste titre ni l)onne foi, par cela seul que la chose est revenue entre ses mains, à moins que le tiers, qui Ta reçue en nantissement et qui n'est pas encore remboursé, n'ait eu la précaution de la lui remettre à louage ou à précaire ^. Il avait en outre la ressource qui appartient à quiconque veut rendre un pacte obligatoire, celle de faire un contrat verbaP. Mais, en dehors de là. ' la convention de fiducie a, croyons-nous, continué pendant très longtemps à ne donner aucune action en exécution. On admet souvent qu'elle en aurait donné une, dès le temps de la domination exclusive des Actions de la loi. C'est à tort, à notre sens^; les actions qui la sanctionnent n'ont pu naître qu'après l'introduction de la procédure formulaire *.
En revanche, elle a été sanctionnée très peu de temps après la
1. Cela résultait de la formule quand l'acquéreur disait, comme parait supposer la table de Bétique, acquérir fidi fiduciae causa. D'autre part, m^me sans cela, le prix d'un sesterce indiquait tout au moins qu'il y avait donation, aliénation fiduciaire ou aliénation sans garantie (p. 216, n. 2 ; p. 217, n. 2). Enfin le titre de Pompéi paraît prouver qu'en matière de fiducia cum credilore^ on déclarait acquérir ob sestertios 1450, c'est-à-dire pour la dette garantie, tandis que dans une mancipatlon faite en vertu d'une vente, on aurait déclaré par exemple acquérir sestertiis IâSO^ c'est-à-dire pour le prix de vente.
2. Gains, 2, 59. 60. C'est aussi à cela que se rapporte l'un des textes très mal transporté au gage, qui montre directement la portée originaire du second groupe de fragments des commentaires : Julien, jD., 44, 7, De 0. et 4., 16= Lenel, 217. Ce texte est incompréhensible dans sa forme actuelle, où il déclare que la concession à précaire empêchera le constituant du gage d'usucaper ; car, d'une part, le constituant, étant resté propriétaire, n'a pas à reconquérir sa propriété sur le créancier gagiste qui ne l'a pas acquise, et, d'autre part, il ne peut reconquérir la liberté de la chose grevée, par une usucapion qui ne s'applique pas à Tbypothèque et pour laquelle d'ailleurs il serait de mauvaise foi. La solution du texte ne peut se rapporter qu'à une opération où celui qui a constitué la sûreté a aliéné la propriété de la chose, de sorte qu'il a besojn de l'usucaper, et où l'usucapion peut procéder malgré sa mauvaise foi, de sorte que pour empêcher cette usucapion, il faut concéder la chose à précaire. C'est précisément le cas de TaliénatioD fiduciaire et de Vusureceplio.
3. Les mots cités par Cicéron, De off,^ 3, 17, 70 : VU ne propter te fidemve luam fraudalus siem sont probablement, comme l'a supposé M. Mommsen,ZMpW> 6, 1883, pp. 273-274, un fragment de la formule de ce contrat verbal.
4. Tout au plus pourrait-on se demander si, quand l'aliénation se trouvait sans cause, par le changement de volonté de l'aliénateur dans la fiducia cum amico.pai le paiement de la dette dans la fiducia cum creditorey l'aliénateur n'avait pas pour demander la restitution une action en répétition^ une condictio, M. de Savigny, Traitéy o, p. 555, 6, suivi par Jacquelin, p. 140, p. 215 et ss., a cru voir celte condictio dans Z)., 12, 1, De R. C, 4, 1.
0. Cela résulte pour elle de deux arguments que nous avons déjà signalés, Zsavst., 14, 1893, pp. 15-17. 1» Vactio fiduciae est une action de bonne foi {p. 50^. n. 1); or, selon Cicéron, De off.y 3, 15, Qi^dolus erat vindicatus... sine legejudiciii in guibus additur ex fide bona. Cela .signifie, dans la traduction la plus naturel!" Dernburg, Compensation, 2» édit., 1868, p. 59, n. 3 ; Karlowa, Legisactionen,
loi Aebatia, d'abord par l'édit du préteur qui donna à l'aliénateur une action infamante in factum^ puis, par le droit civil lui-même qui, dès le temps de Q. Mucius Scaevola, consul en 659 ^ fit de la convention de
1810y p. 128; Rrueger, Hist. des sources, p. 59, n. 1), que ces judicia existent sine lege ; et alors iU ne peuvent dater que de la loi Aebutia ; car, d'après Gaius, 4, 11, toutes les actions du temps des Actions de la loi étaient legibus proditae't mais ils ne peuvent non plus en réalité dater que d'alors si on adopte une autre traduction proposée k titre d'expédient (Arndts, Gesammelte Schriflen, 1, 1813, p. 403 et ss. ; Ubbelohde, Zur Gesch. d. benannt, Healcontracte^ p. 81) selon laquelle ils signifieraient que le dol y est réprimé sine lege en vertu des mots de la Tormule ex fide bona ; car alors ces mots se trouveraient sans loi dans l'action et les Actions de la loi sont, d'après le même texte de Gaius, ipsius legis verbis accomodalae. Le seul expédient, que n'appuie aucun indice, serait d'admettre que les mots ex fide bona auraient été incorporés dans le formulaire de Taction après la loi Aebutia. Mais ici cette ressource dernière elle-même manque à cause du second argument. — 2« L'action fiduciae a, à côté de sa formule de bonne foi in jus, une formule prétorienne m factum (p. 501, n. 1). On voyait autrefois dans cette formule une singularité accidentelle des deux actions de dépôt et de commodat et on la considérait alors comme une variante exceptionnelle, employée à la place de la formule in jus^ dans quelques cas particuliers, pour satisfaire à certains besoins incidents, par exemple pour permettre d'agir au fils de famille (p. 136, n. 2) ; mais les recherches sur l'édit ont démontré qu'elle se rencontre non seulement en matière de dépôt et de commodat, mais dans notre matière, dans celle du gage, dans celle du mandat, dans celle de la gestion d'affaire et que, tout au moins dans les cas les mieux connus, c'est elle qui occupe la première place dans Tédit et dans les commentaires ; elle ne peut plus alors ('tre considérée que comme la formation première à laquelle est venue ensuite se juxtaposer à titre auxiliaire et en vue d'avantages propres la formule in jus ; elle est la plus ancienne ; or, Gaius, 4, 11, nous dit encore que les actions rédigées in factum n'existaient pas au temps des Actions de la loi ; il prouve donc que les actions qui ont les deux formules n'ont pu être créées qu'après la loi Aebutia.
1. Caractère infamant : Lex Julia municipalis, ligne 111. Gaius, 4, 182. — L'existence de cette formule contenant la clause ut inler bonos bene agier oportet et sine fraudalione (Cicéron, Top., 11, 66. De o/f., 3, 15, 61. 11, 10) et, nous semblet-il, assez voisine de la formule des actions prétoriennes in aequttm et bonum con^ ceptae a été démontrée par M. Lenel, dont les arguments ne nous paraissent pas avoir été réfutés par A. Pernicc. Labeo, 3, 1, p. 124 et Karlowa, R, R. G., 2, 2, p. 561. — C'est sans doute à elle que se rapportent certains textes qui paraissent faire allusion à des difficultés relatives aux droits résultant pour les héritiers de l'aliénateur d'une clause particulière (Paul, 2, 1, 13 ; Pomponius, D., 13, 1, De P. i4., 8, 2 = Leael, 199 ; transmissibilité générale : Paul, 2, 13, 6 ; Gaius, 2, 220). — Une clause spéciale parait y avoir visé la fraude du paterfamilias dans le cas de fiducie contractée avec une personne en puissance par les mots : Et si quid dolo malo domini captus fraudatusque acior est : Ulpien, D., 15, 1, De pec, 36= Lenel, 48 ; (cf. D., 13, 6, Commod,, 3, 5, qui prouve que cette addition n'existait pas dans l'action de gage commentée par Julien, Dig., lib. 9). Ce texte est le principal argument invoqué pour soutenir que ïactio fiduciae se serait déjà intentée par une legis actio contenant la formule analogue de Cicéron, p. 506, n. 3 (Lenel, Ed., p. 234 ; Pernice, p. 122, n. 2). Mais ce passage d'une legis actio à une formule ne serait admissible qu'à condition que la formule fût une formule civile in jus ; il est impossible d'une legis actio à une formule in factum, comme celle dont M. Lenel a établi l'existence ; au contraire on couiprend sans peine que la formule prétorionne présente des réminiscences de la terminologie pratique.
2. Cicéron, De off., 3, 11, 10 : Q. quidem Scaevola pontifex maximus summam vim esse dicebat in omnibus his nrbilriis in quibus adderetur ex fide bona fidei"
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fiducie un véritable contrat synallagmatique imparfait sanctionné par des actions de bonne foi directe et contraire : l'action fiduciae directa en reddition de compte, également donnée à Taliénateur^ et l'action fiduciae contraria en indemnité du préjudice causé par l'exécution de la convention, donnée à l'acquéreur*. La convention de fiducie est restée pratique jusqu'après la fin de la période des jurisconsultes classiques. Elle n'a disparu que par contre-coup de la désuétude de la mancipation et de Vin jure cessio '.
II. Commodat, dépôt, gage. — L'aliénation fiduciaire, employée à réaliser un dépôt, un prêt à usage ou un nantissement, a présenté, de tout temps, aussi bien depuis l'admission de l'action fiduciae qu'aupa-
que bonae nomen exislimahat manare latissime idque versari in tulelis societatibus fiduciis mandatis rébus emplis vendilis conduclis locatis quibus vilae societas continerelur,
1. L'existence de cette seconde formule tn jm* paraît impliquée parle caractère de bonne foi de Vactio fiduciae : Q. Mucius Scaevola, p. 2, n. 507 ; Gaius, 4, 62. — Que l'action fût intentée par une formule ou l'autre, les droits qu'elle sanctionnait étaient tout d'abord déterminés par les clauses de la convention. Nous aurons l'occasion de revenir sur celles delà fiducia cum creditorey en étudiant l'aliénation fiduciaire comme procédé de sûreté réelle. Nous avons déjà vu que l'action résultant de la fiducia manumissionis causa ou cum amico peut être intentée même à raison de clauses insérées dans l'intérêt des tiers et aussi au moins en principe (même dans le commodat ?) au moment que veut l'aliénateur, puisqu'il a le droit de révoquer. Dans les deux, l'acquéreur est tenu de son dol et de sa faute; mais on discute si la faute s'apprécie partout selon le même type ou selon des types différents d'après le caractère concret de l'opération réalisée par aliénation fiduciaire (v. dans le premier sens, Pernice, 3, 1, p. 139, n. 2; dans le second, Heck, Zsnvst.^ 10, 1889, p. 126). On discute aussi si Vactio fiduciae donnée au cas de fiducia cumarriico et de fiducia manumissionis causa ne peut pas être étendue aux applications symétriques du droit des personnes. Elle y est écartée par deux textes, Papinien» Coll., 2, 3, i ; Labéon, chez Paul, Z>., 1, 7, /)e adopt., 3i, que les uns considèrent comme l'expression de la règle et les autres comme des dérogations spéciales.
2. Paul, Sent., 2, 13. 17. Ulpien. Z)., 13, 7, Depign. act., 22, 3. 4 ; 24, pr,; Lenel, 903. L'utilité de cette action est la même ici qu'en matière de gage, de dépôt et de commodat (p. 511, n. 5). On pourrait comme là se demander si elle n'a jamais eu de formule in factum (p. 510, n. i).
3. La fiducia cum creditore^ qui fut celle qui subsista le plus longtemps à cause des avçintages supérieurs à ceux du gage et de l'hypothèque qu'elle présentait pour le créancier, est, admet-on généralement, encore visée, en l'an 395, dans la constitution d'Honorius et Arcadius, C. TA., 15, 14, De infirmandis quae sub tyranniSy 9 : Pignoris atque fiduciae obligatio perseveret. En revanche les textes qui, jusqu'à une époque avancée du moyen âge, continuent à parler de fiducie (cf. Kohler, Pfandrechiliche Forschungen, 1882, pp. 80-89) n'entendent certainement par là à partir d'un certain moment qu'une sûreté réelle quelconque. Cf. Savigny, Hist. du dr, rom.y 2, p. 142, n. d. Le point douteux est de savoir à partir de quand il en est ainsi. Parmi les documents postérieurs à 395, où l'on a cru retrouver l'aliénation fiduciaire romaine, le plus vraisemblable nous paraîtrait le papyrus de Ravenne de 453 environ, Marini, PapiH diplomatici, 1805, p. 73, cité par M. Kohler, p. 80, où il est question d'un fonds quem Tranquillus quondam sub certa depec liane fiduciae nexu obli gaverai. Sur une autre allusion moins nette de la lettre de Sidoine Apollinaire citée, p. 500, n. 6 (nil quidem loco fiduciae pignonsque vel argenti sequestrans vel obligans praediorum), cf. Esmein, Mélanges^ p. 381 et s.
CONTRATS. — CONTRATS RÉELS, COMMODAT, DÉPÔT, GAGE
ravant, des ÎDConvénients évidents pour celui qui y jouait le rôle d'aliénateur. Ayant aliéné, il n'avait plus sur sa chose, ni droit de suite ni droit de préférence : il avait seulement un droit de créance, sanctionné par Faction fiduciae depuis la création de cette action. Si le dépositaire, Temprunteur avait aliéné la chose contrairement au contrat, si le créancier auquel elle avait été donnée en nantissement Tavait aliénée sans que le contrat le lui permît, Taliénation était valable, la chose ne pouvait être réclamée au tiers acquéreur. Si l'acquéreur avec fiducie devenait insolvable, l'aliénateur ne pouvait non plus la reprendre pour la soustraire aux créanciers ; car il n'était pas propriétaire, il n'était, avec son action en reddition de compte, qu'un créancier comme les autres. Cela dut c-onduire de bonne heure à essayer de réaliser les mêmes opérations dans les formes qui sont celles des trois contrats modernes de dépôt, de commodat et de gage et dont le caractère est précisément de ne pas déplacer la propriété, de déplacer seulement la détention, dans le dépôt et le commodat, la possession, dans le gage. Il n'y a jamais eu d'obstacle à ce qu'on remît une chose à autrui, tout en en restant propriétaire, en le chargeant de la garder ou en l'autorisant à s'en servir; tout au moins depuis une certaine époque, il n'y en a pas eu à ce qu'on remît à une personne la possession d'une chose à titre de sûreté *.
Sans doute la convention qui accompagnait cette remise de la détention ou de la possession n'a pas été immédiatement munie d'action. Mais cela n*empéchait pas l'auteur de la remise d'avoir une protection. Il n'en avait pas sur le terrain contractuel, en vertu de sa convention, à moins qu'il ne l'eût transformée en contrat verbal. Mais il avait une protection sur le terrain du droit commun. A la différence de l'aliénateur avec fiducie, il reste propriétaire et par conséquent il a les droits attachés à la propriété. H peut reprendre sa chose, comme propriétaire, par la revendication, s'il ne peut la reprendre, comme créancier, par une action personnelle. En outre, il peut avoir certaines actions délictuelles : Vacliofurti, si Vaccipiens a voulu s'approprier la chose ; depuis la loi Aquilia, l'action damni injuria dati, s'il l'a détériorée ; il a même, en matière de dépôt, une action pénale spéciale, une action au double établie, nous apprend un texte, par les XII Tables c(»ntre le dépositaire infidèle *. Et on conçoit donc que ces conventions aient pu vivre longtemps dans la pratique avant d'être la source d'actions contractuelles distinctes.
1. A vrai dire, cette sûreté n'existe juridiquement que depuis la reconnaissance des interdits, avant laquelle le gagiste n'avait aucune voie de droit, et même que depuis l'introduction de la procédure formulaire. Avant laquelle il n'aurait pas eu d'exception contre la revendication du propriétaire (Gaius, 4, 108).
2. Paul, Coll., 10, 7, U ; Ea: causa deposUi ex lege duodecim tabularum in duplum actio datur^ ediclo praetoris in simplum. Cette action ne peut être l'action du contrat qui n'existe pas encore en 709 (p. 511, n. 2). Ce doit ('trc une action pénale fondée sur le délit du dépositaire infidèle.
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Cependant ici encore la création d'actions propres naissant de la convention, de véritables actions contractuelles devait être un progrès : d'abord pour le tradens, parce que la revendication lui était donnée contre Vaccipiens comme contre tout tiers détenteur, à condition qu'il eût la chose entre les mains, tandis que, dans Taction contractuelle, il est débiteur de la chose, il est obligé de la rendre, à moins de prouver qu'elle a péri par sa faute; parce que les actions délictuelles nées du volet de la loi Aquilia sont intransmissibles passivement, ne répriment que les actes positifs, tandis que les actions contractuelles passent contre les héritiers, permettent de demander compte même des abstentions coupables ; — ensuite et surtout pour. Vaccipiens ^ qui antérieurement était absolument désarmé, qui n'avait aucune voie de droit pour demander à l'autre de respecter la convention et qui au contraire va désormais pouvoir se plaindre de la violation du contrat, invoquer les droits qu'il en tire soit par sa propre action, soit sur l'action intentée contre lui par l'autre partie.
Gomme en matière de fiducie, le mouvement a commencé par des dispositions de Tédit du préteur donnant à l'auteur du dépôt, au préteur à usage, à celui qui avait constitué le gage des actions in factum en restitution * et il a été achevé par le droit civil qui a fait des conventions de gage, de dépôt et de commodat des contrats synaliagmatiques imparfaits sanctionnés par des actions de bonne foi directe * et contraire '. Mais il s'est accompli plus tardivement qu'en matière de fiducie.
1 . L'existence des formules in factum est attestée pour le dépôt et le commodat par Gaius, 4, 47, qui reproduit la formule de dépôt in factum : St paret A, Agerium apud N. Negidiiim mensam argenteam deposuisse eamque dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam non esse, quanti ea res erit^ tantam pecuniam judex N. Negidium A. Aget^io condemnato^ si non paret absolvito. Mais elle a aussi été établie pour le gage par les travaux de Lenel sur Tédit, JBrf., p. 201 ; et les mêmes travaux ont démontré pour les trois contrats que c'est la formule in factum qui a été la formule la plus importante, celle sur laquelle les commentaires font la théorie du contrat. C'est la réfutation des doctrines anciennes qui essayaient d'expliquer la formule in factum comme un complément accidentel de la formule in jus admis par exception pour quelques cas particuliers et c'est la preuve qu'elle est au contraire la formule principale, la plus ancienne à côté de laquelle la formule in jus a été un progrès. Ce qu'on pourrait plutôt se demander, c'est si, pour les actions contraires elles-mAmes, les formules in jus n'ont pas été précédées par des formules in factum dont il y a, verrons-nous, quelques traces, p. ex., pour le mandat, et pour la gestion d'affaires.
2. L'existence de la formule in jus est attestée pour le dépôt et le commodat par Gains, 4, 41, qui donne la formule de dépôt: Quod A. Agerius apud N, Negidium mensam argenteam, déposait qua de re agitw\ quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agei^o dare facere oportet ex fide bona ejus judex N, Negidium A. Agerio condemnalo [N. R. ajoute le ms.], si non paret absolvito. Elle ne paraît pas plus douteuse pour le gage, qui est également devenu un contrat de bonne foi. C'est par la création de cette action in jus que les trois opérations, antérieurement sanctionnées sur un terrain mal défini par les actions prétoriennes in factum^ sont devenues de véritables contrats.
3. On admet généralement que les actions contrariae sont moins anciennes
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Les actions de gage, de dépôt et de commodat, qui, à notre sens, sont, comme l'action de fiducie, nécessairement postérieures à la loi Aebutia *, paraissent en outre étreencore inconnues au temps de César, en Tan 709, date de la loi Julia municipalis ^. Au contraire leurs deux formules paraissent déjà exister très peu après, au temps d'Auguste et même probablement du triumvirat^.
Les trois contrats de gage, de dépôt et de commodat, se ressemblent : i" quant à leur mode de formation, en ce que ce sont tous trois des contrats réels qui supposent pour leur naissance une remise matérielle de la chose, mais non, à la différence du muluum et de la Sducie, une translation de propriété *; % au point de vue de leurs effets, en ce que ce sont tous trois des contrats de bonne foi synallagmatiques imparfaits faisant naître immédiatement au profit du tradens une créance de restitution de la chose même qui a été remise, sanctionnée par Vactio commodati, depositi, pigneraticia directa et pouvant faire naître après coup au profit de Vaccipiens une créance d'indemnité qu'il a la faculté de faire valoir soit sur l'action en restitution du tradens^ soit par une action distincte lui appartenant à lui-même, par Vactio commodati, depositi^ pigneraticia contraria^.
que les actions directae. D., 21, 4, De conlr. lut., 1, 8 ; De off,^ 3, 11, 70 ; Wlassak, Negotiojmm gestion 1819, p. 195. Pernice, Labeo, 2^ p. 257. Mais on discute si les droits qu'elles sanctionnent ont été garantis par des exceptions et un droit de rétention seulement après la création de ces actions ou dès auparavant. V. dans le l**" sens, Wlassak, dans le 2*, Pernice. La première doctrine seule serait concevable pour des actions contraires in factum (p. 510, n. 1).
1. Les raisons sont les mômes (p. 506, n. 5) : ce sont aussi des actions de bonne foi, qui n'ont pu exister sine lege avant la loi Aebutia, et leur formule la plus ancienne est une formule in factum qui n'a pu être créée par le préteur qu'après la loi Aebutia.
2. En effet, elles doivent être toutes trois à peu près contemporaines et Vactio deposili directa qui est infamante (p. 513, n. 7), ne figure pas dans Ténumération d'actions infamantes de la loi Julia municipale de 709, ligne 111. Les actions de bonne foi de dépôt, de gage et de commodat ne figurent pas non plus dans les énumérations d'actions de bonne foi de Q. Mucius Scaevola (p. 507, n. 2), ni même de Cicéron, De nat. deor., 3, 30, 74. Top.y 17, 66. V. en sens contraire, Karlov^a, 2, 2, pp. 601-611.
3. V. les textes d'Alfenus Varus, cos. 715, d'Ofilius, contemporain de César et de Cicéron, de Casceilius, préteur probablement pendant le triumvirat, et du contemporain de César et d'Auguste Trebatius, chez Ubbelohde, pp. 78-79. Le seul texte antérieur qui puisse faire hésiter est une citation faite par Ulpien de Q. Mucius Scaevola sur la responsabilité des fautes dans le commodat (D., 13, 6, Com' mod,, 5, 3). Mais il est possible qu'Ulpien ait rapporté au contrat nouveau de commodat ce que Q. Mucius disait du prêt réalisé par une aliénation fiduciaire et déjà sanctionné de son temps par une action.
4. En conséquence, ils peuvent être valablement faits a non domino et le £;•«deru aura l'action du contrat (commodat : i>., 13, 6, Comm., 15 ; dépôt: />., 16, 3, Dep., 1, 39 ; gage : -D., 13, 7, De pign. acl., 9, 4) ; mais naturellement le contrat n'est pas opposable au verus dominus et Vaccipiens est libéré quand il lui a rendu la chose (i>., 16, 3, Dep., 31, 1).
5. Le second moyen, en vertu duquel le juge, si les restitutions en nature n'ont
Leurs différences tiennent à la destination économique distincte des trois opérations.
i. Commodat^, Le pv^i à usage [commodaium) anciennement utendum datum *, est dans le domaine des droits personnels ce que le jus utendi est dans celui des droits réels. Il a pour but de permettre à Vaccipiens de tirer un certain usage d'une chose qu'on lui remet gratuitement à cette fin, en général d'un meuble, mais aussi au besoin d'un immeuble et, même si les parties le veulent, de res quae pondère numéro mensurave constant, qui font plutôt Tobjet d'un prêt de consommation, d'un mutuum, mais qui peuvent aussi faire celui d'un prêt a usage, quand on les prête à quelqu'un qui devra les rendre tn specie, par exemple quand on prête des sacs d'argent ou des monnaies précieuses à un banquier, à un changeur* qui désire en décorer sa caisse ou son étalage {ad pompam vel ostentationemy .
Le commodataire est débiteur d'un corps certain qu'il est obligé de rendre à l'échéance, sauf au cas de perte par cas fortuit. Il est responsable de la perte totale ou partielle survenue non seulement par son dol, mais par sa faute, qu'on apprécie ici sur le type abstrait de la faute que ne commettrait pas un bon administrateur [culpa levis in abstracto) *. Il doit aussi ne se servir de la chose que de la manière et dans la mesure où le contrat le lui permet, et, s'il en dispose ou s'il s>d sert autrement, il est tenu de ce chef de l'ac^io commodati en réparation du préjudice ^ en même temps que de l'amende du furtum rex ou du furtumusus ainsi commis par lui (p. 391, n. i).
En revanche, il a le droit de se servir de la chose, jusqu'au terme fixé, avant lequel le prêteur ne peut la lui réclamer % et il a le droit de
pas Ueu, condamne seulement le défendeur au reliquat, pourrait, à première vue, sembler dispenser du premier. Mais d'abord il Q*a peut -être été admis qu'après lui: il ne date probablement que du temps de la formule in jus (p. 510, n. S); ensuite il aurait certainement été insuffisant ; car il est possible que Vaccipiens ait à faire valoir des créances et qu'il ne soit pas poursuivi par le ItxidenSj par exemple parce que le terme de restitution n'est pas arrivé (créancier gagiste non payé) ; parce que la chose a péri par cas fortuit après la dépense ; parce que la créance, résultant de dépenses successives, venant d'autres chefs, dépasse la valeur de la chose. Cf. Gaius, £)., 13, 6, Commod., 18, 4. Pomponius, Z)., 13, 7, De pign, act,. S, pr, (originairement relatif à la fiducie, Lenel, 199). — Le droit de retenir la chose jusqu'à parfait remboursement, qui lui était également accordé dans le commodat (D., 47, 2, De furlis, 15, 2), dans le gage et la fiducie (Pomponius, jD., 13, 7, De pign. act,, 8, pr. : Lenel, 799) et avant Justinien, dans le dépôt (Coll.f 10, 2, 6) était insuffisant pour le même motif. — Justinien (C, 4, 34, Dep,f 11) enleva au dépositaire ces deux droits.
1. jD., 13, 6, Commodati vel contra. Inst., h. t. y 2. Isidore, Orig.y 5, 25, 16. Cf. C. Ferrini, Archivio, 52, 1894, pp. 469-499. 53, 1894, pp. 41-73 ; 257-309.
Inst,, h. /., 2. Ulpien, D., h. t
6. />., h. t., 17, 3. C'est la difl'érence la plus saillante avec le précaire révoca-
réclamer d'abord le remboursement des dépenses extraordinaires qu'il peat avoir eu à faire pour la conservation de la chose S puis le préjudice qui lui a été causé par les vices de la chose, quand il y a eu de la part du commodant, non plus une faute quelconque, mais un dol ou tout au moins une faute grossière {dolm, culpa lato) '.
2. Dépôt ^. A la différence du commodat qui est fait dans Tintérét de ïaccipienSj le dépôt est fait dans celui du tradens^.loL chose est remise par le déposant au dépositaire pour que celui-ci la garde gratuitement. En conséquence, le dépositaire n'a aucun droit de se servir de la chose et engagera sa responsabilité contractuelle en même temps qu'il commettra un furtum tisti^, dès lors qu'il s'en servira d'une manière quelconque '^j il ne peut pas invoquer le terme convenu pour refuser de la rendre avant l'échéance ", et même il encourt les déchéances groupées sous le nom d'infamie, s'il se laisse poursuivre et condamner sur l'action depositi directa au lieu de rendre spontanément. En revanche, il n'est responsable que de son dol et de sa faute lourde ", comme le commodant, parce qu'il rend comme lui un service gratuit. Il sera donc libéré par la perte de la chose dans tous les autres cas ^.
Pour la même raison, il peut^ soit par Vaciio depositi contraria , soit sur l'ac^io depositi directa du déposant, réclamer la totalité de ses dépenses ^^ et le préjudice qui lui a été causé par les vices de la chose, non seulement quand il y a dol ou faute lourde du déposant, mais du moment que celui-ci a commis une faute qui n'eût pas été commise par un administrateur diligent ^^
Enfîn il faut remarquer sur le dépôt que les règles ordinaires en sont modifiées dans les trois cas : a) de dépôt nécessaire : c'est le dépôt fait en cas de force majeure, où l'édit du préteur donne contre le dépositaire, qu'on n'a pas été à même de choisir, une action au double au lieu de Faction ordinaire au simple"; — b) de dépôt séquestre : c'est le dépôt
ble ad nutum que nous avons vu donner au concédant Tinterdit de precario (p. 210) et qui a même fini par constituer un contrat innommé.
D., 47, 2, De furtiSy
12. Édit, i)., h. t., 1, 1, mal rapporté aux Inst.^ 4, 6, De act.f 23, d*où Ton a parfois conclu à tort que l'action serait au double seulement contre celui oui nie.
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fait par plusieurs personnes d'une chose, en général d'une chose litigieuse, pour qu'elle soit restituée non pas aux déposants, mais à Tun d'entre eux, au cas d'un procès à celui qui le gagnera * : le dépôt séquestre diffère du dépôt ordinaire non seulement en cela, mais en ce quil porte aussi bien sur des immeubles que sur des meubles et en ce qu'il donne la possession au séquestre ^ ; — c) enfin et surtout de dépôt irréguliet' ' : le dépôt irrégulier est un dépôt volontaire fait par celui à qui on doit rendre ; mais il porte sur un genre au lieu de porter sur une spedes, par exemple, au lieu de porter sur un sac d'argent cacheté, il porte sur une somme versée ou comptée dont le déposant devient propriétaire à charge de restituer une somme égale * ; il se rapproche par là très étroitement du mutuum ; mais il s'en distingue par la fonction économique, en ce que c'est un dépôt de fonds fait par un particulier chez un capitaliste au lieu d'être un emprunt reçu par un particulier d'un capitaliste, et il en diffère sous de nombreux rapports pratiques tenant à ce qu'il reste un contrat de bonne foi de dépôt, faisant naître les deux actions deposiii directa et contrariayan lieu d'être un contrat de droit strict de mutuum^ faisant naître uniquement une condictio du préteur contre l'emprunteur ^.
3. Gage ^. Dans le gage, la chose est remise à titre de sûreté au créan*
Il est, à notre sens, également faux de confondre, comme on le fait aussi très souvent, cette action au double avec Taction au double de la loi des XII Tables que le préteur aurait, dit-on, conservée au cas de dépôt nécessaire et réduite au simple dans les autres. C'est contraire au langage de la Collatio (p. 509, n. 2) et à celui de i'édit où le préteur se présente également comme créateur de ses deux actions au simple et au double.
i. D., h, t.j 6. Cas ordinaire d'une controvei'sia : D., h, t,, 11, pi\ ; autres cas : D., 46, 3, De solut., 39 ; D.. 10, 2, F. £., 5. L'édit contenait une formule spéciale pour Vactio depositi sequestraria (Lenei, Ed.^ p. 231).
2. Z>., h, t.y n, 1. V. quant à Teffet sur l'usucapion, i>., 41, 2, De A, o. A. A, 39. Cf., en sens divers, J. Voigt, Besilze des Sequesters^ 1885, et Karlovra, RM.G., 2, pp. 607-608.
3. Cf. Vangerow, 3, § 630. Pellat, Textes choisis des Pandecles, 2« édit., 1866, p. 61-72. Autre bibliographie dans Niemeyer, Depositum irregulare, 1889.
jD., 19, 2, Locali
5. En conséquence : 1« les intérêts pourront, à la différence de ce qui a lieu dans le mutuum, C'tre dus en vertu de la mise en demeure (Z>., h, t., 25, 1), eu vertu d'un simple pacte (D., h. t., 26, 1 ; 28) ; 2» le dépositaire n'étant pas un emprunteur d'argent, on ne lui appliquera ni le sénatus-consuUe Macédonien nila querela non ïuimevatae pecuniae (C, 4, 30, De n. n. p., 14, 1) ; 3« l'action ne pourra, sous Justinien, être repoussée par l'exception de compensation (p. 511, n. 5 in fine) ; 4» elle sera infamante (p. 513, n.7) ; 5» au cas de faillite, le déposant aura, quand le dépôt sera sans intérêts, un privilegitim inter personales actiones pour passer avant les autres créanciers (D., h. t,, 7, 2*3 ; 8). Il est possible que l'existence de cette variété de dépôt ait été contestée par certains jurisconsultes qui auraient voulu y voir unmutuuîn, par exemple par Ulpien, /).,A. t., 7, 2 ; /)., 42, 5, De reh.auvt. jud., 24, 2). Mais il ne nous semble pas douteux qu'elle était admise par l'opinion dominante représentée déjà par Alfenus, />., 19, 2, Lovali, 31, puis par Papinien, D., h. /., 24 (Lenel. 167); 25, 1, et probablement par Paul, D.,h. t., 26, 1 ;2y, 1.
6. /)., 13, 7, De pigneraficia actione vel contra, înst., h. ^, 4.
cier gagiste. La sûreté consiste précisément dans le droit de garder la chose jusqu'à ce que la dette garantie soit éteinte. Elle serait illusoire si le créancier gagiste était, comme le dépositaire et le conunoda taire, un simple détenteur, un simple agent de la possession du tradens obligé de recourir à lui pour se faire maintenir dans la conservation de la chose, quand il serait troublé par des tiers. En se faisant constituer la sûreté, il a voulu une protection indépendante de la volonté du débiteur. Pour lui assurer cette protection, le droit romain le considère comme possédant pour lui-môme, comme ne possédant pour le compte du tradens qu'au point de vue de la continuation de Tusucapion (ad usuca* pionem *). En conséquence, il a, en son nom propre, pour maintenir sa possession, non seulement contre les tiers, mais contre le constituant lui-même, les interdits possessoires, auxquels est même venue s'ajouter, depuis la création de l'hypothèque, une action réelle, l'action hypothécaire. Mais il a, en outre, en vertu du contrat réel de gage qui s'est formé par la remise de la chose, une action personnelle, l'action pigne^ raticia contraria contre le constituant pour se plaindre des manquements au contrat et pour lui demander indemnité de ses dépenses*.
En revanche il est soumis à l'action pigneraticia direclay par laquelle on pourra lui demander la restitution de la chose après l'extinction de la dette garantie, lui demander compte aussi de ses manques de soin, car il est, comme le commodataire, tenu à donner à la chose les soins d'un bon père de famille' ; ainsi, par exemple, quand la chose est une chose frugifère, il est tenu à percevoir les fruits pour les imputer sur les intérêts et ensuite sur le capital *, à moins qu'il ne soit intervenu entre lui et le constituant un forfait, la convention d'antichrèse (antichresis) décidant que les fruits et les intérêts se compenseront ^ En outre, s'il s'est servi de la chose contrairement au contrat, par exemple s'il a usé d'une chose non frugifère, quand le contrat ne le lui permettait pas, il sera tenu, comme le dépositaire et le commodataire, de l'action directe de son contrat à côté de Vactio furti (p. 391, n. 1).
1 . Javolenus, i)., 41, 3, De usurp,, 16 : Qui pignon dédit, ad usucapionem éatttum possidety quod ad reliquas omnes causas pertinety qui accepit possidet.
2. Ulpien, Z)., h. t,, 9,pr. Responsabilité de la cm /pa levis: /)., 13, 6, Comm., 5, 2.
D,, 20, 1, De pign
SECTION IV. — Contrats consensuels.
Les contrats consensuels * : vente, louage, société^mandat, sont ceux qui s'écartent le plus de Tancien principe du cotitrat formel, unilatéral, de droit strict. Ils sont tous obligatoires sans formes, par le seul accord des volontés, tous synallagmatiques^ parfaits ou imparfaits, et tous de bonne foi. Ils n'existaient donc, ni à Tépoque primitive, où il n'y avait que des contrats formels,ni au temp}« des Actions de la loi, où il n'y avait pas de contrats de bonne foi. Mais ils paraissent avoir ensuite été reconnus très vite. Leur existence est, comme celle de la fiducie, attestée non seulement pour le temps de Cicéron, mais pour celui de Q.Mucius Scaevola '. Ils sont donc, à notre sens, postérieurs au miUuum, mais approximativement contemporains de la fiducie et antérieurs au gage, au dépôt et au commodat.
De leur caractère de contrats consensuels, il résulte que, dans tous quatre, la naissance de l'obligation est indépendante de toute forme ^ et même de toute prestation, que la question de savoir d'abord s'il y a un contrat, puis quelles en sont les clauses sera une simple question d'interprétation de volonté.
De leur caractère de contrats de bonne foi, il résulte que les actions qui en naissent poseront toutes au juge la question de savoir ce qui est dû d'après la bonne foi (quidquid dare facere oportet ex fide bona *) ; que le juge aura à admettre toutes les conséquences progressivement attachées à cette rédaction, en particulier à sous-entendre les clauses de style ^ et à tenir compte des dois imputables à l'une ou à l'autre partie*.
De officiis, 3, M, 10 (p. 507, n
3. Gaius, 3, 136 (cf. Inst.^ h, t.,, 1) : Ideo aulem istis modis consensu dicimus obligationes contraki, quia neque verborum neque scriplurae ulla proprietas deaideratur^ sed sufficit eos qui negotium gerunt consensisse. Vnde inter absentes quoque talia negotia contrahunlur, veluti per epistulam aut per intemtmtium.
4. M. Lenel, Ed,, pp. 236. 237, pense que Vintentio de la formule portait en outré praestare dans les actions mandati et pro socio. Cette intentio incertaine était précédée d'une demonsiratio indiquant le contrat ; Quod A, AgetHus de N, Negidio hominem de quo agitur émit (Gains, 4, o9) et suivie d'une condemnatio anedogue à celle de la formule in jus de dépôt (p. 510, n. 2), mais peut-être accompagnée d'une taxatio ; cf. Lenel, Ed., p. 120, n. 3 et Dioclétien, C, 4, 49, De A, E, V., 4.
5. Ulpien, />., 21, 1, De aed. éd., 31, 20 : Ea quae sunt moris et consuetudinis in bonae fidei judiciis debent veyiire; Z>.» 19, 1, De A. E. V., 11, 1 : ;St nihil convenit, lune ea praestabuntur quae naturaliter insunt hujus judicii poteslate. Ce dernier texte est Torigine de la distinction faite par les interprètes entre les essentialia sans lesquels Tacte juridique ne peut exister (la chose et le prix, dans une vente), les naturalia, qui y sont compris sauf clause contraire (garantie d'évicUon) et les accidentalia qui n'y sont compris qu'en vertu d'une clause expresse (garantie de la solvabilité du débiteur cédé, dans une vente de créance). Le naturale aurait eu besoin d'être rendu obligatoire par une stipulation dans un contrat de droit strict; mais, dans un contrat de bonne foi, tanlum potest officiumjudicis quantum stipulatio.
6. Action du contrat au lieu de Faction de dol : p. 448, n. 3; exceptio doli sous-entendue : p. 448, n. 2.
Enfin, du caractère synallagmatique des contrats combiné avec lear caractère de bonne foi, il résulte pour les trois premiers, qui sont synallagmatiques parfaits, que Tune des parties ne pourra réclamer Texécutien de la prestation qui lui est due qu'à condition d'offrir celle de sa propre prestation {excepiio non adimplcti contractus) *.
8 I- - Vente.
La vente [emptio vendiiio) * peut se définir le contrat par lequel une des parties, appelée le vendeur (venditor)^ s'oblige à fournira l'autre la possession utile et durable d'une chose {merx) et l'autre, l'acheteur (emplor), s'oblige en retour à lui transférer la propriété d'une certaine quantité d'espèces monnayées, d'un prix (pre/ium). C'est un contrat consensuel, synallagmatique et de bonne foi, où le simple accord des volontés fait naître des obligations de part et d'autre, mais où, faut*il remarquer, il ne fait naître que cela, il ne transfère pas la propriété. Nous avons à déterminer pour lui, comme pour tous les contrats, ses conditions d'exis*
1 . Ce nom, suggéré aux commentateurs par quelques textes, ferait penser à une exception véritable, qui, par suite du caractère de bonne foi du contrat, serait sous-entendue dans la formule, mais qui aurait besoin d'être invoquée par le défendeur et qui devrait être prouvée par lui. Cependant on est unanime à admettre que ce sera au demandeur de prouver qu'il a fait sa prestation. Seulement les uns (Windscheid, Dernburg, Vangerow, Saleilles, Obligation^pAll et ss.) soutiennent néanmoins qu'il y a là d'après les textes une véritable exception qui paralyse une demande valablement formée, tandis que d'autres (Relier, lahrbuch de Bekker et Muther, 4, 1860, p. 38) soutiennent que Toffre par le demandeur de la prestation qu'il doit est un des éléments nécessaires de sa demande et que les textes qui parlept d'exception se rapportent au cas où Ton a fait un contrat verbal. Ce second système s'appuie fortement sur un texte d'Ulpien, i)., 19, 1, De A, E. F., 13, 8 : OfferH prelium ab emptore débet cum ex empto agilur. Quant aux textes qui parlent d'exception, l'existence d'une action née d'un contrat verbal est certaine pour le plus net, Gains, 4, 126 a ; car Lenel, Ed,, p. 402, a démontré qu'il s'y agit d'une exception spéciale donnée contre les banquiers agissant en recouvrement du prix des ventes aux enchères faites par eux (p. 444, n. 1) et ils se faisaient promettre ce prix par contrat verbal par leurs acheteurs : p. 519, n. 3. Elle est à peu près certaine pour une autre de Julien, D., 19, 1, De A, E. V., 25 (Lenel, 113 : De stipulationibus) . Un troisième, Paul, D., 44, 4, De exe, doli, 5, 4, ne fait qu'argumenter des règles de l'exception et ne tranche donc, ni dans un sens ni dans l'autre, la question de savoir si elle est donnée contre l'action du contrat consensuel ou contre celle du contrat verbal. Le seul embar* rassant est une constitution de Caracalla qui parle d'action ex veadito et d'exception de dol, C, 8, 44 (4o), De evict.^ 5. — La question ne se pose pas pour le mandat où la prestation du mandataire précède nécessairement celle du mandant; elle est également hors de cause dans les autres contrats, quand la simultanéité de» prestations est écartée par une convention expresse (concession d'un terme pour le paiement du prix de vente) ou tacite (le locataire doit entrer en jouissance avant d'être tenu du' loyer).
2. Insl., 3, 23, De emptione et venditione. /)., 18, 1, De contrahenda emptione, />., 19, 1, De actionihus empli et vendili. Exemples concrets de contrats de vente; Textes, pp. 758-761 (ajouter le papyrus de Londres de l'an 166: H. avch.^ 28, 1896, p. 271). Cf. Bcchmann, Der Kauf nach gemeinem Recht, 1, 1876. 2, 1884. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 611-632.
lence et ses effets ; mais c'est en outre un de ceux dont il est le plus intéressant et le plus possible de déterminer les origines historiques.
I. Histoire de la vente romaine. — 11 est certain qu'on rencontre une vente au début de Rome. C'est la vente au comptant, réalisée par une mancipation, où un individu aliène une chose contre une certaine quantité de métal dont la pesée a été réelle avant de devenir fictive (p. 275 et ss.).Ge n'est point là la forme la plus ancienne des échanges. Cette vente, dans laquelle on connaît une monnaie, où il y a une chose et un prix, marque un progrès sur la phase du troc où il n*y a pas encore de chose reconnue comme commune mesure des valeurs, où il n'y a pas de prix, où les choses s'échangent directement les unes contre les autres ^ Mais c'est une vente au comptant, une opération finie en un trait de temps, qui est translative de propriété et non génératrice d'obligations, qui ne produit d'obligations ni d'un coté ni de l'autre sauf les obligations dont pourrait être tenu l'aliénateur coupable non pas en vertu d'une idée de contrat, mais en vertu d'une idée de délit (a. auctoritatis, p. 277, n. 2; a. de modo agri, p. 278, n. 1).
Cependant il pouvait arriver, et c'est un besoin qui dut se faire sentir très tôt, que les parties, ne voulant ou ne pouvant procéder à l'acte au comptant, désirassent le remplacer partiellement ou intégralement par des obligations, s'engager l'une à fournir la chose, l'autre à fournir le prix, faire non pas la vente translative de propriété de la théorie des modes d'acquérir, mais la vente génératrice d'obligations de la théorie des contrats. Des auteurs, qui deviennent d'ailleurs de plus en plus rares, admettent que les parties auraient eu pour cela à leur disposition, de tout temps ou à peu près, le contrat consensuel de vente, que la simple convention de vendre et d'acheter aurait été obligatoire par elle-même, dès un temps très reculé, ainsi dès le temps des XII Tables, par exemple. Mais cette façon de voir n'est pas seulement contraire à la conception générale du système des contrats que nous avons exposée : elle est, pour la vente, directement réfutée par des témoignages positifs qui prouvent que, dans l'ancien droit en général, et en particulier dans les XII Tables, les expressions qui désignent la vente {emere^ vendere, venum dare, etc.) se rapportent à la vente translative de propriété et non à la vente génératrice d'obligations * : il n'y a pas alors encore de mot pour la chose, parce que la chose n'est pas encore née.
1. Paul, D.f 18, 1, i)e C. E., l,pr. : Origo emendi vendendique a pei^mutationî" bus coepit. Olim enim non Ha erat nummus neque aliud jnerx, aliud prelium vocabatur, sed nnusquisque secundum necessitatem temporum ac rerum utilibus inutilia permutabatf guando plerumque evenit ut quod alteH superest alteH desii.
2. V. pour les XII Tables, la règle : Sipater filium ter venumduit filius a pâtre liber esto et pour le vieux droit en général, le formulaire de la mancipation, Gai us, 1, 119 : Emptus esto (et non pas est, d'après la lecture certaine de Stude-
La vente consensuelle n'existe ni au temps des XII Tables, ni longtemps après elles, et en conséquence la pratique s'arrange pour s'en passer. Par quel moyen? Suivant une doctrine, qui part à notre sens d'une vue trop idyllique des premiers temps de Rome, le simple lien moral résultant de Taccord des volontés aurait alors suffi par suite de la loyauté des mœurs primitives* ; suivant une autre, la vente a été un contrat réel, formé par la remise de la chose au vendeur, avant de devenir un contrat consensuel ' ; suivant une autre enfin, que nous croyons la plus sûre, on a dû recourir en pareil cas, d'assez bonne heure, à Tinstrument universel qui servait à rendre les conventions obligatoires, au contrat verbal, ou plus précisément à deux contrats verbaux, par l'un desquels l'acheteur devenait créancier de la chose (emptio) et par l'autre desquels (venditio) le vendeur devenait créancier du prix ^.
mund) hoc aère aeneaque libra. Cf. encore pour la terminologie de la mancipatien les expressions coemptio, emplor familiae^ etc. et pour le sens à^emere dans les XII Tables, Pomponius, Z)., 40, 7, De statu lib., 29, i.
1 . Cette idée, exprimée par exemple par M . Voigt, Jus naturale und Jus gen^ tium der Rômer, 3,1875, p. 231, et sous une forme différente (intervention d'un arbitre dont la décision ne serait pas juridiquement obligatoire) par M. Cuq, Institutions, 1, p. 602 et ss., p. 663 et ss., nous semble très mal concorder avec les témoignages concrets relatifs aux mœurs des anciens Romains qui nous les représentent plutôt comme des paysans madrés, d'esprit très positif et très défiant,très disposés à se prévaloir des vices de forme et très soucieux de se précautionner contre eux.
2. Cette doctrine qui a été particulièrement soutenue par M. Pemice, Labeo, 1, p. 456 et ss., 2, p. 318, n. 1, Zsavst., 9, 1888, p. 222, n. 4, nous parait, surtout si on veut rétendre à autre chose qu'à la dette du prix, n'être guère conforme à ce que l'on sait du développement restreint, difficile et tardif des contrats réels nommés ou innommés autres que le mutuum. Si on la restreint à la dette du prix, elle ne résout pas la difficulté ; elle la laisse entière pour le cas où c'est le vendeur qui veut s'obliger sans recevoir le prix et pour celui où les deux parties veulent s'obliger sans faire ni l'une ni l'autre de prestation immédiate.
3- V. en ce sens de Ihering, Esprit du Dr. rom., 3, p. 232. 4. p. 143. p. 195 ; Bekker, Die Aktionen^ 1, 1871, p. 157; Kuntze, Cursus der Institutionen, 1879, p. 474 ; Muirhead, Introduction, p. 362 et ss. ; Girard, N. R. Hist.y 1883, p. 539 {Garantie, p. 45), n. 1. Il y a peut-être des indices de l'emploi de ce procédé dans le nom de la vente, emptio venditio ; dans certaines de ses règles, ainsi dans la théorie des risques selon laquelle l'extinction d'une obligation n'a pas plus d'effet sur l'autre qu'elle n'en aurait au cas d'obligations indépendantes nées de deux stipulations, au lieu de la faire disparaître avec elle en vertu de l'idée de lien synallagmatique (p. 530, n. 1) ; dans l'usage attesté par exemple par Varron, De r. r., 2, 3. 5 ; i, 5, et par les jurisconsultes (Julien, 2>., 18, 1, De C. JS., 41, pr. ; Paul, D., 45, 1, De V. 0., 35, 2) de conclure la vente consensuelle elle-même par des interrogations (cf. N, R, Ilist., 1883, pp. 540-541. Garantie, pp. 47-48), dans d'autres détails encore. L'argument capital est que le procédé a certainement été praticable de bonne heure, d'unje part, et que, d'autre part, il a été nécessaire, tant que la convention n'a pas été obligatoire. On l'emploie encore au temps où les obligations naissent soloconsensu pour remplacer telle ou telle d'entre elles, ainsi dans les ventes aux enchères faites par les banquiers pour faire naître contre l'adjudicataire une créance verbale du prix (quittances de Jucun« dus : Textes, pp. 770-774). On a dû l'employer encore plus, au temps où elles n'auraient pas existé sans lui. — Quant à la formule des stipulations, elle dépendait des besoins des parties, et aussi des règles du contrat verbal : elle a pu varier
Le point le plus discuté est de savoir à partir de quand les choses ont changé, à partir de quel moment le simple accord des volontés a fait naître entre les deux contractants les actions de bonne foi empli et vendili ^ On a cru trouver dans le théâtre de Plaute *, dans le traité d'économie rurale de Caton ^ et dans un texte du Digeste ^ la preuve que ce pas aurait été fait avant la fin du VI* siècle, donc à une époque où les Actions de la Loi existent encore seules à notre sens (p. 36). C'est à tort, croyons-nous. L'existence de la vente de bonne foi ne serait pas seule* ment inconcevable au temps des Actions de la Loi'^. Il n'y a pas un in-
avec les cas et aussi avec les temps. L'acheteur promettait dedare pretium; quant au vendeur, les analogies du contrat consensuel postérieur portent à penser qa*il promettait le plus souvent, au moins dans la période relativement récente, non pas de dare rem^ mais de rem praestare, de vacuam possessionem tradere (p. 532), peut-être ensuite de garantir Tacheteur contre Féviction {ob evictionem se obligare : Paul, X)., 19, 4, De rer. pennut,, 1, pr,, p. 527, n. 3), peut-être aussi de s'abstenir de dol ou même de se comporter selon la bonne foi (exemple de stipulations de ce genre lex Rubria, c. 20, Textes^ p. 66). Ce sont les trois obligations indiquées en termes assez singuliers comme résultant de la vente consensuelle par Paul, Z)., 19, 4, De rei\ permut,^ 1, pr. (p. 527, n. 3).
1. Par exemple, a-t-on dit, dans la doctrine des stipulations réciproques, par un mouvement qui a conduit à sous-entendre progressivement les stipulations, quand elles n'avaient été faites qu'irrégulièrement ou pas du tout.
2. Les principaux textes invoqués sont des passages du Rudens^ du Curculio, du Persa, du Pseudolus et de la MostellaHa, Ils prouveraient l'existence de la vente consensuelle et de bonne foi à Tépoque de Plaute, d'après Demelius, Z. H. G., 2,1863, pp. 177-238, dont la doctrine a notamment été suivie par Karlowa, Legisaciionetif 1870, p. 138 et s., par Costa, Dirilto romano nelle com. di Plauto^ 1890, pp. 365-373 et par Buckler, Contract in roman LaxL\ p. 144 et s. Mais ils paraissent au contraire prouver son inexistence à M. Bekker, De emplione venditione quae in Plauti fabulis fuisse dicitur, 1853 ; Aktionen, 1, 1871, p. 311 et ss., et M. Bechmann, Der Kauf^ 1, pp. 505-519, les considère comme établissant qu'elle existe comme contrat consensuel, mais non comme contrat de bonne foi.
3. M. Karlowa, Legisactionen^ p. 133, considère encore comme prouvant l'existence du contrat de vente consensuel et de bonne foi les instructions données dans ce traité par Caton l'Ancien, mort en 605, pour les ventes de récoltes futures (De r. r., 146-150), et M. Bechmann, pp. 526-539, p. 618, les considère aussi comme favorables à l'existence d'une vente consensuelle, mais non de bonne foi. En sens contraire, Bekker, Aklionen^ 1, pp. 314-315.
4. Dans ce texte, />., 19, i^De A. E. F., 38, 1, Celse rapporte que Drusus et Sex. Aelius Paetus Catus admettaient, en cas de retard dans la délivrance imputable à l'acheteur, pro cibariis per arbUrium indemnitatem posse «eitiaW. C'est, a-t-on dit, la preuve que Varbitrium venditi, l'action de bonne foi donnée au vendeur existe dès le temps de Sex. Aelius, cos. en 556, censeur en 560. V. Karlowa, Legis- ActioneUy pp. 132-133. Cf. en sens contraire Bekker, Aktionen^ 1, p. 314; H.Krueger, Zsavst., 11. 1891, p. 195.
5. Elle ne peul faire nattre des actions de bonne foi au temps des Actions de la Loi, en face du texte de Cicéron (p. 506, n. 5), selon lequel les actions de bonne foi ont été établies ou tout au inoins la clause ex fide bona y a été insérée sine lege. Tout ce qu'on pourrait admettre, à la rigueur, c'est qu'elles auraient existé dès cette époque comme actions de droit strict. Cependant cette solutioD même n'irait pas sans quelque difficulté, notamment en présence de la règle de Gains, 4, 11, d'après laquelle les legis actiones legibus proditae erant^ et il ne faudrait, croyons-nous, l'admettre que s'il y avait des preuves positives de l'existence du contrat consensuel avant la loi Aebutia \ or ces preuves n'existent pas '->. 521, n. 1),
dice sérieax d'une vente obligatoire solo consensu avant la loi Aebutia'. En revanche l'existence des actions de bonne foi nées de la vente consensuelle est attestée, à partir du milieu du YII® siècle, non seulement par le témoignage de Q. Mucius Scaevola *, mais par des exemples concrets tirés de la pratique judiciaire '. Seulement ces actions n'arrivèrent que peu à peu aux effets qui sont rattachés comme les plus naturels à leur caractère de bonne foi à Tépoque classique ^. Varron ne connaît par exemple pas encore Vexceptio non adimpleti contraclus au temps de César ^ et Labéon n'est pas sûr, à celui d'Auguste, que l'action du contrat suffise à protéger l'acheteur contre le dol du vendeur®.
II. Éléments du contrat. — Les éléments qu'une convention doit
1. Les formulaires de Caton, dont la rédaction cauteleuse et détaillée est déjà la meilleure preuve que les actions de bonne foi n'existent pas de leur temps, peuvent au moins tout aussi bien donner des instructions pour la rédaction d'une série de clauses, rendues par exemple obligatoires par une stipulation finale, que pour la conclusion de contrats consensuels. —Les textes tirés du théâtre de Plaute ne' sont pas très clairs, et môme il y en a tout au moins une catégorie, ceux tirés de la Mostellaria,, qui seraient plutôt favorables à l'admission de la vente consensuelle ; mais ils n'ont aucune portée, parce que les pièces de Plaute sont des adaptations d'originaux grecs et que, si des allusions de détail, des termes techniques de procédure peuvent y être sûrement romains et probants, le fond de la pièce est grec (cf. N. R. Hist., 1893, pp. 195-197).— Quant au texte de Celse, il ne prouve rien, parce que c'est un texte où Celse invoque Drusus qui invoque luimême Sex. Aelius et qu'on ne peut savoir ce qui, dans sa forme actuelle, remonte à Sex. Aelius, parce que la solution pouvait être donnée par lui pour les stipulations et avoir été rapportée par l'un ou l'autre des deux interprètes postérieurs au contrat consensuel. Cf. Girard, Zsavit.^ 14, 1893, pp. 21-23.
Cicéron, De off,, 3, 17, TO (p. 507, n
3. Cicéron, Deojf.f 3, 16, 66 et Val. Max., 8, 2, 1, rapportent un procès qui fut déféré à l'arbitrage d'un Caton appelé par Cicéron hujus nostH Catonis paler et qui était intenté par un acheteur à un vendeur nommé Ti. Ciaudius Centumalus pour lui demander, à raison de dissimulations frauduleuses, quidquid sibi dare face're aporleret ex fide bona. Le témoignage atteste l'existence de l'action empli de bonne foi, non pas, comme on le dit parfois, au temps de Caton l'Ancien, mais à celui du père de Caton d'Utique, contemporain et ami de Sulla, petit-fils de Caton l'Ancien, fils de Caton de Salone qui naquit en Tan 600, par conséquent né luimême vers Tan 620 au plus tôt et probablement mort vers le temps de proscription de Sulla. V. sa biographie dans Drumann, Geschichte Roms, (Porcii, n« 21). 5, 1841, p. 152.
4. En ce sens on peut dire, comme nous l'avons fait nous-mêmc, N, R. Hist,, 7, 1883, p. 540 (Garantie, p. 46), n. 1, que les actions n'ont pris que progressivement le caractère de bonne foi, mais il faut remarquer que les premiers témoignages qui en parlent (n. 3 et 4) supposent déjà qu'elles contiennent la clause ex fide bona. L'appréciation large des conventions en usage dans les procès de l'État peut, comme le suppose M. Mommsen, Zsavst., 6, 1886, p. 267 et ss., avoir influé sur la largeur d'interprétation de cette clause ; nous ne croyons pas qu'elle ait pu inspirer la reconnaissance du contrat lui-même.
5. Varron, De r. r., 2, 2, 6 : Nec non emploi* pote ex emto vendito illum dam» narCy si non iradet^ quamvis non solverit nummos, ut ille emtorem simili judicio, si non reddit preiium.
6. Ulpien, Z>., 4, 3, De d, m., 7, 3, où Labéon cite, comme cas où l'on délivrera l'action de dol parce qu'il est douteux qu'il y ait une autre action, celui où le vendeur a donné du poison à l'esclave vendu.
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réunir pour constituer un contrat consensuel de vente, les conditions auxquelles le simple accord des volontés peut sortir du cercle des pactes ordinaires pour devenir, sous le nom de contrat de vente, un acte juridique générateur d'actions se rapportent à deux objets : à la chose et au prix. Il faut, dit-on, pour la formation de la vente, qu'il y ait consentement sur la chose et le prix. Le consentement n'est pas évidemment un élément spécial au contrat de vente. Cependant ses règles présentent ici quelques particularités spéciales à raison desquelles nous étudierons successivement les conditions de la vente quant à la chose, quant au prix et quant au consentement.
A. Chose (res, merx). — La chose, objet de Tobligation du vendeur, doit présenter les qualités générales, que nous avons vues en étudiant l'objet des obligations. L'obligation du vendeur doit, par exemple, avoir un objet possible physiquement, ce qui exclut les choses qui n'existent plus, et possible légalement, ce qui exclut les choses hors du commerce; elle doit aussi par exemple avoir un objet présentant un intérêt pour le créancier, ce qui exclut la vente faite à une personne de sa propre chose*. La chose, objet de l'obligation du vendeur, doit en somme satisfaire aux conditions de droit commun. Mais ce qu'il faut relever ici, c'est qu'à ces conditions l'objet de la vente peut être très varié, être indifféremment une chose future ou une chose présente *, une chose appartenant au vendeur ou une chose appartenant à un tiers ', une chose corporelle, l'esclave Stichus, le fonds Cornélien, ou une chose incorporelle, une servitude à constituer, un usufruit déjà constitué, une créance, une hérédité *. C'est en revanche un point controversé de savoir si la vente peut indifféremment avoir pour objet un genre ou un corps certain '\
1. V. pour le second point, la p. 431, n. 1, pour le premier, la p. 429, n. 1. Nous avons aussi vu, pp. 429. 430, les atténuations apportées au premier cas, dans l'intérêt de l'acheteur, à l'idée que la vente, étant nulle, ne devrait pas faire naître à son profit d'action empli en dommages-intérêts,
2. Pomponius, D., 18, 1, De C. Fé., 8, pr. On distingue, quant aux choses futures, la vendilio spei où l'objet de la vente est l'espérance même que la chosp naîtra {Ipsum incertumrei venit^ D., 18, 4, De H. o. A. vend., 11), la vente d'un coup de filet, et la vendilio rei speratae, où l'objet de la vente est une chose déterminée vendue sous la condition qu'elle naîtra (D., 18, 1, De C E., 8, pr.), la vente à un certain prix d'un poisson déterminé, s'il y en a un de cette espèce dans le filet.
3. Ulpien, D., 18, 1, De C. E,, 28 : Rem alienam distrakere guem passe nulk dubitatio est : nam emptio est et vendilio: sed res emptori auferri potest.
4. Vente d'une servitude à constituer: D., 8, 1, Deserv., 20, d'un usufruit déjà constitué : /)., 7, 1, De tisufr., 12, 2 ; d'une créance : Z>., 18, 4, De H, v. A. vend.. n ; d^une hérédité : D., 18, 4, De H. v. A. vend., 7.
5. La possibilité de la vente de genres a été longtemps considérée et est encore souvent considérée comme allant de soi ; mais elle n'est pas attestée par un seul texte et on a depuis peu contesté par de solides arguments que cette opération ait jamais été regardée à Rome comme rentrant dans la sphère de la vente consensuelle. V. en ce sens Brinz, Pandekten, 2, § 325, p. 696 ; Bechmann^ Kauf, i
B. Prix {p7*etium), — Le prix, objet de Tobligation de Tacheteur, doit aussi, d'après les règles générales sur Tobjet des obligations, être déterminé ou tout au moins déterminable, être cei^tum, et il doit aussi, d'après les règles que nous avons vues sur le consentement (p. 444), être réel et non simulé, être verum; mais en outre il doit consister en argent {pecunia nume7*ata) ; en revanche, il n'était aucunement exigé en droit classique qu'il correspondît à la valeur de la chose vendue, qu'il fût justuin, mais le droit byzantin a décidé que le vendeur pourrait revenir sur la vente pour cause de lésion, si le prix était inférieur à la moitié de la valeur de la chose.
4. Le prix doit être certain (certum) *. Il l'est naturellement quand il est fixé d'avance en argent ou d'une autre manière, par exemple quand une personne vend une chose au cours du marché du jour ou pour le prix pour lequel elle l'a achetée *; il Test aussi, dans une doctrine qu'a adoptée Justinien, quand il est soumis à l'arbitrage d'un tiers déterminé, mais alors à condition que le tiers consente à faire cette fixation * ; il ne Test pas, il n'y a pas de vente, quand il est remis à l'arbitrage d'un tiers indéterminé *, ni encore moins quand il est remis à l'arbitrage d'une des parties*.
2. Le prix doit être réel [verum). La vente n'existera pas faute de prix sincère, quand le prix est simulé^ quand le prix est suffisant en apparence mais que le vendeur n'a pas l'intention de le réclamer, ni Tacheteur de le payer ; elle n'existera pas, faute de prix sérieux, quand le prix est dérisoire, quand un immeuble est vendu pour un sesterce. Dans les deux cas, il y a une donation qui pourra être valable si elle satisfait aux conditions de forme et de fond des donations : il n'y a pas vente *.
3. Le prix doit consister en argent (in pecunia numeratay. Si le prix ne consiste pas en argent il n'y a pas contrat de vente ; il y a seulement une convention d'échange qui ne pourra être obligatoire que comme contrat innommé, seulement depuis la reconnaissance du contrat innommé d'échange, à condition que l'une des parties ait exécuté
pp. 331. 335, Karlowa, R. R. 6r., 2, pp. 615-611. Naturellement il ne faut pas confondre avec la vente de véritables genres celles de choses ou de quantités à prendre dans un cercle déterminé : Tun des chevaux de l'écurie du vendeur, cent boisseaux du blé qui est dans son grenier.
Ulpien, /)., 18, 1, De C. E
3. Labéon et Cassius déclaraient encore en pareil cas la vente nulle ; au contraire Ofilius proposait déjà la validité conditionnelle également soutenue par Proculus (Gains, 3, 140) et c'est la doctrine admise par Justinien [Inst., h, /., \).
4. C, 4, 38, De C. E., l.i, 2. Cf. />., 19, 2, Locati, 25, pr,
Gaius, D.y 18, 1, De C. E
6. Cf. p. 445, n. 1. D., 18, 1, De C, E., 36. Application aux donations entre époux : /)., 24, 1, De d. int, viv. et u.r., 5, 5.
1. Gaius, 3, 141 : Prelium in numerata pecunia consislere débet.
sa prestation, tandis que, s'il y avait eu vente, la convention eût été obligatoire par le simple accord des volontés, sans aucune exécution ni de part ni d'autre, depuis la reconnaissance du contrat consensuel de vente. Précisément afin d'atteindre ces résultats, les Sabiniens avaient prétendu que la vente pouvait exister et que par conséquent la simple convention était obligatoire, alors même que le prix ne consistait pas en argent K Ils argumentaient en ce sens de ce que la vente vient de l'échange, n'en est qu'une variété, et ils disaient que la convention générale ne pouvait être plus mal traitée qu'une de ses subdivisions. Mais Topinion contraire, soutenue par les Proculiens, a prévalu sans doute dès avant la fin de Tépoque classique ^ et elle pouvait, en dehors d'autres considérations, invoquer un bon argument juridique' : la nécessité de distinguer l'acheteur et le vendeur, dont les obligations ne sont pas les mêmes et qui se discernent très aisément si l'acheteur doit toujours de l'argent, mais qui seraient impossibles à discerner l'un de l'autre si la prestation de l'acheteur pouvait, comme celle du vendeur, avoir pour objet autre chose que de la monnaie ^.
4. Le prix n'avait pas besoin anciennement d'être justum ^. Mais une réforme, que le Code de Justinien ' attribue à des constitutions de Dio-
1. Gaius, 3, 141. Paul, D., 18, i, De C. £., 1, 1 : Sed an sine nummiê vendilio dici hodieque possU, dubilalw, veluti si ego logam dedi, ut tunicam accipevem. Sabinus et Cassius esse emptionem elvenditionem putant \ Nerva et Proculus permutationem, non emptionem hoc esse.
2. Elle est adoptée par Justinien, Inst,, h. /., 2; niais elle est auparavant signalée comme depuis longtemps admise (pridem placuit) par Dioclétien et Maximien, C, 4, 64, De rer. permut,, 7. On pourrait ôtre tenté de préciser encore en disant que la question indiquée comme discutée par Paul, n. 1, est indiquée par lui comme tranctiée dans un autre ouvrage, D., 19, 5, De P. V, A., 5, i : Sin autem rem do ut rem accipiam, quia non placet pe-rmutationem rerum emp' tionem esse (en ce sens Accarias, 2, p. 217). Et celte supposition se concilierait bien avec le fait que le dernier texte est extrait des Quaestiones de Paul écrites par lui après la mort de Sévère (i)., 50, 1, Admunicip.y 18 : Divus Severus), tandis que les Libvi ad edictumy dont est tiré Tautre texte, ont été, croyons-nous, écrits sous le règne de Commode {Textes, p. 312 ; Krueger, Sources, p. 275). Mais la date du second ouvrage est pourtant discutée (cf. Karlowa, R. H. G., 1, p. 759) et le texte des Quaestiones (Lenel, 1322) a été trop remanié par les compilateurs pour que ses termes puissent fournir un argument bien rigoureux.
3. Paul, D., 18, 1, De C. E., 1,1 (suite) : Sed verior est Nervae et Proculi sententia : nam ut aliud est vende^e, atiud emere, alius emptor, alius venditor, sic aliud est pretium aliud merx : qitod in permutatione discemi non potest, uler emptor uéer vendilor sit. Cf. le même, />., 19, 4, De rer, permut., 1, pr,
4. Il y a pourtant un cas pour lequel, d'après Gains, 3, 141, Caelius Sabinus remarquait déjà que Tobjection des Proculiens ne portait pas : c'est celui où un individu ayant mis une chose en vente, un autre vient lui offrir de Tacheter moyennant une valeur autre que de l'argent. La distinction des rôles est alors possible, quoique le prix ne consiste pas en argent, et Gordien, C, 4, 64, De rer. perm.f 1, décida qu'il y aurait vente.
C, 4, 44, De rescindenda venditionCy
cléti&n, qui est peut-être encore postérieure i, permit d'attaquer la vente pour cause de lésion de plus de moitié {laesio enormis). Les constitutions indiquent très clairement le taux de la lésion : elle doit être de plus de moitié du juste prix, et le droit du vendeur lésé : il a le droit, en restituant le prix, de demander la restitution de la chose ', sauf la faculté pour Tacheteur de se soustraire à la restitution, en payant le supplément du prix'. Elles disent moins clairement si, comme dans les cas concrets qu'elles visent, la lésion doit porter sur le vendeur et non sur Tacheteur et la vente avoir pour objet un immeuble et non un meuble. L'interprétation restrictive est assez généralement admise et nous parait certaine pour le premier point ; elle est plus discutée pour le second *.
C. Consentement, — De droit commun la vente est formée {perfecta) par le consentement des deux parties sur la chose et le prix. A partir de là et dès avant toute exécution le contrat est obligatoire : ni Tune ni l'autre des parties ne peut s'en dédire ; mais ce droit commun comporte pourtant des exceptions : les parties peuvent rejeter à un moment postérieur la conclusion du contrat. Cela se produit dans deux hypothèses principales : celle où les parties ont subordonné la formation du contrat à l'accomplissement de formalités subséquentes et celle des arrhes.
i. Les parties peuvent avoir subordonné la perfection du contrat à Taccomplissement de formes extérieures, par exemple à sa réalisation par des stipulations réciproques, par exemple, surtout dans la période récente, à la rédaction d'un écrit. I^es parties ont fait de ces formalités un élément essentiel du contrat et par suite chacun peut l'empêcher de naître en refusant de concourir aux stipulations, à la rédaction de l'écrit. Justinien a fait de cela une règle pour toutes les ventes où il a été convenu qu'on dresserait un écrit {venditiones cum scripturà) : on peut dans toutes se dédire jusqu'à ce qu'il ait été dressé. Il n'y a donc plus
1. M. Gradenwitz, Bull. delVlst. di D. /?., 2, 1889, p. 14, l'a soutenu très fortement en invoquant des particularités de rédaction suspectes des deux textes et surtout Texistence de constitutions postérieures à Dioclétien, insérées dans le C. Th., 3, i, De contr. empt,, 1 ; 4 ; 1, dont aucune n'a connaissance de la réforme et dont une, la const. 4, a dû précisément pour cela ^'tre remaniée avant d*^tre insérée dans le Code de Justinien (C, 4, 44, Deresc. vend., 15).
2. C, 4, 44, De resc. vend., 2 : Ut vel prelium te restituente emptoribus fundum vendilum recipicu,
3. C, 4, 44, Deresc, oend., 2 (suite) : ...vel^ si emptor elegerit, quod deest juslo pretio recipies.
4. V.en sa faveur les textes byzantins rassemblés par Zachariae,Z5aw^., 4,1883, pp. 49-60. Elle a été admise sur les deux points par le C. civ., art. 1614-168o, où le taux de la lésion est sans motif rationnel porté de la moitié aux sept douzièmes. On justifie, bien ou mal, la première restriction en disant que, si l'on est parfois forcé de vendre, on ne Test jamais d'acheter et la seconde par l'instabilité de la valeur des meubles.
désormais à se former par le seul consentement que les ventes dont on ne doit pas dresser d'écrit (venditiones sine scriplura) *.
2. Une autre modification au principe que la vente se forme par le seul consentement a peut-être été faite par Justinien en matière d'arrhes.
Les arrhes [arrkae, arrabo) - sont une petite somme d'argent ou un ohjet, par exemple une bague, qu'une des parties, ordinairement l'acheteur, remet à l'autre partie. Cette petite opération réelle ajoutée au contrat consensuel principal, qui figure déjà dans le théâtre de Plaute et qui se rencontre aussi en Grèce ^^ a, dans le droit classique, un but probatoire : la remise des arrhes sert à indiquer que le contrat est parfait, que Ton est sorti de la phase des pourparlers et arrivé à l'accord définitif, surtout utile à bien constater en matière de contrat consensuel *.
Mais, à côté de cette première fonction, les arrhes pourraient en avoir une autre, qu'elles avaient en Grèce, qui est inconnue aux textes des jurisconsultes, mais qu'on voit apparaître dans le livre syro-romain ^ : celle de moyen de dédit. Le contrat pour lequel on a remis des arrhes n'est pas définitif ; il est seulement en projet; mais, si l'un se dédit. Tau-
1. Inst.^ h. t., p7\ : Donec enim aliquid ex his (des formalités prescrites pour la confection de l'écrit) deest^ et poenitentiae locus est et potest emptor vel venditor sine poena recedere ab emptione. Cf. sur les formes indiquées au début du texte et C, 4, 21, De fide instr., il, Brunner, Zur Rechtsgeschichte der Urkunde, 1, 1880, pp. 59-60. 12-75 ; Karlowa, R. R. G., 1, pp. 996-1002. Ces formes, dont l'introduction se rattache à l'abandon des types anciens d'actes (p. 65, n. li et qui sont requises non seulement pour la vente, mais pour tous les contrats, étant souvent mal comprises, il ne sera pas inutile de dire en quoi elles consistent à notre sens. Les actes que les parties ont convenu de rédiger par écrit ne les lient que s'ils ont été mis au net et,quand ils sont écrits par un tiers,munis de leur subscnptio pour laquelle on discute s'il suffit de celle d'une partie, du vendeur, ou s'il faut celle des deux, mais qui n*est certainement pas, comme on dit souvent, une signature faite du nom de la personne, analogue à notre signature moderne que le droit romain n'a jamais connue, qui est une phrase complète de confirmation (Bruns, Kleineve Schriften, 2, 1882, p. 110). En outre, s'ils sont rédigés par un tabellio, c'est-à*dire non pas par un officier public, comme est le tabularius, secrétaire de la curie, mais par un particulier faisant métier de rédiger des actes, par un écrivain public (v. sur la différence Bethmann-Hollwe^, Civilprozess, 3, 1866, pp. 113-175), il faut qu^ils soient etiam ab ipso compléta ft postremo a partibus ahsoluta^ c est-à-dire d'après la démonstration de Brunner,certifiés conformes par le tabeliio et approuvés par les parties.
2. Cf. Bechmann, DerKauf^ 2, p. 415, Leonhard, dans Pauly, /Îeate7icycte/»ô'rft>, v. Arra, 2^, pp. 1219-1223 et les auteurs cités.
3. Cf. sur Plaute, Bechmann, Der Kauf, 1, pp. 520-526, sur les arrhes grecques Caillemer, R, de législat.^ 1871, pp. 661-666. V. sur le sens du mot dans les langues sémitiques dont il vient, les témoignages réunis par M. Leonhard, dans Pauly, Healencyclopddie, v. Arra, 2^, p. 1223.
4. Gains, 3, 139 : Quod arrae nomine datui\ argumentum est emptionis et et venditionis contractae. Cf. Gains, £)., 18, 1, DeC. £., 35, pr.
5. Esmein, Mélanges, pp. 413. 414. M. Bruns, dans Bruns et Sachau, Syrischrômisches Rechtsbuch, p. 216 et ss., propose du texte une interprétation plus compliquée que nous croyons moins bonne.
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tre aura pour indemnité la valeur des arrhes, qu'il gardera, si c'est lui qui les a reçues, qu'on lui restituera au double, si c'est lui qui les a remises.
A la différence du droit classique, le droit de Justinien admet cette seconde fonction des arrhes, mais dans une mesure dont la largeur est incertaine. C'est pour elles désormais la seule fonction concevable dans les ventes cum scriptura, qui ne doivent se former qu'à la rédaction de récrit S où elles ne peuvent donc servir à prouver une vente qui n'existe pas encore, où elles ne peuvent être qu'une peine du dédit. Mais, dans les ventes sine scriptural elles pourraient ou jouer toujours l'ancien rôle probatoire, ou jouer encore le rôle nouveau de moyen de dédit. Et dans le second cas, elles fourniraient un nouvel exemple de ventes qui ne seraient pas parfaites à cette époque par le seul consentement : les ventes, même sine scriptura, pour lesquelles on aurait remis des arrhes. Le langage contradictoire tenu sur ce point par Justinien rend à peu près impossible de savoir ce qu'il a voulu décider*.
m. Effets de la vente. — La vente étant un contrat et les contrats n'étant à Rome ni translatifs de propriété,ni générateurs des droits réels, elle ne peut avoir pour effet que d'engendrer des obligations. Etant un contrat synallagmatique elle engendre chez les parties des obligations réciproques, chez l'acheteur des obligations sanctionnées par Vactio venditi donnée contre lui au vendeur, chez le vendeur des obligations sanctionnées par l'action empti donnée contre lui à l'acheteur. Ces obligations peuvent se ramener : pour le vendeur, à l'obligation de garder la chose jusqu'à la délivrance, à l'obligation de délivrance, à l'obligation de garantir l'acheteur contre l'éviction et à celle de le garantir contre la découverte des vices cachés ; pour l'acheteur, à celle de payer le prix ^.
Insi.th, t.,pr. (p. 526, n
2. Justinien, Inst,^ h, t., pr., dit d'abord qu'il n'a pas Innové en ce qui con* Cerne les ventes sine scriptuHs {nam îiihil a nobis in hujusmodi venditionihus innovatum est) ; mais il dit ensuite positivement que s'il y a eu des arrhes, elles jouent le rôle de peine du dédit, même dans les ventes sine scriptuiHs {hoc elenim subsecutOy sive in scriplis sive sine scriptis vendilio celebrata est, is qui récusai adimplere contractum^ si quidem emptor est, perdit quod dédit, si vero venditor, duplum restituera compellitur^ licet nihil super arHs expressum est. Si l'on prend le commencement du texte, les arrhes restent une preuve ; si on prend la fin, eUes sont une peine du dédit. Les deux opinions ont des partisans et il y a de plus des systèmes intermédiaires.
3. Les obligations résultant de la vente pour les deux parties sont énumérées dans un texte connu de Paul, Z>., 19, 4, De rer. permut., 1, pr. : Emptor enim nisi nummos accipientis fecerit, tenetur ex vendito, venditori sufficit oh éviction netn se obUgare, possessionem tradere etpurgari dolo malo. L'acheteur est donc, d'après ce texte, obligé a payer le prix, le vendeur à s'engager à garantie, à livrer la chose et à s'abstenir de dol, c'est-à-dire, eu laissant de côté les singularités d'ordre et de rédaction du texte qui s'expliquent peut-être par des formules traditionneUes venant de circonstances historiques, à délivrer, à garantir et à s'abstenir de dol. Mais l'obligation de s'abstenir de dol n'est spéciale ni au vcn*-
7iew!s ris(^ues). ijes veuueurs utj curps ccriaius, uuuo luus tes veoaeurs, si le droit romain n'admettait pas la vente des genres, sont, par une conséquence de leur obligation de livrer, tenus de garder la chose. C*est une obligation qui se rattache à l'obligation de délivrance et que l'on pourrait étudier après elle, mais qui la précède chronologiquement et que nous croyons par suite préférable d'étudier auparavant.
A partir du moment de la vente, le vendeur est obligé de veiller sur la chose vendue, d'apporter à sa conservation les soins du bon administrateur type {praesiare talent diligentiam qualem bonus palerfamilias adhihet) : il est responsable de la faute que ce bon administrateur n'aurait pas commise (culpa levis in abstracto)K Cette responsabilité peut être atténuée par la convention des parties. Elle peut être aggravée par une convention contraire, par exemple par une convention mettant à sa charge les cas fortuits. Elle Test aussi par la mise en demeure dont Teffet est précisément de le rendre responsable des cas fortuits*. Mais en dehors de là, il est tenu de sa faute légère et il n'est pas tenu d'autre chose ; en sorte qu'en l'absence de convention contraire ou de mise en demeure, l'accident, l'événement de force majeure qui rend l'exécution de l'obligation impossible en tout ou partie, la perte totale ou partielle de la chose arrivée par cas fortuit le libère en tout ou partie de son obligation \
Débiteur d'un corps certain, il est libéré par la perte de la chose, que cette perte vienne d'ailleurs, d'un accident naturel, mort de Tesclave, incendie de la maison allumé par la foudre, ou d'un acte de Tautôrité publique, expropriation de fonds provinciaux sur lesquels on installe une colonie militaire, ou du délit d'un tiers, qui a par exemple tué ou volé l'esclave vendu *. Tout ce que le vendeur devra livrer à l'acheteur, ce sera ce qui lui reste de la chose, s'il lui en reste quelque chose : les débris de la maison brûlée ; l'indemnité peut-être dérisoire
deur, ni à la vente, elle existe pour toutes les parties dans tous les contrats de bonne foi, et, d'autre part, il y a, croyons-nous, avantage à faire ressortir, d*iine manière distincte, l'obligation de garder la chose dont le texte ne parle pas.
1. Paul, D,, 18, 6, De per. et comm. rei venditae^ 3. Cf. les solutions divergentes de Lobéon et de Paul, D., 19, i.DeA. E. V., 54.
2. Voir pour la responsabilité des cas fortuits résultant d'une convention des parties, Inst., h, t.j 3, a, pour celle résultant de la mise en demeure, la théorie de la demeure dans le fitre des Effets des obligations.
3. Inst.^ h, /., 3 : Quidquid enim sine dolo aut culpa venditoris accidit^ in eo vendilor securus est.
4. V. pour la perte venant d'un accident naturel, Inst,, h. /., 3, pour celle venant d'un délit, /n«/., h. /.,3 a; pour celle résultant d'une expropriation, Paul, i)., 21, 2, De evict,, 11, où l'hypothèse est d'ailleurs envisagée au point de vue un peu différent de l'éviction ; on a pu se demander en partant d'Africain, D.^ 19, 2, Locatif 33 (p. 529, n. 4) si cette solution était déjà admise pour ce cas par Africain et par Julien, qui est sans doute là comme ailleurs l'auteur cité par Africain dans ses quaestiones.
donnée par l'État s'il en donne une, au cas d'expropriation ; au cas de délit d*un tiers, les actions nées du fait délictueux, les actions pénale et réipersécutoîre nées du vol, l'action unique née du délit de la loi Aquilia '. Il doit toujours ce qu'on a appelé les débris matériels et juridiques de la chose ; mais il ne doit plus qu'eux.
Seulement la question qui surgit, c'est la question de savoir, si l'acheteur, qui perd sa créance en tout ou partie, restera néanmoins tenu de sa dette du prix, ou si au contraire il ne sera pas libéré par voie de conséquence. C'est la question de savoir qui supportera la perte, à la charge de qui sont les risques '.
La réponse, aujourd'hui à peu près incontestée ', est que le droit romain considère alors l'acheteur comme étant toujours obligé k payer le prix, à plus forte raison comme n'ayant pas le droit de le répéter quand il Fa payé. La chose vendue est aux risques de l'acheteur à partir de la vente et dès avant la tradition. Si une perte arrive, le vendeur, bien que libéré de sa dette de la chose, garde sa créance du prix, l'acheteur, bien que n'ayant plus sa créance de la chose, reste toujours débiteur du prix ♦.
i. Débris juridiques : Inst,, A. ^, 3 a.
De periculo et commodo rei venditae
3. Elle a autrefois été souvent contestée en disant que la chose périt pour le propriétaire, donc jusqu'à la délivrance pour le vendeur qui cesse seulement alors d'être propriétaire. Elle Ta été de nouveau de notre temps par M. Puntschart, J>ie fundamentalen Bechtsverhàltnisae, 1885, p. 215 et ss. M. Hartmann, Jahrbucher de Ihering, 22, 1884, pp. 417-496, a soutenu qu'elle se restreint aux accidents matériels à l'exclusion des accidents juridiques tels par exemple que l'expropriation.
4. Inst.^ h. t., 3 : Emptoris damnum est, cui necesse esty licet rem non fuerit nadusj pretUim solvere. La môme solution est donnée par Paul, D., A. ^, 8 : Perfecta emplione petnculum ad emptorem respiciet et par Ulpien, />., 47, 2, De fur lis, 14, pr. : Et sune periculum rei ad emptorem pertinet, dummodo custO" diam venditor ante traditionem praestet, et avant eux par Africain, citant probablement Julien, i)., 46, 3, De solut,, 39, par Julien lui-même, D., 18, 5, De resc. vend., 5, 2, et par Alfenus Varus, D., 18, 6,De per., 12 (ll)in fine. Les textes qu'on a invoqués en sens contraire ne sont pas très difficiles à écarter. Le plus embarrassant est Africain, D., 19, 2, Locati, 33, qui, pour justifier une solution donnée en matière de louage, dit qu'en matière de vente, quand le fonds vendu a été confisqué avant la tradition, Tacheteur ne doit pas le prix et peut le réclamer, s'il l'a payé, mais d'ailleurs n*a pas droit à des dommages-intérêts. 11 existe de ce fragment des explications très nombreuses et toutes un peu boiteuses ; mais ce qui lui enlève toute importance, c'est qu'outre qu'il donne seulement une solution incidente en s'occupant du louage et non de la vente, Juhen et Africain mettent ailleurs nettement les risques à la charge de Tacheteur. La même considération fait justice de deux textes de Paul et d'Alfenus qu'on a encore opposés : le premier, Paul, i).,^. t., 13 ; 15, dit, au sujet de lits qui, après la vente, ont été déposés sur la voie publique et détruits par les édiles, que les risques sont pour le vendeur: il s'explique, croyons-nous, par l'idée que le vendeur est en faute; le second, A, h. t., 15, i, rapporte une décision d'Alfenus, d'après laquelle des poutres ne sont aux risques de l'acheteur qu'après qu'il les a marquées : il se rapporte, à notre sens, à une vente de matériaux à prendre dans un chantier (p. 53, n. 4). Mais, en tout cas, ni l'un ni l'autre n'a d'importance, parce que Paul et
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Cette solution s'explique très bien dans le système que nous croyons avoir été le système primitif, où les deux créances indépendantes naissaient de deux stipulations et où chaque contrat,se suffisant à lui-môme, n'avait pas lieu d'être influencé par le sort de l'autre. Elle est beaucoup plus difficile à justifier pour l'époque où la vente fait naître deux actions de bonne foi. Les deux créances sont liées Tune à l'autre. Elles ne peuvent, avons-nous vu, être invoquées Tune sans l'autre. Elles devraient aussi disparaître l'une avec l'autre. C'est si bien dans la notion de la bonne foi qu'un texte décide que, si la dette du prix vient à disparaître par l'effet d'une loi, la dette de la chose devra, à cause de la bonne foi, disparaître pareillement ^ 11 semblerait naturel qu'il n'en fût pas autrement quand c'est la créance de la chose qui disparait avant l'exécution, que l'acheteur qui s'est engagé seulement en vue de l'équivalent convenu fût libéré quand cet équivalent ne peut lui être fourni. 11 ne paraît pas très juste que le vendeur,qui n'a pas livré, qui est resté propriétaire, soit dispensé de souffrir de la perte de sa chose à raison d'un contrat qu'il n'a pas exécuté. Et cette injustice devient encore plus saillante dans certains cas qui sont ceux où il est le moins intéressant et où le système lui sera le plus favorable *.
A la vérité, la règle romaine a aussi été défendue bien des fois par des arguments fort divers, tendant les uns à la justifier pleinement et les autres plutôt à émousser les critiques dirigées contre elle. Ainsi ses défenseurs les plus résolus l'ont présentée comme l'expression fidèle da caractère économique de la vente, dans laquelle, dit-on, le vendeur a pour but de substituer dans son patrimoine à une valeur variable, susceptible de fluctuation, une valeur plus stable, tandis que l'acheteur poursuit un but inverse et ces buts doivent être atteints l'un et l'autre non seulement quand le droit réel, mais quand le droit personnel, le droit de créance, est né pour chacun sur l'objet qu'il vise, donc dès le moment de la formation du contrat et non pas seulement depuis celui de son exécution *. Plus modestement, on fait remarquer que les hypothèses
Alfenus admettent tous deux, avons-^nous vu, que les risques sont pour l'acheteur.
1. Labéon, Z)., 19, 1, De A,B. F., 50 : Bona fides non patitur ut, cum emptor alicujus legis beneficio pecuniam rei venditae debere desisset antequam res et tradatur^ venditor tradere compelletur et re sua earerei,
2. Les deux cas qui paraissent les plus choquants sont : 1« celui où le vendeur a vendu la chose à deux personnes et où, par suite de sa perte, il va pouvoir réclamer le prix aux deux, tandis que, si elle n'avait pas péri, il n'aurait pu le réclamer qu'à l'une et aurait même dû à l'autre des dommages-intérôts ; 2«> celui ou il a vendu la chose d'autrui et où il touchera le prix sans aucun déboursé, tandis que, si elle avait subsisté, il lui aurait fallu se la procurer pour la délivrer avant d'exiger le prix et il eût été môme passible de dommages-intérêts s'il n'avait pu se la procurer.
3. Cf. SQ\e\\[es, Essai d'une théorie de VObligation^ 1890, n» 183. D'autres fois on dit tout simplement que l'acheteur» ayant les risques de plus-value, doit avoir
dearichissement du vendeur signalées comme les plus choquantes seront en fait plus rares qu'on ne pourrait croire ^ On fait remarquer aussi que la règle qui met les risques à la charge de Tacheteur n'est qu'une règle d'interprétation ^, qu elle peut donc être écartée par une manifestation de volonté, et qu'elle l'est en effet dans deux cas principaux : dans celui de la vente conditionnelle, où non pas la perte partielle, mais la perte totale de la chose avant l'événement de la condition empêche la vente de se former faute d'objet : en sorte que les risques de perte partielle y restent bien à l'acheteur, mais que ceux de perte totale y sont pour le vendeur ' ; dans celui, qui n'est pas au fond très différent, de vente à tant la mesure ou à tant l'unité de choses individuellement déterminées, par exemple du blé d'un grenier, du bétail d'un troupeau, où l'acheteur ne devra naturellement le prix que des tôles de bétail, des mesures de blé qui existeront encore au moment de la délivrance*.
Nous n'en croyons pas moins que la grande raison de l'existence du système est dans la tradition, dans les habitudes d'esprit contractées avant la naissance de la vente consensuelle et de bonne foi qui y ont fait conserver les règles produites auparavant par l'indépendance naturelle des deux stipulations : la théorie des risques est môme, à notre
ceax de moins-Yalue. Mais, si cela explique que les améliorations et les détériorations se balancent,cela n'explique pas que l'acheteur subisse en outre les pertes totales : dans la vente conditionnelle où l'acheteur a les chances de plus-value, il ne supporte néanmoins que la perte partielle (n. 3). Y. un relevé critique de plusieurs autres explications dans D ernburg, Pandeklen, 2, § 96, n. 3.
1. Pour la vente de la chose d*autrui, le vendeur ne peut obtenir le prix, si la chose a péri par un délit, qu'en cédant les actions nées du délit, qu'il ne pourra pas céder s'il n'est pas propriétaire ; m(^me dans les autres cas, il ne le peut peut-être pas, s'il a su qu'il n'était pas propriétaire, car celui qui a vendu sciemment la chose d'autrui est obligé à indemniser l'acheteur avant toute éviction de ce qu'il ne l'a pas rendu propriétaire f p. 533, n. 3) et on a même dit qu'il pourrait p€ut-(Hre invoquer cette idée pour ne pas payer : il ne resterait alors que le cas du vendeur de bonne foi d'une chose d'autrui qui a péri par cas fortuit sans délit. Cf. Windscheid, Lehrbuch d. Pandektenrechts, 2, §390, n. 16. Quant à la vente faite successivement à deux personnes, M. de Ihering a soutenu qu'elle ne fait jamais naître deux créances du prix, Œuvres choisies, 1,1893, pp. 89-124. A notre sens, elle doit en faire nattre deux quand les deux ventes ont été faites de bonne foi, par exemple, Ha première par une personne, et la seconde par son héritier ; mais quand on a fait la seconde sciemment, on a commis par là un délit de falsum, D,, 48, 10, De falsis^ 21, et le vendeur ne peut donc invoquer aucun droit en vertu de cette vente. Cf. Demburg, Pandekteriy 2, § 96, n. 5.
2. Cela ne justifie pas la règle, si elle est mauvaise ; car alors il aurait mieux valu poser la présomption inverse ; mais cela permet de dire qu'elle ne s'impose :ï personne.
D., h. /., 8, pr
4. D., 18, 1, De C, E., 35, 5, qui dit positivement qu'il y a vente conditionnelle : en conséquence l'acheteur qui ne subit pas les risques de perle totale pour chacune des choses, subira pour elles lesrist[ues de détérioration. Il en est autrement dans le cas voisin où l'acheteur a acheté un certain nombre de choses à prendre dans la masse et où il ne subit ni les risques de perte ni ceux de détérioration (C, 4, 48, De periculo, 2, pr,).
lions du vendeur et de 1 acneteur naissaient de deux contrats distincts.
2. Obligation de délivrance. Le vendeur est obligé à livrer la chose {rem praes tare, possessionem iradere, vacuam possessionem tradere), l'acheteur a le droit de demander la délivrance par faction empti. Si l'acheteur a conclu la vente, s'il s'est engagé à payer le prix, c'est pour recevoir la chose, pour en obtenir la disposition, pour en devenir propriétaire, dirait-on aujourd'hui et peut-on déjà dire à Rome ; car le but de l'opération n'a pas changé*. Mais, si le but de l'opération n'a pas changé, l'obligation qui résulte de cette opération Ta fait. Chez nous le vendeur est obligé à transférer la propriété, l'acheteur peut se plaindre en dehors de tout trouble, quand il n'a pas été rendu propriétaire. A Rome la vente, qui tend à amener le transfert de propriété, qui normalement l'amènera, n'oblige pas directement le vendeur à faire ce transfert, ne permet pas à l'acheteur de se plaindre par cela seul qu'il ne le reçoit pas^. Tout ce que le vendeur doit à l'acheteur, c'est la possessio, la vacua possessio.
Ce système est évidemment moins simple que celui où le vendeur serait comme un débiteur quelconque de corps certain, obligé de transférer la propriété. 11 a donc été certainement inventé dans un but d'utilité pratique, non pas, croyons-nous, par les théoriciens du temps de l'Empire, mais par les anciens praticiens qui ont rédigé les premières formules de stipulation de vente et d'achat.
La formule selon laquelle le vendeur s'oblige à vacuam possessionem tradere a été inventée, croyons-nous, au temps où la vente consensuelle n'existait pas encore, dès lequel elle est devenue la plus populaire; elle a prévalu sur d'autres formules moins heureuses, afin de rendre la vente d'une application plus large et peut-être d'un maniement plus commode ; afin de rendre la vente accessible à tous, même aux péregrins qui n'auraient pas pu figurer dans un contrat ayant pour objet le transfert de la propriété quiritaire, qui n'étaient susceptibles ni de la transférer, ni de la recevoir ; ensuite afin de la rendre applicable à* toutes les choses, même aux choses non romaines,
i. La preuve en est que la vente est un juste titre d'usucapion, donc un événement qui implique l'intention d'acquérir ; que celui qui croit acheter a non domino devient propriétaire (/)., 22, 6, De jtir. et facli ignor., 9, 4); qu'on ne peut pas convenir dans une vente que la propriété ne passera pas à l'acheteur (Labéon, Z)., 18, i, De C. E., 80, 3: Nemo potest videH eam rem vendidisse^ de citjus dominio id agitur ne ad emptorem transeat).
2. Cela résulte déjà de l'opposition faite par Paul, i)., 19, 4, De rer. pe}'mul.^ 1, pr., entre les obligations du vendeur et celle de l'acheteur. Cf. en outre. Africain (ou plutôt Julien), />., 19, 1, De A. E. K., 30, 1 : Venditorem haclenus teneri ut rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus facial ; Ulpien, D., 18, 1, De C. E., 25, 2 : Qui vendidit necesse non habet fundum emptoris facere^ ut cogitur gui fundum slipulanii spopondit.
aux fonds provinciaux» qui ne sont pas susceptibles de propriété quiritaire, mais dont on peut très bien remettre et recevoir la possession ; enfin, même pour les choses romaines vendues entre Romains, afin de soustraire le vendeur à une preuve de sa propriété qui serait souvent difficile et compliquée, afin de ne pas permettre à Tachetcur de le tourmenter à raison de troubles hypothétiques, que Tusucapion empêchera vite de se produire, dont il sera temps de s'occuper s'ils se produisent auparavant. Et ces avantages autant que la routine ont maintenu la règle sans changement dans la vente consensuelle et de bonne foi du droit classique où elle peut s'exprimer en deux propositions : 1<» le vendeur n'est pas tenu à dare; 2* il est tenu à vacuam possessionem traders,
a) Le vendeur n'est pas tenu à dare, à rendre Tacheteur propriétaire. Le créancier par stipulation auquel le promettant offre la chose d'autrui, a le droit de la refuser, et s'il apprend qu'elle n'appartenait pas au débiteur seulement après l'avoir reçue, il peut, dès qu'il s'en aperçoit, poursuivre son débiteur en disant qu'il n'y a pas eu paiement valable. L'acheteur romain auquel on offre la res aliéna ne peut pas en principe refuser de la prendre et de payer le prix pour cette seule cause ; il ne peut pas, en apprenant plus tard qu'elle est à autrui, agir en dommagesintérêts pour ce seul fait '. Le seul fait que l'acheteur n'a pas été rendu propriétaire, qu'il est exposé a succomber plus tard au pétitoire sur la revendication du véritable propriétaire ne l'autorise pas à dire que le vendeur n'a pas accompli son obligation de délivrance ; car le vendeur n'est pas obligé à lui transférer la propriété, à dare.
11 n'en serait autrement, le vendeur ne serait obligé par exception par le seul fait qu'il n'a pas rendu l'acheteur propriétaire que dans deux cas : dans celui d'une convention expresse en ce sens qui n'a probablement pas toujours été admise, mais qui a peut-être fini par l'être*; ensuite dans celui de vente de la chose d'aulrui faite par un vendeur de mauvaise foi à un acheteur de bonne foi^, où celui-ci pourra à raison du dol du vendeur agir immédiatement en indem-
1. Cest la conséquence indiscutée des textes cités, p. :V32, n. 2.
2. Celse, D,, 12, 4, De cond. causa data, 16 (Lenel, 13) ne parait pas admettre rctte clause, probablement en partant de Tidée que les contrats consensuels sont des exceptions au droit commun, des conventions munies par faveur du droit d'action qui ne peuvent jouir de cette faveur qu'à condition de garder leur type régulier, de l'idée que, quand on modifie Tun des éléments essentiels du contrat, il n*y a plus qu'un pacte ordinaire, à la place du contrat consensuel. Mais la solution contraire semble avoir été donnée par Paul ou placée sous son autorité par les compilateurs, D., 19, 5, De P. V. A., 5, 1 (Lenel, 1322).
3. Africain, D., 19, 1, De A, E, F., 30, \ : Si sciens aliennmrem ignorant i mihi t^ndideris eliam priusquam evincatur, utiliter me ex empto acturum puiavit (Julien) inid, quanti meaintersit meam esse faclam. Par exemple, dit la suite du texte, Tacheteur voulait affranchir l'esclave ou donner la chose a gage et ne le peut pas efficacement faute d'être devenu propriétaire.
nité du préjudice que lui cause le défaut d'acquisition de la propriété'.
b) Le vendeur est obligé à vacuam possessionem iradere^ à faire une remise de la possession. Reste à savoir ce qu'il faut entendre parla : il faut pour cela préciser d'une part l'effet juridique que devra produire cette délivrance, d'autre part la manière dont elle devra se réaliser.
Sur le premier point, la réponse est très nette dans les textes. D'après une doctrine déjà arrêtée au plus tard h la fin du premier siècK* de l'ère chrétienne, l'acheteur qui n'a pas le droit d'exiger qu'on le rende propriétaire, qu'on lui donne une situation inexpugnable au pétitoire, a le droit d'exiger qu'on lui donne une situation inexpugnable au possessoire, qu'on lui donne une possession dont il ne puisse pas être dépouillé par un interdit. L'acheteur a le droit d'agir ex empto même contre un vendeur de bonne foi, en disant que la délivrance est insuffisante, qu'il n'a pas la vacua possessio, s'il apprend qu'un tiers a contre lui un interdit ».
Quant au mode d'accomplissement de la délivrance, elle doit naturellement toujours comprendre une remise de la possession qui s'opérera par les procédés ordinaires de tradition et elle doit aussi, sans grande difficulté, s'étendre, à côté de la chose vendue, à ses accessoires et dépendances, ainsi aux accroissements reçus par la chose entre la vente et la tradition, aux fruits, aux titres de propriété^. Mais la question principale est de savoir si la tradition suffira partout, s'il ne faut pas en outre pour les res mancipi une mancipation qui rendra l'acheteur propriétaire si le vendeur l'était, qui, au cas contraire, fondera l'ac/Zo aur/oritatis pour le cas d'éviction.
La seconde solution est, à notre avis, certaine. Le vendeur d'une res
1. On indique en outre quelquefois un troisième cas, celui du vendeur d'une res mancipi, qui, quand il en serait propriétaire, serait tenu de dare, en ce sens qu'il ne pourrait se contenter d'en faire une tradition génératrice de la proprielt prétorienne, qu*il devrait en transférer la propriété quiritaire par mancipation ou par in jure cessio. A notre sens, il y a là une confusion : que le vendeur d'une nt mancipi soit propriétaire ou non, il n'est pas plus obligé là qu'ailleurs à transffrer la propriété ; mais, qu'il soit propriétaire ou non, il est obligé, non pas à faire mancipation ou in jure cessio^ mais à faire mancipation de la res maneipi poui remplir son obligation de vacuam possessionem tradere (p. 533, n. 4-4).
2. Ulpien citant Neratius et Julien, D., 19, 1, De A. E, V.y 11, 3 : Idem Neratius ail venditorem in re tradenda dehere praestare emptori^ ut in lite de possessione polior sil : sed Julianus libido quinto decimo dir/estorum prohat nec videri traditutny si supei*ior in possessione emptor futurus non sit : erit igilur ex empto actiOj nisi hoc praesletur. Application, D., h, /., 2, 1.
3. Alluvion qui a accru le fonds : Inst., h. ^, 3. Libéralités acquises par l'esclave dans l'intervalle: D., 19, 1, De A. E. V., 13, 18. Fruits: F. F., 15. Titres: les contrats de vente d'esclaves faisant partie de la collection des triptyques de Transylvanie portent tous que l'esclave a été livré apochatus, c'est-à-dire avec la quittance du prix payé par le vendeur actuel à son propre auteur, sauf un qui dit pourquoi : celui relatif à une petite esclave de six ans environ empta sportellaria, c'est-à-dire reçue par dessus le marche par le vendeur actuel dans un achat antérieur, peut-ôtre dans l'achat de la mère : Textes^ pp. 739-160.
CONTRATS. — CONTRATS liUNSJSWSUliLS, VKWÏJS
mancipi est obligé à en faire mancipatîon ^ On l'a soutenu en p du caractère de bonne foi de la vente, de l'obligation de s'abste dol du vendeur * ; on peut le soutenir, à notre sens, même en ( de ce caractère, par conséquent même pour le temps où la bon n'avait pas reçu tout son développement, même pour Tépoque vente consensuelle n'existait pas encore, où la vente se faisait pi stipulations, en partant de la nature de la vente, de l'obiigat vacuam possessionem traders, qui implique que, si le vendeur pas astreint à donner plus de droits qu'il n'en a lui-même, il d moins se dépouiller au profit de Tacheteur de tous ceux qu'il tout cas, et quel qu'en soit le fondement, l'obligation imposée à. qui vend une chose mancipi d'en faire la mancipation est une pi<! système de la vente consensuelle, sans laquelle ce système ne seni compréhensible ^ et dont l'existence est affirmée par des texte!sifs *,
Telles sont les règles qui régissent la délivrance, quand la \ pour objet une chose corporelle; quand la vente porte sur une ch; corporelle, on applique encore dans l'ensemble le principe que li
1. Cf. Girard, N. R. RisL, 1884, pp. 386-401 {Garantie, pp. 102-107).
2. Le vendeur commet un dol en voulant retenir sans motif le nudum j • rilium. En outre, pourrait-on ajouter, les clauses de style se sous-entende ; les contrats de bonne foi ; or la mancipation était tout à fait usuelle poui mancipi (p. 280, n. 4). Les triptyques de Transylvanie comprennent trois d'esclave et une vente d'immeuble. Ils mentionnent la mancipation pour 1 ; tre. L'usage paraît même déjà connu de Plante, Persa^ 4, 4, 40.
3. C'est la seule manière de concilier les textes qui disent que le vende i pas obligé à dare (p. 532, n. 2) avec ceux selon lesquels on ne peut convenii propriété ne sera pas transférée, selon lesquels la propriété sera transférée si l'acheteur ne croyait pas le vendeur propriétaire (p. 532, n. 1). Ces se I sMmposent avec la délivrance opérée par mancipation : la dernière ferait difficulté pour la tradition, si elle n'y avait pas passé de la mancipal
4. Paul, Sent,, 1, 13 a, 4, dit» évidemment en visant distributivement I mancipi et nec mancipi : Venditor cogi potesl ut tradat aul tnancipet. G . 131 a, suppose qu'on peut agir ex ernpto ut fundus mancipio detur. Mais ment le meilleur est fourni à notre sens par Ulpien, D., id, i. De A. E. } (Lenel, 930) : Et inprimis ipsam rem praestare venditorem oportet,id est t i quae res, si quidem dominus fuit venditor y facit et emptorem dominum, ; fuit, tantum evictionis nomine venditorem obligat, si modo pretium est n i tum eove nomine satisfactum. Le Digeste dit id est iradere, et il ne peut < Ire chose à l'époque de Justinien où la mancipation a disparu. Mais il est : qu'Ulpien parlait autrement, car les effets qu'il assigne à l'acte ne serai* ; vrais pour la tradition en droit classique : elle n'oblige jamais le ^ i non propriétaire à raison de l'éviction et elle ne transfère la propriété le dominium que pour les choses les moins importantes, pour le res nec n ; L'effet relatif à la garantie d'éviction n'est jamais produit que par la manc i qui fait naître Vactio auctoritatis ; celui relatif à la translation de propric i produit que par elle pour les choses les plus importantes. Il est donc im : qu'Ulpien n'ait pas parlé d'elle en les indiquant tous deux. Ou bien il ^t mancipare, ou bien il a dit, comme Paul, id est mandpare vel traden il a nécessairement parlé de la mancipation. Et par conséquent, le texte que le vendeur de la chose mancipi est obligé de la manciper.
deur n'est pas tenu à transférer le droit, mais simplement à en fournir la libre jouissance. Seulement la mise en jeu de ce principe présente des différences selon que la chose vendue est une servitude à constituer \ une servitude personnelle déjà constituée ^, une créance ' ou une hérédité*.
3. Obligation de garantie d'éviction '. L'obligation de garantie d'éviction est, dit-on, en droit moderne,un prolongement de l'obligation de délivrance. Le vendeur est obligé de maintenir l'acheteur en possession de la chose qu'il lui a remise, il est tenu à l'indemniser, au cas de dépouillement venant de ce qu'il ne lui a pas donné un droit supérieur à celui du tiers auteur de Téviction.
Cette idée est déjà jusqu'à un certain point celle du droit de Justinien, où l'acheteur évincé peut avoir contre le vendeur deux actions principales : l'action empti fondée sur le contrat et l'action ex stipulaiu duplae résultant d'un contrat verbal. Mais cette notion n'a pas toujours existé et les deux actions qui la sanctionnent sont même le résidu du développement historique par lequel on y est parvenu :
1 . Le vendeur, n'étant pas tenu à dare, ne sera pas responsable par cela seul qu'il n'aura pas valablement constitué la servitude par suite de son défaut de propriété. Mais on peut se demander, pour lui comme pour le vendeur de chose corporelle, s'il n'est pas obligé à l'acte qui transférerait le droit, s'il était propriétaire ; à la mancipation qui constituera le droit, s*'û est propriétaire et qui fera naître Vactio auctoritatis, s'il ne l'est pas, au cas de vente de servitude rustique; à Vin Jure cessio, au cas de vente d'autre servitude.
2. L'usufruit déjà constitué présente cotte particularité qu'à moins qu'il ne soit vendu au nu propriétaire, a qui on ferait délivrance par in jure cessio (p.364,n.5), il n'y a pas de procédé civil qui permette de le faire passer à l'acquéreur. Mais nous avons vu qu'on admet souvent que la délivrance faite par l'usufruitier à son acheteur fera acquérir à celui-ci un droit réel prétorien, à condition naturellement que ce vendeur fût véritablement usufruitier (p. 353, n. 1).
3. En matière de créance, la délivrance se réalisera par les procédés ordinaires de cession de créance qui font avoir au cessionnaire les avantages pratiques de la créance, mais qui, anciennement tout au moins, ne font pas passer la créance d'une tête sur un autre.
4. La qualité d'héritier une fois acquise ne peut se déplacer. Le vendeur peut seulement en faire passer les résultats sur la tête de l'acheteur, en lui remettant individuellement les choses corporelles, en lui faisant passer les créances parles procédés habituels de cession de créances ou en convenant avec lui de lui en faire avoir le bénéfice^ et, pour le passif, en convenant avec lui que cet acheteur le remboursera des dettes, à moins que le créancier ne consente à accepter l'acheteur comme débiteur à sa place. Seulement, soit pour faciliter les recours résultant de l'obligation du vendeur de donner à l'acheteur le produit des créances héréditaires recouvrées par lui et de l'obligation de l'acheteur de rembourser le vendeur des dettes héréditaires payées par lui, soit par une réminiscence du temps où la vente se faisait par stipulations, il intervenait entre eux des stipulations emplae et venditae hereditatis par lesquelles le vendeur promettait à l'acheteur tout ce qu'il toucherait de l'actif et l'acheteur au vendeur tout ce que ce dernier paierait du passif (Gains, 2, 252).
5. 2>., 21, 2, De evictionibus et slipulalione duplae» Cf. outre l'ouvrage de Bechmann cité p. oH, n. 2 et le travail cité à la note suivante, Eck, Die Verpflichtung des Verkâufers zur Gewâhrung des Eigenthumst 1875.
tandis qae l'action empti en garantie ne nous permet pas de remonter au delà de l'époque où Ton a considéré Tobligation de garantie comme résultant de Taccord de volontés qui constitue le contrat consensuel de vente, Faction ex stipulatu duplae nous ramène à un temps où il fallait un contrat verbal pour rendre la convention de garantie obligatoire et elle n'est elle-même que la copie d'une autre action qui peut seulement s'expliquer en remontant à Tépoque où la vente au comptant se faisait par mancipation. Ce sont là trois systèmes distincts qui se sont non pas supplantés, mais juxtaposés et dont il est nécessaire de connaître sommairement Thistoire pour bien entendre le régime définitif *.
L'origine du développement remonte jusqu'au temps, antérieur aux XII Tables, où la mancipation était une vente au comptant, accompagnée d'une pesée réelle du prix.L'acquéreur courait dès alors un danger que ne courait pas Taliénateur, celui de perdre ce qu'il donnait et de ne pas conserver ce qu'il recevait en échange, quand il acquérait a non domino et qu'il était ensuite dépouillé par le vrai propriétaire. Pour le protéger contre ce péril, le très ancien droit civil créa à son profit une action spéciale: Vaciio auctoritatis^, en restitution du double du prix, donnée à l'acquéreur par mancipation contre son auteur, quand, avant qu'il fût protégé par l'usucapion, cet auteur le laissait être dépouillé par la revendication d'un tiers. Cette action, dont l'existence est prouvée à la fois par des textes littéraires, par des textes juridiques et par des textes épigraphiques', subsiste encore à l'époque classique où la
1. Nous avons étudié les trois systèmes dans trois articles consacrés à Vaciio auctoriiatis, N, R. Hist., 1882, pp. 280-318, aux stipulations de garantie, N. R. Hist., 1883, pp. 531-592, et à la garantie d'éviction dans la vente consensuelle, N. A. HisL, 1884, pp. 396-439, qui ont été rassemblés sous le titre d'Etudes histO" riques sur la formation du système de la garantie d'éviction en droit romain,
2. Tant que Facquéreur n'a pas eu le temps d'usucaper, son aliénateur doit venir l'assister en justice contre les tiers qui prétendent le dépouiller de la chose (auctoritalem praestare) ; d*où Tinterpellation rapportée par Valerius Probus dans les formulaires d'Actions de la loi : Quando in jure le conspicio postula ayxne fuas auctor (cf. Lenel, Ed,, p. 421, n. 2). S*il ne peut ou ne veut le faire, s'il laisse dépouiller son acquéreur, il est tenu de lui remettre le double du prix tel qu'il résultait de la pesée au temps où la pesée était réelle, tel qu'il résulta plus tard de la déclaration de l'acquéreur comprise dans la formule de la mancipation (p. 216, n. 2). Et l'acheteur a, pour le lui réclamer, une action qui parait porter le nom d'ach'o auctoritatis (v. Paul, Sent.^ 2, 11, 3, n. 3).
3. Comme texte Juridique, nous citerons seulement Paul, Sent,, 2, 11, 3. Après avoir dit, 2, 11, 1, que le vendeur n'est tenu à garantie que quand il a payé, &près avoir dit, 2, 11, 2, qu'au cas de simple tradition, le vendeur a droit au montant de la stiputatio duplae expresse ou sous- entendue, il continue, 2, 11, 3, en disant : Res empta, mancipatione et traditione perfecla, si evincalur, auctoritatis venditor duplo tenus obligatur. Il oppose donc le cas de simple tradition, où l'obligation au double résulte de la stipulation, accomplie ou réputée accomplie, et le cas de mancipation, où elle résulte du fait même de la mancipation, -- La même opposition est faite par un auteur littéraire plus ancien, Yarron,
mancipation est devenue un mode d'acquérir la propriété, mais elle a dû être fondée dès avant les XII Tables ^ , au temps où la mancipation était une vente au comptant, pour porter contre l'aliéna teur malhonnête une peine qui, précisément parce qu'elle est une peine, est encourue dès lors qu'il y a eu mancipation, sans avoir besoin d'être fondée par aucune clause spéciale, sans pouvoir même être directement écartée par une clause contraire-.
mort en 127, qui n'admet pas encore que la stipulation puisse être suppléée. Il parle, De re rust», 2, 10, 5, des stipulations qu'on fera quant aux vices ; puis il ajoute : Autsi manoipio non dalui\ dupla promilti aut si ita pacli simpla. Lorsqu'il n'y aura pas de mancipation, par exemple parce que la vente est faite par un marchand pérégrin, on stipulera le double ou le simple au gré des parties ; mais on ne le fera pas, s'il y a mancipation, car la mancipation suffit pour faire naitre l'action au double. — Enfin Texistence de l'action est aussi établie par les textes épigraphiques. Nous y trouvons des exemples nombreux de mancipation nummo uno^ soit dans les mancipations faites à titre de donation, Textes, p. 141 et ss. où le donateur mancipe nummo uno la chose au donataire, soit dans les testaments per aes et libram, par exemple dans le testament de C. Longinus Castor, Textes, p. 125, où le testateur mancipe son patrimoine nummo uno à Vemptor familiae, sait dans les mancipations fiduciaires, par exemple dans la table de Bétique, Textes, p. 121, où le client du banquier est représenté comme mancipant nummo uno les choses affectées à la sûreté de son compte et où il est convenu que, faute de paiement de la dette garantie, le créancier aura, à son tour, à l'échéance, le droit de manciper nummo uno. On peut expliquer cela, pour les mancipations faites à titre de donation, de testament, d'aliénation fiduciaire, en disant que la mancipation qui est rimage d'une vente doit, quand il n'y a pas de prix réel, contenir l'image d'un prix fictif. Mais cela ne s'applique pas à la mancipation que pourra faire le créancier qui a reçu la chose à titre d'aliénation fiduciaire, s'il n'est pas remboursé de la dette garantie. Elle aura lieu pour un prix très réel ; cependant le créancier se ménage le droit de ne pas faire figurer ce prix dans la mancipation, d'en déclarer seulement un fictif. C'est à cause de Vactio auctoritatis. Il veut vendre sans garantie ; or, s'il mancipait et que le véritable prix fût indiqué dans la mancipation, il devrait par là même le double de ce prix au cas d'éviction. Il éludera la règle en déclarant un prix insignifiant dont il devra le double insignifiant. C'est la preuve que la mancipation fait naître Vactio auctoritatis et même qu'elle la fait naître de plein droit.
1. M. Bechmann, pp. 103-123, a déjà relevé de nombreux textes des compilations de Justinien qui, dans leur forme première, se rapportaient à Vcu:tio auctoritatis. M. Lenel, Ed.. pp. 423-428, en a découvert tout un nouveau groupe en déterminant la place, occupée dans l'édit prétorien par Vactio auctoritatis. Julien, Ulpien et Paul sont représentés, dans la compilation de Justinien, comme traitant tous trois d'une stipulation de garantie dans deux livres consécutifs de leurs commentaires sur le titre de l'édit consacré aux stipulations prétoriennes. En étudiant le plan des ouvrages, on voit qu'ils traitaient plutôt^ dans ces deux livres, de deux moyens différents et que, si celui du second est bien une stipulation de garantie, celui du premier est la vieille action en garantie née de la mancipation dont la formule devait être quelque part dans l'édit et qui n'existe plus dans le droit de Justinien. On peut lui rapporter sans peine tous les textes des livres 80 d'Ulpien, 16 de Paul, 51 de Julien et on ne peut rapporter qu'à elle certains d'entre eux, par exemple Julien, J)., h, t., 39 (Lenel, 135) où le jurisconsulte ne peut pas avoir écrit utilem de evictione stipulationem in Titium dari» . . emctionem restitui, où il a nécessairement écrit actionem in Titium dari.... auctoritatem restitui.
2. La preuve que l'action existe de plein droit, en dehors de toute convention expresse, en dépit de toute convention contraire, du fait même de la mancipation
Cette action protégeait donc parfaitement celui qui avait acquis par mancipation régulière une chose mancipi. Mais elle faisait défaut toutes les fois qu'il n*y avait pas mancipation valable, soit parce qu'on ne l'avait pas voulu, soit parce qu'on ne l'avait pas pu, par exemple parce que les parties n'étaient pas toutes deux romaines, parce que la chose n'était pas romaine, parce qu'elle n'était pas mancipi. On a donc dû chercher, de très bonne heure, bien avant la reconnaissance de la vente consensuelle, à se protéger, dans tous ces cas, par des contrats distincts, se ménager par contrat spécial le recours en garantie qui au cas de mancipation résultait de la loi. Pour cela les parties pouvaient copier plus ou moins servilement le résultat qui eût été obtenu légalement s'il y avait eu mancipation valable, faire un contrat verbal dans lequel le vendeur promettait, pour le cas d'éviction, si)it le double du prix, soit simplement l'indemnité du préjudice. Elles prenaient le premier procédé, quand il n'y avait pas de mancipation ou qu'il n'y avait qu'une mancipation de validité douteuse de choses mancipi, ainsi quand des choses mancipi étaient aliénées par des personnes étrangères ou de nationalité incertaine ; aussi, à partir d'une certaine époque, pour des choses qui, sans être des choses mandpi, étaient aussi précieuses qu'elles'. Pour les choses moins importantes, ainsi pour le menu bétail, on faisait simplement une promesse habere licere, qui donnait droit à une indemnité mesurée sur le préjudice et qui est recommandée par exemple par Varron dans son traité d'économie rurale *.
Dans ces hypothèses comme dans celle de mancipation, l'acheteur n'a pas droit à l'indemnité de l'éviction en vertu de la vente ; mais il y a droit en vertu d'un acte distinct, ici en vertu de la stipulation comme là
est fournie à notre sens, sans parler de textes de Plante qui représentent les particuliers évitant de faire mancipation pour ne pas être tenus à garantie (Persa, 4, 3, 54 et ss., 63. 4, 4, 40. Curc^ 4, 2, 8 et ss.), par l'emploi fait de la mancipation nummo uno, quand les vendeurs veulent aliéner sans garantie (p. 537, n. 3). Mais une action au double existant de plein droit ne peut être qu'une action pénale. C'est Tidée que nous avons soutenue, N. R. Hist., 1882, pp. 207-218 [Garantie^ pp. 2S-39). Cf. dans le même sens, À. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 115-120.
1. Absence de mancipation des choses mancipi: Varron, De r. i\, 2, 10, 5 (p. 537, n. 3). Vente de choses précieuses nec mancipi : Uipien, Z)., h. t., 37, 1 (p. 542, n. 1). Un bon exemple de stipulation du double faite à côté d'une mancipation de validité problématique est fourni par les titres de Transylvanie où des mancipations sont faites avec sérénité par des pérégrins et, dans un des cas, poar un fonds provincial, mais sont soigneusement accompagnées d'une stipulatioD, dans un des cas de la stipulation du double. Il faut distinguer la stipulation du double, d'une promesse voisine et plus archaïque, la repromissio ou, quand, comme d'ordinaire elle est accompagnée de cautions, la satisdatio secun^ dum mancipium^ qui, d'après son nom, doit être une copie bien plus fidèle de l'obligation produite par la mancipation, et qui, dans la forme de la satisdatio, servait à garantir par des cautions l'obligation de l'aliénateur par mancipation : Cicéron, Ad Ait,, 5, 112; formulaire de mancipation fiduciaire, Textes, p. 740; cf. Girard, N. R. Hist., 1883, pp. 547-555 (Garantie^ pp. 53-61) et les renvois.
2. Varron, De r. r., 2, 2, 6 (moutons). 3, 5 (chèvres). 4, 4 (porcs).
en vertu de la mancipation. G est le seul régime concevable tant que la vente n'a pas été une vente consensuelle ; mais il n'est pas sûr qu'il ait disparu dès que la vente consensuelle a existé. Il est fort possible que Ton ait d'abord considéré comme la seule obligation du vendeur celle de livrer, ce qui comprenait la mancipation pour les res mancipi, mais non la stipulation, encore moins la garantie directe.
Seulement plus tard on a admis en partant de l'idée de bonne foi : 1° qu'il était contraire à la bonne foi, sanctionnée par l'action empli, de ne pas faire une promesse requise par l'usage comme l'était à tout le moins la promesse habere licere et comme la promesse du double Tétait pour certaines choses * ; 2° que la promesse, qui aurait dû être faite, serait sous-entendue au moyen de la même action empti, si l'acheteur était évincé avant de l'avoir réclamée ^ ; 3° enfin que l'acheteur aurait droit à indemnité par la même action empli, même en dehors de là, dans»des cas où l'on voit une éviction au sens large et où il n'aurait eu aucune des voies de recours antérieures, quand il garde la chose, mais qu'il ne la garde pas en vertu de la vente.
Cette évolution, dont nous avons seulement esquissé les grands traits, était terminée longtemps avant Justinien, avant la fin de la période classique. En laissant de côté Vactio aucloriialis, qui existe encore en droit classique, mais qui a disparu sous Justinien avec la mancipation, en laissant de côté aussi la stipulation habere licere dont le montant était toujours compris dans l'action empli dès le milieu de l'époque classique et que par conséquent on n'avait plus besoin de faire,lc résultat final est
1. Le droit d'exiger la promesse relative à Téviction n'est pas, comme on dit souvent en ne pensant qu'à la slipulatio duplae, un droit spécial à certaines ventes. C'est un droit général, dit par exemple Paul, D., 19, 4, De ret\ permutai., 1, pr, : Vendilori suf/icit... oh eviclionem se ohligare ; v. aussi Celse, chez Ulpien, D., 19, 1, De A, E. K, 13, 11 ; Ulpien, 12, 2, De jurejurando, 13, 3. Seulement l'acheteur n'a le droit d'exiger que cette promesse soit la promesse du double que dans certains cas : quand elle est requise par la coutume du lieu (i>.,21,2,De evict,^ 6) et pour les choses pour lesquelles la coutume la requiert (v. les textes de Gains et d'Ulpien, p. 542, n. 1). Quant à Tépoque depuis laquelle la promesse peut être obtenue par Faction empli, le droit de l'acheteur d'exiger la stipulation habere licere est déjà attesté chez Ulpien par le contemporain de Trajan Neratius, D., 19, 1, De A. E. V., 11, 8 : Ex emplo aclionem esse ut emptori habere licere caveatur. Pour la stipulation duplae, le droit d'intenter l'action empli afin de l'obtenir n'est attesté que par les jurisconsultes du temps des Sévères, par exemple par Ulpien, Z)., h. t., 31, pr. : Emptori duplam promitli a vendilore oportet, nisi aliud convenil. Mais il existe, à notre sens, un vestige du droit de la demander, en vertu de la vente, dès le temps d'Hadrien: c'est sa présence dans l'édit de Julien où c'est, croyons-nous, sa formule qui est commentée par les jurisconsultes à côté de Vactio auctorilalis, quoique à la vérité M. Lenel entende ces textes de la. satisdatio secundum mancipium. Cf. Lenel, Ed., p. 423, et Girard, N. R. Hist., 1884, pp. 419-422 {Garantie, pp. 125-127).
2. C'est dit par Paul pour la stipulatio duplae, D., h. /., 2 : Si dupla non promitleretur et eo nomine agetur, dupli condemnandus est i*eu8 ; mais c'est dit avant lui pour la stipulation habere licere par Africain et Julien, D., 19, 1, JkA. E, K., 30, 1 : Verum est vendilorem hactenus tenen ut rem emptori habere Ueeat.
de laisser à Tacheteur, dans des cas à déterminer, Taction empti en garantie née de la vente et l'action née de la stipulation da double, que nous nous contenterons ici d'étudier rapidement par comparaison.
a) Les deux actions diffèrent quant à leur objet, quant à leurs conditions d'existence et quant à leurs conditions d'ouverture.
Elles diffèrent d'abord quant à leur objet. La créance née de la stipulation a un objet précis, elle a son tarif fixé d'avance par la stipulation même, ordinairement le double du prix (dupla pecunia gua mercatus est emptor), d'où le nom de siipulatio duplae *. Au contraire, dans l'action emplie comme dans l'action née de la stipulation habere licere^ Tacheteur demande non pas une somme fixée d'avance mais une indemnité du préjudice. Cette indemnité comprend, sauf des tempéraments d'équité pour les cas de plus-value considérable', tout le préjudice; mais elle ne comprend que le préjudice ; donc l'acheteur évincé n'aura pas droit à tout son prix, si la chose vendue vaut moins au moment de l'éviction qu'à celui de la vente ^. Le vendeur ne doit, sur l'action empti^ que le préjudice exact, tandis que sur l'action ex stipulalu duplae il devrait le double du prix. Seulement la différence est fort atténuée, supprimée pour beaucoup de cas par les règles relatives aux conditions d'existence des deux actions.
Quant aux conditions d'existence, la créance de bonne foi prend naissance par le fait seul de la vente, sans convention expresse, en vertu de l'idée que l'acheteur doit, en retour de son prix, obtenir un pouvoir durable sur la chose, être indemnisé, si elle lui est enlevée par la faute du vendeur. Au contraire V action ex s lipulatu devrait exiger une stipulation expresse. Mais nous avons vu qu'on a fini par admettre que, lorsqu'elle était requise par l'usage, l'acheteur pouvait la réclamer et même, quand il ne l'avait pas fait avant l'éviction, en réclamer le montant par l'action empti, La différence n'existe donc que quand la stipulation ne peut être ni exigée ni sous-entendue, c'est-à-dire pour les choses qui ne sont pas
1. Les parties pourraient d'ailleurs, dit Paul, i>., A. t,, 56, pr» en réduire le montant au simple ou l'élever au triple ou au quadruple. Il n'y a pas d'exemple concret de stipulation du triple ou du quadruple. Stipulation du simple: Textes, p. 166, no 3, p. 161, n* 4 et papyrus de Londres cité p. 511, n. 2.
2. Paul, />., 19, i, De A. E, V., 4.3, in fine. Une constitution de Justinien, C, 7, 41, D« sent, quae pro, 1, a fixé, en particulier pour notre matière, le maximum des dommages-intérêts au double du prix et la même solution est placée sous l'autorité d'Africain,/)., 19, 1, De A. E. V., 44 = Lenel, 96 ; mais c'est probablement l'effet d'une interpolation motivée par cette constitution même.
3. Paul, /)., h. /., 10 : Evicta re ex empto actio non ad pretium dumtaxat recipiendum, sed ad id quod interest competit : ergo et si minor esse coepit, dam' num emptoris erit, C, 8, 44 (45), De evict.y 23. Cette solution n'est plus contestée. Le C.civ.,art. 1631-1633, a, pour le cas d'éviction totale (pour le cas d'éviction partielle, cf. l'art. 1631), admis la théorie contraire de Pothier selon laquelle le vendeur devrait toujours restituer l'intégralité du prix.
La différence relative aux conditions d'ouverture existe au contraire partout. Les événements qui rendent les deux actions recevables ne sont pas les mômes. L'action ex stipulatu^ produite par une stipulation expresse ou sous-entendue, naît d'une promesse conditionnelle dont les termes sont parfaitement connus par les textes des commentaires et par les actes concrets qui nous ont été transmis*. Le vendeur promet en somme le double du prix, si res vel pars t^jus evicta fuerit quo mùius kaheri Ho'al, ou, dit une formule plus prulixe, quomimis uii frui, hak^tr, pouidere liceai. 11 faudra donc» pour fjue Faction naisse, qu'il y ai! d'abord une éviction jC-est-ù-dire un procès où [^acheteur soit battue ensuite que ce procès porte sur la chose ou sur une de ses parties *, enfin
1. pQurlespaji où la stipulation du double n'est pas en usage, v,GaîusH, D.^hJ.Jf ; Si fundus venierii^ ex connue tudine ejus ref/ionis in qua negotiunt ffe&tum eH^pro evictione caveri ùporlel ; pour la res trie Lion aux choses précieuses, Uipien, Z)*, h. i.^ Tif 1 ^Lenfïl, 930) ; Quod auiem diximus (htplam protnilti oportere^ sic erit tiC' cipiendum^ ut non es omni re id accipiumu^, $efî de hU rébus ^ qttae pretiùii&rrs enentj si margarila forle aut onmmettta preliosa uet i^estis ^wrica uel guid nlUtd non cùnteTfipfibile veneal. Per edictum auiem aedilium cnrulium etiam de ierto cfivere vendiior jubeinr^ texte qui dans sa rédaction p réouvre antérieure à la diaparition de Ya^tia auciorilatis devait pùrler duplam promUli opmHeresi mnneïpiù non daiur, en sorte qu'il prend tous ses exemples parmi les choses qu en ne peut uianciper et qui! ajoute maime une nouvelle chose pour la^juelle ïa iiremesae est due, d'aprt^a Pêdit des êitiîes. l'esclave, qui est bien une chose pré* cieuse^ mats pour lequel on ne la doit pas d'après le droit ciTil, parce qu'il est une cliose mancîpt qui sera loancipée : cf. N, Jî. HisL,^ 18S4, p, 123 {Garantit, p. 12R), Sur l*édit des édiles prescrivant la promesse du double en uialière de veotf d'esclaves, v. p. 54S^ n. 1.
2. La formule de la stipulation du double usitée à Home et reproduite dani redit du préteur (p» n4Û, o. 1) et dans celui des édiles^ peut^ avons-nous montré, N. R^ liist., lSS:i, pp, 569-318 {GaranUe, pp. "îB-8i|, Atre sûrement restituée ^ce aux témoignages coneordaats des actes ûe vente de Transylvanie, qui sont certarnenieot copiés sur des formulaires roznains^ et des extraits des commentaire* conservés au Digeste- Apr^-s une clause relative à l'absence de certains vices, portant en particulier^ pour les esclaves, sernum fiiriix nt?i:is^ue .wlutum psse, l'ach^ teur stipule et le vendeur promet : S't quis eam rem partemve Çi^am ex en etncenî quo minus emptorem enmve ad quem ea res pefiinehU nii fviii habere p<^ssî(kft rerte liceat^ tum quantum id erit quod ita ex ea evictum fuerit tanlam pecuniûw dupkim dari.
'.h II faut un proci^s dans lequel l'acheteur soit battu. Peu importe qu'il te soU comme demandeur ou défendeur, qu'il paie la condamnation pécuniaire ou qu'il rende la chose sur Varhitratus J udicis (Pomponius, />,, h. /., îfi, 1) ; mais il faut un procès : s*ïl n'y a pas de procès, il n*y a pas d'éviction (cT, Africain, D,, h. L, 24 ; Paul, D., :1, :., De' N\ G., 18 (19)» 3).
4. Il faut que l'éviction porte sur la chose ou une de ses parties et non pas sor UB de ses accesBoircs, de ses produits (Julien, />., h. t., 43), f »n dit mt^me souvt-nt que Tac lion ne*' dt- la stipula lion du double n'existe pas au cas d'éviction [>arlïêlle, à cause d'un texte de Paul, D., h. t., 56, t2, qui dît que F éviction dp ii partie n'est pas Févictîon de la chose* Mais on fait là une confusion. Paul dit seulement que la uiention relative à la partie est nécessaire, qu'il faut unepar/ù adjectio, et, préciséuienl par suite, on la faisait toujours; elle était dans le for-
qu'il l'empêche de la garder ^ Au contraire la créance de bonne foi a une base purement réaliste. Elle existe du moment que l'acheteur ne garde pas la chose en vertu de la vente, par exemple quand la chose lui reste en vertu d'un legs, après que son défaut de droit a été reconnu judiciairement, par exemple quand il n'y a pas de procès, mais qu'elle lui reste à un autre titre ^, par exemple môme quand il n'y a pas eu éviction de la chose ou d'une de ses parties, mais simplement d'un de ses accessoires ^.
h) Les deux actions se ressemblent en ce que toutes deux supposent un préjudice, supposent qu'il résulte du défaut de droit du vendeur, supposent en principe l'absence de convention contraire et enfin peuvent être remplacées par une exception. 1** Elles supposent un préjudice : par conséquent elles ne s'appliqueront pas quand il n'y a pas de préjudice réel, quand la chose vendue a péri avant tout procès*, ni quand il n'y a pas de préjudice sérieux, quand l'éviction porte non sur la propriété ou sur l'usufruit de la chose, mais sur la révélation de servitudes prédiales la grevant : en dehors du cas de dol, le vendeur n'est pas tenu à raison de la révélation de ces charges légères à moins d'avoir aliéné le fonds comme franc et libre de toutes charges, uti optimus maximum ^ — 2* Elles supposent que le préjudice résulte du défaut de droit du ven-
mulaire, yoit'On par les actes de Transylvanie, par exemple dans le titre n» 2, ou la copie d'un formulaire relatif à un esclave du sexe masculin se voit très bien: Si quis SAM PUBLLAM partemve quam ex so emceriLEn conséquence^ l'acheteur pourra se plaindre au cas d'éviction partielle et c'est même en partant de là et en considérant Vususfructus comme une pars rei que Gains, Z>., h. t,, 49, suppose UD droit de recours pour cause d'éviction résultant de la révélation d'un usufruit.
1. II faut que Téviction empêche de garder la chose, qu'il manque à l'acheteur (ou à son ayant cause) corpus autpecunia (Z>., h. t., 21, 2). L'acheteur ne perd ai l'un ni l'autre et par conséquent il n'a pas l'action née de la stipulation, quand elle lui est léguée ou donnée par son adversaire après que son absence de droit a été reconnue, mais avant que cet adversaire ne la lui eût enlevée (Gains, D.^Ii e., 51, l).
2. L'acheteur aura l'action empH^ au cas de la note précédente ; car il garde la chose en vertu du legs et non de la vente; il l'aurait même, s'il n'y avait pas procès, mais si la chose lui restait en vertu d'un titre autre que la vente, par exemple en vertu d'un legs fait par le véritable propriétaire (Julien, i>., 19, i, De A. £. V., 29) parce qu'il a hérité du véritable propriétaire (Paul, D., h. L, 9), parce qu'il a acquis la chose à un titre gratuit quelconque (Ulpien, /)., 19, 1, De A, E, F., 13, 15).
C, 8, 44 (45), De Svict
5. V. pour l'usufruit, p. 542, n. 4. La clause relative au fundus uti optimus maximus était une des clauses par lesquelles on pouvait modifier le formulaire de la mancipation (p. 218, n. 2 ; exemples, Textes, p. 140, dans le formulaire de mancipation fiduciaire, et dans la vente de la moitié d'une maison, p. 161) et elle faisait naître alors Vactio auctoritatis au cas d'éviction : Venuleius, D., k. t., 65 (Lenel, 13). Mais elle peut aussi figurer soit dans une stipulation, soit dans une vente (Paul, D., 50, 16, De V, S., 169) et alors elle fera naître les actions corrélatires. C'est un principe déjà posé pour la mancipation par Q. Mucius que cette clause donne le droit de se plaindre de la révélation de servitudes grevant le fonds, mais non du défaut de servitudes existant à son profit (Venuleius, loc, cit.).
deur : par conséquent ni Tune ni l'autre ne s'applique quand il résulte de la faute d'autrui.en particulier de celle de Tacheteur qui aomisd'usucaper, qui a omis de dénoncer le procès à son auteur pour le mettre à même d'y défendre*. — 3» Il faut qu'il n'y ait pas de convention contraire. L'obligation de garantie peut être atténuée par une convention excluant la promesse du double, la réduisant au simple '. Elle peut être écartée par une convention excluant à la fois la promesse et Tobligation de dommages-intérêts, sauf cette réserve qu'une convention expresse ne pourrait libérer le vendeur de la responsabilité de son dol ou de son fait et que certains jurisconsultes, par exemple Julien, soutenaient qu'il devait néanmoins rendre le prix *. — 4<> Enfin les deux actions peuvent être remplacées par une exception, quand l'éviction est causée par Tacheteur ou son ayant cause. Ce n'était évidemment pas le système de Tancien droit où il n'y avait pas d'exception. Mais, postérieurement à l'introduction de la procédure formulaire, le préteur a admis que l'acquéreur actionné en revendication par son vendeur devenu depuis propriétaire ou même par un acquéreur postérieur de ce vendeur pourrait le repousser par l'exception rei venditae et traditae ♦. Il peut se laisser évincer, par
\, Défaut d'usucapion : Paul, />., h. ^, 56, 3. Erreur du juge : Ulpien, !>., h. ^, 51, pr. Défaut de dénonciation du procès au vendeur : Alexandre Sévère, C, 8, 44 (45), De ev., 8 : Emptor fundi nisi auctori aut heredi ejus denuntiaverit^ evicio praedio^ neque ex sHpulatu neque ex dupla neque ex empto actionem contra venditorem vel fidejussores ejus habet. M. Lenel soutient aujourd'hui, Pal,, 2, p. 114, n. 4, contrairement a Ed,y p. 446, n. 18, que la siipulatio duplae aurait conteDU une clause expresse relative à cette denuntiatio ; cependant les formulaires de stipulation qui nous ont été transmis n'en disent rien et Paul explique, dans un texte (D., h, ^, 53, 1), qu'à la vérité M. Lenel rapporte à la satisdatio secundum mancipium, le défaut de droit du stipulant qui a perdu son procès faute de dénonciation, quoniam parum instructus esset, par une idée de dol qui serait fort inutile en face d'une déchéance résultant d'une règle positive. En tout cas, Tacheteur pourrait, nous semble-t-il, recourir évidemment par Faction empti^ quand il n'a pas dénoncé le procès et quMl peut prouver que ce n'est pas pour cela, mais par suite de son défaut de droit qu'il a été battu. D'autre part, la nécessité de la dénonciation pourrait être écartée par une clause expresse, dont le papyrus de Londres, p. 517, n. 2, fournit un exemple.
2. D., h. t.j 37, pr. : Nisi aliud convenit. 2>., h. t., 56, pr.
3. Le livre syro -romain nous a révélé que c'est la vente accompagnée de cette clause qu'on désignait du nom de venditio simplaria (D., 21, 1, De aed. éd., 48, 8. Cf. Esmein, Mélanges, p. 414). Exemple dans le formulaire de mancipation Textes, p. 740, où le banquier convient qu'il vendra la chose reçue en sûreté en faisant mancipation nummo iino (pour éluder l'action auctoritalis), en ne faisant ni promesse secundum mancipium ni promesse du simple ou du double et, devait dire la table suivante, en ne s'engageant pas non plus à garantie par l'action empli. Mais cette clause ne l'empt^che pas d'être responsable des causes d'éviction qu'il connaissait (D., 19, 1, De A. E. V., Q, 9 ; 1, 1). Julien soutenait en outre que môme sans cela, le vendeur était, en pareil cas, tout au moins tenu de restituer le prix ; mais Ulpien rejette cette solution dans le texte où il la rapporte (D., 19, 1, De A. E. F., 11, 18 ; cf. Vangerow, Pandekten, 3, § 610, note 4).
4. D., 21, 3, De exceptione rei venditae et traditae, 1, pour la première hypothèse et 2, pour la seconde. Cf. pp. 339-340.
«exemple pour recourir ensuite par V'dciion ex s tipulatu duplac *. Mais il peut s*il le préfère, au lieu de demander réparation de réviction, empocher réviction de se produire par son exception *.
4. Obligation de garantie des vices. La garantie est due par le vendeur à l'acheteur non seulement k raison de l'éviction, mais à raison des vices qui peuvent rendre la chose inutile ou nuisible. C'est un autre système qui s'est encore constitué suivant un développement historique et pour Tétude duquel il faut distinguer les règles de l'ancien droit civil, celles de l'édit des édiles curules et celles du droit civil récent'.
a) Ancien droit civil. — Dans la vente primitive, faite au comptant par mancipation, Taliénateur n'était, en principe^ tenu à aucune responsabilité à raison des vices. L'acquéreur ne pouvait avoir, en vertu de la mancipation, à côté de Vactio auctoritatis, relative au cas d'éviction, qu'une autre action au double, Vactio de modo agri, relative au défaut de contenance déclarée d'un fonds de terre et qui d'ailleurs a passé, comme Vactio auctoritatis, dans le droit postérieur *. C'est, si on veut, en prenant le mot dans un sens un peu impropre, une action relative à an vice des fonds de terre, à celui résultant du défaut de la contenance déclarée ; Vactio auctoritatis est aussi donnée quand le fonds a été mancipé uti optimus mcutimus, à raison de la découverte des servitudes portant sur lui, qui sont, si l'on veut, un autre vice. Mais, en dehors de là, pour les véritables vices des fonds de terre, pour ceux de toutes les autres choses, esclaves, animaux, il n'y avait pas d'action ^. On faisait,
1. D.f 21, 2, De evict., il : Eligere emptor potest, utrum rem velit retinere intentione per exceptionem elisa, an potius re ablata ex causa stipulalionis duplum consequi,
2. Nous ne nous sommes occupé ici que de la garantie d'éviction dans les Tentes de choses corporelles: des principes analogues s'appliquent en matière de vente de choses incorporelles. Nous remarquerons seulement que, sauf convention contraire ou dol,le vendeur est garant de Texistence de la créance et non de la solvabilité du débiteur, au cas de vente de créance, de sa qualité d'héritier et non de la consistance de l'hérédité, au cas de vente d'hérédité : !>., 18, 4, De her. velact, vend, y 4 ; 13.
3. D., 21, De aedilicio edicto et redhibitione et quanti minoris. Cf. outre Bechmann, Der Kauf, 1, pp. 391-414, 632-653, Hanausek, Die Uaftung des Verkdufers fur die Besckaffenheit der Waare nach rômiseh. und gem. Rechte^ 1, 1883. 2, 1, \Wt. 2, 2, 1881.
4. Paul, Sentit 2, 17, 4 : Distracto fundo siquis de modo mentiatw\ in duplo ejus, quod mentitu» est y officio judicis aestimatione fada convenitur. M. Lenel, Ztavst,, 3, 1882, pp. 190-191, Ed., p. 153, a encore découvert dans les commentaires de redit un ilôt constitué par les textes relatifs à la formule de cette action. Cf. A. Pemice, Labeo, 3, 1, p. 115 et ss.
5. On a souvent supposé le contraire en invoquant Ci«;éron, De o/jT., 3, 16, 61 : Ex XII tabulis satis erat ea praeslari quae erant lingua nuncupaia, quae qui infitiatus esset dupli poenam subiret et en entendant ce texte d'une peine du double qui punirait les déclarations mensongères relatives à l'absence de vices de la chose mancipée. Mais les seules actions pénales qu'on voie résulter de la mancipation sont les actions auctoritatis et de modo agri et c'est celles que vise Cicéron en parlant de la peine du double due par l'auteur du mensonge (v. pour
sans cloute dès une époque assez ancienne, pour les vices, ce qu'on faisait pour l'éviction dans les ventes sans mancipation *. On promettait leur absence par un contrat verbal, qu'on adjoignait à la mancipation au cas de mancipation ; qu'en l'absence de mancipation ou au cas de mancipation de validité douteuse, on adjoignait à la promesse du double relative à Téviction, — de sorte qu'on désignait le tout ainsi constitué du nom de stipulatio duplae* — ; qu'on adjoignait aussi à la stipulation Aaiere licere, — de telle sorte qu'on devait aussi désigner alors le tout d'an nom collectif, probablement du nom de stipulatio simplae^,
La garantie des vices était ainsi assurée, comme le fut d'abord celle de l'éviction, par un contrat distinct. Le progrès devait consister, comme pour elle, à faire rentrer dans le contrat de vente la garantie qui là lui était encore extérieure. Et il semble que le même procédé était encore tout indiqué : d'abord rendre la stipulation obligatoire, puis la sous-entendre. Mais le développement a été compliqué ici par Tintervcntion de Tédit des édiles.
b) Édit des édiles. — Les édiles curules, chargés de la police des marchés, s'occupèrent probablement les premiers d'organiser la garantie des vices pour les ventes de leurs compétences, c'est-à-dire pour les ventes d'esclaves et d'animaux faites au marché. Partant de l'idée que le vendeur doit connaître la chose qu'il vend, ils rédigèrent, en vertu de leurs pouvoirs de police, des règlements prescrivant de faire connaître au public les vices des choses mises en vente * et, afin de faire respecter ces règlecette acception de mentiri en matière d'action de modo agri, Paul, Sent.y 2, 17, 4 : p. 543, n. 4, et en matière d'action auctoritalis, Scaevola, />., 21, 2, Deev., 89, 3 : Lenel, 138). Cf. Girard, N. R, Uist.y 1882, p. 203 {Garantie, p. 24), n. 3; Pernice, Labeo, 3, 1, p. 119.
1. Varron, qui, dans ses formulaires, ne recommande la stipulation relative à l'éviction que pour les ventes de i^es mancipi où il n'y aura pas de mancipation (p. 537, n. 3), recommande au contraire celle relative aux vices indifféremment dans les cas de choses nec mancipi (p. 539, n. 2) et de choses mancipi (bœufs, 2, 2, o ; dnes, 2, 6, 3 ; esclaves, 2, 10, :i).
2. C'est un point que nous avons démontré, N. R, Hist., 1883, p. 57T {Garantie, p. 83), d'une part, à l'aide des ventes de Transylvanie et de textes du Digeste, qui montrent groupées en un seul tout la promesse incertaine relative aux vices et la promesse conditionnelle du double relative à l'éviction, d'autre part, à Taide de textes du Z>., 21, 2, De evict., 3; 11, 1, qui montrent qu'on désignait le tout du nom de stipulatio duplae. V. aujourd'hui dans le même sens, Âccarias, 2, p. 299, n.3.
3. Le groupement en une seule formule de la promesse habere liceve, relative à l'éviction, et de la promesse relative aux vices est attesté par les formulaires de Varron. Cf. N. H, Hist., 1883, p. 558 {Garantie^ p. 64), et la désignation du tout d'un nom commun résulte de là ; sur les probabilités qui portent à penser que ce nom commun était celui de stipulatio simplae^ cf. N. H. HisL, 1883, p. 556 (Garantie, p. 62), n. 4.
4. Ancien édit sur les ventes d'esclaves (Aulu-Gelle, 4, 2, 1) : Titulus singulorum scriptus sit curato ita ut intellegi recte possit, quid morbi vitiique sit, quis fugitivus ei^rove sit noxave solutus non sit, Edit définitif (Z>., /i. t., 1, 1) : Quimancipia venduntf certiores faciant emptoresj quid morbi vitiique cuique sit, quis
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inents ils intervenaient, au cas d*absence de la déclaration, par voi^ de délivrance d'actions, qui, dans leur pensée, étaient surtout des actions pénales, mais qui, comme elles punissaient les contrevenants en intervenant dans les effets de la vente, se trouvèrent faire du droit privé au lieu de faire simplement de la police *. Ces actions, qui sont, croyonsnous, postérieures à l'introduction .de la procédure formulaire*, se ramènent à deux types principaux, une action en résolution ', très compliquée, donnant lieu à une condamnation au double ^, appelée Faction
fugitivua errove sit noxave solutus non sit^ eademque omnia^ cum eam mancipia venibuniy palam recte pronuntianto. Édit sur Les ventes de bétail (D., h, t., 38, pr.) : Qui jumenia vendunt palam recte dicunto, quid in quoque eorum morbi vitiique st7. Ainsi qu'explique Ulpien, i)., h» /., 1, 2, Tédit impose cette déclaration des vices aux vendeurs, sans se préoccuper de savoir s*ils les connaissent, en partant de ridée que le vendeur est en faute de ne pas connaître sa chose. Cicéron part de la même idée en disant. De off,^ 3, 17, 71 : Qui enim scire debuit de sU' nitate de fuga de furlis praeatal edicto aedilium.
1. Le caractère pénal primitif des actions résulte du fondement qui leur est donné par Ulpien (!)., h» t., i, 2: ut occurratur fallaciis vendentium), des termes
I mêmes dans lesquels il les qualifie (/>., h. t., 23, 4 : poenales videntur) et de I diverses de leurs particularités, par exemple de la peine du double infligée faute d>xécution au vendeur condamné (2)., h, t., 45 : n. 4). Il se concilie parfaitement avec le rôle des édiles. Il a été particulièrement mis en lumière par M. Wlassak, Zur Geschichte der negotiorum gestiOy 1879, p. 175 et ss. V. dans le même sens, A. Pernice, Labeo^ 2, p. 248. Girard, N, R. Hist.y 18ft4, pp. 410-415 {Garantie, pp. 116-121).
2. Le premier témoignage certain est celui de Cicéron, De off,^ 3, 17, 71 (n. 1). Cependant une doctrine depuis longtemps connue (v. par exemple, Âccarias, 2, p. 295, n. 1 ; Cuq, Institutions, 1, pp. 612-615 ; M. Voigt, Rom, RechtS' ^e^A., 1.220) prétend trouver dans le thédtre de Plante des vestiges soit de Tédit sur les vices {Capt,, 4, 2, 43-44), soit des actions qui en naissent (Merc*, 2, 3, 86. Rud., 2,3, 42-44. Mil. Glor,, 3, 1, 133-135. Most,. 3, 2, 112.113). Mais il n'y a pas un de ces textes qui prouve nettement l'un ou Tautre des deux points : ceux du Merc. et de la Most. parlent simplement de résiliation (redhibei^e) sans dire qu'on l'obtienne des édiles ; celui du Rudens et peut-être celui du Miles parlent du droit de saisie et de destruction des édiles contre les marchands malhonnêtes ; celui des Capt. rapporte des edictiones aediliciae de fantaisie pleinement étrangères à la vente et aux vices. De plus ils n'attestent même pas le peu qu'ils rapportent comme existant à Rome ; car ils peuvent se référer aux institutions grecques, en particulier, en tant qu'ils parlent des pouvoirs et des édits des édiles, aux afforonomoi helléniques, qui sont expressément visés dans le Mil. Glor. et les Capt. et qui, quoi qu'on aie dit, n'étaient aucunement étrangers à la police et à la juridiction des marchés (v. les preuves dans Orhler, Pauly, Realencyclopàdie, 1*, p. 884). Cf. sur les divers points, Mommsen, Dr. publ.^ 4, p. 195, n. 1 ; p. 204, n. 3. Krueger^ Sources^ p. 42, n. 3; Bechmann, Kauf, i, p. 396; Girard, N. R. Uist., 1884, p. 415 {Garantie, p. 121). Zsavst., 14, 1893, p. 29, n. 1.
4. Gains, D., h. ^.,45: Redhibitoria actio duplicem fiabet condetnnationem : modo enim in duplum, modo in simplum condemnalur venditor. Nam si neque pretium neque accessionem solvat neque eum qui eo nomine obligntùs erit libe' rel, dupa prêta et accessionis condemnnri jubetiir.Si vero reddat pretium et aC' cessionem vel eum qui eo nomine obligatus ext liberet, simpli videlur condemnari. Ce texte démontre, à notre avis, en dépit de toutes les résistances, que le juge de l'action rédhibitoire qui reconnaît qu'on est dans un cas de rédhibition et qui par conséquent prescrit au vendeur de rendre le prix et les accessoires contre la
redkibitoria, et une action en réduction du prix appelée l'action quanti minoris, aesiimatoria. Quant aux circonstances dans lesquelles elles intervenaient, ces actions étaient données à l'acheteur tantôt pour se plaindre du défaut de promesse relative à Tabsence des vices non déclarés, tantôt pour se plaindre du vice révélé.
a. Le droit de se plaindre du défaut de promesse intervenait surtout, peut-être exclusivement, au cas de vente d'esclaves, où les vendeurs, étrangers peu estimés, étaient particulièrement suspects aux édiles. L'édit des édiles rend obligatoire pour ces ventes la slipulatio duplae, contenant à la fois la clause sur Tabsence de vices et celle sur la restitution du double en cas d'éviction, dont la seconde clause permettra ù l'acheteur évincé d'obtenir le double du prix quand bien même la mancipation serait nulle comme faite par un pérégrin et dont la première lui permettra d'obtenir l'indemnité des vices non déclarés*. L'acheteur intentera devant les édiles, pour qu'on lui fasse cette promesse, raction redhibitoiHa qu'il a pour cela pendant deux mois et, les deux mois écoulés, une autre action qui est soit l'action quanti minoris, soit une action en indemnité différente, qu'il a pour. cela pendant six mois*. — Les édiles auraient pu donner les mômes actions pour contraindre à la slipulatio simplaey à la promesse de l'absence des vices et /ïa^ere licerej dans les achats de bestiaux, mais rien ne prouve qu'ils l'aient fait.
j3. Au contraire Tédit des édiles donne incontestablement, dans toutes les ventes de leur compétence, quand la stipulation n'a pas été faite et qu'un vice non déclaré se révèle, l'action redhibitoria en résolution de la vente pendant six mois utiles et l'action quanti minoris en diminution du prix pendant un an '.
c) Droit civil nouveau. — Le système de l'édit des édiles protégeait
chose (/>., h. /., 60 ; 25, 9), coudanine le défendeur au double, s'il ne restitue pas la chose, mais le condamne au simple, alors même qu'il la restitue. Cf. LeneK p. 437, n. 8 ; Ilanausek, t, pp. 23-31; Girard, N. R. Hist., 1884, p. 409 [Garantie] p. 115). V. en sens divers, Accarias, 1, p. 297, n. 4; Bechmann, 1, p. 404; Eck, Juristische Ahhandlungen filr Beseler, 1885, p. 187 et ss.
1. Ulpien, D., 21, 2, De Iiu., 37, 1 : Per edictum autem curulium etiam de servo cavere venditor jubetur, au sujet de la slipulatio duplae. Il s'agit là comme d'ordinaire de la slipulatio duplae contenant à la fois la promesse du double, pour le cas d'éviction, et la promesse d'indemnité des vices, dont en conséquence la formule se trouve à la fin de l'édit des édiles : c'est pour avoir oublié ce caractère de la stipulation (v. par exemple, D., 21, 2, De eu., 31) qu'on a parfois admis une stipulation du double pour le cas de vice (D., 19, 1, De A. E, F., 4, pr.). Cf. Lenel, Ed., p. 441 ; Girard, N. R. Hist., 1884, pp. 402-406 {Garantie, p. 108- 112) ; Accarias, 2, p. 299, n. 3.
2. Gaius, Z>., h. ^, 28 : Si venditor de his quae ediclo aedilium contincntur non cavealf pollicenlur adversus eum redhibendi judicium inlra duos tnenses vel quanti intersil mira sex menses.
3. Ulpien, D., h. /., 19, G, pour les ventes d'esclaves ; 38, ;>/-., pour les ventes do jurnenta ; 3^, 5 pour celles d'autre bétail. Sur d'autres dispositions de l'édit des édiles, v. la restitution de Lenel, Ed.y pp. 435-446.
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parfaitement les acheteurs des marchés ; mais il ne protégeai Quant aux autres, le droit civil paraît ôtre intervenu d'abord, ei du caractère de bonne foi de la vente^ pour décider que le vendei indemnité à Tacheteur à raison non seulement des vices dont affirmé Tabsence, mais de ceux qu'il aurait dissimulés sciemme règle, rapportée par Cicéron comme ayant été admise d'abord ei de fonds de terre vers le milieu du VJI* siècle *, suppose que le connaît les vices, et, par conséquent, le droit civil est inférieui rapport à Tédit des édiles, qui admet que le vendeur n'a pas le ne pas connaître sa chose ; mais il l'aurait facilement rejoint er du principe selon lequel les clauses d'usage se sous-entendent lequel on pouvait exiger la stipulation du double ou du simples la clause relative aux vices. Cependant, à en croire le Digeste, U aurait été obtenu par une voie différente et plus compliquée transfert des règles de l'édit des édiles à toutes les ventes, qui, un texte suspect, serait déjà accompli au temps non seulement ti mais de Labéon, qui, en tout cas, est réalisé à celui de Justinie B. Obligations de l'acheteur. — L'acheteur est obligea darcj à transférer la propriété du prix convenu outre lequel il peu quelques accessoires : les frais de garde de la chose s'il est en rei prendre livraison ^, les intérêts du prix depuis la délivranc sans mise en demeure^. Quant au moment où il doit payer, il doi au terme, s il lui en a été concédé un, ou, sinon, il doit le faire et on sait que sans cela la propriété ne lui est pas en principe tran Mais il .peut refuser de paver, quoiqu'il n'y eût pas de terme o terme soit échu, quand le vendeur n'est pas considéré comn accompli son obligation de livrer; cela se produit non seulemer le vendeur refuse la livraison, mais dans un certain nombre cas, ainsi quand, ayant vendu de mauvaise foi la chose d'aut acheteur de bonne foi, il ne Ta pas rendu propriétaire, quani sessio qu'il a livrée n'est pas vacua, enfin quand un procès en
1. Cicéron, De o/f., '\, 16, 65; Ac de Jure praediorum sanctum apu jure civili ut in iis vendendis vilia dicerenlur quae nota essent vendu cum ex XII Tabulis... (p. a45, n. 5), a /«rw consultis etiam reticentiae ; constitufa. Quidquid enim esset in praedio vitit, id statuerunt si vendi nisi nominnlim dictum esset praestaH oportere, V. De off,, 3, {6, 67 ment rendu en partant de là par le père de Galon d'Utique (p. 521, n Bechmann, pp. 653-656. Pernice, Labeo, 2, 1, pp. 179-181.
2. Ulpien, /)., 21, 1, De aed. éd., i,pr.: Labeo scribit edictum aedilii lium de venditionibus renim esse tam earum quae soli sînt quam em mobiles aut se moventes. Cf. Kniep, Praescriptio und pactum, 1891, pp La règle : redhibitionem quoque continen empli judicio (D.,19, ij)e A. E, a, croyon.s-nous avec Pernice, Labeo^ 2, 1, p. 180, un sens beaucoup plus
F. r., 2. D., 19, 1, De A. E. V
5. Inst,, 2, 1, /)<» R. />., 41 (p. 279, n. 1). Cf. pp. 279. 282. 285.
' tation de propriété est déjà intenté contre lui par un tiers {quaestw dominii mota) *, sauf une réserve introduite par Dioclétien*.
§ 2. — Louage.
Le louage (locatio conductio) peut être défini le contrat par lequel une des parties s'engage à fournir soit Tusage ou la jouissance d'une chose corporelle, soit une fraction de son industrie en retour d'une rémunération en espèces monnayées que s'engage à fournir l'autre partie. C'est encore un échange de deux engagements comme la vente dont beaucoup de règles sont transportées ici ; mais, tandis que dans la vente l'acheteur désire se procurer une chose pour en devenir propriétaire et que le vendeur y consent une abdication définitive de son droit, ici il n'y a qu'une abdication temporaire. En sorte que nous aurons à étudier non seulement comment le contrat se forme et quels en sont les effets, mais aussi comment il s'éteint '.
|. Histoire du louage^. — Le contrat consensuel de louage ne date, comme le contrat de vente, que du temps de la procédure formulaire ', et, pour la période antérieure, c'est même Tune de ses variétés, le louajre de choses, pour laquelle on peut soutenir le plus sérieusement que le contrat consensuel a été précédé par un contrat réel, formé par la remise de la chose ®. Nous croyons cependant que, de même que la vente s'est d'abord constituée par une stipulation de l'acheteur, empiio, et une stipulation du vendeur, venditiOy le louage s'est, jusqu'à la loi Aebutia, formé par deux stipulations du bailleur et du preneur dont il a tiré le nom de locatio conductio. Il est, de môme que la vente, ' déjà connu par Q. Mucius Scaevola comme contrat consensuel générateur d'actions
1. Défaut de livraison : p. 511, n. 1. Vente de mauvaise foi de- la chose d'autrui : p. 533, n. 3. Défaut de Iraditio vacua : p. 534, n. 2. Quaestio dominii mota : Papinien, F. V., 12.
2. Quand il y avait quaestio dominii mota, le vendeur ne pouvait pas obtenir le paiement du prix avant l'issue du procès, même en offrant caution de le restituer, li y avait là un moyen de fraude pour l'acheteur désireux de gagner du temps. Dioclétien et Maximien ont permis au vendeur de réclamer le prix bien qu'il y ait quaestio dominii mota, en offrant caution, C, 8, 44 (45), De evicL, 24, et le texte de Papinien a été remanié en ce sens au Z)., 18, 6, De pet\ et comm., 19, 1.
3. InsL, 3, 24, De locatione et conductione ; D., 19, 2, Locati conducti.
4. Cf. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 632-651. Burckhardt, Zur Geschichte der locatio conductio, 1889. Mommsen, Zsavst,, 6, 1885, p. 260-275. A. Pemice, Zsawl., 9, 1888, pp. 238-248.
5. Cela résulte pour lui comme pour tous les contrats de bonne foi de la combinaison de Gaius, 4, H et de Cicéron, De o/f., 3, 15, 61 (p. 506, n. 5). Ici encore les arguments qu'on a voulu tirer en sens contraire de Caton, De r. r. et du théâtre de Plaute ne nous paraissent pas probants. V. p. 521, n, 1 et Zsavst,, 14, 1893, pp. 21, 22.
6. V. en ce sens Degenkolb, Plalzrecht und Mlethe^ 1867, p. 188 et ss. A. Pernice, Labeo^ 1, p. 466 et ss.
de bonne foi qui ont ici, comme en matière de vente, acquis pi vement une portée de plus en plus large ^
Mais il faut à son sujet faire une observation spéciale : c'est effets, les obligations qui en naissent, comme sans doute aussi 1 tion des stipulations qui produisaient auparavant des obligatif logues, ont été très visiblement influencés par l'exemple de cor louage plus anciens, des louages faits au nom de FÉtat dès une reculée, par les magistrats, notamment par les censeurs, d'abc les revenus publics, terres, douanes, mines, pêcheries, affen général pour un lustre, au plus offrant, ensuite pour les tra fournitures publiques également attribués aux enchères à celui chargeait moyennant la moindre indemnité et enfin pour les f des appariteurs de magistrats (/ic/ore«, vialores^ praeconesy etc ne voulait pas confier à des esclaves et pour lesquelles les mi engageaient des hommes libres ^.
De off., 3, n, 10 (p. 507, n
2. V. Mommsen, Dr, puhl.y 4, p. 126 et ss., sur la mise à ferme des r(i rÉtat (vectigalia) auxquels seuls, croyons-nous avec Pernice, Zsavsl., n. 4, s*appliquent les textes (Festus, v. Vendiliones, etc.) assimilant les les locations publiques; 4, p. 131 et ss., sur l'adjudication des travai (t/Wro Inhuta) ; 1, p. 386 et ss., sur rengagement des appariteurs. Pour 1 exercée par ces contrats publics sur les contrats de louage privé plusi V. Mommsen, Zsavst., 6, 1883, p. 267 et ss. ; Esmein, Mélanges, 1886, ss. Comme traces concrètes de cette influence, on peut citer : 1» la durtii ans, qui était habituellement celle des baux de biens ruraux (p. 55.'), qui était déjà normalement celle des baux des censeurs faits pour dure prochain lustre (Varron, De l, L., 6, 11; cî.Dr. puhl., 4, p. 19) et proli aussi, leur prolongation par tacite reconduction d'année en année api ration de ce délai (p. 555, n. 4), comme il arrivait pour les baux publi<: la nomination d'un nouveau collège de censeurs (Dr. publ.jA, p. 20) ; — ; tion de la merces en argent, comme c'est l'usage pour toutes les créar dettes de l'État (Z>j\ publ., 4, p. 137, n. 4 ; cf. p. 126, n. 1 1) ; — 3» le prin( lequel, les risques étant pour le locateur, celui qui est empêché de joi pas la rémunération convenue (p. 554, n. 4), qui était déjà une des clai i iuelles des marchés de l'État (leges censoriaé) pour le cas d'invasion de (Cicéron, Deprov. cons., 5, 12; cf. Heyrowski, Rechtliche Grundlage contractus, 1881, p. 107, n. 3. Ihering, Espr.du Dr, R., 2, p. 294) ; — 4» e être les noms des parties et notamment l'interversion surprenante pa celui qui fournit Targent s'appelle locaior dans la locatio operis facien ductor dans les deux autres (v. Mommsen, Zsavst,, 6, pp. 263-267, Dr p. 387, n. 2 ; 4, p. 129, n. 3, p. 136, n. 1). Dans son sens concret primit locat*e ne veut pas dire louer, il veut dire placer: un père, qui marie sa I filiam et un capitaliste, qui prAte son argent à intérêt, locat pecunian gistrats, entre autres les censeurs, ont de même à placer, à mettre dans de quelqu'un les recettes et les dépenses de l'État: les recettes, les bien entre les mains de celui qui promet en retour la rémunération la p i {locatio m), les dépenses, les constructions à faire, l'entretien des éd Islics, entre les mains de celui qui s'en charge au meilleur marché [locù ' faciendi). Et c'est ainsi que l'État se trouve locaior au cas de locatio i reçoit l'argent, comme à celui de locatio operis faciendi, où il le verse, nom du conductor^ il vient d'un autre marché de l'État, correspondant sième espèce de louage, de celui conclu par chaque magistrat, avec 1
II. Éléments du contrat. — De même que la vente se forme par U* consentement sur la chose et le prix, le louage se forme par celui sur l'objet loué et sur la redevance convenue en retour.
La redevance, la merces^ doit, comme le prix dans la vente, être cerla et vem, en vertu des règles sur Tobjet de l'obligation et sur le consentement et consister en argent monnayé, en dépit d'une contestation symétrique à celle que nous avons rencontrée en matière de vente*. Il y a seulement une exception: quand le bail porte sur un sol productif de fruits naturels, la merces peut consister en une portion de ces fruits que le fermier devra au propriétaire {colonia partiaria) *.
La chose louée peut être soit une chose corporelle soit une fraction de travail de l'homme.
La locatio /^ei, louage de choses, est Tacte par lequel soit le propriétaire d'une chose, soit celui qui en a la jouissance, usufruitier, kabitator, soit un premier preneur, soit même un tiers sans droit sur la chose, s'engage à en fournir la jouissance à une personne qui lui promet en retour une redevance. Le premier s'appelle locaior^ le second conducior, plus spécialement inquilinus, au cas de louage de maison, colonus, au cas de louage de bien rural '.
Quant au louage ayant pour objet le travail humain, on en distingue
teurs qu'il engage sur la place publique et qu'il emmène (conducit) avec lui, re qui rend TÉlat le conductor dans la troisième opération comme il était le locahr dans les deux premières et a fait transporter le même nom aux particuliers qui ont fait ensuite la môme opération, i. Gaius, 3, 142-144; InsL, h, /., pr. ; 1 ; 2.
2. Gaius, /)., h. L, 2o, 6 ; Pline, Ep., 9, 31 ; cf. Waaser, Die colonia partiaria des r'ùmischen Rechts, 1883, qui a soutenu à tort qu'en pareil cas, il n'y aurait pas louage, mais société. V. en sens contraire, Pemice, Zsatal., 3, 1882, p. 31 et ss. En tout cas, il est certain qu'il y a louage pur et simple quand la merces consiste non pas dans une fraction proportionnelle des fruits (pars 9iioto),mais dans une quantité de fruits (pars quanta). C, 4, 63, Loc, 8 ; 21.
3. Nous ne possédons pas de titres concrets de louage de chose, tels que les actes de vente qui nous ont été transmis ; mais ils sont jusqu'à un certain point remplacés par des affiches de location d'appartements à louer découvertes à Pom> péi (Textes, p. 164) et surtout par un tableau détaillé des conditions de location des compartiments de magasins généraux appartenant à l'empereur, rédigé probablement à l'époque de Nerva (lex horreorum Caesaris i Textes, p. 163). — On a discuté de notre temps l'antiquité respective des diverses espèces de louage de choses. Suivant certains auteurs (Dernburg, 2, p. 299 ; Burckhardt, p. 28) il se serait d'abord appliqué aux meubles, notamment aux bêtes de trait pour lesquels il est déjà connu en fait de la loi des XII Tables (Gaius, 4, 28) et aux esclaves qu'on a aussi du louer de bonne heure pour les moissons ; nous croyons au contraire avec Karlowa, 2, p. 636, et Pemice, Laheo^ 1, p. 461, qu'il a pu être pratiqué toul aussi anciennement pour des parcelles d'immeubles louées à des pauvres gens qui n'avaient pas de patron, de qui les recevoir à précaire, et nous pensons mt'me. avec le second auteur, qu'il s'est développé pour le bail à loyer des biens urbains avant de le faire pour le bail à ferme des fonds ruraux. Cette condition modeste de premiers locataires est, en dehors de motifs juridiques, la raison probable pour laquelle on ne leur a donné ni interdit, ni droit réel.
deux variétés, la locatio operarum et la locatio operis faciendi, entre lesquelles le critérium fondamental est probablement dans le point de savoir si le contrat a pour objet le travail, abstraction faite de son résultat : tant de journées d'un manœuvre, ou au contraire moins le travail comme tel que son résultat final* : la construction d'une maison, le défrichement d'une pièce de terre. Au premier cas, il y a une locatio operarum^ où l'ouvrier locat opéras suas au capitaliste, à l'industriel qui l'emploie *. Au second, il y a une locatio operis faciendi ^, où, par une interversion apparente, venant probablement des origines de droit public de la terminologie (p. 551, n. 2), c'est l'ouvrier qui fait le travail qui porte le nom de conductor et la personne pour laquelle le travail est fait qui reçoit le nom de locator *. Mais il faut remarquer qu'en vertu de conceptions romaines qui ont laissé des traces dans notre droit, ni l'une ni lautre de ces espèces de louage ne peut porter sur toute espèce de travail : il faut que le fait soit un fait susceptible de louage {operae locari solitae, factum quod locari solei) % d'après une détermination coutumière qui exclut des fonctions impossibles à ramener à une idée unique, à la fois par exemple celles des arpenteurs, des avocats et des nourrices®.
III. Effets du louage. — Le louage a, comme la vente, pour effet de
Paul, D., 50, 16, De V. S
2. Exemples relatifs au travail dans les mines de Transylvanie, Textes^ p. 165. Cf. A. Pemice, Zsavst., 9, 1888, pp. 242-244, où est justement relevée, p. 242, n. 1, la rareté des témoignages relatifs à cette variété de louage.
3. Un exemple fort ancien en est fourni dans Tinscription, Textes, p. 766, rapportant un marché de ce genre conclu en Tan 649 entre la ville de Pouzzoles et un entrepreneur. V. un relevé de ses applications très variées fournies par les textes : nettoyage de vêtements ; éducation d'un enfant ; garde d'un troupeau ; fabrication d'objets mobiliers; construction d'un édifice; réparation d'un bien ; transport par terre ou par eau, etc. dans Pemice, Zsavst., 9, p. 24.5, n. 1. — Certains actes mixtes, où l'ouvrier fournissait la matière en même temps que son travail, constituaient logiquement à la fois une vente et une locatio operarum ou operis. Cassius proposait de donner en conséquence distributivement les actions des deux contrats ; mais Justinien a adopté une solution simpliste déjà proposée par Sabinus qui considère le tout comme une vente (Gains, 3, 147 ; Inst., h. t., 4) sauf au cas où il s'agit d'une construction et où Tentreprenenr continue à faire un contrat de louage, quoiqu'il fournisse les matériaux (Pomponius, D., 18, 1, De C. J?., 20; Paul, Z)., 19, 2, Loc, 22, 2). Cf. Karlowa, R. H. G., p. 647, n. 1.
4. V. par exemple />., 4, 9, NatU,^ 3, 1 : Si iota navis locata sit, qui conditxit ex condttcto,.. agere polest {locatio rei), si vero res perferendas naïUa conduxit^ ex locato convenietur {locatio operis). Cf. D., 19, 5, De P. V. A., 1, 1 ; Paul, 2)., 19, 2, Locatif 22, 2, dit qu'en réalité l'entrepreneur loue ses services et cependant il l'appelle conductor, et il appelle le propriétaire locator.
5. La première catégorie de travaux est plus restreinte et plus méprisée que la seconde ; mais peut-être avec des nuances, la limitation existe pour les deux. Cf. D., 50, 13, De cogn. extr., 1 .
6. On voit dans les deux dernières hypothèses un mandat (p. 566). Quant à la première, l'az/rimen^or, coupable d'avoir mal rempli ses fonctions, est tenu envers l'intéressé d'une action prétorienne in factum sur laquelle il répond seulement de son dol et de sa faute lourde (D., 11,6, Si mensor falsum modum dixerit, 1, pr. 1 ; cf. Lenel, Ed., p. 172).
faire naître à la charge des deux parties des obligations sanctionnées par des actions distinctes: à la charge du locator^ des obligations sanctionnées par l'action conducli donnée au conductor, k la charge du conductor, des obligations sanctionnées par Faction locati donnée au locaiorK
Il fait naître immédiatement à la charge du locateur une obligation de fournir la jouissance de la chose {praestare uii frui) pour le louage des choses, de fournir la somme de travail ou Touvrage convenu dans les autres, d'une manière générale, d'accomplir le contrat, faute de quoi il devra des dommages -intérêts, non seulement pour son dol et sa faute lourde, mais pour sa faute simple (cutpa levis in abstracto) '.
Celui auquel a été louée la chose ou le travail d'autrui est aussi tenu dès le moment de la formation du contrat : il est immédiatement obligé, non pas, comme on dit parfois, à payer la merceSt car il ne la doit qu'après la prestation de l'autre partie, mais à prendre livraison de la prestation de l'autre partie, ainsi, pour le louage des choses, à entrer en jouissance. Quant à la créance de loyers, elle a bien son germe dans le contrat, mais elle ne prend véritablement naissance qu'au fur et à mesure de la jouissance procurée. Ce n'est pas une créance à terme, ni même une créance conditionnelle, c'est une créance future qui naît au jour le jour. Et de cette idée résultent deux sortes de conséquences qui en sont en même temps les preuves: i*^ quand un esclave loue ses services à tant par jour ou par mois, il n'acquiert pas la créance au maître du moment du contrat, comme il le ferait pour une créance conditionnelle ou à terme ; il l'acquiert jour par jour à la personne qui ce jour-là a droi! aux operae ' ; 2» la créance ne naîtra qu'en proportion de la jouissance effective procurée : si la continuation de la jouissance devient impossible, fut-ce par cas fortuit, la créance de loyers cesse de naître. Les risque;^ sont pour le locateur, pour celui qui fournit sa chose ou son travail, s<>it dans le louage de choses où le principe s'applique dans toute >a rigueur * ; soit dans le louage de services, où on l'applique sans difficulté au cas fortuit venant de la personne de l'ouvrier, par exemple ?i l'ouvrier est mis par une maladie dans l'incapacité de travailler, mais t>ii
\, Védït contenait, pour les trois variétés de louage, une formule modèle unique où la demonstralio seule devait varier suivant la nature de la locatio : Quod A. Agerius N. Negidio fitndum (localio rei), ou opéras {locatio operay*um), ou vettimenta sarcienda locavit {locatio operis faciendi). Cf. Lenel, Ed,, p. 240 ; Pernîcf. Zsavst., 9, p. 239. Ensuite venaient Vintentio et la condemnatio ordinaires des actions de bonne foi (p. 516, n. 4).
Inst., h
3. D., 45, 3, De slip, serv., 18, 3 : Vriicuique tantum adquiritur quantum ratio jwis permit tit.
4. Alfenus, /)., h. /., 30, 1. En conséquence le fermier d'un bien rural a droit à une remise de fermage {reynissio mercedis)^ au cas où la récolte n'a pu rire perçue par suite d'un cas de force majeure, inondation, gr^e, invasion, etc. Gaius, Z>.. /i. /., 25, 6 ; mais, si le bail est fait pour plusieurs années, les bonnes devront entrer en balance dos mauvaises (Ulpien citant Papinien, /)., h, t , 15, 4).
(!6pendant on admet un tempérament fort justifiable quand le cas fortuit est étranger à l'ouvrier et le frapperait d'un chômage imprévu * ; soit enfin dans la locatio opens faciendi, où la terminologie signalée donne à Fauteur du travail le nom de conductor, mais où on met cependant les risques à sa charge comme à celle des autres locateurs *.
IV. Kztinctioii du louage. -— Le contrat de louage, en particulier le louage des choses, s'éteint, cesse de faire naître des obligations nouvelles :
1" Par la volonté des deux parties, notamment par leur commun accord fixant, dès le principe pour le louage de choses ou de services, un terme qui paraît avoir été habituellement de cinq ans pour le louage des biens ruraux °; seulement si, à l'expiration du délai, le locataire demeure en jouissance au vu et au su du bailleur, comme le contrat est un contrat consensuel, il y aura, au moins en matière de biens ruraux, un renouvellement tacite {tacita reconductio) aux mêmes conditions, sauf la réduction du délai à un an et Textinction des sûretés réelles données par des tiers ♦.
1. Paul, D., A. t., 38, pr. : Qui opéras suas locavit totiua lemporis mercedem aceipere débet, ai per eum non stetil^ quo minus opéras praestet. Il n'y a d'exception que pour le cas où il se serait placé ailleurs : /)., A. /., 19, 9. V. une solution et une réserve analogues, /)., A. /., 19, 10. C'est pour écarter cette règle humaine et équitable que les industriels qui exploitaient les mines de Transylvanie écrivaient dans les marchés faits avec leurs ouvriers, pour le cas d'inondation de la mine : Quod si fluor inpedierit pro rata conputare debebit (Textes^ p. 766).
2. Le travail est aux risques de l'entrepreneur jusqu'au moment où il a été reçu [operis probaiio) par celui pour qui il a été fait (Labéon, /)., A. t,, 62 : Si rivum quem faciendum conduxeras et fecerasy antequam eum probares^ labes corrumpitf tuum pericalum est). Seulement une doctrine qui parait venir de Sabinus excepte le cas où l'ouvrage est détruit par un cas de force majeure impossible à enter, par exemple par un tremblement de terre (Z)., A. /., 59. Cf* /)., A. /., 36 ; 31).
3. i>., A. /., 9, 1 ; 13, 11 ; 24, 2. 4 et les autres textes cités par Esmein, Mélanges, p. 220, n. 1. Nous avons vu que ce terme résultait pour les baux de TÉtat de la durée normale du lustre (p. 551, n. 2). Sur une autre cause qui a pu contribuer à son maintien dans les baux privés, v. le même auteur, p. 225 et ss.
4. Ulpien, />., A. /., 13, 11 (Lenel, 948). Le texte, après avoir posé ce principe en termes très clairs pour les baux à ferme de biens ruraux, passe aux baux à loyer des biens urbains, pour lesquels il dit en termes beaucoup plus obscurs : In urbanis aulevn praediis alio jure utimur,ut^prout quisquehabitaveritjita et obligetur, nisi in scriptis certum tempus conductioni comprehensum es/. La finale nisi in scriptû...est vraisemblablement une addition des compilateurs (cf. Eisele, Zsavsl.,1, 1, 1886, p. 28. Demburg, Pand,, 2, § 111, n. 39), avant lesquels Ulpien disait par conséquent, semble-t-il, simplement que, pour les biens urbains, le locataire qui avait continué à jouir, devait le loyer au prorata du temps de jouissance. Quant au sens de la finale ajoutée au texte remanié, il est très discuté : suivant les uns (Demburg, loc. cit.), elle exprimerait cette idée naïve que, si le bail primitif a fixé la durée de la prolongation éventuelle, il sera observé ; suivant d'autres (Esmein, Mélangesy p. 224, n. 1), qu'au cas exceptionnel de bail verbal fait pour un terme arrêté la tacite reconduction a lieu pour un an comme en matière d'immeubles ruraux ; suivant d'autres (Vangerow, 3, § 644 ; Windscheid, 2, § 402, u- 13), que la tacite reconduction a lieu au cas de bail écrit pour un temps égal
2» Par la volonté unilatérale du preneur : même avant le terme, quand il y en a un, s'il ne peut obtenir l'avantage convenu*, par exemple, par suite du défaut de réparation de la chose louéte, et, quand il n'y a pas de terme, au moment qu'il veut ;
3^ Par la volonté unilatérale du bailleur, également au moment qui lui plaît, quand il n'y a pas de terme ^, et quand il y a un terme, dès auparavant dans quelques cas : dans celui d'abus de jouissance, dans celui de défaut de paiement delà merccs pendant deux ans, enfin dans celui où il a un urgent besoin de la chose '.
En revanche le louage ne s'éteint ni par la mort des parties, quoiqu'il en ait peut-être été différemment à l'origine*, ni, quoiqu'on dise parfois le contraire en faisant une confusion, par la vente de la chose''.
V. Lbx Rhodia dejactu^, — C'est à propos du contrat de louage qu'il faut indiquer les régies sur les avaries que les Romains représentent comme venant de la lex Rhodia dejactu. Quand, à la suite d'un péril de mer, on a du sacrifier une partie de ce qui se trouvait sur un navire pour sauver ce navire ou sa cargaison, la perle doit être supportée proportionnellement par les propriétaires des choses sauvées"^. C'est un principe déjà connu des jurisconsultes de la fin de la République». Il vient, diton, des lois commerciales de l'île de Rhodes, mais il est mis en pratique, à Rome, au moyen des actions qui naissent du louage : en vertu de la locatio operis faciendi contractée entre le maître du navire et les propriétaires des marchandises, le propriétaire des marchandises sacrifiées aura l'action locati pour demander son indemnité au maître du navire,
à celui du premier bail. — Au reste, ces règles, étant des règles d'interprétation, peuvent être modifiées par une convention expresse différente contenue dans le premier bail, ainsi que paraît bien faire par exemple la première clause de la lex horreorum^ Textes^ p. T63.
i. Gaius, D., h. t., 23, 2.
2. C'est à cela que fait allusion Pomponius, />., h. t., 4, en parlant de locatio, quoad is qui locasset vellet,
3. Abus de jouissance : Paul, D., h. t., 54, 1. Caracalla, C, 4, 65. De locato, 3. Non-paiement des loyers pendant deux ans : D., h. ^, 34, 1 : 56. Besoin urgent de la chose : C, 4, 65, De localo, 3. La constitution est d'Antonin Caracalla, mais il se peut que la finale indiquant cette cause d'expulsion et quelques autres nr soit pas de lui. Cf. Eisele, Zsavst., il, 1890. p. 29.
4. C'est, a relevé de Ihering, Hôle de la volonté dans lapossesiion, p. 295, n. 159, ce qui semble résulter de Labéon, i)., /*. /., 60, 1 : Heredem colonie quamvis colonus non est, nihilominus domino possidere existimo.
5. L'aliénation permettra bien à l'acquéreur d'expulser le preneur nisi en legf émit (C, 4, 65, De loc, 9 ; v. cependant la doctrine divergente de de Ihering, op. cit., pp. 313-389) ; mais cela n'emp^'che pas le contrat de subsister: le locataire aura droit à des dommages-intén'ts du bailleur.
6. D., 14, 2, De lege Rhodia de jactu. Paul, Sent., 2, 7. Cf. Goldschtuidt. Zeitsch. fur Handelsrecht, 35, 1889, pp. 36-90.
7. /)., h. /., 1 : Lege Rhodia cavetur, ut si levandae navis gratta jaclus mercium factus est, omnium contributione sarcintur quod pro omnibus datum est,
Servius, Ofilius, Labéon, /)., h
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et celui-ci aura Taction conducli pour demander leur part contributive de cette indemnité aux propriétaires des marchandises sauvées K
8 3. — Société.
La société * qui, pas plus que la vente et le louage, n*a dû être reconnue comme contrat consensuel et de bonne foi avant l'introduction de la procédure formulaire, est le contrat par lequel deux ou plusieurs personnes s'engagent h mettre quelque chose en commun dans un but licite pour en retirer un avantage réciproque.
Les principales espèces de sociétés sont : la société universelle de tous biens présents et à venir {socieias omnium bo)iorum), sans doute issue de la communauté fréquente à Tépoque ancienne sous le nom de consortium entre enfants du même père restés volontairement dans l'indivision après sa mort^, forme de la société qui est probablement celle qui s'est développée la première et d'où sont venues les autres^, qui est en tout cas celle qui est prise comme type dans les commentaires et
1. D.f h, t.^ ^^pr-: Si laboranle nave jaclua factus est, omissarum mercium domini, si merces vehendas locaverant, ex locato cum magistro navis agere rfebenl : is deinde cum reîiquis, quorum merces salvae sunt, ex conducio ut delrimenlum pro portione communicetur, agere potest,
2. ïnsl.j 3, 25, De societate. D., 17, 2, Pro socio. Cf. B. W. Leist, Zur Gesch, d. rômisch. Socieias, 1881. À. Pernice, Zsavst.,^, 1882, pp. 48-103. 9, 1888, pp. 232- 237. C. Ferrini, Archivio, 38, 1881, pp. 1-32. Karlowa, R, R. G., 2, pp. 651-662.
3. Âulu-Gelle, 1, 9, 12 : Quod quisque familiae pecuniaeque hahebat in médium dabat et coibalur societas inseparabilis, tamquam fuitillud anliquum consortium, quod jure atque verbo Romano appellabatur ercto Jion cito. Festus, v. Sors ; Paul Diacre, v.DweWtoyiM. Varron, De l, L., 6, 65. —Exemples; Tite-Live, 41, 27, 2; le censeur de 580 Q. Fulvius Flacius et son frère Cn. Fulvius ; Val. Max., 4, 4, 8 et Piutarque, Aemil.^ 5 : les seize Aelii vivant sous le même toit parmi lesquels le gendre de Paul Emile ; Q. Mucius Scaevola, />., 29, 2, De adq. her,, 78 : Duo fra- Ires ; Cicéron, In Verr., 2, 3, 23, 57 : Très fralres consortes : Cervidius Scaevola, i)., 10, 2, F. E,, 39, 3; Ulpicn, D., 17, 2, Pro socio, 52,8 ; Paul, D., 27, 1, De excus., 31,4. — Ce consortium qu'on a depuis longtemps comparé aux communautés taisibles de notre ancien droit (Yiollet, Hist. du dr. français^ pp. 749-752) et qui est da reste, croyons-nous, comme elles, toujours résulté de la volonté des parties et non pas d'une obligation légale de rester dans l'indivision (en ce sens, Pernice, Z*aw/., 3, p. 71 et ss. ; en sens contraire, Karlowa, Legisactionen, 1872, p. 143 ; cf. Cuq, Inst., 1, pp. 86. 289), présente avec la société de tous biens certaines dififérences (cf. Pernice, pp. 86-89). Mais il parait bien en avoir été le modèle. Cette idée n'a été contestée que par M. Karlowa, R. R, G., 2, p. 653, n.l.
4. Y. en ce sens Sallcowski, De societate publicanorum, 1859, p. 20; Dernburg, Pandekten, 2, § 125. M. Pernice considère au contraire les diverses variétés de sociétés comme ayant eu des origines indépendantes et distingue sous ce rapport, la societas omnium bonorum, née du consortium, la societas quaes- '<^ (p. 558, n. 3), et la politio (p. 5.*>8, n. 5), qui n'auraient suivant lui été pleineoient fondues que par Justinien. C'est, en revanche, à tort, croyons-nous avec le même auteur, 3, p. 101-103, qu'on mêle à l'histoire de la société la comiDunauté reconnue par Tédit de liutilius entre le patron et Taffranchi comme maximum des droits du premier à renconlrc du second D., 38, 2, De bon, lib., M (cf. p. 117, n.7).
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dans Tédit* et celle pour laquelle s'expliquent le mieux certaines dos règles propres de la société* ; la société d'acquêts, portant seulement sur les acquisitions à venir faites à titre onéreux par les associés (socictas quaesius, lucn, compendii), qui est peut-être plus récente, mais qui est à Tépoque classique celle qu'on présume à défaut de volonté explicite des associés '; la société portant sur un seul bien, un fonds de terre, un esclave {societas unius rei)^ ; la société formée en vue d'une série d'opérations communes, par exemple d'un commerce ou d'une industrie {societas alicujus negotiaiionis) '.
I. Éléments du contrat. — Les éléments de fond nécessaires pour qu'une convention constitue le contrat consensuel de société obligatoire par le simple accord des volontés sont :
i® Un apport réciproque ; cet apport peut être de nature très variée, consister soit dans la propriété d'une chose, soit en sa jouissance, suit dans l'activité d'un des associés : il peut être différent pour les divers associés ' ; il peut même être inégal ^ ; mais il faut qu'il existe de la part de chacun : si une personne ne fait pas d'apport, même en industrie, et est déclarée avoir droit à une part des avantages sociaux, il n'y a pas contrat consensuel de société, il peut tout au plus y avoir une donatiou soumise aux conditions de forme et de fond des donations^.
Lenel, Ed., p
2. Extinction par la mort, p. 562, n. 2, par la capifis deminutio^ p. 562, n. 4. Culpa levis in concreto, p. 560, n. 3. Infamie au cas de condamnation, p. 563, n. 4. Bénéfice de compétence, p. 563, n. 5. Jus frateimitatis^ p. 563, n. 3.
3. i>., /i. /., 7-13, où la présomption indiquée par Ulpien, D., A. t.^l, était probablement déjà admise par Sabinus qu'il couimentc. Exemple de pareille société entre coaffranchis : D,, h. t., 71, 1.
D., h, l., 5, pr. Exemple, D., h. ^, 58, pr
5. Les exemples abondent. On peut citer les sociétés de travailleurs libres, qui figurent déjà cemme traitant avec les propriétaires des récoltes, à une époque où le contrat consensuel de société n'existait pas, dans les formulaires de Caton, De r. n, 144, et qu'on voit encore, sous TEmpire, aller chaque année pour les i^coUes d'une région à l'autre en Italie (Suétone, V'i7*, 2) et en Afrique (inscription de Maktaris, Eph. ep., 5, p. 276) ; les sociétés contractées entre un propriétaire et un ouvrier soit pour relève du bétail, soit pour la mise en culture d'un champ (D., h. /., 52, 2 ; v., sur Ia polilio, Pernice, ZsavsL, 7, 4, 1886, pp. 97-102 et, sur la lecture du texte, Karlowa, 2, p. 658, n. 1) ; les sociétés de banquiers {argentarii) dont nous avons, dans les triptyques de Transylvanie, un exemple qui l«â montre encore formées par des stipulations réciproques {Textes^ p. 767); les sociétés de marchands d'esclaves {venaliciarii) ; enfin celles des soumissionnaires des travaux publics et de la perception des impôts (societaies puhlicanorum^ vectigalitim, p. ooU, n. 4), qui ne sont elles-mêmes au fond que des soeietates unius neuotialionis, quoique Ulpien, i>., h. /.. 5, les oppose aux autres soriett^ à cause de leurs règles spéciales (p. 562, n. 3). Les sociétés de banquiers et de marchands d'esclaves, qui sont des sociétés purement privées, sont aussi soumises à des règles spéciales, non pas au point de vue de leur fonctionnement intérieur, mais à celui de la responsabilité individuelle des associés envers les tiers (Rhet. ad Het\, 2, 13, 19 ; D., 21, 1, De aed, erf., 44, 1).
C, 4,37, l*roSocio
2® Un intérêt commun. Il faut que chaque associé ait droit, en retour de sa mise, à une part des 'avantages sociaux, dans les sociétés de spéculation à une port des bénéfices : si Tune des deux parties qui ont convenu d'un apport réciproque est déclarée exclue des bénéfices attribués en totalité à l'autre (société léonine), il n'y a pas contrat de société valable*.
3® L'intention de former une société {affectus societatis). Il peut y avoir des apports réciproques, un intérêt commun, sans société. Il n'y aura pas société, il y aura seulement indivision quand les parties qui ont fait des apports dans un intérêt commun n'ont pas eu l'intention de former une société : il est donc très important de reconnaître telle intention que les ambiguïtés de la terminologie romaine rendent parfois malaisé de discerner ^,
4® Un but licite *. Une société constituée pour faire la contrebande n'existe pas : il peut tout au plus y avoir indivision.
II. Effets de la société. — La société a, comme la vente et le louage, pour effet de faire naître des obligations entre les parties. Son effet est même plus simple que le leur en ce qu'au lieu de faire naître à la charge des parties des obligations distinctes sanctionnées par des actions différentes, elle fait naître au profit de chacun des associés une créance de môme nature sanctionnée par une action unique, l'action pro socio. C'est à tort qu'on a parfois représenté la convention de société comme ayant pour résultat de créer une personne morale distincte des membres de la société, ayant un patrimoine, un actif, un passif distincts des leurs : la personnalité juridique n'est accordée qu^aux grandes compagnies soumissionnaires des travaux publics et de la perception des revenus de l'État (societates publicanorum) ♦. Les sociétés ordinaires n'ont pas d'existence distincte de celle de leurs membres^.Le contrat qui les forme
i. C'est la solution déjà donnée par Cassius, />., h. /., 29, 2. Le nom vient de la fable d*Ésope où le lion va à la chasse avec Tâne et garde tout le gibier pour lui (Phèdre, 1,43).
2. Exemple: D., h. /., 31; 32; 33. Deux personnes ont mis de l'argent en commun pour acheter une chose ensemble. ïl y aura, selon leur intention, société ou indivision. Ce sera souvent difficile à savoir à raison du langage qui emploie également les mots socii, societas dans les deux cas, et à cause du caractère consensuel du contrat de société. Et ce sera cependant fort important, par exemple pour savoir si l'action est l'action pro socio ou l'action communi dividundoy par exemple parce que le lien social qui tient aux personnes s'éteint par la mort et ne passe pas aux acquéreurs de la part de propriété de la chose, tandis que celui de communauté qui tient à la chose passe aux héritiers et aux sous-acquéreurs.
3. Ulpien, D., h. ^, 51 : Rerum inhonestarum nullam esse socieialem.
4. Gains, D., 3, 4, Quod cujttscumque, 1, p?'. ; v., sur ces sociétés, outre l'ouvrage précité de Salkowski, Mommsen, Dr.publ., 4, pp. 116. 126. 129; Marquardt, Or^anisation financière y pp. 319-383; Kniep, Societas publicanorum^ l, 1896.
.">. C'est dit positivement par Gaius, lac. cit. Cependant une doctrine d'ailleurs assez abandonnée a soutenu le contraire en invoquant quelques textes dont le plus
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fait donc exclusivement nuître des obligations entre les associés ^ : l'obligation de réaliser Tapport convenu, celle d'apporter aux affaires sociales les mômes soins qu'aux siennes propres ; celle de communiquer aux autres associés les bénéfices qu'on a faits pour le compte commun et de participer aux pertes faites par eux pour lui.
1. Chacun est tenu à effectuer sa mise. Cette obligation s'accomplira d'une manière différente selon que l'apport consistera en propriété, en jouissance ou en industrie. Par exemple s'il consiste en propriété, elle s'exécutera par les modes ordinaires d'aliéner, à l'époque classique, selon la nature des choses, par mancipation ou tradition, sous Justinien par tradition ; car, pas plus en matière de société qu'en matière de vente, on ne doit confondre l'obligation née du contrat avec l'acte translatif de propriété qui l'exécute. Il est même surprenant qu'en matière de société universelle, la propriété des biens présents soit, par une règle spéciale, transférée sans tradition 2.
2. Chaque associé est tenu d'apporter aux affaires sociales les mêmes soins qu'aux siennes propres (culpa levis in concreto)^. Seulement cela soulève une question : il sera tenu, quand il n'aura pas apporté aux affaires sociales dont il devait s'occuper les mêmes soins qu'aux siennes propres. Mais quand doit-il s'en occuper? Comment les affaires sociales seront-elles gérées? Les textes sont, en réalité, à peu près muets sur ce point. Il est probable que, dans la plupart des cas, le contrat devait le dire, décider si l'administration serait commune ou exercée par un seul et des arrangements conférant la gérance à l'un pouvaient
important est D., 46, i. De fidejuss., 22, selon lequel personae vice fungiiur societas... Mais ces textes ne disent pas que toutes les sociétés sont des personnes morales ; ils prouvent seulement quMl y en a qui le sont ; or on les connaît : ce sont celles citées par Gaius, loc. cit.
1 . On parle parfois, pour la société comme pour le mandat, d'effets à l'égard des tiers, notamment quant aux obligations, des créances et des dettes produites par la société entre les associés et les tiers. Mais c*est par un abus de langage. Quand les associés figurent eux-mêmes tous au contrat ils deviennent créanciers ou débiteurs non pas en vertu de la société, mais en vertu de leur contrat et, sauf des exceptions résultant de dispositions spéciales les rendant solidaires (v. les textes cités p. 558, n. 5, sur les sociétés à*argentarii et de venaUciarii) seulement pour leurs parts. Quant au contraire le contrat est fait par un seul, c'est lui seul qui devient créancier et débiteur d'après le droit civil, et si les autres deviennent, sinon créanciers, au moins débiteurs jure praetorio, c'est en vertu de principes généraux que nous étudierons en cherchant entre quelles personnes les obligations produisent leur effet. Cf. Ulpien, />., 14, 1, De exercil. acl,^ 4,pr. 1.
2. Paul, Z)., h. /., {, \. Gaius, D., h t., 2, et la doctrine moderne expliquent celte décision par l'idée d'un constitut possessoire ; mais alors elle ne devrait pas s'appliquer aux choses dont l'associé est propriétaire sans les posséder, quoique le texte de Paul soit général, et elle devrait également s'appliquer daiis toutes les sociétés où l'un des associés consent un apport en propriété, quoique le texte ne parle ({ue de la societas omnium bonorum. Les deux choses s'expliquent au contraire parfaitement, en voyant là une survivance des règles du consortium (p. 5o7, n. 3).
ïnst., h. t., i). Cf. Gaius, />., h. t
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aussi être pris après coup. En dehors de \h^ robligatiun de pourvoir aux affaires sociales incombe à chacun.
3. Chaque associé doit faire participer les autres aux bénéfices qu'il a faits pour le compte commun et contribuer aux pertes qu'ils ont faites pour lui (commu7iicatio lucri et damni*). Mais ici encore il faut se demander dans quelle proportion aura lieu cette contribution.
Les parts peuvent être déterminées par une convention expresse. Alors on observe eu principe cette convention ' : ainsi quand elle établit des paris inégales dans les bénéfices, qu'on répute alors être les mêmes dans les pertes^, et qui sont un moyen de balancer l'inégalité des apports ; ainsi quand elle établit des parts dilTérentes pour le cas de perte et pour celui de ?ain et même quand elle déclare qu'un associé aura part aux gains, si la société réussit, et ne contribuera pas aux pertes, si elle échoue : ces dernières clauses n'étaient pas admises parQ. MuciusScaevola ; mais elles Tétaient déjà par Ser. Sulpicius ^ : elles sont encore un moyen de balancer Tinégalité des apports et elles ne suppriment pas la communauté d'intérêts, attendu qu'on les considère comme se rapportant en bloc au résultat total des opérations sociales et non pas distribulivement à chacune des opérations bonnes ou mauvaises ^,
Le montant des parts peut aussi être remis à la détermination, soit d'un des associés, soit d'un tiers, qui alors apprécie en principe à son ^ré, mais dont cependant la décision pourra être attaquée au moyen de l'action pro socio par l'associé qui la considérerait comme le lésant dans ses droits •. ,
Enfin, si les parts n'ont été ni fixées par la convention des parties, ni remises par elles à Tévaluation d'un tiers, elles sont égales pour tous les associés, malgré l'inégalité des apports ''.
1. Communication des acquisitions : Paul, D., h, t., 74 ; contribution aux dépenses : Paul, D., h. L, 38, 1.
Gaius, 3, 149. Inst., h
0. Insl.^ h, /., 2. Paul, 0., h. /., 30. Il est aisé de comprendre que, si Tassocié prenait part aux profits de chaque opération avantageuse et non aux pertes des opérations désavantageuses, il pourrait, au total, faire des gains, tandis que les autres feraient des pertes, par exemple, la société fût-elle finalement désastreuse, <iu moment qu'il y aurait eu deux ou trois bonnes opérations sur lesquelles il aurait prélevé sa part, sans avoir rien à débourser à raison de toutes les autres opérations mauvaises. Il en serait de même avec un peu plus de complication, s'il prenait une part plus forte dans le produit de chacune des bonnes opérations et contribuait pour une part moins forte aux pertes de chacune des mauvaises.
6. Arbitrage d'un associé : D., fi. t., 6 ; d'un tiers : D., h. t., 16-80.
"î. Ulpien, D., h. /., 29, pr, : Si non fuerint partes socieiati adjeciae, aeqiias ea$ esse constat. Gains, 3, 150. Inst., A. t., 1. On a cependant parfois soutenu que les parts devraient être proportionnelles aux apports. Mais la preuve que les textes, en parlant de paires aequae^ visent des parts égales résulte, pnr exemple, de PoDiponius, D., h, /., 6, et de Proculus, i>., h. /., 80, qui ne pourraient pas dire sans cela, à propos du partage fait par un arbitre, qu'il sera parfois juste que les parts
m. Extinction de la société. — La société s'éteint, suivant une formule donnée par Ulpien, ex personis, ex rébus ^ex voluntate^ ex aclione\
\ . Ex personis. La société étant formée en considération des personnes, elle s'éteint par la mort de chaque associé ^ : on pourrait seulement convenir que la société continuera entre les survivants, mais non qu'elle continuera entre eux et Théritier du défunt ' ; par la capitis deminuiio, quelconque au temps de Gaius, maxima ou média sous Justinieo, de Tun des associés^ ; enfin par la ruine complète {venditio fronorum, confiscation des biens) de Tun d'eux ^.
2. Ex rébus. La société s'éteint ex re quand le but pour lequel elle a été constituée se trouve accompli ou est devenu impossible ; quand aussi Tactif social a péri tout entier *.
3. Ex voluntate. La société qui s éteint naturellement par la volonté de tous les associés et notamment par celle qu'ils ont exprimée d'avance en lui fixant un terme "^y peut en outre être dissoute par la volonté unilatérale de chacun des associés, non seulement quand c'est une société perpétuelle, mais même quand c'est une société à terme et que le terme n'est pas atteint. Seulement, si la renonciation est frauduleuse ou intempestive ou si elle est faite sans motifs avant le terme, son auteur est considéré comme ne se déliant pas envers ses associés et les déliant envers lui {socium a se non se a socio libérât) *,
4. Ex actione. Ce mode de dissolution n'est qu'une variété du précédent : la renonciation résultant de l'exercice de l'action en dissolution ^
ne soient pas aequae, et, d'un autre côté, si le droit romain avait admis la proportionnalité, il lui aurait fallu, comme au G. civ., art. 1858, déterminer la part de celui qui fait un apport en industrie.
1. Ulpien, D.y h, t.^ 63, 10. D'après une autre formule donnée par Modestln, D., /t. t. y 4, 1 : Dissociamur renuntialione, morte, capitis minutione et egestale.
2. Paul, J),, h. t.j i, pr. : Societas coiri potest vel in perpetuum^id est dum rivunt (il ne fait qu'exprimer la même idée en disant D., h. /., 70 : NulUi societalis in aeternum coilio est) .
3. D.j h. t,f 35 ; 52,9.-11 en est différemment pour la societas vectigalium, D.. h. t., 59, j»r.
4. Gaius, 3, 150. Les textes d'Ulpien, i)., h, t., 63, 10 et de Paul, !>., h. t., H5, 11, qui restreignent cette solution à la capitis deminutio maxima ou média indiquent un progrès postérieur à Gaius, s'ils n'ont été tout simplement retourhts par les compilateurs (v. en ce dernier sens Àccarias, 2, p. 353, o. 2. Ëisele. Hei tràge zur rômisch, Rechtsgeschichte^ 1896, p. 193).
5. Inst., h. t.f 1 ; 8. Venditio : Paul citant Labéon, i>., h, /., 65, 1. Pubticatio: Paul, 65, 12.
Paul, /)., h, t., 1, pr. : vel ad tempus
8. Renonciation frauduleuse, par exemple dans l'intention de garder en propre un profit qui devrait tomber en société : />., A. /., 65, 3. Renonciation inteiu()e$tive, à un moment nuisible aux intérêts sociaux : Z>., /t. l,, 65, 5. Renonciation sans motif sérieux (exemples de motifs sérieux : i)., h, t.^ 14-16) avant le terme : D., h. /.,65, 6.
D., hé t.y 65, pr
Dans tous les cas de dissolution, la société cesse de faire naître de nouvelles obligations ; mais cela n'empêche pas plus qu'en matière de louage, par exemple, les obligations déjà nées de subsister et de fonder, au profit de chaque partie, Faction pro socio *, action de bonne foi qui peut être intentée durant la société», mais qui l'est surtout après son extinction et qui, par un double effet de l'idée de fraternité sociale ^ présente à la fois cette rigueur particulière d'entraîner l'infamie contre celui qui s'y laisse condamner * et cette faveur spéciale de n'amener une condamnation contre lui que dans la limite de ses ressources (in id quod facere potest)^ de lui donner ce qu'on appelle le bénéfice de compétence^ Si en outre il y a des biens indivis à partager, on a de plus, pour en obtenir le partage, l'action communi dividundo^ où Vadjudicatio de la formule donne au juge le pouvoir de transférer la propriété®.
g 4. - Mandat.
Le mandat {mandatum)'^ est le contrat par lequel une personne charge de faire quelque chose dans son intérêt une autre personne qui accepte gratuitement cette mission. A la difl^érence de la vente, du louage et de la société, qui sont des contrats synallagmatiques parfaits, c'est un contrat synallagmatique imparfait : il fait naître immédiatement au profit du mandant {mandans^ mandator) une créance sanctionnée par l'action mandati directa et il peut par la suite en faire naître au profit du mandataire une autre sanctionnée par l'action mandati contraria.
Le mandat n'existait naturellement pas plus que les autres contrats de bonne foi, au temps des Actions de la loi*, et des vestiges de son
i. Au cas de dissolution par la mort, elle est remplacée contre Théritier de l'associé par une formule spéciale distincte commentée par Ulpien, D., h. t., 63, 8. 9. Cf. /)., A. /., 35 et Lenel, Ed., p. 237.
2. D., h, t. y 65, 15. On admet souvent que faction pro socio n'aurait anciennement pu s*intenter qu'à la fin de la société : cf. en sens contraire A. Peraice, Zsavst., 9, 1888, pp. 234-236.
3. D., h. t., 63, pr, : Societas quodammodo jus fraternilaiis in se habet.
4. Gaius, 4, 182. Lex Julia municipalis, 1. 111 {Textes^ p. 77).
5. Le bénéfice de compétence est accordé à l'associé dans la formule de l'action pro socio relative à une societas omnium bonorum qui se trouve dans Tédit (v. Lenel, Ed., p. 237). Et on admet généralement que, comme le proposait déjà Habinus et comme le décide Ulpien (D„ h. t., 63, pr^ Cf. Pomponius, Z)., 42, 1, De re jud., 22, 1 ; Gaius, D., h. t., 68, 1) il était étendu à tous les associés dès Tépoque classique. Cependant M. Pemice, Zsavst., 3, 1882, p. 89, soutient, en partant d'un autre texte d'UIpien, P., 42, 1, Derejud., 16, qui parle seulement de Is^ societas omnium boAorum, que l'extension viendrait de Justinien, Inst., 4, 6, De act., 38.
6. Z>., 10, 3, Comm. div., i-3. Ulpien, D., h. t.^ 43 (cf., sur ce dernier texte, Ei-» aelc, Archiv, 79, 1892, pp. 375. 393).
7. Jnst., 3, 26, De mandato. D., 17, 1, Mandati vel contra. Cf. Karlowa, R. R. G.. 2, pp. 662-667.
H. Les actions de mandat sont des actions de bonne foi qui, d'après le langage de Cicéron, De off., 3, 15, 61, ne peuvent avoir existé avant la loi Aebutia (p.506, a. 5). De plus nous sommes porté à croire que le mandat a été sanctionné pai*
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inexistence k l'époque ancienne nous sont même fournis par la confection à cette époque de lois positives établissant des actions spéciales pour remplir des fonctions plus tard remplies par les actions mandali directa et contraria^. En revanche c'est le premier contrat de bonne foi dont l'existence soit attestée sous la procédure formulaire : non seulement les actions de mandat figurent dans l'énumération des actions de bonne foi de Q. Mucius Scaevola ^ ; mais il nous est rapporté que de deux préteurs de la première moitié du VI1« siècle Tun, Sex. Julius, préteur en 631, refusait l'action de mandat contre les héritiers et le second M. Livius Drusus, préteur entre 634 et 639, les donnait contre eux ^. Nous croyons môme très vraisemblable que, comme la plupart des autres rapports juridiques sanctionnés par des actions directes et contraires, le mandat, avant d'être sanctionné par une action de bonne foi in juSf l'a été par une action prétorienne in facium : les doutes sur la transmission contre les héritiers s'expliquent par exemple particulièrement bien pour l'action in factum *.
I. Éléments essentiels. — Pour qu'une convention constitue ie contrat consensuel de mandat, obligatoire par le simple accord des volontés, il faut :
1<* Que le Dût dont une des parties est chargée par l'autre soit licite et moral. Ce peut être l'administration générale de toute une fortune {procuratio omnium honorum) ; ce peut être l'accomplissement d'un acte déterminé {procuratio unius m), qui peut lui-même être soit un
une action prétorienne in faelurn, avant de Tôtre par une action rédigée in jus ; or les actions prétoriennes sont inconnues au temps des Actions de la loi (p.506, n. 5). Ici encore on a prétendu trouver la preuve de l'existence des actions du contrat (v. par ex. Karlowa, p. 665) dans des textes de Plaute et même de Caton, De V, r,y 145, 2. 8, qui prouvent tout au plus Texistence de cet arrangement, sans en déterminer ni la portée juridique ni les conditions d'efficacité.
i. La loi Aquilia n'aurait pas créé une peine contre Vadslipulatoi' qui a fait acceptilation en fraude des droits du créancier principal, s'il avait alors été déjà tenu de l'action mandati directa en reddition de compte (p. 400, n. 2). La loi Publîlia citée par Gaius. 3, 427. 4, 22, n'aurait pas créé davantage une action spéciale en recours au profit du sponsor qui a payé la dette cautionnée par lui . s'il avait déjà eu alors l'action mandati conirai*ia en indemnité.
Cicéron, De off., 3, 17, 70 (p. 507, n
3. l\het. ad lier., .2, 13, 19: M. Drusus, praetor urbanus^ quod cum herede mandati ageretur^ judicium reddidit, Sex. Julius non reddidit, La date de la prcture de Sex. Julius est donnée par Cicéron, De domoy 53, 136 ; celle de la prélure de Drusus résulte de ce qu'ayant été tribun en 632 (Cicéron, Bi'ul.y 28, 109) et consul en 642, il ne peut, d'après les intervalles exigés entre les magistratures, avoir été préteur avant 631 ni après 639. Cf. Zsavst.^ 14, 1893, p. 32, n. 1, pour la première et p. 36, n. 1 à 4, pour la seconde.
4. M. Lenel, Ed., p. 236, ne relève de vestiges d'une formule in factum que pour l'action mandati contraria. Mais Texistence d'une formule directe in factum. antérieure à la formule in jus nous parait suggérée, au moins autant que par la décision de Sex. Julius, par l'analogie de la fiducie, du dépôt, du gage, du coromodat et de la gestion d'affaires (pp. 507, n. 1 ; 510, n. 1 ; 606, n. 3).
acte matériel : le nettoyage d'un vêtement, la prononciation d'une plaidoirie, soit un acte juridique : le cautionnement d'une dette du mandant, Tachât d'un bien pour son compte, la conduite d'un de ses procès ; mais cet acte ne doit être ni contraire aux lois ni contraire aux mœurs. Sinon, il n'y a pas de mandat, le mandant n'a pas d'action en exécution, quand le mandataire n'exécute pas, ni le mandataire d'action en indemnité, après avoir exécuté *.
2^ Que ce fait intéresse le mandant. Les Institutes font à ce propos, après Gaius, une longue énumération des mandats, valables ou nuls,qui peuvent intervenir dans l'intérêt du mandant, dans celui du mandant et d'un tiers, dans celui du mandant et du mandataire, dans celui du mandataire seul, dans celui du mandataire et d'un tiers, dans celui d'un tiers*. Ceux des trois premières espèces sont valables, parce qu'ils sont dans l'intérêt du mandant ; ceux des trois dernières sont nuls, parce que le mandant n'y a pas d'intérêt 3, et,en conséquence, ils ne font naître en règle ni action en exécution, ni action en indemnité. Seulement, si le mandat n'intéressant pas le mandant constitue de sa part un conseil frauduleux donné dans l'intention de nuire, il pourra faire naître au profit de celui qui l'a exécuté une action de dol * ; s'il est donné dans l'intérêt d'un tiers, il se trouvera être en même temps dans Tintérêt du mandant et par conséquent devenir valable, dès lors que le mandant aura par là assumé envers le tiers le rôle et les obligations d'un gérant d'affaires - ; enfin même, en dehors de là on a fini par admettre, sous le coup de nécessités pratiques, que le mandat de prêter de l'argent à une personne déterminée [mandatum pecuniae credendae) ferait nattre une fois exécuté une action mandali contraria en recours, de manière à jouer le rôle d'un procédé de cautionnement où la caution est le mandant et le créancier le mandataire *.
1. InsL, h, /., 7. Action directe : Ulpien, D,, h, /., 6, 3. Action contraire : Paul, /)., h. t., 22, 6.
Gaius, /)., h. /., 2. Inst., h, t., pr
3. C'est la distinction qui nous paraît commandée parles principes. V. aussi Ulpien, />., h. /., 8, 6 : Mandali aclio lune competily cum coepit inleresse ejus qui mandavit ; celerum si nihilinlereatj cessai mandati actio^el eatenus competit quatenus inlerest. Mais elle est assurC*ment û peu près rendue lettre morte pour les mandats dans l'intérêt d*un tiers par Tintérêt du mandant que fera naître plus tard le commencement de la gestion et on s'explique en conséquence que Gaius et Justinicn paraissent restreindre la nullité au cas de mandat dans Tintérêt exclusif du mandataire.
D., ;iO, n, De R. /., 47, pr
5. On a discuté si cette gestion résulte du mandat lui-même ou seulement de son exécution. C'est, â notre avis, une question de circonstances.
6. Gaius, 3, 156. Insl.j h. t., 6. Le motif donné là par Gaius et Justinien : Quia non aliter Tilio credidisses quam .v/ tibi mandatum essel, est invoqué par Ulpien, i)., h. t. y 6, 5, pour valider, quand il existerait, toute espèce de mandat dans l'intér^'t exclusif du mandataire : Plane si tibi mandavero, quod tua inlerei'at, nulla eril mandali actio^nisi mea quoque inlerfuil: aul si non esses facturus, nisi
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3** Qu'il doive être accompli gratuitement. Mais l'exigence de la gratuité,qui est encore exprimée par les jurisconsultes de l'époque classique et par Justinien *, n'a été absolue qu'à l'époque la plus ancienne. Par la suite, le mandat a reçu des applications où cette règle est effacée. Elles se rapportent en grande partie à des services qui, d'après la théorie romaine, ne pouvaient faire l'objet d'un louage. Ces services faisaient anciennement l'objet d'un mandat gratuit. Plus tard on arriva à reconnaître qu'ils méritaient une rémunération et que cette rémunération devait pouvoir être convenue d'avance et être exigée judiciairement^. On eût dû alors faire rentrer l'opération dans le domaine du louage, voir dans cette rémunération une merces. Au lieu de cela on la qualifia d'ordinaire de noms différents (^owos, honorarium^ salanum)ei on en fit l'objet d'une cognitio extra ordinem où le magistrat pouvait aussi bien l'allouer en l'absence de convention qu'en modifier le montant au cas de convention expresse '. Mais, quoi qu'on aie dit, cela n'empêche pas le mandat de subsister et par exemple l'indemnité des dépenses de pouvoir être réclamée dans la procédure ordinaire par l'action mandati contraria^ en môme temps que Vhonos le sera selon la procédure extraordinaire ^.
ego mandassenif eUi mea non intei'fuit, tamen ent mandati aciio. La finale aut si non esses factuinis... dont le sens exact est discuté (cf. Vangerow, 3, § 659, n. 3. 4 ; Windschcid, 2, § 412, n. 21) se révèle, à notre avis, comme venant des compilateurs par une particularité que nous n'avons pas vu relever : c'est que, d'après la place que le texte occupe dans le commentaire de Tédit d'Uipien (Lenel, 907),raction qu'il aurait donnée au cas de conseil ayant déterminé à faire un acte désavantageux, ne serait pas, comme veut évidemment dire le texte actuel, l'action mandati contraria en indemnité, de la formule de laquelle le commentaire n'arrive que beaucoup plus loin (Lenel, 910. 911), mais l'action mandati directa en exécution, que le jurisconsulte commentait seule dans ce passage et sans doute dans plusieurs autres après lui (Lenel, 901. 908. 909).
1. Javolenus^ D., h. ^, 36, 1 : Mandatum gratnitum esse de&e/.Paul,D., h, /., 1, 4 : Mandatum nisi gratuitum nullum est y nam originem ex officio atque amiciiia trahit y contraiHum ergo est officio merces; interveniente enim pecunia, res ad lacatioîiem et conductionem potius respicit. Inst,, h. t., 13. En conséquence certains travaux font l'objet d'une locatio operartim ou d'une locatio opei*is faciendi^ s'ils sont fournis moyennant une rémunération, et d'un mandat, s'ils sont fournis gratuitemenL
2. D., 50, 13, De ext. cogn,, 1. Cf. A. Pernice, Festgabe fur Beseler, 18Sr>, pp. 51-18 = Archivioy 1886, pp. 116-148; Zsavst., 14, 1893, p. 179.
3. Cf. sur le terme salarium, Mommsen, Dr, piibl., i, pp. 343, n. 2. 347, n. 2. Ulpien, D., 50, 13, De ext. cogn., 1, 10-13. Le magistrat indiqué est en général le gouverneur de province ; quant à celui qui était compétent à Rome, un seul texte (/)., h. t., 1, 14) parle, à côté du gouverneur, du préteur {praeses vel praetor). -Mais, remarque Pernice, il est douteux qu'il s'agisse là de l'un des deux préteurs ordinaires, urbain et pérégrin, préposés à l'administration de la justice civile, d'abord parce qu'Ulpien ne parait parler, dans le traité de omnibus ti^ibunalibus dont le texte est extrait, que des prétures administratives spéciales, ensuite parce que les deux voies de droit distinctes ne seraient guère concevables, si les deux instances dépendaient du môme préteur. Il est donc possible qu'il s'agisse plutôt là
•\ préteur spécial, ^évère et Caracalla, C, 4, 35, Mand., 1 : Adversus eum, cujus negotia gesta e pecxtnia quam de propriis opibus vel ab aliis mutuo acceptam erog€isti
n. Effets du mandat. — Le mandat a, comme tout autre contrat, pour seul effet propre de faire naître des obligations entre les parties ^
i. Le mandataire est obligé à accomplir le mandat et à rendre compte. Il doit d*abord accomplir fidèlement le mandat* : ainsi, quand il a été chargé de faire un achat, il est responsable du défaut d'exécution^s'il n'a pas acheté, et il est responsable de la défectuosité ou de l'irrégularité de lexécution, s'il a mal acheté : il doit alors réparation en tant qu'il y a préjudice et qu'il a été causé par sa faute qui, dans le système déflnitif, s'apprécie in abstracto^. Il est ensuite tenu de rendre compte, de remettre au mandant tout ce qu'il a touché pour lui, au cas où il était chargé de recouvrements ; au cas où il était chargé d'un achat, de lui faire passer non seulement la créance de la chose vendue née de la vente, mais l'action née de la stipulation du double ^. Ces droits du créancier sont garantis par l'action mandati directa^ qui entraîne l'infamie contre le mandataire au cas de condamnation '\
2. De son côté, le mandataire aura tant l'action mandati contraria qa une défense contre l'action mandati directa pour demander au man« dant de l'indemniser des dommages que lui aura causés l'exécution du mandat. Le mandataire rend un service gratuit ; mais il ne doit y perdre que sa peine. S'il a fait des déboursés, il a le droit de demander que le mandant l'en rembourse ; s'il a dû prendre des engagements, promettre un prix de vente, il a le droit de demander que le mandant le dégage de Tobligation ou lui fournisse lemoyend'y faireface ". La seule condition de cette créance du mandataire est qu'il se soit conduit conformément à la volonté du mandant ; peu importe que l'opération prescrite par le mandant ne fût pas bonne : le mandataire n'en était pas juge.
mandati actione pro êorte et iisurHs potes experxH^ de êalario quod promisH a praeside pr^ovinciae cognitio pi^aebebitur. Cf. aussi sur Taction mandati directa en exécution,Ulpien, D.y 17, 1, Mand,, 6, pr. Nos anciens auteurs n'ont donc pas eu tort de croire que le droit romain avait connu le mandat salarié ; c'est le Code civil, art. 1986, qui a eu tort de le conserver.
1. Nous n'avons pas plus ici qu'en matière de société à nous occuper de la mesure dans laquelle le mandant peut être poursuivi en vertu des contrats du mandataire ou même agir contre les tiers en vertu de ces contrats. C'est une question que nous étudierons dans son ensemble en nous occupant des effets des contrats.
2. Paul, D., 13, 6, Comm., il, 3 : Voluntati$ est suscipere mandatum, nécessitatis consummare. Gains, D., 17, 1, Mand.^ 27, 2.
3. Ulpien, /)., 50, 17, DeR.J., 23. Dioclétien, C, 4, 35, Mand,, 11 ; 13. Mais cf. Uodestin, Coll., 10, 2, 3.
4. Mandataire chargé de recouvrements : Paul, D., h. t., 59, pr. Mandataire chargé d'acheter: Ulpien, i)., h, t., 8, 10; Papinien, i)., 41, 2, De A. ». A, P., 49, 2.
5. Cicéron, Pro Rose. Am., 38, 111: Si guis rem mandatam non modo malitiosius gessisset sui quaestus aut commodi causa, vei^um etiam negligentius, eum majores summum admisisse dedecus existimabant ; itaque mandati constilittum est judieium non minus turpe quam furli. Lex Julia municip,, I. 111 {Textes, p. 77 ; cf. le fr. d'Esté, Textes, p. 70). Gaius, 4, 182.
Ulpien, 2)., h. t., 12, 9. Paul, D,, h, t., 45, pr
Seulement on peut se demander ce qui arrive quand le mandataire s'est écarté de la volonté du mandant. Il n'y a pas de difficulté, quand Técart est total, quand il a acheté une maison au lieu d'une autre : l'opération lui sera laissée pour compte sans préjudice des dommages-intérêts qu'il pourra devoir pour inexécution du mandat*. Il n'y a pas non plus de difficulté quand l'écart est partiel, mais que l'opération est divisible, qu'ayant reçu mandat de cautionner pour moitié une dette du mandant, il l'a cautionnée pour le tout : il y a mandat pour une moitié el pas de mandat pour l'autre*. Mais la difficulté surgit quand Técart est partiel et l'opération indivisible, quand, étant chargé d'acheter une maison pour 100.000 sesterces, le mandataire Ta achetée pour 150.000. Incontestablement le mandataire ne peut pas forcer le mandant à accepter l'opération à ces conditions, fùt-elle excellente. Mais on s'est demandé s'il pourrait le forcer à la prendre aux conditions fixées par le mandat, ce qui lui serait avantageux au cas de moins-value de la chose achetée. Les Sabiniens soutenaient la négative. Les Proculiens, dont l'opinion a prévalu, admettaient l'affirmative*.
m. Extinction du mandat. — Le mandat s'éteint :
l'' Par la volonté des deux parties exprimée soit dès le principe (terme), soit après coup (résiliation amiable ; substitution au mandat d'un autre contrat, par exemple d'un mutuuni).
2<* Par la volonté de l'une des parties : de la part du mandant, par la révocation qui empochera les actions de nattre, si elle a lieu avant tout commencement d'exécution, qui, au cas contraire, ne les empêchera pas de subsister pour ce qui a déjà été fait* ; de la part du mandataire, par la renonciation, qui seulement ne le délie qu'à condition de ne pas préjudicier au mandant ou d'être justifiée par des motifs graves ^.
30 Par la mort du mandant ou du mandataire. Le mandat est un contrat de confiance personnelle. Seulement les héritiers du mandant sont tenus envers le mandataire des actes faits par celui-ci dans l'ignorance de la mort du mandant* et les héritiers du mandataire doivent procéder à sa place aux actes urgents '. De plus le mandat post mortem^ qui était nul, au moins en règle générale", avant Justinien, est licite depuis lai (pp. 435. 438).
Paul, D., /i
2. Julien, D., h. /., 33. Autre interprétation dans Lenel, Pal., Julien, 868.
3. Gains, 3,16l.Jw«/.,/i./., 8.— Naturellement on ne considère pas comme s'étant écarté du mandat celui qui, chargé d'acheter pour un prix, a acheté à meilleur marché.
5. /)., h, t., 22, 11. Motifs graves, par exemple, maladie : J5., h. /., 23-23.
Gaius
1. On le déduit des solutions données pour les héritiers du tuteur (D., 27, ", De fidejuss. et nomin., 1, pr,) et de Tassocié (D., 1*7, 2, Pro socio, 40).
8. Gains, 3, I08. Mais cf. Gaius, 3, 117 ; Gaius, D., h. t., 13 ; Ulpien, D., K ^, 12, 17.
SECTION V. — Contrats ionommés.
La théorie des contrats innommés* suppose qu'une convention synallagmatique qui n'a pas été rendue obligatoire à Taide d'un contrat formel et qui ne constitue pas un contrat non formel consensuel ou réel, a été exécutée par une des parties, que par exemple en vertu d'une convention d'échange une personne a donné un bœuf à une autre pour que l'autre lui donnât un cheval.
Pendant fort longtemps, le droit romain refusa d'admettre que celui qui avait fait une prestation pour en recevoir une autre, eût le droit d'exiger la contre-prestation, que celui qui avait livré le bœuf put réclamer le cheval. Tout le droit qu'il lui reconnaissait et qu'il lui a sans doute d'ailleurs reconnu très tôt, dès le temps des Actions de la Loi, croyons-nous, c'était le droit de reprendre ce qu'il avait lui-môme fourni sans cause, de réclamer son bœuf par une condictio, que dans les classifications postérieures, on appelle la condictio ob rem dali, ob causant datorum, causa data causa nonsecuta. Cette action, quand elle pouvait s'appliquer, quand la prestation était susceptible de restitution, aboutissait à empêcher l'enrichissement injuste de celui qui avait reçu, à lui enlever le bénéfice qu'il avait fait sans cause. Mais celui qui avait livré n'avait pas d'action en exécution; car il n'y avait pas de contrat.
Dans le droit de Justinien, il y a ce que les interprètes appellent un contrat innommé, formé re par la prestation d'une des parties ; il est sanctionné par une action que les compilateurs appellent l'action praescriptis verbis et qui est donnée, suivant une classification faite par le Digeste, que l'on ait procédé soi-même à une translation de propriété ou à un acte pour obtenir de l'autre partie une translation de propriété ou un acte, que la convention synallagmatique rentrât dans la combinaison do ut des, dans la combinaison do ut fadas , dans la combinaison fado ut des ou dans la combinaison fado ut fadas '.
1. D., 19, 3, De praescriptis verbis et in factum acUonibus, La théorie des contrats innommés a été complètement renouvelée par les progrés faits au cours des dix à quinze dernières années dans la connaissance de l'édit et des interpolations. Nous citerons seulement dans la littérature antérieure l'ouvrage de M. Accarias, Théorie des contrats innommés, 1866 et le compte rendu développé qui en a été donné par M. Pernice, K, V. /., 10, 1868, pp. 68-123. 11 faut aujourd'hui surtout consulter sur la question les travaux de Lenel, £d,f pp. 237. 239 ; Zsavst,, 9, 1888, pp. 181-182, Gradenwitz, Interpolationen in Pandekten, 1887,pp.l23-169; Zsavst,, 14, 1893, pp. 121-123, et Pernice, SitzunrjsbeHchte de Berlin, 1883, pp. 450-451 j Zsavsl., 9, 1888, pp. 248-260 ; Laheo, 3, 1, pp. 88-91 ; 201 ; 261-263. Résumé sommaire dans Salkowski, /n«/i7u/tonen, § 126.
2. Paul, D.y h. t., 5, pr. (Lenel, 1322) : In hac quaestione totius ob rem dali tractatus inspici potest. Qui in his competit speciebiis : aiit enim do tihi ut des^ aul do ut facias, aut fado ut des, aut fado ut facias, La comparaison avec les contrats nommés les plus voisins dont on parle beaucoup, est faite dans le môme texte suspect de Paul, />., A. ^, 5, 4.
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Il s'agit de savoir comment on en est arrivé là, comment on en est venu à décider que la contre-exécution de toute convention synallagmatique exécutée par une des parties pourrait être exigée par elle à Taide de cette action.
Le point embarrassant n'est pas dans l'origine de l'action. Elle paraît avoir été inventée par Labéon pour des hypothèses où il y avait contrat, sans qu'on pût dire lequel, sans qu'on pût bien savoir quelle action donner, par exemple pour un cas où Ton ne voyait pas bien si le créancier était un locator operarum ayant l'action locati ou un çonductor operU faciendi ayant l'action conrfwcti *. Afin d'éluder la difficulté, Labéon proposa de faire ce créancier agere praescriptis verbis à l'aide d'une formule en tête de laquelle on écrirait {verba praescripta) un exposé des faits avant Vintentio incertaine ordinaire des actions de bonne foi* {quidquid N, Negidium A, Agerio dare facere oportet ex fide bona]^ et qu'on appelait, à cause de son intentio^ actio civilis incerti^ h cause à la fois de son intenlio et de l'exposé des faits qui la précédait, aclio civilis iîi factum *. Il n'est pas non plus douteux, qu'une fois le procédé inventé pour des conventions qui constituaient un contrat sans qu'on sût lequel, on arriva à l'étendre à des conventions qu'on savait parfaitement ne rentrer dans aucune des catégories de contrats existants {nova negotia). Seulement la date et l'histoire de cette extension sont loin d'être toujours conçues de la même façon.
Suivant une doctrine ancienne, directement appuyée sur les textes du Digeste et qui a été longtemps unanime, l'extension se serait, en dépit des résistances des Sabiniens, réalisée intégralement, entre le début et la fin de l'époque classique. Elle a été faite,dit-on, d'abord pour les conventions rentrant dans les combinaisons do ut des et do ut fadas pour lesquelles Aristo décidait, à l'époque de Trajan, que toutes les fois qu'une partie avait fait une dation en vertu d'une convention synallagmatlque, elle avait pour obtenir la contre-prestation l'action praescriptis verbis en exécution ^ ; puis, à l'époque des Sévères, pour la combinaison
1. Papinien, D., h. t., i, 1 : Domino mercium in magistrum navis, si sit iîicertum, utrum navem conduxent an mer ces vehendas locaverit, civilem actionem in factum esse dandam Laheo scribit. Cf. Ulpien, D., 10, 3, Comm, div., 23. D., h. t., n, pr, ; 19, pr.
2. C, 2, 4, De transact., 6, 1 : Vtilis actio y quae praescHptis verbis rem gestam demonstrat.
3. Neratius, D., h. f., 6 : Civili intentione incerti agendum est.
4. Actio civilis incerti: D., h, t., 16, pr. ; D., 10, 3, Comm. div., 23 ; D., 2, 14, De pact., T, 2 (n. 5). Aclio in factum civilis : i>., A. /., 1, 1 (n. 1).
5. D., 2, 14, De paciis, 7, 2 : Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen causa^ eleganter Aristo Celso respondit esse obligationem. Ulputa dedi iibi rem utmihi aliam dares, dedi ut aliquid facias : hoc (ruvàXXaypia esse et hinc nasci civilem obligationem. Et ideo puto recte Julianum a Mauriciano reprehen» sum in hoc : dedi tibi Slichum ut Pamphilnm manumittas ; manumisisti ; evictus est Slichus, Julianus scribit in factum actionem a praetore dandam, ille ait dti-
facio ut facias^ au sujet de laquelle Paul dit positivement que celui qui a accompli un fait en vue d'en obtenir un autre a la même action en exécution ' ; enfin pour la combinaison facio ut des dans laquelle Paul déclarait à la vérité qu il n'y avait aucune action civile et ne voyait d'autre ressource que l'action de dol*, mais où, ajoute-t-on, cette dernière résistance a dû être écartée très peu de temps après lui, selon son contemporain Ulpien et des constitutions impériales presque contemporaines \ Et en conséquence, toutes les combinaisons se seraient trouvées, dès avantia fin de l'époque classique,uniformémentsanctionnées par cette action en exécution.
Mais on peut, croyons-nous, considérer aujourd'hui comme établi que le système des contrats innommés ne date, dans cette forme et avec cette portée générale,que de Justinien qui a,pour le constituer, composé de matériaux très disparates le titre du Digeste relatif à la matière et fortement interpolé le texte où se trouve décrit le développement historique communément admis ^. Dans le développement historique réel, les nova negolia paraissent avoir d'abord été surtout protégés empiriquement à Taide d'actions prétoriennes in facium '' dont la concession est conseillée au magistrat, particulièrement par des Sabiniens tels que Javolenus, Julien et Gains', mais aussi par des jurisconsultes plus anciens, ainsi
km incei'ti actionem id est praesciHptis verbis sufficere. On remarquera qu'en tout cas, c'est par le contemporain d'Antonin le Pieux, Mauricianus (Krueger, Sow*ceê, p. 239) et non par Aristo, que l'action est donnée expressément.
Paul, D., hj„ 5, 5 (Lenel, 1322, n
2. Paul, D., A./., 3, 3 : Quod si faciam ut des et posleaguam feci cessas dare, nulla erit civitis actio et ideo de dolo dabitur.
3. Ulpien, D., /i.f., 15. Alexandre Sévère, C, 2, 4, De Iransact.y 6 (interpolée : p. .h9, n. 1).
4. V., sur le premier point, Gradenwitz, Interpolationen^ p. 124, et surtout A. Pernice, Zsavst.^ 9, 1888, pp. 253. 254. Quant au second, l'interpolation du texte fondamental de Paul, /)., /i./., 5 (Lenel, 1322) ne paraît désormais pouvoir priHer à controverse qu'au point de vue de sa plus ou moins grande largeur (Lenel, loc. cit. ; Gradenwitz,/n/er/)oto/ionen, pp. 131-135). Les remaniements se sont certainement étendus aux deux courts titres (D., 19, 3, De aestimatona ; 19, 4, De rentra permutatione) qui précèdent.
3. Papinien, D., h, /., 1, pr.: Nonnumquam evenit, ut cessantibus judiciis produis et vutgaribus actionibuSf cumproprium nomen invenire non possumus, facile descendemtis ad ea$, quae in factum appetlantur. M. Pernice fait remarquer et Pomponius disait peut-être déjà, D.^ h.t., 11, qu'il y a dans ces actions in factum complétant le système des contrats un développement symétrique à celui des actions in factum complétant celui des délits, en particulier en matière de damnum injuria datum (p. 401).
6. Javolenus, Z)., h. /., 10 ; Julien, /)., 2, 14, Depact,, 7, 2 (p. 510, n. 5), d'où ii résulte que l'attribution de l'action civile à Julien dans le môme cas, i)., A. /., 3, 2, est une interpolation; D.,/i. /., 13, 1 (p. 513, n. 2); cf. Africain citant Julien, Z>., h. /., 24 (p. 313, n. 2). Gains, D., h, t., 22 (p. 513, n. 2). Ces actions m factum, dont la portée est obscurcie dans les compilations, ont probablement eu, dans la doctrine sabinienne, beaucoup plus d'importance que les tentatives infiniment plus connues faites pour étendre dans certains cas les actions nées des contrats nommés (échange, p. 524 ; vente sous condition résolutoire, etc.).
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par Alfenus VarusS peut-ôtre aussi par Proculus *, et encore dans certains cas par Papinien^ et Ulpien *.
Quant au droit d'agere praescriptis verbis selon le procédé indiqué par Labéon, il a bien été utilisé dans certains cas par certains jurisconsuites pour sanctionner les nouveaux contrats ; mais cela ne s'est fait ni avec toute l'étendue ni dans l'ordre méthodique auxquels feraient croire les compilations de Justinien. D'un côté, lu première opération sanctionnée par l'action civilis in factum, celle qui figure dans l'édit de Julien comme type et qui était la seule ou la principale à l'époque de sa confection, est un contrat innommé qui ne rentre ni dans la combinaison do ut des ni dans la combinaison do ut fadas : le contrat estimatoire où un individu remet une chose à un autre sans l'en rendre propriétaire pour qu'il lui rende soit cette chose soit une somme convenue ^. D'autre part, on a bien pu admettre, au cours des temps, Fapplication de cette action civile, à côté du cas d'aesiimatum, au cas d'échange et dans beaucoup d'autres 8. Mais c'est seulement Justinien qui a posé la règle générale donnant partout l'action praescriptis verbis qu'il est probablement le
1. Alfenus, D., h. /., 23 (cf. Pernice, LabeOy 2, p. 407, n. 51).
2. Proculus, D.y h. t., 12: In factum exislimo judicium esse reddendum.
3. Papinien, D., ^. /., 1, pt\ (p. 'îll, n. 5). Les compilateurs ont nécessairement remanié la suite du texte ; car il continue en donnant des exemples d'action ci vilis in factum (p. 570, n. 1).
4. Ulpien, If., h. t., 13, pr. D.. 13, 6, Commod., 5, 12. Paul, D., 19, 4, Derer. perm., 1,1; Unde siea res^ quam acceperimvel dederim.postea evincatur, in factum dandam actionem respofidetur, reproduit, en matière d'échange, une solution de ce genre donnée par un auteur plus ancien (Julien, pense Pernice, Zsavsi., p. 2n5, n. 4), à moins que les compilateurs n'aient eu la singulière étourderie d'effacer le mot civilem dans la désignation de l'action in factum.
5. V. Lenel, Ed., pp. 237-239. Pernice, Zsavst., p. 259. S'il y avait eu par exemple dans redit une formule de l'action donnée au cas d'échange, la controverse sur le point de savoir si l'échange rentrait dans la vente eût été tranchée dès alors, au lieu d'être encore agitée du temps de Gains, 3, 141 et même de Paul, 7)., 18, 1, De C. E., 1, 1 (p. 524). L'action a donc été donnée au cas d'aestimatum avant de l'être au cas d'échange, peut-être d'ailleurs parce que la transition entre la fonction ancienne et la fonction nouvelle était ménagée là par le caractère ambigu de l'opération.
6. En laissant de côté les vestiges au reste assez clairsemés d'applications contractuelles antérieures de l'action, les jurisconsultes de l'époque des Sévères admettent le droit (Vagere praescriptis verbis^ non seulement au cas d'échange, mais dans d'autres hypothèses rentrant dans les combinaisons do ut facias (Papinien, D., h. t., 7), facio ut /"acia* (Papinien, Z)., h. /., 9 ; Marcien, D., h. ^,25), facio ut des (Ulpien, /)., h. t., \o) et souvent en invoquant l'idée de convention synallagmatique dégagée par Aristo (Papinien, 2>., h. t., 8; Ulpien, D., h. /., 15; Marcien, Z>., h. t., 25). Seulement il est impossible d'admettre que le droit universel d'agei^e praescriptis verbis en \ertu de la convention synallagmatique exécutée d'un côlo ait été admis par eux comme règle générale, d'abord parce que, pour plusieurs opérations rentrant dans le schéma attribué à Paul, l'introduction postérieure du droit d'agir est prouvée par des interpolations avérées (précaire transaction, peut-être restitution de dot); ensuite parce que pour plusieurs autres cas ces jurisconsultes donnaient encore des actions prétoriennes in factum qui n'ont été fondues avec l'action praescriptis verbis que par Justinien.
yi£i
premier à appeler de ce nom « et dont par suite il a ajouté la mention dans beaucoup d'endroits de ses compilations, non seulement dans des textes qui rappelaient auparavant aclio civilis in facium, aclio civilis incerti, mais dans des textes qui parlaient d'autres actions, ainsi des actions m factum accordées par Julien et par d'autres*.
Cette orientation générale donnée, nous indiquerons quelles sont, dans le plein achèvement du svstème, les conditions de formation des contrats innommés, les actions qu'ils font naître et les variétés les plus saillantes de ces contrats.
I. Éléments essentiels. — Indépendamment des conditions de validité de tous les contrafs : consentement de parties capables, objet ccrtam, cause licite, il faut, pour que le contrat innommé se forme et devienne civilement obligatoire, pour que l'action en exécution puisse naître : 10 une convention synallagmatique : il n'y a pas de contrat innommé, si l'on n'a pas convenu d'une prestation réciproque, si la prestation convenue l'est seulement à la charge de l'une des parties ^^ ; 2» l'exécution par l'une des parties de sa prestation ; en sorte qu'à la différence de ce qui a lieu dans les contrats consensuels, chacune des parties peut empêcher le contrat de se former, se dédire impunément de la convention en ne faisant pas sa prestation et en refusant celle de l'autre, en sorte aussi que le contrat ne sera pas formé quand cette prestation n'aura pas été régulièrement accomplie et par conséquent n'aura pas été accomplie en droit, ainsi dans la convention d'échange, quand celui qui aura livré la chose n'aura pas rendu celui qui l'aura reçue propriétaire*.
U. Effets du contrat. — L'effet essentiel du contrat innommé comme de tous les contrats est de faire naître une action personnelle en exécution. Celui qui a exécuté sa prestation demandera l'exécution de la
1. M Gradenwitz a soutenu que cette expression de latinité médiocre a été insérée dans les textes par Justinien avant lequel les jurisconsultes parlaient seulement et correctement à'agere praescriptis wer6w(v.par exemple !>.,/». «mT, 19 pr ■ 25).
2. Il' i'a fait qu'un changement de langue dans ceux qui parlaient d^actio civilis in factum, civilis incerti (par exemple, Z)., 2, 14, De pacL, 1, 2, p. olO, n. a) ; mais il a fait un remaniement de droit dans ceux qui parlaient dune action prétorienne in faclum et qu'il a ainsi reportés à une aclion civile (Julien, i)., h, /., 13, 1 : In factum pulat aclionem Julianus dandarriy rd est praescnptxs verbis; Africain, />., h, t., 24 : Tutius esse praes cri ptis ver bis in faclum acltonem dari; Gaius. i)., h. L, 22: In factum daîuium esse judicium, id est praescrtptit verbis. V. sur ces additions multiples de la mention de l'action praescnptis verbii, Gradenwitz, Inlerpolationen, pp. 121-145. C'est seulement par suite d une addition de ce genre que le Sabinien Pomponius est représenté comme donnant l'action praescnptis verbis, D.Ji. ^, 26,;;/'. (Lenel, 685 ; cf. Gradenwitz, p. llj; Pernice, Labeo, 3, p. 221. n. 3) et cela porteraità se demander s'il n en est pas de même de trois autres textes où on lui en attribue la concession, D., h. t., ib, u., 4,3, Ded, m., 9, 3 (Lenel, 46) et /)., 10, 2, F. £., 18, 2, pr.
i)., 19, 4, De rer, permuta
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contre^prestation par Tactioii civile que sous Justinien on appelle praescriptis verbisj qu'on appelait auparavant civilis incerti, civilis in factum^ mais à côté de laquelle il garde, avec quelques modifications, la condictio ob rem dati pour reprendre sa propre prestation et il a même parfois pour la même fin une troisième action» la condictio ex poenitentia des interprètes.
1» Il peutd*abord agere praescriptis verbis par Faction citnlis in fac* ium : à Tépoque de la procédure formiilaire, cette action commencera, comme dans sa fonction première, par une clause, indiquant Topération accomplie, pour laquelle on discute si c^est une praescriptio ou une d**monstratio * et qui portera par exemple pour le cas de contrat estimatoire : quod A. Agerius N. Negidio mensam argenteam aestimntam vendendam dédit, pour le cas d'échange : quod A . Agerius N. Negidio bovem dédit utN, Negidius A. Agerio equum daret ; puis elle continuera par une intentio qui est in jus, et qui est en outre à notre avis toujours de bonne foi * : quidquid A. Agerius N. Negidio dare facere oportetex fidebona^ohpdLV conséquent le juge pourra tenir compte du dol, sous-entendre les clauses de style, etc. : enfin elle se terminera par la conrfem?iah'o prescrivant au juge de condamner à des dommagesintérêts égaux à la valeur de la contre-prestation convenue, au cas d'échange, à la valeur du cheval : quanti ea res erit, condemna. Et, sous la procédure extraordinaire, elle a gardé les mêmes caractères de fond.
2® En outre il aura parfois la condictio ob rem dati, qui diffère de la précédente en ce qu'elle est de droit strict et non de bonne foi et en ce qu^elle tend à demander la restitution de la prestation faite sans cause, et non la contre-prestation convenue, la restitution du bœuf et non la remise du cheval. C'est une action étrangère à l'idée de contrat, fondée sur ridée d'enrichissement sans cause, que le copactisant avait avant h reconnaissance du contrat. Par suite, elle peut exister même quand les conditions du contrat ne sont pas réunies, par exemple quand il n'y a pas eu de contrat d'échange de formé parce que celui qui a reçu le bœuf
1. V. à ce sujet Lenel. Ed., p. 238. La clause est désignée du doed de démonstratio par Stéphane, Basiliques, 11, 1, 1.
2. Vintenlio est in jus, d'après Neralius, D., K f., 6 (p. 570, n. 3). On a douté qu'elle fût toujours de bonne foi, parce que Justinien, hist,^ 4, 6, De act., iS, le dit seulement pour le cas de contrat estimatoire et d'échange (praesn-iptù verbis quae de aestimato proponitur, et ea quaeex permutcUione competit). Mais sa façon de parler se conçoit très bien depuis que Ton sait que le cas de Vaestimatum était celui dont la formule se trouvait dans Inédit (proponitur) et auquel il aura ajouté celui d'échange comme le plus important. De plus la diversité de nature de l'action ne concorderait pas avec l'unité qu'il a voulu lui donner et l<i manière dont en parlent certains textes qui viennent de lui (/>., 43, 26, De prec. 2, 2 : p. :>79, n. 2). Pour l'époque antérieure, on pourrait à la rigueur concevoir que l'action eût été tantôt de bonne foi et tantôt de droit strict, mais nous ae croyons pas qu'il y en ait d'indice.
n'en a pas été rendu propriétaire, mais qu*il y a cependant en remise matérielle d'ane valeur dont on peut réclamer la restitatîon. A finverse, elle peut ne pas exister, quand les conditions du contrat sont réunies et que par suite Taction en exécution existe, lorsque la prestation qui a été accomplie n'est pas susceptible de restitution, que c'est un service matériel, par exemple celui du dégraisseur qui a nettoyé un vêtement pour un salaire à fixer plus tard ^ Mais les conditions de cette action peuvent être réunies en même temps que celles du contrat, quand la presta* tien a été régulièrement faite et qu'elle est susceptible de restitution. Alors, à la différence de la partie du contrat consensuel, qui a exécuté et qui, sauf convention contraire, ne peut demander que la contre- exécution, ne peut demander la résolution du contrat, la partie du contrat innommé, le copermutant qui a exécuté, peut à son gré demander la contre- prestation, le cheval, par une des actions, ou la restitution de sa prestation, le bœuf par l'autre. C'est une singularité qui n'est pas injustifiable rationnellement ^, mais qui s'explique historiquement par Tidée qu'il n'a d'abord eu que la condictio et que l'autre action est venue ensuite s'y juxtaposer sans la supprimer, ni d'ailleurs naturellement se cumuler avec elle.
On peut seulement se demander si la reconnaissance du contrat, qui n'empêche pas la condictio de subsister, n'a pas eu une influence sur ses conditions d'exercice. Anciennement, puisqu'elle était fondée sur l'idée d'enrichissement sans cause et non sur celle de contrat, elle devait pouvoir être intentée môme quand l'autre partie n'était pas en faute de n'avoir pas fait sa prestation, ainsi quand cette contre-prestation était devenue impossible, devait porter sur un corps certain qui avait péri. On pouvait, au cas d'échange, réclamer le bœuf par la condictio, quoique le cheval eût péri. Depuis la reconnaissance du contrat, on ne pourrait agere praescriptis verbis en exécution après la mort du cheval. Pourrat-on néanmoins intenter la condictio ? Les textes ne sont pas parfaitement d'accord. Le Digeste en contient encore quelques-uns qui procèdent de l'ancien point de vue étranger à l'idée de contrat ' ; mais il y en a d'autres * qui prouvent que, soit dès Tépoque classique, soit au moins au
1. Marcien, Z)., h, t,, 25, l'exclut d'une manière générale pour la répétition d*un fait. Mais d'autres textes font des restrictions et on paraît avoir fini par lui donner une condictio, au moins quand un enrichissement a été fourni à l'autre partie (D., 12, 6, De cond. tnd., 26, 12).
2. Le coéciiangiste est, dit-on, plus digne d'intérêt que le vendeur, parce qu'il n'a pu former le contrat qu'en se découvrant, en se dépouillant de sa chose.
8. Celse, D., 12, 4, De cond, c, rf., 16 (Lenel, 13) :. Dedi tibi pecuniam ut mihi Stichum dares.,. Et ideo, si mortuus est Slîchus, repelere possum quod ideo tibi dedii ut mihi Stichum dares, M. Pernice signale comme appliquant les mêmes principes au cas où on a donné quelque chose pour qu'un esclave fût affranchi dans un certain délai et où il est mort après ce délai sans avoir été affranchi, Ulpien citant Proculus, />,, 12, 4, De cond, c, d., 3, 3 (Lenel, 112) et Julien, D., 12, 1, i>c iJ. C, 19, pr.
4. Dioclôtien, C, 4, 6, De cond, c» d., 10 : Pecuniam a te datam, licet causOf
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temps de Justinien*, la condictio a été solidarisée •dsecïaiciionpraesanplia verbisy a été soumise aux mêmes conditions, s'est transformée d'action en restitution indépendante en une action en résolution qui n'existe que lorsque existe l'action en exécution.
3<> Enfin il faut citer une troisième condictio, la condictio proptei* poenitentiam qui est représentée par les textes comme existant dans certains cas pour réclamer la prestation déjà faite en dehors de tout retard dans l'exécution de k contre-prestation convenue^. D'après une doctrine qui n'a jamais été très répandue en France, il n'y aurait là que des applications du droit commun de la condictio ob rem datij qui n'aurait pas été restreinte dans ses conditions d'exercice par l'influence de Taction praescriptis verbis, qui aurait toujours continué à exister en dehors de toute condition de retard ou de faute de l'autre partie. D'après une autre doctrine qui paraît encore dominer en France, ce serait une application restreinte aux contrats innommés analogues au mandat, du droit de révocation du mandant. Il parait aujourd'hui établi que cette institution est une création de Justinien opérée par voie d'interpolation de textes antérieurement relatifs à la fiducie pour la plupart^. Mais cela
pro qua data est, non culpa accipientis, sed forluito casu secuta non es/, minime repetiposse certum est» Paul, D.,19, 5, De P, V. A.,5,1, in fine : Sed si scypkos tibi dedi, ut Stichwn mihi daresy periculo meo Stichus erit ac tu dumtaxat culpam praestare debes. Ulpien, D., 12, 4, De cond. c.d., 5, 4, subordonne également à l'idée de retard l'obligation de restituer de celui qui a reçu quelque chose pour affranchir un esclave. V. pour le cas voisia d'un voyage, Ulpien, i)., 12, 4, De cond, c, d., o, pr.
1. Pour Tépo'que de Justinien, si les textes sont interpolés, pour celles de jurisconsultes classiques, s'ils sont sincères. M. Pemice, Labeo, 3, 1, pp. 302-30'!, soutient la première idée en considérant comme interpolée, (p. 304, n. 2), la const. de Dioclétien, qui présente en effet des particularités suspectes, le texte de Paul, />., h. f., 5, 1 (cf. Gradenwitz, Intei*polationen^ p. 132 et ss.) et celui d'Ulpien, D.f 12, 4, De cond.c.d.f ^t ^ (c^ encore Gradenwitz, p. 167), et en rapportant le fr. 5, jor., du môme à un ordre d'idées spécial.V.,en sens contraire, Hugo Krueger, Zeitschr. de Grunhut, 22, 1895, pp. 321-325.
2. Ulpien, D., 12, 4, De cond, c. d,, 5, pr, (Lenel, 43); 3, 2. 3 (Lenel, 772). V. par ex. !>., h, /., 3, 2 : Sed si tibi dedero, ut Stichum manumittas.si non fads, possum condicere, aut si me poenileat^ condicere possum, 3 : Quid si ila dedi^ ul intra certum tempus manumittas ? Si nondum tempus praeterieHt^ inhibenda erit repetitio, nisi poeniteat : quod si praetenit, condici poterii. L'autre texte, beaucoup plus long, s'occupe d'argent remis à quelqu'un pour qu'il fasse un voyage et d'esclave remis à un tiers pour qu'il l'affranchisse.
3. L'interpolation, qui avait déjà été soutenue par le président Fabre et par M. Manns, Das Poenilenzrecht, 1879, a été démontrée d'une manière plus com« plète par M. Gradenwitz, Inierpolationen^ pp. 146-169, dont les conclusions ont notamment été adoptées par M. Lenel, ZsavsC, 9,1888, pp. 1 81-1 82,et par M. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 261-263. Ainsi que Ta particulièrement relevé M. Lenel, elle a sans doute été provoquée par la préoccupation de maintenir, au cas d'aliénations d'esclaves à charge de les affranchir, le droit de révocation qui résultait des règles de la fiducie (p. 505, n. 6) et qu^on ne voulait pas laisser disparaître avec ce contrat.C'est ce qui a fait introduire une condictio pour obtenir les mêmes résultats dans I>.,12,4,Z)ec.rf.c.,5,jDr.(cf.Gaius,D., 17,1, Afand., 27,1 .Lenel, 232; Julien, Z>.,1',
laisse subsister la question de son étendue d'application ; nous croyons qu'elle doit être restreinte aux hypothèses visées par ces textes, c'est-àdire principalement au cas de transfert de propriété d'un esclave fait pour qu'on Taffranchisse, et aussi à celui d'argent remis à une personne pour qu'elle accomplisse un voyage.
m. Principaux contrats innommés. — Dans le système définitif exprimé par les compilations de Justinien, toutes les conventions synallagmatiques exécutées par une des parties, qui ne sont obligatoires ni comme contrats réels ni comme contrats consensuels, sont uniformément sanctionnées, en qualité de contrats innommés, par l'action praescripCU verhis et cVst moins un intérêt de doctrine juridique qu'un intérêt de curiosité de fait qu'on peut trouver à relever les principaux exemples concrets de conventions rendues obligatoires par ce procédé qui figurent dans les sources. Nous citerons seulement le contrat estimatoirc, réchange, le partage, la convention de restitution de dot, la donation sub modo, la transaction et le précaire.
1. Vaestimatu7n », le contrat estimatoire,est le contrat innommé que redit a pris pour type, celui qu'il donne comme pour exemple du droit d'agere praescriptis verhis et par conséquent probablement celui quia été reconnu le premier. Le propriétiiired'une marchandise, un négociant en gros, la remet à un individu, petit détaillant, marchand des rues, sans Ten rendre propriétaire, avec estimation, pour être créancier de l'estimation, sî la chose est vendue, ou, sinon, de la restitution. On hésitait pour savoir si cette convention constituait une vente, un louage ou un mandat*. On s'est tiré d'affaire en donnant l'action civilisin faclum^ qui apparaît donc là dans la fonction primitive pour laquelle elle fut inventée en même temps qu'elle sanctionne comme premier contrat innommé une convention qui, la propriété n'étant pas transférée', ne rentre ni dans la combinaison do ut des, ni dans la combinaison do ut facias. La seule difficulté, sur laquelle il existe une antinomie dans les textes, est de savoir si la chose est aux risques de Vaccipiens ou du iradens *.
1, Afflfirf., 30 : Lenel, 218; Ulpien, D., 39, 3, De Don., 18, 1 : Lenel, 1606); puis on fa étendue aux cas voisins, mais de type différent, où l'on a remis quelque ctiose pour qu'un esclave soit acheté et affranchi (D., h. /., 3, 2) ou simplement soit affranchi {D., h. /., 3, 2. 3) et où les additions : aut si me poeniteal con^ dkere possum, nisi poenUeat se distinguent encore clairement par la gaucherie avec laquelle elles interrompent fexposition, et enfin à celui encore plus éloigné 0., h. /.. 5, pf\ Cf. en sens contraire, Bekker, Zsavsl., 13, 1892, pp. 116-119. Karlowa, R. R. G., 2, 2, pp. 711-112 et la réplique de Gradenwitz, Zsavst,, U, 1893, pp. 121-125.
Ulpien, D., 14, 4, De Irib, acl
4. V. en sens opposés, Ulpien, /)., h. t., i, 1, d'une part, et, de l'autre, Ulpien, 0., 19, 3, De P. V. A., Il, 1 ; Paul, Seul., 2, 4, 4. Essai de conciliation dans Dernburg, 2, ^ 120, n. 8.
1 aesiimaïUTfiy esi le pius impuridiii ue» cuuirms iiiiiuiuiiies, le lype ues contrats rfo wf des, le type aussi des contrats innommés voisins du contrat consensuel de vente, avec lequel les Sabiniens voulaient le confondre ; il en difFèrc, dans la doctrine qui a prévalu, en ce qu(? les deux parties s'y engagent à dare : en ce qu'il se foriiie re ; en ce <|ue celui qui l^a forme par sa prest^itiun a non seulement une action en exécution» mais une action en réëfjlution ; enfin en ce qu'il n'e^l pas rescindable pour lésion *.
3. Le partage (divisio) ^» très voisin de ré^Jianjy^e, en dilTère par des caractères plutôt de fait que de droit. Ainsi l'échange est un acte volontaire, le partage un acte nécessaire ; l'échange porte ordinairement sur des choses dont cliaque partie a la propriété exclusive, le partage t^jujours sur des choses 4'ommunes : enfin on soutient parfois que le partage est rescindable pour lésion *.
4. La donation sttb modOt dans laquelle le donataire a reçu quelijiiu choses à charge de fournir une pre^stalion au donateur, fait naître, îiu profit de celui-ci, une tondicim en n^solutiun et, a-t on fmi par admettre, une action eu exécution -■.
5. La constitution de dot faite par voie de translation de propriété avec convention de restitution soit k la dissolution du mariage, soit à un autre moment, s'est peut-élre réalisée anciennement par vtiie d'aliénation fiduciaire* Les compilations de Justin ien la représentent comme faisant nattre une action pramcripiu ver bis ■', à côté de laquelle il existe même lotri que ment une coudicHo oh causam ', ayant le même objet, uiuis difrêranl de Tact ion pmt^^aiptis vcrftu par son caractère di! droit strict.
(î. Ijfl transactînuj par laquelle une personne renonçait h un druit contesté moyennant la promesse d'un équivalent, était ordinaircmeot rendue obligatoire par un contrat verbal; c'est aussi, au moins suas
IUt *, /'* rertim permutatione
2. Il ne faudrait jms ajouter qu'il n'y Et d'obligations que du côté de Vaccipiem : carj in<%Te en laissant de cr»té la garantie d'éviction qui priM^ à dinicultti, le i^adcmt et Vficripieint sont tons deux tentifs à ia garantie des vices (D,, âl, 1, i'P aed. éd., 19, :i).
;], Ilermotrénien, D.. i^ïA^ i3f pac^, 4-i(L.etieL Hl)^à la Térlté considéré comme Interpolé par Pernit-e. Lahpo, :ï, i, p. 89, n. 1.
4. Cette f^pinion s'appuie sur une co asti lu lion de Diodétién, C, 3, 38» Cotum. tilt\jud.^ 3. ou mieux Consulta, 2, G, Cependant k texfc, dans la rédaciîoîi iî« C-j déclare ne fairt qu^aupliquer les prlndpes généraux dca Judicin bonne /idri.
5. Coftdiciifj ; Vait-rien et Gallien, €., 8, IH {Urt), De don. quae su& mcda, L Action pj'aesçHptis vertis i Diociétien. R, 'i3 (55), De don,^ 9 ; 22, i,
6. Justinien, C, T*^ U, De tei v^.acl., 1, la, en affirme rexiatence ; non» ftvons déjà ?u (p. r*u:h n. l) que Maîtimin, C.. T», 12, De J. D,, H, parlait peut-Mreong^ naîrï'ment de Tact ion fidaviae,
7. Alexandre Sévt^re, C*t S, 3, De pacL^ 10. Cf, cependant Pemiee, Laèso, 3i !, p, 218.
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Justiiiien,un contrat innommé où,en faisant l'abandon de sa créance, la partie acquiert Taction praescriptis verdis *.
7. La convention de précav*e, concession de la possession d'une chose faite par un individu à un autre qui doit la rendre à première réquisition et qui fut sanctionnée d'abord par l'interdit de precario, est, dans le droit de Justinien, un contrat innommé ut facias sanctionné par l'action praescnplis verbis '. Mais c'est là précisément un des exemples pour lesquels on peut le mieux constater que l'innovation vient de Justinien, de montrer le plus clairement qu'il a placé sous l'autorité des anciens jurisconsultes la généralisation de l'action praescnptis verbis opérée seulement pur lui ^.
SECTION VI. — Pactes munis d'actions.
TjCs pactes qui, sans porter le nom de contrats, ont été progressivement reconnus comme générateurs d'actions personnelles, sont : d'abord dans une mesure à déterminer, les pactes adjoints aux contrats ; puis les pactes prétoriens^ et les partes légitimes.
M- — Paetefi adjointe.
Les pactes adjoints {pacta adjecla) ont pour caractère de ne pas être des arrangements principaux, indépendants, d'être au contraire descon-
1. Cest une opération rentrant dans la combinaison facio ut des que de nombreux textes supposent n'être obligatoire qu'en vertu d'un contrat verbal (Paul, Sent.^ 1, 1, 3). Mais une constitution d'Alexandre Sévère de 230 donne Taclion praescnplis verbis (C, 2, 4, De transact.y 6). M. Accarias» 2, p, 411, en conclut à un changement de jurisprudence opéré entre 226 et 230. Nous croyons plutôt avec M. Pemice, LabeOy 3, 1, p. 91, n. 4, que les compilateurs ont inséré l'action praescHptis verbis dans ce texte, comme ils l'ont certainement fait dans une autre constitution, relative au même ordre d'idées, C, 2, 3, De pacl., 1, où son absence originaire est attestée par le C. Greg., 1, 1, 1.
2. Ulpien, D., 43, 26, De prec.j 2, 2 (Lenel, 160o) : Itaque cum quid precario rogatum est y non solum hoc interdicto utipossumtts, sed etiam praescriptis verbis aclione^ quae ex bona fide oritw\ Julien, /)., A. /., 19, 2 : Cum quid precario ro» (jatum estt non solum interdicto uli possumus, sed et incerti condictione, id est praescriptis verbis.
3. Non seulement Taction praescriptis verbis ne pouvait être donnée là par Julien qui ne la donnait probablement nulle part, qui donnait au lieu d'elle des actions in factum (p. 571, n.6) ; mais elle ne pouvait ôlre donnée par Ulpien ; car il dit positivement /)., 41, 2, De furtis, 14, 11, que le précaire ne fait naître aucune action civile. Elle a été intercalée dans les deux textes par les compilateurs et on voit même très bien comment ils ont procédé. Julien, />., h, t., 19, 2, donnait au concédant à précaire une vondictio en restitution de la possession qu'il retenait sans cause (condic^to possessionis : cf. par ex. Windscheid, 1, §161) : les compilateurs ont fait de cela un cas d'action praescriptis verbis en ajoutant à la fin de la phrase leur éternel : id est praescriptis verbis ; puis ils ont transporté la règle ainsi obtenue, à la queue du texte d'Uipien, Z>., h. t., 2, 2, en y effaçant la mention de la condiclio et en ajoutant les mots quae ex bona fide oritur. Cf. Gradenwitz, Interpolai ionen, pp. 128-130.
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ventions conclues par les parties pour modifier un arrangement principal duquel ils sont les satellites, les accessoires et auquel ils peuvent être adjoints soit /n continenli, au moment mécne de sa conclusion, soit ex inlervallo, un certain temps après, soit ad augendam obligalionem (convention d'intérêts; convention que l'acheteur devra fournir des cautions de la promesse du double en matière de vente) soit ad minuendam obligalionem (établissement d*une facnltas soluiionis ; concession au débiteur du droit de fractionner le paiement; dispense pour le vendeur de la promesse du double).
L'effet de ces conventions accessoires n'a pas toujours été le même. Il a eu une histoire qui rappelle un peu celle des conventions principales.
A l'origine, le pacte accessoire est par lui-même dénué d'effet comme le pacte principal. Si on veut augere obligalionem, il faut rendre le pacte adjoint obligatoire par le même procédé que le pacte principal, stipuler ù la fois le capital et le^i intérêts {sortem et Uj(ira5),quand le pacte est fait {/} coniinenti^ stipuler les intérêts après le capital, quand ilest faitexI»- /er^7a//a.Si on veut minuere obligationem, éiubVir une facuUas solutionis^ échelonner les paiements, il faut également le mettre dans le contrat, quand le pacte est fait m conlinenii ; il faut abolir le premier contrat el en faire un nouveau, quand le pacte est fait ex intervallo. Ce sont là des conséquences forcées du système primitif, notamment des systèmes des Actions de la Loi, où le simple pacte ne peut ni faire naître une action, qui ne pourrait être créée que par un contrat, ni faire naître une exception, qui est encore inconnue.
La situation a changé avec Tintroduction de la procédure formulaire soit pour les pactes ad minuendam obligaiionem, soit même pour les pactes ad augendam obligaiionem.
i. Pactes ad minuendam obligalionem. Le préteur, par une disposition de l'édit antérieure à la fin du VITc siècle i, donne l'exception pacti à quiconque est poursuivi au mépris d'une convention qui a éteint ou diminué son obligation^. Cela suffisait à sanctionner tous les pactes minutoires, qu'ils fussent adjoints in continenli ou ex intervallo, à des contrats de bonne foi ou de droit strict. Mais on a fait encore plus pour les pactes adjoints in continenli et pour ceux adjoints à des contrats de bonne foi.
a) Dans les contrats de bonne foi, on admet d'ordinaire que les excep-
1. Elle paratt déjà connue de l'auteur de la Rhel. ad Her.^ 2, 13, iO, qui écrit aux environs de Tan 670 (TeufTel, Gesch. d. rôm. LilL, 1, § 162, n..2).
2. Llpien, D., 2, 14, De pactisy 1, 7 ; AU praetov : ' Pacfa convenla quae neque dolo malo neque adversiis lefjes plebis scifa senatus consulta edicta décréta principum neque quo fraus cui eorum fiai fada erunl, servabo\ Formule de Texception pacti : Gai us, i, 119 ; cf. Gaius, 4, 122.
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lions fondées sur Téquité sont sous-entendues et il en est,en tout cas,ainsi de Texception pflc/î ^ Il n'y aura donc même pas besoin de faire insérer Texception.
b) Que le contrat soit de bonne foi ou de droit strict, la doctrine a admis que le pacte adjoint au contrat m continenli sW incorpore pour diminuer l'obligation dès le principe. Cela a d'abord été reconnu pour les contrats de bonne foi * ; mais cela a fini par Tôtre pour les contrats de droit strict \
2. Pactes ad augendam obligaiioneni. Le progrès a été pour eux moins large. Il faut distinguer s'ils sont adjoints in continenii ou ex intervallo.
a) Quand ils sont adjoints au contrat in continenii, la différence n'est pas très grande. Us s'incorporent sans difficulté aux contrats de bonne foi^ et on a peut-être fini par admettre qu'ils s'incorporeraient aux contrats de droit strict '*, à moins d'être des conventions d'intérêt ou des con-
1. Julien, chez Paul, D.» 18, o, De resc. venil.^ 3 : ISonae fidei judicio exception nés pacli insunl. Cf. Ulpien, JD., 2, 14, De pacl.^ 1, 5. Mais, quand le pacte est adjoint ex intervallo^ il n'y a qu'une exception sous-entendue, il n*y a pas inexistence de Tobligation, comme au cas de pacte minutoire adjoint in continenii, nïonire Paul, D., 2, 14, De pacL, 27, 2.
2. Ulpien, i>., 2, 14, De pact., 7, "i (n. 4). La règle est déjà admise au temps de Ser. Sulpicius (n. 4).
3. Cest, en matière de stipulation, la solution que Paul rapporte dans la célibre loi Lecla, D., 12,1, De R, C, 40, comme ayant été appliquée, sur sa proposition, par le préfet du prétoire Papinien, dont il était Tassesseur, à un pacte de fractionneoient de paiement. Il n'est pas prouvé qu'Ulpien ait été du ménie avis. Mais un autre texte de Paul, D., 2, 14, Depactis, 4, 3, parait, d'après l'enchaînement des idées, rapporter que la solution était déjà admise par Julien . En matière de muluum.oxi les pactes ne se distinguent pas, à vrai dire, aussi nettement des contrats, on peut appuyer la même solution sur Modestin, i>., 22, 1, De usu7\j 41, l,et sur Proculus chez Ulpien, D., 12, 1, De fl.C, 11, 1. Cf. D., 12, 1, De R. C, 1 ; C, 2, 3, De pact,, 10. 11 n'y a pos de textes pour le contrat littéral.
4. Ulpien, i>., 2, 14, Depact., 1, 3 : Quin immo interdum [nxida pactio) formai ipêam actionem ut in bonae fidei Judiciia, Solemus enim dicera pacta contenta inesse bonae fidei judiciis, Sed hoc sic accipiendum est/^ ut siquidem ex continenii pacta subsecuta sunt, etiam ex parte actoris insint ; si ex inlervalloyiion ineruni nec valcbunt, si agat, ne ex pacto aciio nascatur. Applications faites n l'action ex vendito par Ser. Sulpicius pour le pacte qui oblige rachcteur à respecter un bail (D., 19, 1, i)e i4. £. K., 13, 30) ; par Pomponius pour celui qui oblige l'acheteur à une construction comme accessoire du paiement du prix (D., 19, 1, De A.E. V,, 6, 1 ; cf. Neratius, Z>., 19, 'i, De P. V. A., 6), par Hermogénien, pour d'autres pactes augmentatifs encore (D., 18, 1, De CE,, 15), par Gordien (C. 4, 51, De pact. int, empt., 5) pour la convention d'intérêts du prix non payé à une certaine date
5. Ici il y a controverse entre les interprètes. Le texte de Paul, D., 12, 1, J)e Ji. C, 40, non pas à la vérité dans son dispositif, qui se rapporte à une obligation ad minuendam obligationem^mois dans ses motifs, quia pacta in continenii fada itipulationi inesse videntur, rend l'extension vraisemblable pour le contrat verbal. Quant au mutuum, elle résulte aussi, nous semble-t-il, de ce que la convention de solidarité, qui obligera chacun à restituer toute la somme dont il n'a reçu qu'une partie, y résulte d'un simple pacte. Cf. encore, />., 12, 1, Z)e R, C, 1 ; C, 2, 3, De pactis, 10.
ventions analogues se rapportant à des prêts d'argent* : sous cette réserve, ils seront garantis par Taction même du contrat. Ils constituent donc un nouveau cas de convention munie d'action.
h) Au contraire ils restent sans effet, quand ils sont joints au contrat exintervallo. Il leur faudrait, pour produire effet, faire naître une action et le pacte adjoint ex intervallo ne fait naître qu'une exception ^ Seulement il existe, verrons-nous, un moyen très simple de tourner la rùgle pour les contrats consensuels non exécutés : c'est de dissoudre le premier contrat par un simple accord de volontés constituant un con/rarius consensus et de faire, également par un simple accord de volontés, un nouveau contrat contenant la clause.
§ a. — Pactes prétoriens.
Les pactes prétoriens générateurs d'actions personnelles ' comprennent, en un certain sens, toutes les conventions qui ont été sanctionnées jure praetorio par des actions in factum avant de Tétre comme contrats par des actions civiles in jus (p. 426). Ils comprennent surtout celles qui, comme le pacte de serment, le pacte de constitut, les diverses variétés du receptum, ne sont jamais devenues des contrats civils, n*ont jamais été sanctionnées que par des actions prétoriennes m factum.
I. Pacte de serment^. — Le serment dont il s'agit ici ne doit pas être confondu ni avec le serment promissoire, qui a probablement été Torigine de la stipulation et qui subsiste dans le jus jurandum iiberti, ni avec le serment judiciaire, qu'une partie peut être sommée de prêter soit par le juge in judicio, soit, au moins dans certains cas, par Fautre partie in jure ^, C'est bien, comme le serment judiciaire, un serment
1. Cette restriction est incontestée pour le mutuum (Proculus chez Uipien. D., 12, 1, De R. C, U, 1 ; D., i9, 5, De A. P. F., 24). Mais il doit en être de mroïe toutes les fois qu'il s'agit des intérêts d'une somme prêtée, cùt-on fait pour la dette principale un contrat formel ; car les textes qui exigent la stipulation des intérêts ne distinguent pas (Paul, SenL, 2, i4, i ; C, 4, 32, De usur,, 3).
2. On a cependant soutenu que, dans les contrats de bonne foi, le simple pacte adjoint ex inlervallo ad augendam obligalionem, par exemple le pacte ut cautiv duplae cum fidejussore praestalur^ qui ne fait pas naître d'action en exécution, pourrait être opposé à titre d'exception à l'action de Tautre partie. C'est l'interprétation de Papinien, /)., 18, 1, De C. E., 72, pr,, donnée par Keller, Institulionen, 1861, p. 121.
3. Nous n'avons naturellement rien à dire ici de ceux qui font naître des droits réels (hypothèques, servitudes prétoriennes, etc.).
4. D.f 12, 2, De jitrejurando sive voluntano sive necessario sive judicûtli. Cf. Demelius, Schiedseid und Beweiseid im rômischen Civilprozesa, 1887 et le compte rendu de Gradenwitz, Zsavst.j 8, 1887, pp. 269-277. Jobbé-Duval, Etudes sur Ut procéd. civile chez les Romains, 1, 1896, pp. 135-169.
5. La confusion a été facilitée par la manière dont les compilateurs ont nié* langé, dans le titre du Digeste, les textes des commentaires se rapportant à Tédit sur le serment volontaire (Leuel, Ed,, pp. H6-118; Textes, p. 124, n. 3-6; Ulpien,:?^ aded. ; Paul. /A'a</ éd.) et ceux se rapportant à Tédit sur le serment néces-
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relatif à la vérité d'un fait passé, mais ce n'est pas, comme lui, un serment nécessaire, qu'on se trouve forcé de prêter à peine de subir un certain désavantage, souvent de perdre son procès ; c'est un serment volontaire qui n'intervient qu'en vertu d'un libre accord des volontés de celui qui le prête et de celui qui le reçoit.
Afin d'éviter les incertitudes d'un procès en perspective, une personne qui se trouve en différend avec une autre propose de s'en remettre pour la solution du différend au serment de cette autre *. Ainsi, en matière d'obligation, celui qui se croit créancier dit à son prétendu débiteur: «jurez que vous n'êtes pas mon débiteur et je vous croirai », ou à l'inverse le prétendu débiteur dit au prétendu créancier : « jurez que vous êtes mon créancier et je vous croirai » ; en matière de propriété, celui qui ne possède pas dit à l'autre : « jurez que vous êtes propriétaire et je ne vous inquiéterai pas », ou celui qui possède dît : u jurez que voua êtes propriétaire et je vous rendrai la chose sans procès ».
Il n'yalà qu'une offre, sans effet juridique, que l'autre partie est parfaitenient libre de repousser ' ; mais, si elle accepte et si elle prononce le serment, le préteur,probablement beaucoup moins dans la vue bien nette de rendre une nouvelle convention obligatoire que dans celle de punir un manque de foi, a décidé qu'il sanctionnerait cette opération, sans effet endroit civil, non seulement, comme tous les pactes, par une exception, mais, quand il le faudrait, par une action.
Quand c'est le prétendu créancier, le non-possesseur de la chose litigieuse qui a proposé à l'autre de s'en remettre à son serment, si, le ser-
saire déféré injure, dans certaines actions, par le demandeur au défendeur (Lenel, Ed., pp. 188-189 ; Textes, p. 127, n. 3-4 ; Ulpien, ^6 ad éd. ; Paul, i8 ad éd.). C'est le mérite deM.Demelîus d'avoir nettement mis en lumière, pp. 1-58 (cf.Geouflfre de la Pradelle, Evolution historique du serment décisoire. Thèse, Paris, 1894, pp. 24- 45), la distinction des textes relatifs aux deux serments dont le premier est conventionnel et le second forcé ; dont le premier peut intervenir en toute matière et le second seulement dans quelques cas ; dont le premier peut Hre déféré par chaque partie à Tautre et le second seulement par le demandeur au défendeur; dont le premier a son objet déterminé par la volonté des parties et le second par la formule de l'action ; dont le premier est sanctionné par Taction et l'exception de serment et le second par les voies d'exécution qui résultent des jugements.
1. Ce peut être en dehors d'un procès ; mais ce n'est pas forcé, comme le ferait croire l'expression extra judicium de plusieurs textes et la dénomination de pacte de serment extrajudiciaire qu'on en a tiré. A Tépoque de Justînien, où le serment nécessaire pouvait être déféré en toute matière, le serment qu'une des parties déférait à l'autre en justice était toujours un serment nécessaire et c'est pour cela qu'on a interpolé les textes dans ce sens (Paul, D., h. t., n, pr. : Lenel, 281). Mais, à l'époque classique où le serment nécessaire ne pouvait ^tre déféré qu'en certains procès étroitement délimités, le serment volontaire pouvait, en toute autre matière, être déféré injure par une partie à l'autre qui était libre de le refuser et qui ne le prélait que si elle voulait bien (v. par ex. Paul, 18 ad éd., D., h. t., 28, 4 ; 28, 6 ; 30 ; Ulpien, ii ad éd., D. h. t., 9, 6 ; cf. Demelius, pp. 44-49 ; Geouffre de la Pradelle, pp. 42-45).
2. Paul, 18 ad éd., 2)., h. t., 17, jor.: Jusjurandum quod ex convenlione (supprimez extra judicium, n. 1) defertur referH non pôles t.
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ment une fois prêté par l'autre, il agit au mépris de sa promesse, l'autre aura, contre son action personnelle ou réelle, Vexceplio juris ju- 7'andi qui d'ailleurs n'est guère qu'une variante de Vexceplio pacli: il lui suffira pour être absous de prouver le serment et la convention *. Mais en outre le pacte sera au besoin sanctionné par une action. C'est le débiteur, c'est le possesseur de la chose qui a proposé à l'autre de s'en remettre h son serment. L'autre a juré. S'il n'est pas payé, si l.i chose ne lui est pas rendue, il n'a plus besoin d'intenter son action primitive où il lui faudrait prouver sa créance, sa propriété: il a, pour obtenir l'exécution du pacte, une action in facium, l'action juris jurandi où la seule question posée au juge sera de savoir s'il a prêté le serment en vertu du pacte {an aclor ex pacto juraveril). Le défendeur pourra soutenir par exemple qu'il n'y a pas en de convention de serment, mais il ne pourra pas soutenir que le serment est faux, que le demandeur n'est pas propriétaire, n'est pas créancier^*.
II. Pacte de constitut^ — L'action de pecunia consiituta, qui sanctionne le pacte de constilut et dont l'existence paraît attestée dès le temps de Gicéron *, a probablement encore été créée plutAt dans l'idée de punir un manque de foi que dans celle de sanctionner une convention : elle a été établie pour punir l'individu qui, étant déjà débiteur d'une somme d'argent dont il était tenu par la condictio certae pecuniae et s'étant, afin d'obtenir un délai, engagé à la payer à un jour dit, ne la paie pas à ce terme ^. Afin de châtier son manque de foi, le préteur décida de donner
Jnst., 4, 6, jDc ac
3. Inst,^ i, 6, De act.^ 8. 9. 1)., 13, 5, De pecunia constitu la. Cf. Bruns. Kleinere Schriften, 1, 1882, pp. 221-312 ; Lenel, Jïd.,pp. 196-199 ; Kappeyne van de CoppeMo. Abliandlungen zitm rôm. Staals-7md Privât rechl^ 2, 1883; Jobbé-Duval, Eludes sur la procédure, 1, pp. 186-192.
4. Cicéron, Pro QuincliOy 5, 18 : Quinclius... quasi domi nummos kaherel ila constiluit Scapulis se daturum. On a soutenu (Valéry, R. gén., 1893, p. 100 et ss.) qu'elle remonterait dans ses origines jusqu'au droit des XII Tables, jusqu'à rarrangeuieat que le débiteur pouvait conclure avec le créancier pendant les soixante jours qui s(^paraient la manus injectio de la mise à mort ou de la vente trans Tiherim. Mais celte conjecture est absolument écartée par le caractère prétorien de roction de pecunia conslUula (Insl., 4, 6, De act.^ 8). Il y a, si l'on vout,des actions prélûHcnnes qui sont devenues civiles (p. 426). .Nous ne connaissons pas d'actions civiles qui soient devenues prétoriennes.
.'). Cette conception des circonstances premiùrcs où est née l'action est la plus répandue. Elle parait un peu contrariée par une allégation incidente de Labéon. chez Ulpien, Z>., h. /., 3, 2, selon laquelle le constitut aurait été introduit pour les dettes û lenne. Mais elle s'appuie sur un lémoignage circonstancié de la paraphrase attribuée à Théophile» ad hist., 4, 6, De ad., 8 ; sur Tallégalion de Justinien, C, 4, 18, De pec. consl.y 2,1, sflon laquelle ondisculait son application aii^ dettes condilionnelles ou â terme, donc au.x dettes autres que les dettes exigibles: enfin et surtout sur le sens primitif du mot co ns li l uere qixï veut dire prendre jour pour faire un acte (v. ks textes dans Bruns, pp. 223-233) et sur le lien visible qui rattache Taction de pecunia constitut a i\ l'action de pecunia cerla crédita^ a
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contre lui, au Heu de lu condictio, une action différente, l'action de pecunia constiluta, où le taux de la sponsio est porté du tiers à la moitié S et dont le caractère pénal originaire serévèle encore à quelques détails, par exemple à ce qu'elle a élé, jusqu'à Justinien, annale dans certains cas ^ Mais il y avait pourtant là une nouvelle exception au principe que ie simple pacte ne fait pas naître d'action : il y avait là un pacte adjoint ex intervallo , qui, au lieu de produire seulement une exception, faisait naître une action, et par suite ce pacte se trouva fournir un procédé très commode pour obtenir, au moins quant aux créances ayant un certain objet, par un simple accord de volontés, dénué de toutes formes, possible même entre absents, des résultats qui, selon le droit civil, n'auraient pu être atteints qu'à l'aide d'un contrat formel, pratiquement d'une stipulalion '.
1. Conditions d'existence. Les conditions de validité du pacte de constitut dérivent de son caractère. C'est une convention dans laquelle on s engage à payer à un jour dit une somme déjà due. Il implique donc:
1° Qu'on s'engage à payer à une certaine date. Normalement la date est indiquée et elle devait sans doute toujours l'être à Torigine ; plus tard le constitut est tenu pour valable, même quand elle ne Test pas : on doit alors payer immédiatement à l'époque classique, dans un délai de dix jours sous Justinien *.
2** Que cet engagement ait pour objet une somme d'argent ^ ou tout
la suite de laquelle elle se place dans Tédit (Lenel, Ed., §§95-96 ; Textes, p. 127), dont elle reproduit le nom et l'objet, dont elle reproduit, en en renforçant le montant, la sponsio et la restipulatio (p. 58.% n. 1), et dont elle admet les règles sur le serment (p. 586, n. 8).
1. Gaius, 4, 111 : Ex quibusdam catisis sponsionem facere permitLxlur, velutx de pecunia certa crédita et pecunia constituta ; sed cerlae quidem creditae pecuniae terliae partis, constiiutae vero pecimiae partis dimidiae.
2. Justinien, C , 4, 18, Const. pec, 2, 1, dit positivement que Jusqu'à lui in speciebus certis annati spatio conctvderetur ; il donne aussi à entendre qu'elle ne passait pas avant lui toujours contre les héritiers (cf. Bruns, pp. 255-257) et il pose encore la question de savoir si elle est pénale ou réipersécutoire, en la tranchant d'ailleurs dans le dernier sens, conformément à l'opinion de Marceitus (Ulpien,
3. Ulpien, Z)., A. ^, 14, 3 : Constituera autem et praesentes et absentes possu" mus, sicut paciscif etper nuntium et per nosmetipsos, et qttibuscumque verbis.
4. Paul, D., h. t., 21, 1 (Lenel, 443) : Si sine die constituas, potest quidem dici te non teneri, licet verba edicti laie paleànt : alioquin et confestim agi tecum poinit, si stalim ut conslituisli non solvas : sed modicum tempus slatuendum est non minus decem dierum, vt exactio celebretur. Le début du texte atteste la solution première, à laquelle la dérogation a été faite en partant de la largeur des termes de l'édit ; la suite indique la solution de Paul ; la fin, celle contraire de Justinien ajoutée par une interpolation évidente (Gradenwitz, înlerpolationen, 1887, p. 74; Accarias, 2, p. 617, n. 2). — Au lieu d'un engagement de payer, le constitut pourrait avoir pour objet un engagement de salis facere que le débiteur remplirait en donnant des cautions ou des hypothèques (Paul, Z>., h, t., 21, 2; Clpien, D., k. t., 14, 1.2).
5. Le nom même de l'action et son rapport avec la condictio cerlae pecuniae attestent qu'elle fut d'abord restreinte aux sommes d'argent.
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au moins, d'après une extension admise par le droit classique, une certaine quantité de denrées V Par suite de la fusion du constitut avec le receptum, Justinien a décidé qu'il pourrait porter sur toute espèce de choses, sur tout ce qui peut faire l'objet d'une stipulation, dit-il*.
30 Qu'il se rapporte à une obligation préexistante. Sans obligation préexistante, il n'y a pas de constitut^. Mais d'ailleurs cette obligation peut indifféremment être née d'une source ou d'une autre, être perpétuelle ou temporaire, civile ou naturelle : en sorte que le constitut fournit un moyen très simple de rendre perpétuelle et transmissible une dette temporaire ou intransmissible, de munir d'action une obligation naturelle*. Elle n'a pas non plus besoin d'exister entre les môme^^ personnes que la convention de constitut % ce qui fait distinguer le constitutum proprii debili, où le débiteur peut s'engager envers son ancien créancier, mais où il peut aussi, d'ailleurs, s'engager, sur la délégation de celui-ci, envers un créancier nouveau ^ et le constitutum debiii alieni, où le débiteur s'engage envers le créancier d'autrui, en particulier pour jouer le rôle de caution ".
2. Effets. Le pacte de constitut a pour effet de faire naître une action propre, l'action depecunia constituta, pecuniae constitutae ou constituiorifl, qui est accompagnée d'une sponsio et d'une restipulatio dimidiae partis y comme la condictio certae pecuniae l'est d'une sponsio eid\me restipulatio tertiae partis, où par conséquent le défendeur poursuivi à tort pourra obtenir une indemnité égale à la moitié de ce qu'on lui réclamait, où surtout le demandeur qu'on n'aura pas payé sans procès aura droit à 50 ^/o de plus qu'on ne lui devait *. — On ajoute assez sou-
1. Justinien, C, h, /., 2, 1 6 : Praefata aclio^ id e$t pecuniae constitutae in his tanlummodo a vetetnbus conclusa est, ut exigeret 1 es quae in pondei'e numéro menaura constant.
JuHtinien, C, h. t
3. On applique le principe, par exemple, pour exclure le constitut portant sur une dette qui existe j'i/re civili et non jure praelorio (D., h. t,, 3, 1), pour restreindre celui portant à la fois sur le capital et les intérêts d'une dette de capital (D., A./., H, \).
4. Obligation temporaire : '/)., h, /., 18, 1. Obligation naturelle : i>., A. /., 1, 1, o. Ulpien^ D., h, /., o, 2:Quod exigimus^ ul ait debitum quod constituitur,
in rem exactum est.., nam et quod ego debeo tu constituendo ieneberis et quod tibi debetur, si mihi constituatur^ debetur. La langue même du texte indique qu'il y a là une extension tirée du langage de Tédit. 11 est aussi à remarquer qu'en faisant abstraction des textes primitivement relatifs au receptum, les mentions soit du constitut envers un autre que le créancier (n. 6), soit du constitut pro alio (n. 1), sont assez rares.
6. C, 8, 41 (42), De noo., 1 : Si solvere tibi pecuniam delegatus Eucarpus dan spopondit vel debitum constitua, suo nomine conveniri potest.
7. Ulpien, D., h. ^, 5, 2. 3 ; Julien, D., h. /., 2. D'autres textes qu'on cite sont relatifs au receptum (p. 588, n. 1).
8. Sponsio et restipulatio dimidiae partis: p. 585, n. 1. L'action comportait, comme la condictio certae pecuniae^ un serment nécessaire déféré par le demandeur au défendeur, en particulier^ d'après le scoliaste des Basiliques Stéphane,
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vent qu1l produira en outre une exception, Vexceptiopacti, oi tien do dol, pour repousser l'action ancienne, quand les partie fait le constitut ont voulu atteindre par là, jure praeiorio, U résultats qu'aurait produits jure citili un estipulation novatoin Tobligation ancienne en même temps qu'il en naissait une sanctionnée par l'action de pecunia consliluta, soit entre le: parties, soit entre de nouvelles. Nous sommes porté à croire, vait en être ainsi quand telle avait été l'intention des parties ' faut bien reconnaître que les textes ne le supposent guère. C sans doute à ce que, dans les cas les plus nombreux, l'intérêt poursuivi trouvait mieux son compte à ce que le créancier ga ancienne créance à côté de la nouvelle *.
III. fieeeptum, — L'édit rassemble, sous un même titre ^ tant plutôt d'une similitude grossière de mots que d'une véritabl juridique^, trois combinaisons qui constituent en des sens d!
32, 5, 34, et d'après Paul, !>., 12, 2, Dejurejur.^ 14. Cf. Deiiielius, Schi(\ Beweiseid, pp. 63-71. Jobbé-Duval, Eludes sur la procédure, 1, p. 181,
1. On a objecte que, d'après Ulpien, 1^., h. /., 18, 3, Pancienne oblif?' éteinte que par le paiement (un autre texte se rapporte au receplum : p. Mais cela prouve seulement quMI n'y a pas extinction ipso jure. Vexa paraît indispensable, soit dans le cas peut-être le plus ancien où le c eu pour but de concéder un terme au débiteur, soit dans celui où ci s'est engagé envers un nouveau créancier et où il ne peut plus valaii libérer entre les mains de l'ancien {cf. D., h. /., 10, et Bruns, pp. 269-!i
2. C'est ce qui se produit normalement quand le constitut intervien mêmes personnes pour rendre une créance perpétuelle ou transmissible; d'action, ou de la part d'un nouveau débiteur pour augmenter la sùrett cier. On peut remarquer aussi que c'est commandé par le caractère 1 de l'action, dans les cas ignorés où elle est annale.
3. La place dans l'édit des deux premières variétés de receplum est du temps connue ; celle de la troisième a été déterminée par LeneX^Zsavi pp. 62 ; Ed., pp. 103-104, à i aide des commentaires sur l'édit qui, dam; me actuelle, présentent notamment parmi les textes du titre de pecunia des textes relatifs au constitut qui n'appartiennent pas aux livres oii consultes traitaient de ce pacte (Paul, i9 ad ed.^ Ulpien, :^7 ad éd. par i appartiennent à ceux où ils traitaient dos autres variétés du recepluu 14 ad éd., Paul, l.i ad éd.). Ce sont, ainsi qu'on peut le prouver directe plusieurs et que ce rapprochement le révèle pour tous, des textes, qui, forme première, se rapportaient au receplum argenlarii^ lequel figurait i l'édit et les commentaires à côté des dieux premiers.
4. M. Bekker, ZsavsL, 3, 1882, pp. 1-12, a cependant entrepris d(! les trois variétés de receplum à une idée juridique commune. A notre ! en partant d'une simple similitude de mots que l'édit réunit là sous n rubrique l'acte de l'arbitre qui accepte de rendre une sentence (qui recipil)^ celui des aubergistes qui ont accepté de se chaîner des effets geurs et sont obligés de les rendre (ut recepta reslituant) et celui des qui ont accepté de se charger de payer la dette d'autrui (aliquid prc recepenint), L'édit ne procède pas autrement en rassemblant, par exe: une même rubrique, au titre de edendo, Vedilio aclionis faite par le pi i indique le moyen demandé par lui et Vedilio argentani imposée ai obligé de produire ses livres (Lenel, Ed., pp. 48-53 ; Textes, p. 119).
pactes prétoriens sanctionnés par le préteur: le receplum argenlariorum. le receptum nautavum cauponum slabulariorum et le receplum arbilrU.
1. Receptum argenlariorum *. Le receplum argenlarii, c'est-à-dire, le pacte par lequel un banquier s'engage à payer la dette d'autrui, a été fusionné avec le constitut par Justinien qui dit qu'il en était voisin'. Cependant il en diiïérait sous certains rapports. Ainsi il ne pouvait être conclu que par un banquier ; il pouvait porter sur toute espèce de choses ^ ; ensuite, tandis que le cx)nstitut intervenait probablement toujours h Torigine et est, à toute époque, surtout intervenu entre un créancier et son débiteur, le receptum nous est toujours représenti' comme conclu par le banquier relativement à la dette d'autrui * ; enûn, tandis que le constitut suppose à peine de nullité une dette préexistante, lé receptum était indépendant de Texistence réelle de la dette que le banquier s'engageait à régler : le banquier qui Tavait conclu devait payer, même quand il s'était engagé par erreur, un peu comme celui qui a accepté une lettre de change ^.
Cet arrangement qui fait naître une action appelée par Justinien Vuetion rccepticia et pour lequel on pourrait se demander absolument comme pour le constitut s'il entraîne novation civile ou prétorienne, d»» l'obligation à laquelle il se rapporte®, qui a probablement autant servi que le consdtuium debiti alieni du procédé de cautionnement ~, a lon;;temps été considéré par Topinion dominante comme un contrat formel remontant à une époque ancienne : c'est, à notre sens, un pacte prêtorien sanctionné par une action in factum ^
1. Cf. Lenel, Zsavst., 2, 1881, p. 62etss. ; Ed.. pp. 104-iO5 ; Bekker, loc. cit., Ilossello, ArchiviOy 45, 1890, p.l et ss., Serafini, ic/., p. 5.%3el ss. Valéry, R. Qèn„ 16, 1892, p. 196 et ss.. H, 1893, pp. 52-60. 97-104.
C. 4, 18, De consi. pec
3. La restriction aux banquiers et l'application à toutes choses sont attestée» parla paraphrase des 7;<s/., 4, 6, De acL^ 8.
4. Y. Lenel, Zsavsl.^ p. 66. Ed.^ p. 195. U est donc inexact de considérer le constitut qui a commencé par Hre un consiitutum debiti proptii. comuie une imitation du receplum qui est fait pro alio,
.'). Justinien, C, 4. 18, Deconsl. pec,^ 2, 1 : Secundum anliquam recepliciamactionem exigebatur, et si quid non fueral debilumAl semble aussi que le receplum ne soulevait pas les difficultés relatives à la perpétuité et à la transmissibiiité de l'action, à la possibilité de l'apposition d'un terme ou d'une condition, que nous avons relevées en malit're de constitut. Peut-rtrc Justinien faisait-il même eocore allusion à d'autres ditférences, C. h, /., 2, 1 a, par les mots : El omriûi quaede recepticia in diversis Ubris legislalvrum posila sunt aboleanlur.
6. C'est au sujet du receplum que Gains, /A, 13, 5, De pec, consl.^ 28 (Lenel. 120), dit: Ubi guis pro alto constituil [recepil] se solulurum^ adhucis, proquo consliluil [recepii]^ obligaius manel. Cependant ici aussi on pourrait concevoir que le banquier qui s'csl obligé pour autrui ait voulu le libérer.
1. C'est au receplum pro alto et non au consiitutum alieni debili que se rap(H>rtent vraisemblablement daprès l'ordre des commentaires, Ulpien, /)., 13. .">, Itf p. const., 21 (Lenel, 412); Gaius, D., h. t., 28 (Lenel, 120) ; Paul, D., h, /., 12 (Lenel, 258).
8. L'opinion dans laquelle le receplum aurait été un contrat civil et formel, a
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2. Receptum nautarum cauponum siabiUariorum ^ , Les maîtres d'auberges, d'écuries et de navires sont, aux termes de Tédit ^, responsables des effets des voyageurs, qui ont été détruits ou détériorés chez eux, môme sans leur faute, à moins que ce ne soit par un cas de force majeure. En conséquence le préteur donne contre eux de ce chef une action in faclum^ plus rigoureuse que les actions qui naîtraient des contrats de dépôt et de louage', pour laquelle on discute du reste si elle vient véritablement d'un pacte ou si elle n'existe pas en dehors de toute convention*.
3. Recepium arbilrii ". U. receptum arbitrii est la convention conclue entre des particuliers et un arbitre privé qui s*est chargé de trancher un litige existant entre eux. Le préteur ne sanctionne pas la convention par laquelle les parties ont convenu de s'en remettre tk l'arbitrage el qui, jusqu'à Justinien, doit être rendu obligatoire par un contrat verbal*. Mais il sanctionne la convention par laquelle l'arbitre s'est engagé envers eux à trancher leur litige: il déclare, dans son édit, qu'il le forcera à Texécuter". Seulement, par un arrêt de développement assez curieux, il ne le fait pas en créant contre lui une action : il intervient seulement contre lui par ses moyens de contraintes administratifs^ .
surtout été suggérée par le témoignage de Justinien selon lequel ou y était obligé de tenir rengagement même quand on Tavait pris sans cause (p. 588, n. 5) et au moins autant par un autre passage du môme texte dans lequel il parle à propos de Vactio receplicia de termes solennels en désuétude de son temps, C, h. /., 2, pr. : Receplicia aclione cessante^ quae êollemnibus verbis composita inusilaio recessit vestigio.MoLÏs Tobligation de payer d'abord ce à quoi on s'est engagé est un produit de besoins commerciaux également explicable,que l'arrangement soit sanctionné par le droit civil comme contrat ou par le droit prétorien comme pacte. Quant aux verba sollemnia^ ce ne sont pas des termes du receptum, mais des termes de la formule de l'action recepticia, qui étaient des termes arrêtés comme ceux de toutes les formules et qui n'étaient plus employés de son temps à la différence de ceux de certaines formules restées en usage dans la terminologie judiciaire de la procédure extraordinaire (cf. Bekker, Aktionen* 2, pp. 234-236 ; pp. 358-362). Cela laisse intact le point de savoir si l'action est civile ou prétorienne. Nous la croyons prétorienne, d'abord parce que les rrgles propres à certains corps de métiers — obligation d^edere des argentarii (p. 587) ; solidarité des argentarii et des marchands d'esclaves (p. 558, n. 5) ; obligation du mensor qui falsum modum dixerit (p. 353, n. 6) ; responsabilité des nautae cauponea statu* tarit (p. 589, n. 1-4) — nous apparaissent comme venant toujours de l'édit et jamais du droit civil ; ensuite parce que M. Lenel a rendu vraisemblable la rédaction in factum de l'action receplicia et l'existence d'un édit la promettant.
1. i)., 4, 9, Nautae caupones stabularii ut recepla restituant,
2. Ulpien, Z)., h, t., 1, pr.: Ait praetor : *Saulae caupones stabularii quod ' cujusque salvum fore receperinl nisi restituent, in eosjudicium dabo\
Ulpien, D., /i
4. M. Lenel, Zsavsl., 13, 1892, p. 403, conjecture ingénieusement que l'engagement, que le voyageur ne songeait pas à demander explicitement en entrant dans l'hôtel, se trouvait pris par l'enseigne m»*ine portant quelque chose comme 'sarcinae salvae erunt\
5. D., 4, 8, De receplis : Qui arbilrium receperinl ut senlentiam dicanl, fi. C, 2, 55 (56), De receplis, i.
8. Multae : />., h. /., 32, 12. Cf. Pernice, Laheo, 1, p. 447.
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^ 3. — Pactes légiUmes.
Les pactes léjiitimes (pacia légitima) ^ les conventions munies d'actions par le droit impérial sont :
i^ La convention de constitution de dot qui, jusqu'à Théodose II, ne pouvait faire naître de créance qu'à condition d'avoir été rendue obligatoire par un contrat formel, mais qu'une constitutroa de 428 déclara obligatoire par le simple accord des volontés ^;
^^ La convention de donation, qui ne pouvait non plus anciennement faire naître d'action personnelle au profit du donataire qu'à condition d'avoir été enchâssée dans les solennités d'un contrat formel, qu'on dit souvent avoir été rendue, par exception, obligatoire entre ascendants et descenijiLnts par Antonin le Pieux ^, et qui en tout cas le fut rendue entre toutes personnes par Justinien * ;
3° Le compromis, la convention d'arbitrage, qui fut rendue par Justinien obligatoire pour les parties dans deux cas dont le second seul subsiste dans le droit des Novelles : quand la convention a été accompagnée d'un serment prêté par l'arbitre et les parties ^ ; quand, la sentence une fois rendue, les parties lui ont donné leur adhésion écrite ou ne l'ont pas attaquée dans les dix jours®.
l.Cf. Z>.,2, 14, De pactisy G.
2. C, 5, il, De dolis pvomissione vel nuda poUicUalione. 6 : Ad exactionem dotis, quant semel praeslari plaçait^ qualiacumque sufficere verba censemus, sice scripla fuerini sive non, eliamsi stipulatio in pollicilalione rerum dolalium winhne fuerit subsecuia.
3. La constitution d'Ântonin le Pieux est citée expresséaient par Constantin, (;. Th., 8, 12, De donaL, 4, et par Dioclétien, F. F., 314, et il y est fait allusion dans quelques autres textes, par exemple par Paul, Sent., 4, 1, 11. Mais on n'est pas bien fixé sur sa portée précise. D'après Constantin et Paul, elle paraîtrait avoir positivement fait de la convention de donner entre ascendants et descendants on pacte égal en efficacité à la stipulation. Mais il se peut qu'elle ait eu un sensdifîérent, qu'elle ait par exemple simplement décidé que la donation faite par un ascendant à un descendant, pour laquelle il n'aurait pas été fait de stipulation, serait réputée avoir été accomplie par remise de la chose si le donateur avait remis au donataire un titre écrit constatant celte remise ; car, d'une part, cette rùgle est appli(|uée postérieurement aux donations entre ascendants et desrendants (F. F., 26a ; 297 ; 314) et, d'autre part, la simple convention de donner est encore déclarée alors inefficace entre eux (F. K., 263; 268 ;285). Si cela était, il n'y aurait là aucun pacte légitime faisant natlre une action personnelle. Il y en aurait un, au contraire, dans la doctrine selon laquelle la convention de donner aurait été rendue obligatoire par Antonin le Pieux entre ascendants et descendants à condition d'être constatée dans un écrit remis par le donateur au donataire. Mais cette doctrine nous parait contraire à la fois à F. K., 263, qui déclare nulle la donation faite par epistula et à F. V., 26.); 314 qui parlent &^ instrumenta se rapportant à la possessionis traditio.
4. 7/i.v/., 2, 1. De donat., 2 ; C\, 8, 53 (54). De donat., 35, 5.
5. C, 2, 55, De rec, 4, abrogé par la nov. 82, c. H, interdisant le serment en pareille matière.
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Les obligations qui ne naissent ni de contrats ni de délits naissent de sources très diverses qu'il est à peu près impossible de ramener à des vues communes. En particulier on ne peut aucunement les enfermer toutes dans les deux catégories des quasi-contrats et des quasi-délits em* pruntées par Justinien à Gains.
Justinien signale aux Institutes comme naissant quasi ex deliclo quatre obligations ' et les interprètes en ajoutent parfois quelques autres. II y indique auparavant comme naissant quasi ex contraciu d'autres obligations plus importantes et plus nombreuses : les obligations nées de la gestion d'affaires, voisines de celles nées du contrat de mandat ; les obligations nées de la tutelle, encore voisines de celles nées du mandat; les obligations nées de Tindivision, qui sont rapprochées de celles nées du contrat de société ; la créance de restitution produite par le paiement de rindù voisine de la créance de restitution produite par le contrat de muluum ; la dette des legs mise à la charge de l'héritier qui se rapproche encore des dettes nées soit du mandat, soit du mutuum. Et ici surtout les interprètes ont souvent essayé de beaucoup allonger la liste par voie d'assimilation ou d'analogie, en mettant par exemple à côté des obligations nées de la tutelle, celles nées de la curatelle, à côté de Tobligation au partage produite par l'indivision, l'obligation au bornage produite par l'incertitude des limites des immeubles, à coté de l'action en répétition de l'indu sanctionnée par la condiciio indeùiti toutes les autres actions en répétition d'un enrichissement injuste sanctionnées par des condictiones * . Mais ces additions, en grande partie critiquables, ne seraient pas suffisantes. Il resterait encore à classer beaucoup d'autres obligations : ainsi le droit reconnu aux propriétaires de fonds non bâtis, d'exiger que le cours des eaux pluviales ne soit pas modifié à leur préjudice par des travaux faits sur un autre fonds ; le droit reconnu à celui qui en a besoin pour un procès d'exiger du possesseur ou du détenteur d'une chose l'exhibition de cette chose ; l'obligation imposée par le droit impérial à certaines personnes d'en doter d'autres, de leur fournir des aliments en cas de besoin ; l'obligation imposée au mari ou à ses héritiers de restituer la dot dans certains cas.
Nous n'essaierons donc pas de nous attacher à cette division et, en laissant de côté quelques obligations que nous avons déjà rencontrées, ou que nous retrouverons plus loin ', nous finirons l'énumération des
1. Inst.f 4, 5, De obligationibus quae quasi ex deliclo nascuntur.
Inst.y 3, 21, De ohligalionibus quasi ex conlraclu
3. Nous avons étudié les obligations résultant de la tutelle et de la curatelle^
galions resuiiani a acquisuions laiies sans cause ou en venu a une cause injuste (condicliones sine causa au sens large dont la condiclio indchili Cbl une variété) ; celles résultant de l'immixtion d'une personne dans la gestion des affaires d'autrui (negotiorum gestio) ; celles résultant de la propriété ou de la détention (actions aquae pluviae arcendae, familiae ciscundae, communi dividundo^ finium regundorum, ad exhibendum) ; les obligations de dot et d'aliments résultant des liens de parenté et de patronat ; et enfin les obligations quasi-délictuelles.
SEC/riON I. — Les condictionea sine causa,
La condictio est, en droit classique, une action personnelle et de dmit strict, dont le caractère original, encore contesté, mais certain à notre sens, est d'être une action abstraite, une action dont la formule n'indique pas la cause en vertu de laquelle elle est intentée *.
pp. 208-211. 216. 222 ; nous étudierons celle de payer les legs dans la théorie des successions et celle de rendre la dot dans la théorie de la dot.
1. V. en ce sens, Baron, Die Condiclionen ; Lenel, Ed., pp. 187-188 ; 191 ; 123; Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 212, n. 2; Girard, N. R. hist., 1895, p. 410, n. 2. La preuve du caractère abstrait de la condictio se trouve : 1^ dans le plaidoyer de Cicéron, Pro Roscio^ où, pour démontrer qu*une somme d'argent n*est pas due par son client, Cicéron énumère toutes les causes en vertu desquelles la condictio aurait pu, selon lui, être intentée : ce serait déraisonnable si la formule avait spécifié la cause en vertu de laquelle était exercée l'action ; 2* dons de nombreux textes de Geûus qui impliquent que la condiclio a toujours la même rédaction, quelle que soit la cause à raison de laquelle elle est intentée : v. par ex. Gaius, 4, 64, sur Taclion donnée à Vargeniarius contre son client pour lui réclamer le reliquat de son compte, quelle que soit la source des créances, 3, 91, sur Tidenlité de rédaction des condicliones données en vertu du mutuum et du paiement de Tindù, 4, 4, sur ridentité de la condiclio furliva et des condicliones données en raison d'autres causes; v. encore les termes identiques et dénués de toute mention de cause dans lesquels il rapporte Vinlentio de la formule non seulement là, mais 4, 18. 33. 34. 41. 86. 93. — On a cependant prétendu (H. Buhl, Â'. V. /,, 24, 1882, p. 224 et ss. ; Bekker, Zsavst.^ 4, 1884, p. 95 et ss.)i soit que la. condiclio devait contenir l'indication de la cause de la créance, soit au moins qu'elle pouvait le faire, et on a invoqué dans ce sens à la fois des textes qui prouveraient que la formule de la condiclio a parfois contenu la mention de sa cause et des arguments de raison qui prouveraient qu'elle ne peut avoir fonctionné sans cette mention. Les arguments de raison sont tirés de ce que le défendeur serait, si la cause n'est pas indiquée, iîîLpiïâê k (les iJurpri^îLïi, csjiosc! ii w pas siavoir s'il doît aVxéi-'uter saiïâ proCÎJ^ '"J défendre k Tûf Ikm Hth et? <iu'Ti|irt'3 le proc^'rs, on Euirait des dînieuïtés lima rcsy»* tome pdur savoir quelle crénnf o a été déduite eu jusliœ, Mïîm nou» avons tu preuïtque leîi ilifllcultus ont tn eïïet pie occupé It.'^ juriscons^ulîe» romaûis (v. p<y ei t-ipien, IK-t lu l, Dr jiid., (il = LiMiel, 7G"i) : elles surit donc pour nmis ua m"^!»ment et nrni une ohjrrtinn. TFaulre p?irt, les risques dt* surprises ne réj^ulk^ut î"i* du raractére (ibstrnii de Ifi roniiult' ; îIjs n*€-"ï(slera)erit que si le dcmiiridear (hmi Vïiit ohlonir In funno!«^ fi^strajir sans dire à quet tilre ; t>r ks (Jeu\ choses ne sonl ptis liiie^ : on |iciii auluieUrr a In tivia k\uv Iri tùmlicito ait une fortiiule êb*' traiic l't que le tlcuiriudeur jhms^c ctrt !^oiiiiijr de fuire connaMie à quel tUre li ngil. Il n'est doue pus iid'cc^ïimri' que la formule cotilleaue ta mention de I0 cr^n^"
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On la distingue^ suivant Tobjet de la créance qu'elle sanctionne, en condiclio certae pecuniae, créée dès le temps des Actions de la loi par la loi Silia, en condiciio certae rei, iriiicana^ créée sous les Actions de la loi par la loi Calpurnia, et en condiciio incerii, introduite seulement à l'époque de la procédure formulaire *.
Elle nait à la fois du mutuum (condiciio certae pecuniae ou iriiica' ria], du contrat littéral (condiclio certae pecuniae)^ du contrat verbal ayant pour objet de Targent ou d'autres choses certaines {condiclio certae pecuniae ou triticaria) et de Tacquisition sans cause faite par une personne aux dépens d'une autre (condiclio certae pecuniae^ triticaria ou xncerti). Et c'est là sensiblement tout, à l'époque classique. A la vérité, les compilations de Justinien donnent à la condiclio deux autres fonctions : celle de sanctionner toutes les créances établies par une loi sans indication d'action (cone^tc/to ex lege) ^, et celle de pouvoir remplacer toutes les autres actions personnelles, quand le demandeur voudra en réclamer le montant évalué par lui, au moyen de la condiclio certae pecuniae^ en s'exposant au risque de la plus petilio, mais en mettant le juge dans l'alternative de lui allouer tout ce qu'il demande ou de le repousser entièrement [condiclio gêner alis des interprètes)^. Mais ce sont là, croyons-nous, deux créations de Justinien ^. D'autre part, on dit par-
de robligation. Quant au point de savoir si elle l'a jamais contenue, le seul des textes invoqués dans ce sens qui se rapporte à une condiclio (les autres sont relatifs à l'action ex testamento)^ Quintilien, Insl. or.^ 4, 2, 6 : Salis est dixisse: 'cer* tant credUam pecuniam peto ex sUpulalione* ne prouve pas que la cause soit indiquée dans la formule écrite de Taction, mais seulement qu'elle est révélée dans ies discours du demandeur, dans ceux qp*il prononce in judicio, d'après Tordre d'idées du texte.
1. La formule de la condiclio certae pecuniae a été décrite p. 476, n. 2 et celle de la condiclio Iriticana, p. 416, n. 4 ; celle de la condiclio incerti le sera p. 598, n. 2.
2. Paul, £)., 13, 2, De condidione ex lege, i (Lenel, 1083) : Si obligalio lege nova introducla sil nec cautum eadem lege, quo génère aclionis experiamur, ex lege agendum est. Ce court fragment constitue tout le titre.
3. Ulpien, D., 12, 1, De R. C, 9, pr, : Certi condiclio competit ex omni causa, exomni obligalioney ex qua certum pelitur, sive ex certo conlraclu petatur sive px incerio : licel enim nobis ex omni conlraclu certum condicere, dummodo praesens sil obligalio, Celerum si in diem ait vel sub condicione obligalio, ante diem vel condicionem non potero agere. V. aussi les §§ 1. 3. 4.
4. Pour la condiclio ex lege^ le texte unique du titre du D. (n. 2) n'avait, dans sa portée première, rien à voir avec les condictiones : il figurait probablement dans le commentaire de Paul sur la loi Aquilia et il parle d'agere et non àecondicere; le titre rurrespondant du C, 4, 9, De cond, ex lege vel in justa causa et sine causa, ne donne non plus aucun exemple de la condiclio ex lege. Les principaux cas datent de Justinien (Insl., 4, 6, De act., 24 ; C, 3, 31, De H. P., 12, 1 c. ; C, 6, '^(>, De jur. delib.y 22, 6). On peut seulement relever auparavant deux ou trois condictiones venant de lois positives qui ont, dans des cas précis, permis d'agir \)ir condiclio {lex Julia municipalis de 109, lignes 44. 45 : Textes, p. 74 ; lex Julia de adulietnis : Marcien, D., 48, 5, Ad leg. Jul. de adult., 29 (28) : Lenel, 187 ; les actions résultant sans stipulations en droit récent du pacte de constitution de dot et de celui de donation sont plutôt des développements des actions nées anté-
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fois que la condictio naîtrait encore tout au moins de la stipulation incertaine {actio ex stipulatu) et du testament par lequel un héritier est rendu débiteur d'un legs {aclio ex testamento). Mais c'est l'effet d'une erreur qui consiste à considérer toutes les actions de droit strict comme des condictiones : l'action ex stiputaln, qui naît d'une stipulation incertaine, et Vactio ex testamento, qui naît d'un legs générateur de créance, sont des actions de droit strict: ce ne sont pas des condictioncs *.
Le domaine de la condictio n'en reste pas moins fait d'éléments assez disparates et on a proposé, pour en expliquer la composition, plus d'une conjecture '. A notre sens, l'explication est dans l'histoire de cette action
rieurement du contrat verbal). Ce n'est que Justinien qui, dans sa classification systématique, a fait de cela une catégorie spéciale. V. Baron, Condictionen, p. 76 et ss. ; Pernice, Labeo^ 3, i. p. 204, n. 1 . — Pour la condictio generalxs, son existence, qui a été contestée même pour le temps de Justinien (Savigny, Traité, r», pp. 065-571 ; Petit, Traité, p. 618, n. 25), nous y paraît certaine en face du texte rapporté, p. 593, n. 3. Mais nous croyons qu'elle y vient d'une interpolation que révèlent de nombreuses incorrections du texte (l'expression ex omni obligaiiont ex qua certum petitur pour ex omni ohligalione ex qua certum peti polesi \ la formule conlractus certi et incerli, qui se retrouve uniquement dans un autre texte corrompu, Florentinus, /)., 46, 4, De acceplil.y 18, pr. ; cf. la note de Mommscn, et les Basiliques, 26, 6, 18 ; au § 3, les species quae digjium habenl tractatum ; enfin le nom de condictio certi donné à la condictio certae pecuniae seulement dans ce texte et un autre texte interpolé, cité p. 415, n. 3). V. en ce sens, J. C. Naber, Mnemosyne, 19, 1891, p. 182 et ss. ; A. Pcmice, Zsavst., 13, 1892, pp. 218-234; Girard, N, R. Hist., 1895, p. 416. Cependant on a invoqué des textes pour soutenir qu'elle aurait déjà existé soit dès l'époque classique (Keller, Procédure civile, n. 1407), soit dès Tépoque de Cicéron (AccArias, Précis, 2, n» 873; Baron, Condictionen, pp. 89-112). Mais, pour le temps de Cicéron, le passage du De or.,1. 36, où M. Accarias voit le droit de choisir entre l'action tutelae et la condictio, se rapporte, croyons-nous, à l'action tutelae et à l'action rationibus distrahendis, et le plaidoyer Pro Roscio invoqué par M. Baron, en supposant que l'adversaire de Roscius ait intenté la condictio au lieu de racUoD pro sccio , ne prouve rien non plus parce que, comme a montré M. Pernice, Labeo, 3, pp. 224. 225, l'action pro socio ne pouvait être intentée à raison d'actes postérieurs à la dissolution d'une société éteinte par la perte de la chose (p. »>'»-• n. 6) et que la demande, si elle avait été fondée, l'eût été en vertu des règles de la condictio née re. Quant au droit classique, les textes invoqués ne prouvent pas qu'on puisse intenter une condictio à raison d'une obligation qui ne serait pas née j'e, verbis ou litteris ; ils prouvent seulement que le créancier qui avail une autre action pouvait aussi avoir une conrfir//o, quand il se trouvait en ni»'U)e temps dans les conditions requises, par exemple quand le défendeur retenait sans cause un bien venant de lui. Cette observation rend compte de Paul, D., 12, 2, De Jurejur., 28, 4, et d'Ulpien, /)., 44, 2, De exe, rei jud., 5 (du reste primitivement relatif au vaditnoniiim ci non k la chose jugée : Lenel, 1658).
1. V. pour Taction ex stipulatu, la p. 476, n. 6. L'action ex testamento est également une action distincte de la condictio ; car, sans parler de ce que, dans les legs d'argent et de certaines choses certaines, elle doit avoir une rédaction propre pour indiquer qu'elle croît au double adversus infitiantem (Gaius. 4, ^^ sa formule indique toujours qu'on agit ex testamento. V., pour le cas iVincerimn, Gaius, 2, 213 et pour les autres, Gaius, 4, 55, et Julien, /)., 30, De leg., I, 82, l. V. en ce sens, Baron, p. 132; Lenel, Ed., p. 295.
2. Nous avons déjà proposé cette interprétation, N. R. Hist., 1895, pp. 4*8- 425. — L'interprétation proposée par A. Pernice, Labeo, 3, 1, diffère de la nôtre en ce qu'il regarde la condictio comme ayant été créée pour les obligations nées re
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qai, quand elle a été créée, sous les Actions de la loi, d'abord en matière de certa pecunia, puis en matière d'aliae certae res^ Taura été probablement pour toutes les créances déjà reconnues ayant cet objet, en tout cas pour toutes les créances d'argent ou d autres corps certains déjà reconnues alors comme naissant re, verbis ou littens. Le contrat verbal, qui faisait naître auparavant Faction sacramenti, a désormais
et étendues aux obligations nées verbis et litleris seulement sous la procédure formulaire par Tefifet d'une sorte de quiproquo tenant à la similitude de l'i/i/entio de la candictio et de celle des actions personnelles de ce genre exercées auparavant par sacramentum. Mais, sans parler d'autres points, cette doctrine nous parattraik surtout vraisemblable si la condictio ainsi propre aux obligations nées re avait été créée pour elles par les lois Silia et Calpurnia ; or cela ne se concilie ni avec Gains, 4, 20, selon lequel les créances intentées par condictio pouvaient antérieurement sintenter par sacramentum ou par judicis postulatio, ni avec la loi Acilia repetundarum qui prouve qu'elles se sont intentées par sacramentum {p. 397, n. 2). — Selon M. Baron, p. 19o et ss., la condictio aurait été introduite d'abord, en matière de certa pecunia, par la loi Silia, puis, en matière d'aliae certae res, par la loi Calpurnia, pour sanctionner d'un coup toutes les obligations qui s'étaient développées depuis les XII Tables sans obtenir de reconnaissance légale, en même temps que toutes celles qui se développeraient par la suite, pour sanctionner, grAce à sa formule abstraite, à la fois dans le passé et dans l'avenir toutes les prétentions que le juge saisi reconnaîtrait, en chaque cas concret, ^tre conformes à la conscience juridique et dignes de protection. Mais cette doctrine est encore incompatible avec Gaius, 4, 20 ; elle Test de plus avec la restriction du domaine des condictiones^ attestée notamment par Cicéron, aux obligations nées re, verbis et liltevis. Enfin elle rendrait inconcevable le développement du droit postérieur où la condictio, toute prAte à sanctionner les prétentions nouvelles reconnues par la conscience juridique, aurait dû être la sanction uniforme des contrats réels de bonne foi, des contrats consensuels, des contrats innommés, par ex. cf. iV. R, Hist.^ 1893, pp. 412-413.— M. Jobbé-Duval, Etudes sur la procédure^ 1, 1896, pp. 63-108, admet comme nous que la condictio a,, dès le principe,sanctionné à la fois des obligations nées re, verbis et litferis ; mais il soutient qu'elle aurait seulement sanctionné, comme obligations nées re, celles nées du mutuum à l'exclusion de celles nées d'une autre cause. Son seul argument dans ce sens est qu'une obligation qui ne serait pas née d'un mutuum serait en contradiction avec le nom de Vactio certae creditae pecuniae et avec le langage de Cicéron, Pro Eosc, corn., selon lequel la condictio certae pecuniae suppose une stipulatio, une expensilatio ou une numeratio (Cicéron ne dit pas un mu' tuum). Mais l'argument prouve trop, parce que, de l'avis de l'auteur lui-même, p. fil, n. 2, « il pouvait y avoir pecunia crédita sans que l'argent dû eût été confié au débiteur, sans qu'il y eût lieu à restitution dans le sens propre du mot », il prouve trop peu, parce que le cas de mutuum n'est pas, à beaucoup près, le seul où il y ait datio^ parce que, dans beaucoup d'hypothèses, où il n'y a pas mutuum^ la condictio naît d'une daCio {condictio indebiti ; oh causam datorum ; certains cas de condictio furtiva) et même, peut-on dire, d'un credere (condictio ob causam datorum ; même cas de condictio furtiva). Tout ce que cela conduirait donc à admettre, c'est qu'à une époque quelconque, l'action ne naissait pas de toutes ses sources postérieures : cela ne justifierait, pour aucun temps, la restriction de la res au mutuum. Et cette restriction gratuite n'a pas seulement le défaut de maintenir, en face d'une doctrine d'une toute autre vraisemblance historique, le système expliquant les condictiones sine causa par une analogie boiteuse avec la condictio née du contrat de mutuum. Elle condamne à méconnaître des témoignages décisifs que l'auteur a vainement essayé d'écarter (Sabinus, /)., 12, 5, Decond. ob turp., 6 : p. 391, n. 1) ou qu'il passe sous silence (loi Calpurnia: p. 591, n. 2). — Sur le système de Savigny, v. la note suivante.
fait naître la condictio, quand il avait pour objet deTargent ou d'autres choses certaines. Le contrat littéral, qui faisait probablement naître auparavant Taction sacramenii pour les sommes d'argent sur lesquelles il portait, a désormais fait naître la condiclio. Il n'en a pas été autrement de la res.
Les Romains ont, à notre sens, admis, dès une époque très ancienne, que celui qui se trouve retenir sans cause une chose venant d'autrui est débiteur de la restitution, y est obligé re. Et ils Font admis, non pas, comme dit une doctrine connue *, en vertu d'une extension des règles du contrat de muiuum aux cas analogues de paiement de Tindû ou d'autres enrichissements où le débiteur serait tenu guasi ex contraciu^ comme s'il y avait mutuum, mais au contraire en vertu d'un principe supérieur et indépendant dont l'obligation de l'emprunteur est une simple dérivation au lieu d'en être l'origine, en vertu du principe selon lequel celui qui a acquis ou qui retient sans cause le bien d'autrui est obligé par l'équité ' à le rendre, non pas en vertu d'une idée de contrat, mais en vertu d'une idée de dation ou plus largement de conservation sans cause ^ Cette idée, également vraie toutes les fois qu'on retient injustement une valeur venant d'autrui , qu'on Tait reçue à la suite d'une convention réalisée, comme dans le mutuum, ou à la suite d'une convention d'échange qui ne s'est pas réalisée, ou à raison d'un vol ou de
1. Savigny, Traité^ 5, App. 14, pp. 513-6il, encore suivi par Pfersche, Bereû' cherungsklagen, 1884, pp. 22-24. Selon cette doctrine, la condictio remplacerait, pour celui qui a cessé d'être propriétaire, une revendication qu'il a perdue, en partant d'un principe qui aurait d'abord été appliqué au muiuum, puis étendu, d'une part, au paiement de l'indu, à la datio ob causam^ dans lesquels il y a encore perte de la propriété, s'il n'y a pas convention de rendre, d'autre part, même au contrat littéral et au contrat verbal, où il y aurait eu translation de propriété fictive par suite de leur caractère de dérivés du nexum. Ce système est aujourd'hui assez abandonné. Outre certaines défectuosités accessoires (il admet à tort l'identité des actions de bonne foi et de droit strict et le caractère classique des classifications de Justinien), il est en désaccord avec des textes qui donnent la condiclio sans translation de propriété ; il suppose pour le contrat verbal une origine du nexum qui est plus que douteuse (p. 489) et une postériorité au muiuum qui Test au moins autant. De plus il suppose implicitement, comme plusieurs adhérents (par ex. Puchta) l'ont fait explicitement, que les obligations nées re, verbis^ litletHs n'ont été sanctionnées par une action que depuis les lois Silia et Calpurnia ; or ce n'est pas seulement démenti par Gaius, 4, 20 ; nous avons vu le contraire au moins pour le contrat verbal (p. 415, n. 1) et probablement pour le contrat littéral ; nous allons le voir pour lar6« (p. 597, n. 2). Enfin, il admet sans preuves que les prétendues obligations quasi-contractuelles sanctionnées par la condiclio sont plus récentes que le muiuum,
2. Fondement tiré de l'équité : Celse, /)., 12. 1, De R. C, 32 : Bonum el aequum ; àxijus gentium : Marcien, /)., 25, 1, Rer. amoL, 23 ; Celse, i)., 12, 6, DecondAnd.^ 47. Cf. aussi le rapport établi par les jurisconsultes entre la condiclio et Vexceplio doli (Pernice, Labeo, 3, p. 219).
3. Nous avons déjà signalé, p. 490 au sujet du mutuum^ cette conception, à notre avis très heureuse, développée par M. Pernice, Labeo^ 3, p. 211 et ss. ; sur les conclusions en partie différentes des nôtres qu'il y rattache, v. p. 594, n. 2.
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toute autre cause qui en rend la conservation illéfçitime, fonde partout pour la personne appauvrie une action qui remonte, h notre avis, à un passé reculé, à une époque où elle s'intentait par sacramentum, à un temps antérieur à celui de l'introduction de la condictio. La preuve de son antiquité est dans un témoignage de Sabinus qui rapporte, au début de l'Empire, qu'elle était déjà reconnue par les veleres ; la preuve à la fois de son antiquité et de son exercice par sacramentum est dans une disposition d'une loi de 605 qui en organisait une application particulière par cette procédure*. Elle a pu s'intenter p&r condictio , depuis la loi Silia, en matière de ceita pecunia,ei depuis la loi Caipurnia, en matière d'aliae certae res *. Et, en conséquence, elle donne lieu, sous la procédure formulaire, à la condictio certae pecuniae et h la condictio triticaria. Mais ces deux actions ne pouvaient s'intenter que quand la valeur retenue sans cause consistait en de l'argent ou en des choses certaines. Les jurisconsultes de l'Empire ont, vers le temps d'Hadrien ou de Trajan ', complété le système en faisant reconnaître, pour le cas où l'enrichissement consiste en autre chose, où l'action en répétition a pour objet un incertum : un fait, un acte juridique, une constitution de droit réel, une remise de dette ^, une troisième condictio
1. Ulpien, D., 42, 5, Decond. ob tiirp.^ 6 (Lenel, 2591) : Perpétua Sabinus probavit veterum opinionem existimantium id, quod ex injusta causa apud aliquem *i7, posse condici : in qua sententia etiam Celsus est. Après les veleres^ la môme doctrine est appliquée par Ser. Sulpicius chez Neratius, Z)., 12, 4, De cond. caus. dat.^ 8, et elle était probablement exposée par Q. Mucius Scaevola, d'après Poni'ponlus, D., 12, 6, De cond, ind., 5*2. Pour nous en tenir au premier texte, il pose un principe et il dit positivement que ce principe approuvé par Sabinus était déjà exprimé par les veteres. On ne peut donc l'écarter, avec M. Jobbé-Duval, p. 105, en disant qu'il s'agit dans le texte d'Ulpien d'une solution d*espèce, en invoquant les procédés de composition des commissaires de Justinien ou la manière par laquelle s'accomplissent les développements de jurisprudence. En dehors de toutes les solutions d'espèces données par Ulpien, de tous les procédés de travail des compilateurs et de tous les développements de jurisprudence, le texte dit positivement que les veteres estimaient déjà id quod ex injusta causa apud aliquem sil posse repeti. C'est indéniable et cela nous suffit.
2. C'est la disposition de la loi Calpumia sur la répétition des sommes extorquées par les magistrats concussionnaires,rapportée dans la lex Acilia repelundarum, 1. 23 {Textes, p. 33) : Quei pecuniae captae condemnatus est erit aut quod cum eo lege Calpumia aut lege Junia sacramento actum siet. Cf. Zsavst., 14, 1893, pp. 42-41. N, R, Bist.y 1895, p. 418.
3. V., en ce sens, Pfersche, Bereicherungsklagen, pp. 26-28. Pernice, Labeo, 3, p. 203. Les premiers témoignages certains sont d'Arlsto, de Pomponius et de Julien (n. 4). Sur un témoignage plus douteux de Celse, /)., 12, 6, De cond. ind., 26, 12, V. Pernice, p. 210.
4. Constitution d'un droit réel : Pomponius, D., 12, 6, De cond. ind., 22, 1. Extinction d'une obligation : Pomponius, cité par Paul, D., i9, i. De A. E. F., 5, 1 ; Julien, D., 12, 1, De cond. s. c, 3 ; D., 39, 5, De don., 2, 3. Promesse garantie par des cautions : Pomponius, D., 35, 3, Si cui plus, 3, 10 (d'autres textes parlant de condictio cautionis : D., 1, 9, Ususfr. quem., 7, pr. ; 7, 5, De usufr. ear. rer., 5, 1 : p. 356, n. 4, et peut-être, D., 4, 4, De min., 16, 2, paraissent interpolés : cf. Pernice, p. 205, n. 4). Restitution de la possession : Julien,/)., 43, 26, De
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voisine des deux premières, IsLCondictio incerti *, qui se trouve en conséquence avoir son champ d'application restreint aux obligations nées re ^.
L'activité des jurisconsultes se porta naturellement aussi, sous l'Empire et môme dès la fin de la République, sur la constitution doctrinale de la théorie de cette action en répétition. Ils mirent à part le cas où elle naissait du mutuum en dégageant plus ou moins intégralement l'idée de contrat qui s'y trouvait en puissance. D'une manière plus larce ils entreprirent le morcellement de l'ancienne condictio en un certain nombre de condictiones, ayant leurs traits arrêtés, telles que sont, à enté de la condictio née du mutuxim, la condictio ob causant datorum^ la condictio inde/nti, la condictio furtiva^ d'autres encore. Et ces essais de classement eurent certainement pour effet de réagir sur les règles de l'ancienne condictio, en y apportant peut-être quelques extensions, en y apportant surtout des restrictions ^. Mais on peut aujourd'hui tenir pour certain qu'ils n'arrivèrent pas avant Justinien à une assiette définitive, à une fixité absolue *. Justinien s'en inspira probablement ; mais il les dépassa de beaucoup en établissant dans ses compilations la classification des condictiones que l'on a cru longtemps remonter aux jurisconsultes classiques et qui, en écartant la condictio née du mutuum, divise les diverses condictiones nées d'un enrichissement dépourvu de cause légitime, les diverses condictiones sine causa, en distinguant la condictio indebiti, la condictio ob causam datorum ou causa data causa non secuta, la condictio ob turpem causant^ la condictio ob injusiam causam et la condictio sine causa au sens strict''.
prec, 19, 2 (p. 579, n. 2) ; Aristo chez Ulpien, 0., 13, 1, De contL furl., 12, 2. U portée précise de cette condictio incerti est obscurcie par deux causes opposées: par les efforts faits avant son introduction et même depuis par les jurisconsultes pour étendre le plus possible la portée de la condictio triticaria ; ensuite par les interpolations nombreuses des compilateurs qui ont élargi le domaine des condie* tiones (exemples chez Pernice, Laheo, 3, p. 205, n. 1) et en particulier le sien (exemples chez Pernice, Labeo, 3, p. 203, n. 5, p. 206, n. 1).
4. La reconstruction de sa formule est controversée. Suivant une doctrine qui était celle de Savigny, Traité, 5, app. li, p. 596, et qui est défendue notamment par Lenel, Ed., p. 122, elle aurait une intentio portant quidquid N. Numerium A. Agerio dare facere oporlet prérédée d'une demonstratio ou d'une praencriptio. Suivant une autre doctrine, qui nous paraît mieux d'accord avec la in?tniùre dont la condictio incerti paraît f'tre sortie de la condictio triticaria, elle commencerait comme elle par une intentio spécialisant la restitution demandée,portant par exemple : Si paret N. Negidium stipulatioiiem quam A, Agerius ei repromisit acceptam facere oporiere. La condemnatio était naturellement la condamnation incertaine : quanti ea res est condemna. V. Baron, Condictionen, p. 230 ; Bekker, Aktionen, 1, p. 111, n. 34.
2. V., en ce sens, Pernice, Labeo, 3, p. 211, n. 1 ; cf. Baron, Condictionen. p. 21R.
Baron, Condictionen, p. 48 et ss. Pernice, pp
5. D., 12, 4 : De condictione causa data causa non secuta ; 5 : De condictione ob turpem vel injustam causam ; 6 : De condictione indebiti ; 1 : 7)e condictione sine causa; 13, i: De condictione furtiva ; 2: De condictione ex lege. Cf. sur la théorie
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§ I . — Condictio indebiti.
La condictio iridebiti * est l'action en répétition de l'indu. Elle sanctionne la créance de restitution de celui qui a payé par erreur ce qu'il ne devait pas.
I. Conditioiis d'existence. — Trois des conditions d*existence de la condictio indebiti résultent de sa définition. Il faut, pour qu'elle puisse s'ouvrir, qu il y ait eu paiement, indu et erreur. De plus en vertu do règles de droit positif, elle n'est admise que quand le paiement n*a pas été fait en vue de certaines dettes, notamment de celles où le débiteur qui nie est condamné au double.
1. Paiement. La condictio indebiti suppose d'abord un paiement, une prestation faite en vue d'exécuter une obligation, de Téteindre par exécution. Elle implique, comme le mutuum auquel on Fa souvent comparée, une remise de valeur faite pour atteindre un résultat juridique^. Seulement, dans le mutuum,* ce résultat est la formation d'une obligation ; ici c'est son extinction. De plus l'obligation née du mutuum porte toujours sur de l'argent ou des choses fongibles, celle née du paiement de l'indu porte sur des objets aussi variés que peuvent l'être ceux dos obligations qu'on a voulu exécuter : sur la restitution non seulement d'argent, de denrées, mais de corps certains, d'engagements qu'on a pris à tort, de créances qu'on a éteintes à tort *. 2. Indu. Il y aura, dit un texte de Paul *, indu dans trois cas : a) Quand la dette n'existait pas. Peu importe que la dette n'ait jamais existé, ou qu'elle n'existe plus, ou qu'elle n'existe pas encore •. Peu importe même que l'inexistence résulte du droit civil ou du dniit prétorien qui donnait une exception perpétuelle pour ne pas exécuter '\ Mais il faut qu'elle n'existe pas jure naturali'. La condictio est exclue, (juand l'obligation qu'on aurait pu ne pas exécuter était une obligation naturelle, une dette contractée en esclavage pour laquelle le créancier n'a-
des condictiones sine causa^ de laquelle seule nous nous occupons ici désormais, Pferschc, Die Bereicfierungsklagen, 1883.
1. />., 12, 6, De condictione indebiti. Gaius, :i, 91. Inst., 3, 27, De obi. quasi er conlr., 6; 7. Cf. A. Pernice, Labeo, 3, pp. 238-2:i8.
2. La comparaison est faite par Gaius et Justinien. Nos anciens intcpprrtos on ont tiré le nom de promutuum donné par eux à ce quasi-contral.
3. En conséquence, tandis que le mutuum ne peut jamais faire natlre que la condictio cerlae pecuniae ou lucondictio tïiticanft,]e paiement de Tindft peut, selon la nature du paiement, faire naître la condictio rertae pecu?iiae, la condictio tiû' ticaria ou la condictio incerti.
Tryphoninus, D., h. t
vait pas d'action en exécution ; une dette d'argent contractée par un fils de famille en face de laquelle le débiteur avait l'exception du sénatusconsulte Macédonien.
b) Quand le paiement a été fait à un autre que le créancier.
c) Quand le paiement a été fait par un autre que le débiteur. Cependant un autre texte du môme jurisconsulte dit qu'il n'y a pas de répétition contre celui qui n'a reçu que son dû, qui suum recepit *. On lève la difficulté en entendant le premier texte du cas ordinaire où la personne a payé en son nom, se croyant débitrice, et le second du cas où elle a payé pour le compte d'autrui, se croyant obligée à payer sa dette*.
3. Erreur, Si on a payé, sachant qu'on ne devait pas, on est réputé avoir voulu faire une libéralité et sans preuve contraire possible'. Tout ce qui pourrait arriver ce serait, si on avait voulu gérer l'affaire d'autrui en payant sa dette, qu'on eût contre lui l'action de gestion d'affaires. Mais, ni dans ce cas, ni dans les autres, op ne peut répéter. On ne peut répéter que quand on a payé par une erreur, qui doit même ne pas être une erreur trop grossière, être une erreur excusable * : ce qui exclut, croyons-nous, l'action au cas d'erreur de droit, sauf pour les personnes inexpérimentées réputées ignorantes de la loi ", non seulement sous Justinien, mais en droit classique ®.
Paul, i>., /*. t
2. Cette interprétation s'accorde bien avec le langage du premier texte selon lequel le solvena a payé quasi ipse deheat.
3. Paul, Z>., 50, n, DeR, J., 53 : Cujus per errorem dati repetitio est, ejus consulto dati donatio est. Ce n'est d'ailleurs qu'une façon de parler et la règle s'applique même quand il n'y a certainement aucune intention de libéralité ; y. par exemple Z>., 46, 3, De solut.y 50.
4. Pomponius, D., 22, 6, Dej. et f. ign,, 3, i ; Ulpien, D., 22, 6, Dej. ign., 6. j)r.
5. Mineurs et femmes : D., 22, 6, Dej, et f, ign., 9, pr. De même on n'entend par la connaissance du droit que celle que peut avoir un particulier ordinaire ou qu'il peut se procurer en consultant une personne compétente (D., 22, 6, Dej. et f. ign., 9, 3).
f). Paul, i)., 22, 6, De j. et f, ign.y 9, pr, : Régula est JuHs quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere, Dioctétien, C, i, 18, De j. et f. ign., 10. Cette règle est déjà connue auparavant de Neratiua, J9., h. t.^i, et de Labéon, D., h. t., 9, 3. Elle parait donc avoir été incontestablement admise durant toute la période impériale. La seule question est de savoir comment concilier avec elle un texte de Papinien, />., h. /., 1 (Lenel, 280) disant que l'erreur de droit ne profite pas pour acquérir (par ex. en matière d'usucapion). mais pour éviter une perte (ce qui serait notre cas) et un texte d'Ulpien donnant la condictio au cas d'erreur de droit {D., 36, 4, 17 in poss., 1, pr.). Mais le texte de Papinien paraît n'avoir tiré son aspect de règle générale que des compilateurs (cf. Lenel, loc. cit., et Pernice, Laheo, 2, 1, p. 495, n. 5) ; quant à celui d'Ulpien, on l'explique parfois en disant qu'Ulpien supposerait une erreur de droit rentrant dans la catégorie des erreurs excusables (n. 4) : le texte ne le dit pas ; mais en tout cas, son langage singulier: Adhuc tamen bénigne quis dixerit saUsdationem condici posse indiquerait une décision personnelle proposée timidement, dans un but d'équité, à rencontre de la doctrine générale. V. sur les divers systèmes les renvois de Windscheid, 2, § 426, n. 14 (ajouter Pernice, Labeo,2^ 1, pp. 493-496).
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A. Absence d'exception. L'action en répétition de Tindù est exclue (juand la prétendue dette appartient à certaines catégories dont la plus sûre est celle des dettes qui croissent au double au cas de dénégation, c'est-à-dire des obligations où le créancier agissait par vianus injectio au temps des Actions de la loi et où, sous la procédure formulaire, on lui a conservé l'avantage de ne pouvoir être contraint à faire la preuve de son droit sans obtenir la peine du double qu*il aurait pu anciennement exiger du vindex. L'explication la plus simple est que, si la répétition de rindû était admise, le débiteur pourrait éluder la règle et contester le droit sans risquer le double, en payant d'abord et en plaidant ensuite * .
La preuve ' de ces quatre conditions devrait, selon le droit commun, incomber à celui qui répète lïndù. Mais on rencontre ici certaines complications. Quant aux deux premiers points, il devra prouver d'abord qu'il a pavé, et ensuite qu'il ne devait pas. Mais il existe, au moins sous Justinien, deux cas où la première preuve suffira, où, elle faite, ce sera à Yacdpiens à prouver l'existence de la dette : celui où il a nié le paiement' et celui où le iradens est une personne réputée inexpérimentée *. Quant aux deux dernières conditions, la preuve sur le point de savoir si le paiement a été fait dans les cas exceptionnels où la répétition est exclue, résultera de celle relative à l'erreur dont l'existence ou l'absence ne pourra être établie sans qu*on détermine en vertu de quelle cause on croyait ou non que la dette existait. Mais, quant à Terreur elle-même, on a contesté que le répétant eût besoin de la prouver, soit pour Terreur de fait, soit même pour Terreur de droit, quand elle est admise. A notre sens, le répétant devra la prouver, mais il se trouvera presque toujours Tavoir faît en prouvant Tindù.
II. Effets de la condictio, — Il n'y a pas de difficulté, quand le montant de Tenrichissement de Vaccipiens est égal ù celui de Tappauvrisse-
i. 7fu/., h. t.f 1. Dioclétien, C, 4, 5, De cond. ind., 4. La maxime obscure poenae non soient repeti cum depensae sint pourrait facilement être entendue de peines prononcées avec la formule dare damnas esta et donnant par suite lieu à manus injectio et à paiement per aes et libram. Mais la position première du texte qui porte cette règle (Ulpien, D., h, ^, 42 : Lenel, 1480) et celle d'un autre texte équivalent (Gaius, i>., 50, 11, De R, 7., 46: Lenel, 231) portent piutêt à penser qu'ils déclaraient Tun que les peines régulièrement infligées ne donnent pas lieu à répétition, lors même que les conditions de l'infraction auraient plus tard disparu (cf. Ulpien, D., 43, 3, De tab. exh., 3, 14 : Lenel, 1480 ; i).,48,14, De leg. Jut. amb.f 1, 2 ; Z>., h. t., 35), l'autre qu'une peine payée pour une infraction par un débiteur ne vient pas en déduction de sa dette. Ils ne constituent donc pas des exceptions indépendantes.
2. Les règles de la preuve en mati(>re de condictio indebili sont posées dans un texte célèbre dont l'interpolation plus ou moins profonde est à peu près unanimement admise, Paul, 7)., 22, 3, De prob., 25, pr. 1.2 = Lenel, 1302. Ses dis* positions viennent, croyons-nous, intégralement de Justinien.
D., 22, 3, De prob
ment du tradens. Le tradens peut réclamer exactement ce qu'il a perdu, par la condictio certae pecuniae, s'il s'agit d'argent, par la condictio triticaria, s'il s'agit d'autres choses certaines, par la condictio incerti, s'il s'agit d'un incertum. Mais il peut arriver que l'enrichissement de Vaccipiens soit inférieur à l'appauvrissement du tradens, ainsi quand ii a reçu un esclave et qu'il l'a affranchi. On se demande, s'il doit seulemeni ce dont il est enrichi, le droit de patronat, ou ce dont l'autre est app«iuvri, la valeur de l'esclave, et on dit souvent qu'il faut distinguer entre le cas où Vaccipiens était de mauvaise foi, où il doit tout le préjudice, et celui où il était de bonne foi, où il doit seulement son enrichisseraenl. Mais cette distinction vient d'une confusion : au cas de mauvaise foi, le tradens a droit à tout le préjudice causé et môme à un peu plus, mais ce n'est pas en vertu des règles de la condictio indehiti : c'est en vertu de celles de la condictio furtiva ; car, nous avons vu qu'il y a furtum à recevoir sciemment le paiement de l'indu (p.390,n.6).LaconrfîC/w)iwrf/'biti n'existe donc qu'au cas de bonne foi, pour lequel on pourrait seulement se demander comment s'apprécie l'enrichissement et comment le jeu des principes se concilie avec la rédaction de la formule, en particulier au cas de condictio certae pecuniae *.
1 . Il n'est pas douteux qu'au moins en règle générale Tactiondoit avoir pour résultat de faire rendre par le défendeur son enrichissement et seulement son enrichissement ; qu'il est comptable non seulement de la chose, mais de ses accroissements, alluvion, fruits, part de la femme esclave (Paul,/)., A./.,15,pr.;cf.p.621,n.4) et qu'à l'inverse, s'il doit supporter la perte venant de son dol (O.. h. /., 2»*». 12 ; 65, 8 ; cf; p. 636^ n. 5), il doit, en dehors de là, seulement la restitution de ro qui lui reste, par exemple le prix et non la chose au cas de vente de bonne foi. les droits de patronat et de succession de l'esclave affranchi et non sa valeur au cas d'affranchissement de bonne foi, il doit aussi restituer seulement après avoir été remboursé de ses dépenses au cas où il a fait des frais pour l'éducation df l'esclave (D., k. t., 26, 12 ; 65, 5-8). Mais on discute si ces règles s'appliquent absolument partout, et leur conciliation avec le mécanisme de la procédure 5;oulève des difficultés qu'on ne relève pas toujours assez, sinon pour te cas où IVtion en répétition est intentée par la condictio incerti, au moins pour ceux on elle l'est par condictio triticaria et surtout par condictio certae pecuniae.— Quand le paiement a consisté en une somme d'argent, la condictio est naturellement la condictio certae pecuniae, dont Vinteniio et la condemnaiio sont certae, et où l'on devrait dire, si ce système s'y appliquait, que le demandeur succomberait p(»ur plus petitio en ne faisant pas lui-même les réductions auxquelles aurait droit \c défendeur. Mais, suivant la doctrine que nous croyons la meilleure, ce syslt'iiit* est étranger aux paiements de dettes d'argent, parce que Vaccipiens est répuW débiteur non pas de la chose, mais de sa valeur, non pas des pièces de monnaies qu'il a reçues, mais de la somme constituée par elles : v. dans le sens de ce\U' opinion soutenue par Brinz, 2, § 300, pp. 516-520 et Dernburg, 2, § 141, n. 28, Pouiponius, 7)., /i. ^,19, 2 ; Antonin Caracalla, C, 4,5, De cond.mrf.,1, qui disent que la répétition porte alors sur la sumjna et non sur le co?7)i^.9,etPomponius, D.,46,3, De solut,, 66, qui, dans une hypothèse voisine, donne précisément à cause derela contrôle pupille une action utile tendant à l'enrichissement au lieu de Ihcondictw certae pecuniae ordinaire ; le texte D,y\2, 4, De cond. c. rf., 5, pr. invoqué en sens contraire par M. Pfersche est, avons-nous vu (p. 316, n. 3), l'œuvre des compilateurs: il ne prouve donc rien quant au droit classique et, quant au droit de Justinien, il ne prouve quelque chose que relativement à la condictio ex poeniteniin
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$ 2. — Condictio cauta data, cauta non uecuta.
La condictio causa data, causa non secuta de Justinien *, la condictio oh causant datorum est donnée au cas d'un enrichissement résultant d'une prestation faite en vue d'une cause licite à venir (causa futura honcsia) qui ne s'est pas réalisée. Le fait à venir, en vue duquel la prestation a été faite peut, comme dans le cas le plus connu, celui de contrat innommé, consister en l'accomplissement d'une convention synallagmatique, mais ce peut être un autre acte de Vaccipiens, par exemple la réalisation d'un prêt en vue de laquelle on luiremetun billet (p. 487, n. 5) et ce peut aussi être un autre fait juridique, un mariage en vue duquel un constitue une dot '.
Le tradens a, dans les mêmes conditions qu'au cas de paiement de rindû, la répétition de l'enrichissement fourni à Va^dpiens,
g 3. — Condlciionea ob turpem vel injustam causam.
Les condictiones ob turpem vel injustam causam^ qui constituent dans le droit de Justinien deux cas distincts de condictio fondée sur lenrichissement injuste \ supposent, la seconde un enrichissement résultant d'un délit ou d'un acte immoral prohibé par la loi, par exemple,
qui y est créée. — Quant à la condictio triticaria on a proposé de lui appliquer les lut'nQes règles lorsqu'elle porte sur des denrées, en invoquant les textes selon lesquels la condictio indebiti a pour objet tantôt Vindebilum ipsmn et tantôt lantum^ dem (/)., h, t., 1 ; 0.,19, 5, 7)cP. V.A., 25).Mais les règles sur les paiements d'argent suffisent à rendre compte des deux textes et la solution contraire parait impliquée parD., h, t., 65, 6. En tout cas, il n'est pas douteux que le système général s'applique, quand le paiement indu a consisté en la dation d'un corps certain. Ce qu'on peut se demander, c'est comment son fonctionnement s'accommode avec la formule de la condictio trilicaHa soit au point de vue des augmentations, soit à celui des diminutions, s'il faudra, pour les unes ou les autres, des raodiQcations à la formule. Quant aux augmentations, il ne nous parait pas douteux que le juge pouvait en tenir compte sans changement de formule, en vertu de la condem^ natio incerta (v. i>., 13, l, De cond. furt., 3). Mais la question est plus délicate pour le cas de diminutions. M. Pfersche^ p. 15, croit trouver dans /J., h. /., 26, 12 la preuve que le juge peut, sans changement de formule, en tenir compte dans la condemnatio ; M. Bekker, Aktionen, 1, p. 305, pense qu'il fallait, pour lui donner le pouvoir de s'en occuper, que le défendeur ei^t soin de faire insérer une clause spéciale (exception ou praescnptio) dans la formule. Peut-ôtre le demandeur, n'étant créancier que de ce que retient le défendeur, aurait-il au contraire commis une plus pelilio en demandant toute la chose et l'évitait-il par exemple en intentant une condictio incerti. — En tout cas, c'est certainement la condictio incerii qui intervenait quand on demandait la restitution d'une promesse faite à tort, d'une créance éteinte à tort, d'une servitude qui aurait dCt grever le fonds qu'on avait livré libre, etc. Cf. p. 597, n. 4.
D., A. /., 12, 4, De condictione causa data non secuta
3. D., 12, 5, De condictione ob turpem vel injustam causam. Les deux condictiones font l'objet de titres distincts au C., 4, 1, De cond. ob turpem causam ; 4, 9, De cond, ex lege et sine causa vel injusta causa.
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de la perception d'intérêts usuraires, de la consommation des fruits d*une chose d'autrui possédée de mauvaise foi, en un certain sens, quoiqu'on mette plutôt d'ordinaire à part la condictio furtiva, du vol de la chose d'autrui * ; la première un enrichissement résultant d'une prestation faite en vue d'une cause future déshonorante pour Vaccipiens (causa fiitura inkonesta)^ que cette cause se soit ou non réalisée -, mais pourvu qu'elle soit déshonorante pour Vaccipiens seulement et non pour les deux ou pour le Iradens seul, par exemple, d'une prestation faite au tradens pour Tempécher do commettre un délit ou pour le déterminer h accomplir une obligation dont il était déjà tenu ^.
Dans les deux cas de condictio ob injusiam ou oh turpem causam, comme dans celui de condictio furtiva, le débiteur est, selon les règles que nous avons vues sur la condictio furtiva (p. 397) et qui sont TefTet des principes de la demeure (p. 630), tenu non seulement de son enrichissement, mais de tout le préjudice causé, sans (Mre même libéré par la perte de la chose survenue par cas fortuit *.
§ 4. — Condictionea sine causa.
Les diverses actions en répétition que nous venons d'étudier constituent toutes des condictiones sine causa. Mais, comme elles n'englobaient pas la totalité des cas dans lesquels on accordait à la personne appauvrie au profit d*une autre une condictio, Justinien a dû admettre une autre condictio sine causa au sens strict. Elle intervient dans un nombre plus ou moins étendu de cas où l'enrichissement est sans cause, soit dès le
1. Intérêts usuraires : C.^4, 32, De us,^ IS.Fruits perçus par le possesseur de mauvaise foi: p. 332, n. 2. Condictio furtiva: p. 396, n. 2.
Z>., h. t. y 9, pr
3. Cause déshonorante pour les deux : Z>., A. /., 4^ pr. 1 ; cause déshonorante seulement pour le tradens : D., h. t.^ 4. 3 ; cause déshonorante seulement pour Vaccipiens : D., h, /., 2, pr, 1. Cf., p. 443.
4. C'est avéré pour la condictio furtiva: p. 396, n. 2. C'est également appliqué en termes positifs à la condictio ob turpem causant : Dioclôtien, C. , 4, 1, De cond. ob turp. caus.^ 1. 11 n'y a pas de motif pour traiter différemment la condictio ex injusta causa (il en est à la vérité autrement pour les donations entre époux où, dît Gaius, /)., 24, 1, De don. int. vir. et tix.f Tépoux donataire retient sine causa aut ex injusta causa, et où il ne doit que ce qui lui reste au moment de la poursuite, /)., eod, t., 5, 18 ; mais cela paratt venir d*une disposition spéciale du sénatus-consulte rendu sur ces donations sous Sévère et Caracalla: Windscheid, 2, § 509, n. 28; la condictio est d'ailleurs là plutôt, à notre avis, une condictio sine causa qu'une vériteJjle condictio ex injusta causa au sens propre de Justinien). — Mais ici encore on doit se demander dans quelle mesure l'application des principes se concilie avec les règles des trois condictiones certae pecuniaCy triticaria et incerli, et la condictio certae pecuniae nous paratt occuper une place particulière en ce que, le montant de la condamnation y étant déterminé par celui de VintenliOy le défendeur n'y pourra jamais devoir rien de plus que la somme qu'il a reçue : Dioclétien exclut en conséquence les réclamations d'intérêts en matière de condictio ob turpem causam, C, 4, 7, De cond. ob turp. caus.y 4,
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principe, comme par exemple quand un individu a consommé de bonne foi les deniers qui lui avaient été prêtés par un impubère, soit après coup, comme quand un titre de créance est resté entre les mains du créancier après que la dette était éteinte, quand des arrhes sont restées entre les mains du vendeur après que la vente a été exécutée *. Mais il ne faudrait pas croire, en partant de lu, que cette condictio s'applique, à défaut des autres, toutes les fois qu'il y a un enrichissement injuste, ni même, comme on l'a cru longtemps, qu'il y ait alors, à défaut de condiciio, ioui au moins une action prétorienne in faciuviAl reste certainement, soit dans le droit de Justinien, soit auparavant, des cas multiples où une personne se trouve enrichie aux dépens d'une autre sans que la seconde ait contre la première d'action en indemnité*.
SËCTlOiN il. — Gestion d'affaires.
La gestion d'affaires» est l'acte de celui qui, sans en avoir reçu mission ni de la loi, comme au cas de tutelle ou de curatelle, ni de Tintéressé, comme au cas de mandat, s'ingère dans l'administration du patrimoine d'autrui pour lui éviter un préjudice. Elle fait naître entre les parties des obligations rapprochées par Gains et Justinien de celles qui naissent du contrat de mandat : à la charge du gérant d'affaires, negotiorum gestor, celle de gérer et de rendre compte sanctionnée par l'action negotioi'um geslorum directa^ à la charge du géré, du dominus rei gestae, celle d'indemniser le gérant, sanctionnée par l'action negotiorum gesto)^m contraria.
Ces actions sont certainement à l'époque classique des actions in jus et de bonne foi, parfaitement distinctes de celles qui résultent du mandat et de la tutelle. Mais on s'est demandé, d'une part, si elles n'ont pas eu auparavant, comme probablement les actions de mandat (p. 564), une formule prétorienne m factum et, d'autre part, si les aciions de gestion d'affaires n'ont pas commencé par être une souche commune de laquelle se seraient ensuite progressivement différenciées les actions de tutelle et de mandat. A notre sens, la seconde idée est écartée par l'observa-
1. V. rénumération de Vangerow, 3, § 628, pp. 409-412. Prêts du pupille, p. 494, n. 1. Titre de créance : C, 4,9, De cond. ex lege, 2. Arrhes : i)., 19, 1, De A. E. y., 11, 6.
2. L'exemple classique est celui des impenses faites par le possesseur de bonne foi sur la chose d'autrui \ D., 12, 6, De cond, ind,, 33. On peut encore citer les cas où la propriété est perdue par suite d*avulsion, p. 314, u. 3, de changement de lit d'un fleuve, p. 315, n. 1. Cf. aussi, en matière de spécification, les observations faites p. 307, n. 5.
3. Inat.f 3, 27, De obi. g. ex contr.fi. D., 3, 3, De negoliis gestis. Cf. Wlassak, Zur Geschichle dei* Negotiorum Geslio, i879 ; Karlowa, R. li. G., 2, 2, pp. 667-679. Pacchioni, Trattato délia gestione degli affari altrui, 1893 ; C. Ferrini, Bull. delVUt. di D. R., 7, 1894, pp. 83-116; Pacchioni, Bull. delVht., 9, 1896, pp. 50-87.
lion d^alîaires que comme génératrice d'une seule action, tandis que les actions de tutelle et de mandat existaient alors depuis longtemps comme actions directes et contraires in jus et de bonne foi * ; à Tin verse, la première idée est rendue très vraisemblable non seulement par le texte de Gicéron, mais par ^existence dans Falbum d'un édit où le préteur promet Taction de gestion d'afFaires *, comme il fait pour les actions prétoriennes et comme il ne fait pas pour les actions civiles ^
1. Cicéronf Top., 11, 66 : llli {furis consuUi) quid socium socio ; quid eum qui negotia aliéna curasset ei cujus ea nef/olia fuissent ; quid eum qui mandasset eumve cui mandalum esset alterum alteri praeslare opor levai ; quid uxorem uxori quod uxorem vivo tradidevunt. V. pour les actions de tutelle, p. 208 ; pour les actions de mandat, p. 564. L^opinion contraire a été proposée par M. Wlassak et adoptée par M. Esmein, Mélanges, p. 290.
2. D.j h. /., 3, pv. : Ait pvaelov: 'Si guis negotia altevius^sivequis negolia quae cujusque eum is movilur fuevinl^gesseritjjudicium eo nomine daho\ Cest un point discuté de savoir si cet cdit promet, au cas de gestion d'affaires, une action aux deux peu'ties ou seulement au gestor. V. dans le premier sens Wlassak , p. 21 ; Pacchioni, Bull.^ p. 60, n. 6; dans le second, Karlowa, H.H.G.^ 2, p. 576; Ferrini, Bull., p. 87.
3. Cet argument développé par M. Wlassak a reçu une conflrmation singulière de la conneiissance plus complète de Tédit de Julien due au livre de Lenel. A la vérité Lenel a montré, Ed., pp. 83-85, que les commentaires de Tédit ne traitent, dans les fragments conservés, que des formules in jus et de bonne foi des actions de gestion d'affaires. Mais cela ne prouve point que Fédit n'ait pas contenu au temps de Julien d'autres formules commentées dans des fragments supprimés par les compilateurs ; cela prouve encore moins qu'il n'en ait pas contenu auparavant. Et la preuve qu'il a dû, aune époque quelconque, contenir, à côté de ces formules in >m,«, des formules prétoriennes in faclum est dans l'édit rapporté, n. 2. Cet édil serait inexplicable si, comme le pensent MM. Lenel et Pacchioni, les actions de gestion d'affaires avaient été créées par le droit civil ; car le préteur ne promet par des édits que des actions prétoriennes. Et nous ne croyons m^me pas, avec MM. Ferrini et Karlowa, que cet édil ait seulement créé raction contraire tandis que l'action directe aurait été antérieurement créée par le droit civil. Nous croyons, avec M. Wlassak, que le point de départ a été, ici comme dans les autres c^s analogues, dans l'intervention du préteur ; que l'édit, dont les terni*és peuvent nussi bien s'en tendre de l'action direct' que de raclhiii contf*if«v * t:lé fflît ficvMr la [»reuiî'Ve et tinrï priur la spé onde. Ui suite du înouveriiriil n rn* nuite eotisiBlé îcï, coinute aillfiirs» à créer l'arliop firéti+rienne cimtraîre a ft\tt df raetiuTi direde^ puis à hâ roinpléler imr une ftmuiile dvile pçrniettant ^u jwjrff de tenir rouipte ileg iiptlt-nltoim réciproques. Nous ajouterons 3euleiijt!ni i|ul iii>tre seiiSj ini eoiu[ilique benueoup fr\ conception de i^e iriouveoient en consîdtïfaiit o^iiuiH' certain j^ur CieéroTj, Tttp.^ H, Htî, cnrumlt déjà TacUon direclede boaQvfDÎ. Il pTU-)«\danH<>i*tevb\ nuit ?;euh'Uiout d'acliùnâ eivite.i.maiâ d'iictiriasprétorîeaiièfja ti**quiim rf ftff uHJu rmici^pifie^ aniimv eKtalrjps r«eticjn /Ti i^-^oHae. Rien n'eiH|ii^rl»e dt*nc qur Ifirtion di gestion d*iitrajr€*s dunt ît parle iioit une aetion prétoriennp ât ecgrhre iCiinniie VmlUHi fffftet'ftvifi, p< tiOS.n. 3J et cela devient très vriilairinllltilitr si t'nn l'etii/irque qu'il îiv lutnliurifie JKiiinis fa gesti^>n d'affaires dana soi hlsic* d'netiufiîi dtr hutuit' Ut\ (/V y//',* :*, H. 10 ; ii*^ naL fffof\, H, 30, 74 î Pro CtiMciMiSt ;{, 1). l\ cuunïiN dL'jjt Tnction |irétoriemiÉ3 dunnée au géré ; il ne con^Jift (H* ï'jtcti'Hi prtVtoi'if'iui'' dunui^e lui gérant, dont parle san eonlemporain Ser. Sutpiciu!*. dans un teitt' coniui plu* facile a enltrndrL' d'une artion accordée daiis dû ro» spécial pïir îe luaginlrat que d'ime firium li^urant déjà dans l'^Jdit (D,, h, l.,iJ<< (21) : Sfrrius rexpotifUt fiequtim e,î.^e pr/ïf /o>'et?î rV* etim *^ddevt judicium ; cf. sîir ce textr Karlowa, h p. W^, tu ! , PfiechUiaî. Uitil.^ \m\\ pp, rm-BB), Les atftioDi
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I. Conditions d'existence. — La gestion d'affaires suppose un élément de fait et un élément intentionnel.
L'élément de fait est un acte de gestion. Ce peut d'ailleurs ^tre soit un acte matériel, la réparation d*un mur, Textinction d'un incendie, soit un acte juridique, celui d'une personne qui se porte caution d'une autre, celui d'une personne qui paie la dette d'une autre pour empocher le créancier de saisir ses biens, celui surtout de la personne qui défend pour la même raison à un procès intenté contre une autre, hypothèse qui parait le cas saillant, plus encore d'après sa place dans l'album que d'après le langage des commentaires '.
L'élément intentionnel est l'intention chez le gérant de gérer l'affaire dautrui en accomplissant l'acte. Faute de cet élément, celui qui a agi n'aura pas l'action contraria, s'il a cru faire sa propre affaire (impenses du possesseur de bonne foi), s'il l'a faite en réalité (acte du débiteur qui paie une dette dont il était tenu pour le tout à côté d'un autre débiteur solidaire), s'il n'avait pas le droit de prétendre faire l'affaire du géré qui le lui avait défendu, duquel par exemple il s'était porté la caution malgré lui ".
II. Effets. — Le gérant est tenu par l'action negotiorum gesiorum directa de bien et fidèlement gérer et de rendre compte ^.
Le géré est tenu, par l'action negotiorum gesiorum contraria, d'indemniser le gérant non pas de son temps, mais de ses dépenses. Seulement, tandis que le mandataire, n'étant pasjuge de l'utilité du mandat, a droit à toutes ses dépenses conformes au mandat, le gérant d'affaires a uniquement droit à ses dépenses utiles, dont l'utilité s'apprécie in concretOy mais d'ailleurs au moment de l'acte et non pas seulement î\ celui de la réclamation ♦. C'est l'intérêt qu'il y aurait pour lui à ce que le géré ratifiât sa gestion : cette ratification transforme, croyons-nous, la gestion d'affaires en mandat à son profit en lui permettant, s'il veut, d'intenter l'action mandati contraria au lieu de l'action negotiorum gesiorum ; mais elle ne le fait pas à son encontre, elle ne le soumet pas, au lieu de l'action negotiorum gesiorum^ à Taction mandati directa qui est infa-
civiles sont sans doute nées peu après, comme en matière de gage, de dépôt et de commodat.
1. V. la justification de l'édit donnée par Ulpien, 1)., h, t., 1, pi\ Cet édit est placé dans l'album à la fin du titre consacré à la représentation judiciaire {Textes, p. 122). On admet généralement que la représentation judiciaire a été le cas le plus ancien de gestion d'affaires. V. en ce sens Wlassak, p. 37 et ss,, en sens contraire Karlowa, 2, p. 676, n. 1.
2. Ulpien, D., h. t., 7 (8), 3. Juslinien, C, 2, 18(19), De neg. gesl., 24.
Inst., h. t., 4. Z>., h. t., 40 (H
4. !>., h. t.f 9 (40), 4 . Des réparations faites à une maison que le propriélaire ne voulait plus entretenir ne fonderont pas l'action ; mais des réparations faites pour empêcher de s'écrouler une maison de rapport qui a été incendiée depuis la feront naître.
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mante et à laquelle il ne peut ôtre soumis sans sa volonté par un acte unilatéral du ^éré \
III. Hypothèses voisines. — On a, plutôt au point de vue de l'application pratique du droit romain qu'à celui de son histoire, beaucoup étudié les cas où, en dépit de similitudes d'ensemble, les actions ordinaires de la gestion d'affaires ne peuvent naître faute d'un de ses éléments essentiels '. Nous signalerons seulement deux hypothèses pour lesquelles le droit romain a créé des actions spéciales : 1<» celle où une personne a procédé à la sépulture d'un défunt, et où on lui donne pour se faire rembourser de ses dépenses une action prétorienne in aequum et bonum concepta, Vactio funeraria, qui est voisine de l'action de gestion d'affaires, mais qui est plus avantageuse, qui n'est pas soumise à toutes ses conditions, qui par exemple existe même quand la personne a agi contrairement à la volonté de l'héritier ' ; 2® celle où un créancier a été envoyé en possession des biens de son débiteur et où, puisqu'il a agi dans son propre intérêt, il ne peut y avoir gestion d'affaires, mais où redit du préteur lui donne une action in factum pour se faire rembourser de toutes ses dépenses non frauduleuses et donne contre lui une autre action in factum en restitution des fruits qu'il a perçus et des doramages causés par son dol ^.
SECTION 111. — Obligations résultant de la propriété ou de la détention.
Nous avons déjà relevé, en étudiant les limitations du droit de propriété, beaucoup d'obligations mises à la charge des propriétaires aa moyen soit d'actions pénales, soit d'interdits, soit de stipulations prétoriennes. Ce n*est pas ici le lieu de revenir sur la plupart. Mais c'est, à notre sens, parmi les obligations qui ne résultent ni de délits ni de contrats que doivent être placées quatre obligations qui naissent, peut-
1 . C'est la conciliation proposée par ex., par Vangerow, 3, p. 508 et ss. entre les textes qui disent que celui qui a ratifié est désormais soumis à raction de mandat (Ulpien, />., 50, 17, De R. J., 60), que la ratification équivaut au mandat (Ulpien, D.y 46, 3, Desolut,^ \2, 4) et un autre texte de Scaevola, D., k. <., 8 (9), qui dit qu*il y a toujours gestion d'afTaires.
2. Cf. Zimmermann, Aechte und Unàchte negotiorum gestio, 1812; v. Monroy, Dievolbnachtslose Ausilbung fremder Vevmogensvechie, 1878; Kohler, Jahrbûcher de Ihering, 27; p. 75.
3. Cf. Lenel, Ed.^ pp.l82, 183. Brinz, 2, p. 655 et ss. L'action est analogue à l'action contraire de gestion d'affaires en ce qu'elle suppose qu'on a agi dans rintention de faire une avance et non une libéralité (D., U, 7, 2)c 7'eL, 14, 7) et qu'elle suppose l'absence de mandat (D., h. t.^ 14, 15). Mais elle existe m^me quand on a agi à rencontre de la volonté de l'héritier (D., h. t., 14, 13). De plus, bien qu'ayant fait l'affaire de l'héritier, on est considéré comme ayant fait celle du défunt (D., h. /., 1) et on a sur la succession une créance privilégiée (D., 42, 5, I)e reb, aucl. jud.^ 17, pr,).
4. D., 42, 5, De reb. aucL, 9, pr. Cf. Windscheid, 2, § 431, n. 14.
WÊÊâ
VARIAÈ CÀVSARUM FIGURAÈ, — ACTIONS EN PARTAGE
on dire, propter rem, du fait de la propriété ou de la délen chose : l'obligation du propriétaire relative à la suppression éi qui ont modifié Técoulement des eaux, sanctionnée par Vactio a viae arcendae\ Tobligation au partage, sanctionnée par lesacti liae erciscundae et communi dividundo ; l'obligation au borna tionnée par Vactio finium regundorum ; l'obligation de proc chose sur la demande de celui qui veut intenter une action à i imposée à quiconque en a le pouvoir par Vactio ad exhibendum
§ 1. — >ict/o aquae pluviae arcendae.
Uactio uquae pluviae arcendae *, action personnelle * qu XII Tables', est, à Tépoque de la procédure formulaire, une bitraire par laquelle le propriétaire d'un fonds rural deman^ truction de travaux qui ont modifié à son préjudice fécoulemei des eaux pluviales *. Cette action est donnée non pas contre 1' changement, mais contre le propriétaire du fonds sur lequi fait. Seulement, si c'est lui qui a fait les travaux, ou s'i[s on avec son assentiment, le juge lui prescrira dans son arbitre d'exécution duquel on passera à la condamnation pécuniaire, d< les choses en leur état primitif et de rembourser le préjudice ces travaux depuis l'organisation de l'instance, depuis la litis iio ; au cas contraire, il lui prescrira seulement de laisser Tint mettre les choses en l'état primitif^. Cette action n'était doni droit civil qu'au propriétaire du fonds auquel préjudicient le contre celui du fonds sur lequel ils ont été faits ; mais elle fut comme action utile, activement et passivement, aux usufruiti( fermiers d'agri vectigales ^,
S 2. — Actions familiae erciscundae, communi dividundo.
L'indivision ', la communia incidens^ est le fait de plusieurs p
1. D., 39, 3, De aqua et aqiiae pluviae arcendae. Cf. Burckhard, d^ série des livres 39-40, 3, 1881 ; Lenel, Ed., pp. 3U1-304 ; Karlowa, H. pp. 482-492.
Utpien, D., h. t
3. Paul, D., 40, 1, De slatulib., 21, pr. ; Pomponius, D., h. t., 22, actio légitima ; sur />., 43, 8, Ne guid in loco puLl.j o, cf. Karlowa, p. '
4. L'existence de la clause : si ea res arbitrio tua non reslituelur e parles allusions de Pomponius, />., h. l,, 22, 1 ; Paul, D., h. f., 11, 1- D., h, /., 6, 6. 1 et déjà d'Alfenus, D., /i. ^, 24.
3. Ulpien, Z?., h, t. y 6, 6, pour les travaux faits par le propriétaire ; ceux faits par autrui.
6. Usufruitier: Pomponius, Z>., h. /., 22, 2, qui spécifie le caractè Taction (en sens contraire, Ulpien, D.^ h. /., 3, 4) ; fermier de Vaf/er Paul, D., h. t., 23, l ; D., 47, 1, Arb. furt. aies., o, 2 ; Julien, D.\ h. corde même au titulaire d'une servitude prédiale de passage.
7. Jns/., 3, 27, De obi, q. ex conlr.y 3. 4. D., 10, 2, Familiae erciscun Communi dividundo.
fiées, soit de la volonté des parties qui ont rais quelque chose en commun, soit de la volonté d'un tiers qui les a instituées héritières, soit d'une disposition de la loi qui les appelle ensemble à l'hérédité ab intestat, soit d'autres causes encore. Elle fait naître entre les copropriétaires djes obligations réciproques qui sont sanctionnées par l'action familiae erciscundae^ si l'indivision porte sur une hérédité, par l'action communi dividundo, si elle porte sur toute autre chose. Ces deux actions, dont la première date des XII Tables *, et la seconde est sans doute plus récente, sont toutes deux de bonne foi à l'époque des Sévères sans qu'on puisse établir sûrement depuis quand il en est ainsi ^. Ëlle^ sanctionnent Tune et l'autre deux obligations distinctes : 1® l'obligation pour chaque communiste de concourir, sur la demande de n'importe lequel des autres, au partage ', obligation plus attachée à la chose qu'à la personne et qui, au cas d'aliénation, passe par exemple, avec la copropriété, de Taliénateur à l'acquéreur* ; 2® l'obligation, plus attachée à la personne, de faire participer les autres copropriétaires aux proGts qu'on a tirés du bien commun et de contribuer aux dépenses qu'ils ont faites pour le compte commun {comrnunicaiio lucri et damni *), chacun étant envers les autres responsable de la faute qu'il ne commet pas dans l'administration de ses propres affaires {culpa levis in concreto) •.
On sait déjà (pp. 37, n. l; 301) que, pour sanctionner la première obligation, le préteur donne au juge, dans une clause spéciale de la formule, qui ne se trouve que dans les formules d'actions «n partage et en bornage, le pouvoir de transférer la propriété. Pour sanctionner la se-
1. D., h. t., 1, pr.: Haec actio pro/iciscitur e lege XI! tahularum. Elle s'intentait probablement, sous les Actions de la Loi, par judicis postulatio. Cf. Cicéron, Pro Caec, 1, 19. Pro Mur., 12, 21. De or., 1, 56, 237 et Lenel, Ed., p. 163.
2. Cf. Gradenwitz, Inlerpolationen, p. 108. Justinien les cite toutes deux dans son énuiuération des actions de bonne foi. Mais elles font défaut dans celles de Q. Mucius Scaevola et de Cicéron ; elles ne figurent pas non plus dans celles de Gaius, 4, 62, qui nous a été transmise. Les premiers témoignages sont, pour Taclion familiae ercisciindaey Gordien, C, 3, 36, F. E., 9, et pour faction communi dividundo, des textes du temps des Sévères (Ulpien, D., h. t., 4, 2 ; Paul, /)., h. t. y 14, 1) si Ton admet les doutes exprimés par Gradenwitz, Interpolalionen, p. 108, n. 1, contre Julien, />., h. t., 24, pr.
3. C, 3, 31, Comm. div., 5 ; In communione vel societate nemo compellitur invitus detineri. Ce droit ne peut, à Rome, être exclu à perpétuité ni par une convention ni par une disposition testamentaire ; il pourrait seulement Tétre pour un temps, par une disposition laissée à l'appréciation du juge (I^., 10, 3, Comm. div.y 14, 2).
Comm. div
î). D., 10, 3, Comm. div., 3, pv. Il faut, pour que le communiste ait Tactâon à raison de ses dépenses ou des engagements qu'il a pris, qu'il n'ait pu sauvegarder ses intérêts propres sans sauvegarder les intén'ts communs ; sans cela, il serait un gérant d'affaires protégé seulement par l'action de gestion d'affaires (!>., 10, 3, Comm. div., 6, 2. 1).
fî. />.. 10, 2, F. E., 2:;, 16.
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conde, comme aussi pour balancer par une indemnité en argen tien de propriété plus étendue faite à Tun des copropriétaires, comme dans toutes les actions, le pouvoir de condamner. Mais mule de nos actions était, comme les formules ordinaires, un unilatérale, prescrivant de condamner ou d'absoudre le défende fit du demandeur, il ne pourrait prononcer de condamnation r ment même d'adjudication qu'au profit du demandeur. Or il i faire cesser l'indivision, qu'il ait le droit de faire des adjudi< profit de tous, de prononcer des condamnations au profit de tous à ne condamner, tout compte fait, qu'à un reliquat un ou plusieu eux qu'on ne peut connaître d'avance. Pour atteindre ce résuli mule simple ordinaire est, dans notre cas comme dans quelqu remplacée par une formule double où chacun est à la fois dem défendeur, où le juge peut donc prononcer des adjudications e damnations au profit et à rencontre de chacun ^
i 3. — Actio finium regundorum.
L'action finium regiindorum * est, dans les compilations de , l'action par laquelle un propriétaire rural demande à son procéder au bornage, à la fixation de limites ignorées ou c Gomme les actions en partage, c'est une action double où ch tie joue les rôles de demanderesse et de défenderesse et une a la formule contient une adjudicatio donnant au juge le p<
1. D'après le» règles ordinaires, tout ce qu'on aurait pu faire, c/aui répondre à l'action par laquelle on était poursuivi, en intentant son act et en demandant que les deux actions fussent renvoyées au inénie ju vertu d*un principe incontesté pour les actions de bonne foi dès le de poque classique, pouvait, si les satisfactions étaient fournies au cours absoudre les deux ou ne condamner qu'à un reliquat. Et on a soutei était ainsi même pour nos actions (Accarias, 2, lOO). Suivant une do répandue et que nous croyons meilleure, on délivrait une formule ïadjudicalio donnait le pouvoir de faire adjudication à l'une ou à parties, où ïinientio soumettait au juge leurs créances récipro(|ues alletnim alteii praesiare oporiet) et où la condemnatio lui donnait le condamner l'une ou l'autre (judex alteruin alteri condemruito). Cf. ï n. 458 ; Lenel, Ed,<, pp. Ië3-1G5. On a invoqué, en sens contraire, la Vadjudicatio donnée par Gaius, 4, 42 : Quantum adjudican oportet Tu cato, qui prouverait que Vadjudicatio ne peut avoir lieu qu'au profit deur de cbaque formule ; mais le mot Titio, qui n'est pas celui par lequ gne le demandeur d'une formule unilatérale, peut être soit le coût d'une énumération : T'Uio Seio^ etc., soit une corruption de tantum o cui oportet. Il ne prouve donc rien. En revanche, le droit du juge de alterum alteri est visé par de multiples allusions des commentaires F. E., 52, 2 ; D., 10, 3, C. />., 6, 10. 11 ; 10, 1.
2./)., 10, 1, Finium regundorum. Cf. Uudorif, Z.H.G., 10, 1842, p Schriften der riimiachen Feldmesaer^ 2, l8o2, pp. 422-415 ; Karlowa, Bt Geschichle der romischen Civilprocess, 1865, pp. 141-162 H, R. G., 2, j Bekker, Aktioneny \, pp. 235-244^ Glasson, Grande Encyclopédie, v
transférer la propriété K Mais tandis que les actions en partage sont, au moins dans leur dernier état, des actions de bonne foi, rien n*indique que Vactio finhim regundorum ait jamais eu ce caractère. Ensuite, tandis qu'au cas de partage, Tusage fait par le juge du pouvoir d*adju^er sera la règle, il sera ici l'exception : le juge se contentera en général de reconnaître la propriété ; il ne la déplacera que dans deux cas : d'abord pour donner aux fonds des limites plus visibles, plus naturelles, plus régulières ; puis pour se tirer d'aiïaire en traitant le terrain comme un terrain indivis et en le partageant, quand il est impossible de discerner * les limites antérieures. Ëntin, tandis que Faction en partage s'applique à toute espèce de biens, l'action en bornage le fait seulement aux pro* priétés non bâties, aux fonds ruraux : les fonds urbains, les propriétés bâties, le seront aux limites des XII Tables ou bien elles seront sépa* rées par un mur*.
Mais, s'il n'y a rien de plus à dire sur les caractères de faction finium regundorum, telle qu'elle existe sous Justinien, elle a eu pendant longtemps une physionomie beaucoup plus originale, qu'on méconnail encore parfois en admettant sans examen la similitude du droit de Justinien et du droit antérieur et dont il reste une trace dans le droit de Justinien : le précepte que le juge n'y tient pas compte de la prescription ordinaire, mais uniquement de la prescription de trente ans.
Le système antérieur, sur lequel les principaux renseignements sont fournis par les ouvrages des arpenteurs, par le code Théodosien et par les Basiliques, a pour assise la distinction de deux ordres de procès : la controversia de loco et la conlroversia de fine^,
1. Conlroversia de fine, he finis ^ est la lisière de cinq pieds (^nt«
Inst., 4, n, De o/f.jud., 6. Cf. p
3. Frontin, De.conlrov, agr., 1, î) (Bruns, Fontes^ 2, p. 91) : Maleriae controversiarum sunt dtiae, finis et locus. 2, .31 : Omne genus controversiarum constat aiit in fine cuti in loco. Il faut uiéme crnpn's certains textes sous-distinguer la controversia de fine et la controversia de rigore qui sont des subdivisions de la controversia de fine (v.,dans Bruns, Fontes, 2, p. 91, Frontin, X)e controv., 1,11 : Of rigore controversia est.,., quotiens inter duos pluresue terminas ordinatos, sive quae alia signa, .secundum tegcm Mamiliam intra qitinque pedes agitur\ 1, 12 : Ve fine similis est controversia;... nam et endem lege continetur et de quinqne pedvm agitur latitudiur), se rapj)ortanl, suivant une idée vraisemblable de M. Karlowa, li.R.G., 2, p. 4r>i, à la distinction faite par la loi Manniia entre les agri Umitati {controversia de rigore) et les agri arci finales (simple conlroversia de fine),
4. Frontin. De controt., 1, (\. 12 (n. 3). Hyginus, 126, 3-8. 121, 13-17 et notamment 126, 3 : De fine si ageretur. Quae res intra pedum quinque aut stx tititiidinem qaaes/ionem hnhef. quoniam hanc lalitudinem vel iter nd cuUuras accedentium occupnt vel cifcumacttfs aratri. Qnod nsucapi non po/esf. Cicéron, De tcg.f 1,21: f'mifrover.sia nala est de finibuSy in qua quoniam usucapionem XII tal>uUie intra quinque pedes esse noluerunt... nec Mamilia lege singuli, sed c.v XII très arhifri fines rcgemus. Isitlore. Ong., î», 213, 11 (Bruns, Fontes, % p. Ki).V. aussi \v texte ^M-ec rapporté par Heimbach, Obsei^vaiionumjuris Graeco- Bomani lib. f, 1839, p. .-it, (pii oppose Vactio finium t*egundorum donnée \w\it
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quinque pedum) à raison de deux pieds et demi pris sur chaque champ qui devait, selon la loi des Xïl Tables et une loi Mamilia postérieure, être laissée libre entre les héritages ruraux, de façon à ce que chacun des deux propriétaires put y passer et y retourner sa charrue {iter ad culturas et circumvectus arairi), et qui était soustraite à Tusucapion par les XII Tables *. C'est spécialement pour le cas où ces fines sont contestés qu'est organisée l'action finium requndorum. Les controverses qui leur étaient relatives étaient tranchées, d'après les XII Tables et la loi Mamilia, par des arhitri, des jurés pris parmi les gens à ce com^ pétents, parmi les mensores ' qui étaient au nombre de trois pour chaque procès, selon les XII Tables, dont le chiffre fut réduit de trois à un par la loi Mamilia'*, et qui se réglaient principalement, sinon exclu* sivement, sur les bornes, les livres cadastraux et les titres de propriété pour tracer les limites d'après les règles de leur art *. En tout cas, ils ne tenaient pas compte de Tusucapion, exclue par les XII Tables, et, si les limites ne pouvaient être discernées ou leur semblaient défectueuses pratiquement, ils pouvaient en tracer de nouvelles et adjuger dans ce but un morceau de terrain à une partie en condamnant l'autre à lui payer en retour une indemnité \
2. Controversia de loco. A la controversia de fine, qui est le domaine propre de Faction finium regundorum, est opposée la controversia de loco qui est celle sur laquelle il y a le plus d'obscurités. Le locus est tout terrain excédant la lisière de cinq pieds des Xïl Tables. Les procès qui y sont relatifs sont certainement tranchés non pas par des hommes du métier, des agri mensores, mais par des jurés ordinaires qui pourront seulement consulter les agri mensores comme experts. Certainement aussi, on y tient compte de Tusucapion. Seulement, d'après certains interprètes, l'action est néanmoins l'action finium regnndorum et le juge
l'espace de cinq pieds et l'action réelle donnée pour ce ((ui dépasse cette étendue et les autres témoignages byzantins invoques dans le in^me sens par Cujas, Rec, soi, ad Ub. X Dig. tit. Fin. reg., 1 (éd. Fabrot,!, p. 496) et Paraittla ad Cod. 3, 39, 1 (éd. Fabrot, 2, p. 97). Les sex pedea dont parlent quelques textes et notamment celui d'Hyginus s'expliquent probablement, comme pense M. Karlowa, A.lt.G., 2, p. 463, par des coutumes locales entraînant dans certaines régions une différence de lalitudo,
Cicéron, De leg., i, 21; Hyginus, 126, 3 (p. 612, n
2. Cassiodore, Var,, 3, 52, 8 : Agrimensori vero finium lis oria committitur ut contentionum prolervitas abscidatur, Judex est utique avtis suae, forum ipsius agi-i deserli sunt.
3. Cicéron, De leg,, 1,21 (p. 612, n. 4). M. Karlowa, R. R. G., 2, p.463,croitenoutre trouver dans le langage de Frontin, p. 614, n. 1, la preuve qu'aux termes de la loi Mamilia Vaclio finium regundorum avfidt pour arbitre tantôt un mensor et tantôt un Judex ordinaire» le mentor au cas de controversia de rigore, relative à un a/ycr limilatus, et le judex au cas de controversia de fine, relative à un ager arcifinalis,
4. Cf. cependant, contre la doctrine exagérée de Kudorff selon laquelle les arbitres seraient là soustraits à toutes les règles du droit, Karlowa, Heitriige, pp. 131-
Ulplen,D., /*. t
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a toujours le pouvoir d'adjudication ; d'après une autre doctrine que nous croyons meilleure, Taction est la revendication ordinaire et la formule n'y donne donc pas au juge le pouvoir d'adjuger *.
La distinction des deux catégories de procès subsista, croyons-nous, jusqu'à Justinien * ; elle nous paraît, en revanche, avoir été supprimée par lui ^ Il généralisa les règles de la controversia de fine^ mais en les remaniant. L'adjudication, qui n'existait auparavant que dans la controversia de finCy est admise dans toutes deux ; Tusucapion, qui n'était auparavant exclue que de la controversia de fine, est exclue des deux. Mais la prescription trentenaire est admise dans toutes deux* et dans toutes
1. La première doctrine a été soutenue par Rudorff qui, en dehors d'une lecture, à notre avis corrompue, du texte dlsidore, OW^., 5, 25, 11, invoquait surtout en ce sens un texte de Paul, D., h. ^, 4, pr., où le mot locus est pris non pas dans son sens technique de terrain excédant les cinq pieds, mais dans le sens d'endroit de la limite à tracer. La doctrine contraire a été victorieusement établie par M. Karlowa, Beitrage^ pp.l42-liH. Elle résulte déjà des textes cités p. 612, n. 3 et 4. Elle est encore plus clairement exprimée par un témoignage de Frontin disant que, si par maladresse on a intenté Taction finium regundorum pour un terrain dépassant cette étendue, la sentence sera nulle. Frontin, 43, 22 : Cum enim modum loci nulla fot^ma praescnbit el controversia oritury soient quidam per împrudentiam mensores arbitras conscribere aut sortiri judices finium regundorum caustty guando in re praesenti plus quidem quam de fini regundo agatur^ Sic fit ut posl sentenlia inrita sit et rescindi possit quod aut judex aut arbiter pronuntiaverint ; neque ullum commissum faciaty qui sententiam non sit secutus, guando de alia rejudicem aut arbitrum sumpserint. Frontin, 44,4-9, dit aussi que, quand on agit de loco, on procède par voie d'interdit, si on a la possession, et au cas contraire, en changeant de formule, par voie de réclamation la propriété quiritaire {mutata formula jure quiritium peti débet proprietas loci), tandis que, comme on sait, raclion finium regundorum est une action personnelle.
2. Le C. Th., 2, 26, Fin. reg., 3-3, contient trois constitutions. Tune de 331 de Constantin, Tautre de 385 de Valentinien, Théodose et Ârcadius et la dernière de 392 de Théodose, Honorius et Ârcadius, dont le sens est encore discuté. Suivant la doctrine de Rudorff, Constantin aurait soustrait, dans la première, \sl controversia de loco à rinlluence des agrimensoresy la seconde aurait eu pour but de supprimer les différences existant entre la controversia de fine et la controversia de loco, en les soumettant toutes deux à la compétence des agrimensores et en étendant aux deux l'exclusion de Tusucapion, puis cette innovation aurait été écartée par la constitution de 392. Suivant M. Karlowa, la constitution de 331 ne fait qu'appliquer le droit préexistant en décidant que la controversia de fine seule doit être déférée à un arbitre et que la controversia de loco doit lY^tre au gouverneur, la constitution de 385 a pour but de déclarer que les quinque pedes sont soustraits k Ih praescriptio longi temporis comme à Tusucapion et la constitution de 392 ne fait que la confirmer.
3. C'est à peu près le seul point sur lequel nous nous écartons des solutions de M. Karlowa, qui considère la distinction comme ayant subsisté même après Justinien. La preuve décisive du contraire nous paraît fournie par l'absence de toute définition des fines dans ses compilations : ce serait inexplicable, si l'action finium regundorum continuait à ne s'appliquer qu'aux quinque pedes; c'est tout naturel, si elle s'applique désormais à tous les terrains limitrophes. Quant aux textes byzantins (p. 612, n. 4) invoqués par M. Karlowa, il faut y voir soit une reproduction maladroite de règles abrogées, soit le vestige d'une résurrection des anciennes règles postérieures à Justinien. V., en ce sens, Bekker, AUtionenj 1, p. 231, n.26.
4. C, 7, 40, De annali except., 1, i, rf. Suivant M. Karlowa, p. 457, cette réforme aurait déjà été tout au moins entreprise par Valentinien IIl.
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deux les juges sont les juges ordinaires auprès desquels les arpenteurs ne seront que des experts.
S 4. — Actio ad exhibendum.
L* action ad exhibendum *, action civile d*antiquité incertaine ', sanctionne Tobligation, mise à la charge de celui qui a une chose entre les mains, de la présenter, de l'exhiber ' sur la demande de quiconque veut intenter une action relativement à cette chose.
Cette obligation est, comme les précédentes, plutôt attachée à la chose qu'à la personne ; mais au lieu de peser sur le propriétaire, elle pèse sur celui qui a la possibilité d'exhiber, ne fùl-il qu'un simple détenteur *, et aussi, en vertu d'une extension pénale faite ici plus vite que dans les actions réelles, sur celui qui s'est mis par son doi dans l'impossibilité d'exhiber *.
Quant à la personne qui peut intenter l'action, elle appartient à celui qui a besoin de la production de la chose pour intenter une action h son sujet, ainsi en première ligne à celui qui veut intenter la revendication et qui a besoin pour le faire de s'assurer que la chose est entre les mains d*ane personne, qui a besoin aussi pour le faire que la chose qui a perdu son individualité par sa réunion à une autre chose la recouvre au moyen de la séparation ; puis par celui qui veut intenter une action noxale à
1. D., 40, 4, Ad exhibendum. Cf. Demelius, Die Exhibitionspflichl, 1812; Lenel, Ed., pp. !12.n8 ; Karlowa, R. /?. G., 2, pp. 442-454.
2. Son caractère d*action civile est, diaprés l*opinion dominante que nous croyons vraie, attesté par Aristo, 2)., 19, 5, De P. K. /l., 16, \. Quant à son antiquité, on la fait parfois remonter aux XU Tables (Accarias, 2, p. 876) et il faudrait nécessairement aussi la faire remonter aux temps les plus reculés dans la doctrine de de Ihering, Actio injuriarum, p. 45, suivie par M. Guq, JnstHulions,\, p.91,n.l ;p.269,n. i, selon laquelle Vactio ad exhibendum aurait, à côté de l'action furli, protégé les propriétaires de res nec mancipi avant qu'on ne leur accordât la revendication (cf. p. 240). Mais aucun des textes qu'on a invoqués pour soutenir que l'action ad exhibendum aurait figuré dans les Xll Tables (hist., 2, 1, De R. /)., 29 ; D., A. t., 9,6 : secundum legem ; Pline, //. N., 16, 5, 15 ; XII Tables, 7, 10) n'est décisif à notre sens. Les plus anciennes mentions sûres qu'on en possède remontent seulement aux jurisconsultes de la fîn de la République et du début de TËmpire (Aquilius Gallus, D., 19, 1, De A. E. F., 11, 6 ; Alfenus Varus, /)., h, <., 19 ; Labéonj D., h. /.,1, 7 ; 11, 1 ; 15). Sans doute elle eût été particulièrement utile comme préliminaire du sacramentum in rem qui exige impérieusement la présence de la chose. Mais cette utilité ne suffit pas à elle seule à déterminer la date du moyen. Cf. Bekker, Aktionen, 1, p. 225, n. 42 ; v. aussi Demelius, pp. 255- 259, dont les objections contre la possibilité de l'action avant l'époque formulaire nous paraissent d'ailleurs exagérées.
3. Paul, D.j h. /., 2 : Exhibere est facere in publico potestalem, ut ei, qui agat, experiundi sU copia .
4. Ulpien, D., h, f., 5, pr. : Eos qui facvltatem exhibendi habent ad exhibendum teneri. Exemples : D., /i. ^., 4 ; 5. En conséquence, l'action est, à notre sens, une action personnelle in rem scripta dont Vintentio n'indique pas le nom du défendeur.
5. Labéon, D., A, t,, 15. Cf. p. 329, n. 1. Suivant M. Lenel, p. 173, l'extension était indiquée par la formule même de l'action; en sens contraire Karlowa, p. 451.
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raison du délit d'un esclave ou d'un animal et qui demande en conséquence la production de cet esclave ou de cet animal ; par celui encore qui, ayant été victime d'un délit veut, pour savoir s'il peut intenter l'action noxale, vérifier si l'auteur du délit se trouve parmi les esclaves d'une personne et lui demande donc de les exhiber tous ; par le bénéficiaire d'un legs d'option qui, avant d*agir en délivrance de son legs, demande la production des choses entre lesquelles il a le droit de choisir'. Mais, malgré les formules larges de certains textes*, elle ne peut être intentée que lorsque l'exhibition a pour but de permettre l'exercice d'une action. C'est la principale raison ' pour laquelle on a créé, à côté de l'action ad exkibendum ordinaire, certaines voies de droit spéciales relatives non seulement à des cas où l'exhibition ne présente pas d'intérêt pécuniaire pour le demandeur (interdit populaire de homine libero exhiàendo donné à tout le monde pour réclamer la production d'un homme libre injustement détenu; interdits de libens .exkibendis, donné au père pour ses enfants, de uxore exhibenda, donné au mari pour sa femme), mais à des cas où l'intérêt pécuniaire existe parfaitement (interdit de tabulis exkibendis pour demander la production d'un testament où Ton se croit gratiBé; action in faclum donnée contre le banquier qui refuse la communication de ses livres).
L'action ad exhibendum aboutit comme toutes les actions, sous le système formulaire, à des dommages et intérêts égaux au préjudice causé par le défaut d'exhibition. Mais c'est une action arbitraire où le juge ne passera à la condamnation que si le défendeur ne procède pas sur son invitation à l'exhibition prescrite par lui *,
1. Action en revendication : Ulpien, D., h. t., \ : Haec actic. maxime propter vindicationes introducta est ; cf. p. 317, n. 2. Autres actions réelles : D., A. /., 3, 3. Action noxale : Z>., h, t., 3, 1. Legs d'option : /)., h, /., 3, 6. Interdit : D., h.L, 3. 5. Actio furti: D., A. t., !2, 2 (contre la rostriclion à l'action fui^ti noxalù faite par Demeiius, v. Karlowa, p. 445).
2. Des textes la donnent à quiconque a intérêt à Texhibition (y. par ex. D., 3, 9 ; 19). Mais les jurisconsultes eux-mêmes remarquent que c'est une formule trop large (X)., A. /., 19; 3, 11).
3. Nous disons la principale raison, nous ne disons pas la seule. V. pour les détails, Demelius, pp. 225-253. La différence de portée de Taction ad exkihendum et de ces moyens spéciaux se manifeste notamment par Texistence à côté d*eui de l'action dans les cas où son rôle de moyen préliminaire d'un procès est concevable ; ainsi, en face de l'interdit de homine libero exhibendo, comme préliminaire de la vindicalio in liberlatem : D., A. <., 12, pr, ; en face de l'interdit </« tabulis exhibendis, pour demander l'exhibition du testament, quand on est Théritier testamentaire et qu'on pourra ensuite revendiquer ce testament : D., 29, 3, Test, quemadm., 3 ; cf. D., A. /., 3, 8; en face de Vactio in factiim^ pour demander l'exhibition des titres, quand on en est propriétaire et qu'on pourra ensuite les revendiquer: /)., A. <., 3, 14.
Inst., 4, 6, De act,, 31 ; 4, 17, De off. jud
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StlCTlON IV. — Obligations résultant des liens de parenté et de patronat (dot, aliments).
Le devoir des parents de doter leurs enfants et de les nourrir, celui des enfants de secourir leurs parents dans le besoin, les devoirs analogues d'assistance existant entre patrons et affranchis étaient connus par l'ancien droit ; mais ils Tétaient seulement en qualité de devoirs moraux qui ne faisaient pas naître d'actions et que Torganisation de la famille aurait empêché d'en faire naître entre parents et enfants, sinon entre patrons et affranchis. La législation impériale les a transformés, dans certains cas, en véritables obligations invocables devant Taulorité publique, non pas à la vérité suivant la procédure ordinaire des formules, mais suivant la procédure administrative extraordinaire.
Celle de ces obligations dont Torigine est le mieux connue est l'obligation imposée aux parents de doter la fille sans fortune ^ Elle remonte à la loi JuVm de maritandis ordini bus, qui obligeait le père à doter sa fille soit explicitement, soit peut-être seulement implicitement en lui défendant d'empêcher son mariage sans motifs, mais de laquelle en toutcas un rescrit de Sévère et de Caracalla déduisit explicitement notre obligation ^. Cette obligation, imposée d'abord seulement au père de la fille en puissance, paraît avoir été ensuite étendue au père de la fille émancipée ' et elle a même été imposée à titre exceptionnel à la mère ^.
Le droit réciproque de se réclamer des aliments"* a été introduit, à une date ignorée de la même période, entre ascendants et descendants et entre patrons et affranchis '. Il est déjà réglementé par des constitutions d'Ântonin le Pieux et de Marc-Aurèle qui indiquent comme conditions l'état de dénuement du demandeur et l'existence de ressources chez le défendeur. L'origine du système a sans doute été dans la pratique administrative des consuls, qui paraissent avoir été la première autorité appelée à statuer sur de pareils litiges '. Ils auront probablement commencé par intervenir à titre exceptionnel en face de faits particulièrement
V. en ce sens Windscheid, 2, § 494, n. 4 et les renvois
4. Dioclétien, C, 5, 12, De jure doL^ 14 : Mater pro filia dotera dare noncogitur nisi ex magna et probabili vel lege specialiter expressa causa. Les mots vel lege specialiter expressa ont sans doute été ajoutés pour viser la disposition postérieure à Dioclétien, par laquelle Justinien, C, 1, 5, De haer., 19, 3 (1), obligea les parents non orthodoxes à doter leurs descendants orthodoxes.
5. Cf. A. Pernice, Zsavst.y 5, 1884, pp. 22-24. ArchiviQ,^Q, 1886, p. 131.
6. Ulpien, D., 25, 3, De agnosc, et al. lib., 5, 5.1.9. 14. C, 5, 25, De alendis lihe^ ris, 1-3.
1. Le texte d'Ulpien, D., h, ^, 5: Lenel, 2063-2064 (v. aussi Ulpien, i)., 34, 1, De aUm,^ 3: Lenel, 2065) est extrait du livre 2 du traité a Ulpien, De officio consuUs.
scandaleux, puis ils auront pris peu à peu Thabitude de le faire régulièrement.
SECTION V. — Obligations quasi-délictuelles.
Gaius et Justinien * donnent quatre exemples d'obligations quasi-délictuelles :
1® L'action prétorienne in aequum et bonum concepta, donnée contre le juge qui a fait le procès sien {qui litem suam fecii *), c'est-à-dire non seulement contre celui qui a rendu une mauvaise sentence par négligence ou mauvaise foi, mais contre celui qui a manqué à son devoir d'une manière quelconque, par exemple en ne se présentant pas au jour dit pour rendre sa sentence ^. Dans tous les cas, la condamnation est, croyons-nous, pareillement égale au préjudice causé *.
2o L'action ou plutôt les actions prétoriennes données contre celui de l'appartement duquel il a été jeté ou versé une chose qui a causé un préjudice à autrui *"'. Quand un objet, un animal ou un esclave appartenant à autrui a été détruit ou détérioré, le propriétaire a une action au double du préjudice causé. Quand un homme libre a été blessé, il a une action in aequum et bonum concepta pour réclamer une indemnité arbitrée par le juge. Enfin quand un homme libre a été tué, le préteur donne contre la personne responsable, au premier venu, une action populaire en recouvrement d'une amende de 50.000 sesterces.
3» L'action prétorienne de positis et suspensis donnée encore au premier venu,comme action populaire, contre celui de l'appartement duquel un objet pourrait tomber dans la rue de manière h causer un préjudice, pour lui réclamer une amende de 10.000 sesterces •.
1. /«s/., 4, 5, De obligationibtis quae quasi ex delicto nascuntur. Gaius, /)., 44» 1» De O. et /4.,5, 4-5. Le fv, de foinn. Fabiana^ 1 (Tej:/M,p.388), dit à propos de l'action Fabienne, que çwiwt ex delicto venerit liberti ; mais il n'y a sans doute là qu'une rencontre fortuite avec la division indiquée seulement pair Gaius et Justinien.
2. Inst.f k. /., pi\; Gaius, Z)., 44, 7, De 0. et A., 5, 4 = />., 50, 13, De eitr. cogn,, 6. Cf. Lenel, Ed., pp. ISo-lST.
3. Macrobe, Saturn.^ 2, 12 : Inde ad comitium vadunt, ne litem suam fartant,
4. On admet souvent qu'il y aurait deux actions, Tune visée par Ulpien, D., 5, 1, Dejud.y 15, 1, où le juge, ayant agi dolosivement, serait tenu délavera litis aestimatioy et l'autre visée par les textes de Gaius et de Justinien, où, n'étant coupable que de négligence, il serait tenu au quantum judici videbitur. Nous croyons avec Lenel qu'il s'agit dans tous les textes d'un même délit et d'une même action exprimés en termes différents, mais synonymes.
5. X>.,9,3, De his qui efjr.,i,pr. (Textes, p. 125). Cf. Lenel, M., p. 133. Une disposition parallèle de Tédit des édiles établit contre celui qui a gardé dans le voisinage de la voie publique des animaux féroces ou dangereux, à raison des dommages causés par ces animaux, une action en paiement de 200.000 sesterces quand un homme libre a été tué, une action in aequum et bonum concepta en paiement d'une indemnité arbitrée par le juge, quand il a été blessé, et une action au double du préjudice, quand le dommage porte sur toute autre chose (D., 21, 1, De aediliçio edicto, 40, 1 ; 42 : Textes^ p. 144, 3. Cf. /»w/., 4, 9, Si quadr.y 1).
6. D., 9. 3, De his qui eff., 5, 6 {Textes, p. 125). Cf. Lenel, Ed., p. 134.
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4* Les actions prétoriennes données au double contre les { navire, les aubergistes et les maîtres d'écuries à raison des furlum et de damnum injuria daium commis par les person service *.
Il ne serait pas malaisé de prolonger Ténumération en rappi ces dispositions des dispositions analogues ' ; il ne le serait j tage à rin verse de les faire rentrer toutes dans d'autres classe première façon d'agir seraitd'autant moins légitime et la seconc d'autant^lus qu'on est dans l'impossibilité de découvrir l'idée • de laquelle Gaius et Justinien ont désigné ces quatre obligatioi d'obligations quasi-délictuelles '.
1. D,, 47, 5, Furti adversus nautas caupones slabularios. Les vo^ déjà en vertu de i'édit sur le receplum nautarum (p. 589) une action sabilité de leurs bagages et de leurs marchandises contre le mattre outre ici Taction du délit contre celui qui en a été l'auteur ; mais no action est plus avantageuse que l'action directe contre l'auteur du déli celui-ci peut Hre insolvable tandis que le mattre est solvable, et que cell ceptum contre le maître, en ce qu'elle est au double et ne suppose pas ( lui ait été remise. En revanche, elle est intransmissible contre les hé différence de celle du receplum. Au reste, elles ne paraissent pas se c
2. On a par exemple. rangé, ou on pourrait ranger parmi les obliga délictuelles les actions quod meius causa et Paultenne données contre ont profité de l'acte, sans en ^tre complices (p. 404 ; p. 411); Tobligat au mattre ou au pnterfamilias de l'auteur d'un délit de payer l'amen ou de faire abandon noxal de son auteur (p. 656 et ss.) ; les obligatior par l'édit des édiles à celui dont les animaux féroces ou dangereux irréj conservés dans le voisinage de la voie publique ont causé un préjudi (p. 618, n. 5).
3. Pothier, Obligations, n® 116, suivi par le C. civ., art. 1383, d quasi'délits d«8 délits à Tabsence d'intention dolosive ; mais le At Aquilia peut résulter d'une simple faute (p. 400, n. 4) et le juge qui fe sien est tenu quasi ex de^V/o,m6me quand il a rendu une sentence inji Il est encore plus inexact de dire que le nom de délit soit réservé aux 1 prévus par Tancien droit civil et qu'on ait considéré comme des qun autres faits illicites plus tard réprimés par le préteur (Petit, Trailé, \ quatre délits visés par les Inst., 4, 1-4, ne sont aucunement les seuls d notion romaine et, d'autre part, ils comprennent déjà tout au moins i torien, la rapina (p. 401).
La propriété, destinée à durer perpétueUement, assure à scJïi bénéficiaire un droit susceptible d'usage répété, qui ne s'éteint pas par Texercice. L'obligation, qui est, de sa nature, temporaire, transitoire, assure principalement au créancier un droit d'obtenir son exécution, par l'exercice duquel elle disparaîtra. Cette différence donne à la théorie des modes d*extinction beaucoup plus d'importance pour les obligations que pour la propriété ; mais elle donne aussi une importance particulière à la théorie des effets de l'obligation et elle imprime à ces effets un caractère fort différent de celui des effets de la propriété.
La théorie des effets de l'obligation peut, à notre sens, se ramener à trois points essentiels : au mode d'exécution de l'obligation, à Tobjet de cette exécution et aux personnes entre qui elle intervient, à ses sujets.
SECTION L — Modes d'exécution. Obligations civiles, naturelles.
Celui qui a une créance peut en général contraindre judiciairement son débiteur à l'exécuter. Il peut pour cela lui faire un procès, obtenir un jugement en vertu duquel il procédera à une exécution, dont le caractère a d'ailleurs beaucoup varié. Sous les Actions de la loi, c'est l'exécution sur la personne consistant dans une contrainte par corps réalisée sous forme de mise à mort, de vente irans Tiberim ou d'emprisonnement privé, n'atteignant les biens que par contre-coup. Sous la procédure formulaire, c'est encore la contrainte par corps réalisée par voie d'emprisonnement privé ; c'est surtout l'exécution sur les biens accomplie par une vente en bloc du patrimoine au plus offrant. Sous la procédure extraordinaire, c'est, quand il est possible, l'exécution sur la chose même, au cas contraire la saisie et la vente en détail des biens. Nous verrons tout cela en étudiant la procédure. Mais il faut remarquer ici que, si le caractère ordinaire de l'obligation est de permettre de faire un procès qui conduira à l'exécution, si tel était sans doute à l'origine le caractère de toutes les obligations, on a admis, dans le cours de la période classique, l'existence d'obligations appelées les obligations naturelles dont le trait essentiel est précisément de ne pas faire naître d'action, tout en
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pouvant entraîner certaines conséquences juridiques^ en particulier en excluant la répétition de Tindù quand on les a exécutées, môme par erreur.
Les obligations naturelles ^ ont été reconnues progressivement dans le cours des deux premiers siècles'. Julien, dont Tinfluence a été décisive sur la formation de leur théorie, dit, dans un texte fondamental, en termes qui révèlent une langue encore peu arrêtée, que les obligations naturelles ne sont pas seulement celles qui sont sanctionnées par une action ; qu'on peut aussi considérer en un sens abusif comme débiteurs ceux qui, ayant payé, ne peuvent répéter *'. A côté des obligations véritables et complètes, à la fois civiles et naturelles, on en a reconnu d'autres qui n'étaient pas civiles, mais qui étaient naturelles, qui ne donnaient pas le droit d'intenter des actions, mais qui avaient pourtant une existence juridique, qui différaient sous ce rapport du simple devoir moral dont l'exécution est une donation, tandis que la leur est un paiement, et, par un phénomène terminologique qui est très fréquent ^, on est arrivé à les désigner par excellence du nom indiquant le trait qui leur était commun avec les obligations véritables^.
1. Sources des obligations naturelles. Les sources des obligations naturelles peuvent se grouper en deux catégories : l'obligation est simplement naturelle tantôt en vertu de particularités aujourd'hui disparues des institutions romaines, tantôt en vertu de présomptions légales qui se retrouvent en partie aujourd'hui et sur le fondement desquelles une action est refusée à raison d'actes qui peuvent dans certains cas mériter pourtant une sanction.
1. Cf. Schwaoert, Die Naturalobligation des rômi^chen Hechls, 1861 ; Savigny, Droit des obligations^ 4, §§ 5-14; Machetard, Des obligations naturelles ^ 1861; A. Pernice, Labeo, 3, 1, pp. 253-258.
2. Lldée est déjà exprimée très nettement, au début du règne de Néron, par Sénèque, De benef., 6, 4, 7 : Manel beneficium quamvis non debeatiir, sicuti quae^ dam pecuniae^ de quitus jus creditori non diciiur, debentur sed non exiguntur. Cf. Neratius, D., 12, 6, De cond. ind., 41.
3. /)., 46, 1, De ftd^'uss.^ 16, 4: Naturales cbligationes non eo solo aestimanlur, si actio aliqua earum nomine competil, verum etiam cum soluta pecunia repeti non polest : nam licel minus proprie debere dicantur naturales debilores, per abusionem inlellegi possunt debitores et, qui ab his pecuniam recipiunt^ debitum sibi repe tisse.
4. V. de nombreux exemples de la même habitude de langage dans MomraseDi Dr. publ., 7, p. 1, n. 3 {conscripti, dans la formule patres conscripti ; proletarii ; capite censi ; municipes ; aerarii ; pedaHi^ etc.).
ô. Le mot naturalis continue d'ailleurs néanmoins â être employé pour désigner des obligations munies d'action (Ulpien, [>., 46, 4, De fidejuss,, 8, 3 : Civilis et naturalis subest obligatio)^ pcut-Atre en particulier pour celles qui naissent de faits tels que le mutuum et le paiement do l'indu, considérés comme de droit naturel plutôt que de droit civil (Paul, /)., 45, 1. /)p V. 0., 126, 2 : ^'on est dicendum recessum a naturali obligalione ; D., 12, 6, De cond. ind., 15, pr. : Inde biti salut i condictio naturalis est). Il continue aussi, en sens inverse, à être employé abusivement pour désigner le simple devoir de morale ou même rie convenance, dont laccomplissement constituera une donation (Ulpien, />., rî, 3, De H. P., 25, 11).
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Le caractère simplement naturel de Tobligation tient à des particularités disparues des institutions romaines : 1° pour les contrats de Tesclave, qui sont le cas le plus important d'obligation naturelle, celui qui a le plus contribué au développement de la théorie et où ce développement a été le plus complet : Tesclave, n'ayant pas de personnalité juridique, ne peut devenir civilement ni créancier ni débiteur en traitant avec quelqu'un ; mais les contrats qu'il conclut soit avec son maître, soit avec des tiers ont été reconnus comme faisant naître des créances et des dettes naturelles * ; — 2<» pour les contrats formés entre le paterfamilias et les personnes en sa puissance, ou plus largement entre tous les membres de la même domus, qui ne peuvent faire naître d'actions entre ces personnes', mais qui font naftre entre elles des obligations naturelles, susceptibles de produire effet, surtout après la dissolution de la puissance • ; — 3<» pour les dettes des personnes frappées de capitis deminutio, dont les obligations disparaissent jure civili, avec leur ancienne personnalité civile, mais subsistent jure nalurali^. — Nous ne croyons pas au contraire qu'il naisse en principe une obligation naturelle du simple pacte qui, d'après le système romain des actions contractuelles, n'est pas muni d'action, parce qu'il n'a pas été rendu obligatoire à l'aide d'un contrat formel et qu'il ne rentre dans aucune des conventions munies d'actions comme contrat non formel ou comme pacte légitime ou prétorien : le contraire n'est établi que pour le pacte d'intérêts 8.
1. Ulpien, D., 44, 7, De 0. el A., 14 (p. 92, n. 2). Dette naturelle envers les tiers : Paul, D., 12, 6, De cond.ind,, 13, pr. Créance naturelle contre le maître : Tryphonînus, Z)., 12, 6, De cond, ind.f 64.
2. C'est du moins le principe; mais Timpossibilité disparaît quand ces persooDes sont reconnues susceptibles d'avoir des biens propres tels que le pécule castitns. Cf. Gains, D., 5, 1, Dejud., 4.
3. Le texte fondamental est la célèbre loi Frater a fralre d'Africain, !>., là, 6, De cond. ind.y 38. V. en particulier pour les créances du fils contre le père, le paragraphe 2. On a prétendu que les personnes en puissance ne seraient tenues d'obligations naturelles envers leur chef de famille que quand elles ont un pécule: cf. Mandry, Gemeine Familiengillerrecht, 1, p. 157 ; mais v. en sens contraire D,y 15, 1, De pec.y 50, 2, et Brinz, 2, § 220, n. 9.
4. Ulpien, -D., 4, 5, De cap, min., 2, 2. Cf. p. 88. — On cite encore comme obligations naturelles qui n'existent plus en droit moderne : les obligations éteintes par voie de déduction en justice sans que le demandeur ait obtenu satisfaction, par exemple parce que le procùs est encore pendant ou qu'il s'est terminé sans jugement par suite de péremption d'instance et à raison desquelles le demandeur ne peut agir à nouveau, parce que bis de eadem re agi non poteêty mais il a toujours une créance naturelle, parce qu'il n'a pas été satisfait (-D., 12, 6. De cond. ind.j 60, pr. ; D., 4f>, 8, Rat, r., 8, 1 ; v. pourtant en sens contraire, Windscheid, Die Actio des rômischen Civilrechts, 1856, pp. 56-58) ; Tobligation écartée pai* l'activité du magistrat dont s'occupe l'édit quod qtiisque juris in allerum slaluerU, Textes, p. 119 (!>., 2, 2, Quod quisque, 3, 7).
5. La doctrine selon laquelle le simple pacte ferait naître une obligation naturelle est la doctrine traditionnelle et peut être considérée comme éteint encore la doctrine dominante en France. Elle a été défendue en dernier lieu dans un
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La seconde catégorie, plus voisine du droit moderne, comprend des cas où, pour des raisons diverses, par exemple pour éviter des discussions délicates ou la perpétuité des procès, le législateur annule certains actes, dénie des actions en justice, sur des présomptions qui sont ordinairement justes, mais qui peuvent en fait se trouver parfois contraires à la vérité ^ Pour concilier dans la mesure du possible l'équité et le droit positif, on a eu Tidée d'admettre une obligation naturelle. Une obligation naturelle dcce genre existe : 1^ dans le dernier état du droit,malgré des antinomies de textes, à la charge de l'impubère qui s'est engagé sans Vauctoritas de son tuteur et qui n'a pas tiré de profit durable de l'acte' ; — 2o à plus forte raison,à celle du mineur de 25 ans qui a obtenu la reslilutio in irUegrum et sans doute aussi, en droit nouveau, de celui qui s'est engagé sans le consensm de son curateur ; — 3^ à celle du fils de famille qui a emprunté de l'argent à rencontre du sénatus consulte Macédonien ^. — Au contraire il ne résulte pas d'obligation naturelle de l'engagement pris par la femme à rencontre du sénatus consulte Velléien ^, ni, croyonstravail spécial de M. Hellmann, Zsavst.^ 42, 1892, pp. 325-360 A notre sens, les seuls textes qui parlent d'une obligation naturelle produite par un simple pacte sont des textes relatifs à la convention d'intérêts {D., 46, 3, De sol., 5, 2 ; C., 4, 32, De usur., 3 ; 4 ; 22 ; D., 13, 1. Depign. acL, 11, 3)» or la convention d'intérêts a sous bien des rapports ses règles propres (cf., par ex. L., 20, 2, In quih. caus., 8) ; en outre à la différence des pactes ordinaires qui ne s'appuieraient sur rien, elle a son appui, sa base dans un contrat principal. Les textes ajoutés par M. Hellmann, Julien, />., 23, 4, De pacl, dot., 22, et Paul, D., 24, 1, DedoH. int, vir. et ux,, 28, 7, nous paraissent attester uniquetpent la règle ancienne et connue selon laquelle le pacte fait nattre une exception. A l'inverse, l'existence d'une obligation naturelle est niée par des textes formels pour des cas où il y a forcément une convention, ainsi pour celui où une personne à qui on demande si elle veut s'obliger donne son assentiment d'un mouvement de tête {D., 45, i. De V, O.y 1, 2: Non lantum autem civililer, sed nec naluraliter obligatur, qui Ua adnuil) ; pour celui où elle s'engage par serment à des operae envers une personne dont elle n'est pas l'affranchie </>., 46, i. De fidejuss., 56, pr., qui déclare le cautionnement nul en pareil ras).
1. Ainsi la règle qui déclare une personne incapable de s'obliger jusqu'à un certain âge peut se trouver injustifiée en équité, quand cette personne a traité la veille du jour où elle eût atteint l'âge ref^uis.
2. L'existence de l'obligation naturelle est positivement niée parNeratius, D.,
12, 6, De cond, ind», 41, et par le contemporain de Paul et d'Ulpien, Licinnius Rufinus, D., 44, 1, De 0. et A., 58 (59) (cf. aussi Paul, />., 12, 6, De cond, ind.,
13, 1). Mais elle est affirmée par d'autres textes non moins positifs tant dans son principe mente (Julien cité par Pomponius, D., 12, 2. De jurejur., 42, pr. ; Paul, i>., 35, 2, Ad. leg. Falc, 21, pr. ; Papinien, D., 36, 2, Qtiando dies, 25, 1, et Z>., 46, 3, De solut.f 95, 4) que dans de nombreuses applications pratiques, et ce paraît bien être la doctrine définitive.
Marcien, D., 12, 6, De cond. ind., 40, pr
4. Cette différence entre l'effet du scnatus-consulte Macédonien et celui du sénatus-consulte Velléien a conduit certains jurisconsultes et notamment Marcien, n. 3, à poser, pour l'expliquer, une règle selon laquelle l'exception donnée in odium creditoris laisserait subsister une obligation naturelle et celle donnée in favorem debitoins ne le ferait pas. Mais ce raisonnement, admissible pour nos deux exceptions, ne pourrait être généralisé sans conflnire à des conséquences inexactes.
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nous, de celui du prodigue interdit*. On discute encore s'il ne subsiste pas d'obligation naturelle à la charge du débiteur absous à tort par le juge^du débiteur libéré par Texpiration d'un laps de temps, ainsi en droit récent par la prescription trentenaire,et du débiteur qui, grâce au bénéfice de compétence, a été condamné seulement dans les limites de ses ressources. A notre sens, il n'y en a pas dans les deux premiers cas; mais il y a même une obligation civile dans le dernier*.
2. EffeU des o6%a^zon5na^u/'^2/es. L'obligation simplement naturelle ne donne pas d'action : on ne peut en poursuivre l'exécution forcée. Mais, en dehors de là, elle a une existence juridique ^; elle peut, selon les cas, motiver tous les autres actesjuridiques qui pourraient avoir pour objet une obligation valable, ainsi être garantie par un cautionnement ou par une constitution d'hypothèques, faire l'objet d'une novation, d'un paiement, être opposée en compensation *. Seulement ces effets sont loin d'être produits intégralement par toutes les obligations naturelles. Ge qu'on peut dire de plus général en prenant le maximum et le minimum, c'est qu'elles ne donnent jamais d'action, et qu'elles donnent toujours le droit de conserver ce qui a été payé [soluli relentio), qu'elles excluent
4. Cela parattbien résulter d'un texte d'Ulpien, /)., 45, 1, D, V. 0., 6, qui exclut la possibilité d'un cautionnement, en ce cas comme en celui d'engagement du furiosus : v. sur la conciliation de ce texte avec la loi Marcellus, d'Ulpien, />., 46, 1, 7)e fidejus.y 25 (Lenel, 404), qui suppose, par interpolation, croyons-nous, la validité d'un cautionnement pro... prodigo vel funoso, les nombreux systèmes rapportés par Audibert, Folie et prodigalité, 1892, pp. 266-291.
2. Pour le débiteur absous à tort par le juge, la seule raison sérieuse de douter est dans une expression incidente de Julien, qui, pour justifier une autre solution, dit que. même après l'absolution, il resterait tenu naturellement (O., 12, 6, De cond. ind.y 60); mais, en dehors du but même de la chose jugée qui ne permet guère d'admettre la validité d'un paiement fait par erreur, l'absence d'obligation naturelle résulte de l'extinction des hypothèques qui garantissaient la dette (0., 20, 6, Quih. mod., 43) : un autre texte excluant la répétition, Z)., 12, 6, De cond.ind., 60, suppose clairement que le paiement a été fait sciemment. Pour le débiteur libéré par la prescription, l'exclusion de robligaiion naturelle nous paraît encore plus sûre. Le seul argument en faveur de sa subsistance est la survivance de l'hypothèque (éteinte seulement par la prescription de quarante ans).Mais il ne prouve rien, parce que l'hypothèque survit encore, dans d'autres cas, à l'extinction de l'obligation (cf., i)., 20, 4, De pign,, 43, 4) et on a invoqué en faveur de l'absence d'obligation naturelle l'admission de la répétition de rindû(Z>., 46, 8, iî. /?., 23, 1) et l'extinction du cautionnement (D., 46, 3, De sol., 38, 4) ; en tout cas, selon la reuiarque de Windscheid, qui discute la portée de ces arguments, 4, § 442, n. 0, il n'y a aucune trace avérée de la subsistance de l'obligation. — Quant au bénéfice de compétence, il subsiste, pour celui qui en jouit, une obligation civile subordonnée à son retour à une meilleure fortune, qui était assurée, en droit classique, à rencontre de l'effet extinctif de la ii//* contestation par un contrat verbal (A»., 41, 2, Pro socio, 63, 4).
3. En conséquence, elle est susceptible de s'éteindre : cette extinction a lieu par simple pacte : D., 46, 3, De salut., 95, 4.
4. Paiement: p. 624, n. 3. Compensation, p 625, n. 2. Cautionnement, hypothèques : D., 46, 4, De fidejufts., 46, 3; D., 20, 4, De pign., 5, pr. Novation : D., 46, 2, De nov., 4, 4.
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toujours la condiclio^. D'autres effets, par exe m pie** la compensation, n'existent que dans certaines *.
SECTION II. — Objet de l'exécution. Dommages et intérêts.
L'objet de l'exécution devrait, semble-t-il, être toujours l'objet même de Tobligation, en particulier, dans les obligations contractuelles, la prestation à laquelle le débiteur s'est engagé. Mais, par la force des choses, même en droit moderne, même en droit romain récent, il n'en est rien dans beaucoup de cas, par exemple, pour ne pas entrer dans d'autres complications, au cas d'obligation de faire. Quand un ouvrier s'est chargé défaire un travail, un artiste de faire une statue, un mandataire de faire un voyage, il n'y a pas d'exécution forcée de possible en nature : on ne peut comprendre que des dommages et intérêts. C'était encore bien plus vrai à Rome, sous la procédure formulaire, où toutes les condamnations étaient pécuniaires, et en réalité déjli sous la procédure des Actions de la loi, où l'exécution par manus injeciio exigeait pour s'appliquer des créances d'argent : le jeu de la poursuite en exécution aboutissait mécaniquement à mettre une créance d'argent à la place non seulement de la créance ayant pour objet un fait ou une abstention, mais de celle ayant pour objet un corps certain \
Gela donnait naturellement une importance énorme à l'évaluation pécuniaire de la créance et cela a du conduire de très bonne heure à une institution qui est encore en vigueur à l'époque récente, mais qui a dû l'être encore bien plus à l'époque ancienne, qui y a peut-être été, à un certain moment, le seul moyen de réaliser pratiquement des obligations contractuelles ayant pour objet autre chose que de l'argent. Cette institution est la siipulaiio poenae, où le débiteur promet une certaine somme pour le cas où il ne ferait pas la prestation convenue, qui par conséquent ramène à une créance conditionnelle de pecunia numei'ata
\, La géoéralité de cet effet elle-même a été contestée, et on a, soit admis des obligations naturelles que nous rejetons (obligation survivant à la prescription ou aa jugement : p. 624, n. 2), soit atténué Tefûcacité d*obligations naturelles que nous reconnaissons, en soutenant que le paiement y donnerait lieu à répétition de rindù quand il aurait été fait par erreur. V. par ex. Windscheid, 2, § 289, n« 4. Demburg, 2, § 5. Les seuls textes invoqués dans ce sens se rapportent au paiement fait par un pupille. Mais, comme le montre le plus net, D., \2, 6, De cond. ind., 29, la répétition est admise là, non pas parce que la soluli relenlio serait exclue pour les dettes du pupille, mais parce que le pupille qui a voulu payer n'a pas pu transférer la propriété sans Vauclorilas tuions. V., en ce sens, Vangerow, 1, § 179 ; Pemice, p. 256.
2. Ulpien, D., 16, 2, De comp., G : Lenel, 2138. Suivant la juste observation de Lenel et d'Appleton, Uisl. de la compensation, 1895, p. 61, ce texte se rapporte à Tobligation naturelle née de la société formée avec un esclave. Sur D., 40, 1, De stalulib,, 20, 2, cf. Appleton, p. 67, n. 3.
3. Nous retrouverons tout cela en étudiant la procédure. Cf. Gai us, 4, 48.
ia créance ayant un objet différent, ayant pour objet par exemple une abstention, un fait, la translation de propriété d'un corps certain. Justinien en recommande encore l'emploi pour les obligations de faire et de ne pas faire ^ ; elle est aussi très pratiquée à l'époque classique, et on peut concevoir une époque où, les obligations contractuelles n'étant susceptibles d'avoir pour objet ni des inceria, ni même peut-être antre chose que de l'argent, le seul moyen de se ménager un droit aune certa res ou à un fait aurait été de faire un contrat donnant droit à une certaine somme à défaut du fait, à défaut de dation de la ceria res.
Mais, quoi qu'il en soit de ces origines, il a dû de bonne heure arriver qu'on se trouvât en face de créances ayant pour objet autre chose que de l'argent et pour arriver à l'exécution desquelles il fallait une évaluation. Cela se présente déjà pour des créances nées de délits sous les XII Tables, et cela s'est aussi présenté, dès une époque antérieure à l'introduction de la procédure formulaire, pour des créances nées de contrats. Le juge a, dans les deux cas, soit sous les Actions de la loi, soit sous les formules, à procéder à une évaluation qui ne faisait pas partie du procès principal dans le sacramenium^ qui en faisait déjà partie probablement dans la judicis postulatio et certainement dans la condictio ceriae rei, qui en faisait toujours partie sous la procédure formulaire et dont nous devons déterminer les règles à côté de celles de la sHpulatio poenae ; ce sera, peut-on dire, la théorie des dommages et intérêts judiciaires à côté de celle de dommages et intérêts conventionnels.
S I- — Dommages et Intérêts Judiciaires. Demeure. Fautes.
Lors même que la condamnation ne doit pas porter sur Tobjet de la créance, comme cela arrive dans toutes les dettes d'autre chose que d'une somme d'argent déterminée, c'est cependant l'objet de la créance qu'on réclame dans l'action qu'on intente. Et il se peut même, dans certains cas, que le demandeur obtienne une satisfaction en nature au cours du procès^. Mais, quand on en arrive à la condamnation, force est d'aboutir à une évaluation pécuniaire de la prestation qui était due et qui n'a pas été obtenue, à la fixation de dommages et intérêts.
Ces dommages et intérêts, qui constituent le montant de la condamnation,étaient, dans certains cas, déterminés, sous le contrôle du juge,parle
W/.,3, lî), De V
2. Cela se produisait dans les actions arbitraires, quand Varbitratus judicis était exécuté. Mais cela pouvait aussi avoir lieu, par la volonté du défendeur» dans les actions de bonne foi, et les Sabiniens soutenaient quMl en était de même dans toutes les actions (omnia judicia esse absolutoria), tandis qu'une doctrine sans doute plus ancienne défendue par les Proculiens n*admettait pas qu*en particulier dans les actions de droit strict le défendeur pût, une fois le procès lie, échapper à la condamnation en satisfaisant le demandeur. Cf. Gains, A, 114.
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rleniandeur,sous la foi du serment (jusjuranditm adlitemy. En principe ils sont déterminés par le juge lui-même. Dans une hypothèse comme dans l'autre, ils sont évalués selon des règles qui sont loin d'avoir été les mêmes pour toutes les actions et de tous les temps ^. Ainsi par exemple un témoignage positif nous dit que Ton ne se plaçait pas au même moment pour cette évaluation dans les actions de bonne foi et dans les actions de droit strict : on la faisait en se plaçant au moment où le procès se liait, à celui de la litis contestation dans les actions de droit strict et en se plaçant à celui du jugementdans les actions de bonne foi '.Ensuite la condamnation comprend, à côté delà valeur de lachose,celledeses accessoires, en particulier des fruits depuis la naissance de robligation,dans certaines actions de bonne foi et dans la plupart des actions en répétition, notamment des condiciiones sine causa, tandis qu'elle ne la comprend pas dans d'autres action8,ainsi dans iV autres condiciiones *. Plus largement, on dit bien en général que l'évaluation doitcomprendre l'indemnité de tout le préjudice causé directement ou indirectement ^ par l'inexécution au créancier, à la fois la perte qu'il a
1. Z)., 12, 3, De in litem jurando. Il y a plus d'une obscurité et les solutions n'ont peat-étre pas toujours été les mAmes, non seulement quant aux cas dans lesquels intervient le jusjuranditm in lilem^ mais quant à la mesure dans laquelle le juge peut, soit fixer à l'avance un maximum à l'évaluation du demandeur {jusjurandum cum taxatione)^ soit la modérer après coup. Selon le texte le plus général (Marcien, />., A. /., 5), le jusjurandum^ qui n'est appliqué qu'au cas de dol et non à celui de simple faute du défendeur, intervient, à côté des actions réelles, dans l'action ad exhibendum^ à laquelle d'autres sources permettent d'ajouter le reste des actions arbitraires sauf faction de eo quod certo loco^ et dans les actions de bonne foi, — m(^me,en cas de néce8sité,dans les actions de droit strict dit plus loin Marcien. — Quant au pouvoir de contrôle du juge, le mAme texte le présente comme existant partout ; mais cette allégation générale est en désaccord avec d'autres solutions concrètes (Ulpien, D,,h.l., 4, 2 ; /)., 6, 1, De R.V,, 68) qui permettent de supposer des dissentiments doctrinaux et un développement historique. V. outre les éditions anciennes de Windscheid, 1, § 133, n. 14-18, Hefke, Bedeuiung und Anwendungen der Taxatio, 1819.
2. Le travail classique sur l'évaluation des dommages et intérêts est celui de Fr. Mommsen, Beitràge zum Obligationenrecht, 2, Ziir Lehre vom Intéresse^ 1855. V. en outre Demburg, 2, §§ 44-45 ; Brinz, 22, pp. 339-3fi8.
3. Ulpien, -D., 13, 6, Commod.y 3, 2 : Ei rei judicandae tempiis^ quanti res sit^ ohservatur, quamvis in stricti C/wn'*) litis contestatae tempus spectalur. Cela s'explique très bien pour les actions où la condemnatio de la formule porte : quanti ea res est (p. 628, n. 3).
4. Le texte fondamental est celui de Paul, /)., 22, 1, De usur.j 38: voir, par exemple, les ^ 8-10, pour les actions de bonne foi ; 1-3 pour les condiciiones sine causa ; 4-6 pour d'autres actions en restitution (cf. p. 119, n. 4) et à l'inversc,le§ l,pour la condictio d'une chose dont on n'a pas été encore propriétaire.
5. Nos anciens auteurs distinguaient souvent le préjudice direct {circa rem) et indirect {extra rem) en partant notamment de Paul, D.,19. l,De A.E. ^,21,3, où l'obligation du vendeur qui n'a pas livré la chose est restreinte à Vulilitas quae circa tpsam rem consista, par opposition par exemple à la valeur des esclaves morts de faim faute de délivrance du blé vendu ou au bénéfice que r.-ichetcur du vin aurait fait en le revendant; v. aussi Hermogénien, />., 18, 6, De peric, 20 (19). Mais, d'après d'autres textes, il ne paraît pas nécessaire que le prt-Judice soit direct: v., par ex., D., 19, 1, De A. E. F., 13, pr., 1\D., 19, 2, Loca/t,19, 1, et les textes cités, p. 628, n. 1.
628 LIVRE m. — IV. — TITRE II
subie {damnum emergens) et le gain que cela l'a empêché de faire {lucrum cessans) * sous la seule condition que le préjudice soit avec Tinexécution dans un rapport de cause à effet *. Mais pourtant il existe des actions où, tout au moins à l'époque ancienne, elle se limitait à la valeur matérielle de la chose {vera rei aestimatioy .En^n Justinien a décidé pour certaines créances que le montant de la condamnation ne pourrait y excéder le double de la valeur matérielle de la chose ^.
Il reste à trancher une question, qui se rattache, à vrai dire, intimement au système des modes d'extinction des obligations, mais qui domine toute la théorie des dommages et intérêts de l'inexécution. C'est la question des conséquences produites par l'impossibilité d'exécution de Tobligation, produites par exemple en matière de dettes de corps certains par la perte de la chose.Celui qui n'exécute pas l'obligation doit des dommages et intérêts. Mais les doit-il, même quand l'exécution à laquelle il ne procède pas est devenue impossible, quand la chose qu'il ne livre pas a péri ? Cette question ne pouvait se poser pour les dettes de sommes d'argent et elle ne le fait pas davantage pour les dettes de genres [gênera non pereunt). Mais elle se pose pour toutes les autres obligations et elle a donc surgi dès le jour où l'on a reconnu des dettes de corps certains. Pour y répondre, on a de bonne heure inventé une distinction, la règle que l'obligation est éteinte par la perte de la chose non imputable au débiteur, mais au contraire est perpétuée par la perte imputable au débiteur '*. Quant aux causes de l'impulabilité, elle peut résulter soit de la demeure du débiteur, soit de sa faute.
1. Paul, D., 46, 8, Rat, rem hab., 13, pr. : Competit in quantum mea inlerfuH, id est quantum mihi abest quantumqite lucrari potui. Africain, D., 19, 2, Locftfi. 33 : Quanti ejus interfuerit frui^ in quo etiam lucrum ejus continebitur .
2. C'est la formule généralement employée, notamment pour se débarrasser do solutions en apparence contraires citées p. 627, n. 5. D'ailleurs la doctrine n'est pas arrivée sur tous ces points à des conclusions parfaitement unanimes.
3. Les mots quanti ea resest, quanti ea res erit, employés dans la condamnation de certaines formules {quanti ea res est: condictio triticaria ; peut-être condictio incerti ; quanti ea res erit : action ad exhibendum et autres actions arbitraires ; nombreuses actions in factum) ont, semble-t-il bien, été considérés à rori^ine comme prescrivant au juge, à la différence de formules plus larges, de condamner à la vera rei çiestimatio par opposition au quod interest : i)., 50, 16, De V, 5., 119; 193; cf. aussi l'opposition faite, Z)., 47, 8. Vibon. rapt,^ 2, 13, entre le verum rei pretium et le quod interest, La mesure dans laquelle-cela s*est modifié par la suite n'est pas très claire. Cf. Brinz, 2, § 281, n» 1 ; Demburg, 2, § 44, n. 1 ; Accarias, 2, pp. 120-721.
4. C, 1, 41, De sent, quae pro co, 1, 1 : Sancimus in omnibus casibus, qui certam habent quantitatem vel naturam, veluti in venditionibus et locationibtis et omnibus contractibus, hoc quod interest dupli quantitatem minime excedere. On n'est pas d'accord sur la détermination précise des obligations considérées par Justinien comme ayant certam quantitatem vel naturam.
5. Paul, D., 45, 1, De V, 0., 91, 3 : Veteres constituer unl^ quotietis culpa intervenu debitoris, perpeluari obligationem. — Cf. Pernice, Labeo, 2, pp. 269-280.
EFFETS DES OBLIGATIONS. — THÉORIE DE LA DEMEURE
I. Théorie do la demeure. — La demeure (mora^ cessatio, frustratio) ' est un retard coupable. C'est la situation du débiteur qui se trouve en faute de n'avoir pas accompli son obligation sur la sommation du créancier (mora dehiions). Mais c'est aussi la situation du créancier qui se trouve en faute de n'avoir pas accepté Texécution de Tobligation sur l'offre du débiteur (mora créditons). Et il ne serait pas malaisé d'exposer simultanément, dans un tableau commun, les conditions d'existence, les effets et les modes d'effacement de toutes deux. On compren< dra mieux le développement historique du système en étudiant d'abord les conditions d'existence et les effets de la demeure du débiteur, puis les règles plus simples et plus modernes de la demeure du créancier.
1 . Conditions de la demeure du débiteur, La mise en demeure exige une première condition de droit, qui est un avertissement adressé en temps et lieu convenable au débiteur par le créancier (interpellatio) '. On a parfois prétendu qu'il y aurait à cette règle des exceptions plus ou moins nombreuses, soit au profit de certains créanciers, des mineurs, dont les débiteurs seraient en demeure par l'échéance de la dette, soit au profit de certaines créances, les créances à terme, pour lesquelles une doctrine autrefois très répandue soutenait que dies interpellât pro homine. Mais le texte le plus explicite relatif au mineur dit positivement que l'échéance de sa créance n'entraîne pas mise en demeure, qu'elle produit seulement quant aux intérêts un effet analogue % et la prétendue règle dies interpellai pro homine est contraire à la fois au caractère du terme et aux principes de la demeure ^. En laissant le cas, qui est à peine une exception, où le débiteur rend V interpellatio impossible, et
1. £)., 22, \, De usuns et fructibus et catisis et omnibus accessionibus et mora, a. Dernburg, 2,^40-41.
2. Marcien, D., A. t., 32 : Mora fieri intelUgitur non ex re, sed ex persona, id est si interpellatus opportuno loco non solvent,
3. Paul, jD., 31, De feg., II, 81, 1 : Quamvia enim conslilutum sit, ut minuribus XXV annis usurae omnimodo praestentur, tamen non pro mora hoc habendum est, quam sufficil semel inlervenisse^ ut perpetuo debeantur,
4. Elle est contraire au caractère du terme, qui, d'abord, en règle générale, est inséré dans rintérèt du débiteur et non du créancier (D., 45, 1, De V, 0., 41, 1 : Diei adjectionem pro reo esse, non pro stipulatore), dont ensuite Tévénementa simplement pour effet de transformer Tobligation en obligation pure et simple,donc en obligation soumise, sous le rapport de la demeure comme sous tous les autres, aux règles des obligations pures et simples. Elle est en outre contraire aux règles de la demeure, qui, d'une part, n'a pas lieu ex re, mais ex persona, par une sommation (n. 1) ; qui, d'autre part, exige, à côté de cette sommation, une faute du débiteur qu'on ne prouve pas résulter de la simple échéance. Cf. Dernburg, 2, § 40, n. 14. La célébrité très grande de la question vient en réalité beaucoup moins de sa difficulté que de Tancienneté et de la diffusion persistante de la doctrine vicieuse, selon laquelle Téchéance du terme entraînerait mise en demeure. V. pour la bibliographie ancienne, Vangerow, 3, § 588, n. 2, pp. 186-1 81 et pour la période récente, Windscheid, 2, § 218, n. 4. Cf. Saleilles, Obligation,
ou le créancier en sera donc dispense *, la mise en demeure n existe sans interpellatio que dans un cas, dans celui où quelqu'un se trouve débiteur d'une chose en vertu d'un délit, principalement d'un vol, et où il est en demeure par le fait même du délit (fur semper moram facere videtur ; cf. p. 396, n. 2). Partout ailleurs il faut une interpellatio.
A cette première condition, le droit romain en ajoute une seconde. Il faut que la cessatio soit fraudulosa, que la résistance soit injuste *. Même après la litis contestation le débiteur n'est pas en demeure, si le juge constate qu'il avait de justes raisons de croire qu'il ne devait pas ou qu'il ne devait pas encore ^. Il n'est pas non plus en demeure, si le retard ne vient pas de sa faute, mais de circonstances indépendantes de sa volonté *.
2. Effets de la demeure du débiteur. L'effet essentiel de la demeure, celui pour lequel a été inventée la théorie et que lui assignaient déjà les veleres^ était de perpétuer l'obligation ^. Malgré la perte de l'esclave survenue après la mise en demeure, le créancier pourra réclamer la translation de propriété de cet esclave, àxve servum Stichum dare oportere et obtenir son évaluation calculée sur la plus haute valeur qu'il a eue de la mise en demeure au procès. Il a le droit de le réclamer, comme s'il existait toujours — même, jusqu'au temps d'Hadrien, il n'a pas le droit de demander autre chose *. — Et, dans la doctrine ancienne, cet effet de la mise en demeure était sans doute un effet absolu qui ne pouvait être ni modifié par aucune preuve contraire ni effacé par aucun acte postérieur. Mais, sur les deux points, le droit plus récent a admis des atténuations. On a admis que le débiteur, sauf quand ce serait l'auteur d'un délit tenu de la rondictio furtiva ou d'une action en répétition symétrique, pourrait se libérer en prouvant que la chose eût également péri pour le créancier, si elle lui avait été livrée : il sera tenu
1. i)., /i. /., 23, 1 : Aliqtiando etiam in re moram esse decerni solet, si forte non exstat qui conveniatur . Cf. D., 22, 2, De naiit. faen.^ 2 ; Si nemo sit, qui a parte promissoris interpellari... possit.
2. L'idée de culpa est celle dont procède toute la théorie de la demeure, d*après le texte fondamental de Paul, /)., 45, 1, De V. 0., 91, 3 (p. 628, n. 5 ; p. 631,
3. D., 50, n, De R, J., 63 : Qui sine dolo malo ad judicium provocat^ non mdelur moj^am facere ; cf. D., h. t., 24, pr, et à l'inverse, D., 45, 1, De V, 0., 82, 1.
Cf. D., 12, 1, De R. C, 5 ; D., h. t
5. Paul, /)., 45, 1, De V. 0., 91, 6 : EffecLus hujus constitutionis (p. 628, n. 5), ille est ul adhuc homo peli possit. Ulpien, Z)., 45, 1, De V. 0., 82, 1 : Si poitt moram promissoris homo decesseritj tenetur nihilominus, proinde ac si homo vit>eret. Cf. Pernice, Labeo, 2, pp. 269-213.
6. Le droit de réclamer la valeur de la prestation devenue impossible au lieu de cette prestation même est reconnu, en matière de condictiones sine causa au sens large, par Julien (0., 39,6, De m. c. d., 31, 1, par ex.) et par Celse (O., 12, 6, De cond. ind., 26, 12). Mais il ne paraît pas être reconnu auparavant. Cf. Pernice, UitfCù, 2, p. 2G8, ri, 'Il , Zsav^L, 11, Ifi'JS, pp. lil. i!;i2.
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sealement s'il ne peut pas prouver que le créancier ne Teûl pas vendue ^ D'autre part, contrairement à l'ancienne doctrine, Gelse fit admettre que la demeure du débiteur pourrait être effacée par des offres de paiement adressées au créancier : le débiteur peut, par des offres réelles, se dégager des risques mis à sa charge par la mise en demeure ^.
Cette attribution des risques au débiteur opérée par la mise en demeure est Teffet de la théorie pour lequel elle a été inventée, le seul qu'elle produise en matière de contrats de droit strict. En matière d'obligations de bonne foi, il y en a un second. Non seulement le débiteur est désormais comptable de tous les fruits et accessoires produits par la chose depuis la moi^a ; mais, si la dette est une dette d'argent ou de denrées, où il ne peut être question d'impossibilité d'exécution imputable au débiteur, la demeure y fait courir les intérêts, s'ils ne couraient pas auparavant ^. Ce sont là les intérêts moratoires, qu'on oppose aux intérêts conventionnels, résultant d'un contrat exprès, et même aux intérêts légaux, résultant sans mise en demeure d'une disposition de la loi, par exemple pour le prix au cas de délivrance de la chose vendue, pour les avances faites par un associé à la société, pour celles faites par un mandataire, un gérant d'affaires, un tuteur, pour les sommes dont le mandataire, le tuteur s'est servi, pour les dettes échues envers les mineurs. Les intérêts moratoires ressemblent aux intérêts légaux et diffèrent des intérêts conventionnels, en ce qu'ils ne sont dus qu'en vertu du pouvoir du juge d'évaluer le montant de la condamnation (o/jîciojudicis continentur) * et qu'en conséquence on n'a pas d'action distincte pour les obtenir, quand on a oublié de les réclamer ou que le juge a omis de les allouer sur l'action du contrat*.
Dans les actions de droit strict, la mise en demeure ne donne en prin-
1. Cf. sur ce développement, Dernburg, 2, § 41, n. 2. Le point de vue nouveau est nettement exprimé par Ulpien, D., 30, De leg. I, 47, 6 ; Potuil enim eum {fundum) acceptum legatarius vendere, D., 6, 1, De R. K., 15, 3. Gaius, D,, 16, 3, Dep.f 14, 1, cite déjà Sabinus et Cassius en faveur de Tidée que le créancier n'a équitablement droit à rien, si la chose eût également péri chez lui ; il nous paraît plus douteux que Labéon ait, comme M. Dernburg le conclut de D,, 30, De leg. I, 47, 6, déjà rattaché la survivance de la responsabilité à Tidée de vente.
2. Le développement résulte ici clairement du langage môme de Paul, D., 45, 1, De V. 0., 91, 3, selon lequel cette solution a été soutenue par Celse, contrairement à une doctrine mauvaise, défendue par la plupart des jurisconsultes et a ensuite été admise par Julien : Et Celsus adulescens scnbit eum, qui moram fecil in. solvendo Sticho quem pramiserat, passe emendare eam moram postea offerendo: esse enim hanc quaestionem de bono et aequo in quo génère plerumque sub auctorilate juris scientiae perniciose, inquit, erratur. Et sane probabilis haec senlentia est, quam quidem et Julianus sequilur.
3. Marcien, D., h, t., 32, 2: In bonae fidei contractibus ex mora usiirae debeniur.
4. Papinien, D., 16, 3, Dep., 24 ; Paul, D., 19, 2, Locati, 54, pr.
3. Hermogénien, D,, 19, i, De A, E. V,, 49, 1 : Pretii sorte licet post moram soluta^ usuraepeti non possunt, eum hae non sint iîi obligatione, sed officiojudicis praestentur. Gordien, C, 4, 34, Dep,, 4.
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cipe droit ni aux intérêts ni aux fruits*. Lies fruits, quand ils n'étaient pas dus auparavant, ne sont dus qu'à partir de la litis coniestalio et encore seulement en droit relativement récent '. Les intérêts ne le sont pas même depuis la lUis conlestatio '. Seulement il faut remarquer que, sous ce rapport comme sous plusieurs autres, les créances nées de legs ou de fidéicommis, dont les premières tout au moins sont de droit strict et dont ni les unes ni les autres ne sont de bonne foi, sont arrivées à être régies par des règles différentes de celles des actions de droit strict, analogues à celles des actions de bonne foi ^.
3. Demeure du créancier, La demeure du créancier est régie par des principes symétriques à ceux de la demeure du débiteur, quant à ses conditions, quant à ses effets et quant à la façon de la purger. Elle exige, croyons-nous, pour exister, non seulement une sommation du débiteur, mais une faute du créancier qui refuse les offres ^. Elle a pour effet de permettre au débiteur de se débarrasser de la chose, même en la jetant, disait l'ancien droit, en la déposant dans un lieu convenable pour le compte du débiteur, dit plutôt le droit nouveau •, ou, s'il la conserve, de se faire indemniser des frais de garde ^. En tout cas et quelle que fut la convention antérieure, elle a pour résultat de faire passer les risques au créancier en face duquel le débiteur ne sera plus tenu que de son dol •. Enfin, de même que la demeure du débiteur se purge par une convention ou par des offres réelles mettant le créancier en demeure, la demeure du créancier se purge par la mise en demeure du débiteur.
II. Théorie des fautes •. — Le développement a été encore plus spé-
1. La rédaction uiême de la condiclio cerlae pecuniae exclut pour le juge la possibilité de condamner à un accessoire quelconque à côté du principal de la dette (p. 416). Pour les deux autres condictiones et pour les autres actions de droit strict où l'obstacle n'était pas dans la formule, il était au moins dans les pouvoirs restreints du juge.
2. />., h. /., 38, 1, où Paul adopte à ce sujet la décision de faveur proposée par Sabinus et Cassius.
3. La formule lite contestala usurae cufrtint (D., h. t., 35) qui a souvent trompé les anciens auteurs (cf. C. civ., art. H53) ne signifie pas que la litis conteslaiio fait courir les intérêts, mais qu'elle les laisse courir.quand ils le font déjà.
4. La mise en demeure donnait droit aux intérêts et aux fruits des fidéicommis et Julien fit admettre la même solution pour une sorte de legs, le legs sinendi modo (Gaius, 2, 280). Mais elle n'a été étendue aux autres legs que par Justinien.
5. C'est un point controversé. Mais on peut invoquer dans notre sens le parallélisme des deux demeures et le langage des textes, dont l'un par exemple désigne la demeure du créancier du nom de fruslratio (Africain, /)., 11, 1, Mandati, 31), dont un autre (Marcellus, D., 46, 3, De solut.^ 72, pr.) subordonne le déplacement des risques au refus des offres sine justa causa.
6. Ulpien, Z)., 18, 6, De peric.y 1,3: Licet autem venditoHvel effundere vinum, sidiem ad meliendum praestituii nec intra diem admensum est. Mais voir les atténuations de la suite du texte et de Pomponius, D., 33, 6, De InticOf S,
1. Ulpien, D., 19, 1, De A. E. V., 38, 4, cite déjà dans ce sens une décision de Sex. Aelius Paetus, cos. 556. V. aussi Pomponius, D., 33, 6, De tritico, 8,
8. Paul, Z)., 18, 6, Deper., 5. Pomponius, D., 18, 6, De per., 18(17).
9. L'ouvrage moderne classique sur la théorie des fautes est celui de Hasse,
cial aux obligations de bonne foi et aux legs pour l'impossi ou partielle d'exécution résultant de la faute du débiteur qu( résultant de sa demeure. Ici encore le point de départ a été sabilité imposée au débiteur dans les obligations anciennes de quand il avait rendu l'exécution impossible par son fait : au c de la chose, l'obligation était perpétuée par sa faute comme meure. Mais il n'en était ainsi qu'en présence d'un fait actif c d'une faute positive et non pas d'une faute négative, d'une si gence. Au contraire, il s'est constitué progressivement, en mal gâtions de bonne foi, une théorie plus délicate, en vertu de débiteur est tenu suivant certaines gradations non seulera fautes de commission, mais de ses fautes d'abstention. Ge elle qu'on pense quand on parle de la théorie des fautes.
4. Obligations de bonne foi. Le système d'appréciation des pliqué aux obligations de bonne foi est arrivé, après quelqi tions, à avoir pour fondement la distinction du dol [dolus, opposition à la loyauté, à la fides) et de la faute (culpa^ A oppose la vigilance, diligeniiay custodia) et la classification f tant de là des obligations en deux catégories, celles dans 1 débiteur répond seulement de son dol, où sa simple faute ne imputable, et celles dans lesquelles il répond à la fois de s( sa faute ^
Seulement cette distinction très simple est compliquée par niements relatifs l'un au dol et l'autre à la faute. — Quant jurisconsultes ont assimilé au dol conscient la faute trop gros laia, cnlpa magna*, sur la définition de laquelle ils hésite
Die culpa des rômischen Rechts, 2« éd., 1838. La meilleure étude his formation du système est celle de Pernice, Labeo, 2, pp. 231-428, doi tion est attendue. V. aussi Dernburg. 1, § 86 ; 2, §§ 36-39.
1. Ulpien, D., 50, 11, De R. /., 23 : Contractas quidam dolum malu recipiunt, quidam et dolum et culpam, Dolum tantum : depositum e Dolum et culpam : mandatum et commodatum, venditum^ pignon ac tum, item dotis datio, tuleîae^ negoiia gesla : in his quidem et dilige tas et rerum communio et dolum et culpam recipit, Sed haec ita, nii minatim convenit. Les mots in his quidem et diligentiam pourraient, si étrangement places dans le texte, s'expliquer comme une allusic ancien où la. culpa, qui perpétuait l'obligation (p. 628, n. ci), ne comp portion des actes contraires à la diligentia, un avertissement que bilité s'étendait à la fois aux fautes positives et aux fautes négatives, le plus vraisemblable est d'y voir une glose rédigée dans ce but e ment intercalée dans le corps du manuscrit copié par les auteurs d nous paraîtrait inexact d'y voir un indice qu'à Tépoque d'Ulpien o des contrats où on n'était responsable que de sa culpa et d'autres ( en outre la diligentia. La distinction est déjà très bien faite, avec 1 gie moderne à propos d'un contrat particulier par Proculus, D., 18, 68, pr, : Existimo te in exigendo non solum bonam fidem, sed etxah praestare debere, id est non solum ut a te dolus malus absit, sed etia:
2. Cette doctrine qui prévalut après controverse remonte à > Celse, p. 634, n. 2.
Elle consiste certainement h commettre des maladresses que ne commettrait pas Tadministrateur le plus incapable, à ne pas prévoir ce que tout le monde prévoirait*. Suivant un texte isolé de Gelse, qui représente sans doute une doctrine propre de ce jurisconsulte, elle consisterait en outre à apporter aux affaires dont on est chargé moins de soins qu'aux siennes propres*. — Quant à la cu/pa, elle s'apprécie d'ordinaire et elle s'appréciait toujours anciennement sur la diligence moyenne d'un bon administrateur (d'où le nom de culpa levis in absiracio inventé par les interprètes)*, mais, par faveur pour certains obligés, on a fini par ne leur demander que la diligence qu'ils apportent à leurs propres affaires (diligentiam quam suis), à ne les tenir pour responsables que de la faute qu'ils n'y commettraient pa8(cw/pa levis in concreto des interprètes) *. Gela n'empôche pas qu'il y ait toujours deux catégories de negotia ; mais cela fait que, dans la première, on est tenu de la faute lourde à côté du dol et que, dans la seconde, où Ton est tenu de la faute ordinaire à côté du dol et de la faute lourde, il y a désormais des cas où cette faute ordinaire s'apprécie in concreto.
Reste à voir comment se répartissent dans ce cadre les divers débiteurs tenus par des actions àe bonne foi '.
1. Ulpien, D., 50, 16, De V. S.^ 213, 2 : Lata culpa est nimia neglegentia, id est non intellegere quod omnes intellegunt. Paul, D., 50, 16, De V. S., 223, pr.
2. Celse, D., 16, 3, Dep., 32 : Quod Nerva diceret laliorem culpam dolum esse Proculo displicebai, mihi veHssimum videtur. Nam et si quis non ad eum tnodum, quem hominum natura desiderat diligens est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito praestat, fraude non caret : nec enim salva fide minorem is quam suis rébus diligentiam praestabit. Ce texte paratt supprimer la différence de la culpa lata et de la culpa levis envisagée in concreto. On l'explique de beaucoup de façons, par exemple en disant que la faute lourde ne se présume pas, pas plus que le dol, et que par conséquent celui qui u*est tenu que du dol et de la faute lourde sera libéré par la perte de la chose à moins qu'on ne prouve que la perte vient d'une négligence qu'il n'api)orte pas à ses propres affaires, tandis que le débiteur tenu de sa culpa Test malgré la perte de la chose à moins qu'il ne prouve que cette perte est arrivée par un cas fortuit ou par une négligence aussi petite que celles quMl commet dans ses propres affaires. A notre sens, il y a là une doctrine propre de Celse, d'autant moins étonnante que, de son temps, on ne distinguait pas encore clairement la diligentia quam suis de la diligentia appréciée selon le type ordinaire (n. 4). Cf. Pernice, Labeo, 2, p. 336.
3. Alfenus Varus, /)., 18, 6, De peric, 12 (11) : Diligentiam, ...quam debent homi~ nés frugi et diligentes praestare. Gaius, Z)., 13, 6, Comm., 18, pr. : Talis diligen^ tia ...quolem quisque diligentissimus palerfamilias suis rébus adhibet. V. sur la formation de cette terminologie, Pernice, pp. 331-336.
4. Celte réforme ne parait pas avoir été admise avant le temps d'Hadrien, où on la voit apparaître comme une simple modification de la responsabilité de la diligentia. Cf. A. Pernice, Laheo, 2, pp. 360-3"72.
0. Le classement a probablement été fait d'abord d'une manière empirique, à l'aide de solutions d'espèces et d'arguments d'analogie (v. par ex. D,, 13, 7, De pign. ad., 13, 1, sur l'extension au gage des règles du commodat). La distinction d'ensemble indiquée au texte entre le cas de service gratuit et celui d'intért»t du débiteur est faite par exemple par Ulpien, D., 13, 6, Comm., 5, 2, par Modestin, Coll., 10, 1-3 et auparavant par Julien (Africain, D., 41, 2, De fur t., 62, 5 ; D., 30, De leg., l, 108, 12 : p. 637, n. 1) que Pernice, Labeo, 2, p. 281 et ss., en croit Tinventeur.
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Les débiteurs qui sont tenus de leur dol, et par conséquent de la faute lourde assimilée au dol, mais qui ne sont tenus que de cela, pour qui la culpa ordinaire est un cas fortuit, sont exclusivement des débiteurs qui rendent un service gratuit, et ce furent peut-être à Torigine tous ceux qui rendaient un service gratuit. Cette catégorie a toujours compris le dépositaire et le commodant. Elle a peut-être compris anciennement les mandataires, les tuteurs et les gérants d'affaires qu'on en a plus tard extraits pour les faire passer dans la seconde catégorie ^
La seconde catégorie, celle des débiteurs qui sont tenus non seulement du dol et de la faute lourde, mais de la faute simple, qui doivent non seulement fidem, mais diligeniiam praestare, comprend tous les débiteurs de negotia bonne fideA qui ne rentrent pas dans la première classe privilégiée : par conséquent d'abord ceux qui en sont exclus, quoiqu'ils rendent un service gratuit : les gérants d'affaires, les tuteurs, les curateurs, les mandataires ; puis tous ceux qui ont un intérêt au ne^ gotium, qu'il soit exclusif, comme pour le commodataire, le déposant, ou réciproque, comme pour les parties de la vente, du louage, de la société. Seulement, pour quelques-uns, la culpa qui s'apprécie en général m abstractOy s'apprécie par faveur in concreto : pour le mari débiteur de la restitution de dot, pour l'associé, pour le communiste, et au moins d'après certains jurisconsultes pour le tuteur'. La raison la meilleure est peut-être que ces personnes font toutes pour partie leur propre affaire et qu'on suppose que, si elles n'ont pas fait mieux, c'est qu'elles ne l'ont pas pu*.
1. Les indices manquent pour la gestion d'affaires et même, croyons-nous, pour la tutelle (v. cependant Accarias, 1, p. 391, n. 4). Au contraire les preuves sont très nettes pour le mandat où la responsabilité du mandataire est encore limitée au dol et à la faute lourde, non seulement dans l'exposé méthodique de Modestin^ ColL, 10, 2, 3, mais dans des solutions concrètes données par IJlpien, D., 17, \, Mand„%, 10.
2. Associé : Gaius, Z)., n, 2, Pro socio^ 12 ; Inst., 3, 25, De soc., 9. Communiste : Paul, /)., 10, 2, F. £., 25, 16. Mari débiteur de la dot : Paul, Z>., 23, 3, De J. !>., n, pr. Tuteur: Ulpien, D., 27, 3, De lut. et rat., 1, pr., dont la décision est contredite par d'autres textes parmi lesquels un de lui-même, D., 26, 7, De adm. lut., 10 et un de Callislrate, !>., 26, 7, De adm., 33, pr,
3. La théorie dite des trois fautes, qui était celle de Pothier et dont on discute si elle a passé dans le Code civil, article 1137, distinguait très méthodiquement trois classes de débiteurs tenus par gradation de trois sortes de fautes : !<> les débiteurs obligés en vertu d'un negotium intervenu dans Tintérél exclusif de Tautre partie, comme le dépositaire, le commodant, le gérant d'affaires qui seraient tenus exclusivement de leur culpa lata et de leur dolus ; 2» les débiteurs obligés en vertu d'un negotium intervenu dans l'intérêt réciproque des deux parties, vente, société, qui seraient tenus en outre de leur culpa levis ; 3« ceux obligés en vertu d'un negotium intervenu dans leur intérêt exclusif commodataire, déposant, mandant, qui seraient en outre tenus de leur culpa levissima. Ce système, dont la mention n'a plus qu'un intérêt d'archéologie et dont la base principale était dans des textes mal compris, par exemple dans un texte parlant de culpa levissima en matière de délit de la loi Aquilia [D., 9, 2, Ad leg. Aq., 44), est avec les solutions concrètes dans une contradiction facile à constater.
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2. Autres obligations. Quant aux obligations de droit strict et aux autres rapports obligatoires, il n'y a, en matière d^obligations de droit strict, guère à parler que de la stipulation, de Tenrichissement sans cause et des legs, le mutuum et le contrat littéral faisant naître des dettes de genres.
En matière de stipulation, le principe est que le débiteur est tenu seulement de ce qu'il a promis. S'il a promis de transférer la propriété de Tesclave Stichus, il n*est pas tenu de le garder ^ Il est responsable contractuellement, s'il se met par son fait dans l'impossibilité de le livrer, s'il le tue ou l'alTranchit ^. Il ne l'est pas, s'il le laisse mourir faute de soins, pas même, dit Ulpien, s il le livre après l'avoir empoisonné : il sera tenu délictuellement par l'action de dol, il ne le sera pas contractuellement en vertu de sa promesse de dure ^. Mais il n'y a peut-être guère que la stipulation d'une datio, pour laquelle on s'en tienne si rigoureusement aux anciens principes. Si le débiteur a, par contrat verbal, promis un fait, le juge, que la formule saisit du point de savoir quidquid dare facere oportet, paraît en droit de ne le tenir pour libéré que quand il aura fourni les soins d'un bon administrateur *.
En matière de condictio résultant d'un enrichissement sans cause, on considère également le débiteur comme en faute,quand il a détruit la chose due, ainsi en tuant ou en affranchissant l'esclave, au moins dans le cas où il savait être tenu d'une dette éventuelle de restitution ^.
i. Paul, D.j 45, i^ De V. 0., 91, pr. : ...quia qui dari promisit, ad dandum, non faciendum tenetur.
2. Les veterea assimilent sous ce rapport à la demeure, comme faute perpétuant Tobligation, la faute positive (meurtre de l'esclave, affranchissement). Y* outre Paul, /)., 4o, 1, De V. 0., 91, 1. 3, Pomponius, /)., 45, i, De V. 0., 23 et D., 22, 1, De vsur.y 32, 5. La seule question est de savoir si la responsabilité résulte du fait même ou seulement de celui accompli en connaissance de l'obligation. Paul, D., 45, 1, De V. 0., 91, 2, rapporte dans le premier sens une solution donnée par Julien en matière de fidéicommis. Mais il donne personnellement à deux reprises la solution contraire en matière de condictiones sine causa (n. 5). Peutêtre faut-il voir là avec Pernice, Labeo, 2, p. 213, un progrès accompli par la jurisprudence entre Julien et Paul.
3. Ulpien, D., 4, 3, De d, m., 7, 3. Cette solution implique, croyons-nous, qu'on ne pourrait non plus réclamer, au moyen de l'action du contrat, une indemnité des détériorations survenues par le dol ni par conséquent à plus forte raison par la faute du débiteur, malgré la logique apparente qui porterait à donner les mêmes solutions pour la perte totale et pour la perte partielle venant du débiteur.Le débiteur pourrait seulement être déclaré responsable de ses actes juridiques, en partant de ridée que le paiement n'est pas libératoire et que l'ancienne action subsiste, quand le créancier qui a reçu la chose est exposé à en être dépouillé judiciairement en vertu d'un titre juridique appartenant à autrui. Cf. D,, 46, 3, De solut.y 27 (Ulpien) ; 72, 5 (Marcellus) et Pernice, Labeo, 2, pp. 275-278.
4. C'est ce qui semble résulter, au moins pour le droit récent, de Venuleius, i).,4r;, 1, De V. 0., 126, 3.
5. Paul, Z)., 12, 6, De cond. ind., 65, 8 ; D., 39, 6, De m. c. d., 39. Nous avons dit, n. 3,qu'on peut se demander si la règle formulée là par Paul n'a pas fini par être appliquée à toutes les dettes sanctionnées par une condictio.
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En matière d'obligation de payer les legs et les (idéicommis, Théritier est tenu de sa culpa levis in abstracio^ non seulement quand son obligation est une obligation de faire sanctionnée par une action incertaine analogue à Faction née de la stipulation d'un fait, mais quand c'est une obligation de date certam rem. Sa responsabilité reste pourtant limitée au dol et à la faute lourde, par un emprunt visible au système d'appréciation des fautes des actions de bonne foi, lorsqu'il ne doit rien conserver de l'hérédité •.
Quant aux autres obligations, notamment à celles sanctionnées par des actions prétoriennes infactum^ il est à peu près impossible de poser des règles d'ensemble. La règle la plus large qu'on puisse relever est celle d'après laquelle la personne tenue de présenter ou de rendre une chose, reste tenue quand elle s'est mise hors d'état de le faire par un dol auquel on assimile souvent sa faute lourde. Cette règle s'applique déjà à l'action ad exhibendumyqu'i est une action civile de droit strict; elle s'applique, en outre, dans de nombreux cas d'actions prétoriennes, notamment dans deux cas qu'on a cités quelquefois par confusion comme des exceptions au système des fautes des actions de bonne foi : au cas du précariste qui n'est tenu que de son dol et de sa faute lourde, mais qui n'en est tenu par l'action praescriptis verbis que depuis les interpolations de Justinien, qui auparavant était tenu par l'interdit de precario ; à celui de l'arpenteur qui a mal rempli sa tâche et qui n'est également tenu que de son dol et de sa faute lourde, mais qui, même dans le droit de Justinien, ne l'est pas par les actions du mandat ou du louage, mais par une action prétorienne infactum (p. 553, n. 6).
3. Observations générales. Il ne faut pas oublier que, partout où le rapport est un rapport conventionnel, la théorie des fautes est une simple interprétation de la volonté des parties et pourrait, selon les règles du contrat, être modifiée par une convention contraire atténuant ou aggravant la responsabilité du débiteur, sous cette seule réserve qu'il ne pourrait par avance être dispensé des suites de son dol *. Mais nous avons à faire deux observations plus importantes, également relatives surtout aux rapports conventionnels.
1. Africain, />., 30, De leg.^ 1, 108, 12 : Cum quid tihi legatum fideive luae cornmissum sit, ut mihi restituas^ si quidem nihil pvaeterea ex testamento capias, dolum matum dumtaxat in exigendo eo legato, alioquin etiam culpam te mihi prcLBstare det>ere existimavit (Julien) : sicut in contractibus fidei bonae sei'vatur, ut^ si quidem utriusque contrahentis commodum versetui\ etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tanlummodo praestetur.
2. Ulpien, D., 50, H, De R. /., 23 (suite, v. p. 633, n. 1) : Sed haec ita^ nisi si quid nominatim convenit (veî plus vel minus) in singulis contractibus : nam hoc servabitur^ quod initia convenerit {legem enim cojiiractus dédit) excepta eo, quod Cehtus putat non valere, si convenetit, ne dolus praestetur : hoc enim bonae fidei judicio contrarium est : et ita utimur. Ce qui est dit là pour les contrats de bonne foi est également vrai pour les autres arrangements volontaires.
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a) Responsabilité de la cuslodia. Le terme custodia est souvent employé pour désigner la diUgentia que doit apporter à la garde d'une chose rindividu responsable de sa faute. Mais, à côté de ce sens général, il en a un plus étroit où il exprime une responsabilité spéciale imposée au débiteur et entraînant pour lui la garantie de certains cas fortuits, ainsi du vol et de la détérioration de la chose, par opposition aux cas de force majeure proprement dite. Cette responsabilité peut évidemment être imposée au débiteur par une clause expresse *. Mais, bien qu'il y ait eu anciennement certaines fluctuations^, nous ne croyons pas qu'elle existe en dehors de là sauf dans la convention prétorienne de receptum conclue avec les bateliers et les aubergistes et dans la variété de louage conclue avec les propriétaires de magasins de dépôt {hoirearii) *.
b) Faute Aquilienne. On peut se demander comment les principes de la faute contractuelle se concilient avec ceux de la faute qui motive en matière de délit l'application de la loi Aquilia, avec ceux de la faute Aquilienne. 11 faut, pour répondre méthodiquement, distinguer trois cas : celui où les conditions de la faute contractuelle existent seules, celui où les conditions des deux sont réunies et celui où les conditions de la faute délictuelle existent seules.
Il se peut d'abord que les conditions de l'action contractuelle soient seules présentes, soit que la faute consiste en une négligence ne rentrant pas dans le champ de la loi Aquilia, soit aussi que Faction de la loi Aquilia ait disparu par la mort du coupable : l'action contractuelle, qui résulte même des fautes d'omission, qui passe contre les héritiers, existera seule et existera sans difficulté dans les deux hypothèses*.
Il se peut que l'acte fasse naître à la fois les deux actions, que par exemple un commodataire ait par une maladresse brisé l'objet prêté. Alors le commodanta le choix entre les deux actions; mais il ne peut pas en cumuler le bénéfice, et il ne peut même pas, avant Justinien, qui a introduit par voie d'interpolation la règle contraire, intenter après Tac-
1. Inst,^ 3, 23, De empt. et vend.^da : Quod si fugerit homo qui veniit aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus neque culpa venditoiis interveniat^ animadvertendum eril^ an custodiam ejus tisque ad traditionem venditor susceperit. Sane enim si susceperit^ ad ipsius periculum is casus pertinet : si non stisceperit, se" curus erit.
2. Cf. sur l'histoire de ces fluctuations, Pernice, Labeo^ 2, pp. 343-360.
3. Nautae caupones stabularii : p. 589, n. 3. Uorrearii: Paul, Coll,^ 10, 9, t. Une doctrine exposée en particulier par M. Baron, Archiv, 52, 1869, pp. 44-95. 18, 1892, pp. 203-310, donne à cette responsabilité un champ beaucoup plus large, notamment en en voyant dos indices dans les textes qui exigent du débiteur exactissima diligentia^ diligentia diligentissimi pabnsfamilias ou qui lui donnent l'action furti au cas de vol. V. aussi pour le oommodat, Ferrini, Arckivio, 53, l8iU, pp. 260-300.
4. Pomponius, V,, 44, 7, De 0. et A., 12, pour la transmission contre les héritiers de l'action contractuelle.
EFFETS DES OBLIGATIONS. — STJPULATIO POBNAB 639
lion de commodat qui est la moins avantageuse, l'action de la loi Aquilia pour l'excédent résultant de la différence d'évaluation *.
11 se peut enfin que le fait constitue une faute au point de vue de la loi Aquilia et n'en constitue pas une au point de vue contractuel, qu'un dépositaire, tenu seulement de son dol, qu'un locataire d'ouvrage, tenu en vertu d'une clause spéciale seulement de son dol, ait commis une faute positive dont il ne serait pas tenu selon son contrat. On discute s'il en est tenu, abstraction faite du contrat, en vertu de droit commun par Faction de la loi Aquilia. Les textes paraissent dire le contraire*.
S 2. — Dommages et intérêts conventionnels (itipulatlo poenae).
La stipulatio poenae, qui a probablement commencé par être à Rome le seul moyen de rendre obligatoires les engagements ayant pour objet autre chose que de l'argent, a continué ensuite à y être pratiquée pour maintenir les avantages de l'ancien système de l'évaluation faite par les parties à leur gré à côté du système moderne de Tévaluation par le Juge. Elle s'y présente sous deux types principaux et sans doute eux-mêmes d'antiquité inégale ^ : un premier type, le plus archaïque, où elle se réduit à la promesse de la peine pour le cas où une prestation ne serait pas faite, où une chose ne serait pas livrée : Si l^amphilum non dederis, centum dare spondes ; et un second type plus compliqué, plus récent où la promesse de la peine pour le cas où la chose ne serait pas livrée vient seulement après une promesse principale de la chose : Pamphilum dari spondes'^ si non dederis centum dare spondes. Mais, dans les
i. Dans le droit de Justinien le cumul continue à n'être pas admis, mais l'action de la loi Aquilia peut être intentée après raction commodati pour l'excédent de la plus haute valeur de la chose dans les trente jours sur sa valeur au moment de sa destruction, diaprés Paul, /)., 44, 7, De O. et A., 34, 2 : Et hoc in legis Aquiliae actione dieitur^ si tibi commodavero vestimenta et tu ea ruperis : utraeque enim actiones rei perseciitionem continent. Et quidem post teqis Aquiliae actionem ulique commodati finietur : post commodati an Aquiliae remaneat in eo, quod in repetitione triginta dierum amplius est, dubitalur : sed vertus est rema^ nere, quia simplo accedit : et simplo subducto locnm non habet. Seulement sur le second point, Paul disait au contraire, dans son texte original : sed venus est non remanei'e : cela résulte, ainsi qu'a fait remarquer M. Eisele, Archiv^ 79, 1892, pp. 345-349, de la justification m^me que Paul donnait de sa solution (en disant qu'il n'y a pas d'action distincte pour l'excédent ; pas plus par exemple que pour les intérêts moratoires: p. 631, n. 5) et que les compilateurs ont respectée par mégarde en accommodant le texte au droit de leur temps.
2. V. surtout, Ulpien, D., 9, 2, Ad leg. Aq.^ 27, 29 : Si calicem diatretum fa^ ciendum dedisti, si quidem imperitia fregit^ damni injuna lenebitur : si vero non imperitia fregil, sed rimas habebat vitiosas, potest esse excusatus : et ideo plerumque artifices convenire soient, cum ejiismodi materiae dantur, non peHculo 8U0 se facere, quae res ex locato tollit aclionem et Aquiliae, Cf. cependant la distinction faite par Vangerow, 3, § 681, p. 089.
3. Les deux rédactions sont distinguées par Papinien, D., 45, 1, De V. 0.,llo^ 2. La seconde n'a été possible pour les obligations de corps certains et pour les obligations de faire et de ne pas faire que depuis répo<]ue, d'ailleurs moins tar« dive qu'on ne dit parfois (p. 473, n. 6), où elles ont pu faire l'objet de contrats.
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deux formules s la stipulation a la même fonction, celle que Justinien indique quelque part pour les obligations de faire ou ne pas faire et qui est sa grande utilité ' dans toutes les obligations ayant pour objet autre chose que de Targent, c'est-à-dire de soustraire les parties et en particulier le demandeur aux difficultés et aux incertitudes de la preuve du montant du préjudice causé par l'inexécution, et, dans les deux cas, elle soulève la même question fondamentale: celle de savoir jusqu'à quel point ses règles sont déterminées par son caractère de fond de convention accessoire de dommages et intérêts ou au contraire par sa forme de stipulation conditionnelle ^ Le contrat est, à notre sens, apprécié en principe comme une stipulation conditionnelle, soit quant à sa validité, soit quant à Tévénement de la condition, sinon quant à tous les résultats de cet événement.
1. Quant à la validité du contrat, il suffira que le fait mis m poena soit susceptible de jouer le rôle de condition. Il ne sera pas besoin qu'il eût pu faire Tobjet d'une stipulation principale valable, pour laquelle seule cependant une véritable convention de dommages et intérêts serait parfaitement concevable*. A Tinverse, le contrat est nul quand il a pour objet d'astreindre à un fait immoral ou illicite, par un simple résultat des règles des obligations conditionnelles ^.
2. La poena sera due dès lors que la condition sous laquelle elle était promise se trouvera réalisée, alors même que les dommages et intérêts de l'inexécution ou de l'exécution tardive ne devraient pas être dus ou ne devraient pas l'être pour le tout, parce que le débiteur n'était pas en demeure, parce que l'exécution a été empêchée par un cas fortuit ou parce qu'elle n'a été que partielle. L'inexécution partielle ne donnerait droit qu'à des dommages et intérêts partiels : si la poena était régie par
1. Insl.^ 3, l.'>, De V. 0., 1 : In hujusmodi stipulationibus optimum erit poenam subjicere^ ne quantilas stipnlationis in incerto sil ac necesse sil actori probare quid ejus intersit.
2. Autres utilités en matière de coniprotnis : p. 589, n. 6 ; de contrat pour autrui, pp. 437, n. 1, 439, n. 2 ; etc.
3. V. dans le premier sens Labbé sur Ortolan, Instituts, 3, pp. 808-814, dans le second, Accarias, 2, n. 539-5il.
4. Ainsi la stipulation poenae sert ainsi que nous avons vu à assurer indirectement Texécution des contrats nuls comme constituant des stipulations ou des promesses pour autrui (pp. 431, n. 1 ; 439, n. 2).
■i. r/est à tort qu'on a vu une preuve du caractère de convention accessoire de la stipulation poenae dans les solutions qui la déclarent nulle si le fait, à défaut duquel la poena est promise, est un fait immoral, par exemple l'accomplissement d'un délit, ou impossible, par exemple la délivrance d'un esclave déjà mort (D., 45, 1, De V, 0., 69). Cela peut s'expliquer par les principes de la condition. Au premier cas, il y a une condition immorale qui entraîne la nullité des obligations entre vifs (p. 458, n. 1) ; au second, il y a une condition impossible négative, qui devrait faire considérer l'obligation comme pure et simple (p. 438) ; mais la solution peut s'expliquer par Tidée que la condition appartient à la partie variable du contrat, qui, mAme dans les contrats de droit strict, a'intcrpK^te |»ar la volonté probable des parties (p. 451, n. 2).
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très plus fréquents où le cumul est exclu *, en vertu d'une doctrine inventée par les jurisconsultes selon laquelle Tobligation ancienne est écartée, à l'événement de la poena, par une sorte de novation ^ Mais ils le sont moins en matière d'obligations de bonne foi : la créance de la poena devrait encore subsister intégralement à côté de Tobligation principale ou à sa place : au lieu de cela, on décide bien que le créancier a les deux actions, mais l'on admet que, sauf au cas de convention expresse ou tacite de cumul, il ne pourra obtenir par elles deux que le montant de la plus avantageuse ".
SËCTlOiN IIL — Effets quant aux personnes.
L'obligation, en particulier l'obligation contractuelle, ne produit effet, ne crée de droit à l'exécution qu'entre les parties, au profit exclusif du créancier, à la charge exclusive du débiteur. Elle ne peut, à Rome, pn*duire effet ni au profit d'un tiers, ni à l'encontre d'un tiers. Et cela, croyons-nous, pour un motif très simple : parce qu'on n'a pas encore inventé l'idée qu'un lien formé entre deux personnes puisse être opposô en dehors d'elles, par un autre que le créancier, à un autre que le débiteur*.
Ce système,qui est calqué sur la réalité, qui est le plus naturel et qui a par conséquent seul existé tant qu'on n'a pas ressenti le besoin d'en inventer d'autres plus artificiels, a ses avantages, ceux que possède aujourd'hui le contrat de commission du droit commercial. Le tiers ne connaît que la personne avec laquelle il traite : quand il traite par exemple avec un mandataire, il n'a à s'occuper ni des limites du mandat ni de la solvabilité du mandant. De même quand il traite avec un associé, avec un tuteur. Mais le régime avait aussi ses inconvénients soit pour l'intéressé, soit pour le tiers. Quant à l'intéressé, au mandant par exemple, ce n'est
est une indemnité du retard et où, précisément pour cela, elle ne peut valablement excéder le tau.x légal des intérêts moratoires (£>., 22, 1, De usuris^ 9, pr.', la règle paraît violée dans l'exemple précité, Textes, p. 768).
1. Le cumul est la règle dans le système du droit moderne, C.civ., art. r229.il est au contraire l'exception à Uome,oij, par suite du système des condamnations pécuniaires, les dommages et intérèts^dont la siipuiatio poenae joue le rôle, ne sont pas une indemnité de Texécution tardive ou incomplète, mais de riDexécution totale.
2. Paul, />., 44, 7, De O.et A., 44, fi. Papinien, D., i5, \, De V, 0., 115, 2.
3. Julien, D., 19, 1, De A. E. V., 28. Ulpien, X>.,n, 2, Pro socio, Ai; 42 ; Paul, D., n, 2, Pro socioyli.
4. C'est là, croyons-nous, Texplication la plus simple et la plus vraie du système qu'on appelh» parfois le système romain de la non-représentation. Elle nous j)arail ne pas être contredite, mais confirmée par la démonstration, contenur dans Toiivrage de M. Mitteis, Die Le/ire von der Stellverlretung^ 1885, pp. l^M^i de riucumpatibilité de la représentation et des modes de s'obliger de Tauneii droit; cf., sur les autres explications, le même, pp. 9-13.
\yujkjjkui<^ Jk Jkv/iik7> I i:iitk3V/i^i^
pas lui qui devient créancier en vertu du contrat fait pour son compte, c'est son mandataire qui le devient, qui est créancier de la chose achetée ; le mandataire est bien obligé, en vertu du mandat, à lui céder ses droits ; mais c'est une simple obligation, un simple lien personnel : si par exemple le mandataire devient insolvable, le mandant est exposé à n'obtenir qu'un dividende. Quant aux tiers, si le mandataire est tenu envers eux, il est seul tenu : s'il est insolvable, ils ne peuvent agir directement contre le mandant. Tout leur droit sera de concourir avec les autres créanciers da mandataire sur le montant de l'action mandat i contraria fondée par l'acte fait avec eux seuls. En résumé le paterfamilias, le citoyen qui traite par l'intermédiaire d'aatrui, n'a pas la mémo sécurité que s'il traitait lui-môme, parce qu'on ne petit devenir créancier par l'intermédiaire d'autrui, et il n'offre pas les mêmes garanties, parce qu'on ne peut devenir débiteur par l'intermédiaire d'autrui.
Le premier inconvénient a été non pas supprimé, mais atténué, de toute antiquité, par le droit pour le paterfamilias de devenir créancier par ses personnes en puissance, per liberos et servos, dit-on en visant les deux puissances les plus pratiques à Tépoque récente, per personas in potestate manu mancipiove, dit-on dans une formule plus complète et plus technique*. Au contraire anciennement il ne pouvait devenir débiteur ni par ces personnes, ni par les personnes étrangères qui n'étaient pas en sa puissance (per personas extraneas), et il ne pouvait pas devenir créancier par ces personnes étrangères {per personas extraneas).
Ce régime a été modifié, en laissant de côté des atténuations indépendantes et plus restreintes, par exemple les dérogations à la prohibition des stipulations et promesses pour autrui (p. 433), par la théorie préto-
i. Les deux applications les plus importantes sont les créances acquises per liberos et per servoa, sur la casuistique desquelles nous croyons au reste superflu d'insister. Cf. Inst,, 3, 17. D., 45, 3, De siipiilatione servorum; Insl.^ 3, 28, Per quas personas nobis obligatio adquirilur. Le maître devient créancier par son esclave, en vertu de tous les contrats dans lesquels l'esclave joue le rôle de stipulant au sens large. L'acquisition a lieu, quelle que soit la cause du contrat, sans qu'il y ait à s'occuper de savoir si dans la formule l'esclave a stipulé pour lui-même ou pour le maître (Insi., 3, 11, De stip. serv,^ 1 ; restriction, Inst., h,t,, 2), sans qu'il y ait davantage à s'occuper de la volonté du maître, même quand il est furiosus ou infans^ même malgré lui (Julien, />., 45, 1, De K. 0., 62), mais en vertu de la propriété, par conséquent à condition que l'esclave ait un maître, et non pas si c'est un esclave sans maître^ sauf une restriction faite pour l'esclave de l'hérédité jacente (Inst., h. t., pr,)\ par conséquent aussi, s'il a plusieurs maîtres, proportionnellement à leurs parts de propriété (/n^^, h, t., 3 ; v. les Inst.^ h. t., 3, pour une exception, et 3, 27, Per quas pers., 2, pour le cas de propriété démembrée). Le père devient créancier par ses enfants en puissance de la même façon, sauf trois différences principales : 1« le caractère nécessaire de l'acquisition de la créance au père s'est restreint avec le temps dans la mesure où a été reconnue l'aptitude du fils à avoir un patrimoine propre (pp. 134. 135) ; 2» la puissance paternelle n'est pas susceptible de division ni de démembrement ; 3» quand un fils de famille fait une stipulation comme adstipulato}\ la créance reste sur sa tête, tandis que Vadstipulatio d'un esclave serait nulle (Gaius, 3, 114).
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rienne des actions adjeciiciae qualitatis \ qui permet de poursuivre le maître, le préposant, à raison des actes juridiques « de ses personnes en puissance, de ses fondés de pouvoir, sinon au préposant d'agir à raison de ceux des fondés de pouvoir. Nous étudierons, en trois paragraphes, dans quelle mesure cette théorie permet au citoyen soit de devenir débiteur par les actes de ses personnes en puissance ou par ceux des tiers, soit de devenir créancier par ceux des tiers ; puis nous nous occuperons, dans un autre paragraphe, des règles tout à fait indépendantes en vertu desquelles une personne peut être débitrice à raison des délits de ses personnes en puissance (actions noxales).
g 1. — l>eUes contractées par rintermédlaire des personnes en puissance.
Sauf en matière de noxalité et d'adilion d'hérédité, le chef de famille ne pouvait devenir débiteur par ses personnes en puissance : il pouvait devenir créancier ; mais il ne pouvait devenir débiteur : ce qui jusqu'à un certain point Tempêchait même de devenir créancier, parce que les actes de la vie pratique sont surtout des actes commutatifs où on ne devient créancier qu'en fournissant un équivalent. Et ce fut, avons-nous déjà vu (p. 92), afin de remédier à cet inconvénient que le préteur permit, vers la fin de la République, aux chefs de famille de s'obliger, jure praetorio, par l'intermédiaire de leurs personnes en puissance '.
Il décida, d'une part, que le chef de famille serait obligé pour le tout,
1. On peut encore, si l'on veut, voir une exception, alors plus ancienne et beaucoup plus large, dans la règle selon laquelle tous les contrats qui peuvent se former entre absents peuvent se conclure par messager comme ils peuvent se conclure par lettre {per nuntium vel epistulam) : D., 44, 7, De 0. et A., 2, 2; D., n, 1, Mand,, 1, 1 ; D., 13, 5, i)e pec. const., t4, 3). Le nuntius est, dit-on parfois, un auxiliaire, donnant un simple concours matériel à Tacte par opposition au représentant,qui joue un véritable rôle juridique en concluant lui-même l'acte (de Ihering, GesammeUe Âufsdtze, 1, 1881, pp. 122 et ss. ; Demburg, 1, § 117, n. 3) ; d'autres le considèrent comme représentant Tintéressé dans la manifestation de sa volonté par opposition aux véritables représentants qui le représentent dans sa volonté mi'me (Windscheid, 1, § 73, n. 2). Mais il est incontesté qu'il ne fait que porter à l'un des contractants la volonté de l'autre, qu'il n'est, comme on a dit, qu'une lettre parlante. Pour admettre son intervention, on n'a donc eu besoin de reconnaître que la possibilité de contracter entre absents^ et non celle de contracter par l'intermédiaire d'autrui. Cf. sur la définition du nuntiuSy Mitteis, Stellvertretung y pp. 128-137. — Il faudrait encore moins considérer comme une représentation l'activité du courtier {proxeneta) qui fait métier de provoquer la conclusion des contrats en transmettant les offres des intéressés des uns aux autres moyennant une rémunération recouvrée par voie d^'extraordinaria cognitio (D., 58, 14, De proxeneticis),
2. Ces actions résultent en première ligne des contrats, mais aussi d'autres actes juridiques se rapportant au préposé ou à la personne en puissance. En revanche, elles ne le font pas, d'après l'opinion dominante que nous croyons vraie, de leurs délits.
3. Inst.^ 4,7, Quodcum eo qui in aliéna potestate est negotium gestuni esse dicitur. Cf. Mandry, Gemeine Familiengûterrecht, 2, pp. 209-511. Baron, Die adjecticischen Klagen, 1882. Sur la date d'introduction des diverses actions.y. p. 646, n. 1, 4 et 5, p. «47, n. 3, p. 648, n. 5.
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quand une personne en puissance aurait pris un engagement en vertu de sa volonté soit pour un acte particulier (action quod jussu), soit dans l'exercice d'un commerce maritime (action exercitoria), soit dansTexerciee d'un commerce ou d'une industrie terrestre (action institoria) et il décida, d'autre part, que le chef de famille serait tenu, sans rien de tout cela, des engagements de la personne en puissance, dans la mesure de son enrichissement et du montant du pécule, quand cette personne aurait un pécule ou qu'il aurait tiré un profit de l'acte (action depecu- Ho et de in rem verso ^ parfois complétée par l'action tributoria).
En conséquence*, l'action résultant du contrat, par exemple Faction venditi, si la personne en puissance a acheté, sera délivrée, dans tous ces cas, contre le paterfamilias avec une modification donnant au juge le pouvoir de condamner le père s'il reconnaît que la personne en puissance a traité, probablement sous la forme d'une formule avec transposition portant dans Vintentio le nom de la personne en puissance et dans la condemnatio celui du paterfamilias*, avec en outre l'addition de la fiction de la liberté au cas de contrat d'un esclave, peut-être aussi, le cas échéant, avec d'autres additions'. Seulement l'action, qui avait ainsi partout le même type fondamental devait prendre, suivant les différents cas, une rédaction différente, soit quant à la demonstratio , qui indiquait à raison de quelles circonstances le défendeur était tenu des actes de ses personnes en puis-
1. Cf., sur la formule des différentes actions, Lenel, Ed., pp. 203-228.
2. La doctrine selon laquelle nos différentes actions ont ce qu'on appelle souvent en partant de Gaius, 4, 35, une formule rutilienne, une formule avec transposition dont Vintentio porte le nom de celui qui a fait Tacte {quidqiiid L. Titium A .Agerio dare facere oportet ex fide bona en matière de vente par ex.) et la condemnatio le nom de celui à qui on Toppose {ejus judex N. Negidium A . Agerio condemna) est la plus répandue et est, croyons-nous, la plus vraie. Elle est due à Keller, Litis contes tatio und Urtheil^ 1827, pp. 420-432, et a été, en dernier lieu, victorieusement défendue par Lenel, Ed., pp. 206-215. 224-228. Les formules de nos diverses actions auraient au contraire été rédigées in factum^ d'après une doctrine soutenue notamment par Mandry, p. 259 etss., et Brinz, Pandekten, 2^, pp. 203 et ss., et elles auraient eu une intentio in jus au nom du préposant fondée sur son obligation prétorienne et exprimée par les mots quidquid patrem (dominum) praestare oportet (cf., /)., 23, 3, Be j . d., 51), suivant une autre doctrine exposée par Baron, p. 136 et ss. •
3. Sans cela, comme ont remarqué les adversaires de la formule avec transposition, le juge auquel la formule dirait de condamner le maître si l'esclave est obligé, absoudrait forcément le défendeur, les esclaves étant incapables de s'obliger par leurs contrats. Mais la difficulté disparaît avec l'insertion dans la formule d'une fiction de liberté (cf. D., 19, 1, De A, E. V.^ 24, 2 : In dominum actio sic datur, ut emptor eadem consequatur quae libero vendente consequi debuisset; X>., 45, 2, De duob. reis, 12 : Si servus spopondeHt, in actione de peculio eadem observari debent, ac si liber fuissel ; jD., 14, 3, D« inst. ad,, 12 : Utilis institoria actio), La formule portera, par exemple, quand le maître est poursuivi en vertu d'une vente faite à l'esclave: Quidquid ob eam rem Stichum, si liber esset,ex jure quiritium A. Agerio dare facere oporteret ex fine bona. Des fictions analogues étaient sans doute employées au cas de décès du fils ou de l'esclave (si Stichus tum liber fuisset^tum si heredem ejus.,. oporteret, on encore si ejus nomine dari oporteret), au cas où l'action est intentée à raison de l'acte d'un impubère (si pttbes fuisset), etc.
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sance, soit quant à la condemnalio, qui, dans la première combinaison, disait de condamner au tout et qui, dans la seconde, disait seulement de le faire dans la mesure du pécule et de Tenrichissement.
Les trois variétés de la première combinaison ont pour trait comraun que la personne en puissance a agi d'après la volonté du paterfamilias. Dans la première, dans l'action quodjussu ^ ainsi nommée des premiers mots de Tédit et de la formule, la volonté a été exprimée très nettement d'une manière formelle et explicite : le paterfamilias est tenu en vertu de son jussum ^ c'est-à-dire non pas, comme on a cru et comme on croit encore quelquefois, d'un ordre, mais d'une déclaration par laquelle il consent à assumer les conséquences de l'acte ou des actes de la personne en puissance ^. Dans la seconde et la troisième variétés, dans Faction exercitoria *, ainsi appelée de l'armateur (ecce^'ct^or) qui a fait un individu en sa puissance capitaine d'un navire {inagisier navis) et dans Faction insiitoria, ainsi nommée à l'inverse de l'individu en puissance qui a été préposé par son chef de famille à la direction d'un commerce ou d'une industrie terrestre (insH^or)'^, la volonté résulte implicitement de l'autorisation donnée à la personne en puissance de faire le commerce maritime ou terrestre : on considère qu'il a par là donné pouvoir à la personne en puissance de l'engager, pour les besoins du navire ou de l'entreprise. Et,
1. D., 15, 4, Quod jussu. Gaius, 4, 70. Inst., h. /., 1. Cf. Pernice, Labeo, 1, p. 501. L'action est déjà connue parLabéon, i)„ h. /., 1, 9.
2. V., sur cette forme du mot Gide, Études sw la novalion^ 1879, p. 388, n. 2,
3. Le jussum esty en dépit des conclusions menteuses souvent tirées de Tacception récente du mot jubere et de ses dérivés, non pas un ordre, mais une adhésion, une déclaration par laquelle on assume les conséquences d'un acte. C'est le sens du mot jubere dans Tinterrogation adressée par le magistrat au peuple : Velitis jubeatis quirites (p. 14, n. 1), où précisément le droit du peuple de refuser celte adhésion a conduit au sens moderne d'ordonner. La portée primitive du mot s'est mieux conservée en droit privé, où \t jussum patris donné pour le mariage de l'enfant n'est pas un ordre, mais une déclaration qu'il assume les conséquences de ce mariage, les enfants qui en naîtront; où \e jussum patris aut dominif donné pour l'adition d'une hérédité dévolue à la personne en puissance, est une déclaration qu'il assume les conséquences de cette adition,les dettes héréditaires ; il n'en est pas autrement du jussum par lequel le père assume, jure praetorio, les conséquences du contrat de la personne en puissance. Cf. Gide, Novation^ pp. 458-476. La ^neilleure preuve en est qu'à la différence de l'ordre qui ne pourrait ^tre adressé qu'à la personne en puissance, avant lacto. \c jussum peut ^tre adressé au tiers, avant ou après l'acte. Cf. Ulpien, i).,A. /., i, i : Jussum autem accipiendum est^ sive testato guis sive per epistulam sive verbix aut per nunlium sive specialUer uno contractu jusserit sive generaliter. El ideo et si sic contestatus sit : ^Quod voles cum Sticho servo meo negotium ger^ perieulo meo\ videtur ad omnia j assisse nisi certa lex aliquid prohibel; 1, 6.
4. D., 14, 1, De exercitoria actione, GaXuSy 4, 71. Inst.^h. t., 2. Cette action est déjà connue d'Ofilius, D., h. t.^ 1, 9. M. Milteis, Slellvertretung , p. 25, n. 1. remarque qu'elle doit Htù postérieure à l'édit contre les nautae,, caupones et stabularii (p. 589), qui sans cola aurait employé pour désigner le propriétaire de navire (f>., 4, 9, De receptis, 1, 2) le nom d'exem/orau lieu de celui de nau/a.
l). D., 14, 3, De instiioria aclione. Gaius, 4, 71. Inst,^ h. /., 1. Cette action est déjà connue de Ser. Sulpicius, Z)., h. t., 5, 1. V. un relevé des services très variés rentrant dans son domaine, chez M. Mitteis, p. 24, n. 3.
en conséquence, dans les trois hypothèses, l'action est donnée contre lui aux tiers qui ont traité avec la personne en puissance, en considération de ce pouvoir*, pour Tintégralité de la dette {in solidum), et à un moment quelconque {in perpeiuum).
Dans la secondecombinaison, Tobligation mise parle préteur à la charge du chef de famille n'existe pas toujours in solidum ni inperpetuum.
Quand la personne en puissance a contracté des dettes sans être préposée à un commerce maritime ou terrestre et sans qu'il y eût de jussum, les créanciers onl bien le droit de poursuivre le chef de famille, par l'action du contrat, jusqu'à concurrence de Futilité que lui a procurée ce contrat (in rem versum) ' ; mais, pour l'excédent, ils ne peuvent le poursuivre que dans les limites de l'actif du pécule {de peculio) ^. Le chef de famille est tenu seulement par l'action du contrat donnée de peculio et de in rem verso, où Ton croit voir parfois deux actions distinctes, qui, en réalité était une action unique avec deux chefs de condamnation *, et qui par conséquent, remarquerons-nous, étant possible même quand il n'y a rien dans le pécule ^, ou quand il n'y a pas de pécule, devait, au
1. Nous devons signaler dès ici une question qui se pose à la fois pour les préposés alieni juris à raison des actes desquels on donne les actions instiloire et exercitoire et pour les préposés stti juris à raison des actes desquels on donne ces deux actions et l'action quasi-institoire (p. 650 et ss.). C'est la question de savoir s'il est nécessaire à l'existence de ces actions, comme à celle de l'action qîtod jussu, que le tiers ait eu connaissance du pouvoir du préposé, ait su que celui-ci agissait pour le compte du préposant. Le préposé ne peut évidemment déclarer à Rome, comme aujourd'hui, qu'il traite au nom du préposant, dans le but de le rendre débiteur à sa place, puisque c'est un résultat que le droit romain n'admet pas. Il faut m^me reconnaître qu'en général, il ne dira sans doute pas agir dans le but de rendre le préposant débiteur à côté de lui et qu'en tout cas il n'a pas besoin de le dire ; car, si ce langage peut s'expliquer depuis la reconnaissance de nos actions, l'édit qui les a créées a àCi viser des marchés déjà en usage dans lesquels cette façon de parler eût été inconcevable. Le préposé n'avait donc certainement pas besoin, pour rendre le préposé débiteur à côté de lui, d'exprimer la volonté d'atteindre ce résultat. Et des auteurs en ont conclu que nos actions existent par le fait seul de la préposition, m^me quand le tiers contractant ne l'a pas connue.V. dans ce sens en dernier lieu, Schlossmann, Das Kontrahiren mit offener Vollmnrht, 4892. Mais les deux choses ne sont pas liées, et la doctrine dominante, défendue contre les objections de M. Schlossmann par M. Lene] y lahrbûcher de Ihering, 1896,pp.l31-i44, admet, en partant du texte probable des édits sur nos actions et des besoins en vue desquels ils ont été faits, que le préposant est tenu seulement quand le tiers a su, en contractant, traiter avec un préposé agissant pour le compte d'autrui.
e m rem verso
3. D., 15, 1, De peculio. Inst., h. t., 4. L'action est connue de Servius, D., h. t., n. Ici le chef de famille est tenu, en dehors de tout consentement, par le fait même de la constitution du pécule. Gaius, D., h. /., 29, 1 : Etiamsi prohihuerit contrahi^ cum servo dominus^ erit in eum de peculio actio. Exemple, 0., h. /., 41, pr.
4. Gaius, 4. "4 a : Eadem formula et de peculio et de in rem verso aqitur. Insf.^ h. /., 4 6 : Licet enim una est actio qua de peculio deque eo quod in rem domini versum sit aqitur, tame.ndunR habet conde.mnationes. Cf. Lenel, Ed., p. 223.
5. D., h. t., 20, pr. : Intenditur enim recte, etiamsi nihilsit in peculio.
non pars l'existence d'un pécule, mais simplement celle de la potesias *. Il résulte même de la seconde limitation que le chef de famille, étant condamné quant au pécule, seulement dans la limite des forces de ce pécule, il ne pourra plus être condamné quand le pécule ne contient plus rien, quand il aura déjà été épuisé par le paiement d'un créancier plus rapide *, quand il aura été épuisé parle paiement des propres créances du chef de famille qui peut, aussi bien qu'un tiers^ être créancier du pécule et qui naturellement se paiera toujours le premier*. Le paiement est, dirait-on aujourd'hui, le prix de la course : le créancier le plus vigilant aura tout, le suivant n'aura rien *. Ce rép:irae imparfait n'est remplacé par le système du paiement des divers créanciers, y compris le chef de famille, au prorata de leurs créances, que dans un cas, dans celui où la personne en puissance a fait, à la connaissance du chef de famille, le commerce avec tout ou partie du pécule ^ : alors la fraction du pécule affectée au commerce ou en provenant devra être répartie entre les créanciers au prorata de leurs créances * par le chef de famille, qui pourra, si le partage fait par lui est considéré comme injuste, être poursuivi en rectification par la dernière de nos actions prétoriennes, par l'action iributona '^ ,
Les actions du second groupe ne sont pas toutes perpétuelles. L'action tributoria l'est bien et l'action de peculio et de in rem verso l'est aussi quant au chef de Vin rem versum '. Mais, quant à celui du pécule, sa vie dépend de l'existence du pécule : elle s'éteint par l'expiration d'une année utile depuis le moment où le pécule a cessé d'avoir une existence
1. V. en ce sens Lenel, Ed., pp. 224 et ss. (qui propose en conséquence pour l'action depositi de peculio la demonstratio suivante : Quod A. AgerHus apud Siichum qui in N. Negidii poleslate est, mensam argenteam deposuit). En sens contraire. Baron, p. i48.
2. Gaius, D., h, t., 10 : In actione de peculio occupanlis melior est condicio, occupare autem videtur non qui pi^r litem conlestatus est, sed qui prior ad sententiam judicis pervenit. !>., h. t.^ 52, pr. Exception en faveur des créanciers privilégiés : />., h. t., 52 ; D., 24, 3, Sol. mair., 22, 13.
3. Inst.y II, t.^ 4, c : Cum autem quaeritur quantum in peculio sit, ante deducitur, quidquid se?'vus domino, quive in poleslate ejus sii, débet et quod superesl id solum peculium intellegilur. On définit en conséquence le pécule quod sertms domini permissu separatum a ralionibus dominicis habet (p. 93, n. \) deducto inde si quid domino debetur. Ulpien, D., h. t., 9, 2, donne pour raison que praevenisse dominus et cum serve suo egisse creditur. V. pour le détail, Inst., h. U, 4 c.
4. On a coQiparé à cela la façon dont l'héritier bénéficiaire paie les créanciers héréditaires d'après le C. civ., art. 808.
5. D., 14, 4, De tnbutoHa actione. Gaius, 4, 12.1nsl., h. t., 3. L'action tributoria est déjà connue de Labéon, 2)., h. /., 7, 4 ; 9, 2.
6. Paul, D., h. t.y G : Non etiim haec actio sic ut de peculio occupanlis meliorem causam facil, sed aequalem condicionem quandoque agentium,
7. /)., h. t., 7, 2-4. Cf. Leiiel, Ed., pp. 215-217. Avantages respectifs de cette action et de l'action de peculio et de in rem verso ordinaire : Inst,, h. t,, 5.
8. D., 14, 4, De trib. act.y 7, 5 ; D., 15, 3, De in rem verso, 1, 1.
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§ 2. ~ Dettes contractées par l'Intermédiaire dos tiers.
L'ancien droit civil n'admettait pas que les citoyens pussent devenir débiteurs par l'intermédiaire de leurs personnes en puissance. Il admettait encore bien moins qu'ils pussent le devenir par celui des personnes étrangères, â^exlraneae personae. Le droit récent, en particulier le droit prétorien, étendit au contraire le système des actions adjecticiae qualitatis aux engagements pris par une personne pour le compte d'une autre, par un mandataire pour le compte de son mandant.
D'abord, l'édit du préteur, soit dès le moment où il admit les actions exercitoire et institoire contre le préposant à raison des actes des préposés en sa puissance, soit tout au moins peu de temps après, les admit également contre le préposant à raison des actes des préposés étrangers : l'édit dans la forme où il nous est connu ne semble pas distinguer. Désormais, donc, le citoyen fut tenu envers le tiers à raison du mandat industriel ou commercial, du pouvoir donné à une personne de faire pour son compte un commerce ou une industrie maritime ou terrestre, que ce mandat eût été donné par lui à une de ses personnes en puissance ou à un mandataire libre *.
En matière de mandat civil, la réforme ne fut pas faite par le préteur ; elle fut faite par l'action des jurisconsultes, postérieurement à la codification de l'édit opérée par Julien : Papinien fit admettre que, quand un tiers aurait traité avec un mandataire, on lui donnerait contre le mandant une action utile semblable à l'action institoire, que les mo< dernes appellent l'action quasi-institoire^. A partir de là donc aussi le
tendre le -texte de la prétendue condiclio generalis d'Ulpien, />., 12, 1, De R. C. 9 (p. 593, n. 3 et 4), ou des règles spéciales relatives au mutuum et à la condiclio indebiti dont nous venons de parler ; mais dans le second cas, il devrait dire que sa règle est vraie seulement à condition qu'il y ait eu res; dans les deux, on ne comprendrait pas pourquoi sa règle s'appliquerait seulement au cas d'tn rem versum^ et aux actions quod jussu^instiforia et exercitoi^ia, à rexciusion de l'action depeculio. On évite les deux objections en voyant là l'expression de lïdée que le^M^Mm donné à raison d'un acte d'une personne en puissance oblige le paterfamiliaSf jure civili : ce parait bien la pensée des Institutes qui parlent d'abord de Taction qiwd jussii et qui appliquent ensuite la m^^me solution aux actions institoire et exercitoire en disant qu'elles aussi impliquent un jussum. En tout cas, la condiclio fondée sur le jussum apparaît dans quelques textes de la période classique (/)., 14, 3, De inst. ad., n, 4. 3 ; Z>., 12, 1, De R. C, 29).
1. Inst., 4, 7, Quod cum eo, 2 a : Istas tamen duas actiones {instiloriam el exercitoriam) praetor reddit et si liberum quis hominem aut alienum servum navi aut tabernae aut cuilibet negotiationi proposuerit^ scilicet quia eadem aequitatis 7'atio etiam eo casu interveniebat. Gains, 4, 71. Exemple : un esclave instilor maintenu en fonction après son affranchissement: Papinien, Z)., 14, 3, De inst. art., 19, 1.
2. Papinien, Z)., 14, 3, De inst. acl., 19, pr. : In eum qui mutuis accipiendis pecuniis procura torem praeposuity utilis ad exemplum institoriae dabilur actio : quod aeque faciendum erit et si procurator solvendo sit, qui siipuîanti pecuniam promisit ; D., 17, i, Ma/trf., 10, 5 ;/)., 19, 1, De A. E. V., 13, 25. Sur la dénomination d*ac/îo negotiorum gestorum qui parait donnée à cette action, D., 3, 5, De neg.
EFFETS DES OBLIGATIONS. — ACTIONS ADJBCTICJAE Ql'AUTATIS 651
mandant fut tenu envers les tiers au cas de mandat civil. Il devait en être exactement de même au cas non plus de mandat, mais de gestion d'affaires, quand les actes du gérant avaient été ratifiés par le géré : le tiers devait avoir encore alors, en vertu de la ratification, à coté de l'action directe contre le gérant, une action utile contre le géré. Et les mêmes règles s*appliquent sans peine aux actes faits par un associé pour le compte social,quand il a agi en vertu de ses pouvoirs ou que ses actes sont ratifiés, à ceux aussi faits par un tuteur ou par un curateur pour le compte de Tincapable dont il gère les biens. 11 est beaucoup plus douteux, pour le droit antérieur à Justinien, qu'au cas de gestion d'affaires non ratifiée ou, ce qui revient au même, au cas où le mandataire a agi en dehors de son mandat, le tiers ait, contre Tintéressé, comme le voulaient nos anciens interprètes, une action de in rem verso ou une action de in rem verso utile. Cette conception est une suite du système qui voyait dans Taction de in rem verso une action distincte. Elle est incompatible en droit classique avec l'action unique à la fois depeculio et de in rem verso supposant celui qui a agi in poteslate. Elle s'appuie principalement sur une constitution de Dioclétien S que d'autres constitutions du même empereur prouvent être interpolée ^ et elle n'a probablement été admise que par Justinien '.
Mais il faut bien remarquer une chose : c'est que, soit dans le cas d*action de in rem verso utile admise par Justinien, soit dans les cas de mandat civil ou commercial et de gestion d'affaires ratifiée sanctionnés auparavant par les actions exercitoire, institoire et quasi-institoire. l'effet de la réforme n'a pas été de faire passer l'action de la tête d'un sQ; jet passif sur celle d'un autre, mais de donner au créancier un second débiteur à côté du premier*. Il n'y a pas là une véritable représentation ayant pour résultat de faire considérer l'acte du représentant comme ayant été accompli parle représenté ; car,si désormais celui pour lequel
gesl., 30 (31), pr,, cf. Schlossmann, dans les Jahrhilchev de Ihering, 28, 1889, [.p. 281-343 et les renvois de Windscheid, 2, § 482, n. 8.
1. C, 4, 26, Qnod cum eo, 7, 3 : Alioquin si ciim libero rem agente ejus, cujtts precibus meminisli^ contractum hahuisti et ejus personam elegisti^ pervides contra dominum nullam te hahuisse actionem, nisi vel in rem ejus pecunia processity vel hune contractum ratum habuit.
C, 2, 24 (25), Si lutor velcurator
3. Il a suffi pour cela de renverser le sens du texte par l'addilion de la finale nin vel in rem ejus pecunia processif vel nunc contractum ratum habuit. V. sur l'interpolation du texte la démonstration plus détaillée de Lenel, Archiv^ 78, 1892, pp. 354-362. Une finale symétrique pourrait également avoir été ajoutée par les compilateurs dans un texte du Digeste invoqué dans le môme sens, D., 17, 2, Pro socio, 82 : Jure societatis per socium aère alieno socius non obligaiw\ nisi in communem arcam pecuniae versae sunt. Mais on peut aussi rapporter ce texte aux rapports des associés entre eux. V. en ce sens, Lenel, p. 3r)4.
4. Papinien, D., 14, 1, De exerc. ad., 5, 1 (p. 649, n. 2). Ulpicn,i)., h. /., 1, 17 : Est aulem nobis electio utrum exerdlorem an magistimm convenire volumus.
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a été fait l'acte est soumis aux poursuites, celui qui y a figuré y est toujours soumis : une véritable représentation impliquerait, d'une part, que le représentant fût soumis aux poursuites, quoique n'ayant pas figuré à l'acte, et, d'autre part, que le représentant ne fût pas soumis aux poursuites, quoique ayant figuré à l'acte.
La représentation passive est plus complète seulement dans deuxcas : 1^ dans celui où l'individu qui a agi pour le compte d'autrui est non pas un fondé de pouvoirs conventionnel, mais un fondé de pouvoirs légal, un tuteur, un curateur, un administrateur des biens d'une personne morale : ces personnages étaient seuls tenus dans Tancien droit des engagements pris par eux pour le compte des pupilles, des incapables. Le droit nouveau permit de poursuivre, à raison de leurs engagements,après l'expiration de leurs fonctions, ceux dont ils avaient géré les affaires, comme on peut poursuivre les mandants à raison des engagements des mandataires ; mais de plus il leur permit alors à eux-mêmes de se soustraire aux poursuites, de repousser par une exception les actions intentées contre eux à raison des engagements pris pour le compte des incapables * ; 2® dans celui où l'obligation résulte d'un mutuum ou d'un paiement de Tindù : depuis l'époque et dans la mesure où la possession peut s'acquérir per extraneam personam, ce sera l'intéressé, pupille, mandant et non pas le fondé de pouvoir, mandataire, tuteur, qui sera obligé re à la restitution ^. On peut dire que la représentation parfaite est admise là au point de vue passif, jure civili^ comme elle Test, dans le cas précédent, jure praetoriOf par un jeu de procédure ; mais i^'est tout.
§ 8. -> Créances acquises par rintermédiaire de tiers.
Il y a au principe qu'on ne devient pas créancier per extraneam p^rsonam deux dérogations correspondant aux deux hypothèses de repn*sentation parfaite que nous venons de rencontrer au point de vue passif : 1» On devient débiteur ex mutuo, ex solutione indebiti parce que l'on peut acquérir par l'intermédiaire d'autrui la possession, qui, accompagnée du juste titre, entraînera la propriété des choses prêtées ou payée> indûment. On peut également par l'intermédiaire d'autrui se dépouiller de la possession et par conséquent de la propriété. On deviendra don-' aussi, par l'intermédiaire d'autrui, créancier ex mutuo^ créancier de l'indu et le tiers qui aura remis les deniers ne le deviendra pas *. 2<> De
i. 2)., 26, 9, Quando ex facto tutoris vel curatoris^ 5 ; Antonin Caracalla, C, •*». 39, Quando ex facto tutoris^ 1 : Nam tutores curatoresque finito officia non essf conveniendos ex administratione pupillorum adulescentiumque saepe decretum est.
2. V. pour le muluiim, p, 495, n. 2, pour la condiclio indebiti^ D., 12, 6, Df cond. ind.y ol. 1.
3. Paul, />., 45, 1, De F. 0., 126, 2 : Plane si liber homo nostro nomine p^u-
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raénae le tuteur, le curateur, Tadministrateur d'une personne morale, qui fait un contrat pour le compte de Tincapable et qui devient seul créancier d'après le droit civil, voit en droit nouveau, à la fin de ses pouvoirs, la créance être paralysée dans ses mains par une exception en même temps qu'elle est transférée comme action utile sur la tête de Texincvipable *. Ici encore la représentation parfaite est admise ;ur^ civili^ dans le premier cas, eijure praetorio, par un jeu de procédure, dans le second.
Mais la question est de savoir ce qu'il faut admettre dans les autres cas, dans ceux où le fondé de pouvoir est un fondé de pouvoir conventionnel et non pas légal et où c'est à lui que ta créance a été acquise jure civili. Ne faut-il pas admettre qu'on a hïijure praetorio au point de vue actif une réforme symétrique à celle qui a été faite au point de vue passif, que le mandataire qui rend désormais le mandant débiteur prétorien le rendra aussi créancier prétorien ?
On a soutenu, en vertu de l'analogie et <le considération d'équité apparente plus encore qu'à raison de textes décisifs, que cette réforme aurait été faite sous l'influence d'Ulpien ^ ; qu'on aurait fait alors pour
niam daret vel suam vel nostram^ ut nobis solveretw\ obligatio nobis pectinia creditae adquireretur . Nous avons vu, p. 495, les extensions apportées à la règle pour le cas où les deniers ne viennent pas du prêteur, mais sont remis en son nom sur son ordre et même, d'après Ulpien, D., 12, 1, De R. C, 9, 8, à son insu. La solution donnée par Justinien, C.,4, 27, Per quas personns^ 3 (2), en vertu de laquelle le mandant aura l'action hypothécaire est une extension de la même idée, par suite de laquelle on a interpolé, i)., 20, 1, i>e pign., 21, pj\; v. pour le droit classique, O., 13, 7, De P. A., 11, 6.
1. Ulpien, D., 26, 9, Quando ex facto, 2 (tuteur, curateur); /)., 13, 5. De pec. co7m/.,5, 9 (actor municipum, tuteur, curateur; texte qu'à la vérité M. Mitteis, Stellvertretung, pp. 69-77, entend d'une représentation admise par le droit prétorien à la différence du droit civil) ; D., 12, 1, De R, C, 26 (tuteur, curateur, mandataire d'un militaire) ; Dioclétien, C, 5, 39, Quando ex fado y 4. Cela n'empêche d'ailleurs pas même là Dioclétien de rappeler le principe en disant, ^'., h. /., 3 : Per tutorem pupillo actio nisi certis ex causis quaeri non potest.
2. L'argument d'analogie saute aux yeux. Les considérations d'équité sont aussi faciles à comprendre : l'obligation pour le mandant d'intenter l'action mandati directa contre le mandataire afin de se faire céder l'action acquise pour son compte, — l'action venditi au cas de vente de sa chose, l'action empti et Taction ex stipulalu duplae au cas d'achat fait pour lui, la candie tio certae pecuniae au ras de stipulation du capital et des intérêts faite à la suite d'un prêt de son argent,— est une complication : c'est par là même une source de retard; c'est de plus une source de périls ; car le mandataire peut être insolvable, et alors, a u lieu d'avoir le bénéfice exclusif de la créance, le mandant ne devra pas avoir sur elle plus de droit que les autres créanciers du mandataire. Quant aux textes on invoque surtout un texte d'Ulpien, D., ^9, i. De A. E, V., i3, 25, où, après avoir rapporté la solution de Papinien donnant à raison de la vente faite par le mandataire une action utile ad exemplum insiitoriae actionis contre le mandant, Ulpien ajoute: Ergo et per contrarium dicendum est utilem ex empto actionem domino competet^e. Cette doctrine, admise chez nous par la plupart des auteurs, parfois presque sans discussion, a été défendue en dernier lieu par M. Ruhstrat, lahrbûcher de Ihering, 26, 1888, p. 48! et ss. V. en sens contraire Windscheid et les auteurs cités par lui, 2, § 482, n. 18.
les créances la même chose que pour les dettes, et peut-être davantage ; que, de même que le mandant était désormais reconnu comme débiteur jure praetoHo à côté du mandataire débiteur jure civili, il aurait été reconnu comme créancier prétorien à côtédu mandataire créancier civil; que, môme, ont dit certains, en même temps que la créance aurait été accordée jure praetorio au mandant, elle aurait été paralysée par une exception entre les mains du mandataire.
A. notre sens, cette doctrine est inexacte. Le mandataire, celui qui a figuré à l*acte, acquiert en principe la créance pour lui, non seulement d'après le système du vieux droit civil, mais d'après celui du droit prétorien et du droit impérial qui n'a même pas été changé par Justinien. Ce n'est que très exceptionnellement et sous certaines conditions qu'elle passe à l'intéressé, au mandant.
Le principe est d'abord que le mandataire, le fondé de pouvoirs devient seul créancier et ne rend pas créancier le mandant, le maftre pour lequel il agit. C'est la solution donnée, dans les compilations de Justinien, par de nombreux textes appartenant non pas seulement au temps d'Ulpien, mais à l'époque postérieure, non pas seulement à d'autres jurisconsultes, mais à lui-même*. Et c'est, en réalité, la seule justifiable en raison ; admettre que l'action fût enlevée au mandataire par une exception, qu'elle pût lui être enlevée par la poursuite du mandant contre le tiers, c'eût été sacrifier ses intérêts, parce qu'il est toujours obligé personnellement. 11 est toujours exposé à payer la dette qu'il a contractée pour le compte du mandant ; il doit aussi avoir la créance acquise pour lui, afin de ne la lui rendre sur l'action mandati directa que quand le mandant l'aura dégagé du recours du tiers ou l'aura mis à même d'y faire face. Le système de la représentation active n'a pu être admis que dans les législations postérieures au droit romain, quand l'évolution de la représentation passive a été achevée, à partir du moment où le mandataire a obligé le mandant sans s'obliger lui-même.
\ . Le principe est parfaitement posé par Papinien, D., 41, 2, De ^. Y. A. i\, 49, 2, à propos de l'action en garantie : Etsi possessio per procuralorem vjnoranti quaeritur, usucapio vero scienti compelU, tamen evictionis actio domino contra venditorem i7ivitoprocuratorenondatui\sed per aclionem mandait ea ctden cogitur. Cf. D., 3, 3, De proc, 68. Il est ensuite répété par Paul,D.,4D, l,/)e V.O., 126, 2 : Pe?' liberam personam qnae neque juin nozlro subjecta est neque bona fide nobis servit^ obligationem nullam adquirere possumus, et par Ulpien lui-ov^me. D., 14, 3, De inst, acl,^ 1 : Si autem vel alienum servum vel eliam homineih libei*um (institorem habuit), actione deficietur : ipsum tamen institorem vel dofninum ejus convenire poterit vel mandati vel negotiorum gestorum (où la linale citant Marcellus doit Ttre entendue avec la restriction de Gaîus. D.^ h. /., 2, p. 655, n. 1) et il n'est pas moins impliqué par les termes dans lesquels ils donnent les solutions d'exception rapportées p. 655, n. I. Enfin il est maintenu san* réserve par Dioclétien, C, 4, 27, Per qiias personas, 1, où il rapplique à la stipulation du mandataire en disant • Excepta possessionis causa per liberam personam qnae alterius juri no7i est subdita^ nihil adquiri posse indubitaii Juris est.
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A Rome, il oblige le mandant, mais il s*obiige lui-même. La raison demande donc qu'il conserve en principe, à titre de garantie, les créances quil a acquises pour le mandant. Elles ne sont transférées à celui-ci que lorsque ce motif rationnel se trouve hors de cause ou balancé par des considérations contraires : d'une part peut-être, quand le mandataire n'a plus d'intérêt à les garder, parce qu'il n'est plus exposé aux poursuites des tiers ; d'autre part surtout, quand sans cela les intérêts du mandant seraient mis en péril, par exemple par suite de la mise en faillite du mandataire.
Dans le dernier cas, dans celui de péril du mandant, de faillite du mandataire, on juge inique que la créance acquise pour le compte du mandant soit mise dans la masse de la faillite, ne profite au mandant que comme aux autres créanciers pour un simple dividende. Les textes disent qu'afin d'empêcher cela, le magistrat pourra autoriser, à titre extraordinaire, le mandant à intenter seul, comme action utile, l'action que le mandataire a acquise pour son compte *. Mais c'est la preuve qu'il n'a pas cette action normalement, en vertu d'une règle stable.
Il n'est pas non plus indispensable de laisser l'action au fondé de pouvoir, on peut la reconnaître comme action utile à l'intéressé, quand le préposé n'a pas besoin de la garder parce qu'il n'est pas exposé aux poursuites des tiers. Nous l'avons vu pour les tuteurs et les curateurs. La même chose peut avoir été admise pour les mandataires conventionnels. Le magistrat peut avoir transféré l'action de leur tête sur celle du mandant, qpand dès le principe, ils n'ont pas d'intérêt à la garder, parce qu'ils ont été chargés d'un seul acte unilatéral, d'une stipulation ', ou surtout quand ils n'ont plus d'intérêt à la garder, quand
1. Gaius, D., 14, 3, De insl. acLj 2 : Si modo aliter rem snam sei^are non po" teit, restreint au cas de nécessité la solution d'apparence plus large qui est attribuée, peut-être par suite de la suppression de la fin du texte, à Marcellus, D.,h. t., 1, et il établit donc l'existence de cette restriction dans le droit de Justinien pour exprimer lequel les compilateurs ont rapproché les deux fragmenta. Paul, /)., 46, 5, De stip, praet., 5, dit que, le cas échéant, le maître pourra obtenir cognita causa, du magistrat, le droit d'agir en vertu de la stipulation de Vinsiitor, comme cela existe dans la matière un peu différente des stipulations prétoriennes; mais il restreint également cela au cas de nécessité, venant par exemple de la faillite de Yinstitor : In omnibus praetonis stipulalionibus hoc servandum est, ut, si procurator meus stipuletw\ mihi causa cognita ex ea stipulatione aclio competat. Idem est et cum institor in ea causa esse coepit, ut interposita persona ejus dominus mercis rem nmissurus sit^ veluti bonis ejus venditis : succurrere enim domino praetor débet. Ulpien, D., 14, 1, De exerc. act., 1, 18, spécifie également, pour les contrats du magisler navis, que Tédit ne donne pas d'action en vertu de ces contrats à Vexercitor, et que c'est en dehors de la procédure ordinaire que le préfet de Tannone à Rome et les gouverneurs en province viennent à son secours : Soient plane praefecti pr opter ministerium annonae, item in provinciis praesides provinciarum ertra ordinem eos juvare ex conlraciu magistrorum.
2. C'est supposable en vertu de vraisemblances générales plutôt qu'à raison d*un texte dUlpien, D., 45, 1, De V, 0., 19 (Lenel, 160^) qu'on a invoqué dans ce sens, mais qui est relatif à la matière distincte de la représentation judiciaire.
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ils se trouvent libérés en face des tiers parce qu'il a agi contre le mandant ou a été payé par lui*. Mais cette cession impliquerait encore, croyons-nous, Texamen du magistrat et les vestiges en sont très clairsemés.
§ 4. — Responsabilité déHctiietle fondée sur la puissance ou la propriété {actionea noxa/es).
Les chefs de famille deviennent sans difficulté créanciers par les délits dont les personnes ou les choses leur appartenant sont Tobjet. Mais, tandis qu'ils ne sont obligés par les contrats ou plus largement par les faits licites de leurs personnes en puissance, qu*en vertu d'un développement récent dû à Tédit du préteur, les faits illicites dont les auteurs se trouvent en leur puissance engagent en un certain sens leur responsabilité dès Tépoque la plus ancienne. C'est en vertu du système de la noxalité dont l'histoire ramène, avec l'idée de vengeance, aux origines mêmes de la théorie des délits ^.
L'action noxale est l'action par laquelle la victime d'un délit demande à celui qui a l'auteur de ce délit en sa puissance de lui en payer la composition ou de lui en livrer l'auteur. C'est un produit nécessaire de l'évolution qui a conduit de la vengeance privée aux compositions légales en passant par les compositions volontaires. Tant qu'il n'y a pas eu de compositions légales, le droit de la victime du délit a été le même, que l'auteur du délit fût en puissance ou non ; toute la différence produite par la puissance était que la victime avait le droit d'exiger du titulaire de la puissance qu'à peine de s'exposer lui-même à la vengeance il n'y fît pas obstacle, qu'il se dégageât de toute solidarité avec le délit en livrant le coupable : elle pouvait là comme partout renoncer à sa vengeance, moyennant une composition volontaire ; mais elle n'était pas plus qu'ailleurs obligée de s'en contenter ni en droit de l'exiger. La création des compositions légales a au contraire fait surgir là une difficulté spéciale. Quand l'infraction vient d'un animal ou d'un esclave, d'un fils de famille, l'amende qui remplace le droit de vengeance, ne peut être de-
1. C'est ainsi qu'il faut probablement comprendre le texte d'Ulpien, p. 653, n. 2, dans lequel on a voulu voir la reconnaissance générale du droit du mandant d'agir contre les tiers et qui alors serait en contradiction non seulement avec les décisions d'autres textes, mais avec celles d'Ulpien lui-même cité, p. 654, n. 1. Ulpien vient de dire que le tiers peut poursuivre le mandant, et il continue en disant qu'en conséquence, dans le cas où il y a eu une poursuite de ce genre, le mandant peut aussi agir contre le tiers. Peut-être même faut-il, avec M. de Ihering {Œuvi-es chômes^ 1, 1893, pp. 247-251), entendre le texte du droit qu'aura le mandant poursuivi de faire valoir dans le même procès sa propre créance.
2. Z)., 9, 4 ; InsL, 4, 8 : De noxalibus actionibus. O., 9, 1; Inst.^ 4, 9, Si quadrupes pauperiem fecisse dicitur. On trouvera une bibliographie étendue et de nombreux détails dans notre étude sur les Actions noxales (JV. R, HisL, 1881, pp. 408-449 ; 1888, pp. 31-58). V. parmi les travaux postérieurs, Kipp, Zsavgt., 10, 1889, pp. 397-404, et Caq, Institutions, 1, pp. 362-375.
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mandée au coupable, puisqu'il n'a pas de patrimoine. Elle peut bien, à la vérité, être payée par le chef de famille qui l'a en puissance, et alors la victime n*a rien à dire ; car le droit même lui ordonne de s'en contenter, de renoncer à sa vengeance à ce prix ; mais on ne peut le contraindre à la payer, puisque c'est la rançon d'un acte illicite qui n*a pas été commis par lui. Il faut lui donner le choix ou bien d'accepter le régime nouveau, de payer la composition légale, ou bien de s'en tenir au régime ancien, de laisser la vengeance suivre son cours. Et c'est ainsi que l'évolution logique du système de délits privés a fait naître l'action noxale *, par laquelle la victime d'une offense venant d'un être animé, actuellement sous la puissance d'autrui, demande à celui qui a cet être en puissance ou bien de livrer l'auteur du délit à sa vengeance, ou bien de lui payer l'amende {noxiam sarcire aui in noxam dedere) *. La môme conception explique parfaitement les conditions d'existence et les effets de l'action noxale.
1. Condltioiis d'existence. — L'action noxale est une action par la-
i. La seconde partie de Tétude précitée est tout entière consacrée au développement historique du système. Le système de la noxalité est si bien une dépendance du régime de la vengeance et des compositions qu'il se retrouve partout où le droit pénal est régi par ces notions. La noxalité se rencontre non seulement en droit grec, en droit germanique, en droit celtique, en droit slave, mais dans des législations absolument indépendantes où sa présence montre qu'il y a là un phénomène sociologique général inséparable d'un certain niveau de développement. Cest ainsi que Texistence en a été constatée chez des populations peu avancées de l'Afrique australe et de TAsie par des voyageurs qui en décrivent très nettement le mécanisme sans soupçonner qu'il y ait jamais eu rien de semblable chez les peuples civilisés. Le plus curieux est que les praticiens de ces tribus barbares ont découvert une application détournée du système, très conforme à l'esprit des jurisconsultes de l'ancienne Rome, que ceux-ci n'ont jamais aperçue : c'est le moyen de changer de maître qu'il fournit aux esclaves, qui n'ont pour cela qu'à commettre contre un compère un délit dont la composition légale soit très élevée ou pour lequel il n'y ait encore qu'une composition volontaire dont le complice de l'esclave refusera de se contenter. Ce n'est pas si différent des expédients inventés par les vieux jurisconsultes romains pour permettre au père d'exclure son fils de sa famille (émancipation), à un citoyen d'acquérir la puissance paternelle sur l'enfant d'autrui (adoption), à la femme ingénue de tester (coemptio iestamenti faciendi gratia), etc. M. Kipp objecte que le maître aurait eu les moyens tirés du dol ; mais ce qu'il y a de singulier, c'est précisément que l'institution n'ait pas été inventée avant la création de ces moyens.
2. V. sur cette rédaction alternative de l'action, N, R. liist., 1887, pp. 440-447. Elle est attestée directement par /)., 9, 1, Si quadr.y 1, 11, où, comme a démontré Lenel, Ed,^ pp. 154-156, la finale quamobrem eum sibi aut noxiam sarcire aut in noxam dedei'e oportere est une adaptation légèrement remaniée des mots de la formule quamobrem N, Negidium A.Agerio aut noxiam sarcire aut in noxam dedere oporlet. Et, tant d'après les vraisemblances générales que d'après d'autres témoignages (Gains, 4, 'I5 = /7i«/., h, ^., pr. ; loi Rubria, c. 22 : Qbligatumve se ejtts rei noxsiaeve esse confessus eril), ce qui est attesté là pour une des actions noxales devait être vrai pour toutes. C'est donc à tort, croyons-nous, qu'une doctrine due à Relier et appuyée sur D., 9, 4, De N. /!., i2, 1, a longtemps fait considérer la formule des actions noxales comme ayant pour intentio les mots : Siparet N. iVegidium A. Agerio propter servum dare oportere.
quelle on demande à celui qui a entre les mains Tauteur d'un délit de payer la composition légale du délit ou de livrer le coupable à la vengeance de la victime ; elle suppose donc :
i® Quant au fait, qui la fonde, un délit privé, en faisant rentrer dans ridée de délit même les actes illicites des animaux, mais en excluant les autres sources d'obligations, en excluant aussi les délits publics. Il n'y a pas d'action noxale pour les délits publics ; car Faction noxale tend à remplacer la vengeance par une rançon, et là il n'y a point de rançon d'admise. II n'en existe pas davantage pour les sources d'obligations autres que les délits,pas même pour les quasi-délits des personnes alieni juris : si Ton dit souvent le contraire, c'est par suite d'une confusion venant de ce que le paterfamilids peut, quand il est tenu à raison de son propre quasi-délit, se libérer en faisant abandon noxal des coupables.
Les actions noxales n'existent qu'en vertu des délits privés et des actes des animaux qu'on y assimile. Elles ont été créées, nous dit Gains, soit par des lois, soit par Tédit des magistrats : quant aux animaux, par la loi des XII Tables, qui établit à raison des dommages causés par les quadrupèdes les actions de pauperie et de pastu ; quant aux hommes, par la loi des XII Tables, pour l'action furti nec manifesti^ par la loi Âquilia, pour l'action damni injwia dati, par l'édit, pour l'action furti manifestiy pour l'action d'injures, par exemple *.En somme, toutes les actions nées de délils,qui seraient données contre l'auteur lui-même s'il était sui juris, sont données comme noxales, s'il est alieni juris, et le sont aux mêmes conditions, notamment, dans le droit historique où il n'y a pas de délit sans intention, à condition que l'individu soit capable de s'obliger ex delictOy jouisse de sa raison : idée étrangère à l'ancien droit, qui était lu condamnation des actions noxales nées du chef des animaux et à laquelle on a maladroitement essayé de les adapter (p. 383, n. 4).
1. Infractions des animaux (action» de pauperie, de pastu), y. p. 383, n. 4. Infractions des hommes. Gains, 4, 16 ; Constilutae sunt autem noxales acliones aui legihus aut edicto praeloris : Ugibus, velut furti lege XII tahuîarum^ damni injuriae lege Aquilia ; edicto praeloris, velut injuriarum et vi bonorum raplornm. Naturellement toutes les actions délictuelies n'ont pas été rendues noxales au mt'me moment: l'action d'injures ne parait pas VHre encore au temps du fragment d'Esté (iV. R. Hist., 1890, p. 100, n. 1), et l'action vi bonorum raptorum ne l'est peut-<*tre pas encore au temps de Cicéron (Relier, Semestna ad Ciceronem, !, 18i2, p. 591 et ss., p. 591 et ss.). Cela ne prouve pas plus contre rorigine du système que l'établissement pour certains délits des règles propres tendant a le renforcer en assurant mieux soit le châtiment de l'esclave (intervention extraordinaire du magistrat in corpus servi : D., 41, 8, Vi bon, rapt, et de turba, 4, 15 ; /)., 41, 9, De incendioy 1, pr. ; 7)., 41, 12, De sepulchro, 3, 11), soit la responsabilité du maître (édit sur les publicains les obligeant à payer ramende s'ils ne peuvent livrer l'esclave, D., 39, 4, De publicanis, 1, pr., corrigé par 1, 6, avec Momm5t>n et Lenel). L'édit sur l'action noxale d'injures donne le choix au maître entre l'abandon du coupable, le paiement de l'amende et la livraison du coupable à une correction {D., 41, 10, De injuriis, 11, 4).
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2o Quant à Tauteur de l'acte, qu'il ne soit pas sui juris ; car, le droit de la victime est de lui demander la composition à C'est parce que le coupable n*a pas de patrimoine qu'on é celui qui Ta en sa puissance s'il veut payer ou faire l'abandon système s'appliquait aux animaux, aux esclaves et aux pen patria potestate, d'après des textes formels. Il s'est, à notre s appliqué aux personnes in manu et in mancipio. Mais, tan régime subsista toujours pour les animaux et les esclaves, i avec la manus et la causa mancipii pour les personnes qui v ( trefois soumises, et il fut aussi aboli par Justinien pour les | in patria poteslatey en face desquelles il n'avait plus grandirai depuis qu'elles avaient un patrimoine propre *.
30 Quant au défendeur, qu'il ait l'auteur du délit entre les moment de la poursuite ; car, sans cela il ne peut le livrer, d et, d'autre part, il n'a pas besoin de payer la rançon pour se à l'obligation de le faire. Lapotestas, qui suppose, sauf en m délit de la loi Aquilia % un élément de fait et un élément de d encourir l'action, dès lors qu'elle existe au moment de la litis Ho, mais seulement dans ce cas. Par conséquent, on n'est pas cipe responsable (à moins, par exemple, que l'on n'ait prescrit 1' à son auteur ou qu'on n'ait cessé de le posséder par dol) *, quan sance n'existe pas alors et on est en revanche responsable, po la puissance existe alors, même quand elle n'existait pas au] ainsi quand elle n'existait pas au moment du délit ° ; même qi
1. Cf. N. R. Hist., 1887, pp. 422-425, pour les personnes in manu e cipio. V. pour les personnes in patria poteslate, Inst., 4, ^y De N, A., teres quidem haec et in fiUis familial masculis et feminis admisere. A' hominum conversatio htijusmodi asperitalem recle respuendam esse exi, ab usu communi haec penitus recessit^ etc.
2. En matière de délit de la loi Aquilia, par suite d'une interprétatio tenant probablement à la terminologie de la loi qui devait employer dominuSy Taction est donnée contre celui qui se trouve le maître au moi poursuite (/)., 9, 2, Ad leg, Aq,, 21, 3. Cf. Girard, N. R, Hist., 1887, p et Pemice, LabeOy 2, 1, p. 138, n. 5).
3. Cf. N. R. Hist., 1887, pp. 426-430. M. Lenel, Ed., p. 12o, a tenter proposé de cette terminologie une interprétation différente de la ï\t\ question préalable était tranchée à l'aide (ïinterrogationes injure et, se ponse qu'elles recevaient,on faisait précéder la formule de praescriptic ses. Cf. Lenel, Ed., pp. 115-127. N. R. Hist., 1887, p. 447, n. 1.
4. Dans les deux cas, auxquels il faut même ajouter celui où l'on leusement nié avoir l'auteur in potesiate, on est tenu in solidum de h délit. L'obligation in solidum a été établie par l'édit du préteur contre a nié avoir Pauteur m potestale ou a frauduleusement cessé de l'y a^ D., 9, 4, De N. A., 21, 2 ; commentaire, D., h. t., 22, 4, où l'on rein? possibilité pour le demandeur de déférer le serment nécessaire). Elle Vi le cas où le maître a commandé le délit ou en a eu connaissance, par sition de la loi Aquilia sur la portée de laquelle il y a m»^me eu des co (D., 9, 4, De N. A., 2, 1). Cf. N. R. Uist., 1887, p. 420, n.3.
5. Gains, 4, 77. C'est la règle nox« cnput sequitur. L'action est donr
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a cessé d'exister depuis, non seulement par une aliénation, par un affranchissement, mais par la mort ^
40 Quant à la victime, au moins dans Topinion qui a prévalu, qu'elle n'ait jamais eu Tauteur du délit entre les mains ; car elle n'a pas à demander qu'on le lui livre pour exercer sa vengeance, quand elle a déjà pu exercer cette vengeance ; or c'est ce qui arrive au cas où elle Tavait in potestate au moment de l'infraction, dans lequel Faction noxale a toujours été unanimement exclue et c'est en somme également ce qui arrive à celui où elle Ta eu in potestate depuis, pour lequel les Sabiniens ont fait prévaloir la même solution *.
II. Effets des actions noxales. — Les effets des actions noxales soulèvent deux questions principales : celle du caractère de l'obligation sanctionnée par Faction et celle des formes de l'abandon noxal.
Quant au caractère de l'obligation, on discute, parfois assez peu méthodiquement, si c'est une obligation alternative ou une obligation facult»tive. A notre sens, il faut distinguer trois moments. Jusqu'à la litis contestatio, celui qui est tenu Fest seulement de l'abandon noxal, avec simple faculté de se libérer par le paiement de l'amende ; car il cesse de Fôtre en aliénant ou en perdant la chose ». Après la litis contestatio, il est tenu d'une obligation alternative et il restera obligé malgré la perle de la chose ♦. Enfin, après la sentence, sa dette a pour objet l'amende ; mais il garde la faculté de se libérer par l'abandon noxal, qui ne disparaît qu'au moment où on intente contre lui Faction en exécution du jugement (action judicati) *.
Pour les formes de l'abandon noxal, il semblerait à première vue qu'il doit suffire de se débarrasser de Fauteur de l'infraction. Mais cela ne suffit pas absolument. Le demandeur peut se contenter d'emmener le coupable avec l'autorisation du magistrat : c'est un cas de propriété prédirecte contre Tindividu, s'il est sui jutns au moment de la poursuite, quelle que fût sa condition au moment du délit; elle est donnée comme noxale contre le maître du moment de la poursuite, quand bien même il ne l'aurait pas été au moment du délit, et, à Finverse^elle n'est pas donnée contre le maître du moment du délit, s'il n'a plus la poiestas à celui de la poursuite. C'est la réfutation de la doctrine, autrefois répandue, selon laquelle le maître serait tenu de l'action noxale en vertu d'une faute présumée.
1. Cf. N. R, Hist., 1887, pp. 435-438. V. /;., 9, 2, Ad leg. Aq., 31, 1, pour la mort de l'animal et D., 9, 4, De N. -4., 16, rapproché de 26, 4, pour celle de l'esclave. Seulement on admettait que, lorsque la mort avait été causée par un délit, le défendeur pouvait se libérer en cédant ses actions (i)., 9, 1, Si quadrup€8, 4, 16) et Gaius, 4, 81, semble même révéler une doctrine selon laquelle on aurait pu, en dehors de là, se libérer par l'abandon noxal du cadavre.
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torienne (p. 303). Mais il peut exiger un acte positif du défendeur, la noxae deditiot qui lui fera avoir le coupable in pote$tate ou in manci' pio*,
La noxae dedilio se fait : pour les animaux, comme toute aliénation volontaire, par mancipation pour ceux qui étaient tnancipi et par tradition pour les autres, avant Justinien, par tradition pour tous, depuis Justinîen; pour les esclaves, qui étaient des re^ mancip/, également par mancipation avant Justinien et par tradition depuis lui ; enfin pour les personnes libres,par une mancipation qui les mettait in mancipio et qui a disparu sous Justinien avec Tabandon noxal des personnes libres. L'effet de cette dediiio était, à Torigine, aussi définitif que celui de toute autre aliénation : la vengeance même, en vue de laquelle était fait l'abandon, n'impliquait pas une autre conception. Mais plus tard le point de vue a changé : on a considéré le coupable moins comme un offenseur livré à la vengeance de l'offensé que comme un débiteur insolvable livré à son créancier pour le payer par son travail, et,en partant de là, on lui a permis de demander sa libération quand il s'était acquitté. Cette solution était déjà admise pour les délits des fils de famille par Papinien > ; elle a été transportée par Justinien aux délits des esclaves'.
1. D., 9, 4, De N. A., 32. Cf. pourtant Eisele, Zsavst., 13,1892, p. 124, qui considère le texte comme interpolé.
2. Papinien, Coll.^ 2, 3, 1 : Perhominem liberum noxae deditum si lantum adquisiium $tt quantum damni dédit, manumittere cogendus est a praetore qui noxae deditum accepit^ sed fiduciae judicio non tenetur,
3. Inst., 4, 8, De N. A., 3. Cette réforme, inspirée par une pensée de bienveillance, produit un résultat singulier. L'esclave qui a commis un délit et qui ayant fait l'objet d'un abandon noxal pourra après s'être racheté par son travail exiger son affranchissement de son nouveau maître, se trouve dans une situation meilleure que l'esclave qui n'a jamais commis de délit et qui ne pourra jamais réclamer son affranchissement.
TITRE III EXTINCTION DES OBLIGATIONS
Les obligations s'éteignent, dans le plein épanouissement du droit romain, par un grand nombre d'événements que l'on réunit sous le nom de modes d'extinction des obligations, mais qui sont très loin d'avoir ud caractère uniforme, ni de posséder tous une égale efficacité, ni de venir tous du même âge juridique *.
1. Au point de vue des caractères intrinsèques, les interprètes divisent les modes d'extinction des obligations en modes volontaires, où l'obligation est éteinte par la volonté des deux parties ou de l'une d'elles, comme cela se présente par exemple dans le paiement, la novation, la compensation, la remise de dette, et en modes non volontaires ou forcés dans lesquels l'obligation disparait, en dehors de la volonté des parties, par un fait extérieur tel que l'impossibilité d'exécution, la mort, l'expiration d'un délai.
2. Au point de vue des effets, l'obligation est éteinte tantôt ipso jure et tantôt exceplionis ope. Le sens de la division est, à l'époque formulaire, que, sauf dans les actions de bonne foi, il faut avoir soin de faire insérer par le magistrat une exception dans la formule, si Ton veut que le juge puisse s'occuper des modes d'extinction de la seconde catégorie. Mais, à côté de cette différence de forme, il existe au moins très généralement deux différences de fond : d'abord, l'extinction ipso jure produit un effet définitif et l'exception, ne faisant que paralyser le droit, peut au contraire être à son tour neutralisée par une réplique, tirée d'un autre fait, en vertu de laquelle la créance reprendra sa vitalité : ensuite l'effet de l'extinction ipso jure se produit à l'égard de tous, tandis que celui de l'exception peut n'exister qu'au regard de certains *.
3. Enfin historiquement les modes d'extinction n'ont pas tous la môme antiquité. Non seulement il n'y avait à l'origine que des modes ipso jure ^, mais ils n'existaient pas alors encore tous.
i . Inst,^ 3, 29, Quibus modis obligatio tollitur. La liste des modes d^extinctioD donnée par Justinien est très incomplète.
Il n'y r
distinctes
3. Les nivuca u, uAtmi^nuii cjfjcfjnunm uyc u uni- |iu CAisicr i^uc ucpuis i imn'-
duction de la procédure formulaire ; car les exceptions étaient inconnues sous les Actions de la loi (Gaius, 4, 108).
EXTINCTION DBS OBLIGATIONS
En laissant de côté les créances nées de délits, qui s'éteignent et qui s'éteignent de plein droit, dès le temps des XII Tables, par un simple pacte, par le pardon (p. 383, n. 2), les autres créances les plus importantes de l'ancien droit, les créances contractuelles ont d'abord été régies par le formalisme quant à leur extinction comme quant à leur formation. Pour les faire naître, il ne suffisait pas d'un accord de volontés ; il fallait un acte formel. Pour les éteindre, il ne suffisait pas non plus d'un accord de volontés, ni même d'un paiement : il fallait un acte formel, et un acte formel qui, sauf une discordance isolée constituée par la novation et la îitis contestation consistait dans une quittance solennelle donnée dans des formes symétriques à celles de la conclusion du contrat.
Conformément à un principe de correspondance qui se manifeste dans beaucoup d'autres branches de l'ancien droit *, le lien noué par les solennités du nexum, du contrat verbal ou plus tard du contrat littéral est dénoué par des solennités inverses : le lien formé per aes et libram^ par un versement d'espèces et par des paroles venant du créancier, est anéanti per aes et liàram.ipaT un versement d'espèces et par des paroles venant du débiteur ; celui créé verbis, par une interrogation du créancier et une réponse du débiteur, est anéanti tJ^*6t5,par racceptilation,où c'est le débiteur qui interroge et le créancier qui répond ; le lien formé litteris est aussi détruit litteris,pBir une autre acceptilation dont les formes sont moins bien connues. Et ces actes, qui, dans le droit récent, sont simplement des modes d'extinction des obligations, ont sans doute commencé par être les seuls.
La règle du parallélisme signifie, à l'origine, que les parties qui veulent éteindre une obligation contractuelle non seulement peuvent, mais
l. Gaius, D., 50, n. De R. /., 100 : Omnia^ guaejure contrahuntui\ contrario jure pereunt. Uipten, D., 50, 17, De R. J., 35 : Nihil iam naturale est qiiam eo génère quidque dissolvere quo colligalum est. Cf. sur cette règle, Leist, Veber die Wechselbeziehung zwischen dem Becfitsbegrundungs-und Rechtsaufhebungsakt, 1876. Nous en avons vu des applications en matière de droit de famille où la manus créée par confan^eatio s*éteint p^r diffai^eatio (p. I?i3, n. 5), dans le droit des biens où les servitudes constituées par une in jure cessio, qui est le simulacre d'une action confessoire, s'éteignent par une in jure cessio simulant une action négatoire (p. 364, n. 5). Nous en verrons d'autres dans le droit des successions où les legs se révoquaient dans des termes inverses de ceux de leur collation. On cite encore, dans un ordre un peu différent, Vexauguratio corrélative à Yinauguratio, remploi fait de la charrue pour la fondation et la destruction légales des villes. Mais son grand domaine (v. outre les textes cités, Pomponius, /)., 46, 3, De solut,, 80 ; Paul, D., 50, 17, De R. /., 153) est la matière des obligations où le principe selon lequel l'obligation peut se dissoudre par un procédé inverse de celui de sa formation est toujours resté vrai pour les obligations nées de contrats formels, et où il a môme été plus ou moins heureusement étendu aux obligations nées sans forme, aux obligations nées re qui s'éteignent, dit -on, re par le paiement (Pomponius, D., 46, 3, De solui., 80), aux obligations nées consensu qui s'éteignent aussi par un contrajnus consensus (Ulpien, />., 50, 17, De R.J., 35).
doivent l'éteindre par des solennités symétriquement opposées à celles de sa création. A la vérité, l'obligation peut de fort bonne heure disparaître, en dehors de là, par deux événements : d'abord parla litis contestation ou mieux par la déduction en justice, en vertu du principe selon lequel on ne peut faire deux procès à raison de la même créance (bis de eadem re ne sit actio) et par conséquent la créance qu'on a déduite en justice se trouve anéantie ; ensuite par la novation, c'està-dire par la substitution à TobligatioT) ancienne d'une obligation nouvelle ayant le même objet, où l'obligation ancienne est probablement éteinte en vertu d'une idée archaïque parallèle à celle de la déduction en justice, en vertu d'une idée selon laquelle une même chose ne peut à la fois faire l'objet de deux contrats et par conséquent, si l'obligation nouvelle naît, l'obligation ancienne disparaît, selon laquelle la déduction du droit dans un contrat nouveau Téteint aussi mécaniquement que sa déduction dans un procès*.
Mais, sauf ces réserves *, venant de la rencontre pour ainsi dire fortuite de principes distincts, l'obligation contractuelle a dû pendant longtemps s'éteindre comme elle était née. En particulier, le procédé dans lequel les habitudes modernes nous font voir le mode normal d'extinction volontaire des obligations, l'accomplissement même de la prestation convenue, le paiement était impuissante éteindre à lui seul l'obligation né« d'un contrat formel. Il pouvait déterminer à l'acte extinctif ; il pouvait même y être contenu, comme cela s'est produit pour l'extinction pei' aes et libram à l'époque très ancienne où la pesée était réelle. Mais, suivant la doctrine qui nous paraît la plus conforme aux textes et aux vraisemblances générales, il ne pouvait en tenir lieu '.
1. L'antiquité de la règle bis de eadem re ne sit actio (Quintiiien, 1, 6, 4) n'est pas douteuse. On discute seulement si elle vient d'une disposition positive des XII Tables ou du vieux droit civil coutumier (v. dans le premier sens P. Krueger, Processitalische Consumption, 1864, § 1, et dans le second, Bekker, Aktionen^ 1, pp. 334-336). Pour la novation, il n'y a pas de preuve directe. Mais elle nous paraît ^tre vraisemblablement à peu près aussi ancienne que le contrat verbal. C'est surtout à peu près forcé dans la conception de son origine qui est indiquée au texte et que nous justifierons plus loin.
2. On pourrait encore songer à Tim possibilité d'exécution survenue par cas fortuit, dans laquelle la dette est éteinte sans acte de libération symétrique ni même sans acte formel de libération. Mais ce mode d'extinction n'a tout au moins existé que depuis le jour où l'on a reconnu des dettes ayant pour objet des corps certains. Cf. p. 628.
3. L'existence primitive d'un régime où la dette née d'un contrat formel ne pouvait être éteinte par le paiement est aujourd'hui généralement admise. Elle est souvent appuyée chez nous, pour les dettes uéesper aes et libram^sur un texte de Tite-Live, 6, \ i, 5, indiquant distributivement le paiement et la sohtlio per aes et libram dans l'histoire de Manlius Capitolinus {rem creditoH palam populo solvil libraque et aère liberatinn emittil). Cf. Accarias, 2, p. 560. Elle est surtout prouvée, pour toutes les dettes nées de contrats formels, par des considérations générales très fortes. D'abord il serait bizarre qu'à une époque où la forme était nécessaire à la génération du droit elle ne le fût pas à son extinction. Ensuite
EXTINCTION DBS OBLIGATIONS
L'obligation née d'un acte formel était éteinte par un inverse. Et ce formalisme des actes de libération présentait en manière peut-être plus accidentelle que voulue, des avantage! à ceux du formalisme des contrats : il protégeait les parties surprises en provoquant leurs réflexions, en leur rappelant tions de l'acte primitif au moment de son extinction ; il facilitf en précisant les souvenirs des témoins ; il simplifiait la tâche délimitant le champ de moyens de défense. Mais lui non ] qu'un temps. L'ancien système a été renversé le jour, à notr rieur aux commencements de l'Empire, où le droit civil a a mode non formel tel que le paiement pourrait éteindre non les obligations nées sans formes pour lesquelles l'exigence d' tion formelle eût été peu raisonnable, mais les obligation! contrats formels elles-mêmes ^ Le droit prétorien et le dro
l'antiquité des modes formels d'extinction ne semble pas contestable droit, peu prodigue d'actes, n'aurait pas créé de procédés d'extinci n'aurait eu besoin qu'en l'absence d'exécution, pour faire des re gratuit. Il ne se serait pas plus préoccupé de créer des procédés à pour la remise de dette que pour la translation de propriété ou la f obligations. Enfin la règle première selon laquelle les obligations n< pouvaient, mais devaient s'éteindre par un contvatHus actus a lais dans des textes qui la reproduisent encore maladroitement à une é] a cessé d'être vraie. Ainsi Pomponius, lib, 5 Ad Q. AÉucium, i)., 46, 80, écrit : Proui quidque contractum est ita et solvi debet^ et il en co obligations nées re doivent être éteintes re, que celles nées verbis éteintes re ou verbis, 11 y a là, entre le commencement du texte et \\\ cordance flagrante qui vient peut-être, a-t-on dit, de ce que le co est de l'auteur commenté,de Q. Mucius, et la fin du commentateur^di! En tout cas, la maxime du début n'a pu être ainsi formulée qu'à une parallélisme du mode de s'obliger et du mode de libération n'éta ment une faculté, mais une obligation.
1. Le simple paiement suffit à l'époque de Gains, 3, 168 et ss., à seulement l'obligation née verbis ^ mais l'obligation née per aes et met sur la même ligne,et l'obligation née /i7/ert5,d'ailleurs alors en ^ tude. Il est plus malaisé de déterminer jusqu'à quel moment l'ancien sisté. En ce qui concerne particulièrement l'acceptilation verbale poi i documents sont les plus abondants, M. Mommsen,/7erme«, 12,1817, p.i( ver dans les quittances de Pompéi, Textes^ pp. 111-714, la preuve qi tion aurait encore été nécessaire au début de l'Empire, n'aurait pu ê par le paiement que vers l'époque de Claude à laquelle seule apparaît collection de simples quittances constatant des paiements à la place d'un type plus ancien constatant des acceptilations. Mais, à notre i du premier type eux-mêmes constatent, ainsi que l'a montré Bri Schriften, 2, pp. 319-325, des paiements et non des acceptilations : i étrangers à la question. Au contraire, il existe au moins une preuve paiement éteignait les obligations nées verbis vers la fin de la Hé esclave ne peut faire acceptilation aux débiteurs de son pécule, 1)., cept., 22 ; par conséquent le paiement qui lui est fait ne peut «'1 1 qu'à titre de paiement et non comme paiement accompagné d'accept disciple de Ser. Sulpicius, Alfenus Varus, cos. 115, dit qu'on peul blâment entre ses mains {recte solvi) : D., 46, 3, De solut.^ 35. Les s portées par Cicéron, De ùg,, 2, 20. 21, dans lesquelles le grand pon
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récent n'ont probablement * fait que marcher dans une voie déjà ouverte en appliquant à toutes les obligations d'autres modes nouveaux toujours plus nombreux, comme ils ont fait par exemple, le premier pour la simple convention de remise de dette {paclum de non petendo)^ le second pour la prescription extinctive et tous deux pour la compensation. Nous passerons en revue les divers modes d'extinction ainsi reconnus progressivement, en prenant d'abord les modes volontaires, puis les modes forcés.
SECTION l. — Modes volonUires.
Les principaux modes volontaires d'extinction des obligations sont le paiement, où l'obligation s'éteint par l'accomplissement même de la prestation qui est due ; la novation, où elle s'éteint par la formation d'une obligation nouvelle ayant le même objet ; la compensation, où le débiteur se libère de sa dette en renonçant à une créance contre l'autre partie ; la remise de dette, où la créance s'éteint par une renonciation du créancier,et l'arrivée de la condition ou du terme extinctif, qui n'est au fond qu'une remise de dette faite d*avance pour le moment de la réalisation d'un événement futur, certain ou incertain.
Si. — Paiement.
Le paiement', solutio au sens strict', est l'extinction de l'obligation par l'accomplissement de la prestation qui en faisait l'objet {praestatio vera rei debitae). C'est un mode volontaire ; car il suppose une intervention de volonté et même, en un certain sens, un accord de volontés ; mais pourtant c'est un acte nécessaire auquel chacune des parties peut
Scaevola suppose une action en recouvrement du reliquat d'un legs déjà payé en partie, semblent même impliquer, dès Tépoque de ce pontife, des legs payés autrement que per aes et libram ; car le paiement per aes et libratn ne peut être partiel (p. 692). Et si les dettes nées de legs, qui sont des dettes soumises à la solutio pev aes et libram (p. 690, n. o), pouvaient dès cette époque être éteintes par un simple paiement, il est à croire qu'on pouvait, à plus forte raison, éteindre de même les dettes nées verbis et lilteHs. Alors la réforme aurait été Opérée dès le temps de P. Mucius, cos. 621, grand pontife vers 623 ou 624, et la formule rapportée par Pomponius, p. 66i, n. 3, ne pourrait exprimer, à l'époque de Q. Mucius Scaevola, cos. 659, mort en 612, un droit déjà dépassé. Cf. Erman, Zur Geschichte der romischen Quitiungen und Solutionsakte^ 1883, pp. 75-19,qui invoque encore pour le temps de Plaute des textes, à notre avis peu probants, de VAsinana, 2, 4, 26 et ss. ; 3, 2, 33-31.
i. On pourrait cependant encore comprendre que le simple paiement fut devenu libératoire exceptionis o/)e depuis l'introduction de la procédure formulaire un temps plus ou moins long avant de l'être ipso jure.
2. />., 46, 3, De solutionibus et liber al ionibus. Inst.y h, t., pr,
3. Ulpien, D., 50, 16, De K. S., 116 ; Solvere dicimus eum qui fecitquod facere promisit. Dans un sens large, conforme à l'étymologie, solutio désigne toute libération du débiteur (Paul, D., 46, 3, De solut., 54).
forcer Tautre, le créancier en poursuivant le débiteur, h faisant des offres qui mettront le créancier en demeure.
I. Conditions essentielles. — La validité du paiement questions principales, celles de savoir sur quoi il doit port doit être fait et à qui.
1. Quant à l'objet, payer c'est exécuter. L'objet même d détermine celui du paiement. Dans l'obligation de ne pas f; ente et par suite, à la rigueur, on paie en s'abstenant; dans < on paie en accomplissant T&cte ; dans celle de dare, on pai rant la propriété de la chose due. C'est cette dernière hypo la plus importante et à laquelle on pense surtout en disan cipe il faut payer la chose due et toute la chose due.
à) Le paiement doit porter sur la chose due. lue débitei droit de payer aliud pro alio \ de contraindre le créancii en paiement un immeuble à la place d'une somme d'argent même la chose offerte aurait une valeur beaucoup plus cons la chose due. Mais cette règle n'empêche pas que le débite libérer en fournissant au créancier, à la place de la chc autre chose que le créancier accepte. La validité de cet (datio in solutum)^ est admise à l'époque classique. Seul discuté, dans les premiers temps de l'Empire, si l'extinctic uniquement exceptionis ope, comme le voulaient les Procul jure^ comme le soutenaient les Sabiniens', dont la doc valu *, et on a eu des hésitations encore plus durables sur l'c dée au créancier au eus où il n'avait pas été rendu propr chose donnée en paiement (ancienne action ; action empi
i. Paul, D., 12, i, De R. C, 2, 1 : Aliud pro alio invilo crédilori test.
Cf. Rômer, Die Leistung an Zahlungsslalty
3. Gaiua, 3, 168. Intérêt : nécessité d'insérer l'exception ; possil: rextinction pw un pacte contraire.
4. Inst., h. t.f pr. Sur la date du triomphe de cette doctrine, v., c divers Gide, Sovation, p. 131, n. 3, et Rômer, p. 64.
5. Marcien, D., h, t.^ 46, pr.^ lui donne son ancienne action (n obligatio). Mais d'autres (Ulpicn, Z>., 13, 1, De P. A,, 24, pr.\ Antonir 8, 44, De Evict.y 4) lui donnent une action empli utile. La premi peroQet de réclamer le montant de l'ancienne créance avec ses sûretî de réclamer la valeur actuelle de la chose donnée en paiement, m ment sans sûretés. Elles ont donc leurs avantages et leurs inconvé tifs. La difficulté est d'expliquer les textes donnant les uns la pi autres la seconde. D'après certains interprètes, cela viendrait d'un entre jurisconsultes romains, que l'on rattache même parfois à cetl la datio in solutum. Cf., en ce sens, Démangeât, Cours élémentaire main, 2, 2» éd., 1866, pp. 421-426. D'après un autre système adop Observaliones, 19, 38, il faudrait distinguer le cas où la dette primi dette d'argent et où la remise d'une chose pour son montant consti faite par le solvens à Vaccipiens et celui où elle avait un objet différei
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n'y a pas là d'exception k la règle. Il y en a au contraire une dans quelques cas, dont le plus net date de Justinien, où on permet au débiteur de se libérer envers le créancier en lui donnant en paiement, sur estimation, d'autres biens que ceux qu'il doit, ainsi. dans le cas de Justinien, des immeubles dont il ne peut trouver à se défaire (dalio in soluium necessaria par opposition à la dalio in solutum voluntaria) *.
b) Le paiement doit porter sur toute la chose due. Le débiteur ne peut en principe se libérer même pour partie par un paiement partiel sans le consentement du créancier ^ Mais naturellement cela n'empêche pas le débiteur tenu de plusieurs dettes envers le même créancier de pouvoir acquitter Tune d'elles ; alors il a le droit de payer celle qu'il veut et même, s'il ne le dit pas, la détermination de la dette éteinte n'est pas laissée à l'arbitraire du créancier : elle est faite selon la théorie de l'imputation des paiements qui suppose éteinte la dette la plus gênante pour le débiteur*.
2. Quant au solvens^ le paiement peut être fait non seulement par le débiteur, mais par toute personne capable de procéder à l'acte, par toute personne propriétaire et capable d'aliéner, dit-on, pour l'obligation de dure. Le paiement peut être valablement fait par un tiers *. Mais celui du débiteur lui-même n'est valable, extinctif de l'obligation, que si ce débiteur est propriétaire et capable d'aliéner ; car sans cela il ne transfère pas la propriété et la créance subsiste 5.
il ne peut y avoir de vente faute de prix ; mais cette distinction ingénieuse est contrariée par un texte de Paul donnant l'ancienne action dans un cas de dette d'argent où on devrait d'après eUe trouver une action empti (D., h. /., 98, pr.).\jne doctrine plus grossière qui était celle de Pothier, Vente, 604, donne au créancier le droit de choisir.
Nov. 4, c. 3. Cf. nov. 120, c
2. Par exception, quand le débiteur reconnaît une partie de la dette et offre de la payer, Julien, /) •, i2, 1, De B. C, 21, conseille au magistrat de contraindre le créancier à accepter ce paiement et de donner Taclion seulement pour le surplus. On cite, peut-être moins exactement, comme autres cas où le créancier est obligé de se contenter d'un paiement partiel ceux de division entre cautions et de bénéfice de compétence.
3. Antonin Caracella, C, 8, 42, De solut,, 1, dit que la dette éteinte est déterminée par le débiteur et à son défaut par le créancier. Mais ces formules trop absolues sont corrigées par de nombreuses solutions concrètes et doivent s'en tendre seulementdu cas où le débiteur adhère à rindication du créancier. Cf. D», h. i.y 1-8. V. aussi J>., h. t., 97.
4. InsL, h. i.,pr.. Gains, D., 3, 5, Neg. gest., 38 (39): Solvendo quisque pro alto licel invita et ignorante libéral eum,
5. Ainsi la revendication subsiste au profit du propriétaire et la créance n'est pas éteinte, quand le débiteur a payé avec les deniers d'autrui ; ainsi, quand le pupille a payé sans Vauctoritas tutoris, il garde lui-même la revendication et reste tenu de sa dette (/n^/., 2, 8, Quitus alien. Iicetf2), Mais cependant, au second cas, le tiers pourra repousser la revendication par une exception de dol, si le pupille n'ayant fait que payer une dette personnelle et échue n'a pas d'intérêt à reprendre ce qu'il a livré et ce qu'il devrait livrer de nouveau aussitôt après ^cf. 0., 44, 4, De d. m. exe, 8,pr.), et, dans les deux cas, la revendication disparaîtra et lepaie-
3. Quant à Vaccipiens, le paiement ne peut non plus être fait qu'à une personne capable. Celui qui paie au pupille seul ne se libère pas, sauf l'exception de dol jusqu'à concurrence de renrichissement de ce pupille *. Mais en outre on ne peut naturellement se libérer qu'en payant au créancier ou à son fondé de pouvoir qui peut d'ailleurs être soit une personne désignée dans l'acte {adjectus solutionis gratia)^ soit un préposé quelconque (tuteur, curateur, mandataire, esclave à ce commis *).
U. Effets du paiement. — Le paiement éteint en principe l'obligation de plein droit avec tous ses accessoires. Mais nous verrons plus loin deux exceptions apportées à ce principe par les théories de la cession d'actions et de la successio in locum.
m. PreuYe da paiement. — La preuve du paiement se fournit, conformément au droit commun, par tous les moyens ordinaires, soit par des témoins, soit par des écrits. Les témoins pourront avoir assisté à l'acte même du paiement ou encore à une déclaration du créancier qu'il a été payé *. Quant aux écrits, on discerne particulièrement bien ici le développement qui a conduit des anciens actes impersonnels, rédigés par le créancier et ne constituant guère que de simples mémorandums de la preuve testimoniale, aux actes émanant du débiteur et faisant preuve contre lui, qui sont de véritables quittances au sens moderne*.
ment deviendra libératoire, quand le créancier aura consommé les deniers de bonne foi (/>., h. t., 18; D., 26, 8, De auct, iiit., 9, 2). Cf. pp. 493. 494, les règles parallèles du mutuum»
Gaius, 2, 84 (p. 201, n
3. C^est l'assistance à une déclaration de ce genre que paraissent rappeler, parmi les actes cités à la note suivante, ceux du premier type.
4. La dualité se révèle avec une clarté singulière dans la collection de quittances du commissaire-priseur L. Caecilius Jucundus, trouvée à Pompé! en 1815. La caisse où on les a découvertes avait été laissée à Pompéi à Tépoque de la première éruption par Jucundus, peut-être comme la moins importante, pendant qu'il emportait ou est revenu prendre d'autres fractions plus importantes de ses archives qu on n'a pas retrouvées, par exemple ses titres de créances, ses livres de compte. Elle contenait plus d'une centaine d'actes inscrits sur des tablettes enduites de cire, suivant le système indiqué, p. 65, n. i, n« 2, parmi lesquels une soixantaine, déchiffrés en tout ou partie, constatent le remboursement de clients de l'office pour lesquels des ventes avaient été faites entre Tan 21 et l'an 62 par h. Caecilius, Tune môme en l'an 15 par un nommé L. Caecilius Félix, probablement son père et son prédécesseur. Les premiers actes, les plus anciens, celui de L. Caecilius Félix, ceux des premières années de L. Caecilius Jucundus portent que le créancier a déclaré en présence des témoins y dénommés avoir reçu son paiement {habere dixil). Dans les autres, qui apparaissent à partir de l'an 54, et pour lesquels, à la différence des premiers, l'écriture change avec chaque titre, c'est le débiteur lui-même ou quelqu'un écrivant sur son ordre qui donne le reçu (scripêi accepisse; scnpsi rogalu. . . eum accepisse). C'est évidemment un progrès fait au cours de sa pratique par Jucundus, qui, dans la première période de sa carrière, emploie comme son prédécesseur exclusivement la forme ancienne et qui, à partir d'une certaine date, emploie tantôt Tune, tantôt l'autre, parfois même les deux dans le même acte en écrivant le titre intérieur de sa main dans la forme
Go second type d'actes subsiste seul à l'époque de Justinien et il y est en principe sur le pied d'égalité avec la preuve testimoniale. Mais cependant nous avons déjà vu un cas où il est pendant un certain délai dénué d'efficacité (querela non numeratae solutionis, p. 489, n. 3) et il y en a à rinverse un, celui de dette constatée par un écrit, où le paiement ne pourra être prouvé que par un écrit ou par cinq témoins convoqués afin d*y assister*.
§ 2. — NoYation.
La novation (novaiio) * est, dit-on, la translation du contenu d'une obligation dans une obligation nouvelle qui la remplace ' ; c'est l'extinction d'une obligation par la création d'une obligation nouvelle qui a le même objet, mais qui peut d'ailleurs intervenir soit entre les mêmes parties, soit entre le même créancier et un nouveau débiteur, soit entre le même débiteur et un nouveau créancier. Le phénomène est le même dans les trois cas, et il tire, croyons-nous, dans tous trois son origine de la même notion. Suivant la doctrine que nous croyons la meilleure, la novation a commencé par être un résultat nécessaire de ridée selon laquelle on ne pouvait pas plus faire successivement deux contrats que deux procès relativement à la même dette *.
ancienne et en se faisant donner une quittance de la main du tiers dans le titre extérieur. Cf. Textes, pp. nO-114.
Justinien, C, 4, 20, De lest
2. Inst., h.t., 3. D., 46, 2, De novationibus et delegationibus. Toutes les expositions modernes du système de la novation romaine ont été écrites sous la préoccupation de Touvrage de Salpius, Nowxtion und Délégation nach rômischem Bechi, 1864, dont les conclusions, fort différentes de celles répandues jusqu*ators,ont ét^. par exemple, admises presqu'en totalité par P. Gide, Etudes sur la novation et le transport des créances, 1819, et ont au contraire été très vivement contestées par d'autres auteurs (v. par. ex. le compte rendu détaillé de Witte, K.V. /.. 8, 1866, pp. 169-212; 321-371).
3. D., h, t,, 1 : Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel civilem vel naturalem transfusio atque translatio, hoc est cum ex praecedenti causa ita nova constituatur ut prior perematur. Novatio enim a novo nomen accipit et a nova obligalione. Cf. sur les définitions diverses des interprètes, R. Merkel, Der rômisch-rechtliche Begriff der Novatio, 1892, pp. 6-10.
4. Celte conception, qui a été indiquée par Salpius, et qui a depuis été acceptée avec des nuances par MM. Dernburg, Pandekten, 2, § 60, n. 6, Mitteis, Indu vidualisirung der Obligation, 1886, pp. 6-8, Karlowa, R, R. G,, 2, p. ■;40, est le seule qui nous paraisse rendre compte de la naissance même de rinstitution de la novation. Elle s'appuie d'abord sur des vraisemblances générales très fortes, sur le rapprochement fait par les textes avec la litis contestatio (p. 681, n. 1), sur la nécessité d'empêcher ici aussi qu'on puisse faire deux procès et par conséquent obtenir deux paiements à raison du même droit, sur la discordance dans laquelle l'institution savante d'actions multiples tendant au môme but serait, avec l'esprit simpliste de l'ancien droit. Elle repose ensuite sur un texte formel très remarquable, Pomponitts, Z>., 45, 1, i)c V. O., 18 : Qui bis idem promittit, ipso (le ms.: ideo) jure amplius quam semel non tenetur. Enfin elle nous paraît dans une harmonie très probante et trop peu reuiarquée avec la façon dont la formation d'une obligation nouvelle, même par une partie nouvelle, écarte automatiquement l'obligation ancienne dans certaines opérations archaïques de procédure ou de droit
Rien n*empéchait naturellement plusieurs dettes distinctes d'exister successivement entre les mêmes personnes, ni la même chose de pouvoir faire successivement Tobjet de contrats distincts entre des personnes différentes*. Mais Tobjet d'une dette déjà formée ne pouvait, ni entre les parties, ni entre des parties nouvelles, être l'objet d'une nouvelle dette se juxtaposant à la première. Si le nouveau contrat était absolument identique à l'ancien, il ne naissait pas'; s'il en différait en un point quelconque, cet avantage justifiait sa naissance, mais c'était alors l'ancien qui disparaissait '. Il y avait là un résultat pour ainsi dire mécanique qui se produisait dès lors que le nouveau contrat portait sur Tobjet de l'ancien. Mais naturellement la connaissance du phénomène juridique portait à faire l'acte quand on voulait atteindre son résultat et
public que nous retrouyeront : intervention du mndex de la manus injectio mise sur le même pied que rexécution du jugement par les XII Tables, 3, 3, Textesy p. 12, et la loi de la colonie Genetiva, c. 61, Textes, P- 84 ; surtout engagement du praes libérant le débiteur principal qui doit lui-même se porter praes, s'il veut rester tenu : Marcbé de Pouzzoles de 649 : Textes, p. 766. Cf. en sens contraire, Merkel, pp. 21-21.
1. Entre personnes différentes, il est évident qu'une même chose peut être très valablement promise à des personnes différentes soit par plusieurs personnes, soit par la même. Il y a là autant de créances distinctes que de contrats distincts et chaque créance fera naître un droit distinct d'exécution, aboutissant à un paiement en nature ou en équivalent, sans que Texécution au profit d'un créancier fasse perdre sa créance à l'autre. Rien n'empêche non plus que la même personne ne contracte successivement plusieurs dettes envers le même créancier, soit pour des objets individuels différents, un bœuf après un cheval, soit aussi pour des choses de même espèce désignées in génère^ une première fois pour cent ses terces, une seconde fois pour cinquante sesterces, ou pour cent cinquante ou pour cent. Il y a deux obligations : Duplatur ohUgaiio, dit-on avec un texte (D., A. /..8, 5).
2. V. en ce sens, D., 45, 1, De V. 0., 18 ; 58 ; 29, pr.y et Gide, pp. 85-91.
3. On ne peut pas déterminer avec une certitude absolue les formules que la doctrine romaine est arrivée à considérer comme portant sur l'objet de l'obligation ancienne et entraînant noire résultat. Il se produit évidemment quand la formule de la nouvelle obligation vise expressément le contenu de l'ancienne, quand le créancier dit au nouveau débiteur : Quod Titium mihi dare oportet, id dari spondée (D., h. t., 34, 2), Quod mihi Seius débet, dare spondes (D., 45, 1, De V. O,, 15, 6), quand le nouveau créancier dit au débiteur : Quod Titio debesy mihi dare spondes (cf., i>., h, /., 8, 5), quand le créancier dit au débiteur : Quod ex ieslamento dare mihi debes dare spondes {D,, 45, i,ûeV.O.j 15, 6), Quidquid te dare facere oportet (D., 45, 1, De K.0.,16, i)yQuidquid ob eam rem te mihi dare oportet (£>., 44, 5, Quar, rer., 1, 4) etc. Mais il se produit aussi quand une chose déterminée étant déjà due» cette chose, le fonds Sempronien, l'esclave Stichus, est de nouveau promise par le même débiteur au même créancier (v. par ex. Z)., A. ^, 31, pr.) et même, semble-t-il, quand elle l'est par le débiteur à un nouveau créancier sur iejussum de l'ancien ou par un nouveau débiteur au créancier, sans doute à notre sens dans ces derniers cas avec une mention quelconque révélant l'identité de dette (cf. D,, h. t,, 31, 1 et Salpius, pp. 111-115). Au contraire, il n'y a pas novation, il y a cumul, avons-nous vu, quand le mT'me débiteur promet de nouveau cent sesterces au même créancier. C'est un point controversé de savoir s'il pouvait même faire une stipulation novatoire en disant au débiteur centum quae debeSj comme le pense M. Gide, p. 255, n. 1, en invoquant />., h. /., 8, 4, et coDime le nie, après Satpius, M. Merkel, p. 25 et suiv.
à le faire seulement alors. La novation entra ainsi de fort bonne heure dans la conscience juridique, comme un procédé permettant d'éteindre une dette ancienne par la création d'une dette nouvelle. Et, lorsque Ton admit, assez tôt entre personnes différentes, assez tard entre les mêmes parties, la possibilité de juxtaposer quant au même objet une obligation nouvelle à Tancienne sans l'éteindre *, on a pu, selon la formule employée, ou placer à côté de l'ancienne obligation une obligation nouvelle indépendante dont le bénéfice se cumulerait avec le sien, ou faire naître à côté d'elle une nouvelle obligation seulement accessoire excluant ridée de cumul, ou mettre à sa place une obligation nouvelle ne naissant que par sa mort. On peut, à Taide du contrat verbal qui a certainement toujours été tout au moins l'instrument par excellence de la novation, faire, en droit classique, selon la formule employée, soit des stipulations cumulatives, soit des stipulations accessoires, soit des stipulations novatoires*. On peut également poursuivre les trois buts, dans le droit de Justinien, où la décadence du formalisme a naturellement un peu modifié les conditions de la novation, mais où elle n'a pas sensiblement influé sur ses effets.
Nous étudierons ici les conditions et les effets de la novation ; puis nous dirons quelques mots du phénomène voisin qui se produit au cas de déduction d'une créance en justice. Nous croyons en revanche inutile de revenir sur Tespèce de novation prétorienne produite par le pacte de constitut (p. 587, n. 1) et le receptum argeniarii (p. 588, n. 6).
I. Conditions d'existence de la novation. — 11 faut naturellement pour la novation, tant une obligation ancienne qu'on éteint qu'une obligation nouvelle qu'on crée et qu'on doit même créer par un contrat for-
1. L'ancien droit n'admettait pas, croyons-nous, la juxtaposition à Tancien contrat d'un contrat accessoire nouveau ni entre les mêmes parties ni entre des parties nouvelles. Cela nous conduit à nier pour l'époque la plus ancienne la possibilité de juxtaposer à un contrat principal un contrat accessoire instituant à côté des parties un nouveau débiteur ou un nouveau créancier, à décider qu'on connaissait alors seulement la pluralité de créanciers et de débiteurs résultant d'une solidarité produite par une interrogation commune et des réponses multiples ou par des interrogations multiples et une réponse commune (Insl.^ 3, 16, Deduob. reisypr.). Mais cela a certainement changé de bonne heure pour les créances et les dettes accessoires de parties distinctes dont le caractère accessoire et non pas novateur se manifeste à l'emploi du mot idem {adstipulatio : Giûus, 3, 112 ; adpromissio : Gains, 3, 116), à l'emploi du root idem au lieu du mot id, a-t-on dit, en considérant comme la forme primitive de la stipulation novatoire celle de D,, h. t., 34, 2 (p. 611, n. 3). Et cela a même fini par être possible entre les mêmes parties, suivant un principe diamétralement contraire à celui de />., 45, 1, De V, 0., 18 (p. 670, n. 4), posé par ex. par Paul, D., 44, 2, De exe. r. Jud., 14, 2; D., 50, 17, De R, /., 159, et par Ulpien, D., 19, 1, De A. E. y., 10.
2. Les trois possibilités sont par exemple indiquées!)., k, /., 8, 5, où Ulpieo parle non seulement de duplari dotem et de fieri novalionem, mais du troisiènje cas où ulerque ienetur, sed altero solvente alter liberatur.
mel. Mais cela ne suffît pas. Il faut en outre que robligatio ait le même objet que Tancienne {idem debilum) tout en en d ! un certain élément nouveau {aliquid nom), et les textes exij \ pour qu'il y ait stipulation novatoire, que l'acte ait été fait dai tention [animus novandi). Gela donne en résumé cinq cond au reste la rigueur ni la portée n'ont pas toujours été les méi i
1. Obligation ancienne. Il faut nécessairement une obli I cienne. On ne peut éteindre le néant. Mais on peut éteindre i existe. La novation peut porter sur une obligation née d'une s* conque, sur une obligation prétorienne ou sur une obligai i sur une obligation naturelle comme sur une obligation munie 1
2. Obligation nouvelle née d'un contrat formel, L'obligatio sera toujours une obligation née d'un contrat formel ; car li
a nécessairement lieu par contrat formel : elle peut être faite [ i trat verbal, on discute si elle peut l'être au sens technique par i littéral* ; elle ne peut l'être autrement; mais, à condition d'êti bis ou peut-être litteris, elle peut être aussi bien naturelle i dit-on dans la terminologie moderne ^, elle peut produire l'ef i tif sans l'effet créateur *, pensait-on sans doute dans l'ancien ( •
3. Animu% novandi, La novation n'existe dans le droit de [ et probablement dans le dernier état du droit classique qu'à : que les parties aient eu l'intention d'éteindre l'obligation anc ;
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2. La doctrine, autrefois à peu près unanime, selon laquelle la novat : indifféremment se réaliser par un contrat verbal ou un contrat littéral, t ment contestée par Salpius, p. 143, et par Gide, pp. 208-216.
3. Ulpien, /)., h. /., 1, pr. (p. 670, n. 3) : In aliam obligationem vel ; naCuralem,
4. Gains, 3, 176 : Inlerdum, licet posterior slipulalio inutilis sily la, i novationis jure tollilur. Il donne comme exemples la promesse faite pi \ celles faites par une femme sans Vauctoriias de son tuteur, par un ( . Vauctoritas de son tuteur, auxquelles Ser. Sulpicius ajoutait môme, noi ; il, 3, 179, la promesse faite par un esclave. Au contraire la promesse fi pérégrin dans la forme spondes ne ? spondeo et, suivant la doctrine qui celle faite par un esclave ne sont pas novatoires ; c'est qu'on ne. voi . contrat verbal régulier. Cf. Karlowa, R. R. G., 2, p. 741; Merkel, pp.: il y a novation sans obligation naturelle au cas de promesse po«^ 7norU\ à celui d'intercession prohibée de la femme, prouve par ex. />., 16, 1, Vell.f 8, 11) et il n'y a pas novation, malgré l'obligation naturelle, au ci de Tesclave dans la doctrine dominante du temps de Gains et encore sous Justinien (Inst., A. /., 3).
5. Justinien, Inst., h. ^, 3 a, résumant sa constitution, C, 8, 41 (42) 8. Pour le droit classique, Justinien ayant, comme il le dit lui-même de titution,corrigé les textes antérieurs, il est difficile de dire quels sont ceii vation était déclarée dès le principe n'exister que si Ton avait agi atii?n si id specialiter actum est^ si hoc agatiir ut novetur obligation etc. il douteux qu'il y en a plusieurs d'interpolés (cf. par ex. Julien, />., V. O., 58: Lenel, 715 ; Ulpien, D., h. t., 8, 5 : Lenel, 2929; v. encor witz, Interpolalioneny pp. 218-219). On peut également comprendre
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y aurait sans cela deux obligations. Mais il est déjà douteux que cet élément intentionnel jouât le rôle d'une condition distincte à l'époque de Gains qui n'en parle pas. 11 nous parait clair qu'il devait être inconnu à Tépoque ancienne, où l'effet des actes était déterminé par leurs formes etjion par des intentions, où en particulier l'obligation disparaissait, croyons-nous, par le contrat nouveau avec la même nécessité que par la déduction en justice, pourvu que le contrat nouveau portât sur son objet. La question était une question de formes, si naturellement on ne recourait aux formes que quand on voulait produire leur effet légal connu *. La décadence du formalisme a eu pour conséquence de faire de la question de novation comme de toutes les autres une question de fond, d'interprétation de volonté, pour laquelle seulement on avait fini par admettre des présomptions que Justinien a abolies dans une cons« titution peu claire*.
4. Idem debitum. La dette nouvelle doit avoir le même objet que l'obligation ancienne. Il n'y a pas, dans l'ancien droit romain, de novation par changement d'objet. C'est prouvé par la définition même de la novation '. Ce l'est aussi par les décisions concrètes des textes : les jurisconsultes ont bien fini par admettre que Ton peut promettre la même chose, en termes quelconques, par exemple, promettre la valeur de la chose au lieu de la chose même ^; mais ils disent que, si la chose est différente, si par exemple on promet un usufruit à une personne à la place de celui dû à une autre, il n'y aura pas novation, il y aura coexistence des deux dettes 5. Ce résultat s'accordait parfaitement avec l'idée que
plusieurs, le langage des jurisconsultes signifie simplement que la stipulation doit avoir été faite dans les formes ayant la vertu novatoire. Mais c'est un point douteux de savoir si Ton peut, par Tune ou l'autre raison, les écarter tous. D*autre part, si rien ne force à rapporter à des jurisconsultes très anciens, le témoignage de Justinien selon lequel inler veteres constahat tune fieri novationem, cum novandi animo in secundam obligationem itum fiierat, il parait pourtant impliquer l'existence de jurisconsultes plus ou moins récents d'accord pour exiger Vanimus. Ulpien semble bien se placer à ce point de vue, qui était une conséquence à peu près nécessaire de la désuétude des formes.en admettant la possibilité théorique de novations qu'il rejette pour d'autres causes concrètes, dans des contrats verbaux où on a promis idem (D., 45, 2, De duoh. reis, 3) ou employé le verbe fidejuhere (Z)., h. t,^ 6, pr.) et qui auraient donc constitué autrefois des caution- . nements (p. 672, n. 1).
i. Ulpien, Z)., h. t., 2.
2. On discute si cette constitution (p. 673, n. 5), d'après laquelle la novation devra avoir lieu voluniate non lege^ n*a pas exigé que l'intention de nover fût exprimée non seulement d'une manière certaine, mais en termes exprès . V . la bibliographie, dans Vangerow, 3, § 619, pp. 367-368.
3. /)., h, t., X.py. : Prioris debiti in aliarn ohligalionem.,.tvansfusioatque irans^ latio. V. aussi Gains, 3, 176: Pi-ima (obligalio) lollilur translata in posteHorem, et les autres formules citées par Gide, p. 120.
4. Cette solution est supposée dubitativement par Paul, i)., 45, 1, De F. O., 9!, 6. Elle est donnée positivement dans un texte de Papinien, JD., /i. /., 28 : LeneU 56, à la vérité plus suspect. Cf. Merkel, p. 66.
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nous avons donnée pour fondement à la novation. En rêva trariait visiblement IMntention des parties. Mais Tinconvénie bonne heure effacé par les principes du droit prétorien qui d Ve^iceptio pacd au débiteur poursuivi ex antiqua causa i semble même Tavoir effacé en droit civil, avoir donc reconr ment une novation par changement d'objet * .
5. Aliquid nom. 11 faut un élément nouveau. Sans cela pas de motif raisonnable de nover. L'obligation nouvelle ne anciennement. Elle se juxtaposerait à la première dans le drc En tout cas, il n*y aurait pas novation. Le motif raisonnable à nover dans le système de l'interprétation de volonté, la laquelle la loi anéantit l'obligation ancienne plutôt que la no le système ancien, c'est précisément la diversité qui sépan tion nouvelle de l'obligation ancienne, malgré l'identité de Cette diversité saule aux yeux dans la novation par char créancier ou de débiteur (rïorfl/?o inipr novas personas) ; ma pas moins présente ni moins nécessaire dans la novation changement de parties {novatio inter easdem personas).
a) Novatio inter easdem personas. Quand il n'y a pas de c de parties, quand le débiteur d'un esclave, d'un fonds de t somme d'argent fait à son créancier une promesse se rap même esclave, au même fonds, à la môme somme, la noi motive l'opération peut consister dans un changement de h la créance ou dans un changement de ses modalités. Elle coi un changement de nature de la créance toutes les fois que 1 ancienne n'était pas née d'un contrat formel et que le contra transformera cette obligation née soit d'un délit, soit d'un bonne foi, soit d'un contrat non formel de droit strict, en tractuelle, de droit strict, née d'un contrat formel ^ Au cas (
1. On indique, dans ce sens, à la fois la constitution sur Vexpressio novandi, C.,8, 41 (42), De no». ,8, où il suppose qu'on aura pu augmen noer le montant de i*obligation {si... quantUatem augendam vel minu crediderit) et des textes interpolés par lui, tels que Julien, /)., 45, 1, L Lenel, 115, où il exclut la novation au cas de stipulation de Vacius à Viter, de Vusiis à la place de Vusus fructus, de quinque à la place de in omnibus novandi animo hoc facere specialiter expresserit y oùW adn cas d'intention spécialement exprimée, la novation par changement rînterpolation révoquée en doute par Gide, p. 10, cf. Merkel, p. 69, i 2, p. 538, n. 3).
2. Dans toutes ces hypothèses, la nouveauté résulte nécessairement c formel, pratiquement du caractère verbal du contrat, qui, faut-il dire [i point de vue ancien, diversifie matériellement l'obligation ancienne tion nouvelle, qui, au point de vue de l'utilité pratique, transfonne en tractuelles, perpétuelles et transinissiblcs contre les héritiers, des dettes i parfois temporaires et toujours intransmissibles, en dettes nées de ce mels et de droit strict les dettes nées de contrats non formels et de
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lion antérieure était déjà née d'un contrat formel, la nouveauté peal consister, d'après une énumération présentée avec des variantes de dét<ril par Gains et Justinien, dans l'addition ou la suppression de certaines modalités : d'un terme, d'une condition, d'une caution verbale *.
b) Novalio inter novas personas. Tous ces éléments nouveaux pourraient se rencontrer pareillement dans des novations par changement
bonne foi, par exemple les dettes de prix de vente — (p. 519, n. 3; on remarquera en revanche pour le mutuum d^argent une règle spéciale selon laquelle la stipulation de deniers prêtés est considérée comme un contrat unique et non pas comme une stipulation novaloire d'un contrat formé re : D., 43, i, De V. 0., 126, 2. 0., A. t., e, i;l; cf. A. Pernice, Zsavsl.,i^, 1892, pp. 231-263) ; — enfin partout de transformer en dettes verbales susceptibles d'acceptilation des dettes qui ne pouvaient auparavant être éteintes par ce procédé (p.691,n.3).En conséquence.Gaius, 3, m, n'exige un élément nouveau distinct qu'au cas de contrat verbal portant sur l'objet d'une première dette verbale. Partout ailleurs cet élément résulte da contrat verbal même.
1 . Gaius, 3, m : Forte si condicio aut dies aut sponsor adjiciatur aut detrahalur, Insi., h. t.,2 : Forte si condicio aut dies aut fidejussor adjiciatur aut delrahatur. On remarquera ; 1® pour Yadjeciio aut detractio sponsorisa qu'une nouvelle stipulation était nécessaire pour le libérer sans le débiteur principal (p. 692) et qu'elle l'était aussi pour l'adjoindre à lui après coup, suivant une conjectore selon laquelle la sponsio n'aurait pu s'adjoindre anciennement à Tobligation principale qu'au moment de la formation de celle-ci. Au reste Gaius nous apprend que les Proculiens ne considéraient pas la stipulation faite avec addition ou suppression du sponsor comme novatoire. C'est probablement sans intention préconçue que Justinien, en copiant le texte de Gaius, y a remplacé la mention du sponsor, disparu de son temps, par celle du fidejussor dont ne parlait pas Gaius ; — 2o pour Vadjectio aut detractio dieij qu'on aurait pu adjoindre le terme par un simple pacte produisant effet exceptionis ope, comme pacte ad minuendnn obligalionem^ mais que le pacte de suppression de terme,étant un pacte /i<£ augtndam obligationem^ne pouvait être rendu obligatoire que par un nouveau contrat verbal : par la stipulation novatoire, on l'ajoutera ou on le supprimera jure citUi; — 3'> pour Vadjectio aut detractio condicionis^ qu'il faut également une stipulation pour ajouter la condition jure civili et pour la supprimer avec une efficacilé quelconque. Seulement la condition soulève d'autres difficultés spéciales. En partant de l'idée qu'une stipulation novatoire peut éteindre l'obligation ancienne sans en créer de nouvelle (p. 673, n.4), Ser. Sulpicius soutenait qu'une stipulation conditionnelle novait immédiatement une obligation pure et simple antérieure. La àoctrine plus récente décida, en partant de la nécessité d'une obligation ancienne et d'une obligation nouvelle, que l'obligation pure et simple ne serait novée par la stipulation conditionnelle ou l'obligation conditionnelle par la stipulation pure et simple qu'à l'événement de la condition et pourvu que cet événement se réalisât. Jusque-là le débiteur restera tenu de la dette conditionnelle, au cas de detractio, et de la dette pure et simple, au cas d^adjectioy sauf au second cas la concession implicite d'un terme résultant de la stipulation conditionnelle (Gaius. 3, 179). Les interprètes discutent seulement comment on assurerait rcjiêcution de la volonté des parties si cette volonté avait été de remplacer le certain par l'incertain, on ajoutant une condition, ou l'incertain par le certain, en en supprimant une. Le procédé pour assurer le respect d'une telle volonté n'a pas été très difficile à trouver : exception contre l'ancienne action, au premier cas; délivrance de la nouvelle action, en vertu de la stipulation considérée comme stipulation principale. dans le second. Mais on remarquera que la question n'a pu être pratique tant que l'exigence de Tidentité d'objet a empêché de balancer le risque supprim«f par une diminution du montant de la dette ou le risque ajouté par une augmentation de ce montant.
de créancier ou par changement de débiteur. Mais elles n'en ont naturellement pas besoin ; leur élément nouveau existe sans cela ; c'est le créancier dans la première, le débiteur dans la seconde.
a. Novation par changement de créancier, — Une obligation peut être éteinte et remplacée par une obligation nouvelle, si un débiteur s'engage sur Tinvitation de son ancien créancier envers un nouveau créancier.
Cette novation requiert, comme la précédente, le concours delà volonté des deux ^jets de Tancienne obligation, du débiteur, qui est libre de refuser de changer de créancier, du créancier, qui ne perd pas sa créance sans son aveu, qui la perd seulement si le nouveau créancier a stipulé avec son assentiment, jussu antigui crediloris ^ Quant aux motifs qui pourront porter à l'opération, ce sont tous ceux très variés pour lesquels on peut vouloir faire passer une créance sur la tète d'aulrui. La novation par changement de créancier pourra par exemple être faite dans le but de réaliser une donation, de réaliser une constitution de dot, de faire un prêt de consommation (p. 497, n. 1), enfin de payer une dette, non seulement quand on a vendu la créance, mais quand on est grevé d'un legs portant sur elle, quand on Ta acquise pour le compte d'un tiers, ainsi en vertu d'un mandat donné par lui, et qu'on est obligé de la lui transférer pour remplir son obligation de rendre compte.
p. Novation par changement de débiteur. — La novation par changement de débiteur se produit quand un nouveau débiteur s'engage à la place d'un autre. Elle requiert, comme les deux précédentes, le consentement du créancier qui ne peut changer de débiteur malgré lui, mais elle n'exige pas celui du débiteur libéré. On peut se porter débiteur à la place d'un individu comme on peut payer pour lui, sans son consentement'. Quant au motif, ce pourra être, l'intention de faire une donation à la personne qu'on libère, de constituer une dot à son profit, de lui faire un prêt ; ce pourra aussi être celle de se libérer d'une dette, par exemple dans les cas où nous avons vu tout à l'heure le créancier inviter le débiteur à s'engager envers une nouvelle personne : ainsi le tiers qui a contracté envers le mandataire va s'engager envers le mandant pour se libérer envers le mandataire, en sorte qu'il y aura à la fois novation par changement de créancier et novation par changement de débiteur, le mandant devenant par exemple créancier du tiers acheteur à la place du mandataire et le tiers acheteur devenant débiteur du mandant à la place du mandataire.
7. Observations terminologiques. — C'est le lieu de faire deux obser-
1. Ulpien, D., /i./., 8, 5 : Aon tamen si guis slipuletur quod mihi debetur, auferi mihi actionem, nisi ex volunlaie mea slipuletur.
2. Ulpien, D., h, ^, 8, 5 (suite) : Libéral autemme is qui quod debeopromillil, eliamsi nolim.
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valions relatives à la terminologie de la novation inter novas personas, au sens des expressions : expromissio et deiegatio.
Les commentateurs parlent d' expromissio seulement en matière de novation par changement de débiteur, et exclusivement quand le nouveau débiteur s'engage sans s'être préalablement entendu avec le débiteur qu*il remplace. Mais il est très douteux que le mot ait eu ce sens technique à Rome ^
La délégation, où une personne, le délégué, traite avec une autre, le délégataire, sur l'invitation d'une troisième, le délégant, était considérée par les anciens commentateurs comme n'existant qu'au cas où il y a novation et môme comme n'existant au sens strict que dans le cas où, ainsi que dans notre exemple de tout à l'heure, il y a à la fois novation par changement de créancier (deiegatio a^editi) et novation par changement de débiteur {deiegatio debiti), quand Primus, débiteur de Secundus, qui l'est lui-même de Tertius, s'engage envers Tertius sur Tordre de Secundus^ ; comme existant seulement au sens large,quand Primus n'était pas débiteur de Secundus ou que Secundus n'était pas débiteur de Tertius. Ils n*admettaient pas qu'il pût y avoir délégation sans novation, ni par d'autres formes que celles de la novation. C'était une doctrine inexacte.
D'abord la délégation peut se réaliser non seulement par le contrat verbal, mais par le contrat littéral, pour lequel on discute si c'est un mode de novation, et par la litis contestation qui n'est certainement pas une véritable novation *.
Ensuite la délégation peut se produire sans extinction de dette préexistante et même sans création de dette nouvelle. La délégation est l'acte par lequel un individu, le délégant, en invite un autre, le déléf^ué, à faire à un troisième, le délégataire, une prestation qui peut consister soit dans une promesse, soit dans un transfert de propriété. Elle peut se produire dans un but nofvatoire, quand le délégant était débiteur du délégataire et lui délègue un autre débiteur à sa place {deiegatio debiti) ou quand le délégué était débiteur du délégant qui le délègue à un nouveau créancier {deiegatio nominis) ou quand le délégué était débiteur du délégant qui Tétait lui-même du délégataire
1. Les Romains emploient les mots expromitterey expromissio pour désigner toute espèce de novaliou, même quand il n'y a pas changement de débiteur. mais changement de créancier (par ex. 0., 23, 3, De J, />., 36), même quand il n*y a pas de changement ni de débiteur ni de créancier (par ex. D., 14, 6, De S. C. Maced., 20) ; peut-être même sans novation (D., 16, 1, Ad 5. C. Vell., 8, 8). Cf. Windscheid, 2, § 353, n. 8.
2. Cette doctrine a été principalement suggérée par.le texte connu d'Ulpien, D., h. t., 11, pr. : Delerjare est vice sua alium reum dare credilori vel eut jusserit. Cf. C. civ., art. 12"ïo.
3. Ulpien, 0., h. /., il, 1 ; PU aulem deiegatio vel per stipulalionem vel per mis conleslationem.
(délégation parfaite des commentateurs). MaiB il peut y avoir délégation sans extinction d'obligation ancienne, dans le but de former un contrat de mutuum [contrahendi anima), quand une personne voulant devenir créancière d'une autre qui veut le devenir d'une troisième, la première promet la somme à la troisième sur la délégation de la seconde, ou dans un but de libéralité {donandi animo), quand c'est dans le but de réaliser deux donations que la première personne fait une promesse à la troisième sur la délégation de la seconde ^ 11 peut également, dans la notion romaine, y avoir délégation sans aucune formation d'obligation, quand le délégué remet quelque chose au délégataire sur l'invitation du délégant ' : et C/ette remise faite par la première personne à la troisième sur la délégation de la seconde peut encore avoir lieu soit dans le but de former un contrat, soit dans un but de libéralité aussi bien que dans celui d'éteindre une obligation ^.
II. Effets de la novation. — Les effets de la novation se déduisent de sa définition : elle éteint l'obligation ancienne et elle crée une obligation nouvelle.
io Elle éteint l'obligation ancienne. Par conséquent elle purge la demeure. La mise en demeure du débiteur met la chose à ses risques et fait courir les intérêts dans les obligations de bonne foi : parla novation les deux effets disparaîtront avec la dette *. Par conséquent aussi, elle éteint les accessoires de la dette : hypothèques, gages, cautions ". Seulement nous verrons que la successio in locum peut atténuer ce résultat quant à l'hypothèque, et les parties pourraient faire la novation sous la condition que les sûretés de la dette ancienne garantiraient la dette nouvelle, auquel cas, faute d'intervention de ces sûretés, la novation conditionnelle n'aurait pas lieu. Enfin, particulièrement pour la novation par changement de débiteur, puisqu'elle supprime l'ancienne dette, elle ne laisse pas de recours contre l'ancien débiteur si le nouveau
i. V. pour le premier cas, p. 497, n. !, pour le second, Julien, D., 39, 5, De cUmat.t 22. Les textes cités montrent que les deux opérations peuvent se combiner, par exemple si le délégué veut faire un prêt au délégant et celui-ci faire une donation au délégataire.
2. V. par exemple, Papinien, D., 42, 6, De cond, ind., 57,1 ; Ulpien, D., 23, 3, De /. D., 5, 8; Julien chez Ulpien, D., 44, 4, De d. m. exe, 4, 26. On analyse Topération en deux translations de propriété qui sont réputées accomplies, la première du délégué au délégant en vertu de la règle : Quod jussu alteiHus solvitvr, pro eo est, quasi ipsi solutum esset (Paul, D., 50, 17, De R, J,, 180) et la seconde du délégant au délégataire, en vertu de la règle : Qui mandat solvi, ipse videtur solvei'e (Paul, Z>., 46, 3, De solut., 56).
3. Naturellement les buts peuvent encore ici être diCTérents, ainsi dans le cas de D., 23, '3, De J. D., 5, 8, il y a un prêt du délégué au délégant, une constitution de dot du délégant au délégataire.
4. Papinien, D., 13, 1, De cond. furt., 17 ; Paul, D., h. t., 18 (n.5).
5. Paul, D., h. t., 18 ; Novatione légitime fada liberantur hypolhecae et pignus, usurae non currunt.
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est insolvable. Seulement ce résultat peut être évité par deux expédients: le créancier peut faire la novation sous la condition de la solvabilité da débiteur nouveau, et, même en faisant une novation pure et simple, il peut se faire donner par Tancien débiteur un mandat de la faire,en vertu duquel il aura contre lui l'action mandati contraria en indemnité du préjudice causé par la novation ^
^° Elle crée une obligation nouvelle. Mais on discute la mesure dans laquelle cette obligation nouvelle est soumise aux fins de non-recevoir, par exemple aux exceptions, qui pouvaient exister contre Tancienne. A notre sens, cela dépend de la formule employée. Si le débiteur a fait une promesse visant le contenu de l'obligation ancienne (quidquid ex vendUo dare oporlet) on peut, en face de cette novation causée, invoquer contre l'obligation nouvelle, tous les moyens qu'on eût pu invoquer contre l'ancienne. Si le débiteur a promis d'une manière indépendante Tobjet de la première obligation {servum Slichum), la novation se produit par suite de Tincompatibilitc des deux obligations, mais 11 n'y a pas,en principe,de raison de déduire de cette novation abstraite un droit d'opposer à Tobligation nouvelle les moyens existant contre l'ancienne*.
1. V. pour le principe, Julien, D.,.46, 1, De fidejuss.^ 18 : Qui debilorem suum delegaty pecuniam dare inlellegitur ; Paul, D., H, 1, Mand., 26, 2 : Bonum nomen facit credilor, qui admitlil debilorem delegalttm ; pour le premier expédient, Gains, D., 2, 14, De pact.y 30, 2, et pour ic second, Inst., 3, 26, Mandati, 2.
2. Les interprètes sont sur ce point dans de très grandes divergences. Cf. le relevé de Windscheid, 2, § 353, n. la. La distinction nous paraît commandée encore plus par les principes que par les textes. Une distinction analogue semble devoir être faite, au point de vue du fond, quoiqu'on ne puisse alors parler de stipulation novatoire, quand la première obligation est nulle. — L'interprétation des textes en eux-mômes peu concordants est encore compliquée par deux causes : l» Quand l'obligation née du contrat nouveau est valable, malgré Tabsence d'obligation ancienne, par suite du caractère abstrait de la stipulation, elle peut néanmoins, si Tobligé n'a pas connu le vice (/)., /». /., 12), donner ouverture aux moyens fondés sur le défaut de cause : celui qui s'est obligé aura la condiclio sine causa, contre celui qui s'est enrichi sans cause de sa promesse, et, tandis que cela ne le dispensera pas d'exécutercette promesse quand il s'est engagé envers un nouveau créancier (D., h, t., 12), la même raison fondera a son profit une exception au cas où renrichi est précisément le créancier, ao cas de novation entre les mi'mes parties (/>., 14, 6, De se. Maced., 20); 2» Il va entre la novation et la délégation un lien qui fait souvent confondre avec les effets de la novation ceux de la délégation, en particulier quant à la question de savoir si le délégué peut opposer au délégataire les fins de non-recevoir qu'il avait contre le déiégant. Si le délégué promet ce qu'il devait au délégant, nous retombons dans la novation par changement de créancier causée. Mais il peut faire une promesse indépendante de son propre lien, soit au cas de novation non causée, soit en Pabsence de novation. Il est alors en principe tenu envers le délégalaire sauf son recours contre le déiégant. Il ne peut invoquer l'inexistence du tien dont il désirait se libérer envers le déiégant que lorsque le délégataire était un donataire du déiégant ou n'était pas en réalité son débiteur, que ce délégataire ferait par conséquent un profit gratuit en obtenant l'exécution de l'engagement {D.j 44, 4, De d, m. exe, 1). Cf. en sens divers, Vangerow, 3, § 619 ; Gide, Notation, p. 2ol et ss. ; Windscheid, 2, § 355.
m. Noyation néoessaire. — Les interprètes ont depuis longtemps rapproché la novation volontaire, résultant du contrat qui met une dette nouvelle à la place d'une dette ancienne, et le phénomène, désigné par eux du nom de novation nécessaire, qui se produit par suite de la déduction d'une obligation en justice. C'est un rapprochement qui est fait par les textes', qui est conforme à la vérité des choses et qui nous parait fort justifié à condition d'y voir une ressemblance et non pas une identité, à condition surtout de regarder le phénomène produit par l'exercice judiciaire de la créance non pas comme une imitation de la novation contractuelle, m»is comme une expression aussi primitive et même plus a ncienne de la même idée.
La transformation du droit qui se produit au moment de sa déduction en justice, au moment que l'on appelle celui de la litis conteslatio et même une seconde fois à celui du jugement, est assez voisine de celle produite par la stipulation novatoire, plus encore dans l'ancien droit que dans le droit très récent. Ici aussi, il y a création d'une obligation nouvelle, qui, comme l'obligation créée dans la novation, est soustraite aux causes d'extinction de l'ancienne', qui, comme elle, peut, au moins depuis l'époque de la procédure formulaire où il est permis de plaider pour autrui, naître entre les mêmes parties ou entre des parties différentes ^ et il y a extinction d'une obligation ancienne, qui, du temps de Gains, peut avoir lieu tantôt ipso jurCy tantôt exceptions ope, mais qui anciennement avait toujours-lieu ipso jure ^.
Quant aux différences, très faibles à l'époque ancienne, elles sont plus marquées dans la période classique et encore plus au temps de Justinien. On dit, dans la formule même qui fait la comparaison, que cette novation est nécessaire au lieu d'être volontaire : seulement, si c'est vrai au temps de Justinien, sous la procédure extraordinaire, ce ne l'est pas du tout sous le système antérieur, où l'organisation d'un procès est un acte volontaire comme la formation d'un contrat, où la volonté est déterminée par des mesures de contrainte, mais où le procès ne peut se lier sans le
1. F. V., 263 : ^f... interposilis deUgationibus aul inchoalis lilibus acLiones novavU. C.y 1, 54, De usur. r, jud,, 3, 2 : Novalur judicati actione prior contraclus, Gaius, 3, 180: ToUitur adhuc obligatio îilis contes tatione, si modo legitimo judi' cio fuerit actum \ nam ttinc obligatio quidem principalis dissolvitur, incipil autem tenetn reus litis coniestalione ; sed si condemnatus sit, sublala litis contestatione incipil ex causa judicati tenen;et hoc est quod apud veteres scriptum est, anle lilem contestatam dare debitorem oportere, posl litem contestatam condenmari oportei^Cf post condemnalionem judicalum facere oportere,
2. Paul, D., 27, 7, De fid. et nom., 8, 1 : Litis contestatione et poenales actiones transmiltuntur ab utraque parte et temporales perpetuantur. Seulement le droit nouveau est lui-même susceptible de s'éteindre par péremption d'instance depuis la procédure formulaire (Gaius, 4, 104-105).
Gaius
concours des volontés des deux plaideurs'. On dit aussi qu'à la différence de la novalion contractuelle, la novation judiciaire aboutit à un changement d'objet ; mais il y a plutôt une substitution à la chose de son évaluation, qui a été admise aussi dans la novation contractuelle (p. 674, n. 4). En revanche, on peut citer, comme de véritables divergences : le maintien de la demeure*; le maintien des hypothèques et même, depuis Justinien, des cautions' ; peut-être la subsistance d'une obligation naturelle (p.622, n. 4) et enfîn le droit d'opposer sans distinction à la créance nouvelle toutes les fins de non-recevoir existant contre Tancienne.
I 3. — Compensation.
La compensation (compensatio) * est, d'après son nom même, la balance d'une créance par une dette [debiii et credili inter se coniribuiioY , Elle suppose un individu qui est créancier d'un autre et qui devient à son tour débiteur de cet autre pour une somme quelconque. Rationnellement cela ne fait pas obstacle à la survivance des deux créances. Mais cependant l'exécution des deux créances donnant lieu à deux paiements distincts est une source de complications inutiles ; elle entraîne aussi une perte pour celui qui paie le premier, si l'autre est insolvable. 11 serait plus simple, plus sur de neutraliser les deux créances jusqu'à concurrence de la plus faible. Les parties sont à même de le faire, si elles sont d'accord {compensation conventionnelle). Mais on peut se demander si la compensation ne doit pas être mise au dessus des résistances arbitraires de Tune des parties, si elle ne doit pas pouvoir être opérée par le juge sur la demande de l'autre {compensation judiciaire), ou si même elle ne doit pas se produire par le simple fait de la coexistence des deux créances {compensation légale).
Notre droit actuel admet non seulement la compensation conventionnelle et la compensation judiciaire, mais môme et surtout, à certaines conditions, la compensation légale. Le droit romain, duquel on a cru
1. D'où la parfaite exactitude de la foraiule souvent torturée : Sicut in stipulatione contrahitur . . ., ita judicio contrahi (Ulpien, /)., 15, 1, De pec, 3, 11).
De usur., 35 (p. 632, n
3. D., 20, 1, De priv., 13, 4. Justinien, C, 8, 40 (41), De fidejuss,, 28. Cf. li., h. ^.,29, pour les privilèges.
4. Ijist.fAj 6, De ad,, 30. 39 ; D., 16, 2, De compensationibus. On trouvera une bibliographie complète allant jusqu'au milieu de 1895, dans le livre de M. Appleton, Histoire de la co7npensafion en droit romain, 1S9?>. Les deux traités étmngcrs les plus iuiportanU sont, à noire avis, ceux de M. lïernburg, Geschichte une Théorie der Comp^mrjUon^ 2» éd., 18ri8, et de M. Eîsele, Die Compensation^ lSl*î» On remarquera^ au sujet des explications égaleinent iiuportantes données sur plusÉeura points de la matiiire dans le Labeo de M. Pemîce, qu'elles ont été liva remaniées et augiuentées dans une 2' édition publiée postérieurement à la rêdactîiiE de l'onvra^'e d^ M. Appleton (Lfîieo, 2, 1^, pp. 2^^309).
5. iMùdestin, D.j h. Lj 1 ; Cùinpêrisaiio est deàiU et ettdUi iui^sr se contriàuii 9-
lirer ce système et qui en réalité ne Ta jamais connu, en est pourtant rorigÎQe par la manière dont il a progressivement admis la compensation forcée dans des cas de plus en plus larges.
A son début, Tidée de compensation forcée lui était pleinement étrangère. Les parties ont pu d'assez bonne heure recourir à la compensation conventionnelle. Mais, en dehors de là, chaque créance subsistait distinctement et pouvait être exercée contre le débiteur sans que celui-ci pût se dispenser de payer en invoquant sa propre créance. C'est un système qui peut sembler rigqureux pour le débiteur poursuivi, particulièrement au cas d'insolvabilité de Fautre partie. Mais il était commandé par une particularité de la vieille procédure romaine, par ce qu'on appelle le principe de l'unité de question ^ Pour faciliter la tâche du juge, pour éviter des lenteurs, la loi romaine défend aux plaideurs de poser au juge plus d'une question. Cette règle, qui s'impose au demandeur lui-même, s'impose surtout au défendeur : il peut bien soutenir que la dette à raison de laquelle il est poursuivi n'a jamais existé ou bien qu'elle a été éteinte, mais il ne peut formuler pour se défendre une contre-prétention, former une demande reconvenlionnelle, invoquer sa propre créance née d'une autre source pour ne pas payer sa dette. 11 ne pourrait soumettre au juge ce second point qu'au moyen d'une exception et il n'y a pas d'exception sous les Actions de la loi : en sorte qu'il n'y peut être question d'autre compensation que de la compensation conventionnelle, volontaire.
Avec l'introduction de la procédure formulaire, le principe de l'unité de question a cessé d'être absolu, par suite .de la reconnaissance des exceptions, par suite d'autres causes encore, ainsi de l'admission des actions de bonne foi où le juge se trouve à peu près forcément saisi à la fois des prétentions des deux parties. Mais le droit d'opposer la compensation n'a pas pour cela été admis tout de suite. 11 y a eu dans sa reconnaissance trois étapes correspondant à trois périodes que nous étudierons en prenant successivement le droit classique antérieur à Marc-Aurèle, la réforme attribuée à Marc-Aurèle et le droit de Justinien.
I. Droit classique antérieur à Marc-Aurèle. — Dans les premiers
1. Le rôle historique de cette idée a été particulièrement exposé par de Ihering, Esp, du Dr. iî , 4, pp. 13-131. On en trouve, en ce qui concerne le défendeur, l'expression la plus nette dans le texte connu de Sénëque, De benef.y 6, 5, 6, que de ihering a donné pour épigraphe à ses développements. Quelqu'un a déposé quelque chose chez moi, puis m'a volé. II a contre moi la créance née du dépôt et j'ai contre lui Vaclio furli : Non confunditur formula, si qui apud me pecuniam deposueril^ idem mihi postea furtum fecerit : et ego cum illo furli agam et ille mecum deposili.,, Lex legi non miscetin\ utraque sua via it ; depositum kabel actionem propHam lam mehercule quam furtum. C'est ainsi, dit un peu plus haut un personnage de l'ouvrage de Sénèque, écrit sous Néron (TeuiTel, Gesch. d. rôm, Lilt., 2, § 288, n. 2), que je vois les choses se passer devant les tribunaux : lUud enim video in hoc foro fieri.
pensation est encore en principe seulement conventionnelle, une créance ne dispense pas de payer une dette, un défendeur ne peut faire traîner le procès par une demande reconventionnelle. Mais à ce principe il y a déjà certaines exceptions, certains tempéraments, les uns généraux, les autres spéciaux.
1. Le premier, le plus général, se rapporte aux actions de bonne foi qui ont pris naissance dans une opération synallagraatique *. Le défendeur peut y invoquer la créance née de la même opération que la demande {ex pari causa), opposer au vendeur qui agit en paiement du prix sa créance née de la négligence apportée par ce vendeur à la garde de la chose. La possibilité d'une compensation judiciaire résulte là de la nature de l'action qui soumet au juge tout le negotium. Elle y est du reste facultative, soit pour le juge qui peut ne pas en tenir compte et laisser subsister la créance du défendeur, soit pour le défendeur qui peut préférer garder sa créance *.
2. Le banquier {argeniarius), qui a été en compte courant avec un client et qui agit contre lui en paiement du reliquat par une condiciio cerlae pecuniae ou triticaria, est astreint par le droit romain à faire luimême la balance (ab initw facere compensationem) et à ne demander dans la formule que le reliquat '. A la différence de la précédente, cette compensation est forcée, ne dépend pas de l'arbitraire du juge, s'impose au demandeur. Le défendeur l'invoquera devant le juge en contestant le montant de la réclamation et le demandeur, qui n'aura pas eu soin de
1. Gaius, 4, 61-63. Cf. /n«/.,4,6, De ad. y 30, l^ phrase; 39.Cr.Appleton, pp. 60-81. Parmi les textes du ^., h. /., c'est à cette compensation que se rapportaient sans doute à l'origine les fr. 6 (d'Ulpien, Lenel, 2738) ; 9 et 11 (de Paul, Lenel, 499-500).
2. V. pour le premier point Gaius, 4, 63 : Liberum est lamen judici nuUam om^ nino invicem compensalionis rationem liahere : nec enim aperte formulae verbis praecipitur^ sed quia id bonae fidei judicio conoeniensvidelur, ideo officio ejus conlineri credilur, et pour le second, Ulpien, D., 21, 4, De conlr. tut,^ 1, 4.
3. Gaius, 4, 64 : Alia causa est illius actionis qua argentarius experitur : nam is cogilur cum compensa lione agere et ea compensatio verbis formulae expnmUur; adeo quidem ut ab initio compensalione facta minus intendal sibi dare oporlere. Ecce enim si sestertium decem milia deleat Titio atque ei viginti debeantm\ sic intendit : si paret Tilium sibi decem milia dare oportere amplius quam ipxe Titio débet ; 66-68. Cf. Appleton, pp. 93-155. Une portion notable des textes placés par Justinien à notre titre se rapportaient originairement à celte compensatio. Cela résulte avec vraisemblance pour certains : /)., h. t., 5 (de Gaius, Lenel, 213) ; "î (d'Ulpien, LeneL 813) ; 8 (de Gaius, Lenel, 214) ; 22 (de Scaevola, Lenel, 440 ; cf. Appltîtuii, pjî, i;>:i-loii)j de là place qu'ils uccupait*nt dans les commentaires de l'tdit cl dmis les tHïvrruges du tn^me type (cf. iiur cette pïacf^, Lenel, Zsavsi,, 4, 1883, pp. lîi-llG ; Ed., p, 202), pour In plupart de ceux-là et pour d'autres encore : D., lu i,, 2; 4; 15 (Julien, Paul citant Neratius, Javolenua : p, 6S3, n. 1); 21 (Paul, Lenel, V21Z ■ v* Peniii:e, p. 210 et Appieton, pp,122-1321,de particularîli^ de fond. C'eit aussi à elle que se rapportait, au moins en partie, le texte trouble de Paul, Seni,, 2» 5, 3,
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la faire,succombera pour le tout comme ayant commis une La situation explique d'ailleurs que le banquier doive seul entre obligations de choses du môme genre * et qu'il n' compte que des dettes échues '.
3. Gains rapproche de la compensatio de Vargeniarius Ij bonorum emptor visée dans une autre partie de Tédit prétori de laquelle l'adjudicataire des biens d'un failli ou d'un m suit les débiteurs n'obtient condamnation contre eux que d de leurs créances contre la masse *. Tandis que la compi être faite par Vargeniarius dans Vintentio de la formule, c était une clause mise dans la condemnatio pour prescrin condamner seulement à la différence. Par conséquent, e\h pas de plus petitio '. En revanche, elle autorisait à teni dettes quelconques, même non échues, du failli ou du défi
4. Enfin il n'est pas impossible de relever certains cas, j aussi anciens, où la doctrine arrive à admettre quelque chos< notre compensation légale. Le plus clair est relatif aux 1mp( Un mari a reçu en dot un fonds de terre et une somm< est débiteur de la restitution des deux valeurs. 11 fait sur I des dépenses nécessaires ; il est créancier de leur restiti textes nous disent que cette créance diminue de plein droi pensae necessariae minuunt ipso jure dotem). Cette soluti et des solutions analogues indiquées en matière de pécule ^
1. Gaius, 4, 68. Cest probablement à cela que se rapportaient les nées avant le temps de Gaius où il n'y a d'autre compensation e du procès que celle de Vargeniarius, par Neralius cité par Paul, j Pernice, p. 278 ; Appleton, pp. UO-141) et par Javolenus, D.y /*. /. ton, pp. 142 à 145). Vargentarius poursuivi par son client paraît i une exception pour demander une réduction symétrique (Ulpien prob., 19, 3 ; cf. Lenel, Ed., p. 432, et Appleton, pp. 108-122) et c'es à elle que se rapportait primitivement Julien, D., h. t., 2.
Gaius, 4, 61. Ulpien, D., h, /., 7, pr. (Lenel
4. Gaius, 4, 65-68. Cf. Appleton, pp. 157-218. La déterminatic occupée dans les commentaires de l'édit et les ouvrages de mrme < deduciio (cf. Lenel, Zsavst., 4, 1883, pp. 118-125 ; Ed., pp. 346-349 quelques textes qui s'y rapportaient primitivement, par exemple, (d'DIpien, Lenel, 1426), 12 (d'Ulpien, Lenel, 1441). Il en est de m^ plan de l'ouvrage mis à contribution, de D.Jx.l., 14 (de Javolenus, L piéton y rapporte également, p. 187, les fragments D., h. ^, 13 ei cond, ind.j 30.
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7. Paul, D., 23, 4, De pacl. dot., 5, 2 : Taies impensae dotem ipsc Ulpien, -D., 25, 1, De imp , 5, 1, dit en conséquence que, si on le montant, la dot ne sera pas considérée comme étant toujours mais comme ayemt été diminuée, puis augmentée. Cf. de Iherinj rom»^ 4, p. 15 et s. V. aussi sur la diminution de plein droit du
santés parce qu'elles nous font voir que les Romains avaient parfaitement aperçu Tidée de compensation légale et que, s'ils ont omis de la généraliser, c'est qu'ils n'en ont passent) le besoin*.
II. Réforme attribuée à Marc-Auréle. — Une réforme beaucoup plus considérable attribuée à Marc-Aurèle, donna, d'après les Institutes, l'exception de dol à Tindividu qui, poursuivi en paiement d'une dette, prétendait être créancier de celui qui le poursuivait, même en vertu d une source indépendante {ex dispari causa) *. La réforme, qui nous est signalée comme ayant été faite pour les actions de droit strict et qu'on considère généralement comme ayant dû logiquement s'étendre de suite aux actions de bonne foi où l'exception de dol est sous-entendoe *, est rattachée d'ordinaire à une idée formulée par les textes selon laquelle c'est un dol de réclamer ce qu'on sera obligé de rendre immédiatement *. Elle n'a certainement pas eu pour effet de rendre la compensation légale, d'en faire un mode d'extinction opérant ipso jure, ipsa vi legis. Elle n'opère que judiciairement, à condition d'être opposée par le défendeur. La preuve en est que, si le défendeur ne l'invoque pas,mème par erreur, 11 garde son ancienne créance *, et que, s'il a plusieurs créances échues
dettes envers le mattre (D., 19, 1, De À.E. F., 30, pr. : Ipso jure,., minufumesse peculium)^ le même, p. 70 et s.
1. On suppose parfois plus ou moins expliciteinent qu'un autre cas de compensation résulterait dès notre époque de la pratique des muluae petiLiones (D., 17, i, Mand., 38, /77\ ; D., 49, 8, Quaesent., 1, 4), selon laquelle le défendeur qui a contre le demandeur une action peut, lorsqu'il est poursuivi, se faire délivrer luimême la formule de son action et demander que les deux soient renvoyées au môme juge. Mais, dans la procédure ordinaire, ce système n'empêche pas le juge de rendre deux condamnations : le second texte, dans lequel le contemporain d'Alexandre Sévère, Macer, rapporte qu*en pareil cas plusieurs constitutions impériales ont prescrit de différer l'exéculionde la première sentence rendue jusqu'au prononcé de la seconde en est la preuve décisive, et on ne voit pas pourquoi le juge aurait alors un pouvoir spécial de compensation judiciaire en dehors des cas ordinaires, soit avant, soit après le prononcé des sentences. Cela ne se concevrait que dans la procédure extraordinaire où le magistrat intervient lui-mênie par voie d'autorité et où la possibilité des mutuae petitiones est admise, du reste en termes un peu timides, par Ulpien (/)., 50, 13, De ext. cogn.^ ^,^5), mais dont le champ d'application ne s'est élargi que peu à peu. Dans la procédure de droit commun, l'effet du système des muluae petitiones en matière de compensation devait être seulement de pousser les parties à la compensation conventionDclle entre les créances liquidées par les deux jugements, tout au plus de permettre au juge de la leur suggérer plus ou moins impérativement avant ces jugements.
2. Inst,, 4, 6, Oe acl.^ 30 : Sed in slrictis judiciis ex rescripto divi Marci opposiéa doli mali excepUone compensatio inducebatur.
V. cependant en sens contraire, Appleton, pp
4. Paul, Z)., 50, n, De R. J., 173, 3 : Dolo facit qui petit quod reddifui^s est. Cf. Pomponius, D., h. t., 3 ; ïdeo compensatio necessaria est quod ititerest nostra potius non solveie quam solutum vepetere.
5. S'il y avait compensation l^'gale, la delte serait éteinte. Le principe de sa survivance, posé par Ulpien, D., h. /., 7, 1, en matière de compensation de Vargeniariusy p. 684, n. 3, est maintenu par Justinien et n'a donc pas été écarté pour la compensation nouvelle. On a, il est vrai, invoqué, /)., h. l , 10, 1, selon lequel celui
Goo^jle
contre le demandeur, il peut choisir celle qu'il veut opp pensation *. Et il résulte de là, à notre avis, que la compeT sée par Texception de dol devait avoir toujours pour résu le bien fondé de l'exception reconnu par le juge, d'entraîi tion du défendeur. C'est évident, quand la créance opposée sation a un montant égal à celui de la créance réclamée, vrai au cas où elle est supérieure à la créance réclamée, ca unilatéral de la formule ne permet pas au juge de condamr deur h la différence". C'est également vrai, croyons-nous, q inférieure à la créance réclamée; car, ici comme ailleurs, fexc prescrit au jugede condamner seulement si le droit du demî et s'il ne commet pas de dol en l'exerçant, par conséquen si son droit existe bien, mais s'il commet un dol en V n'est pas l'exception de dol insérée dans la formule qui opérer la compensation ; ce sera la menace d'une insertior ceptiondans la formule qui fera le demandeur opérer lui n pensation devant le magistrat sous forme de réduction de sn Ce qu'on pourrait plutôt se demander avec des interprètes si cette exception de dol peut, comme on l'admet d'ordin opposer en compensation dans un procès quelconque toui valables et échues ♦.
qui a payé une dette sujette à compensation peut répéter ; mais < qu'on a la répétition de Tindù toutes les fois qu'on a payé par e avait une exception perpétuelle pour ne pas payer : cette solutic peu une compensation légale diminuant la dette de plein droit qu'e nairement donnée pour la deduclio du bonoi*um emptor (p. 685, n. > davantage à s'arrêter à robjection tirée des textes selon lesquels c compte des intérêts produits par les créances entrant en compei le jour de la coexistence des deux obligations. Ost, dit-on, parce dettes sont éteintes depuis ce jour. Mais cette solution probabl d'abord par Septime Sévère en matière de société (D., h, t., H, 12 lisée par des constitutions postérieures (C, 4, 31, De comp.^ 4; 5 solut., 1) est une simple solution d'équité relative aux modes d finale des deux dettes.
1. S'il y avait compensation légale j la dette la plus ancienne sei règle de l'option est posée par Gains, i)., h. /., 5, en face de Varge peu été effacée par le droit postérieur qu'elle est reproduite par Ju
2. Cette solution est commandée par les principes de la procédi Le défendeur ne pourrait obtenir une condamnation qu'en intentant action qu'il pourrait d'ailleurs faire renvoyer devant le même jug tème des mutuae petitiones (p. 686, n. 1).
3. Cette solution, qui n'est pas la plus répandue chez nous, ma été très solidement soutenue par Ortolan, 3, n»" 2180-2191, n'est qu'i à la vérité les plus importants, du système que nous croyons vrai exceptions et en particulier de l'exception de dol sous la procédu Nous retrouverons cette question générale en étudiant la procédi systèmes relatifs à son application en matière de compensation chez Appleton, pp. 318-418.
4. On ne peut évidemment voir un dol dans l'acte de celui qui n
Utja cic iugit|uciiiciii iiiiciiiics par la gciiciausaviuii uc ia piui^cuurc
extraordinaire où le jus et [ejudicium étaient confondus dans les mains d'an seul juge qui statuait sur les exceptions sans en tirer le pouvoir d'une formule et qui condamnait à la chose mème^ Elles ont été sou-
ment de sa créance, quoiqu'il soit tenu envers son débiteur d'une dette non échue (ct.D,^h.t.,l,pr.) ni encore moins dans celui du créancier qui veut se faire payer, quoique le défendeur ait contre lui une créance valable jure civiU, mais paralysée par une exception (cf. D., h. /., 14) ; nous avons déjà signalé, p. 625, n. 2, le caractère exceptionnel du texte qui permet d'opposer l'obligation naturelle en compensation dans une hypothèse spéciale de contrat de bonne foi. C'est pourquoi Ton dit que les obligations opposées en compensation doivent être : inexigibles; 2« valables jure civili et praelorio. — Mais la question qui a été soulevée simultanément, d'une manière indépendante, par M. Appleton et M. Pemice/estdesayoir si Ton n'a pas exagéré la portée du rescrit de Marc-Aurële en y voyant une règle générale applicable à ces deux conditions dans tous les procès intentés par une personne contre une autre dont elle est à la fois créancière et débitrice. Or la rareté des textes de notre titre relatifs dans leur destination première à cette corn* pensation invoquée en toute matière ex diêpaH causa^ à Taide de l'exception de dol (il faut enlever, outre ceux déjà cités relatifs à la compensation des actions de bonne foi, p. 684, n. 1, à celle de Vargenlarius, p. 684, n. 3, et à la deduetio du bonortim emptor, p. 685, n. 1, les fr. 12, d'Uipien, 17, 19, 20, de Papinien et 24, de Paul, qui se rapportent à des litiges administratifs ; il ne reste donc guère que la définition de Modestin, fr. 1, les fr. 16 et 18 de Papinien, et le fr. 23 de Paul) ne porte assurément pas à attribuer à la règle une importance pratique considérable au temps des jurisconsultes mis à contribution. M. Appleton, p. 261 et ss., conclut de l'idée qu'il faut un dol du demandeur pour fonder l'exception que le rescrit devait uniquement viser un cas où le demandeur était lui-même tenu d'une dette liquide et certaine du même genre que sa créance, où par exemple il réclamait une somme d'argent, en en devant une autre, et il admet, en partant de là, que les constitutions sur le sursis en matière de mutuae petiliones citées par Macer, p. 686, n. 1, ont eu pour but de permettre aux défendeurs ayant d'autres créances de les faire transformer judiciairement en créances d'argent avant Texer* ci ce de l'action judicali du demandeur, de manière à pouvoir alors les invoquer contre elle par l'exception de dol en exécution ; mais, si ce sont là des hypothèses de dol du demandeur, on ne voit pas bien pourquoi ce seraient les seules, pourquoi même en dehors de là le demandeur ne pourrait jamais commettre un dol en intentant une action pour le montant d'une créance, quand le défendeur a contre lui une autre créance, même de choses différentes, même non liquide, ainsi quand cette créance est manifestement d'une valeur égale ou supérieure à celle de la sienne : il faudrait, nous semble-t-il, au moins laisser la question ouverte en fait. M. Pernice, pp. 301-309, suppose que le rescrit de Marc-Aurèle fut rendu en matière de cognitio extra ordinem, par exemple de procédure par rescrit, où le fonctionnaire pouvait se demander s'il avait le droit de tenir compte de contre-prétentions non formulées dans le rescrit. Mais, si tel a pu être le début, l'idée qu'on a l'exception de dol pour repousser des prétentions contraires à l'équité considérée comme la base de la compensation est, ainsi que le remarque M. Pernice lui-ra^'me, formulée par Papinien {D., 44, 4, De d, m. exe, 12, rapproché de /)., h, t.j 18, pr. et D., 26, 7, De adm. tut., 36), et c'est, nous semble-t-il, en conséquence, trop restreindre la règle sur le dol qu'il y a à réclamer ce qu'on doit rendre, que de l'entendre seulement des rétentions dotales, au sujet desquelles le jurisconsulte Paul parait à la vérité l'avoir formulée dans son texte célèbre de D., 50, n, De R. /., 173, 3 (Lenel, 1134). 1. La première réforme paraîtrait avoir dû pousser à l'extension de la compen- • sation et la seconde à sa restriction. Le langage de la constitution de Justinien, citée p. 689, n. 1, montre que c'est le premier courant qui avait prévalu.
teXTlNCTIOiN DES OBLIGATIONS. — REMISE DE DETTE OSO
tnises à une refonte d'ensemble par Justinien ', Justinien décida, dans l'intérêt du demandeur, que la créance opposée en compensation devrait èlre liquide', il enleva en outre le droit d'invoquer la compensation au dépositaire, même irrégulier, et à celui de qui l'on réclame une chose enlevée par violence *. En revanche, il déclara positivement dans une disposition surprenante, qu'elle serait opposable aux actions réelles aussi bien qu'aux actions personnelles^. Mais c'est à tort, qu'on a longtemps prétendu qu'il aurait reconnu une compensation légale éteignant de plein droit les dettes existant en sens inverse entre deux parties jusqu'à concurrence la plus faible. La preuve qu'il n'a pas rendu fa compensation légale est dans les textes qui établissent l'existence du régime contraire en droit classique et qu'il a reproduits au Digeste ^,
S 4- — Remise de dette.
L'abandon volontaire de la créiince consenti par le créancier peut d'abord se réaliser par les trois modes formels de libération corrélatifs aux modes de s'obliger ;3er aes et libram^ verbis et litteris. Mais, depuis i'édit de paciis (p. 580, n. i), la simple convention de remise est sanctionnée par une exception et l'extension du principe de symétrie a conduit à admettre que les obligations formées par le consentement pourraient s'éteindre jwre civili par un consentement contraire. Nous avons donc à étudier les modes formels de remise de dette, le pacte de non petendo et le contrarius consensus.
I. Modes formels de remise de dette ^. — A. Eléments essentiels. Les éléments essentiels de l'extinction formelle des obligations consistent naturellement, comme ceux de leur génération formelle, dans une solennité, qui est connue pour le contrat verbal et pour le contrat per aes et libram^ que l'on peut seulement conjecturer pour le contrat
1. C, 4, 31, Z)c comp.^ 14, résumée 1ns t,^ 4, 6, De ad., 30.
h. t., 14, 2. C, 4, 34, Dep
4. C h. t.y 14, pr. ; Uulla differenlia in rem vel personalibus actionibus inter se observanda. Cest particulièrement étrange à une époque où la condamnation porte sur la chose même. On a essayé de donner un sens acceptable à la constitution en la restreignant aux prestations pécuniaires dues par le défendeur pour fruits, perle totale ou partielle, etc.
5. La principale difficulté est d'expliquer en quel sens Justinien dit au C. et aux Inst., que la compensation a lieu ipso jure et a introduit la même formule dans divers textes du D.et du C(D., h.i.y 4; 10, pr. ; 21 ; C, h A., 4). 11 y a sur ce point une quantité de systèmes. V. outre Touvrage spécial d'Ubbelohde, Ueber den Satz ipso jure cotnpensalur, 1838, le relevé d'Applelon, pp. 428-483 (exposé de la doctrine propre de l'auteur, pp. 483-488). Cela signifie peut-être simplement que la compensation pourra désormais Hre invoquée sans aucune des formes de procédure antérieures, en particulier sans exception de dol, ainsi que dit une doctrine assez répandue. L'essentiel est de ne pas voir dans cette terminologie la preuve d'une extinction de plein droit, d'ailleurs de moins en moins soutenue.
6. Cf. Erman, Zur Geschichte der rômischen Quitlungen und Solulionsakle, 1883.
littéral. Pour le contrat littéral, la symétrie s'appliquait sans doute, mais nous ne savons de quelle manière ^ Pour le nexum, Tacte libératoire consiste dans la pesée, fictive à Tépoque historique, sans doute réelle anciennement, d'un certain poids de métal remis avec des paroles solennelles par le débiteur au créancier en présence des cinq témoins et du iibripens^. Pour le contrat verbal, les formes parfaitement connues sont en sens inverse celles de la stipulation. Le débiteur interroge le créancier, lui dit : Quod ego tibi promisi, habesne acceptum et le créancier répond : Habeo '.
La rigueur de ces formes a sans doute, avec le temps, subi Tinfluence de la désuétude du formalisme : on peut le constater pour Tacceptilation *. Mais il est remarquable que cette désuétude a très peu influé sur les conditions de validité qui résultaient dans nos trois actes de leur caractère de modes formels de libération symétriques aux modes formels corrélatifs de s'obliger. Les conditions de validité peuvent se ramènera quatre, principalement attestées pour racceptilation,mais probablement vraies en général pour les trois actes :
1» Chaque mode ne peut en principe éteindre que l'obligation née dans les formes correspondantes. En dehors de là, il y a, pour la remise p^ aes et /lArûfm, quelques extensions qui viennent de sa haute antiquité, de ce qu'elle a été à l'origine le seul mode de paiement: elle peut servir à éteindre les dettes nées de certains legs, les dettes nées de jugements''. La remise littérale a peut-être aussi été étendue aux
1. Se formant par une inscription faite da consentement du débiteur sur le registre du créancier, Tobligation littérale pourrait sembler devoir s'éteindre par une inscription faite du consentement du créancier sur le registre du débiteur, mais à côté de laquelle d'ailleurs, de même que le débiteur doit porter la dette sur son registre, le créancier devrait porter la libération sur le sien. Et on pourrait même comprendre que cette seconde mention fut Tessentielle. Nous sommes en réalité peu renseignés par suite du silence de Gains. L'allusion la plus claire est dans une lettre de Pline, 2, 4, 2, où pour déterminer une fille à accepter la succession de son père dont il a racheté les (ieltes, il lui dit : Ad quod ne te verbù magis quam rébus horler, quidquld mihi pater tuus debuit, acceptum tibi fierijubeo ou moins probablement 7 u6e&o. L'incertitude du dernier mol est d'autant plus fâcheuse qu'il a une certaine importance pour les formes de Tacceptilation littérale : j'ubeo s'entendrait bien d'une inscription sur les livres du débiteur, /wt^^ 8c comprendrait mieux encore d'une inscription sur ceux du créancier. L'acceptilation littérale est encore mentionnée par Papinien, F. V., 329, et par le continuateur de César, Bell. Alexandrin. ^^Q : Arcessit omnes qui sibi pectinias expensas tulerant, acceptasque eas jubet referri,
Gaius, 3, i73. i74 (p. 463, n
3. Gaius, 3, 169. Inst., 3, 29, Quibns modis, 1. D., 46, 4, De acceptilalxone.
4. Ainsi, par exemple, tandis que Gaius n'admet encore qu'une formule, celle ou figure le verbe habere et ne l'admet que prononcée en latin, Ulpien admet déjà que l'acceptilation peut se faire en grec (7>., h A., 8, 4), dans la formule accepta facis decem'i facio (/>., h.t.^ "7).
5. Gaius, 3, 173, pour les dettes nées de jugements, 3, 175, pour les dettes néej de certains legs per damnatio7iema.u sujet desquelles il signale une petite controverse.
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4° Enfin certains jurisconsultes et probablement la doctrine ancienne admettaient une quatrième règle qui ne peut encore s'expliquer que par rinfluence de la solutio per nés et libram. L'extinction devait, d'après eux, être totale et non partielle, ainsi que c'était commandé par la formule de la remise per ae$ et libram où le débiteur déclare payer h première livre et la dernière- L'application de cette rè^le à l'acceptîlatlaii est signalée par Gaius *:omrne discuté** et a été rejetée par Justinien *,
B. ^ye£. L'elFet de nos troits modes est 1 extinction civile de la dette et de tousses accessoires. Ce sont tous trois des modes civils et formels, Pyr conséquent pour tous les trois, Textinction se produit de plein droit, à fé^^ard de tous les intéressés, d'une manière définitive. Quant aux personnes, racceptllatîon faite par un créancier, même accessoire, libère le débiteur envers tous*; racceptilation faite parle créancier à l'un des débiteurs, même accessoire» les libère tous, même le débiteur principal, ce qui donne encore un moven d'éteindre par acceptilation sans novatiun préiilable une obligatiim qui n'est pas née verbh : faire acceptilation à la caution verbale de cette dette** Quant à la durée, rexlinction est définitive, irrévocable : si racceptilation a été faite sans cause, le créancier a la condiciio sine causa; si elle a été fuite sous Tem* pire du d»*l, il a l'yctiun de âolo ; si les parties re^^e tient d'avoir éteint leur ancien contrat et veulent qu'il y ait de nouveau une obligation entre elles, elles peuvent faire un nouveau contrat. Mais on ne peut, dans aucun cas, effacer racceptilation pour faire renaître rancîenne obligation avec se^ sûretés,
C Fonction juridique. Nos trois modes ont commencé, avons-nous vu, par avoir non pas seulement la même efficacité que le paiement, mais une efficacité que le paiement n'avait pas, par être indispensables pi>ur éteindre l'obligation née dans les formes correspondantes, qu'il ? eût eu ou non paiement. Plus tard le paiement est devenu libératoire et on puurrait croire qu*ils ne servent plus qu'à permettre une remise gratuite, faite h titre de libéralité. Mais ce serait beaucoup trop rétrécir leur domaine. Même en droit classique, même sous Justinien, si l'accep* tilatiiin, qualifiée du iifnn tVirnfujinann ao/m^hj, peut intervenir k titre t;nUuit, àtilre de donation, à titre aussi de constitution de dot, elle peut eo outre intervenir, en dehors de toute idée de ce genre, h titre purement onéreux f par exemple en vue d'exécuter une obligation résultant d'un
1. L*acccplilalion faiie à titre de constitution de dot est affertée dé la Cûtidilion tadtfî »i fiupiiae sequuniur et sera nulle si le mariage ti'a pas lieu (Ulnteu D sa, M, DeJ. IL, V3, ;»'.).
uipien, iy., /i.r, t:i, i
legs de libération, une obligation résultant de cç que la pr faite sans cause, sous l'empire de la meius, en fraude des cr moins sous Justinien, pour former un contrat innommé; p nager de Textinction de l'obligation une preuve plus simple paiement (cf. p. 489, n. 3) ; enfin pour réaliser un règlement une personne va remplacer tous les droits qu elle a contr par une créance verbale unique dont elle lui fera imméc ceptilation : c'est pour cette hypothèse qu'Aquilius Gallus formule de stipulation novatoire désignée du nom de stip lieane*.
U. Paetum de non pêtendo. — La convention, le { éteint de plein droit, à Tépoque ancienne, les obligations n( peut-être aussi, a-t-on dit parfois, l'obligation dont est tenu soixante jours qui suivent la manus injeciio^ le débiteur ai créancier. Mais en dehors de la première exception, en rigueur de la seconde qui, si elle était parfaitement sûre, p( mener à la même idée, la simple convention était, dans 1 civil, aussi impuissante à éteindre les obligations qu'à les Le droit prétorien, en donnant au bénéficiaire d*un pacte une exception, fit au contraire du pacte un second mode d^ torien, moins énergique dans son effet, mais aussi infinime goureux dans ses conditions que les modes civils.
1 . Condiiion de validité. Le pacte de non petendo est convention, exigeant exclusivement pour exister l'accord d< en sorte qu'il peutseconclure entre absents ^, que l'acte form l'acceptilation nulle pour viqes de formes pourra être val pacte de non petendo ', que ce pacte pourra même résulter ta circonstances, ainsi delà remise du titre de la dette au d< sorte que,d'une manière générale, il ne sera soumis à aucun tiens indiquées pour les modes formels, qu'il pourra sans difl sur une portion de la dette, être affecté d'un terme ou d'un être consenti par toute personne ayant capacité ou pouvo par exemple par un esclave sur les créances de son pécule ^, par un mandataire ou à un mandataire dont la convention
i. La formule de cette stipulation qui est rapportée en termes 1 vergents par Plorentinus, D., h. t., 18, 1, et par Justinien, Inst., h doute reçu la rédaction définitive sous laquelle elle nous est parver rieurement à Aquilius Gallus (v. par ex. outre la clause citée p. 32 sîon aux droits de nature à être exercés extra ordinem contenue vel adversus te persecutio est erit ; cf. aussi Bremer, Jurisprut diHana, 1, 1896, p. 111).
Gaius, /)., 2, 14, De pact
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l'exception de doP,et plus évidemment encore porter sur une obligation née d'une source quelconque.
2. Effets. Le pacte de non petendo n'opère qu'exceptionis ope. En conséquence, il faudra, pour rinvoquer,faire insérer l'exception dans la formule des actions autres que les actions de bonne foi. En outre, au fond, il n'a pas forcément un effet définitif ni un effet universel. Il n'opère pas nécessairement erga omnes * : si les parties ont voulu faire ce qu'on appelle, au sens le pius rigoureux, un pacte de non petendo in personam ', il n'opère qu'au profit du contractant, pas même de son héritier ni de sa caution ^ ; si elles ont eu l'intention de faire ce qu'on appelle un pacte de non petendo in rem^ il profite à tous les tiers dont la libération intéresse le pactisant, mais non aux autres, en principe '^.D'autre part, il n'est pas irrévocable : au cas où il a été consenti sans cause, sous l'empire du dol, ïexceptio pacti sera paralysée par une réplique de dol; au cas de changement d'avis, de pacte de petendo postérieur, elle le sera par une replicatio pacti ^.
III. Contrarias consensus^, — Le contrarius con^ensu^, appelé aussi moins heureusement par les interprètes le mutuus dissenms, est un mode d'extinction civil spécial aux obligations nées consensu que les Romains rattachent au principe de symétrie (p. 663, n. 1) ; mais il n'a pas le môme caractère que les modes formels fondés sur ce principe. Il ne peut intervenir que pour éteindre les obligations sans exécution.
1. Conditions d'existence. Le contrarius consensus est, comme les contrats consensuels, un pacte élevé au rôle d'acte Juridique,muni d'effet civil : il exige donc les conditions générales de validité des conventions. Mais, pour avoir son efficacité propre de contrarius consensus y il doit avoir des caractères spéciaux : intervenir relativement à un contrat con-
1. C'était déjà l'opiaion de Trebatius, nous apprend Ulpien, D., h. L, 10, 2.
2. C'est pourquoi lorsqu'on veut libérer un débiteur sans Tautre, le fidéjusseur sans le débiteur principal, on recourt au pacte de non petendo à la place de TacceptilatioD.
3. V. sur la distinction des pactes de non petendo in rem et tu personam^ Ulpien, D., h.l.^ 7, 8, qui note, comme il est d'évidence, mais comme on ne se le rappelle pas toujours assez, que la question doit se trancher moins d'après les paroles employées que d'après l'intention des parties.
4. Héritier: Labéon, chez Paul, D.,A./., 25, 1. Fidéjusseur: Ulpien, D., h. /., 22.
5. Celui d'un débiteur corréal aux autres et pour le tout, sïl existe entre eux une société, mais non au cas contraire : Paul, D., h. t., 21, 5 ; 25, pt\; celui du débiteur principal aux fidéjusseurs : Paul, /)., h. t,, 21, 5 ; mais non celui d'un fidéjusseur aux autres fidéjusseurs ou au débiteur principal : Paul, D., A. <., 23. Au reste, si les parties le voulaient, elles pourraient faire profiter la remise même aux tiers dont la libération n'intéresse pas le copactisant, ainsi étendre le pacte du lidéjusseur au débiteur principal, qui n'aurait pas à la vérité Vexceptio pacti, mais qui, comme au cas de pacte du mandataire, aurait l'exception équivalente de dol (Paul,Z>.,A. /., 25,2).
6. Replicatio doli : C, 8, 35 (36), De exe, 3. Replicatio pacti : D., h. /., 21, 2. 1. InsL, h. t., 4. Cf. Bechmann, Der Kauf, 2, 1, 1884, pp. 469-434.
sensuel, dans le but de détruire le contrat tout entier et n( i ou telle des obligations qui en naissent, et par conséquent i qu'aucune de ces obligations ait été éteinte par exécution (i integris ; re nondum secuta). Les expédients indiqués par 1 suites pour permettre d'y recourir après l'exécution de ! d'une des parties, ne sont que des entorses aux principes pro des besoins pratiques K
2. Effets. Le coniraHus consensus intervenu dans les co i quises anéantit le contrat. Les parties sont remises dans h térieur, les créances et les dettes sont éteintes et par cor : sûretés personnelles et réelles qui les garantissaient dispara i lement les obligations nées de contrats verbaux faits par {stipulatio duplae) subsistent jure civili et ne sont éteinte i tionis ope *.
S 5. — Terme et condition exti actifs.
Le terme et la condition extinctifs ou résolutoires (dies ad dicio ad quant) sont des modes d'extinction des obligations de la remise de dette et en particulier du conlrarius conseti gation y est encore éteinte par un accord des parties ; seuleraeii se manifeste au moment du contrat au lieu de le faire apr niode d'extinction qui, ainsi compris, ne peut se rencontrer i domaine des contrats ' peut en revanche fonctionner pour tôt galions contractuelles. Mais les deux principales applicatid relatives à la stipulation de rente viagère, dans le cercle des ci
1. D'après Arislo et Neratius qui rapporte sa doctrine, /)., 2, 14, j OQ pourrait, même après qu'une des parties s'est exécutée, que le ' ▼ré la chose, éteindre le contrat par un contrarius consensus en restil tation accomplie, ainsi, dans notre exemple, en faisant revenir la cl deur, et en faisant ensuite le contrarius consensus. Mais cette !: pas juridique, car la restitution matérielle de la chose au vendeur i pas une obligation de livrer éteinte par l'exécution. On peut indiqii ver au même but deux autres expédients plus réguliers en droit, c( à éteindre Tobligation de l'autre partie par acceplilation après l'avoir tre à procéder à une revente de la chose de l'acheteur au vendeur égal où les deux obligations de payer le prix se neutraliseront et oii que l'obligation de délivrance du second vendeur. Seulement il fai que, soit dans ces deux cas, soit dans le premier, l'effet n'est pas id( •implement analogue à celui d'un contrarius consensus survenu integris. Au cas de contrarius consensus^ le vendeur n'aurait jamais propriétaire, la chose n'aurait pu être grevée de droits réels du chef d Si le vendeur recouvre seulement une propriété qui a été dans le p l'acheteur, il doit, en bonne doctrine, la reprendre grevée des droil elle a été atteinte du chef de ce dernier.
Paul, D., 18, 5, De resc. vend
3. On pourrait dans un sens différent considérer le terme extinctif pUquant i toutes les obligations qui disparaissent par un certain laj ainsi par la prescription extinctive du droit récent. Mais l'extinctic plus alors d'un mode volontaire.
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formels.
I. Contrats formels. Stipulation de rente viagère. — L'extinction par l'arrivée d'un terme ou d'une condition n'est pas plus admise par l'ancien droit en matière d'obligations qu'en matière de propriété ou de servitudes prédiales (pp. 320. 366). On y considère 1 obligation corame devant durer jusqu'à ce qu'elle soit éteinte par un procédé contraire, et en conséquence on tient la condition ou le terme extinctif adjoint à l'acte générateur d'obligation, au contrat verbal, pour non avenu '.Ce principe est également appliqué ù la stipulation d'un capital faite sous un terme ou une condition résolutoire (spondesne decem usque ad calendas Julias'f spondesne decem nisi navis ex Asia veneriif) et à celle d'une rente faite sous un terme ou une condition extinctive, ainsi pratiquement surtout à la stipulation d'une rente viagère (spondesne decem annuos guoad vivam ?) *.Dans tous les cas, la promesse est réputée pure et simple. Même après l'arrivée du terme ou de la condition, le débiteur continuera à pouvoir être poursuivi en paiement du capital dans la première hypothèse, des arrérages postérieurs comme des arrérages antérieurs, dans la seconde.
En particulier, pour la créance de rente viagère, on ne va pas, comme on le fait en matière de legs à raison de l'importance attachée à l'interprétation de la volonté du testateur, chercher, derrière la créance établie par les termes bruts de l'acte, celle que les parties mieux conseillées auraient sans douté créée par l'emploi d'une formule plus adroite. En matière de legs, on suppose que le testateur,qui laisse à quelqu'un une créance de dix guoad vivet^ a voulu par là faire naître à son proût une série de créances, dont chacune est subordonnée à l'existence du légataire à l'échéance et fondera alors une action distincte et certaine en paiement de la dette échue'. En matière de contrat verbal, les parties auraient pu faire explicitement la même chose. Au lieu de cela, elles ont fait une stipulation sous un terme extinctif. Il naîtra, dit-on, de cette stipulation, une créance unique, Incertaine et perpétuelle {una, certa, peiyetua)^ qui est incertaine, sanctionnée par l'action ex stipulatu, parce qu'elle a pour
1. Paul, D., 44, 7, De 0, el A., 44, 1 : Placet ad tempus obligalionem constitui 7ion posse non magis quam legatum : nnm quod afictii deberi coepiV, ceriis modis desinit deberi, i\xsi\ïi\eu, Insl., 3, 15, De V. 0., 3 : Pure fada obligalio peifeiuatur, quia ad tempus deberi non potest.
2. Les deux premiers cas sont prévus par Paul, D.^ 44, 1, De 0. el A., 44, 1. 2; le dernier par le texte bien connu des Insl. y 3, 15. De V. 0., 3. L'utilité pratique de la stipulation de rente viagère n'a pas besoin d'être expliquée. Quant aux deux autres stipulations, elles peuvent intervenir lorsqu'une personne, comptant sur des rentrées d'argent pour une certaine date ou pour le cas dans lequel un certaio événement viendrait à se réaliser, se fait consentir une ouverture de crédit pour jusqu'à cette date ou pour jusqu'à l'arrivée de cet événement.
3. Sabinus cité par Paul, /).,33,1, De ann. leg., 4. Cf. Pomponius, p. 697, n.!.
objet non pas les arrérages dune ou plusieurs années, mais la rente même ; qui pour la même raison est unique, en sorte que le créancier ne pourra agir pour les termes échus sans déduire son droit en justice pour le tout et qui, le terme extinctif n'étant pas admis, sera perpétuelle, en sorte que les arrérages seront dus après la moM du bénéficiaire comme avants
Seulement, en matière d'obligations comme en matière de propriété et de servitudes, les conséquences du droit civil ont été corrigées par le préteur. Le préteur donne une exception toutes les fois qu'une action fondée par le droit civil existe à rencontre de la convention licite des parties. Le débiteur aura, après l'arrivée du terme ou de 1^ condition, une exception {exceptio pacliy excepiio doit mali) pour ne plus exécuter Tobligation qui survit toujours en droit, mais dont les parties ont voulu que Texécution put être demandée seulement jusqu'alors^. Et, on peut remarquer en matière de rente viagère qu'en même temps que le débiteur sera protégé par \h contre le paiement des arrérages échus après le décès du créancier, un autre remède prétorien [praescriplio pro actoré) permettra au créancier d'agir en paiement des arrérages échus, sans déduire en justice sa créance des arrérages futurs ^
II. Contrats non formels. Vente sons condition résolutoire. —
La convention selon laquelle la créance néed*un contrat cessait de pouvoir être invoquée h partir d'une certaine date ou quand un certain événement se réalisait, sanctionnée en matière d'obligations nées de contrats formels par une exception, avait naturellement une efficacité au moins égale en matière d'obligations nées de contrats non formels. On ne pouvait plus, après l'arrivée du terme ou de la condition, demander la restitution du mu/utim, où l'emprunteur avait V exceptio pacti^ pour ne pas rendre, s'il ne se trouvait même pas libéré de plein droit par le jeu des règles de la donation sous condition suspensive ; on ne pouvait plus davantage agir en exécution des contrats de bonne foi, où Y excepiio pacli était sous-entendue, où l'obligation se trouvait même éteinte de plein droit soit d'après les règles sur les pactes adjoints in coniinenti ad minuendam ohligationem^ soit, en matière de contrats consensuels, d'après celles du contrarivs consensus.
Les principes de la convention de remise suffisent à expliquer qu'après l'arrivée du terme ou de la condition on ne puisse plus exiger l'exécution encore due d'un contrat, que même, comme cela arrive pour le mandat, la société, le louage affectés d'une modalité extinctive, on
1. Pomponius, i>., 45, 1, />e K. O., 16, 1 : Stipulatio hujusmodi in annos singulos unu est et incerla et perpétua^ non quemadmodum simile legalxim morte legatarii flnirelur,
Gaius
698 LIVRE m. — IV. - TITRE III
ne puisse plus après ces événements exiger pour l'avenir la continuation d'exercice d'un contrat déjà en cours d'exécution avant eux. Mais ces principes ne suffisent plus dans une hypothèse qui pourrait se concevoir même en matière de contrat formel unilatéral, qui se présente pratiquement surtout dans la matière du contrat consensuel de vente, dans l'hypothèse où, d'après l'intention des parties, l'événement du terme ou de la condition ne doit pas seulement empêcher Texécution du contrat conclu, mais permettre de revenir sur cette exécution, faire remettre les choses dans l'état où elles étaient auparavant, dans l'hypothèse de la vente sous condition résolutoire (venditio pura quae sub condiHone resolviiw)^ dont nous allons préciser rapidement les cas et les effets '.
1. Cas, Les principales conventions en vertu desquelles le contrat de vente peut être affecté d'une condition résolutoire sont : i^ la lex commissoria^ par laquelle le vendeur se réserve le droit de résilier la vente si le prix ne lui est pas payé'; 2" Vaddictio in diem, par laquelle il se réserve le droit de résilier s'il trouve dans un certain délai de meilleures conditions d'un autre acheteur*; 3^ \e paclum de retrovendendo, par lequel il se réserve le droit de résilier s'il peut restituer le prix à l'acheteur ^ ; A^ enfin le pacUtm displicenfiaSy par lequel c'est
1. Dans la notion des textes, où il n*y a qu'une véritable condition, la condition suspensive, la vente que nous désignons aujourd'hui du nom de vente sous condition résolutoire n'est pas une vente conditionnelle, c'est une vente pure et simple dont la résolution a été subordonnée à une condition suspensive, pour laquelle il a été convenu qu'elle se résoudrait si une condition se réalisait. Cf. Paul, D.y 41, 4, Pj^o emplore, 2, 3 : Sed videamus^ utrum condicio ait hoc an convenlio;' Ulpien, D.f i8, 2, De in diem add.^ 2 : Quotiens fundus in diem addicitur^ ulrum pura emptio esty sed sub condicione resolvitur, an vero condicionalis sil magis emptiOy quaestionis est. D., 18, 3, De leg.comm., 1. Cf. sur les divers systèmes, Windscheid, 1, § 86, n. 6.
Cf. Bechmann, Der Kauf, 2, 1, 1884, pp
3. D., 18, 3, De lege commissoria. Cette clause par laquelle on convient que le vendeur pourra se dégager de la vente si le prix ne lui est pas payé au temps convenable, n'est pas, à notre sens, destinée, comme pourraient le faire croire les habitudes modernes, à empêcher l'acheteur de perdre la chose et le prix, à lui donner une sûreté pour le cas où il ne serait pas payé. Le vendeur est déjà protégé sous ce rapport par la règle selon laquelle, à moins de renonciation de sa part, la propriété n'est transférée par la mancipation ou la tradition faite en vertu d'une vente qu'à partir du paiement du prix (pp. 279.285) ; la lex commissoria^ qui, comme a démontré M. Bechmann, n'implique aucunement de sa part renonciation à ce bénéfice, lui permet de ne pas rester indéfiniment dans les liens du contrat, de recouvrer faute de paiement sa liberté d'action.
4. D., 18, 2, De in diem addictione. Cf. De Senarclens, Recueil publié par la Faculté de Droit de Lausanne, 1896, pp. 243-296. Cette clause, dont le nom même rappelle Vaddictio de la vente aux enchères (p. 444, n. 1), fournissait au vendeur un moyen d'espacer ces enchères en vendant actuellement à une personne, mais en se réservant de vendre à une autre s'il trouvait dans un certain délai des conditions meilleures non acceptées par la première.
5. Proculus, D., 19, 5, De P. V. A., 12. Alexandre Sévère, C, 4, 54, De paciis inter empt. et vend,, 2. De ce paclum de retrovendendo et du pacte inverse de
l'acheteur qui se réserve le droit de résilier si la chose cesse de lui plaire avant un certain temps *.
2. Effets, La plupart de ces conventions pourraient être adjointes à la vente sous forme de condition suspensive et ont commencé par être entendues de cette manière. Mais elles ont toutes fini par fonctionner, soit absolument, soit au gré des parties, comme conditions résolutoires*. Et alors se pose la question de leur effet, sinon pour le cas où la résolution intervient avant toute exécution et où les principes du conlrarius consensus suffisent, au moins pour celui heuucoup plus pratique où la vente a été exécutée, où le vendeur a déjà livré par exemple et où tous les effets de la vente pure et simple ont été produits''. Les règles du conlrarius consensus, du pacte de remise pourraient donner k ce vendeur le droit de ne pas exécuter. Elles ne peuvent ni lui faire re* venir la propriété de la chose vendue en lui donnant ce qu'on appelle aujourd'hui une action résolutoire réelle, ni même faire naître à son profit une créance de retranslation de cette chose en lui donnant ce qu'on appelle une action résolutoire personnelle. Il s'agit de savoir si Ton est arrivé par d'autres voies à lui procurer soit Tune d'elles, soit toutes deux.
a) Dès la période classique, on était arrivé à reconnaître au profit des parties de la vente résolue, une action résolutoire personnelle qui,
retroemendOf on peut rapprocher la convention de npoTiu.ii(Tiç par laquelle le vendeur se réserve un droit de préemption pour le cas de vente future par l'actieteur ^Paul, D.,\9,\,DeA.E.V.,2\, 5. Hermogénien, D., 18, 1, De CE., 75). Mais on ne confondra naturellement pas ce droit de retrait établi par une convention avec le droit de retrait légal qui a été reconnu sous le même nom à certaines époques par le droit impérial aux parents el aux voisins et qui procède d'une idée de copropriété. Cf. H. Monnier, N. fl. Hist., 1892, pp. 654. 655 ; Viollet, Hist. du dr. français^ p. 559.
1. Paul, D., 18, 5, De resc, vend., 6; Ulpien, /)., 19, 5, De P. V. A., 20, 1. Cf. sur la vente à Tessai les renvois faits, p. 438, n. 2.
2. V. par exemple, au sujet de la lez commissoria et de VaddicUo in diem, Paul, D., 41, 4, Pro emptore, 2, 3. 4, d'après lequel Sabinus considérait la lex commissoria comme entraînant les effets dune vente conditionnelle et Julien fit prévaloir, en face d'une doctrine opposée probablement également soutenue par Sabinus, la conception de VaddicUo in diem comme une condition résolutoire. En droit récent, Yaddictio in diem joue, selon l'intention des parties, le rôle de condition suspensive ou de condition résolutoire (Ulpien, !>., 18, 2, De in diem add., 2,pr.) et la lex commissoria est présumée, sauf expression contraire de volonté, jouer celui de condition résolutoire (Ulpien, D., 18, 3, De leg. comm., 1, prj). La vente à l'essai peut aussi, au gré des parties, être faite soit sous une condition suspensive, soit sous une condition résolutoire qu'on dit parfois être déjà reconnue là par Sabinxis (D., 18, 5, De resc, vend,, 6).
3. Cestune conséquence de l'idée que la vente est pure et simple (p. 698, n. 1). A la différence de l'acheteur sous condition suspensive, qui ne devient pas propriétaire, qui ne peut usucaper et qui n*a pas les risques, l'acheteur sous condition résolutoire, étant un acheteur pur et simple, devient propriétaire, s'il reçoit la chose a domino, dans les conditions nécessaires pour transférer la propriété, usucape, s'il la reçoit a non damino^et supporte les risques. V. à ce sujet l'oppo* sition faite par Ulpien, D., 18, 2, De in diem add,^ 2, 1 ; 4, pr.
dans un cas, celui de vente à l'essai de la compétence des édiles, était une action édilicienne ^ qui, dans les autres, était, suivant une opinion, Faction du contrat sanctionnant tous les pactes adjoints in continenti, même ceux ayant pour objet de le résoudre, d'après une autre doctrine, une action in factum ^ Un texte du Gode représente Alexandre Sévère comme ayant donné le choix entre Faction du contrat et Taction praescripds verbis '.
b) C'est une question célèbre de savoir si, à côté de cette action personnelle en retranslation de propriété, le vendeur ne pourrait pas avoir une action réelle où il soutiendrait que In propriété lui serait revenue par révénement même de la condition et qui aurait, quoiqu'on Toublie souvent, certaines infériorités sur l'action personnelle, où par exemple le défendeur ne serait tenu que s il possédait ou avait cessé de posséder par dol, au lieu d'être responsable comme débiteur contractuel de sa faute légère, positive ou négative, mais qui présenterait des avantages bien plus considérables, qui lui permettrait de reprendre sa chose en toutes mains, sans tenir compte des aliénations ni des
1. Papinien, F. K., 14 : Judiciitm abaedilibus m factum de recipei^ando prttio mancipii reddilur, quia displicuisse proponitur. Ulpien, D., 21, 1, i>e aed. éd., 31, 22. 23. Cf. Lenel, Ed.^ p. 442. Cette action semble bien ^tre une variante de ractionrédtiibitoire donnée par les édiles à l'achetenr pour faire résoudre la vente soit en vertu de la révélation des vices, soit en dehors de là en vertu de simple déplaisir de Tacheteur. Cf. cependant Peruice, Labeo^ 2, 1, p. 185, n. 3. C'est une autre question de savoir dans quelle mesure les régies de cette action édilicienoe ont passé à l'action qui est donnée en deliors de la compétence des édites à raison du paclum displicentiae et qui en est distinguée expressément, F. K., 14.
2. La dissidence est par exemple indiquée par Paul, D., 18, 5, De resc. vend.. 6. L'action du contrat paraît déjà donnée en matière de paclum displicentiae par Sabinus (p. 699, n. 2), elle Test aussi en matière de lex commissoria par Pompo* nius, D., 18, 1, De C, £., 6, 1 et en matière d'addictio in diem par Julien, />., 18, 2, De in diem add., 4, 4, et ' Ulpien rapporte en matière de lex commisioria, D,, 18, 3, De l. comm.^ 4, pr., que cette doctrine a été sancUonnée par desrcscrits de Sévère et Caracalla. En revanche la doctrine donnant une action in factum, une action proxima empli in factum, signalée par Paul, D., 18, 5, De resc. vend», 6, est appliquée en matière de paclum de relrovendendo par Proculus, D., 19, 5, De P, V. A., 12. Les interprètes admettent souvent que les textes qui parlent là d'action in factum se rapporteraient à l'action civilia in factum des contrats innommés et qu'il y aurait eu une controverse entre Sabiniens et Proculiens sur le point de savoir si la convention de résolution pouvait être sanctionnée par Taction du contrat ou constituait un contrat innommé distinct sanctionné par Faction praescriptis verbis. Cf. Accarias, 2, p. 313. Mais ni l'un ni l'autre des deai points ne nous parait établi.
3. C, 4, 54, De paclis int. empt, et vend.^ 2 : Aclio praescriptis verbis vel ex vendito tibi dahitur. C'est, dit-on, dans le S3'stème indiqué, n. 2, le droit reconnu aux parties de choisir entre l'action praescriptis verbis donnée par les Proculieos et l'action du contrat donnée par les Sabiniens. Mais nous serions plus porté à croire qu'Alexandre Sévère donnait encore seulement ici l'action venditi couiuie Septime Sévère et Caracalla dans les rescrits cités par Ulpien et que c'est JusUnien qui, en ce cas comme en bien d'autres, a mis l'action praescriptis verbis de sa terminologie à la place de l'action prétorienne in factum qu'il voyait dans les textes de Proculus et de Paul être donnée par quelques-uns.
constitutions de droits réels consenties par Tacquéreur ; qui lui permettrait aussi de la reprendre dans les mains d'un acquéreur insolvable sans avoir à subir le concours de ses créanciers. On se demande ici comme on le fait aussi, verrons -nous, en matière de donations avec charges et de donations à cause de mort, si la propriété revient de plein droit à Taliénateur après l'événement de la condition.
Les textes semblent à ce sujet dans une concordance médiocre et on a proposé pour en rendre compte un assez grand nombre de systèmes. Anciennement on partait plus ou moins implicitement de l'idée qu'une solution commune devait être admise pour toutes les aliénations sous condition résolutoire, à titre gratuit ou onéreux, et il y avait en conséquence trois systèmes principaux : un système peu répandu qui niait que la propriété eût jamais pu revenir à Taliénateur par l'effet de la condition, un système inverse qui, au moins pour les aliénations faites par tradition, l'admettait déjà en droit classique ' et un système qui faisait une distinction historique, qui admettait bien cette solution pour le droit de Justinien, mais qui la repoussait pour l'époque classique où il disait qu'elle avait seulement été soutenue sans succès par Marceilus et Ulpien*. On tend plutôt aujourd'hui à reconnaître que la question
i. Cette doctrine qui a été longtetAps la plus répandue en Allemagne (v. Vangerow, 1, § 96 ; cf. Windscheid, 1, §90, n. 1. 4) est assise en matière de tradition sur un raisonnement juridique très simple. La tradition ne transfère la propriété qu'en vertu d'une juste cause ; or, au cas de venditio pura quae sub condicione resoloitur (comme au cas de donation sous condition résolutoire), la juste cause existe bien tant que la condition ne s'est pas réalisée ; mais elle disparaît à Tévéneuient de la condition. Quant au point de savoir si cette conception était bien la conception romaine, on indique, pour le démontrer, en dehors des textes sur la donation que nous retrouverons, un assez grand nombre de fragments de jurisconsultes relatifs à la vente sous condition résolutoire : en matière d'addictio in diem, des textes de Marceilus et (fUlpien décidant que les hypothèques consenties par l'acquéreur seront éteintes par l'événement de la condition (D., 18, 2, De in diem add., 4, 3. !>., 20, 6, Quib, mod., 3), un texte d'Ulpien donnant l'action réelle à l'acheteur avant l'événement de la condition et au vendeur après (D., 6, 1, />e R. V., 41, pr.), un texte de Paul, disant que, pour se faire en pareil cas constituer une servitude d'une manière sûre, il faudra se la faire consentir à la fois par Tacheteur et le vendeur (/)., 39, 3, De Aqua, 9) ; en matière de lex commissoria^ des textes de Scaevola (/)., 18, 3, De L comm., 8)et d'Alexandre Sévère (C.,4, 54, De pacl. int. empt, et vend., 4) pariant de la vindicatio du vendeur.
2. Ce système, qui a surtout élé répandu en France (Pellat, Propriété^ 2» éd., 4830, pp. 214-285 ; Bufnoir, Condition, 1866, pp. 136-m, etc.), écarte naturellement tous les textes de Marceilus et d'Ulpien en y voyant l'expression de leur doctrine propre. Il remarque, pour celui de Scaevola, que c'est un. cousultant et non le jurisconsulte qui parle. Il neutralise ceux de Paul et d'Alexandre Sévère en leur opposant d'autres décisions du jurisconsulte et de Tempereur, repoussant nettement l'effet réel, le premier en matière de donation à cause de mort (/}., 39^ 6, De m. c. d., 39) et le second dans la matière même de la lex commissona (C, 4,54, De pacl., 3). Enfin, partant de l'idée qu'une règle uniforme doit être admise pour toutes les aliénations sous condition résolutoire aussi bien en droit classique que sous Justinien, il appuie surtout sa distinction historique sur l'interpolation avérée faite dans ce sens, pour divers textes relatifs aux donations, en particulier sur le rapprochement déjà cité p. 322, n. 2, des deux versions données
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doit être étudiée distributivement non seulement pour la vente el pour la donation, mais pour les diverses clauses résolutoires adjointes à la vente et, en partant de là, plusieurs auteurs ont fait des distinctions entre ces clauses en reconnaissant l'efTet réel pour certaines, telles que Vaddictio in diem, et en le contestant pour d'autres, telles que le pactum displicentiae,\e pactum de relrovendendo et mérae la lex commissoria^ . A notre sens, Texamen concret des textes relatifs aux diverses clauses établit qu'aucune d'elles n'entratnait en droit classique le retour de la propriété dans l'opinion d'aucun jurisconsulte*. Mais, en revanche, la manière dont ces textes et ceux relatifs à la donation ont été traités dans les compilations de Justinien parait impliquer de sa part une volonté d'ensemble de donner en règle générale à la condition un eiïet réel ' et même, peut-on dire là, un effet rétroactif*.
F. V., 283 et C, 8, 54 (55), De don. quae sub mod., 2, d'une môme constitution de Dioclétien.
1. Nous citeroDs seulement dans ce sens Bechinann, loc, cil., et Dernhurg. Pandekten, 2, § 95, n«" 5 et 6. On est assez facilement conduit, en examinant distrihulivement les textes, à écarter l'effet réel pour le pactum displicenliae, où il est contredit par le témoignage formel d'Ulpien, D., 20, 6, Quib. mod., 3, et pour le pactum de relrovendendo où il n'est indiqué par aucun texte (cf. Bechmann.p. 534, n. 1). Mais M. Dernburg admet le retour de la propriété aux deux cas de lex cornmissoria et d'addictio in diem. M. Bechmann le fait seulement au cas d'addktio in diem et écarte les textes relatifs à la lex commissoria par une observation simple et décisive. Si le vendeur a l'action en revendication, faute de paiement du prix fixé, dans les exemples donnés par Scaevola et Alexandre Sévère (p. 701, n. 1), ce n'est pas que la propriété lui revienne, c'est qu'elle ne Ta jamais quitté, c'est parce que la propriété n'est pas transférée par la mancipation ni par la tradition quand le prix n'a pas été payé et que l'acheteur n'a pas suivi la foi de l'acheteur. La preuve en est dans l'autre constitution d'Alexandre Sévère citée p. "01, n. 2, où il dit positivement que le vendeur n*a pas la revendication, mais seulement l'action ex vendilo, s'il a abnndonné cette sûreté, s'il a suivi la foi de l'acheteur ou, dirons-nous, s'il a fait in jure cessio,
2. Il suffit de renvoyer à la note précédente pour la lex commissoria, le pactum de retrovendendo et le pactum displicentiae. Mais la solution nous paraît devoir être la même pour Vaddictio in diem, en dépit des textes de Marcellus, Ulpien et Paul, qui ont paru décisifs à M. Bechmann. Ici encore le droit de l'aliénateur tient, croyons-nous, à ce qu'il est resté propriétaire. Cela viendra, dans l'immense majorité des cas, comme l'ont montré MM. Schulin et Appleton, du défaut de paiement du prix. Mais, dans les cas dont on ne peut guère contester l'existence, où. malgré Vin diem addictio, le prix aura été payé pendenle condicione (v. notamment les textes cités par M. de Senarciens, p. 281, selon lesquels l'acheteur ne peut avoir Vin bonis avant d'avoir payé le prix : /)., 40, 12, De lib. caus., 38, 2; />., 44, 4, De exe. d. m., 4, 32), cela pourra venir de ce qu'il a fait seulement tradition d'une chose mancipi, comme le supposent nettement les textes d'Ulpien et de Marcellus où il est question de tradition et defundus : cette tradition peut donner une action réelle à l'acheteur rendu propriétaire, lui permettre d'hypothéquer ; mais elle n'empêche pas le vendeur de garder sa revendication qui gérait paralysée par une exception, s'il l'intentait avant l'événement de la condition, mais qui ne le sera plus, s'il l'intente après.
3. Cela nous semble résulter, sauf une réserve pour le pactum displicentiae (cf. n. 1), de la façon dont Justinien a, non seulement interpolé les textes r^ latifs aux donations, mais généralisé ceux relatifs à Vin diem addictio et peutêtre à la lex commissoria,
4. L'effet rétroactif est superflu pour expliquer l'anéantissement des aliénations
SECTION H. — Modes non volontaires.
Les obligations s'éteignent, en dehors de la volonté des parties et notamment de celle du créancier, principalement ' par la perte de la chose on plus largement par la survenance d'une impossibilité d'exécution tenant à Tobjet de Tobligation ; puis par la confusion qui est la survenance d'une impossibilité d'exécution tenant aux sujets de l'obligation, celle résultant de la réunion sur une même tôtc des qualités de créancier et de débiteur ; ensuite, pour les obligations qui s'éteignent par la mort ou la capitis deminutio de Tune des parties, par la mort ou la capitis deminutio de cette partie ; enfin par l'expiration d'un certain laps de temps, par une prescription libératoire pour quelques obligations seulement dans le droit ancien et même dans le droit classique, pour toutes dans le droit plus récent.
Nous avons déjà dit comment l'obligation est éteinte par la perte de la chose, à moins d'être perpétuée par lu faute ou la demeure des débiteurs (p. 628 et ss.). Quelques mots suffiront au sujet de la confusion, de la mort et de la capitis deminutio et de la prescription libératoire.
S !• ~ Confusion.
La confusion est la réunion, produite ordinairement par une succession, de qualités incompatibles sur une même tête. Elle éteint, avonsnous vu, les servitudes réelles ou personnelles, quand elle réunit sur la même tète les qualités de propriétaire et d'usufruitier, de propriétaire du fonds servant et de propriétaire du fonds dominant (p. 364, n. 3). Elle éteint pareillement les obligations quand elle réunit sur l<à même tête les qualités de créancier et de débiteur. Il y a, disent les juriscon-
et des constitutions de droits réels faites pendant que la condition est en suspens. Le propriétaire sous condition résolutoire ne peut donner que des droits soumis à la m^me condition que le sien. Au contraire il parait nécessaire pour expliquer que l'aliénateur puisse, comme le veut Paul, D,, 39, 3, De Aqua, 9, constituer des servitudes sur la chose dont il était bien propriétaire en droit classique à raison de la distinction de la propriété civile et de la propriété prétorienne (p. 702, n. 2), mais dont il ne Test plus dans le droit de Justinien où les deux propriétés sont confondues et où Tacheteur a l'action réelle d'après Z>., 6, 1, De R, V,, 42, pr, La question est au reste très discutée.
1. On pourrait encore relever quelques autres modes d'extinction opérant en dehors de la volonté des parties, par exemple celui que les modernes appellent le concours de deux causes lucratives (concursus duarum causarum lucrativaruvi). En vertu de ce mode, la personne qui étant créancière d'une chose à titre gratuit, par exemple en vertu d'un legs, en acquiert la propriété à un autre titre gratuit, par exemple par une donation, est dépouillée par là même du droit d'exercer sa créance : au contraire elle pourrait toujours agir en paiement de l'estimation, si l'une des deux causes seulement était lucrative, si l'acquisition avait eu lieu à titre onéreux ou si la créance elle-même était née à titre onéreux. Julien, i>., 44, 1, De 0. et A, ^ il. Justinien, Inst.^ 2, 20, De leg., 6 ; bibliographie chez Dern* burg, Pandekteriy 2, § 68, n. 10.
suites, une sorte de paiement que le débiteur devenu créancier ou le créancier devenu débiteur est réputé s*ôtre fait à lui-même* et on trouve des solutions concrètes qui s'accordent avec cette idée *. Mais, dans le fond, il y a plutôt un obstacle à l'exécution qu'une véritable satisfaction et cette différence se traduit dans les faits par des conséquences pratiques, soit au cas de pluralité de parties où l'obligation neutralisée i l'égard d*un de ses sujets passifs peut parfois subsister au regard des autres, soit au cas où l'obstacle disparaît et où la créance reprend son ancienne énergie '.
S s. — Mort. Ciipiti9 deminutio.
Ainsi que Ton sait déjà (p. 187 et ss.), la capilis deminulio qui n'éteint qu'exceptionnellement les droits de créance, éteint, d'après le droit civil pur, les dettes du capite miîiutus autres que celles nées de délits, en particulier, ses dettes contractuelles et il a fallu l'intervention du préteur pour amener celui qui prend l'actif à répondre du passif non point intégralement, mais jusqu'à concurrence de cet actif.
Au contraire, suivant un régime qui n'a peut-être pas toujours existé, mais que les textes nous représentent comme déjà connu des XII Tables^, les obligations ne s'éteignent en principe ni par la mort du créan-
1. Papinien, i)., 46, 1, De fidejtissoribus^ 50. Cf. D„ 46, 1, De fidejuss,, H, pr. D., 34, 3, De libérât, leg., 21, \.
2. V. par exemple Paul, !>., 21, 2, De evict., 41, 2. Cf. Windscheid, 2, § 352, n. 4
3. La dette éteinte par la confusion résultant d'une acquisition d'hérédité re« natt si l'acquisition d'hérédité est anéantie (testament cassé à la suite d'une querela inofficiosi teslamenli : />., 5, 2, De inoff, lest., 21, 2 ; v. aussi D., 29, 2, De adq. lier., 87, 1). — Quanta la pluralité des sujets, en laissant de côté le cas plus difficile et moins pratique de pluralité de créanciers, la confusion entre le créancier et l'un des débiteurs a le plus souvent des effets très distincts de ceux du paiement : ainsi quand le créancier ayant deux débiteurs principaux hérite de Tun d'eux, il garde son action contre l'autre (sauf à en déduire une partie, s'il existait entre les deux débiteurs un arrangement mettant en comnmn entre eux la charge finale de la dette : codébiteurs «octi) et quand le créancier, ayant un débiteur principal et un débiteur accessoire, hérite du débiteur accessoire, il garde sa créance contre le débiteur principal: /)., 46, 1, Defidejuss., 11, pr. S'il y avait eu paiement par l'un des débiteurs principaux ou par le débiteur acces.^oire, la créanœ serait éteinte et il pourrait seulement être question, selon les cas, d'un recours par une action distincte.— On s'écarte encore plus du paiement et même des véritables modes d'extinction, quand la confusion se produit entre plusieurs codébiteurs. Si les dettes sont de force inégale, la plus faible est absorbée par la plus forte (ordinairement, au cas de cautionnement, celle de la caution, par celle du débiteur principal ; exceptionnellement aussi celle du débiteur principal par celle de la caution, quand celle-ci est la plus forte, quand Tobligation principale est une obligation naturelle : Papinien, D , 46, 3, De soluLj 95, 3) ; sinon elles subsistent toutes deux (Africain, D., 46, 1, De fidejuss., 21, 1). Cf. pour les détails Accaiîas, 2, n»112.
Xll Tables, 5, 9 (Textes, p
cier ni par celle du débiteur. Les créances qui ne passent pas aux héritiers, — comme peut-être anciennement toutes les actions nées de délits, comme à toute époque Faction d'injures, comme aussi la créance de Vadstipulato}\ comme jusqu'à Justinien la créance de la femme en restitution de sa dot — et les dettes qui ne passent pas contre les héritiers, — parmi lesquelles les plus importantes sunt les dettes nées de délits, mais on peut encore citer l'engagement de certaines cautions verbales, des sponsores et des fidepromissores, — sont des exceptions *. On se rappellera, d'ailleurs, tant pour les créances que pour les dettes qu'elles deviennent transmissibles par la déduction du droit en justice (p. 681, n.2).
§ 3. — Prescription libératoire.
La môme notion primitive, qui excluait dans les contrats le terme conventionnel extinctif (p. 696), excluait l'extinction légale des obligations par le laps de temps. Les obligations de l'ancien droit sont perpétuelles. Si l'action auctoritaiis s'éteint par un délai d'un ou deux ans, c'est par un contre-coup forcé de l'expiration du délai de l'usucapion après laquelle l'éviction, qui est sa condition d'ouverture, ne pourra plus se produire. Si certaines cautions, les sponsoreset les fidepromissores d'Italie, sont libérées par un délai de deux ans depuis l'échéance de la dette, probablement calqué sur celui dans lequel s'éteignait l'action auctoHtalu, c'est seulement depuis une loi positive, la loi Puria de sponsu^, Kn dehors de l'exception simplement apparente relative à l'action auctoritatis, en dehors de l'exception au droit commun introduite par le texte positif de la loi Furia, toutes les obligations civiles sont perpétuelles.
Les obligations créées, à l'aide de concessions d'actions, par les pré^ teurs et les édiles, sont en revanche très souvent temporaires. Toutes les actions édiliciennes s'éteignent par une année au plus ^. Quant aux obligations créées par le préteur, il y en a qui sont perpétuelles, mais la plupart s'éteignent par un an *, sans que les textes indiquent bien
1. Nous retrouverons la créance de restitution de dot. V. pour les créances née» de délits, Taction d'injures et les autres actions vindiclam spiranles, p. 382, n. 3 ; pour Taction de Vadstipulator, p. 726, n. 3 ; pour les dettes nées de délits, p. 382, n. 4 ; pour celle des sponsores et des fidepromissores, p. 129, n. \.
2. Action auctoritaiis : p. 281, n. 3. Loi Furia: p. 140, n. 3.
3. Actions édiliciennes en matière de vente : p. .'348, n. 2 et 3. L'action de Tédit de feiHs, p. 648, n. 5, était sans doute annale.
4. Gaius, 4, 110 : Pterumque intra annum. Ce caractère annal est indiqué par une clause permanente de la formule, dans certaines actions que le préteur promettait, par une disposition expresse de l'édit, seulement pour un an (ainsi dans l'action quod metus causa ; dans l'action de dol ; dans l 'action d'injures) ; dans d'autres, c'est, semble-t-il, seulement sur la réclanialion du défendeur que le préteur insérait Tcxception lemporis. Cf. Lenel, Ed., p. 1)2, n. 5 ; p. 403. On ne peut déterminer dans ^uel rapport est avec cette exception l'obscure exceptio Italici contractus abolie par Justinien, C, 1, 40, De ann. exe, 1.
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clairement la base de la distinction S sans aussi que les interprètes soient parfaitement d'accord sur le calcul de cette année. C'est d'après beaucoup de textes une année utile et non pas une année continue {annus quo experiundi potestas fuerit). Mais suivant l'opinion dominante, Tannée utile serait, dans ce cas, comme dans tous les autres où il en est question, une année utile ratione cursus^ dans la supputation de laquelle on compterait seulement lesjours où le demandeur a pu agir, n'en a été empêché ni par un obstacle venant de lui-même, ni par un obstacle venant du défendeur, ni par un obstacle venant du magistrat ^ Suivant une doctrine plus récente, que nous croyons meilleure, c'est simplement une année utile ratione initiij qui court seulement du jour oùlecréancier a pu agir sans être arrêté par l'un ou l'autre de ces obstacles, mais qui continue ensuite à le faire, quoiqu'il arrive, comme cela se présente, par exemple, pour le délai de la loi Furia'.
Le droit byzantin étendit l'extinction par le laps de temps aux obligations civiles ou prétoriennes perpétuelles, en décidant que toutes les actions qui ne s'éteignaient pas déjà par un délai de moins de trente
1. Paul rapporte, /)., 44, 7, De 0. et A.^ 35, un critérium proposé par Caasius et tiré du caractère réipersécutoire ou pénal de l'action. Gaius, 4, 111, et Paul lui-uiôme semblent plutôt s'attacher pour la perpétuité à Tappui que Tac* tion trouve dans le droit civil, comme fait par ex. l'action furti au quadruplequi est une action pénale prétorienne, mais qui remplace le droit de vengeance de la loi civile. On sait d'ailleurs que beaucoup d'actions prétoriennes annales (action de dol, action Paulienne, par ex.) ne meurent que pour être remplacées par uoe action in factum restreinte à l'enrichissement.
2. Les trois obstacles sont indiqués distinctement par Uipien, D., 44. 3, De dit. temp.pr., 1.
3. V. en ce sens Ubbelohde, Ueber die Berechnung des Tempus utile der honoranschen Temporalklagen^ 1891, et le compte-rendu de Bierman, Z«ai»/., 13, 1892. pp. 384-387. Suivant cette doctrine, le temps utile ratione curstts est étranger aux actions prétoriennes annales et n'est attesté que pour le délai de la demande de la bonorum possessio modelé sur celui de la cretio. Le grand argument en faveur de ce système, la grande objection à la doctrine contraire, est l'admission de la ifstitutio in integrum ob absentiamQ.u cas d'action temporaire perdue parce qu'on n'a pu agir (D., 4, 6, Ex quib. causis, 1, 1). Dans la doctrine du délai utile ratione cursHSy le délai aurait cessé de courir, tandis que l'admission de la restitutio in integrum prouve qu'il a couru ; or, rien n'autorise à limiter la solution, comme on a voulu le faire, à certaines actions ; des textes paraissent au contraire établir directement qu'elle s'applique aux actions pénales prétoriennes (D., 4, Ô.Fx quih. caus., 18 ; cf. Z>., 4, 4, De min., 37, pr.). De plus ce système explique le témoignage de Justinien, ïnsl., 4, 12, De perp. act., pr., selon lequel l'annalité des actions prétoriennes vient de l'annalité des pouvoirs du préteur. C'est inexplicable, si l'année de l'action est une année où l'on ne compte que les Jours utilei. tandis que l'année des pouvoirs du magistrat est une année continue ; cela seiplique beaucoup mieux, s'il s'agit d'une année qui, une fois commencée, court comme celle du magistrat. L'action venant du préteur devait d'abord, comme le Judicium imperio continens, finir avec ses pouvoirs. Mais, quand le préteur suivant la promettait dans son édit, il a dû facilement permettre à ceux qui l'avaient acquise au cours des pouvoirs de son prédécesseur de l'exercer pendant le reste de leur année sous sa propre magistrature, et il n'a fallu qu'un pas de plus pour faire partir cette année du jour où ils avaient eu Vexpenundi potestas. — Sur U loi Furia, v, p. 740, n. 2.
ans seraient désormais soumises à une prescription extinc d'ordinaire de trente ans^ qui dans quelques cas peu nomb peu plus longue ^ A partir de là, les obligations temporain qui s'éteignent par moins de trente ans. Les obligations i sont celles qui durent trente ans, qui s'éteignent seulement cription trentenaire ou par une prescription plus longue '. i tion trentenaire ne commence à courir, comme le délai de et comme Tannée utile des actions prétoriennes, que du jot est née et échue', et on admet en outre pour elle, en mat personnelle comme en matière d'action réelle, certaines cai i ruption ou de suspension^. Mais, à l'expiration du délai, c comme en matière de propriété, seulement l'action, c'est le I qui se trouve, croyons-nous, éteint par la prescription *.
1. Théodose II et Honorius, C, 1, 39, De praescr, XXX vel XXX) p. 291, D. 1. Comme prescriptions plus longues, on peut citer, e prescription de quarante ans de l'hypothèque qui est la prescriplj réel et non d'un droit personnel, la prescription de quarante ans | lanovelle 111 aux actions des églises et des fondations pieuses et li de cinquante ans portée par Justinien pour Taclion en répétition di dettes de jeux prohibés (C, 3, 43, De aleae lus., 1,2). La créance di boursement de l'impôt est imprescriptible (C., h, /., 6).
Inst., 4, 12, De perpel. act., pr
3. Pour qu'une action s'éteigne, par le non-usage, il faut qu'el ! échue ; mais, si le principe est clair, il y a beaucoup de discussions i tion. Cf. Dernburg, 1, § 146, U.Une disposition de droit positif poi ; créances d'intérêts que, bien que leur prescription CQurût seulenx i échéance (C, A. t., 1, 6), ils ne pourraient plus être réclamés après h de la créance principale (C, 4, 32, De usur., 26, p/*.).
4. DiiTérence de l'interruption et de la suspension, p. 298, n. 9. L pension le plus important existe au profit des impubères (C, k, /., 3 exemples chez Dernburg, 1, § 147, n. 12) ; les prescriptions de moins i sont seules arrêtées au profit des simples mineurs (C., 2, 40, In quib LMnterruption résulte soit de la demande en justice {C.,h. /., 7, pr solam conventionetn)y soit de la reconnaissance de la dette résul i de la confection d'un nouveau titre, du paiement d'un à-compte, t d'intérêts, etc. (C, h, t. y 7, 5 a ; 8, 4).
5. Ce point est encore très controversé. On a soutenu que le droit i fonder soit une obligation naturelle, soit, le cas échéant, une excepE sens Savigny, Traité, 5, pp. 399-435; 442-466; Dernburg, 1, § 1D6 ; en s Vangerow, 1, § 151; Windscheid, 1, § 112. Nous avons déjà écarté l'ob relie, p. 624, n. 2. La subsistance éventuelle d'une exception antériei ciurente avec l'action et fondée sur le même droit ne nous parai établie. En tout cas, il ne faut pas invoquer ici le texte de, Paul, D., 4 doU^ 5, 6, selon lequel le dol qui fonde une action temporaire créi perpétuelle ; car, par suite de la subsidiarité de Taclion de dol (p. 401 qui a l'exception n'a jamais eu l'action et, si son exception est per| en vertu d'une idée symétrique à celle qui veut que les actions n prescrire avant d'être exigibles, parce qu'on ne peut lui reprocher (cum,,, non habeal poleslatem, quando conveniatur).
Goo^^le
La théorie des modes d'extinction est plus importante pour les obligations que pour la propriété, parce que les obligations sont des droits temporaires destinés à s'éteindre par leur exécution et la propriété un droit perpétuel susceptible d'exercice répété. Pour la théorie des modes de transfert*, c'est Tin verse et en vertu delà même raison. La propriété est un droit perpétuel destiné à passer de main en main. L'obligation est un droit existant entre deux personnes, créé pour permettre à la première d'exiger une prestation de la seconde. Normalement, quand on veut faire argent de la propriété, on l'aliène ; quand on veut faire argent de la créance, on la recouvre. Ici il y a extinction ; là il y a transfert. Il est donc naturel que la créance considérée comme un lien entre deux personnes ne puisse pas être transférée, que son sujet actif, le créancier, ne puisse pas la détacher de lui pour la faire passer sur une autre tête. En conséquence, le droit romain n'offre certainement pas à l'époque ancienne, il n'a peut-être, au sens strict, jamais offert de procédés pour faire passer une créance d'une tête sur une autre comme il en offre pour faire passer la propriété d'une chose corporelle, d'une tête sur une autre '. La créance est anciennement un droit attaché à la personne comme l'usufruit. Elle peut, à la différence de l'usufruit, être transmise, à cause de mort,à rhéritier,continuateur de la personne,etmême entre vifs, à l'adrogeant ' ; mais elle ne peut pas plus que lui être transportée & titre particulier sur la tête d'une personne nouvelle *.
Cependant on dut s'apercevoir au bout d*un certain temps que la créance est un élément actif du patrimoine comme la propriété, qu'elle devrait logiquement pouvoir faire l'objet des mêmes opérations écono-
1. L'ouvrage fondamental d'ensemble est celui de Muhlenbruch, Die Lehre ron der Cession der Fordernngsreckte, 3" éd., 1836.V. en outre BAhr, JahrbUchtr de Ihering, i, 1837, pp. 331-502. Gide, Novation et transport des créances, 1819, pp. 231-316.
2. Gaius, après avoir décrit les modes volontaires de transférer la propriété continue, 2, 38, en disant : Obligationes quoquo modo contractae nihil eor^nm recipiunl. Nam quod mihi ah aliguo debeluv^ id si velim tibi deberiy nulle eorum modo, quibus res corpovales ad aliiim transferuniary id efficere possttm»
3. î>., 1, 1, De Usufr.y 23. 2 : Son solet stipulatio semel cui quaesita adalimm Iransire nisi ad heredem vel adrogatorem.
GaiuB, 2, 38 (p. 709. n. 1); 39 (p. HO. n
miques,que par exemple un père dont la fortune, au lieu de se composer d'immeubles ou d'argent comptant, se compose principalement d'argent placé, de créances à long terme, peut vouloir constituer une de ses créances en dot à sa fille ; qu'un individu, ayant besoin d'argent, peut vouloir vendre une de ses créances au lieu de choses corporelles ; qu'il peut même vouloir donner en prêt une de ses créances au lieu d'argent comptant à un individu qui la réalisera ; en somme, que les créances sont rationnellement susceptibles de toutes les opérations à titre gratuit ou onéreux qu'on pourrait vouloir faire sur les choses corporelles. Et alors, ainsi qu'il arrive toujours, les praticiens ont cherché et découvert l'instrument qu'il fallait. Ils ont inventé, sinon pour transférer la créance au sens exact, au moins pour atteindre un résultat pratique équivalent, deux procédés distincts qui, conformément à une autre loi générale, eurent d'abord leurs règles fournies par les formes indépendantes qu'ils empruntaient, mais furent progressivement accommodés à leur destination de fond. Nous les étudierons successivement dans leur physionomie première et dans les modifications qu'ils ont reçues du droit impérial.
I. Système primitif. — Le système primitif qui s'est constitué probablement dans les derniers siècles delà République offre, pour atteindre le résultat, deux instruments dont le premier peut avoir fonctionné dès le temps des Actions de la Loi, dont le second ne peut dater que du temps de la procédure formulaire : la novation par changement de créancier faite sur la délégation du créancier et le mandat in rem suam exécuté par litis conteslalio.
i. Le créancier qui veut céder sa créance soit solvendi causa, parce qu'il l'a vendue, parce qu'il Ta acquise pour un mandant auquel il doit rendre compte, parce qu'il est grevé d'un legs portant sur elle, soit donandi vel doiis causa, à titre de donation, de constitution de dot, soit credendi causa, dans le but de faire un prêt, peut non pas précisément faire passer cette créance sur la tête du cessionnaire,mais lui procurer une créance ayant le même objet en lui déléguant son déhiteur.Sur la délégation du créancier, sur son jussum, le débiteur va promettre au créancier nouveau ce qu'il doit à l'ancien. Et le contrat verbal éteindra la créance qu'avait le cédant en même temps qu'il fera naître au profit du cessionnaire une créance nouvelle ayant le même objet •.
Seulement l'emploi de ce procédé exige le consentement du débiteur qui peut refuser de changer de créancier, de répondre à l'interrogation du cessionnaire. Ensuite il ne donne pas précisément la créance du
i. Gaius, 2, 38 (après les mots cités, p. 108, n. 2) : Sed opus est ut jubenle me tu ab eo slipuleris ; guae re$ effkil, ut a me liberelur et incipiat tibi leneri ; quae dicilur nouatio obligationis.
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cédant, il donne une créance nouvelle qui a bien le même objet, mais qui n'est pas la même, contre laquelle le débiteur peut, selon la formule employée, avoir ou n'avoir plus les exceptions qu'il avait contre Tancienne, pour laquelle le créancier n'a plus, en principe, les sûretés accessoires de l'ancienne, en face de laquelle il né peut plus invoquer le bénéfice de la mise en demeure acquise contre l'ancienne, en vertu de laquelle ne courent plus les intérêts que faisait courir l'ancienne '.
2. Depuis l'introduction de la procédure formulaire, il existe un second procédé qui serre l'imitation d'un peu plus près, qui permet au cessionnaire d'intenter non plus une action semblable à celle du cédant, mais l'action du cédant lui-même. C'est le mandat judiciaire réalisé par une mis coniestatio faite avec le débiteur cédé '. Il n'était pas possible sous les Actions de la Loi, où eu principe nul ne peut agir en justice au nom d'autrui. Mais au contraire, sous la procédure formulaire, le nnandat judiciaire a été bientôt admis. Le mandataire judiciaire {cogniior^ procurator) se fait délivrer une formule qui prescrit aujuge de condamner le débiteur envers le mandataire si le mandant est créancier; puis, la condamnation obtenue, il peut en recouvrer le montant sauf son obli^^'ation de rendre compte au mandant. Cela fournit un procédé de cession qui semble bien plus avantageux. On va constituer le cessionnaire mandataire judiciaire, mais avec dispense de rendre compte {coguitor, procurator in rem suam) '. Et de la sorte il exercera la créance même du cédant*, en étant exposé à toutes ses fins de non-rece voir, mais en en conservant au moins en partie les accessoires, sans purger la demeure ^ sans dépendre surtout de la bonne volonté du cessionnaire, car il existe des moyens pour le forcer de défendre au procès.
Pourtant ce second procédé a des inconvénients qui font qu'il n'a pas tout de suite supplanté l'ancien. C'est un mandat judiciaire réalisé
1 . Ce sont les effets mêmes de la novalio obligationis tels qu*ils ont été exposés
2. Gaius, 2, 39: Sine hac vero novaiione non poieris tuo nomineagerey sed dehes ex persona mea quasi cognitor aut procurator meus experin,
3. Les compilations de Justinien au temps duquel le cognitor n'existe plus, parlent toujours de procurator in rem suam et sont suivies dans ce langage par plusieurs interprètes, par ex. par M. Gide. Mais Gaius, 2, 39, parle de cognitor aut procurator et la plupart des textes qui nous sont parvenus directement, comme par ex. ceux des Frag. Vat.^ ou desquels on peut rétablir la destination première (ainsi ceux d'Ulpien, p. 111, n. 3), se rapportent même au cognitor in rem suam,
4. Cela se manifeste dans la façon dont Gaius oppose au cas denovation où le cédé est débiteur du cessionnaire (p. 709, n. 1), celui de la cognilio ou de la procuration où le cessionnaire ne peut agir suo nomine^ mais ex persona du cédant (n, 2).
5. La lilis contestatio libère les cautions verbales jusqu'à Justinien; mais le mandataire judiciaire a le droit de la faire à son choix avec celui des débiteurs principaux ou accessoires qu'il préfère. Pour l'hypothèque, les privilèges, la demeure et les intérêts, cf. p. 682, n. 2 et 3.
par une litis conteslatio. Il ne donne que ce que donnent les règles du mandat judiciaire et de lalitis contestatio. En particulier S le droit passe au cessionnaire seulement par la lUis contestatio connue là parla novation ; or cette litis contestatio peut n'avoir lieu que très longtemps après la convention de cession ; par exemple, elle n'est possible qu'à Téchéance de la créance*. Et jusque-là le cessionnaire n'a de droit qu'en vertu de son mandat, c'est-à-dire non seulement bien entendu à condition qu'il en ait reçu un, mais à condition que ce mandat n'ait pas été révoqué, qu'il n'ait pas été éteint par la mort du mandant ou du mandataire, sans que le cédant cesse de rester titulaire de la créance, de pouvoir recevoir paiement ou faire acceptilation, de pouvoir faire une nouvelle cession\ Le second instrument est plus parfait, mais il est aussi plus délicat.
II. Réformes du droit impérial. — Les réformes du droit impérial ont eu pour but de consolider le second procédé de cession en escomptant au profit du cessionnaire la sécurité qui auparavant résultait pour
1. Il y a d'autres inconvénients procédant de la même idée. L'esclave ne pouvant ester en justice, peut bien rendre son maître cessionnaire par une stipulation novatoire, mais non par une litis contestatio. Les personnes qui ne peuvent plaider par autrui ou pour autrui ne devaient pas pouvoir, avant des exceptions positives qui n'ont sans doute pas toujours été admises, céder des créances ou en acquérir parce procédé. Cf. Paul, Sent,, 4, 2, 2 ; Ulpien, !>., 3, 3, Deproc.y 8,2; 25. La litis contestatio étant l'ouverture d'un procès doit, ici, comme partout, être, à peine de déchéance du droit, suivie d'un jugement avant l'expiralion du délai de péremption d'instance qui est de dix^huit mois au plus (Gains, 4, 104- 105).
2. M. Gide, pp. 313-31 8, conteste cette solution en partant de l'idée que la litis contestatio servant à un transfert aurait des règles indépendantes. A notre avis la pratique qui a utilisé la litis conteslatio dans ce but ne peut au contraire l'avoir fait qu'en lui donnant ses eifets ordinaires. Les différences qu'il y aurait seraient non pas originaires, mais acquises et ne devraient d'ailleurs être admises qu'en face de textes probants que l'auteur reconnaît ne pas exister ici.
3. Ces solutions sont encore contestées par M. Gide qui suppose Texislence de règles différentes pour le procurator in rem suam et pour le procurator agissant au nom d'autrui. Il doit au contraire y avoir, à notre avis, des règles uniformes régissant partout les droits du procurator et surtout du cognitor sur la créance. Or, non pas d'après une assimilation, qui serait fausse, avec les règles du contrat de mandat (elles ne peuvent évidemment s'appliquer qu'au cas où le procurator ou le cognitor agit en vertu d'un mandat, et surtout elles régissent exclusivement les rapports du mandant et du mandataire), mais en vertu de solutions formelles des textes, le cognitor ou le procurator, qui devient, par la litis contestatio, dominus litis, n'est pas jusque-là maître de la créance. Le constituant peut la lui enlever, en l'exerçant d'après le témoignage de Gordien, C, 8, 41 (42), De nov.f 3, et d'Hermogénien, /)., 18, 4, De h. vend,, 23, 1 ; en en recevant paiement, d'après les mêmes textes ; en en faisant acceptilation, d'après Julien, i>., 18, 4, De A. vend., 19. Il n'est donc guère douteux qu'il puisse aussi la lui retirer en révoquant ses pouvoirs : des deux textes d'Ulpien, invoqués en sens contraire par M. Gide, p. 291, n. 2, l'un, D., 3, 3, De proc, 25 (Lenel, 314), est relatif à la période postérieure à la litis contestatio et l'autre. 1)., 3, 3, De proc, 55 (Lenel, 1446), écarte la révocation en invoquant le système d'actions utiles données à défaut d^actiones mandatae (p. 712, n. 1). Enfin ce pouvoir lui est aussi enlevé par la mort du mandant, d'après Gordien, C, 4, 10, De 0 et A., 1, qui acoonle pour cette raison une action utile.
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lui seulement de la lilis conteslatio. Elles y sont arrivées par deux procédés principaux : en accordant des actions utiles au cessionnaire qui n'a pas ou qui n'a plus les actions du cédant comme actions mandatae; en lui donnant le droit de s'assurer dès avant la litis contestatio le bénéfice de la créance par une signification de la cession au débiteur cédé.
1. Le cessionnaire ne pouvait, d'après le mécanisme même du procédé de cession, exercer les actions du cédant qu'en vertu de son mandat, comme actiones mandatae. Le droit impérial a progressivement décidé : d'une part, que, quand il ne les aurait plus comme actiones mandatae, par exem,ple par suite du décès du mandant ', il les garderait comme actions utiles '; d'autre part, dans des cas de plus en plus nombreux, qu'il les aurait également en l'absence de mandat, lorsque le negolium obligeait directement le titulaire de la créance à les céder'.
2. Ce premier ordre des réformes ne suffisait pas à donner au cessionnaire une sécurité complète. Il avait une action utile ; mais le cédant avait toujours la créance, l'action directe. Il était protégé contre les inconvénients résultant de la nécessité d'un mandat ; il ne l'était pas contre ceux résultant de la nécessité de la litis contestatio, contre ceux résultant de ce que, jusqu'à la litis contestatio, le cédant était titulaire de la créance, pouvait l'éteindre en recevant paiement ou en faisant remise au débiteur, en la cédant à un second cessionnaire, en l'exerçant
1. Décès : Gordien, C, 4, 10, De 0. et A.,\. Révocation : Ulpien, />., 3, 3, Z^ proc, 55, où Ton pourrait seulement se demander avec Bâhr, p. 388, si la solution était déjà donnée par Ulpien. Cela n'a été admis au cas de donation que par Justinien, C, 8, 53 (54), De don., 33.
2. Il existe de grandes incertitudes sur le caractère de cette action utile ; cependant il semble tout au moins avéré que le cessionnaire y agit non pas alieno nomine, comme dans les actiones mandatae, mais suo nomine comme au cas de novation : D., 3, 3, De proc. ^ 55 ; C, 4, 15, Quando fiscus, 5. Cf. Eisele, Die actio utilis des CessionarSy 1887.
3. Cette innovation avait déjà été faite par Antonin le Pieux en matière de vente d'hérédité où elle était facilitée par Texistence de règles symétriques dans la matière voisine des fidéicommis universels (Ulpien, D., 2, 14, De paciis, 16). Mais pour les autres cas, elle a été beaucoup moins précoce. Même en prenant tous les textes pour authentiques (et c'est douteux pour plus d'un ; cf. Bâhr, p. 338, n. 39), la concession d'actions utiles à celui qui n'a jamais reçu de mandat n'est attestée qu'au III* siècle pour l'acheteur de créance isolée (Valérien et Gallen, C, 4, 10, De 0. et A., 2), pour celui à qui une créance a été constituée en dot (Valérien et Galien, même texte), pour celui à qui elle a été donnée en paiement (Dioctétien, C, 4, 15, Quando fiscus, 8), pour celui à qui elle a été léguée (Dioclêtien, C, 6, 37, De leg., 8). Elle n'était sans doute pas faite au donataire de créance avant Justinien (cf. n. 1). A partir de lui, on a les actions utiles, alors qu'il n'y a pas eu ou qu'il n'y a plus de mandat, en vertu d'à peu près tons les actes juridiques dont le but direct est d'obliger le créancier à donner ce mandai. Mais c'est une exagération de dire, comme on a fait, que désormais la cession soit sous-entendue au profit de tous ceux qui ont le droit de l'exiger. Nous avons ra le contraire pour les rapports du mandataire avec le mandant, pp. 653-656 ; nous le verrons également pour certains des créanciers astreints à la cession d'action envers les débiteurs qui les désintéressent (p. 738, n. 3).
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lui-même. C'est pour parer à cela qu*est venue la seconde réforme du droit impérial.. Le cessionnaire pourra sans faire la liiis contestatioj même quand il ne peut pas la faire, par exemple parce que le terme n*est pas échu ou que le débiteur cédé est absent, s'assurer le bénéfice exclusif de la créance en manifestant au débiteur sa volonté de l'avoir pour débiteur, ou en obtenant de lui sa reconnaissance comme créancier, c'est-à-dire par une signification de la cession ou par l'obtention d'un paiement partiel ^
A partir de cette dernière réforme, attribuée à Gordien, accomplie peut-être seulement après lui ', on peut dire qu'il existe un véritable transfert de créance réalisé non pas par la convention de cession après laquelle le créancier a toujours la créance, mais par la convention suivie de signification après laquelle le cédant n'a plus son action et le cessionnaire Ta comme action utile, après laquelle, si Ton veut, le cédant a toujours la créance, mais le cessionnaire seul a l'action. Le second procédé, autrefois plus fragile que la novation, est devenu aussi solide qu'elle et il est resté plus parfait. Mais la novation garde toujours un avantage ; c'est de pouvoir, quand elle est faite dans une certaine formule, écarter au profit du cessionnaire les exceptions existant contre le cédant.
Le même mouvement qui conduisit à reconnaître la cession de créance comme une institution juridique originale en la soumettant à des règles de forme indépendantes de celles de la novation et surtout du mandat judiciaire, conduisit à porter pour sa validité des règles de fond. Nous citerons seulement ' la constitution de Théodose et d'Honorius défen-
1 . GordieQi C, 8, 41 (42). De nov.^ 3 .* Si delegalio nonett inletposita débitons tut ac propterea actiones apud le rematiserunt, quamvis creditori tuo adversus eum solulionis causa mandaveris actiones, tamen^ antequam lis conlestelur vel aliqtUd ex debilo accipiat vel debilori tuo denunliaveril, exif/ei'e a debitore tuo debi^ tant guantitalem non vetaris et eo modo lui creditot-is exaclionem contra eum in- /libère. C'est un point controversé de savoir si la dénonciation et la reconnaissance du cessionnaire par le débiteur sont les deux seuls événements qui enlèvent au débiteur le droit de se libérer valablement entre les mains du cédant, s*il ne serait pas également responsable en le payant quand il a connaissance de la cession par d'autres voies. Mais notre constitution prouve le contraire en reconnaissant jusque-là au créancier cédant non seulement le pouvoir de recevoir le paiement, mais le droit de l'exiger. La solution différente donnée par Papinien, D., 2, 15, De iransacl.j 17, est une solution propre à la matière de la vente d'hérédité où elle a été transportée, comme d'autres règles,de la matière des fidéicommis universels (p. 112, n. 3).
2. Par l'addition des mots vel aliquid ex debito accipiat vel debitori tuo denunliaverii, V. en ce sens B&hr, pp. 319 et ss., 499 ; Lenel, Inhrbûcher de Iheriog, 1896, p. 39. En dehors des raisons de fond, on peut relever comme indice d'interpolation l'incorrection de langage du texte actuel, où littéralement ce serait lis qui serait le sujet d'accipiat et de denuntiaverit, tandis qu'il eût suffi pour avoir une phrase correcte d'employer contestelur à l'actif en écrivant antequam litem contestetur vel aliquid ex debito accipiat vel debitori tuo denuntiaverit. La mention antérieure de la dénonciation faite par Alexandre Sévère, C, 8, 16 (17), Quae res pign,y 4, est relative à la matière différente de l'hypothèque des créances.
3. On déclare encore incessibles en vertu de principes généraux et sans grand
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dant à peine d'annulation de la dette de céder une créance à une personne plus puissante (po^enHor) '; celle de Justinien défendant sous la même peine au tuteur et au curateur de se porter, même après la fin de leurs pouvoirs, cessionnaires de créances contre ceux dont ils administrent les biens' ; celles de Gratien, Valentinien et Théodose renforcées par Justinien défendant et punissant la cession de créances litigieuses'; enfin et surtout l'importante constitution d'Anastase complétée par Justinien^, essayant de décourager Tindustrie des acheteurs de créances en permettant aux débiteurs de se libérer des créances achetées à un taux inférieur à leur valeur nominale par le simple rembourse* ment de ce prix d'achat *.
texte, beaucoup de créances, considérées comme attachées à la personne : ainsi les actions vindiciam spirantes (p. 382, n.3), ainsi les créances d'aliments, d'operae officiales (cf. D., 38, 1, De op. lib.j 9, 1) etc.
C, 8, 36 (31), De litig
4. C, 4, 35, Mand», 22 ; 23. Ce sont les célèbres constitutions Per ditersas et Ab Anastasio, origine du retrait de droits litigieux organisé par le C. Civ., art. 1699-1101, et dont un mouvement d'interprétation restrictive a limité la portée aux créances litigieuses, mais qui paraissent bien avoir d'abord été faites pour toutes les créances. On peut remarquer que les opérations frauduleuses destinées à les éluder ont précisément pour instrument l'ancienne procuratio in rem suam^ la dissimulation de la vente derrière un mandat judiciaire dont le mandataire gardera le profit.
5. Nous avons systématiquement évité dans l'exposition de la théorie de la cession de créance, la théorie ab.solument distincte des rapports, contractuels ou non, qui peuvent déterminer ou astreindre le cédant à la cession. On peut remarquer : 1» qu'il y a pour les créances, comme pour la propriété, à côté de modes volontaires de transfert, des modes forcés, l'adjudication faite par le juge d'une instance en partage (cf. Gaius, D., 10, 2, f. E., 3) ; 2« qu'il y a aussi pour elles à côté de l'aliénation totale une aliénation partielle résultant de la constitution de droits d'hypothèque (p. 149) ou d'usufruit (p. 352) ; 3« enfin qu'en face de la cession de créance il y a une cession de dette qui peut également se réaliser soit par novation, soit par lilis eonlestalio, mais qui, par suite de sa moindre importance, n'a pas motivé le même développement juridique.
TITRE V PLXTRALITË DE SUJETS. - SÛRETÉS RÉ
Nous avons généralement supposé, en étudiant les règl< lions, un créancier unique ayant contre un débiteur unique ordinaire dépourvue de toute sûreté spéciale. Il est cepenc que la créance soit protégée par des sûretés réelles affectan sieurs biens à sa garantie directe ; il est possible aussi qu'a passivement elle ait plusieurs sujets qui peuvent eux-m^ tous des sujets principaux ou être les uns des sujets prin< autres des sujets accessoires. Ce sont là des complications déterminer la portée. Nous étudierons d'abord la pluralité d et de débiteurs principaux qui nous mettra en présence de la solidarité et de Tindivisibilité ; puis les créanciers a surtout les débiteurs accessoires, les cautions ; ensuite, ap i personnelle résultant du cautionnement, les sûretés réelles [ Taliénation fiduciaire, le gage et Thypothèque ; enfin nou ; terminant, quelques mots du sénatus-consulte Velléien sur 1 qui s'applique en particulier dans le cas où la femme a engn j ou s'est portée caution pour la dette d'autrui et qu'il serai commode d'étudier avant les sûretés personnelles et réelles,
CHAPITRE 1.— PLURALITÉ DE CRÉANCIERS OU DE 1 PRINCIPAUX. — INDIVISIBILITÉ. — SOLIDAR
Quand une même chose est due simultanément à plusi plusieurs, l'obligation se fractionne en principe, entre leji dans le premier cas, entre les débiteurs dans le second. Ce apparence qu'il existe une seule obligation. En réalité, chaq a une créance propre de sa fraction divise de la créance to débiteur une dette propre de sa fraction divise de la dett division se produit lorsqu'un créancier ou un débiteur uniq
laissant plusieurs héritiers. Elle se produit pareillement lorsque la pluralité des créanciers ou des débiteurs existe dès le principe *.
Mais pourtant à cette division il y a des exceptions.
Il y a une première exception qui tient à l'objet de l'obligation : elle est relative aux obligations qu'on appelle les obligations indivisibles '. La division est forcément écartc^e si robjeldeTobligation n'est pas susceptiblede fractionnement d'après sa nature, s'il n'est pas susceptible d'être fourni par parties, de manière que chaque partie garde proportionnellement les qualités et la valeur du tout, que l'ensemble des prestations partielles équivaille en qualité et en valeur à une prestation totale unique. Ainsi par exemple, l'obligation de payer une somme d'argent est divisible'. Celle de construire une maison, de constituer une servitude prédiale ne Test pas ; car, par la force des choses, alors même qu'il y aura dès le principe ou après coup plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, l'exécution ne pourra en avoir lieu utilement que pour le tout*. Et c'est cette impossibilité d'exécution partielle qui a donné naissance à la théorie romaine des obligations indivisibles, théorie déjà subtile et contradictoire en plus d'un point dans sa forme originale et encore plus défectueuse dans la reproduction médiocre du Gode civiP.
1. Division au moment de la formation de l'obligation : i>., 45, 2, De duobus reis, il, 1. 2 ; à la suite du décès du créancier ou du débiteur : C, 8, 31 (32), Si unus ex pluribus, 1 ; 2.
2. Nous n'en donnons ici qu'un aperçu tout à fait sommaire. L'ouvrage principal est celui d*UbbeIohde, Die Lehre von den untheilbaren Obligationen, 1862. V. aussi Savigny, Droit des obligations, 1, §§ 29-36.
3. L'exemple de dette de quantité est le plus simple ; ce n'est pas le seul. Les Romains considèrent comme divisibles en principe toutes les obligations de transférer la propriété, non pas seulement celles ayant pour objet des quantités, où la division aura lieu matériellement, numéro^ mais celles mêmes ayant pour objet un corps certain, un cheval, un esclave déterminé, où à la vérité, la diTision ne peut avoir lieu physiquement, mais où elle peut avoir lieu intellectuellement, partim, par la translation d'un droit de propriété indivis (v. au point de vue législatif, les critiques de Dernburg, 2, pp. 10-71). On fait seulement exception pour la dette d'un genre (ou la dette de deux choses sous une alternative), où par exemple le créancier d'un bon cheval de labour n'obtiendrait pas une satisfaction égale, en valeur et en qualité, à celle à laquelle il a droit, si l'un des deux débiteurs lui transférait la moitié indivise d'un cheval et l'autre la moitié indivise d'un autre cheval.
i. Ulpien, D., 45, 1, De V. 0., 72 : Stipulaliones non dividuntur earum rerum, qxiae divisionem non recipiunt, veluti viae itineris actiis aquue ductus ceterarumque servitutiiun. Idem puto et si guis faciendum aliquid stipulatus sit, utputa fundum tradi, vel fossam fodiiH^ vel insulam fabricari, vel opéras, vel quid his simile : horum enim divisio corrumpit stipulationem . Une servitude prédiale ne peut ordinairement, en droit, être constituée pour partie (p. 348). En fait, un acte négatif ou positif n'est pas en général susceptible d'une prestation partielle ayant proportionnellement les qualités de la prestation totale ; mais l'obligation serait divisible, si ce fait était susceptible de fractionnement utile, comme cela se présente pour des journées de travail, pour la remise d'une dette divisible ou pour le non-exercice d'une créance divisible.
5. La grande difficulté produite par l'indivisibilité est relative à l'exercice des actions. Au cas de pluralité de créanciers, chacun no peut c'tre forcé de recevoir
PLURALITE DE SUJETS. — OBLIGATIONS CORREAl
De plus, même en supposant l'objet de Tobligâtion $ division, cette division peut être écartée par une autn laquelle seule nous insisterons ici, par la théorie de la soli étudierons cette théorie en séparant deux sortes de sol i( large,qu*on oppose tantôt sous les noms de solidarité parf faite, tantôt sous ceux de solidarité et d'obligation au tout ceux d'obligations corréales et d'obligations in solidum, irn de ces discordances de dénomination et de bien d'autres di est aujourd'hui d'accord pour distinguer.
§ 1. ~ ObUgaUons corréales.
La solidarité parfaite, celle que les interprètes désignen corréalité et celle qui mérite le mieux le nom de solidarité nique moderne, peut exister, soit au profit de plusieurs cr aut plures rei stipulandi, credendi), soit à la charge de pi teurs {duo aut plures rei promittendi^ debendi) 2. Il y a cor au premier cas, corréalité passive, au second. Dans les d même caractère : d'une part, l'obligation existe pour le te de chaque créancier, à la charge de chaque débiteur ;
que le tout et peut donc agir pour le tout ; mais, à moins que la p lui fait n'entratne la satisfaction des autres créanciers (ainsi la con digue destinée à protéger les fonds de deux propriétaires contre V eaux), le débiteur n'est pas libéré envers les autres en lui faisant i peut donc exiger de lui caution que les autres ne le poursuivront les textes soient parfaitement d'accord sur la mise en pratique du s 16, 3, Dep.y 1, 36 ; 14, pr. ; i)., 46, 3, De solui., 81, 1). Au conl vient à une condamnation pécuniaire, la dette indivisible est rem dette d'argent divisible et le débiteur n'est condamné envers le pour la part de celui-ci. Au cas de pluralité de débiteurs, le créai lenient demander le tout à chacun et chacun ne peut ctre libéré par la prestation totale de l'objet de l'obligation. Mais, pour le c^« à la condamnation pécuniaire de Tun des débiteurs, il y a de gran Parmi les textes, les uns parlent de condamnation à la valeur to en matière de dette de servitude prédiale Paul, />., 10, 2, F. £., 2 de condamnation seulement partielle (v. par ex. en matit're d'obli Ulpien citant Celse et Tubero, /)., 43, 1, De V. 0., 12, pr). Cf. systèmes, Dernburg, 2, § 24, n. 6, et Windscheid, 2, § 299, n. 1.
1. D.y 45, 2, De duohns reis constiluendis y Inst., 3, 16, De duo landi et promiltendi. La litlérature moderne de la matière commei de Relier, sur la lilis contestatio (LiiiskonlesLation und Vrtheil, \ï sur la corréalité de Ribbentropp {Zur Lehre von den Correalobligt Elle est excessivement abondante. Nous citerons seulement, pan les plus récents, ceux de MM. Gérardin, N. R. Hisl., 1884, pp. pp. 431-154. 303-404, Mitteis, Jndividualisirung der Obligation, if et Eisele, ArchiVy 11, 1891, pp. 314-481.
2. Inst., h. t.f \ : En' hujusmodi obligationibus et stipulantihus lis debetur et promittentes singuli in solidum tenentur. In utraque tione nna res vertitur : et vel aller debitum accipiendo vel aller sol\ peremit obligalionem et omnes libérât. Le texte ne parle pas de la i k cause de la réforme de Justinien (p. 121, n. 1 .
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non seulement Inexécution deTobligation parFunou au profit de Tun^mais Texercice de l'action par Tun ou contre l'un éteint l'obligation à Tégard de tous. C'est, dit-on, une conséquence de ce que l'obligation corréale, qui fait naître autant de liens qu'il y a de sujets, n'a cependant qu'un objet {una res) ^ : la pluralité de liens permet à chacun des sujets d'être créancier ou débiteur*; l'anîté d'objet fait l'extinction, survenue chez l'un, exister au regard de tous ".
I. Sources de la corréalité. — La corréalité, qu'on admet souvent avoir résulté dans certains cas de dispositions du droit positif*, est surtout un effet de la volonté de l'homme, des miesures prises par les particuliers pour écarter dans des hypothèses concrètes la division de l'obligation entre les parties sans en modifîer le montant.
Le contrat dans lequel elle a sans doute pris naissance est le contrat verbaP où elle était établie à l'origine selon des formes sacra menlelles
1. In9t,j h. l,j 1 : Utia res vet^itur. En conséquence on exigeait en principe une identité complote d objet (appliqué par Papinien, i>., h. t., 9, i, à des dépositaires tenus Tun de sa faute et de son dol; par Gaius, D., h. t.^ 15, pr, à la stipulation d*un usufruit au profit de deux personnes) ; mais plus tard on se relâche de celle rigueur (Julien, /)., A. /., 5 ; promesse corréale d'opetxie par deux personnes; cf.Gatus, Z).,A./.,15,m /¥ne,où la finale peut d'ailleurs être une addition .
2. Par suite aussi on admet que l'une des obligations peut être pure et simple et l'autre conditionnelle ou à terme [Inst.^ h, /., 2).
3. Cette formule un peu vague est commode. Mais elle ne tranche pas la difGculte qui est de savoir si la pluralité de liens implique pluralité d'obligations ou si Tunité d'objet n'entraîne pas au contraire l'unité d'obligation. La doctrine la plus répandue qui peut invoquer le langage de quelques textes (/)., A.l.,3,i: Cum una ait obligalio ; />., 2, 14, De pactis, 9, pr, : Vnum debiium est)^ mais qui a surtout été inventée pour expliquer l'effet extinctif de la lilis contestation dit quïl n'y a qu'une obligation. V. en ce sens Windscheid, 2, § 293 elles auteurs cités. Mais les textes parlent au moins aussi souvent d'obligations multiples {Inst., h. t., { : In utrague obligatione ; Ulpien, />., 46, 1. De fid^'ussoribus, 5, in fine: Si ex altéra earum egerit, utramque consumet^ videlicet quia natura obtigationum duarum,quas haberet^ea esset ut.cum altéra earum in judicium deducereiur, altéra consumeretur. Ensuite, s'il n'y avait qu'une obligation, on ne comprendrait pas comment l'un pourrait Hre tenu purement et l'autre sous condition ^n. 2) ; comment les deux liens subsisteraient malgré l'unité de sujet au cas de confusion (p. 104, n. 3). Quanta Teffet extinclif de la lilis contes tatio ï\ s'explique très simplement par Tidée que la règle bis de eadem re agi non potest s'appliquait toutes les fois qu'un second procès était fait à raison de la même prétention, sans qu'on s'occupât plus de l'identité de personnes que de l'identité d'action. V. en particulier, en ce sens, Eisele, p. 411 et ss., et en général dans celui de la pluralité d'obligations, Dernburg, 2, § 12 et les auteurs cités.
4. On peut, semble-t-il, au moins citer comme cas de ce genre celui du préposant et du préposé tenus l'un et l'autre in solidum^le second en vertu du droit civil et le premier en vertu de l'édit, et tous deux libérés par la poursuite contre l'un (p. 651, n. 4). V. aussi en matière de responsabilité noxale de plusieurs copro* priétaires, D., 11, 1, Z>e interrog. injure^ ^0,pr., etc. La liste est encore beaucoup plus longue, si l'on considère avec M. Eisele, (p. 124, n. 5, p. 125, n. 1) comme des cas de corréalité, la plupart des cas généralement regardés comme des cas d obligalion in solidujn,
5. La preuve en est non pas seulement dans l'emploi fait par excellence des mots duo rei stipulandi, promittendi pour indiquer la corréalité même produite
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qui nous sont connues : par la prononciation de toutes les interrogations avant une réponse unique, quand on voulait établir une corréalité active, par la prononciation de toutes les réponses après une interrogation unique, quand on voulait établir une corréalité passive ^ Mais elle a passé de là dans tous les autres contrats % même non formels, non seulement dans ceux de droit strict ', mais dans ceux de bonne foi, dans lesquels elle pouvait naturellement être établie en termes quelconques *. Elle pouvait en outre être établie dans un testament par celui qui y faisait un legs, soit passivement à la charge des héritiers grevés du legs, soit activement au profit des légataires '.
Quant aux raisons pour lesquelles cette clause était insérée dans les actes, c'étaient celles mêmes pour lesquelles les parties pouvaient trouver avantageux d^éc^rter la division, de rendre le créancier maître de demander le tout à chaque débiteur, de rendre chaque créancier maître de demander le tout au débiteur. La corréalité passive sera établie pour permettre à celui qui vend une chose à plusieurs acheteurs, qui prête une somme à plusieurs emprunteurs de réclamer la dette à celui qu'il voudra, sans être obligé de faire autant de procès qu'il a de débiteurs, sans être exposé à ne toucher qu'une partie au cas d'insolvabilité de l'un des intéressés; elle pourra aussi servir à réaliser un cautionnement, si celui qui prête de l'argent, qui vend une chose à une seule personne, ne veut pas se contenter de l'engagement de cette personne, déclare par exemple ne vouloir prêter, ne vouloir vendre que si l'acheteur, l'emprun-
par d'autres contrats (v. par ex. en matière de dépôt et de commodat, Papinien, D.j h. t., 9, pr.) mais dans la façon dont Marcellus, D., 19, 2, ïjocaiiy 47, méconnaît encore les règles de la corréalité pour les contrats de bonne foi et dans les termes dans lesquels Papinien, D., A. <., 9, pr., dit qu'elle peut être établie non seulement verbis, mais et céleris contractibus . Cf. Mitteis, IndividualUirung, pp. 39-60.
1. Inst,, h, /., pr. Cette forme a fini par n'être pas rigoureusement exigée. Cf. Ulpien, D.j h. ^, 3,pr. De j^lus on semble s'être plutôt servi dans la pratique récente d'une clause dont M. Mitteis, Reichsrecht und Volksreckt, pp. 183-184, a relevé la présence dans des titres de langue latine et langue grecque, à laquelle Papinien,!).. h, t,, 11, />r., fait déjà allusion, et dans laquelle les débiteurs corréaux se portaient cautions les uns des autres en disant spondemus alterutrum invicem nos obligantes atque fidedicentes,
2. C'est pourtant un point controversé de savoir si la corréalité pouvait être établie par contrat littéral.
3. Muttium : Paul, D., 46, 1, De/ldejuss., 71, pr. Dioclétien, C, 4, 2, Si oertumj 5;9;12.
4. Papinien, i>., h. t,, 9, pr. : Non lanlum verbis stipulationis, sed et céleris coniraclibus, veluli emptione v€7idilione, localione conduclione^ deposilo, commodato [insérez : duo rei fieri possunt : item'] teslamenlo, ut puta si pluribus hèredibus inslitutis testator dixit : Titius et [plutôt aut] Maêvius Sempronio decem dato. Sur le système excluant la corréalité en matière de contrat de bonne foi, V. p. 723, n. 3. La corréalité peut aussi être établie par pacte de constitut, d'après Ulpien, />., 13, 5, De pec, const., 16, pr.
5. Corréalité passive : Papinien, Z)., h. /., 9, pr. (n. 4). Corréalité active: Celse, D., 31, De leg., IL, 16.
L<ivni!i iii. tT. Aline* »
teur etune autre personne s'engagent solidairement envers lui par contrat verbal. La corréalilé active était établie quand plusieurs personnes, contractant dans un intérêt commun, voulaient ménager à celle d'entre elles qui serait présente à l'échéance le droit de poursuivre le recouvrement intégral de la dette, sans avoir besoin de lui donner alors de mandat judiciaire, avant qu'on put lui donner un mandat judiciaire qui n'existe pas sous la procédure des Actions de la Loi. Elle pouvait aussi être établie quand une personne seule intéressée à un acte voulait mettre à côté d'elle un homme de confiance qui put, sans mandat judiciaire, dès avant l'introduction du mandat judiciaire, agir contre le débiteur en recouvrement de la dette. Enfin, même en dehors de tout rapport entre les créanciers, elle pourrait être établie par exemple par un testateur qui lègue une somme à celle de deux personnes qui la réclamera la première, par un banquier qui ouvre un crédit à celui de deux clients qui en usera le premier *.
II. Effets de la corréalité. — Les effets de la corréalité, qu'il y ait solidarité passive ou solidarité active, soulèvent deux questions, celles qu'on appellerait aujourd'hui la question de l'obligation et la question de la contribution : d'abord la question des droits du créancier unique contre chacun des débiteurs corréaux, de chaque créancier corréal contre le débiteur unique ; puis la question du règlement de compte, entre créanciers, dans le premier cas, entre débiteurs, dans le second.
Au point de vue de l'obligation, les règles sont sensiblement symétriques en matière de corréalité active et de corréalité passive.
Au cas de corréalilé passive, le créancier a contre chaque débiteur tous les droits qu'il aurait contre un débiteur unique; mais en les exerçant contre l'un, il les consume en principe contre tous. Il peut demander à chacun un paiement total qui les libérera tous. De même il les libère tous en faisant une acceptitation à l'un, en faisant novation avec l'un*. De môme encore, il les libère tous par* la litis contestatio faite avec l'un ' à moins qu'il ne divise ses poursuites entre eux, comme ils ne peuvent l'y contraindre, mais comme il en a le droit*, afin de proportionner sa demande aux forces de chacun. Seulement cette dernière
V. d'autres hypothèses dans Accarlas, 2, n
2. Paiement : /n.?/., h. /., 1 (p.7n,n.l). Acceplilation : i)., h,t,^2. Novation: D.. 16, 1, Ad Se. VelL, 20.
3. Ulpien, D., 46, 1, De fidejuss., 5 m fine (p. Ii8,n.3). Oe même le seraient nécessaire déféré à un débiteur et prêté par lui lei libère tous: Ulpien, /).,12,2,iV JHrejm\^ 28, 3.
4. Ulpien, D., h. t., 3, 1. L'opinion indiquée dubitativement par Marcellus, i)., 19, 2, Locati, 41, selon laquelle, au cas de contrat de bonne foi, la dette se diviserait entre les débiteurs solvables, tient, croyons-nous, k ce qu'il ne se faisait pas encore une idée nette de la corréalité en matière ùb contrats de bonne foi (p. 118. n. 5) et non pas à la pensée d'une extension aux débiteurs corréaux d'un bénéfice établi par Hadrien pour les cautions.
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cause d'extinction a été abrogée par Justînien* qui, en invoquant une pratique antérieure, a supprimé sous ce rapport le rôle extinctif de la litis conlesialio et qui a même admis dans le droit des novelles la faculté pour le débiteur corréal poursuivi de demander la division entre lui et tous ses codébiteurs présents et solvables ^. Il est encore plus évident que la créance est éteinte en face de tous par la perte de la chose survenue sans faute ni mise en demeure d'aucun d'eux. Au contraire, il y a doute pour le cas où la chose a péri par la faute ou après la mise en demeure de Tun d'eux ^, et il n'y a qu extinction relative, soit au cas de capitis deminutio de l'un d'eux*, soit, à moins qu il n'y ait communauté d'intérêt entre les codébiteurs, dans quelques autres cas, ainsi dans celui où le créancier a consenti un pacte de non petendo à Tun seulement des débiteurs, dans celui où une confusion s'est produite entre le patrimoine du créancier et celui de Tun des débiteurs, dans celui où l'un des débiteurs a une créance opposable en compensation au créancier ^. D'après un texte formel, l'interruption de la prescription à rencontre de l'un l'arrête contre tous sous Justinien ^.
En matière de corréalité active, chaque créancier a sur la créance la même étendue de droits que s'il était seul, sauf qu'il est exposé à
1. C, 8, 40 (41), De fldejuss., 28, 2. Ce régime soulève la question nouvelle et controversée de savoir si la chose jugée au proQt de Tun des codébiteurs pourra être invoquée par les autres comme celle jugée au proût dû débiteur principal peut l'être par la caution d'après un texte sans doute interpolé (D.,12, 2, Dejure^ ;wr., 42,3).
2. Nov, 99. On a essayé de toutes les façons de restreindre la portée de cette innovation visiblement contraire à l'esprit de la convention de solidarité. Mais elle paratt absolument générale. La seule restriction apparente qu'elle contienne, l'exigence que les codébiteurs se soient portés cautions les uns des autres, perd toute portée si Ton se rappelle que telle est à l'époque récente lexpression désignant la convention de corréalité dans les actes (p. 719, n. 1).
3. Cf. Gérardin, N, R. Hist., 1884, p. 250-253. La difficulté vient du conflit d'un texte de Pomponius, jD., h. /., 18, selon lequel alteHus factum alteri nocet en matière de faute, et d'un texte de Marcien, D., 22, 1, De usuris^ 32, 4, selon lequel altenus mora alteri non nocet (v. aussi toujours en matière de 'demeure, Paul, Z)., 50, n, De R. 7., 113, 2). La solution la plus raisonnable serait celle qui considérerait le débiteur comme responsable seulement de sa faute et de sa demeure, comme libéré lorsque la perte est survenue par la faute ou après la demeure d'un de ses codébiteurs. Mais il est difficile d'expliquer la divergence des deux textes. H y a beaucoup de systèmes, ainsi un système qui ajoute une négation au texte de Pomponius, un autre qui le croit interpolé à cause de l'innovation de Justinien relative k la prescription et un autre qui suppose une controverse entre jurisconsultes. L'un des moins bons est celui de Pothier adopté par le Code civil,
.art. 1205, et basé sur une distinction entre le prix de la chose et les dommages et intérêts que n'ont jamais connue les Romains.
5. Confusion : p. 704, n. 3. Pacte de non petendo : p. 694, n. 5. Quant û la compensation le débiteur peut naturellement opposer en compensation les créances qu'il a lui-même contre le créancier, mais il ne peut opposer celle de son codébiteur que s'ils sont socii (/)., h, t.^ 10).
Justinien, C, 8, 39 (40), De dvobus reis, 4 (o
Goo^^Ie
ôtre prévenu dans leur exercice par les droits égaax de ses créanciers. Chacun d'eux peut demander le paiement total au débiteur et le débiteur doit payer le plus diligent sans avoir le droit de réclamer le concours des autres ni y avoir aucun intérêt ; car le paiement fait à Tun le libère envers tous. Chacun d'eux peut également le libérer par acceptilation, par novation, malgré une difficulté apparente de texte, et par litis cantestatio *. Et il n'est même pas sûr que Teffet extinctif de la litis contestatio ait été ici aboli par Justinien *. Au contraire, en matière de pactum de non petendo et de confusion et de compensation, il n'y a pas de preuve que le droit acquis contre Tun des créanciers puisse être invoqué contre les autres'. Quant au texte sur Tinterruption de la prescription extinctive *, il vise à la fois les deux corréalités.
Reste la question de contribution. Un des créanciers a seul reca le paiement, seul bénéficié de la créance. Les autres auront-ils un recours contre lui ? L'un des débiteurs a payé, a éteint la dette. Aura-t-il un recours contre les autres ?
On répond par une distinction très connue. Etaient- ils socii ou ne Tétaient-ils pas ?
S'ils étaient socii, s'ils étaient liés par un rapport de société ou d'indivision, Taction née de ce rapport {pro socio, familiae erdscundae, communi dividundo) permettra de répartir entre tous le profit ou la chaîne ^. En outre, au cas de corréalité passive, le codébiteur à qui le paiement est réclamé et qui offre de payer le tout a le droit, dans les mêmes conditions que le fidéjusseur, de demander la cession des actions du créancier pour mieux assurer son recours®.
S'ils ne sont pas socii^ il est encore possible qu'il y ait entre eux un rapport de mandat, quand le second créancier était en réalité adjoint au premier comme agent de recouvrement ou le second débiteur adjoint au premier comme caution. Alors l'agent de recouvrement sera soumis à
1. Venuleius, D., 46, 2, De nov,^ 31, 1. V. aussi pour la libération du débiteur À regard de tous par le serment prêté sur la délation de Tud ou par le pacte de constitut conclu par l'un, Ulpien, /).,i2,2, Dejurejur.,2S,pr. et Paul, /)., 13, 5, De pec. const.^ 10. La difficulté relative à la novation vient d'un texte de Paul, D., 2, 14, De pactis^ 21, pr., où, contrairement au témoignage précis de Venuleius, il refuse au créancier corréal le droit de faire novation. Mais cela parait dans une discordance singulière avec ta solution admise par le même Paul en matière de constitut.
2. La constitution ne parle que du cas de pluralité de débiteurs. Cependant la question est controversée.
3. Il n'y a pas de textes en matière de confusion ni de compensation. En matière de pacte de non petendo consenti par Tun, un texte formel maintient sans distinction le droit d'agir des autres (Paul, D., 2, 14, De pactis, 21, pr.).
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l'action mandait direxta, la caution aura pour se faire ind i tion mandaii contraria.
Mais il reste une dernière situation : celle où il n'existe cune sorte entre les codébiteurs ou les créanciers. N'y ai après Textinction de l'obligation aucun règlement de comp i Cela paraît difficile à concevoir. Cependant cela paraît ce corréalité active ; mais pour la corréalité passive, la seule b rien n'empêche d'admettre que le débiteur qui paie puis fidéjusseur, se ménager un recours contre les autres oblig sant céder les actions du créancier ^
§ 2. ~ Obligations in solidum.
Dans le cas d'obligation in solidum ou, comme on a di solidarité imparfaite, de responsabilité collective, les dé i bien libérés par le paiement fait par l'un ; maisla^i^2> con i avec l'un ne libère pas les autres, et en conséquence tout le n i qu'il y a non seulement pluralité de liens, mais pluralité d i
I. Sources des obligations in solidum, -> On a dit qu i
solidarité peut, comme la corréalité, exister activement ou pa i Les textes nous présentent surtout l'obligation in solidum à \ plusieurs débiteurs. Quant aux sources dont elle peut naître prétendre, en y voyant une simple variété de la solidarité nelle, que ce serait la solidarité des contrats de bonne foi ta i corréalité serait celle des contrats de droit strict, ou tout au la convention de solidarité ferait naître, sauf disposition ex| i traire, une obligation corréale au cas de contrat de droit s I obligation in solidum au cas de contrat de bonne foi '. A noi
1. V. en sens contraire Accarias, 2, p. 151. L'abseoce de lien entri qui paye et ses codébiteurs objectée par M. Accarias n*est pas un ( le fidéjusseur qui demande la cession des actions pour recourir cou déjusseurs n'a pas plus de droit préexistant contre eux. Au contni reconnaître qu'Ulpien citant Julien, D., 35, 2, Ad leg. Falcid.y 62, bien admettre le défaut de tout recours en l'absence de société. Ma requérir la cession des actions est accordé sans distinction par Dioc 39 (40), De duobus reis, 1 (2), et cette solution peut, comme le remarc burg, qui rapporte ingénieusement à cela Papinien, D., h. /., 11 , p\ favorisée par la formule nouvelle où les débiteurs corréaux se | méoae temps cautions les uns des autres (p.llO, n.l). Cf.Ies textes cité!
2. De Ihering, lahrbUcher, 24, 1886, pp. 129-186, a écarté deux cas Puchta (dépôt fait par plusieurs solidairement où il y a corréalité) et scheid (/)., 9, 4, De nox. act,, 14, pr. où il y a plutôt responsabil Parmi ceux qu'il a lui-mf'uie proposés, l'un est écarté par Eisele, p. ^i qui paraîtrait le plus soutenable, est celui où le constituant d'une dot promise au mari et léguée à la femme (Ulpien, D., 23, 3, De J. D., Z>.,30, De leg. /, 84, 6).
3. L'idée d'après laquelle la corréalité serait la solidarité des actio strict et la responsabilité in solidum celle des actions de bonne foi, a été
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phénomène juridique existe en dehors de toute idée de convention, en vertu de Tidée toute différente que, lorsqu'un préjudice a été injustement causé à une personne par plusieurs autres, chaque coupable ei?t tenu de le réparer pour le tout, parce que la responsabilité de chacun ne doit pas être diminuée par le tort des autres, mais le paiement fait par Tun libère les autres, parce qu'ensuite il n'y a plus de préjudice à •réparer*. Cette idée, qui paraît s'être d'abord développée en matière de délits, était étrangère à l'ancien droit où l'on considérait les actioQs nées de délits comme pouvant s'intenter cumulativement contre tous les auteurs du délit ainsi que l'on voit non seulement en matière d'action furli, mais en matière d'action de la loi Aquilia *. Mais, par un mouvement qui semble encore inconnu de Labéon^ et dont Sabinus fut peulétre le promoteur*, on Ta progressivement appliquée, sous l'Empire, au cas où plusieurs personnes se trouvent obligées à réparer le préjudice résultant d'un délit par une action considérée comme réiperséculoire. par exemple par l'action quod melus cau$a, par l'action de dolv, par l'action rationibus distrahendis^ peut-être par la condictio furiiva *, puis
M. Démangeât, Obligations solidaires, 1858, et reprise, N. R. Hist., 1882, pp. 219- 240, par M. Hauriou qui seulement exclut de la corréalité les condictiones sine causa au sens large. Elle se heurte à la fois aux témoignages selon lesquels i% corréalité peut exister dans les contrats de bonne foi (Papinien, />., h. t.^ 9iet a celui (n. 5) selon lequel la condictio furtiva s'éteindrait, au cas de pluralitt des voleurs, par le paiement et non par la litis conlestatio : c'est même pour éviter ce second texte, dont il ne considère pas l'interpolation comme posiible, que M. Hauriou fait une exception relative BlUx condicUones sine causJ. L'autre doctrine (Accarias, 2, n*» 454) est un moyen terme inventé pour éluder à la fois les deux textes, tout en gardant l'idée selon laquelle l'obligation in >olidum correspondrait à une variété de la solidarité conventionnelle. Les textes nombreux cités par M. Accarias comme exemples d'obligation in soUduni m supposent pas de convention de solidarité mais une faute commune.
V. Gérardin, N. R. Hist., 1885, p
2. Action furii, p. 395, n» 4. Action de la loi Aquilia, p. 399, n. 3.
3.. Cela nous semble, comme àM.Demburg, 2,§ 72, n.6,indiqué par le fragment d'Ulpien, />., 43, 24, Quodviaui clam, 15, 2, où, en négligeant les obscurités produites par corruption ou interpolation, le jurisconsulte ne paraît pas aperrevoir de solution intermédiaire entre le cumul, anciennement appliqué à toulrs les actions nées d'un délit (cf. p. 384) et, pour le cas où cette idée paraîtrait trop rigoureuse, la libération par la litis conlestatio résultant de l'identité de res\ oq comprendrait môme, à notre sens, qu'avant qu'on ne dégageât l'idée des actions réipersécutoires ou mixtes dont le profit ne doit pas se cumuler (p. 385, n. 4). certaines incertitudes doctrinales aient fait classer parmi les obligations correales, sous prétexte d'identité de res, des obligations qu'une doctrine plus formée cùr considérées comme in solidum. On rendrait ainsi compte de ceux des tcxtt^ relevés par M. Eisele où l'exclusion de l'efifet extinctif de la litis contestalio parait ne dater que de Juslinien (cf. par exemple en matière d'édlt de efftuis et d^- Jectis, JD., 9, 3, De his gui e/f., 3 ; 4 et peut-être en matière de condictio furlivn C.y 4, 8, De cond. furl., 1, n. 5).
4. V. les deux citations de Sabinus, D., 27, 6, Quod falso tut., 8 ; 43, IK /•• m', 1, 13. 14, relevées par Dernburg ; en sens contraire Eisele, qui considC-re Us deux textes comme interpolés.
5, Melus : p. 406, n.l. Dol : p. 409, n. 1. Action rationibus disirahendi* : Trr-
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aussi à celui où plusieurs personnes manquent par une faute ou un dol commun à une obligation contractuelle ou quasi-contractuelle dont elles, sont tenues, par exemple, à Tobligation de gérer une tutelle sanctionnée par faction tuielae^ à celle de veiller sur une chose prêtée ou déposée, d'exécuter un mandata Dans tous ces cas, on. peut demander la réparation intégrale du préjudice à chacun, parce que la faute des autres ne doit pas diminuer sa responsabilité ;. mais on ne peut plus rien demander à aucun,'quand la réparation a été fournie, parce qa'un préjudice ne se répare qu'une fois.
II. Effets des obligations in solidum, — L'idée même qui fonde la responsabilité collective, implique que, si le paiement fait par Tun des débiteurs les libère tous, la lith conteslatio faite avec Tun ne libère pas les autres ', même avant Justinien. De plus la novation faite avec Tun, Tacceptilation faite à Tun ne doit pas logiquement libérer les autres^. Enfin, si chacun est tenu in solidum^ le bénéfice de division a été accordé comme aux cautions, peut-être à tous les débiteurs in solidum, tout au moins, aux dépositaires et aux tuteurs, quand ils sont tenus à raison d'une faute, mais non pas quand ils le sont à raison de leur doH, et le débiteur qui paie le tout peut, afin de recourir contre ses codébiteurs, se faire céder les actions du créancier contre eux, également au cas de faute, mais non à celui de dol ^.
phoninus, D., 26, 1, De adm, lut., 55, 1. Condictio furliva : p. 397, n. 4. M. Eisele lui-mome admet qu'il y a non pas corréalîté, mais obligation m solidum dans les trois premiers cas. Au contraire, il considt^re, ainsi que faisait déjà, en vertu d'une idée différente, M. Démangeât, la constitution, C, 4, 8, De cond, fUri., 1, comme ayant, avant Justinien, admis l'extinction de cette condictio par la litis contes tatio.
\. Tuteurs : Julien, D., 26, 1, De adm, tut., 18. 1. Ulpien, /)., 21, 3, De tut. et rat. distr., 15. Locataires, commodataires : Ulpien, D., 13, 6, Commod., 5, 15. Dépositaires : Ulpien, D., 16, 3, Dep., 1, 43. Mandataires : Ulpien, D., 11, 6, Si men» sor., 3, pr. (textes qu'à la vérité M. Eisele considère tous comme interpolés et comme ayant à l'origine admis une véritable corréalité résultant sans convention de l'identité de cause de la dette). Il y a encore une obligation in solidum (admise cette fois par M. Eisele lui-même) quand plusieurs personnes ayant donné indépendamment le mandat de faire le même prêt sont tenues chacune de tout le préjudice : Papinien, Z)., 46, 1, De fidejuss., 52, 3.
2. V. par exemple Ulpien, D., 16, 3, Dep.j 1, 43 : Non enim electione sed solu" tione liberantur.
3. Cf. Gérardin, pp. 403-403, qui invoque notamment en ce sens Ulpien, D., 27, 3, De tut., 15, et qui applique le même principe de l'effet purement personnel au serment et, à l'inverse, à l'interruption de prescription.
4. Marcellus, D., 16, 3, Dep., 22. Ulpien, D., 27, 3, De tut., 1, U. 12. Mais il en serait autrement au cas de dol^ dit explicitement Marcellus et dit implicitement Ulpien (n. 5).
0. Ulpien, D., 21, 3, De tut., 1, 13. 14, qui nous apprend en même temps qu'au cas où le tuteur, simplement coupable de faute, avait droit à la cession et ne Tavait pas obtenue, des constitutions impériales lui accordaient néanmoins comme actions utiles les actions qu'il n'avait pas comme actions mandatae.
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CHAPITRE. II. - ADJONGTIOxN AUX PARTIES PRINCIPALES DE CRÉANCIERS OU DE DÉBITEURS ACCESSOIRES.
S 1. — A4Jonctton de créanciers accessoires au créancier prindiMd.
L'adjonction au créancier principal d'un créancier accessoire peut se faire soit jure civili par une adstipulatio où, une fois. le contrat principal formé, Vadstipulator stipule, dans un contrat verbal distinct', du débiteur ce que celui-ci doit déjà au créancier [idem), soit jure prœtorio par un pacte de constitut où le débiteur s'engage à nouveau au paiement envers le créancier accessoire. JJadsiipulator, duquel seul nous dirons un mot, avait sur la créance les môm^s droits que le créancier principal. A la différence de Vadjectus solutionis gratta * qui peut seulement recevoir paiement, il peut éteindre le droit du créancier principal non seulement en recevant paiement, mais en faisant lilis contestatio avec le débiteur, en exerçant la créance, en en faisant acceptilation. Ses actes étaient valables, comme ceux du créancier, sauf à lai à en être responsable selon les régies ordinaires, si, comme il arrivait normalement, il était le mandataire du créancier principal '. Quant aux raisons pour lesquelles un créancier consentait à mettre ainsi à côté de lui un créancier accessoire ayant des droits égaux aux siens, la grande utilité de V adstipulatio, comme de la corréalité active, a été de permettre au créancier, sous les Actions de la loi, de constituer quant à la'creance ellemême le fondé de pouvoirs susceptible d'intenter Faction * qu'il n'aurait
1. Gaius, 3, 110*114. L'existence d'un contrat distinct ayant le même objet que le contrat principal, distingue dans la forme notre cas où il y a à la fois un créancier principal et un créancier accessoire du cas de corréalité active où le débiteur s'engage envers tous les créanciers principaux dans un contrat unique. On cit^ souvent dans un sens large le cas ^adstipulatio comme un cas de corréalité active.
Adjectus solutionis gratia, p. 434, n
3. On pourrait théoriquement concevoir pour lui comme pour Vadjectus qu'il fat un donataire,et il ne serait pas non plus difficile de construire des hypothèses où, après avoir touché, il ne devrait pas rendre compte. Mais Gaius, 3, 111, regarde les deux idées à* adstipulatio et de mandat comme inséparables. Et c'est sans doute en vue du rôle de mandataire joué normalement par Vadstipulator que se sont constituées certaines régies propres à Vadstipulalio signalée par lui, 3, 114: intransmissibilité de la créance aux héritiers de Vadstipulator ; non-acqnîsitiou de la créance au paterfamilias de Vadstipulator dont Vadstipulalio sera nulle, si c^est un esclave ou une personne in mançipio^ qui» si c*est un fils de famille, pourra seulement agir après être devenu suijuris sans avoir perdu la créance i>ar èapiiis deminutio. Mais il ne faudrait aucunement conclure de là que Vadstipulator ait été dès faa création tenu de l'action du contrat consensuel de mandat. La preuve du contraire est fournie par le second chef de la loi Aquilia(p. 400, n. 2).
4. £n conséquence les textes littéraires nous montrent des gens faisant métier de jouer le rôle (ïadslipulatores : Pseudo-Ciçéron, Ad Ociav., 9 : Esse querudam cujus avus fuerit argenlarixis, adstipulator pater, uterque vero precaHum quaestum fecerit. Cicérôn, In Pis., 9, 18 : Advocato aul adstipulatore.
pu alors constituer quant au procès. A Tépoque classique connaît pour seule utilité de permettre d'éluder d'une m quement contestable la prohibition des stipulations faites mort du stipulant ^
g a. — Adjonction au débiteur principal de débiteurs ac
Les débiteurs accessoires sont (comme certains des dél^ paux pourraient eux-mêmes Tétre, avons-nous vu, au cas des cautions, des personnes dont le créancier exige Teng) se protéger contre l'insolvabilité éventuelle du débiteur*.
En laissant de cété les sûretés personnelles {prœdes^, vai
i. Gaius, 3^ 111. Cf., p. 435, n. 1.
2. D., 46, 1, De fidejussoribus ei mandatoribus, Insl,, 3, 20, D< Cf. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 130-739 ; Appleton, iî. Hisi. de d\ étranger^ pp. 541-581.
3. Cf. Mommsen, Stadtrechle von Salpenaa und Malaca, 185S Karlowa, A. A. Gr., 2, pp. 47-59. Les prctêdes^ qui n'existent plus sont les cautions reçues pour leurs créances par l'Etat et à son im cités de citoyens et parles cités latines de l'empire. Ils s'engageaie habituellement, sur une interrogation du magistrat représentant du la formulé ; Praea es ? praes sum (Varron, De l. L., 6, 74 ; Festus, intervention avait, croyons-nous, pour effet de libérer le débiteur tenu, ainsi que montre, par exemple, l'inscription de Pouzzole, dans laquelle un soumissionnaire de travaux publics, voulant r tenu à côté de ses garants, n'a d'autre ressource que de se poi praes (cf. aussi la ligne 9 de la loi municipale de Tarente, Monum l'académie des Lincei, 6, 1896, pp. 405-414, et le commentaire de M. S et, sous ce rapport, ils sont plutôt des débiteurs corréaux que de tions adjointes à une dette principale. Ils étaient sans doute, à mis à l'exécution sur la personne, qui naturellement fonctioni contre les débiteurs de l'État que contre ceux des particuliers, qu; différer que par une rigueur plus grande résultant de l'absence de procédure civile (cf. Mommsen, Dr.publ., 1, p. 203). Mais en vert ment général accompli pour toutes les créances de l'État (cf. Momn 4, p. 251), l'exécution sur la personne a de bonne heure été remp par l'exécution sur l'ensemble du patrimoine. La principale diffii cette exécution est de savoir en quel sens la loi de Malaca, c. 63 expressément reproduire les règles en vigueur à Rome^ distingu* venditio praedum faite Uge praedialoria et une seconde vendit certainement plus désavantageuse pour le praes (cf. Suétone, Cla la première n'a pu se conclure faute d'acheteur. Suivant une d mière vente serait faite pour une mise à prix égale au montant praes et, faute d'acquéreur à ces conditions, on ferait la seconde < conque. Suivant une autre opinion, la venditio lege praediator praes une faculté de racheter l'immeuble en soldant sa dette (à la cherait Vusureceptio ex praediatura signalée par Gains, 4, 61, lieu, sans bonne foi, pour un an pour les meubles et deux ans pou au profit de celui dont le peuple a vendu la chose), et la venditio rait un effet irrévocable.
4. Cf., sur les vades, le travail également riche en indications d conjectures aventureuses de M. Voigt, Veber das Vadimonium, sont des cautions de comparution judiciaire qui s'engagent en dr stipulation ; mais elles étaient anciennement données dans des f
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paraissaient n'avoir jamais fonctionné à Rome qu'en matière de procé* dure et de contrats avec TÉtat^ le cautionnement a commencé par se réaliser à Rome au moyen du contrat verbal qui d'ailleurs a probablement servi moins tôt à faire naître une dette accessoire à côté de la dette principale qu'à faire naître en même temps la dette principale de plusieurs débiteurs corréaux •. Au début le débiteur accessoire étail juxtaposé au débiteur principal dans la forme la plus romaine du contrat verbal, dans celle de la sponsio à côté de laquelle on introduisit bientôt pour rendre le contrat accessible aux pérégrins la forme de la fidepromissio. Mais ces deux formes dont l'emploi remonte là peut-être au temps où le contrat verbal n'avait pas encore dépouillé son caractère primitif de serment religieux, qui plus tard se réduisent à l'interrogation et à la réponse : Idem spondesne ? spondeo ; idem fidepromittisne ? fidepromitlo, avaient dès le principe des défectuosités qui augmentèrent avec le temps. D'abord ces contrats ne pouvaient servir à cautionner que des dettes nées verbis, et on suppose même quelquefois qu'ils pouvaient seulement le faire au moment de la formation du contrat principal'. Ensuite, en vertu d'une règle qui semble remonter à une antiquité juridique reculée, à la conception primitive que presque tous les peuples
ignorées, qu*Àulu-Gellei 16, 10, signale comme disparues à la suite de la loi Aebutia.
1. Les textes qu'on a invoqués pour soutenir soit que les praedes auraient pu intervenir dans les rapports des particuliers, soit que les vade* auraient pu le Taire en deliors des rapports de procédure ne nous semblent pas probants. Pour les vades, celui de Varron, De l. X., 6, 14, qui en parle en matière de mancipation s'entend mieux que de toute autre façon de vades donnés au cours d'un procès. Cf. Girard, N. H. Hist., 1883, pp. 533-534. Pour lespraedea, c'est à tort qu'on présente les praedes litis et vindiciarum (p. 324) comme fournis sinon en matière de contrats privés, au moins à un particulier. Celui qui les fournit les donne au magistrat qui a la chose depuis qu'il a ordonné aux deux parties de la laisser {mittite ambo hominem) et qui la lui remet sur cet engagement (Gaius, 1, 16) : si le gagnant peut se prévaloir de leur constitution, c'est en vertu d'une cession de la créance de l'État identique à celle qui fait la créance de l'État passer sans formalités aux fermiers des revenus publics ou môme aux adjudicataires de la vendilio praedum .
2. V.en ce sens Monimsen, Di\ publ., 1, p. 282, n.2; en sens contraire, Hauriou, iV. A.f/û^.,1882, pp. 227-231. Cette antériorité résulte, à notre avis, de la foriDe m^me de Tacte. L'ancien droit aurait vu dans la promesse de l'objet de la première dette une novation comme dans celle du praes (p. 727, n. 3). La forme de la stipulation corréale a précisément été imaginée parce qu'elle seule permettait de mettre ensemble plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs sans que la venue du dernier libérât les autres, toutes les obligations naissant du même contrat successif. L'admission d'une dette accessoire s'ajoutant à la dette principale sans la nover appartient déjà à un âge plus récent.
3. Nécessité d^une obligation principale contractée verbis: Gaius, 3, 119. L'idée que le sponsor et le fidepromissor doivent intervenir au moment du contrat piuncipaj cadrerait bien avec la novation signalée par Gaius, 3, 177, comme résultant d'après les Sabiniens de l'adjonction d'un sponsor. Elle fournirait aussi une transition entre le système où l'intervention même immédiate d'une partie nouvelle entraîne novation et celui où cette intervention peut se produire même longtemps aprùs la formation de la dette principale.
se sont faite du cautionnement, l'engagement de ces cautions s'éteint par lear mort, ne passe pas à leurs héritiers ^ De plus, une loi spéciale motivée par des considérations politiques, la loi Furia, accorda aux cautions d*Italie deux privilèges de nature à rendre leurs engagements moins pénibles^ mais aussi par contre-coup à diminuer la sûreté des créanciers : aux termes de cette loi, les sponsores et les fidepromissores d'Italie sont libérés par l'expiration d'un délai de deux ans depuis Téchéance de la dette et, quand il y en a plusieurs, le créancier, au lieu de pouvoir demander le tout à chacun est obligé de diviser sa poursuite entre ceux vivants à Téchéance, qu'ils soient solvables ou non*.
Pour éviter ces inconvénients anciens ou nouveaux, pour donner aux créanciers une sécurité plus grande, la pratique inventa une autre forme de cautionnement verbal, la fidejussio, où la caution assume, par une sorte dejussum, les conséquences de Pacte* et, comme tant les règles anciennes que celles de la loi Furia ne pouvaient naturellement viser que la sponsio et la fidepromissio seules connues jusqu'alors, on décida que ces règles ne s'appliqueraient pas au fidéjusseur : qu'il pourrait garantir des obligations nées d'une source quelconque ; que son en- ' gagement passerait à ses héritiers ; qu'il ne serait pas libéré par les deux ans de la loi Furia et qu'il pourrait, malgré l'existence de cofidéjus* seurs, être poursuivi pour le tout *.
Ces trois formes de cautionnement verbal ne satisfaisaient pas encore à tous les besoins. Étant réalisé verdis, le cautionnement était impossible, quand le contrat verbal ne pouvait être fait, entre sourds et muets, ce qui n'est pas très grave, et entre absents, ce qui l'est beaucoup plus. Afin de combler la lacune, on introduisit deux derniers modes de eautionnement consensiiel, possibles entre absents : Tun avant l'obligation principale, le mandaiufn pecuniae credendae où la caution donne mandat au créancier de prêter au débiteur et où, par une application un peu
1. Gaius, 3, 120, où Ton' remarquera la réserve relative au fidepromissor pérégrin dont le droit plus avancé admettrait la transmissibilité; sur Tintransmissibilité primitive de Tobligation de la caution, en droit germanique et en droit hindou, cf. Esmein, Etudes sur les contrats dans le très ancien droit français^ pp. 89-90 ; pp. 131-132 ; Kohler, Zeitschr, fur vergl. B. W., 3, 1882, p. 183.
2. Gaius, 3, 121 (p. 734, n. 3). Cf. p. 134, n.3 ; p. 740, n. 3.
Cf. A. Pemice, Labeo, 1, p. 510. Karlowa, p
4. Gaius^ 3. 119. 120. 121. L'introduction de !a fldejussio nous parait donc postérieure à la loi Furia du VI« siècle (p. 734, n. 4) et même à la loi Cicereia, du Vï» siècle ou du début du VII« (p. 735, n. 2). Elle est au contraire antérieure à la loi Comelia qui est probablement, mais non certainement, du dictateur L. Cornélius SuUa (cf. p. 731, n. 3). Elle se place donc dans le cours du Vl« siècle ou la première moitié du VII*. M. Appleton précise beaucoup plus en admettant non seulement que la loi Cornelia est sûrement de Sulla, mais en attribuant la loi Âppuleia au célèbre tribun L. Âppuleius Satuminus, tribun en 651 et 654 et par contre- coup la loi Furia à son contemporain P. Furius ; mais ces dernières solutions sont, à notre avis, inconciliables avec les caractères de fond des deux lois (p. 734, n. 4 ; p. 739, n. 3).
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irrégiilière des règles du mandat, on décide qu'elle sera comme tout mandant tenue envers le mandataire par l'action mandati contraria de l'indemniser du dommage causé par l'exécution du mandat, ici par le prêt ' : l'autre après le pacte de constitut ou de receptum par lequel la caation se porte jure praetorio débitrice envers le créancier de ce que lui doit déjà le débiteur principal *.
Nous allons étudier ici, en même temps, pour Vadpromissio^ pour les pactes prétoriens de constitut et de receptum et pour le mandatum pecuniae credendae, les conditions d'existence, les effets et l'extinction du cautionnement.
I. Conditions d'existence du cautionnement. — Sans parler de la conclusion du contrat verbal, du mandat et du pacte, parmi lesquels seul le contrat verbal a des formes sacramentelles fort atténuées ici comme partout avec le cours des temps', le cautionnement implique, pour exister : 1« une dette principale à garantir qui, pour la sponsio et la fidepromissiOy devait être née verbis, mais qui en dehors de cette réserve pouvait indifféremment être civile ou naturelle*, née d'une source ou d'une autre ^, même principale ou accessoire {fidejussor fidejussoris) ® ; 2* une . dette accessoire qui ne peut être assumée, quant à. la personne, que par une personne capable de s'obliger pour autrui ^ mais qui surtout, quant à l'objet, est soumise à certaines règles précises. Dans Vadpromissio, le débiteur accessoire promet id^m et par conséquent son obligation a nécessairement le même objet que celle du débiteur principal ". Dans le
1 . Gaius, 3, 156, nous apprend que la validité de cette opération était contestée par Servius Sulpicius en vertu des principes du mandat (p. 565) et a été admise sous l'influence de Sabinus. Julien exprime la conclusion en disant, D., n, 1, Mandati, 32 : Neque enim multo referre (pulo) praesens quis interrogahis fidejubeat, an absens vel praesens mandet...
2. V. p. 586, n. 7, pour le constitut, et p. 588, n. 2, pour la receptum argen^ tarii,
3. V., par ex., Ulpien, /)., 45, 1, De V. 0., 30 : Sciendum est generaUter^ quod si quis se scripseHt fidejussisse, videri omnia sollemniter acta. Inst., h. t., 7. 8. Cf. pp. 412. 473.
4. Adpromissio : Gaius, 3, 119. 119 a. Constitut : p. 586, n. 4. Mandatum pecutiiae credendae, à plus forte raison (p. 741, n. 2).
5. Il semblerait que le mandat, intervenant avant Tobligation principale, ne peut s'appliquer à l'obligation née d'un délit ; mais ce n'est qu'une apparence : il peut, comme la fidéjussion, intervenir pour amener le créancier à concéder un délai ; car celui qui donne mandat au créancier de concéder un délai est tenu (D., 17, 1, Mandali, 12, 14). Le constitut, quoique s'appliquant seulement à l^argent et aux denrées, peut garantir toutes les dettes parce qu'il peut avoir un objet différent de celui de la dette principale (p. 731, n. 1).
Ulpien, D., h. t
7. Le receptum ne pourrait aussi être conclu que par un banquier.
8. Javolenus, />., h. t., 42. La raison donnée par le jurisconsulte n'est guère qu'un jeu de mots. Le vrai motif est, croyons-nous, dans le caractère formaliste originaire à.eVadpromi}isio où le mot idem employé par les parties distinguait la stipulation accessoire d'une nouvelle stipulation principale indépendante ou d^une
Goo^^Ie
ronstitut, il peut être ou n'être pas le même ^ Dans le mandatum pecuniae credendae^ où le mandant contracte simplement Tobligation indéterminée d'indemniser du. préjudice causé par le mandatai est toujours différent. Mais, quelque soit le procédé, l'obligation de la caution ne peut excéder Tobligation principale >. La caution peut s'engager à moins que le débiteur principal (et même une loi Gornelia de portée peu claire fixa au taux de son engagement un maximum assez bas^) ; mais elle ne peut s'engager à plus : si elle est engagée à plus, son engagement sera nul, croyons-nous, au cas d'adpromissio * ; il sera simplement réduit au cas de constitut et de mandatum pecuniae credendae ^. Mais il ne vaudra jamais pour plus que le montant de la dette principale.
n. Effets du cautionnement. — Les effets du cautionnement doivent être étudiés, comme ceux de la solidarité passive, soit au point de vue da droit de poursuite du créancier contre les débiteurs accessoires, soit à celui du recours de chaque caution contre les autres cautions et contre le débiteur principal.
1. Droit de poursuite. Le cautionnement a en principe pour effet de donner au créancier dans la caution un nouveau débiteur contre lequel sa créance a la môme étendue que contre le débiteur principal. Mais, ce principe posé, il faut, pour étudier à la fois son fonctionnement et les dérogations qui y ont été apportées, prendre successivement le cas simple où il n'y a qu'une caution et le cas compliqué où il y en a plusieurs.
a) Caution unique. Le cautionnement a pour effet de donner au créancier un second débiteur accessoire, qui est tenu par une action de droit strict, dans Vadpromissià, par une action de bonne foi, dans le mandatum pecuniae credendae, par une action prétorienne,dans le constitut, mais contre lequel sa créance a la même étendue et la même éner-
slipulation novatoire. Cela n'empêche d'ailleurs pas que les actions ne puissent être différentes {fidejusno de l'obligation de payer un prix de vente). i, Ulpien, />., 13, 5, De pec. const., i, 5.
2. Inst,, h. t. Cela n'empêche pas que l'obligation accessoire ne puisse avoir une énergie plus grande que l'obligation principale (cautionnement d'une obligation naturelle, p. 730, n. 4).
3. Gains, 3, 124. 125. Cette loi, commune à toutes les cautions verbales, défendait en principe qu'une personne s'engageât pour une autre envers le môme créancier pour un montant de plus de 20.000 sesterces (un peu moins de 4.500 fr.). Il est probable sans être absolument sûr (cf. par ex. p. 40, n. 4) que cette loi Gornelia, antérieure à la loi Julia de vicesima heredilatium (Gaius, 3, 125), est du dictateur L. Cornélius SuUa. Cf., sur sa sanction, Lenel, Ed., pp. 110-171.
4. Cela résulte, à notre sens, à la fois du caractère rigoureux du contrat verbal et d'un texte (Ulpien, D., h.t.^ 8, 7 : Illud commune est in universis^qui pvo aliis obliganlurj quod, si fuerint in duriorem causam adhibiti, placuit eos omnino non obligan) .
5. Cela résulte du jeu même des principes du mandat pour le mandatum pecuniae credendae, et d'un texte formel pour le constitut {D., 13, 5, De pec. const.y 41, 1).
demander au débiteur accessoire tout ce qu u pourrait demander au debiteur principal, non seulement le montant de la dette, mais tout ce qui s'y rattache implicitement '. En conséquence et surtout, il peut, s'il le veut, agir en premier lieu contre la caution sans être astreint à poursuivre préalablement le débiteur principal ' : en matière d*adpromissio, cette liberté d'option laissée au créancier était une conséquence naturelle de la formule du contrat verbal où le débiteur promettait purement et simplement de payer l'objet de la dette (idem) et non pas conditionnellement de le payer si le débiteur principal ne payait pas ; de plus elle y était commandée par la règle de procédure selon laquelle on ne peut faire deux procès à raison du même droit ; le jeu de la litis conieslatio fait que le créancier ne pourra pas plus poursuivre successivement Vadpromissor et le débiteur principal que deux débiteurs corréaux ^ : Vadpromissio ne servirait donc à rien, si le créancier était obligé, avant d'agir contre la caution, d'intenter contre le débiteur principal une poursuite qui libérerait la caution. Il peut poursuivre celui des deux qu'il veut uu môme, s'il ne croit ni l'un ni l'autre en état de payer le tout.les poursuivre tous deux pour partie *. Au cas de mandatum pecuniae credendae et de constitut, la poursuite contre le débiteur principal ne libère pas la caution'^. Mais cependant la règle du libre choix,qu'on avait l'habitude de voir foqctionner dans le cautionnement verbal, a été transportée par routine à ces modes de cautionnement plus récents®.
Seulement, comme il arrive souvent pour les principes de droit très rigoureux, les jurisconsultes inventèrent des expédients pour soustraire le créancier à l'effet de la litis conieslatio et la caution à la nécessité de payer quand le débiteur principal était en état de le faire.
1. Ainsi la mora du débiteur principal produit effet contre la caution (Paul, D., 22, 1, De usufHs, 24, 1 : Cum reus moram facit et fidejtissor tenetur). En coaséquence, en supposant une dette de bonne foi garantie par un fidéjusseur, la mise en demeure adressée au fidéjusseur tenu par un contrat de droit strict ne fera pas courir les intérêts contre lui (p. 632), mais celle adressée au débiteur principal tenu d*une dette de bonne foi les fera courir contre lui et par contre-coup contre le fldéjusseur (Paul, 7)., 19, 2, Locali, 54, pr.).
2. Si même l'on remarque que la personne à qui Ton demande une caution est souvent d'une solvabilité douteuse, on comprendra facilement, comme le fait observer M. Esraein, p. 87, que la caution apparaisse comme la première exposée aux poursuites. Mais un courant d'idées distinct neutralisait celui-là à Home où c'était un manque d'égards envers le débiteur principal de poursuivre les cautions quand il était solvable et où cette impertinence pouvait même motiver de sa part une action d'injures. Cf. Cicéron, Ep.^ 16, 15; Pseudo-Quintilien, Declam., 273 ; D., 47, 10, De injuHis, 19.
Ulpien, D., 45, 2, De duob. leis
5. Paul, Sent., 2, 17, 16. Ulpien, D., 13, 5, De pec. const., 18, 3.
6. Dioctétien, C, 8, 40 (il), De fidejuss., 19, dit, en termes généraux, qu'au cas de fldejussio, de mandat ou de tout autre cautionnement, le créancier a la libéra electio.
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Le premier consistait à rédiger le contrat de telle façon que la poursuite contre une des parties n'éteignît pas le droit contre l'autre et qu'elle ne fut possible contre la caution qu'après avoir été faite infructueusement contre le débiteur principal. C'est ce qui arrive dans la fidejussio indemnitatis où le créancier stipule du débiteur accessoire non plus idem, mais quanto minus a reo consecutus fuerit. Les deux créances, ayant des objets distincts, peuvent être exercées successivement et on a admis, après quelque hésitation, que le créancier doit discuter le débiteur principal avant de pouvoir soutenir que le débiteur accessoire soit tenu envers lui ».
Un autre procédé pouvait intervenir, non plus au moment de la formation du contrat, mais à celui de son échéance, de la menace de poursuites. Le débiteur accessoire, Vadpromissor qui croit le débiteur principal solvable et qui veut éviter d'être poursuivi le premier, peut, si le créancier y consent, lui donner mandat de poursuivre le débiteur principal. En poursuivant le débiteur principal en vertu de ce mandat, le créancier éteindra l'action née de la fidejussio, mais, s'il n'est pas payé par le débiteur principal, il aura contre le (idéjusseur l'action née du mandata
Un dernier procédé plus direct est une convention entre le créancier et le fidéjusseur et par laquelle celui-ci renonce à se prévaloir de l'effet extinclif de la lilis contestatio, consent à se laisser poursuivre malgré elle si le débiteur principal ne paie pas. Cette convention eût été évidemment nulle dans l'ancien droit où la règle de l'effet extinctif était d'ordre public. Mais Justinien nous apprend qu'elle a été plus tard admise et qu'elle était de style de son temps. C'est même en partant de cette clause de style qu'il a déclaré, dans une constitution de l'an 531, abolir Teffet libératoire produit par la liiis contestalio au cas de pluralité de débiteurs ^
A partir de cette constitution, la lilis contestalio faite avec le débiteur principal a laissé subsister la créance contre le fidéjusseur, comme elle avait toujours laissé subsister celle contre le mandalor pecuniae credendae ou le constituant. Mais à partir d'alors aussi, la liberté de choix laissée au créancier, qui ne s'était jamais expliquée que pour Vadpromissory ne s'expliqua plus nulle part. Le créancier n'épuise plus son droit en poursuivant le débiteur principal avant la caution. Il n'y a plus d'obstacle à lui imposer dans ses poursuites un ordre conforme à la destination économique du cautionnement dont le but est de protéger le
1. Le système développé est exposé par Papinlen et Paul, D., 45, 1, De V, 0., 116. Mais cf. sur le second point, Celse, Z>., 12, 1, De R. C, 42, pr* elles obser* valions de Gide, Novalion^ p. 150, n. 2.
C, 8, 40 (41), De fidejuss
créancier contre l'insolvabilité du débiteur. Justinien créa quelques années après, en Tan 539, au profit de la caution, le bénéfice d'ordre ou de discussion, en lui permettant de renvoyer le créancier qui la poursuivrait en premier lieu à discuter d'abord le débiteur principal dans des conditions qu*à vrai dire il détermine seulement en partie '.
b) Pluralité de cautions. Au cas de pluralité de cautions, le principe est que le créancier a contre chacune les mêmes droits qu*il aurait contre une caution unique. Chacune est obligée pour le tout envers lui. Il peut, jusqu'à ce qu'il soit payé, poursuivre successivement les mandatores pecuniae credendae^ parce que la litis contestatio avec Tun ne libère pas plus les autres que celle avec le débiteur principal*. Il peut, pour la même raison, poursuivre successivement les constituants. Au cas d'adpi'omissiOy il libère tous les débiteurs accessoires en en poursuivant un avant la réforme de Justinien, et il ne les libère plus depuis. Mais, à toutes les époques et quelle que soit la forme du cautionnement, il peut choisir celui qu'il veut poursuivre et il n'est ps non plus en principe obligé de fractionner sa demande. Seulement sur ce dernier point, le système a reçu deux tempéraments successifs, l'un au temps de la République, l'autre en droit classique.
Le premier trop énergique, spécial aux sponsores et aux fidepromissores d'Italie, date de la loi Furia ^,loi politique du VI® siècle*, qui décida
1. Nov. 4, c. 1. D'après le texte de la novelle, le bénéfice est subordonné à la présence du débiteur principal. On déduit de là qu'il doit être également exclu, quand la poursuite contre le débiteur principal serait infructueuse ou plus difficile que celle contre la caution, par ex. lorsqu'il est en état de cessation de paiements ou d'insolvabilité notoire, quand il n'y a pas d'action contre lui, quand il est tenu seulement d'une obligation naturelle. On déduit d'autres textes que la caution perd le droit d'en bénéficier en niant la dette (D., h. t., 10, 1). Enfin on discutait si ce bénéfice ne pouvait pas être écarté par une renonciation faite au moment du contrat et la question a été résolue affirmativement pour les cautions données à des banquiers par la nov. 136. Le C. civ., art. 2021, admet à h fois le bénéfice de discussion et la faculté d'y renoncer d'avance qui le rend à peu près illusoire.
3. Gaius, 3, 121 : Ilem sponsor et fidepromissor lege Furia biennio Uberanlur. et quotqiiot erunt numéro eo tempore quo peciinia peli poiest, in tôt parles diduciturinter eos obligatio et singuli in viriles parles obliganlur... 121 a: CwnUi Furia tantum in Italia locum habeat.,,
4. La loi Furia, qui fait naître une manus injeclio pro judicato (p. 73."), n. 1), est, d'après la vraisemblance et le langage de Gaius, antérieure à la loi Vallia qui transforma tous les cas de manus injectio sauf deux en cas de manus injeclio purn (Gaius, 4, 25) ; or la loi Vallia est elle-même antérieure à la loi Aebutia qui date, verrons-nous, du début du VII® siècle. Cela ne permet guère de descendre plus bas que la fin du VI« pour la loi Furia. D'autre part, elle est, d'après le témoignage positif de Gaius, postérieure à la loi Appuleia qui, supposait l'existence de provinces, est nécessairement plus récente que la création de la province de Sirile eu 513. Ellç se trouve ainsi rigoureusement localisée entre une date postérieure au début du Vl« siôcle et une date antérieure à sa fin. La supposition de .M. Appicton. PP.5M-558, attribuant celte loi au tribun P. Furius, mort en (>.'ir>, nous parait dinc inexacte.
qae la dette se diviserait entre les cautions vivantes à Téchéance. Cette loi ne supprimait pas la solidarité entre les cautions, ne faisait pas la dette se diviser entre elles comme elle se serait divisée entre plusieurs débiteurs conjoints, entre plusieurs héritiers du même débiteur, entre lesquels la division aurait eu lieu dès le principe, sans que le décès postérieur de Tun d'eux y changeât rien. Ici la division a lieu seulement à l'échéance : le prédécès d'une des cautions nuit aux autres. Mais la division ainsi opérée a lieu à l'échéance, sans avoir besoin d'être demandée, que les cautions soient solvables ou non. En sorte que Tinsolvabilité de Tune huit au créancier et non aux autres ; que la mort de Tune nuit au créancier et non pas aux autres et qu'en demandant à i^une plus que sa part le créancier commet un manquement à la loi réprimé par une action spéciale ^ Le système de cette loi fut probablement la cause de la confection d'une autre loi, la loi Gicereia, obligeant le créancier, à peine de nullité du cautionnement, à déclarer publiquement dans un certain délai le montant de la créance et le nombre des cautions^. Il fut encore plus probablement Tun des grands motifs de Tintroduction de la fidejussio.
Le second tempérament a été introduit par une constitution d'Hadrien précisément dans Tintérêt des fidéjusseurs ' desquels il fut étendu immédiatement aux mandatores pecuniae credendae ^ et seulement par Justinien aux cautions par constitut ^. Il cherche à concilier l'intérêt du créancier et celui des cautions en laissant les cautions responsables de leur insolvabilité réciproque, mais en les dispensant de payer plus que leur part à chacune, quand elles sont solvables^. La division est désor-
1. Selon Gaius, 4, 22, la loi Furia de sponsu établit une manus injectio pro Judicato advei'sus eum qui a sponsore plus quant virilem partem exegissel. En revanche, il est, nous semble-t-il, inexact de dire que le créancier qui demande le tout à une des cautions commette une plus petitio. Le terme exigere de Gaius, fait même plutôt pensera une poursuite judiciaire. Cf. Karlowa, Legisactionen, 1872, p. 193.
2. Gaius, 3, 123. Si le créancier n'a pas fait la praedictio dans les vingt jours, on peut intenter contre lui une action préjudicielle pour faire vérifier an ex ea legs praedictum sit et en cas de négation, les cautions sont libérées, dit Gaius. Cette loi qui paraît avoir eu pour but de permettre aux cautions d'invoquer la loi Furia et que Gaius nous dit n'avoir visé que les sponsores et les fidepromissore», mais avoir été étendue par la pratique aux fldéjusseurs,*ne peut, pour la premièrç raison, être postérieure à la loi Furia et doit, pour la seconde, être antérieure à la loi Gomella : ce qui la place assez vraisemblablement entre le milieu du VI* siècle et le milieu du VI1«. Il n'y a pas, à notre sens, d'indication chronologique plus précise.
Justinien, C, 4, 18, De const. pec
6. Le fidéjusseur, dit Justinien, Inst., h. /.,4, desiderare potest ut pro parte in se detur aclio. En face de cela, le créancier, s'il reconnaît la solvabilité des autre» cautions, réduira sa demande contre la caution qu'il poursuit à cette part, ainsi à 50, s'il y a trois cautions solvables d'une dette de 150, et gardera sa créance
mais pour ces cautions soustraite à L arbitraire du créancier, comme elle l'était pour les sponsores et les fidepromissores d'après la loi Furia. Mais elle n'a Heu que sur la demande de la caution poursuivie, aa lieu de se produire de plein droit, de sorte que le créancier qui a touché le tout n*est pas sujet à répétition, elle a lieu entre les cautions solvables au lieu d'avoir lieu entre les cautions vivantes, et on se place pour la faire au moment de la poursuite au lieu de celui de l'échéance. Enfin, comme c'est un bénéfice, la caution peut y renoncer^et elle peut en être dépouillée, si elle en est indigne, ainsi quand elle a nié la dette, ou si elle cautionne une créance particulièrement favorable, celle du pupille contre son tuteur*.
2. Recours, La caution peut, en particulier quand elle a payé, avoir un recours à exercer soit contre le débiteur principal, soit contre les autres cautions.
a) Contre le débiteur principal, la caution peut d'abord avoir une action de son chef, soit d'après les principes de droit commun sur le mandat et la gestion d'affaires, qui s'appliquent à toutes les cautions, soit plus anciennement en vertu d'une loi spéciale à Tune des cautions verbales.
Cette loi spéciale, la loi Publilia, dont la date précise est incertaine, mais qui est certainement ancienne', donne au sponsor e,i à lui seult lorsqu'il a payé pour le débiteur principal et qu'il n'a pas été remboursé dans les six mois, une action en recours appelée l'action depensi qui s'intentait au temps des actions de la loi par manus injectio '.
du reste contre les deux autres. Si au contraire la solvabilité des autres alléguée par le défendeur est conteslée par lui, la situation est moins simple, surtout pour le cas de fidéjussion où la poursuite contre Tun libère les autres. On aurait pu lui donner Taction pour le tout, en y insérant l'exception, en sorte que non seulement il se serait enlevé par là le droit d'agir contre les autres, mais qu'en face du bien fondé de Texception, il aurait été repoussé pour le tout suivant les règles de la procédure formulaire. On aurait pu aussi lui donner deux formules distinctes. Tune pure et simple pour la part incontestée de la créance et une autre accompagnée deTexccption pour les parts contestées (Appleton, Compensation, p. 286), en sorte que la justification de l'exception ne lui eût fait perdre son procès que pour ce qu'il aurait réclamé à tort, tout en le dépouillant désormais du droit d'agir contre les autres fidéjusseurs libérés par la litiscontestalio. On a aussi pensé à l'insertion d'une prescription pro adore restreignant Teffet extinctif. Mais il semble que, pour éviter tout cela, le magistrat faisait plutôt, en cas de contestation, procéder à un examen préalable des faits avant de délivrer la formule et la déli' vrait ensuite, selon le résultat de cet examen, soit pour partie, soit pour le tout; Paul, en parlant de l'exception »i non et illi solvendo sint, i)., h, /., 28, semble ne l'indiquer que comme un pis aller (etiam exceptiotiem et dandam). Cf. Lenel, Ed.^ p. 161. Sokolowski, Zsavst., 11, 1890, pp. 278-301.
D., h, t., 10, 1 ; D., 46, 6, Rem pupilli
2. Elle est antérieure à la loi Vallia, qui a maintenu par exception la manus injectio'pro judicato au cas d'action cfepen^t (Gains, 4, 25). Il n'y a pas, à notre connaissance, de terme extrême opposé. Mais elle paraît bien appartenir au même courant que les lois Âppuleia, Furia et Cicereia.
3. Gains, 3, 12T.4,22. Cf. sur les règles de l'action depensi sous le système for-
De plus, depuis la reconnaissance des actions de mandat et de gestion d'affaires, la caution pouvait, quand elle était dans les conditions de Tune de ces opérations', réclamer ses déboursés par les actions man<fah' ou negotiorum gestorum contraria. Et par l'une ou Tautre elle sera parfaitement protégée, quand le débiteur sera solvable.
Mais c'est précisément en matière de cautionnement, qu'il arrivera le plus souvent que le débiteur soit insolvable, que la caution subisse pour son recours le péril qu'elle épargne au créancier. Afin de se garantir contre lui, elle pourrait faire comme le créancier, exiger une contrecaution assurant son recours et, quoique cela semble bien compliqué, il paraît que cela se produisait'. Mais les cautions trouvaient une protection bien plus fréquente, dans une institution inventée par les jurisconsultes, dans le bénéfice de cession d'actions qui leur permettait de recourir contre le débiteur, non plus de leur chef à elles, par leurs actions de mandat ou de gestion d'affaires, mais du chef du créancier, par les actions plus avantageuses dont il n'avait plus besoin.
L'engagement de la caution pouvait en effet ne pas être la seule garantie du créancier. Ainsi la créance pouvait être garantie par un privilegium qui permettait de passer avant tous les créanciers ordinaires, avant les créanciers chirographaires, comme on les appelle ; elle pouvait l'être surtout par un gage ou une hypothèque. Si le créancier par exemple avait voulu se payer sur le bien hypothéqué, la caution n'aurait rien eu à débourser. Au lieu de cela, il s'adresse à la caution. Jusqu'à l'introduction du bénéfice de cession, elle est obligée de le payer et par son recours elle n'obtiendra sur ce bien affecté à la dette qu'un dividende comme les autres créanciers. Pour prévenir ce résultat, il faudrait que la caution qui a été poursuivie et qui a payé put prendre la place du créancier dans ses droits et actions, pût profiter de cette hypothèque devenue inutile au créancier,€t qui assurerait son recours. Seulement cela semble impossible au moins au cas d'adpromissio^ ; car, d'une part, les actions
mulaire, Gaius, A, 102. 111. Le recours de la caution est assuré dans beaucoup de législations archaïques par des voies rigoureuses analogues. V. pour le droit barbare et Tancien droit français, Esmein, Eludes sur les conlrats, pp. 88.97.137 (saisie privée); pour le droit hindou, Dareste, Etudes sur Vhisloire du droite p. 77 (action au double, également signalée en Afrique par Post, Afinkanische Jurisprudenz, 2, 1887, p. 187).
1. La caution n'a pas de recours quand elle s'est portée caution dans son pro-' pre intérêt (in rem suam ; cf. />., 2, 14, De pact., 24), ou quand elle l'a fait donandi animo (D., 17, 1, Mandait^ 6, 2), ou, a-t-on fini par admettre après quelque discussion, quand elle Ta fait malgré la défense du débiteur (/)., 17, 1, Mand.y 40; cf. C, 2, 18 (19), mg. gesi,, 24).
Ulpien, D., h. t., 4, pr
3. Au cas de mandat, l'oblif^ation de céder les actions résultait de la nature du mandat et n'était contrariée par aucun obstacle (D., A.^,13). Aux cas de constitut et de reeeptum pour lesquels il n'y a pas de texte, il n'existe pas non plus
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^ont.au créancier que rien n'oblige à les céder à la caution, et d*aatre part, fùt-il disposé à les céder quand le paiement les lui aurait rendues inutiles, il ne le pourrait pas, puisque le paiement les aurait éteintes.
Les jurisconsultes de l'époque impériale * ont surmonté ces deux difficultés. D'un côté, ils ont soustrait la cession au bon plaisir du créancier en faisant admettreque le créancier commet un dol, quand il refuse la cession d'actions dont il n a plus besoin et qui seraient utiles à la caution; que par conséquent la caution pourra, à Faide d'une exception de dol ijisérée dans la formule au cas de fidejussio et de conslitut, sous-entendue à celui de mandat, repousser la demande du créancier qui lui réclame le paiement et lui refuse la cession *. Quant à la difficulté résultant de ce que les droits du créancier contre le débiteur principal sont éteints par le paiement venant de la caution ou par la poursuite intentée contre elle, ils l'ont éludée pour le cas où elle était la plus indéniable,pour celui d'adpromissiOy à Taide d'un raisonnement doctrinal : ils ont fait remarquer que la créance peut être vendue pour un prix égal à son montant nominal, à n'importe qui, môme au débiteur, et qu'alors le paiement du prix n'éteint pas la créance vendue et ils ont conclu de là que l'acte du fidéjusseur qui paie sa dette en demandant la cession des actions doit s'analyser en une opération de ce genre *.
Mais on aurait tort de croire que la cession produise, par exemple au point de vue de la garantie ou du montant de l'action, toutes les conséquences qui se produiraient au cas de vente. L'idée de vente est un simple expédient inventé pour permettre d'atteindre un résultat équitable et 4ont on se sert seulement dans la mesure où ce résultat le demande*.
d'obstacle à la cession volontaire ; mais elle n*a dû être imposée au créancier que par le raisonnement fait en matière (ïadpromissio, i. Le bénéfice est déjà parfaitement connu de Julien, D., h. t.^ 17, pr.
2. y. par exemple, pour cette fonction de Texception de dol, Papinien, D., 21, t De evict., 65. Si la résistance est justifiée^ le juge passera à la condamnatioD ; si, au contraire, elle ne Test pas, si le créancier commet un dol en refusant la cession d'actions qu'il a encore, la caution doit logiquement être absoute.Cependant, si la résistance avait une cause sérieuse, par exemple une contestation sur le taux de la créance, le créancier n'a pas commis de dol en refusant la cession in jurt : il n'en commettrait qu'en persistant, c'est donc, semble-t-il,au juge de lui prescrire de la céder et, s'il refuse, d'absoudre le défendeur. Cette cession d'action opérée sur rinvitalion du juge e.st, en effet, signalée pour le gage par Papinien, D.. -^^ by De dislr. pign,, 2. Mais si elle ne fait pas de difficulté en matière de droits de gage et d'hypothèque qui ne sont pas éteints par la litis conlestatio, elle en présente de très grandes pour les créances qui s'éteignent par la litis contestatio faite avec la caution, ainsi au cas de fidejussio pour les créances privilégiées contre le débiteur principal.
3. Paul, D., h. /., 36, indique l'objection et fait la réponse en termes qui sembleraient indiquer que la cession peut être demandée même après le paiement. Modestin, D., 46, 3, DesoluL., 16, déclare plus juridiquement la cession impo>sible si elle n'a pas été faite ou convenue avant le paiement.
4. La vente fait naître une obligation de garantie (p. 545, n. 2); la caution quia Çayé l'indu n'aura que la condictio indebili. Jusqu'aux constitutions Per diver-
Tout l*effet de la cession est de permettre à la caution d'intenter, pour ses déboursés, au lieu de son action personnelle qui la soumettrait au concours des créanciers chirographaires, les actions plus avantageuses da créancier, Faction munie d'un privilège qui la fera passer avant tous les créanciers chirographaires, l'action hypothécaire où elle primera même les créanciers hypothécaires inférieurs en rang.
Quant aux conditions auxquelles la caution peut exiger la cession,elles sont déterminées par Tidée qui est le fondement de son droit. Le créancier commet un dol en refusant de céder des actions qu'il a et dont il n'a plus besoin. Il ne commet pas de dol, lorsqu'il ne les cède pas parce qu'il en a encore besoin, quand on n'offre pas de le désintéresser intégralement. Il n'en commet pas, lorsqu'il ne les cède pas parce qu'il ne les a plus', soit parce que le jidéjusseur a éteint l'action hypothécaire en le payant, Faction privilégiée en le payant ou en se laissant poursuivre par lui, soit même parce qu'il a laissé éteindre l'hypothèque*; car, sauf au cas de mandatum pecuniae credendae, où l'on peut reprocher au mandataire agissant en indemnité sa mauvaise exécution du mandat ^ le créancier n'est pas tenu à conserver ses sûretés afin de pouvoir les faire passer à la caution : il ne commet de dol qu'en refusant de les lui céder telles qu'il les a.
b) Le recours de la caution qui a payé contre les autres cautions est également sanctionné pour le sponsor par une action spéciale, mais né l'est pas,d*après le droit commun, pour les autres cautions,qui n'ont donc alors, comme seule ressource, que les actions du créancier.
Le <po?i5or,qui a payé toute la dette, a contre les autres un recours en vertu d'une loi Appuleia antérieure à la loi Furia, qui établit ainsi entre eux une sorte de société «.
Au contraire la caution d'un autre type qui a payé toute la dette n'a pas de recours contre ses codébiteurs accessoires, sauf bien entendu au cas de société expresse*. Elle n'a pas notamment contre eux l'action de gestion d'affaires, car elle a fait sa propre affaire. Mais, si elle ne peut avoir d'action de son chef, elle peut en avoir une du chef du créancier, en vertu du bénéfice de cession d'actions, par conséquent utile sous ce
ios et Ab Ânaslasio (p. 114, n. 4), l'acheteur d'une créance peut demander son mon^ tant intégral ; la cautionne peut demander que ses déboursés par une voie comme par l'autre.
Papinien, D., 46, 3, De solul.y
3. Gaius, 3, 122. Cette loi s'appliquant aux sponsores et aux fidepromis$ore8 des proyinces est, croyons-nous, postérieure à la création de la première province, la province de Sicile, en 513. Mais elle est, dit positivement Gaius, 3, 122, antérieure à la loi Furia qui elle-même est antérieure à la loi Vallia de la fin du VI» siècle ou du début du V1I« ; il nous parait donc impossible de Taltribuer avec M. Appiéton, pp. 555-556, à L, Appuleius Saturnmus tribun de la plèbe en 631 ou 634.
Modestin, D., h. t
rapport même en supposant l'action du créancier purement personnelle.
Le droit d'exiger cette cession est accordé à la caution pour recourir contre les autres cautions exactement sous les mêmes conditions qoe pour recourir contre le débiteur principal. 11 lui est aussi accordé exactement par le même procédé, par la simulation d'une vente'. Mais ici non plus les effets de la vente ne sont admis que dans la mesure où le but de la fiction l'exige, sans notamment que le cessionnaire puisse demander à chacun des codébiteurs plus que la part définitive qu^il doit supporter dans la dette ^.
UI. Extinction du cautionnement. — L'extinction du cautionnement peut avoir lieu par voie principale ou accessoire, par la libération directe de la caution ou par contre-coup de la libération du débiteur principal.
1. L'obligation des sponsores et des fidepromUsores s'éteint par leur mort et,pour ceux d'Italie, pardeux ans depuis l'échéance de la dette, aux termes de la loi Furia'. L'obligation des fidéjusseurs,des constituants et des mandaiores pecuniae credendae passe à leurs héritiers et est perpétuelle, ce qui veut dire dans le droit de Justinien qu'elle dure trente ans. Mais elle s'éteint dans leur personne, comme dans celle des sponsores ou des fidepromissoresj par tous les modes d'extinction qui opèrent ipso jure ou exceptionis ope^que le débiteur principal soit libéré ou non. Noos avons vu en outre que le mandator pecuniae credendae peut refuser de payer, quand le créancier s'est mis par sa faute dans l'impossibilité de lui céder les actions et il en est de même du fidejussor indemnitatis^ .
2. L'obligation de Vadpromissor est éteinte en principe par les modes d'extinction opérant ipso ^We qui se produisent dans la personne du débiteur principal ^ Pour ceux exceptionis ope, cela dépend de Tex-
Julien,/)., h. L
2. Cf. D.j h. t., iO, pr. jD., 50, 15, De cens., 5, pr. Les autres cautions peuvent à tout le moins invoquer le bénéfice de division contre la créance lorsqu'elle est exercée par une caution qui a payé comme lorsqu'elle est exercée par le créancier lui-même.
3. Gaius, 3, 121 (p. 734, n. 3). La controverse même établie par le rapprochement de i)., 45, 3, De slip, serv., 25 et D., 44, 3, De Div. temp.pr., 4, impliqu»* que, de Tavis de tous, le délai courait seulement de Téchéancc de la dette, oq plo' largement du jour où le débiteur était sujet à l'action. Cf. Ubbelohde, Berechnung des Tempus utile, 1891, pp. 3-6.
4. Mandator pecuniae credendae: p. 739, n, 2. Fidejussor indemnitatis : D.. h. /., 41, pr. Il faut appliquer cette règle même au cas où c'est en laissant par sa faute le débiteur devenir insolvable, que le créancier a fait tort à la caution. Cela résulte, croyons-nous, des principes pour le mandat et c'est dit pour la fidejussio indemnitatis par notre texte.
.'». Les fidéjusseurs ne sont pas libérés quand la dette du débiteur principal est éteinte par sa capitis deminutio{C,, 8, 40 (41), De fidejussoribus, 20) ou sa mort sans héritier {D., 46, 3, DesoluL, 95, 1). Au contraire, l'ancien droit décidait lopquement que l'obligation s'éteignait à l'égard de tous par la perte de la chose non
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ception «. Quant à Tobligation du mandator et du constita jamais éteinte de plein droit par Textinction de celle du i cipal; mais ces cautions peuvent, par une exception, inséra mule de Faction de constitut, sous-entendue dans celle « mandat, invoquer la plupart des causes de libération qn voquer Vadpromissor^.
CHAPITRE III. — SÛRETÉS RÉELLES : ALIÉH FIDUCIAIRE, GAGE, HYPOTHÈQUE
Celui qui n'inspire pas une confiance suffisante à son c lui donner une sûreté personnelle, une caution. Mais le c^ présente des inconvénients pour le créancier : surtout d tion des bénéfices de discussion et de division, il entraine cations dans la poursuite; puis la caution peut deveni enfin le débiteur peut ne pas trouver de caution.
imputable au débiteur, même quand elle avait été causée par le fie donnait seulement au créancier contre ce fidéjusseur une action { moins avantageuse (Neratius et Julien cités par Papinien, /).» 4, 3, OQ une restituHo in integrum qu'il fallait obtenir du magistrat (.lu cain, D., 46, 3, De solut.j 38, 4). Puis on donna contre lui l'action contrat, comme action utile, disent certains textes. (Marcien, D., 2!! 32, 5), comme action directe, disent certains autres où cette diffém tion vient, soit d'un nouveau progrès de jurisprudence, soit d'u;: des compilateurs (Pomponius cité par Paul, />., 45, i, De V. 0., î D., 46, 3, De solut., 95, 1 ; Paul, D., 45, 1, De K. 0., 88).
1. Les exceptions du débiteur principal appartiennent en priii< missor, en raison du caractère accessoire de son engagement. M i termes généraux de certains textes (Marcien, D.,44, i. De exe, 19), pas absolue. Le fidéjusseur ne peut, dit-on, invoquer les exception la personne du débiteur principal, telles que celle résultant du bé i pétence (D., 44, 1, De exe, 1, pr.) et celle résultant du pacte de i personam (D., 2. 14, De pactis, 22). Ensuite il ne peut invoquer contre lesquelles le cautionnement a eu pour but de protéger le c * celle tirée de la restitutio in integrum oh aetatem quand il est inte rantir contre ce risque, quand il connaissait la minorité (D., 4,4, Di Enfin, certaines exceptions, par exemple l'exception pac/t, celle d ; suite Macédonien, ne sont données à la caution que quand, après i aurait un recours contre le débiteur principal (D., 2, 14, De pacl., De S. C. Maced,, 9, 3) et l'on peut se demander si ce n'a pas été générale primitive (cf. par exemple pour l'exception du sénatus-ror ! les solutions opposées de Cassius et de Julien, D., 16, 1, Ad S. ( 16, 1, relevées par Demburg, 2, § 18, n. 3).
2. On doit seulement remarquer que les exceptions du débiteur exemple celle tirée de la minorité, sont plus difficilement étendue: pecuniae credendae qu'au fidéjusseur, peuvent lui dtre refusées, m» i ignoré l'existence du fait qui y djonne lieu, parce qu'il a été adfirm \ de l'opération (/)., 4, 4, De min., 13, pr...
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S'il a des biens, il a un autre moyen de rassurer le créancier, c'est de lui donner une sûreté réelle, d'affecter à sa garantie une ou plusieurs choses sur lesquelles ce créancier aura plus ou moins parfaitement les avantages du droit réel, le droit de suite et le droit de préférence.
Le droit romain a successivement atteint ce résultat par trois procédés différents : en donnant au créancier, à titre intérimaire, en guise de sûreté, la propriété, la possession et un droit réel prétorien '.
Le droit romain primitif, ne connaissant d'autres droits réels que la propriété et les servitudes, ne pouvait atteindre le but que par une translation de propriété. Le débiteur faisait mancipation ou injure cessio de sa chose avec une convention de fiducie dans laquelle Tacquéreur s'engageait à retransférer la chose après extinction de la dette garantie *. Le créancier se trouvait ainsi parfaitement protégé. Étant propriétaire, il n'avait plus à craindre que l'objet fût compris dans les saisies faites par les autres créanciers et il n'avait pas davantage à craindre qu'il fut aliéné ou grevé de droits réels ù son détriment : il avait un droit de suite et un droit de préférence sanctionnés par la plus énergique des actions réelles, par la revendication. Mais c'était le débiteur qui était sacrifié. En aliénant le bien, fût-il d'une valeur bien supérieure au montant de la dette, il épuisait d'un coup tout le crédit qu'il en pouvait tirer. Ensuite, il n'avait pour réclamer la restitution qu'une action personnelle, l'action fiduciae et encore depuis qu'elle a existé. Il ne pouvait contester les aliénations faites par le fiduciaire : quand même il eût été convenu qu'il n'aliénerait pas avant l'échéance, le fiduciaire était propriétaire et transférait la propriété. Enfin, le débiteur se trouvait privé de Tusage et de la jouissance de sa chose.
Il y avait un remède contre le dernier inconvénient : l'aliénation fiduciaire accompagnée de louage ou de précaire, où le débiteur gardait comme locataire ou précariste la chose qu'il avait aliénée et où le créancier n'avait pas à craindre à!usureceptiQ parce qu'il ne cessait pas de posséder (p. 505, n. 2). Mais, sans parler du caractère révocable du précaire, les deux premiers inconvénients étaient inévitables : le crédit étail épuisé d'un coup, le débiteur livré à la bonne foi du fiduciaire.
Une autre combinaison, qui put fonctionner de bonne heure dans la vie extrajuridique, mais qui ne dut guère acquérir une valeur légale que depuis l'établissement des interdits et même depuis l'introduction de la procédure formulaire ',consistait à donner au créancier à titre de sûreté la
1. />., 20, 1-6. Cf. H. Dernburg, Bas Pfandrecht nach den Grundsàtzen des heutigen rômischen BechtSy 2 vol., 1860. 1864. Ed. Jourdan, Études de droit ro* main, L'hypothèque, 1816.
2. Cf. sur l'aliénation fiduciaire, les textes et les commentaires cités pp. 502- 508. V. aussi, p. 7o0, n. 1.
3. Il fallait la création des interdits pour que le créancier gagiste eût une possibilité de reprendre la chose aux tiers. Mais il a fallu celle de la procédure for-
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possession. C'est le. gage {pignu$)où l*on remet au créancii propriété, mais la possession de la chose, où la sûreté cou dans le droit protégé par les interdits de retenir la chose ji paiement. Ce système supprime le premier inconvénient di son précédente. Le débiteur, resté propriétaire, ne court j d'être victime d'une aliénation malhonnête. Et on pourr laisser l'usage et la jouissance de la chose par une concessioi En revanche, il épuise toujours d'un coup la puissance de sentée par la chose. Ensuite et surtout, c'est le créancier < assez protégé : au lieu de la revendication, action réelle péti en tout temps,contre toute personne, il n'a plus pour défeu que les interdits possesso ires, plus fragiles et plus restreints lement pendant un certain délai contre certaines personne La dernière sûreté, l'hypothèque, apparaît comme une perfectionnée des deux institutions antérieures. Comme di créancier acquiert le droit à la possession ; comme dans le g Caire, il l'acquiert seulement à l'échéance. Mais, comme da il n*a pas seulement pour protection les interdits possessoii véritable action réelle analogue à la rei vindicatio,\ine vindie perpétuelle et donnée contre tous les tiers détenteurs. Dt quérant avant l'échéance aucun déplacement de la propi possession, la nouvelle sûreté n'épuise plus le crédit d'u pourra successivement être consentie à plusieurs créanc
mulaire et des exeeplions pour qu'il eût un moyen de repousser U
du constituant infidèle à sa parole. Auparavant le seul moyen q.
avoir, au moins en matière de res nec mancipij de donner une se*;
créancier eût été de convenir, en partant de l'idée de tradition !
suspensive qui est à la base de la lex commissoria (p. 154), c
était enlevée, le créancier en deviendrait propriétaire. C'est, nous
sens de la clause des formulaires de Caton,X>e r. «*., 146,5: Ne quid 1 1
deportato. Si quid deportaverii, domini esto ; cf. 146,1. Mais la s!
ralt néanmoins avoir été surtout une sûreté de fait, assise sur le |
pratique qu'il y avait que le débiteur intentât une revendicatio
créancier eût répondu en exigeant son paiement immédiat, d'ai
seulement à titre provisoire en attendant l'intervention de sûreté ;
ainsi que nous montrent encore les formulaires de Caton, De r. r
cum solutum ei^it aut ita satis datum erit^ quae m funcio inlata i
sunto ; cf. 149, 1. 450, 1. Les textes de Plante réunis chez Costa, /
medie di Plauto, 1890, pp. 260-254, attestent, à notre avis, un peu ^i
régime. En revanche, le texte du foedus Lalinum rapporté par Fe
ior : Item in foedere Laiino : Pecuniam quis nancitor, habeto et S
naaciscitur, sibi Art6c/o,est, croyons-nous avec M. Dernburg,!, pp. i
au gage privé : il soustrait simplement à la mise en commun di
pecunia; soit les pignora, otages, places de sûreté i)ris sur l'ennt
des alliés. V. des idées un peu différentes dans Voigt, Das Pig i
bis zu seiner Umwandlung zum llechtsinslitvts, 1888, et Cuq,
pp. 634-638.
1. Ulpien. Z)., 43, 26, De prec, 6, 4. Fiorentinus, D., 13, 1, Dej admet aussi la possibilité d'un louage.
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droits respectifs s'échelonneront chronologiquement. Elle réunit donc, avec des améliorations complémentaires, les avantages des deux premières sûretés. Et c'est une raison pour y voir un développement organique de ces sûretés et non pas, comme on Ta fait plus d'une fois, une imitation d'une institution indépendante, soit de l'institution grecque du même nom \ soit des sûretés réelles données k l'Etat, et constituant avec les praedes le système des praedet praediaque*. Il peut y avoir eu des influences accessoires. Il n'y a pas eu d'emprunt d'ensemble. Les circonstances historiques dans lesquelles naquit l'institution sont connues. Or ce qu'elles attestent, c'est un remaniement du gage.
La sûreté nouvelle, dont la création est probablement postérieure au début de l'Empire^, est d'abord organisée par l'édit du préteur, pour un cas particulier : pour celui où un fermier voulait affecter à la garantie de ses fermages son matériel même d'exploitation. Sans doute en considé-
i. Cf. sur rhypothèque grecque H. F. Hitzig, Bas gHechUche Pfandreeht, 1895. Beaucbet, Histoire du droit privé de la République athénienne^ 3, 1897, pp. 176- 309. L'origine hellénique de rhypothèque romaine a été particulièrement défendue par Demburg, Pfandreeht ^ ^i PP* 67-76. Elle est combattue par Jourdan, pp. 142-112.
2. Les praedia subdita,sub8ignataf accepta, qa'on trouve signalés comme garantie donnée aux cités soit seuls (loi agraire, lignes 46.13.83), soit à côté des praedes (loi de Malaca, ce. 60.63.65) étaient nécessairement distincts à un point de vue quelconque des biens du praes déjà engagés en bloc à la dette par son propre engagement (p.l27, n.3). Ils faisaient sans doute Tobjet d*une inscription spéciale, en vertu de laquelle ils ne pouvaient, à la différence des autres biens du praes, être valablement aliénés du jour de Tinscription, et ils étaient au reste soumis comme eux, à réchéance,à la vendiHo ex lege praediatoria^ suivie faute d'acheteur de la venditio in vacuum. Cf. Karlowa, A. A. 6r., 2, pp. 56*59, et Jourdan, pp. 45- 64, qui voit précisément dans cette institution publique l'origine de l'hypothèque privée.
3. Les témoignages sur l'hypothèque sont très rares avant le temps d'Hadrien (peut-être Nerva le père et Proculus, dans la première moitié du premier siècle. D., 20, 4, Qui pot,, 13; Aristo, p. 758, n. 5, et Neratius, p. 748, n. 3, sous Trajan ; puis Pomponius, Julien, Africain, Gaius). L'opinion selon laquelle elle remonterait à une époque reculée du temps de la République, jusqu'au VI* siècle, jusqu'au temps de la guerre d'Hannibal (Dernburg, 1, pp. 62-67, Jourdan, pp. 90- 93) ne s appuie sur aucune preuve; car les textes de Plante et de Caton qu^on invoque s'entendent aussi bien d'un gage qui n'était même alors qu'une sinaple pratique de la vie courante sans valeur juridique (p. 742, n. 3). Un texte de Labéon, où l'on a cru trouver une allusion à l'hypothèque (p. 747, n. 1), peut aussi s'entendre du gage. A l'inverse, c'est une objection considérable contre son existence à la fin de la République qu'il ne soit question dans toute l'o&avre de Cicéron que de l'institution provinciale de l'hypothèque grecque (Cicéron, Ad Ait., 2, 17, 3. Adfam., 13, 56). Il est encore remarquable que le sénatus-con suite Velléien rendu en Tan 46 n'ait pas visé expressément l'intercession accomplie par voie de constitution d'hypothèque (p. 762, n. 1). Enfin l'hypothèque a pour organe indispensable l'action quasi-servienne, modification de l'action Servienne, qui paraît elle-même avoir été précédée par l'interdit Salvien. Or l'action qu&siser vienne parait avoir encore été ignorée de Labéon, d'après Pomponius, !>., 13, 7, De pign. act., 3, et l'interdit Salvien ne semble pas avoir pu être créé avant le temps d'Auguste ou du triumvirat (p. 745, n. 1). Cf. Kuntate, Zur (xesch. d. romisch. Pfandrechts, 1, 1893, pp. 26-31.
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ration de ce qae les objets étaient apportés sur le fond {invecia et Mata), on admit que ces biens pourraient par le fermier à la sûreté de sa dette, même sans dé la possession, sans remise avec précaire, par simple coa puctione) et deux préteurs différents, Tun nommé Sal tre nommé Servius, décidèrent qu'en vertu de cette convei leur aurait à l'échéance, pour réclamer la possession, d't un interdit, Tinterdit Salvien \ d'après Servius une action ] Servîenne '. Puis, la réforme ainsi faite pour ce premier ca( suivants Tont généralisée en étendant raction,sous le nom i servienne, servienne utile, hypothécaire, à tous les créant ques qui auraient fait une convention de ce genre à leurs d le droit réel prétorien d'hypothèque ^ s'est ainsi trouvé co création de l'action quasi-servienne comme le droit de pn rienne l'a été par celle de l'action publicienne,comme les di superficiaire et du conductor agri vectigalis l'ont été par ci actions réelles prétoriennes.
i. Gaius, 4, 147 : Interdictum quoque quod appellatur Salvianu posseasionis causa comparatum est, eoque utitur dominus fundi i qitas is pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset .Cet interdit pouvoir être antérieur à la fin de la République ; car les Salvii so nouvelle dont aucun membre ne parait être arrivé auparavant à la en reyanche arbitrairement qu'une opinion exprimée par Huschk( MM. Voigt, p. 261, n. 48 et Cuq, N. R. Hist,, 1894, p. 56, n. 3, en al tion à M. Salvius Otho, grand-pére de l'empereur Othon et préteur (Suétone, Oth,, 1). Rien ne prouve que M. Salvius Otho ait occupé baine et elle peut aussi bien avoir été occupée avant ou après lui autre Salvius, ainsi avant lui par L. Salvius, cos. des., sur des moni virât (Mommsen, Monnaie romaine, 2, p. 454, que rien ne force, î identifier comme on fait d'ordinaire, avec Salvidienus Rufus, di consulat sans avoir occupé de magistrature et mort en 714) et apn fils L. Salvius Otho, consul en Fan 30 ap. J.-C.
2. JusUnien, Inst., 4, 6, De act., 7 : Serviana experilur quis dt quae pignoris Jure pro mercedibus fundi ei teneniur. Malgré Tabsf gnage direct, cette action est très vraisemblablement postérieure i vien duquel elle est un renforcement et à la suite duquel elle e$ l'édit de Julien (Textes, p. 140 ; Lenel, J?rf., pp. 393-398). On peut ei rattacher sûrement à un magistrat individuellement déterminé qu( vien. La création en est attribuée par M. Jôrs, Rômische Bechts\ p. 153, à Ser. Sulpicius Galba, prt^teur en 567 (Titc-Live, 38, 42), f Jurisprudentia antehadrianay 1, 1896, p. 219, au jurisconsulte du 1 ron, Ser. Sulpicius Rufus, par M. Voigt, p. 264, à Ser. Sulpicius Gai! de l'empereur Galba. La première attribution est certainement fau l'action servienne qui est une action prétorienne {Inst., 4, 6, De a< Être antérieure à la loi Aebutia ; la seconde Test parce que Ser. S n'a été ni préteur pérégrin ni préteur urbain, mais préteur de p (Cicéron, Pro Mur., 20, 41. 42) ; la troisième est gratuite.
3. Justinien, Inst.^ 4, 6, De act., 7 : Quasi Serviana autem cred hypothecasve persequunlur. V. sur sa désignation du nom d'hypo servienne utile, ou môme de servienne tout court, les énumératio Jurisprudentia antehadriana, pp. 218-219.
4. Cf. D., 9, 4, De nox. acf., 30 ; i>., 39, 2, Damn. inf., 19, pr.
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L'institution de Thypothèque ne supplanta pas les deux autres. L* aliénation fiduciaire a survécu, sans beaucoup subir son influence, jusqu'à la disparition delà mancipation etderm^tif^ cessio (p. 508, n. 3). Le gage a toujours subsisté à côté d^elle, sans doute principalement pour les meubles plus faciles à détourner, mais en se renforçant, en lui empruntant ses avantages, son action réelle >. Un texte célèbre dit même, en partant de là, qu'entre le gage et l'hypothèque le nom seul diffère *. C'est une exagération. Pour ne parler que de la différence fondamentale', Thypothèque seule se constitue sans déplacement de la possession ^. En conséquence, elle a cette supériorité de pouvoir être constituée sur une chose déjà grevée d'un gage ou d'une hypothèque s. En conséquence aussi, elle peut être constituée même sans la publicité grossière qu'impliquait le déplacement de la possession ^, non seulement sur des biens individuellement déterminés, mais sur tous les biens présents et à venir du constituant ^ : elle est clandestine et elle peut être générale, deux
i. Inst., 4, 6, De acL, 7.
2. Marcien, />., 20, 1, De pign. et hyp.^ 5, 1 : hUer pigmis et hypolhecam tantum nominis soniis differt.
3. On pourrait encore par exemple relever cette différence que la constitutian du gage est immédiatement accompagnée d'un contrat réel de gage entre le constituant et le créancier gagiste tandis que ce contrat se formant re ne pourra naître entre le créancier hypothécaire et le constituant qu'au moment postérieur où le créancier hypothécaire obtiendra la remise volontaira ou forcée de la possession, et il en a sans doute été ainsi à Torigine. Mais on parait avoir bientôt admis l'existence des actions personnelles du gage en dehors de toute remise. Cf./)., 13, 1, De pign, act., 36, 1 ; D., 20, 5, De dist. pign., 1 et Dernburg, 4, pp. UO-Ul.
4. Ulpien, 7)., 13, 1, De pign. act,, 9, 2 : Proprie pignus dicimus^ quod adcrtditorem transit^ hypothecam^ cum non transit nec possessio ad creditorem.
5. M. Dernburg, i, p. 264; 2, pp. 479-482, suppose en partant de certains tei tes (Gaius. D., 20, i. De pign,, 15, 2 ; Africain, D,, 20, 4, Qui pot.y 9, 3), que la seconde hypothèque a d'abord été regardée comme constituée sur la chose sous la condition que le premier créancier serait désintéressé. Plus tard elle entraîne un droit présent immédiatement sanctionné par l'action hypothécaire (Mareien, /).,20, 4, Qui pot., 12, 1),
6. Uipien, D,, 13, 7, De pign. act.y i,pr. : Nuda conventions La conséquence était, d'une part, qu'il était impossible à celui qui recevait une hypothèque de savoir si la chose n'avait pas déjà été hypothéquée à une autre personne et, (Tantre part, qu'il était assez aisé, pour celui qui avait déjà donné une hypothèque sur sa chose, d'en faire passer frauduleusement une nouvelle avant celle-là en antidatant mensongèrement le nouvel acte de constitution. Le droit impérial essaya de lutter contre le premier mal en frappant de peines publiques comtue coupable de stellionat celui qui aliénait ou hypothéquait une chose sans déclarer les hypothèques existant sur elle (/)., 47, 20, Stellionatus, 3, 1 ; D., 13, 7, De pign. act.f 36, 1). L'empereur Léon fut amené par le second à décider, C, 8, 17 (18), Qu* potiores, 11, que les hypothèques constatées en présence des autorités publiques ou de trois témoins primeraient celles constatées dans de simples actes prives, môme lorsque ceux-ci porteraient une date antérieure.
7. Gaius, 0., 20, 1, De pign., 15, 1, signale la clause hypothéquant à c^tè de biens déterminés tous les biens présents et à venir du débiteur comme une clause usuelle, quae cottidie inseri nolet cautionibus. Elle parait avoir été inventée pncisément pour protéger contre la surprise résultant de la clandestinité. Elle est en principe prohibée dans notre droit. C. civ., art. 2129. 2130.
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traits nouveaux de l'hypothèque romaine dans lesquels il faudrait se garderde voir des supériorités,qui sont au contraire les deux défectuosités à raison desquelles l'hypothèque n'est jamais arrivée, comme ont fait les sûretés réelles modernes, à prendre le pas à Rome sur les sûretés personnelles'.
Nous allons étudier, principalement quant au gage et à l'hypothèque, leurs conditions d'existence, leurs effets et leurs modes d'extinction.
g I. ~ Goaditlons d'existence.
Les conditions d'existence des sûretés réelles se rapportent à trois points : aux sources dont elles naissent, aux créances qu'elles garantissent et aux biens sur lesquels elles portent.
I. Sources. — Les sûretés réelles peuvent résulter: 1*^ De la volonté privée, non seulement d'une convention, qui motive une aliénation fiduciaire ou la constitution d'un gage, qui crée une hy* pothèque {pignus conventionale), mais d'un testament où le disposant affecte par exemple certains biens à la sûreté d'un legs *. En pareil cas, le constituant doit, en particulier, pour la constitution d'hypothèque ', être propriétaire et capable d'aliéner ; mais, l'hypothèque étant un droit réel prétorien, il lui suffira d'avoir la propriété prétorienne * et l'on peut même hypothéquer valablement les choses dont on n'est pas propriétaire, pour le cas où on le deviendrait ^
1. La préférence des Romains pour les sûretés personnelles résulte,encore plus que des exenaples concrets où la sûreté réelle est considérée comme une sorte de pis aller provisoire (v. après Caton, p. 742, n.3, Labéon, i).,20,6, Quib. mod., 14; Seaevola, D., 20, 1, De pign., 34, 1), de la règle générale selon laquelle les sûretés personnelles demandées par Tédit du préteur ne peuvent ôtre remplacées par les sûretés réelles (Ulpien, D., 46, 5, i)««/i>. prael,, 7). V. cependant Pomponius, D,, 50, 17, De R. J.y 25.
2. Exemple : Paul, D., 34, t. De alim, leg,, 12. Cf. C, 6, 43, Comm. leg,, 1, 2.
3. Au cas de gage, le cessionnaire pourrait, quoique tenant dun non-propriétaire, avoir les interdits possessoires.
4. La formule de l'action hypothécaire exige seulement que lachose fût in bonis du constituant (p. 751, n. 2).
5. L'hypothèque est certainement valable, si elle est constituée sous la condition que le constituant deviendra propriétaire (M arcien, D., 20, 1, De pign., 16, 7). Et on valide en conséquence, comme faites sous cette condition tacite, soit l'hypothèque consentie par un individu sur une chose dont il est créancier, par ex. sur une chose qu'il a achetée, soit l'hypothèque des biens à venir (Papinien, D., 20, 1, Depign.f ^tP'*-)* Mais il y a plus de difflcultés pour l'hypothèque consentie par une personne sur la chose d'autrui sans condition expresse ou tacite de ce genre. Cependant on paraît avoir fini par admettre qu'au moins quand le concessionnaire croyait le constituant propriétaire, au moment de la constitution, l'hypothèque deviendra valable si le constituant acquiert plus tard la propriété de la chose ou si le propriétaire hérite du constituant. C'est la solution que paraît admettre Papinien, au texte cité, et elle est appliquée par Modestin, Z)., 20, 1, De pign., 22, au cas où le propriétaire hérite du constituant, pour lequel elle est à la
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2^ D'ane décision de Tautorité. Gela se présente dans les deux cas du pignus praetorium et du pignus exjudicati causa captum. qui, exigeant une prise de possession matérielle, sont des gages et non des hypothèques*.
3^ De la loi. Le droit romain présente, à mesure qu'il se développe, un nombre toujours plus élevé d'hypothèques tacites * établies sur les biens d'un débiteur tantôt par faveur pour la créance (hypothèque du bailleur de biens urbains sur les meubles du locataire ', du bailleur de biens ruraux sur les récoltes ^, de celui qui avance des fonds pour rebâtir an édifice sur la chose reconstruite) *, tantôt par faveur pour le créancier (hypothèque du fisc sur les biens de ses débiteurs * ; des personnes en tutelle et en curatelle sur les biens de leurs tuteurs et curateurs " ; suu> Justinien, de la femme sur les biens du mari pour sa dot» des légataires sur les biens de la succession pour leurs legs)*.
II. Créance garantie. — L'hypothèque est un droit réel accessoire qai suppose une créance garantie. Mais elle peut, comme le cautionnement, garantir une dette quelconque, soit avant, soit après sa naissance *, à la
vérité fortnellemeût repoussée par Paul, D., 13, 7, De pign. act.y 41. Une dédsion d'apparence divergente donnée pour Tautre cas par Africain, D., 20, 4, Qui pvL, 9, 3, se rattache, croyons-nous, au développement historique, p. 746, n. 5.
1. C, 8, 21 (22),M)e praetorio pignore ; 8, 22 (23), Si in causa judicati pignus captum sil. Cf. Jourdan, pp. 445-462 ; Demburg, Pandekten, 1, §§ 270-271.
2. D., 20, 2, In quitus causis pignus vel hypotheca tacite contrahitur,
3. Neratius, /)., h, /., 4, pr. où il note que cette hypothèque tacite n'appartient pas aux bailleurs de biens ruraux. Cf. C. civ., art. 2102, 1«.
Pomponius, D., h, /., 7. Cf. C. civ., art. 2102, l
5. Sénatus-consuUe rendu sous Marc-Aurèle : /)., ^. f., 1. Cf. C. civ., art 2103-4».
6. Cette hypothèque, dont l'origine remonte peut-être à la loi Julia sur nmp«M des successions (Fragm, de jure fisci, 5), garantit certainement au temps des Srvëres les créances du fisc nées de ses contrats ou relatives aux impôts et ne garantit certainement pas ses créances nées de délits. On discute si elle garantit ou non toutes ses créances sauf cette exception. V. dans le premier sens. Windscheid, 1, § 232, n. 1 ; dans le second, Dernburg, Pfandrecht, 1, §§ 41-43.
7. Pour les fous, cette hypothèque légale date seulement du temps de Justinien (C, 5, 70, De cur. fur.^ 7, 5 a). Pour les impubères et les mineurs, on discute si elle date de celui de Sévère et Caracalla (C, 4, 33, Rem alienam, \) ou de celui de Constantin (C. T/i., 3, 30, De adm, et per.^ 1).
8. Dot : Inst,, 4, 6, De act., 29. Legs : C, 6, 43, Comm. leg., 1, 2. Enumérations plus complètes des hypothèques légales dans Dernburg et Jourdan.
9. L'hypothèque peut être constituée non seulement pour une dette civile, mais pour une dette naturelle, non seulement pour une dette existante, ou à terme, ou conditionnelle, mais pour une véritable dette future, par exemple par un locataire en garantie de loyers futurs, par exemple à l'occasion d'une ouverture de cr« dit (D., 20, 1, De pign. t 5, jor.), et alors elle prend rang, croyons-nous, si les partiale veulent, non pas seulement du jour de la naissance de la dette, de l'usage fa : du crédit, mais du jour de sa constitution (0., 20, 4, Qui pot,, 1, pr.: 9, pr.).V..«ni ce sens, Dernburg, Pand., 1,§ 274 et les auteurs cités; en sens contraire, Winûschcid, 1, § 22:>, n. 7 et les auteurs cités.
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fois pour le principal et les accessoires > . Seulement tandis qae la caution garantit uniquement la dette cautionnée, Gordien décida, par interprétation de volonté, que l'hypothèque donnée par le débiteur pour une dette garantit de plein droit la nouvelle dette contractée par lui envers le même créancier *.
m. Objet.— L'objet n'a pas été le même dans tous les temps. Sans parler de Taliénation ûduciaire,le gage et l'hypothèque qui peuvent Tun et l'autre porter indifféremment sur des meubles ou des immeubles,et dont la seconde peut porter sur des universalités, ne pouvaient à l'origine porter que sur des choses corporelles, parce qu'il n'en résultait qu'un droit de posséder; plus tard le créancier obtient à côté du jt/^ pomdenJi \ejus distrahendi et en conséquence on peut hypothéquer tout ce qui peut être vendu '. Le propriétaire peut, en partant de là, hypothéquer sa chose, soit pour la pleine propriété, soit pour un démembrement, un droit de superficie ou de conductio agn vectigalis à Gon8tituer,une servitude d'usufruit à constituer, une servitude rustique à constituer, mais non pas une servitude urbaine*. Le titulaire d'un usufruit, d'un droit réel de superficie ou de conductio agri vectigalis peut également hypothéquer son droit *. Le titulaire d'une créance peut l'hypothéquer {pignus nomi' nis)^. Le titulaire d'une créance garantie par une hypothèque peut hypothéquer l'hypothèque sans la créance {pignus pignoris)'^.
1 . L'hypothèque s'étend aux accessoires de la créance, intérêts, impenses, etc. (D., 13, 1, De pign. act,, 8, 5),
C, 8, 26 (21), Etxam ob chirographariam
3. D., 20, l,'i)e pign.^ 9, 1 : Quod empiionem vendiiionemque recipit, etiampigneralionet» recipere potest,
4. Usufruit : D., 20, 1, De pign,, ii, 2. Servitudes de passage et de prise d'eau: D., h. /., 12 ; mais non les servitudes urbaines, D., h, /., 11, 3. Il n'y a pas de textes pour les autres servitudes rustiques ni pour les droits réels prétoriens. Mais dans l'opinion générale on peut les hypothéquer comme l'usufruit et les servitudes de passage et de prise d'eau. Le droit du créancier consistera à vendre le droit d'usufruit, de superficie, d'emphytéose à n'importe qui, celui de servitude à un propriétaire voisin ; et c'est précisément pour cela que Ton ne peut hypothéquer une servitude urbaine à constituer : elle ne pourrait pas servir à assez d'acheteurs.
5. Usufruit : D., h. f., 11, 2. Superficie, emphytéose :pp. 312, n. 2. 313, n. 8. Au contraire on ne peut hypothéquer les servitudes prédiales, parce qu'elles ne peuvent être vendues sans le fond.— Le C. civ.,art. 2118. 2119, ne permet d'hypothéquer que les immeubles et leur usufruit.
6. Le pignus nominis^ sur lequel nous ne reviendrons pas, donne, croyons* nous, quoiqu'on Tait contesté, un droit de vendre au créancier hypothécaire (C.,4, 39, De her, vel act, vend., 1). En revanche, il ne peut lui donner de jtu possidendi, puisque les créances ne sont pas susceptibles de possession. Mais il lui donne un jus exigendij le droit de réclamer le paiement du tiers débiteur en intentant les actions du constituant comme actions utiles pour se payer sur leur objet, si c'est de l'argent, ou sans cela pour le conserver à titre de gage ordinaire (Paul, D., 13,7, De pign. act.j 18, pr,).
1. Au cas de pignus nominis, c'est la créance même qui est engagée : celui à qui elle est hypothéquée pourra Texcreer jusqu'à concurrence de son droit . par
S a. — Effets.
Tandis que Tacquéreur avec fiducie devenant propriétaire avait sur la chose, sauf sa responsabilité contractuelle, tous les droits attachés à la propriété *, le créancier gagiste ou hypothécaire a seulement deux droits, d'ancienneté et de généralité inégales: le jus possidendi et le jus distrahendi.
I. Jus possidendi. — Le premier droit du créancier, le plus ancieD, esile jus possidendi, le droit à la possession, conféré au créancier gagiste immédiatement, au créancier hypothécaire à l'échéance. De même. a-t-on dit, que l'usufruitier a le droit de jouir de ta chose d'autrui {jus utendi eifruendi) le créancier hypothécaire a un droit de posséder por-
tous les droits et actions du constituant, tant par son action personnelle que, si elle est elle-même garantie par une hypothèque, par son action hypothécaire (p. 149, n. 6). Au cas de pignus pignoiHs, ce qui est hypothéqué, c'est seulemeot l'hypothèque sans la créance, en sorte que le bénéficiaire pourra bien exercer, jusqu'à concurrence de sa créance, l'action hypothécaire du constituant, mais non pas son action personnelle. C'est, quant à cette question très discutée (l'ouvrage principal est celui de R. Sohm, Die Lehre vom Subpignus^iHQA; v. en outre, Windscheid, 1, § 239, n. 14), la conception qui nous parait commandée moins par le texte fondamental (2>., 20, 1, De pign., 13, 2) qui est obscur, que par la nécessité logique de distinguer nettement du pignus nominis où Ton hypothèque la créance avec tous ses accessoires, le pignus pignoris^ où Ton hypoÀèque seulement l'hypothèque; où l'on engage uniquement le droit déjà constitué sur la chose hypothéquée comme dans les subrogations à l'hypothèque moderne et les sous-ordres de notre ancien droit.
» 1. Au point de vue de la responsabilité contractuelle, on peut d'ailleurs rencontrer en matière de fiducie à peu près tous les arrangements relatifs au droit du créancier de se payer sur la chose donnée en sûreté que nous trouveroni plus loin en matière de gage et d'hypothèque. En face des tiers, le fiduciaire étant propriétaire a pleine capacité d'aliéner ; mais, en face de i'aliénateur avec fiducie, il est tenu, à peine de dommages et intérêts, à rendre la chose quand on lui offr^ le prix et qu'il n'a donc plus de raison de la garder. En conséquence il a grand intérêt à convenir d'une lex commissoria en vertu de laquelle la chose lui restera définitivement en paiement sans pouvoir désormais lui être réclamée, s'il n'est pas payé au jour dit (cf. />., 18, 3, De leg, com;n., les fr. 2 de Pomponius : Lenel. 791, et 3 dlJlpien : Lenel, 905, traitant de la lex commissoria à propos de la fiducie); à conclure un paclum de distrahendo, qui fut sans doute du reste vite aous^ntendu et en vertu duquel il ne sera comptable sur l'action fiduciae que du prix reçu et non de la valeur de la chose (cf. par ex. Pomponius, D., 13, 1, De jrign. ad., 8, 4: Lenel, 199); à détailler aussi dans la convention pour éviter des chicanes postérieures la façon dont il pourra faire la vente (cf. surtout la table de BéUque, lexles, p. 140). il s'est même développé sur le terrain de l'aliénation fiduciaire une institution symétrique à celle de Vimpetralio dominii, p. 156, n. 3, selon laquelle le fiduciaire, qui ne trouve pas d'acheteur et qui ne veut pas être indéfiniment exposé à la réclamation de I'aliénateur, peut se faire attribuer par l'empereur, à dire d'expert,non pas la propriété qu'il a déjà, mais le droit de la garder définitivement (Ulpien, I/., 13, 1, De pign. ad,, 24, pr, : Lenel, 903). Enfin la question de la validité de la clause enlevant le droit de vendre s'est posée là, comme pour l'hypothèque, quoique en termes différents, et elle a été traocbee dès l'époque classique en ce sens que le fiduciaire qui n'est pas payé à l'échéance et qui somme vainement le débiteur de racheter la chose peut la vendre sans engager sa responsabilité nonobstant toute clause contraire (Paul, Sent.^t, 13,5V Cf. Pernice, Labeo, 3, pp. 138-140 ; Jacqueliu, Fiducie^ pp. 257-320.
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tant sur la chose d'autrui (jtis possidendi) et, de même qj tion de son droit, T usufruitier a Faction confessoire, une vi tutisyle créancier hypothécaire a, pour sanction du sien, thécaire, une vindicatio pignorisy dans laquelle il réclame de la chose {possessionem pei^sequitur).
L'action hypothécaire est une action réelle qu'il peut ij tout possesseur, soit contre le constituant lui-même, poui droit de préférence en se faisant attribuer la possession de soustrait ainsi aux autres créanciers, soit, pour exercer son contre les tiers détenteurs à quelque titre qu'ils le soient, qui est une formula arbiiraria rédigée in factum, pose au question de savoir s'il y a eu constitution d'hypothèque,si la propriété prétorienne du constituant et si la dette n'a pai et elle lui prescrit, s'il en est ainsi, de condamner le défem qu'il ne satisfasse le demandeur'. En sorte que, sur la prei le demandeur, le juge rendra un arbitralus prescrivant au délaisser ou de payer et passera, faute d'exécution de Varbi condamnation pécuniaire ^ dont le recouvrement est assun datio judicatum solvi exigée des défendeurs à toutes les a (p. 333).
C'est une procédure absolument symétrique à celle que n fonctionner pour beaucoup d'actions réelles arbitraires, pour la revendication et pour l'action publicienne. Mais actions, comme surtout l'action publicienne, l'action hypot Vintentio est vérifiée, peut se trouver paralysée par des ex( tout quand elle est intentée contre des tiers. En effet, Tact caire appartient au créancier dès lors qu'il a une hypoth bien; il pourrait donc l'intentera son gré sur celui des ob qués qu'il voudrait, quelle que fût la date ou plus largeme sa créance. Cela est modifié précisément par des exceptior certaines personnes : par l'exception de discussion, qui, <
1. Cf. sur la rédaction de la formule, Lenel, Ed., pp. 395-398.
2. Marcien, />., 22, 3, De prob.y 23, pour les deux premières ce 20, i, De pign.^ 13, 4, pour la troisième.
3. rn»/.,4, 6, De flc/.,3i. Marcien,!)., 20, 1, Depi^n., 46, 3. Var prescrira certainement au défendeur de payer ou de délaisser; ma controversé de savoir si cette tâche lui est conférée par une ré( de \&clausula arbitvaria portant l'alternative nisi restituât aut ou, comme le pense M. Lenel, simplement par la formule ordin arhilralutuo restituetur.
4. Le montant de cette condamnation diffère selon qu'elle est tre le débiteur ou contre un tiers détenteur : si elle est prononcée teur, elle ne peut excéder le montant de la créance ; mais, si ell contre un tiers, elle peut s'élever à toute la vdeur de la chose, s( à rendre Texcédent au débiteur sur l'action pigneraticia directa 1, Depign., 21,3).
1 exception ae priorité de rang, oien plus ancienne, qui ne lui permettra de déposséder que ceux dont Thypothèque ou le titre sera inférieur au sien.
1. Exception de disctission. — Si en principe le créancier qui a une hypothèque snr plusieurs objets peut l'exercer sur celui qu*il veut, cela a été restreint : 1° par Sévère et Garacalla qui ont décidé que le créancier qui a à la fois une hypothèque générale et une hypothèque spéciale devra se venger d'abord feur les biens affectés k Hiypothèque spéciale, ne pourra atteindre ceux affectés à Thypothèque générale i|ue si les premiers sont insuffisants (ercus^io reath) ' ; ^^ par Justinicn qui décida que le créaacier, avaut d'intenter r?îction hypatliécain^ contre les tiers détenteurs, devrait d'abord agir contre les personnes obligées personnellement à la dette, contre le débiteur principal et contre les cautions (e^cmsio persùnalis)^.
2. Exception d'hifpôth^que ou de priorité de rang. — En face du débiteur, en face d'un tiers détenteur sans titre, le second, le troisième, le quîitriôme créancier hypothécaire b le même droit que le premier. Mais,entre créanciers hypotliécaires» celui-là est préférable dont l'hypothèque est première en rang, c'est-à-dire en général celui dont Thypothèque a été constituée la plus anciennement ^, par exception celui donî rbypothêque doit passer avant la plus ancienne en vertu d'une disposition spéciale de la loi (hypothèques privilégiées, par exemple du fisc, ttu moins pour les créances d'impôt ; de celui qui a fait an sacrifice pour Tarquisition, la conservation ou famélioration delà chose ; delà femm*^ pour la restitution de sa dot; hypothèque constituée par un titre publia ou attestée par cinq témoins d'après une constitution de Léon) *.
Le créancier hypothécaire ne peut se prévaloir de son droit, contre îe^ créanciers hypothécairesqui lui sonlsupérieurs en rang. Or rien ne Tempécheraitde le faire si la seule question posée au juge de leur litige était celle contenue dans ïintenth de Taction hypothécaire. Pour empêcher
1* €.,%, 13(14), De pign., 2.
2. Nov. 4, c. 2. En conaf^quetice donc, du tiers détenteur et de la caution, e^é^t la caution qui doit définltiveiuent supporter la dette ; le hénuflce de cession d*actioni ne lui permettra de pri>Qter des tiypothèques que pour les biens qui seront encore entre les mains du débiteur,
3. Antonin Caracralla.C,, 8,17 (18), Quî poL,^[^)* S^t fttndum pignon àce^gpixtt. anl^quayn rei pubticae oèliçareiitt\ sic al prîor es temp&re, ita poiior ju»-e. Lei hypothèques conventionnelles, qui simt pratiquement les plus importantes, preD* nent rang du jour rie leur constilution, mi'nie, croyons-nous, quand la créanc* garantie ne naît que poalérieurement ^p, liS, n. y). Les hypothèques légales prennent rang du jour de la créance.
i. llypothi^que du fisc: €., i, ifi, Si pi opter puhL pens.^ i. Hypothèqut- tlu conservateur dt; la chose (privih'^ge de vétaio in rem : />., 20, 4, Qui pot^^ 5 ; CA. Hypothèque de la femme pour sa ûùi ; C, 8, 17 (IB), Qui pot,, \% CoRstitutiiim de Lcon : p. 7*6, n, i>.
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cela, le créancier hypothécaire a contre l'action hypothécaî reste contre Faction en revendication du constituant ouconti cation et les actions réelles des ayants causedu constituant, u l'exception d'hypothèque {rei sibi pigneratae^ si non convet fueritobligata). Mais, si celui qui intente l'action hypoth< même préférable en rang, il aura, pour paralyser cette et réplique, la réplique de priorité de rang (si non sibi res anU gâta) *. En sorte que, par ce jeu d'exception et de répliqu le rang sera préférable obtiendra ou conservera la possessi
II. Jus dlstrahendl. — Le premier efTet de Thypothèqu sidendi, n'a qu'une vertu négative, ne peut servir qu^ind faire payer le créancier en poussant le débiteur, les autres le payer pour rentrer en possession de la chose. Mais il qu^ils ne le fassent pas, qu'ils n'aient pas d'intérêt à le faii
Marcien, D., 20, 4, Qui pot,^ 12, pr
2. Il faut remarquer, sur \c jus possidendi sanctionné par l'action que cette action n'est pas la seule voie de droit qu'ait le créanciei pour protéger son droit à la possession. Il a, dans les termes que n« diqués, p. 146, ly, 3, comme Je créancier gagiste, l'action personne contrat de gage contre le constituant. 11 a aussi comme lui les acti sent des délits commis contre la chose, ainsi l'action furti au cas d utile de la loi Aquilia au cas de damnum injuria datum (pp. 39.^i, n. 11 a aussi, comme lui, à% partir du moment où la possession lui aété terdits retinendae et recupernndae possessionis. Enfin il a, au moins cas, pour obtenir cette possession, quand il ne l'a pas eue encore, i tion hypothécaire, un interdit; c'est Tinterdit Salvien que nous av<i n. 5, avoir été introduit à côté de l'action Servienne et probableui au profit du bailleur afin de lui permettre d'obtenir la possession illata affectés à la sûreté de sa créance sans remise matérielle. Ma i terdit, à peu près tout est controversé. On discute si, comme l'acl caire, il a été étendu du bailleur aux autres créanciers : l'extensio prouvée par Gordien. C, 8,9,De/>rec. et Salv, int.^ Ijqui ledonneco tor debitorve^ v. aussi Paul, Seni.^ 5, 6, 16. On discute aussi s'il peut c hypothécaire, être intenté contre tout possesseur, ainsi que paraît ( 43, 33, De Salv. int., i, ou seulement contre le constituant, ainsi q i Gordien, C, h. /., 1. A notre sens, la restriction est prouvée poui Gordien par sa constitution qui dit positivement que tantumt i conductorem .debitoremve competit. Quant au texte de Julien, le i d'Ulpien, /)., 20, i^De pign., iO, établit que Julien y parlait d'abc i Servienne et qu'il a été rapporte à l'interdit Salvien par une intej | lement il résulte de cette interpolation m''me que, depuis Justii contre les tiers comme l'action Servienne. En revanche il continue rer de l'action Servienne, par un avantage, qui est sa raison d'A inconvénient corrélatif : le demandeur y triomphe par la simple constitution de la sûreté et ne peut être repoussé même par la pre supérieur au sien, ainsi, sous Justinien, d'une hypothèque préférai n'entraîne qu'une décision provisoire contre laquelle on pourra se voquant le fond du droit, par exemple par l'action Servienne : les I sont données positivement, au moins pour le droit de Justinien, j ' Lenel, Zsavsl,, 3, 1882, p. 180. Ed., pp. 393-:Vj:), et les citations de §236, n. 5.
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exemple en la vendant à un tiers et en s'en appropriant le prix.
Le créancier gagiste n'est pas propriétaire. Il commettrait un furlum en vendant la chose absolument comme le dépositaire, le commodataire qui vendent la chose mise entre leurs mains à titre de dépôt ou de prêt ; seulement la constitution de gage était très souvent accompagnée de conventions accessoires destinées à le protéger contre l'ennui d'une garde se prolongeant indéfiniment : ainsi d'une convention par laquelle faute de paiement à l'échéance il deviendrait propriétaire de la chose pour le montant de la dette {lex commissojnà) ^ ; ainsi d'une convention par laquelle, au même cas, il deviendrait propriétaire à un prix fixé à dire d'experts * ; ainsi enfin d'une convention par laquelle faute de paiement il aurait le droit de vendre et d'aliéner le gage s'il n'était pas payé ^. Dans le premier et le second cas, on lui faisait dès le moment de l'acte une vente et une tradition conditionnelles ; dans le troisième on lui donnait sous la même condition le pouvoir de vendre et d*aliéner par une tradition qui rendait l'acheteur propriétaire civil, si elle portait sur une res nec mancipi^ propriétaire prétorien, si elle portait sur une res mancipi ; mais cette faculté n'existait pour lui que si elle lai avait été conférée par une convention expresse : le gage ne lui donnait droit qu'à la possession.
11 en est iibsulunimt *le mi^iiie de l'hypothèque k TungiDe* Le seul <?net e&t le jus pomâendi i\iie\Ut permel d'ohteiiir à réehéaiiee mmim le ga^e lo dmine dès h* princifit*. Seuletuont, ciimme au cas de gnge, m \ joindra souvent k ta njnvpntidii «rhypoihèque Tune âes tmis clauses et notainriiiMii la dernii'^re *. Li^ jus disimhfindi en résultera, mais de U rhmse (^t mm dt- riiy[M>îln**i(Ufs
KL e(» r%inie cornirniu ;m ^lam* f.4 à l'hypothi>que a sabsisté fort laî1i> tetnpts. Non seulement le ronîertipoaiin de Domitien et de Trajan, Jii- VQÏemis dit ijmMelnl qui vemi In chose engagée, sans convention Vy nuturîsaiil, liMtonrl un vol : um>^ la îiêressiLé de la coiiveniioii rxprosse ^t égnleoN^nt siifipii^i'e par riaîiig, snm Antonio le Pieux, et a éié itcltmV
\, Ctrlti^ rlunsc lîi^^irn il<^jrt, nvona-noua vn, [k 142, n. :i àmit les forittiilairoa dr Cîiton. Sur !<ari r!ijfjn*rt n\ùc VniUïhuïiûn nu lise ou aux publicairis de» cha«ç? ffdsiïi^ («ir In tlouanr (p. 'Sû:*. ïi. H}, cf. A. Meruic^, ZmosL, a, 18S4, p. iZ%. U^ ÔMix ie\k'^ \\v Ck'i^rnn, Ep., i'i^ Ttii^ 11, et i'ro ftacco, 2i» 5i, <|iiî piirlçtil ^fuii rlîet 8€Mil>lal»lf nf s(? mp[>ort(Mit, rrfjyous-ncîus^ ni à la fiducie, ni à rhjrjioUiiyqti^ ivHiiaiîït's» nifils? tiux sùn'luîY ;y;n'L'(|uys ri'jîics par rfes règles analogues (Hitâ^^ p«9li [j, Ti ; jïraurhet, 'K p. -7«»).
'2, Cette ronvotitiuu inns doute moins rrt^fiuente est citée par Marcîen, 0.,^». f Dr pt'jtt,, Hî, ^1,
.► Ci' j»(4rlr (*ni njrjA iiieulhnint' pur Lïilinm, D., ;Î0, !, De p/V/Wj, Sn.
î. Lr pnctf est '4iL*t»'i|i' <lssîinrti*inrnt |»inir le ^age e! Thypothique, C I, tl Ih' net. pitfH * S.
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peut être plus tard encore *. Seulement à partir du temps des Sévères, certains jurisconsultes et notamment Ulpien^ appliquaient à cette clause devenue de plus en plus fréquente, Tidée que les clauses de style se sous-entendent, que les parties, quand elles ne s'en sont pas expliquées, ont entendu s'y référer et ils décidaient que- le créancier avait le droit de vendre sans clause expresse et qu'il ne commettait (le furlum » en vendant qu'en présence d'une clause expresse le lui défendant. Justinien a fait un nouveau pas en établissant une règle, qu'il attribue, croyons-nous, raensongèrement au même Ulpien, et selon laquelle la clause prohibitive n'a plus d'autre effet que d'obliger le créancier à faire trois sommations au constituant avant de procéder à la vente *. Il a en revanche conservé une décision de Constantin prohibant la lex commissoj'ia^.
Reste à déterminer les conditions et les effets du jus distrahendi du créancier ainsi devenu progressivement d'un effet accidentel, un effet naturel et même finalement un effet essentiel de la convention d'hypothèque.
1. Pour que la vente soit valable il faut d'abord, jusqu'à Justinien, qu'il n'y ait pas de clause expresse enlevant le droit de vendre au créancier ; ensuite que le créancier soit le premier en rang ®; enfin que la dette
1. Javolenus, D., 47, 2, De furtis, 74 (73). Gaius, InsL, 2, 64. Un texte de Pomponius, écrit sous Hadrien, que l'on cite souvent (D., 13, 7, Depign. ad., 8, 4. 5 : Lenel, 799) se rapportait originairement à la fiducie, mais fournit d'ailleurs un argument a foriioH. Au contraire des textes de Paul (D., 20, 3, Quae re«,3) et d'Alexandre Sévère (C, 4, 24, De pign. act., 4) qui supposent Texistence de pactes autorisant le créancier à vendre ne prouvent pas que ces pactes fussent encore indispensables à leur époque.
2. Ulpien, D., 13, 7, De pign. act,, 4 (Lenel, 2874) : Sed etsi non convenent de iiistrahendo pignore, hoc tamenjure utimur ut liceat distrahere^si modo non convenu ne liceat. Paul, Sent., 2, 5, i. Livre syro-romain, éd. Bruns-Sachau, pp. 28. 39.145.
3. Ulpien, D.,13, 7, De pign. act., 4 (suite) : Utn vero convenil ne distraheretur, creditor, si distraxent , furti ohligatur. Gordien, C, 8,27 (28), De distr, pign., 7, subordonne encore la validité de la vente à l'absence de clause contraire.
4. i)., 13, 7, De pign. act,, 4 (fin) : Nm ei ter ftterit denuntialum ut solvat et cessaverit. L'interpolation admise par de nombreux auteurs (v. Windscbeid, 1,§ 237, n.5) est établie : quant au fond, par le rapprochement de la constitution de Gordien, qui subordonne encore la validité de la vente au défaut de clause contraire et des textes de Paul et du livre syro-romain, p. 756, n. 1, qui exigent les trois sommations non pas au cas de clause contraire, mais à celui d*absence de clause expresse ; quant à la forme,nous semble-t-il, par Tincorrection du texte actuel qui littéralement exige une dénonciation faite au créancier (creditor.., ohligatur nisi ei ter fuerit denuntlatum). Une opinion défendue notamment par M. Kobler, Pfandrechtliche Forschungen, 1882, pp. 65-68, regarde au reste le texte, comme écartant seulement les peines du furtum sans valider la vente.
r.. C, 8, 34 (35), Depact. pign., 3.
6. D., 20, 5, De distr. pign., 1 (nullojure vendidit) ; C.,8,17 (18), Qui pot., 8. Exactement la vente est, croyons-nous, nulle seulement au regard du créancier aatérieur et non du constituant ; mais, en résultat pratique, cela éciuivaut à une impossibilité de vendre pour lous les créanciers autres que le premier en rang.
probablement par des dispositions du droit positif, à faire auparavant au débiteur une ou plusieurs sommations de payer *. Mais, à ces conditions, il peut vendre, quand et comme il veut, aux enchères ou à Tamiable, sans rassentfraent du débiteur et même malgré lui '. Seulement il ne peut pas se vendre à lui-même: la chose pourrait seulement lui être attribuée en paiement, après évaluation préalable, par une décision îiupéri aie, définitive au bout d'un certain délai, dont la pratique est attestée dès le temps des Sévères {impelralio dominii) ^ Justînien a remanié le système, soit quant h la vente qui n*est plus pormise que deui ans après la dernière sommation, soit quant à la dominnimpÊlraiw pour laquelle il a porté le délai k deux ans*.
% Entre racheteur et le créancier qui lui vend, les effets sont en principe ceux de la vente ordinaire. L'acheteur est obligé a payer le prit et ne devient propriétaire que par le paiement. Le vendeur est obligé à une délivrance qu*il fera en nature, s'il a la chose entre les mains on sinon par la cession de son action hypothécaire ^ Il est aussi tenu k garantie, non pas il est vrai du défaut de druit du constituant, mais J^ son titre*. Oiiîi^tit^« constituant, la vente le dèpouilfe de sa propriété, comme s*il avait aliéné Id-raéme et elle l'oblige même a garantie^ : en
L Cette ajgniïicatioû est prescrite! par Dioclétien, C 5^ 37, De adm. iui.^ I:S. V* aussi le livre syro-romain, pp. 28. 39. 14tî* D'après l*auJ eUe livre syro romain* pp. 38. 145 (mais non p. 39), elle ticvaît Hrt' répétée trois fois, quand le pacte riait muet sur le droit de vendre. Les textes montrent aussi qu'il était d^usage d'ajuioac^r la vente par voie d*arfiche3; ef, C, K, 21 (2S), De distt\ pù/n., 4 ; £?,, 41, i(i, I>f injuiHis^ 15, 32. Mais c'était seulement uae fûnne d'usage dont Tabsence pouvait engager la responsabilité du crûancter gagiste enver» le constituant sans iatluer sur le sort de la venta. Cf. C, S, 21 (28), Ds disl. piffn., 1.
2. Sous ce rapport on voit, ici, comme en bien d'autres cas, l'institution déTflappëe briser le moule dans lequel elle s'est fonnêe. En partant de Vîééé que le créancier hypothécaire vend et surtout fait tradition sur le mandat du débitée!' (tiaius, 2, ti4|, on dirait que Toppositiou du dt biteur révoque ce mandat. Au c^mtraire il peut incontestablement vendre malgré cette opposition, cominç après la mort du débiteur qui révoquerait le mandat, comme après la perte de la propriété par le débiteur qui enlevé au débiteur lui^m^'me le droit d'aliéner.
3. C, 8,33 (34), D^ jwï'ïî dominii impetrando. Cf. Dernburg, Pfandrecht, 2, ^ M * L'institution, sur laquelle il y a du reste de nombreuses încertiludes^ apparat comme pleinement développée on Tan 2^% Alexaude Sévère^ C, Â, i_, i, V. aussi UJpien, D., 27, H, De reb. ear,^ Ir, Sj Trypboninus, D., 41, î, De A. R D., 63, 4. Elle se présente sous un aspect un peu divers au VI» siMe dsiis Cassiodoret Variae, 5, 1.
I»aul, D., 20, tj. De distr. pign
6. Alexandre Sévère, C*, K, 45 (46), Cr0dUofem emciionem noji debere, f,
1. Les jurisconsuUea romains semblent avoir été ici fort hésitants. UlpiaD, D. 21, 2, De Ei\t 3tS, propose de donner à Tacbeteur l'action ex empto eootre if créancier vendeur pour lui demander la cession de «ou action pigneraticia e-jniratia contre le constituant. Tryphoninus, J3,, 20» Ik De disli. pign., là, K Iti donne contre le débiteur une action utile dont te caractère est discuté. EermogOnien^ D.^ :^t, 'i. De eu., 14, i, lui donne franchement contre lui une &etio]) empli.
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revanche, il profite du prix en ce sens qu'il est libéré de la mesure où elle a été payée et qu'il a droit à l'excédent le prix versé est supérieur à celle-ci «. Enfin les créanciers rang sont dépouillés. par la vente de leur droit sur la c quée, mais gardent un droit de préférence sur le prix, si est supérieur à la créance du prenaier créancier vendeur
§3. — Extinction.
L'extinction de l'hypothèque peut être principale ou a(
I. Extinction accessoire.— L'hypothèque est éteinte p de l'extinction de la créance garantie,au cas de paiement, remise de dette et d'une manière générale toutes les fois c a été satisfait*. Au contraire elle ne Test pas par la iitis quand la chose hypothéquée est entre les mains du dél Test pas par la prescription trentenaire.
Mais il importe surtout de remarquer que les effets l'hypothèque de Textinction de la dette principale sinon pe difiés au moins semblent masqués par la théorie de Ti par celles de la cession d'action et de la successio in locu
1. Indivisibilité. L'hypothèque est indivisible en ci qu'elle porte tout entière sur chaque partie de la chose rantit tout entière chaque partie de la dette. La seconde le créancier qui a reçu un paiement partiel peut vendre reliquat, la première que, si la chose se trouve divisée entre vifs, par partage de succession, le créancier pourra paiement intégral à chaque cohéritier, à l'acquéreur de divise ou indivise^.
2. Cession d'actions et successio in locum. La cession successio in locum, empêchent également l'extinction de l traîner extinction totale de l'hypothèque*.
La cession d'action fonctionne au profit du tiers déte meuble hypothéqué comme de la caution '. Le tiers détei
U a pour cela l'action pigneralicia direcla {D., 13,1, Di
2. Marcien le dit positivement en citant Papinien, D., 20, 4, Q 5. La seule difficulté est de déterminer l'action donnée au crc rang contre le créancier premier en rang avec lequel il n'a pas f doute Faction pignei'aticia directa du constituant contre ce p qu'on considère comme ayant été hypothéquée au second avec laissé libre par la première hypothèque et quMl intentera donc co i
3. D., 20, 6, Quitus modis pignus vel hypotheca solvitur, 6, j.
4. Gordien, C, 8, 27(28), De dist, pign.y 6. Dioclétien, C, 8, c I pluribus, 2. Cf. Jourdan, pp. 192-207.
5. La théorie moderne de la subrogation est née de la fusioi cession d'action et de successio in locum .
D.,20, 4, Qui pot
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tîon de dol pour ne payer qu'autant que le créancier lui cédera ses actitin^ qui lui serviront à se faire rembourser sur les autres immeubles hypnthéqués à la dette, à se faire rembourser par les cautions, enfin à repousser les créanciers hypothécaires postérieurs par Texception de priorité de rang.
La successio in locum créditons * existe, comme le bénéfice de cession d'actions, seulement en face d'un créancier qui n'a plus d'usage à faire de ses droits. Elle en diffère en ce qu'au lieu d'avoir besoin d'être demandée, elle se produit de plein droit dans les cas où elle est admise et en ce que ce n'est certainement pas une succession aux droits et actions du créancier* : c'est, dans un système, une succession à son hypothèque*, dans un autre système, que nous croyons meilleur, une succession à son rang ^. Elle a été admise par la doctrine romaine au profit de quatre personnes : 1® au profit du capitaliste qui prête de l'argent pour désintéresser un créancier hypothécaire et qui, grâce à elle, verra son hypothèque se placer au rang de celle du créancier désintéressé ^ ; 2® au profit de l'acquéreur d'un immeuble hypothéqué qui emploie son prix à désintéresser les créanciers hypothécaires premiers en rang et prend ainsi place avant les créanciers restants* ; 3° au profit du créancier hypothécaire qui en désintéresse un autre supérieur, ou même inférieur, disent les textes, pour prendre sa place [jm offerendae pecuniaf] ' ;
1. C, 8, i8 (19), De his qui inpfiorum creditorum locum succedunt.
2. Cette doctrine soutenue soit pour tous les cas, soit au moins pour les trois premiers par beaucoup d'auteurs anciens n'explique pas pourquoi la succeâsiou se rapporterait, comme le supposent tous les textes, à une hypothèque dctermini'e au lieu de s'étendre à toutes celles qui peuvent garantir la créance.
3. V., dans ce sens, Windscheid, 1, § 233 b, n. 16. Brinz.2, § 348, n.l2. L'argument décisif contre cette opinion est, à notre avis, que, d'après tous les textes, i<i succession se produit seulement au profit d'une personne ayant déjà un droit réel, dans trois cas sur quatre, ayant une hypothèque. L'existence préalable d'une hypothèque serait superflue si la succession lui en faisait précisément obtenir une.
4. V. en ce sens Dernburg, Pfandrecht, 2, §§ 161-166 et le résumé du même, Pand., 1, § 290. Cf. Jourdan, pp. 463-483.
5. D.y 20, 3, Qiiae res pign., 3, 1" phrase, où la succession est déjà admise par Aristo; Sévère et Caracalla, C, h. t.^i. Les deux textes subordonnent expressément la succession à la constitution d'une hypothèque au profit du préteur.
6. Alexandre Sévère, C, /*. ^, 3. Dans ce cas, ce n'est pas une hypothèque, mais son droit de propriété que l'acquéreur met dans le rang des créanciers désintéressés pour repousser les créanciers postérieurs.
T. Paul, Sent,, 2, 13, 8. Ce droit n'appartient pas aux créanciers chirographaires auxquels il serait cependant très profitable, s'il constituait une succession à l'hypothèque. Il fonctionne principalement au profit du créancier second ou troisième en rang auquel il permet d'entrer dans le rang du premier soit pour obtenirla possession de la chose (p. 753, n. 2), soit surtout pour la vendre (p. 755, n. 6> Il peut aussi fonctionner d'après le texte de Paul au profit du créancier supérieur en rang qui en désintéresse un postérieur, pour lequel son utilité est moins saillante, mais est cependant possible à découvrir, ainsi au cas où le créancier hypotliécaire dont la créance n'est pas échue a après lui un créancier gagiste qui
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4^ enfin au cas de novation par changement de débiteu créancier qui, se faisant consentir pour sa nouvelle créa thèque sur le bien antérieurement hypothéqué à Fane cède à lui-môme dans son ancien rang ^.
n. Extinction principale. — L'hypothèque peut s'é principal, indépendamment de la créance garantie, par Les principaux * sont :
1" La distractio pignons faite par le premier créancier 2<ï La renonciation du créancier hypothécaire. Elle peu! mais elle peut aussi être tacite : elle résulte par exemple ( créancier hypothécaire à la vente du bien faite par le ^ro ou, dans le droitdu Bas-Ëmpire, de la non-production de s£ vente faite par le même personnage après des annonce S*» La prescription extinctive. A la différence de la su sultant de la fiducie qui s'éteignait par Vusureceptio fiduci cien propriétaire avait eu la chose pendant un an sans éi ni précariste et, de celle résultant du gage primitif, qui s'é le créancier perdait la possession et laissait expirer le d( des interdits possessoires, Faction hypothécaire était en pendante de la possession. Mais la libération de Thypot ôtre atteinte en dehors de l'extinction de la créance, sinon ( était restée entre les mains du constituant, au moins qu passée entre celles d'un tiers.
Quand la chose était entre les mains du constituant, du débiteur, l'action hypothécaire ne s'éteignait par le la qu'avec la créance, par voie de conséquence, par trente an blissement de la prescription trentenaire d'actions. Et m décidé qu'elle durerait dix ans de plus, qu'elle se prescrir par quarante ans * : dans les dix dernières années, le débit comme un tiers détenteur, à délaisser.
laisse la chose dépérir, ainsi peut-être à celui où le créancier pi est dépourvu du jus distrahendi et pourra l'exercer du chef du le rang duquel il entre (!>., 20, 3, Quae res pign., 2« phrase), air être au créancier premier en rang qui l'exercera pour ne pas per( cernent en subissant le jus offerendi du créancier second en ran^
1. Papinien, !>., 20, 4, Qui pot., 3,pr. Gordien, C, 8, 26 (21), Eti 1, pr. 1, où l'empereur spécifie la nécessité d'une nouvelle const thèque au moment de la novation.
2. L'hypothèque s'éteint encore par la perte de la chose (Z)., 20, 8, pr.) et par la réunion sur la môme tête des qualités de créancii et de propriétaire de la chose (Z)., 44, 2, De exe. r.jud,, 30, 1).
3. 6\, 8, 11 (28), De distr. pign., 15, pour l'hypothèque du venc Qui pot.y 6, pour celles des autres
4. V. pour le premier cas D., 20, 6, Quih. mod., 4, i, et les n cités par Windscheid, 1, § 248, pour le second, analogue aux déri de notre ancien droit, Dioclétien, C, 8, 25 (26), De remiss, pign.,
C, 7, 39, De praescr. XXX vol XXXX nnn
Si lu chose est sortie des raains du constituant, I hypothèque n*est pas plus éteinte que les autres droits réels, par l'usucapion de la propriété acquise au tiers détenteur ^ Le tiers détenteur n'est plus tenu de la re* vendication ; il est toujours tenu de l'action hypothécaire. Mais le préteur a appliqué à Thypothôque la praesaiptio longi temporis qui fonctionne pour elle aux mêmes conditions que pour la propriété et qui pourra, selon les circonstances, coïncider ou aon avec celle de la propriété, mais qui exige comme elle juste titre et bonne foi '. Si le tiers n'a ni juste titre ni bonne foi, il ne peut pas plus acquérir la liberté de Thypothèque que la propriété. Seulement, depuis ThéodosellyTaction hypothécaire s'éteint, comme toutes les actions réelles, par la prescription de trente ans, au profit de celui qui y a été soumis pendant trente ans mais de lui seul, sauf au droit d'hypothèque à faire naître une nouvelle action contre le nouveau tiers détenteur, si la chose passe entre les mains d'un autre tiers, et, depuis Justinien, celui qui n'a pas de juste titre, mais qui est de bonne foi, acquiert la liberté comme la propriété par la prescription acquisitive de trente ans \
CHAPITRE IV. - INTERCESSION. SÉNATUS-CONSULTE VELLÉIEN
L'intercession {intercession iniervenlio) est un engagement pris pour la dette d'autrui. Elle ne peut évidemment émaner utilement que d'une personne ayant aptitude à prendre des engagements valables. Mais son originalité juridique tient à ce qu'il y a des personnes dont les enga^rements n'auront pas leur efficacité ordinaire, s'ils constituent des intercessions. C'est ainsi, avons-nous déjà vu (p. 649, n.3), que l'esclave, qui oblijje jure praetorio le maître par ses contrats dans la limite du pécule, ne le fait pas quand ces contrats constituent des intercessions pour autrui. Mais la grande incapacité spéciale relative à Pintercession, celle qui en a surtout fait d(^gager la notion par la doctrine, est l'incapacité d'intercéder pour autrui dont les personnes du sexe féminin ont été frappées par le sénatus-consulte Velléien.
Le sénalus-consiilte Velléien* rendu sous Claude en Tan 46 après
Papinien, /).. 41, 3, De itsurp., 4t
2. D.y 44, 3, De div. temp. pr., 5, 1 ; 12. C, 4, 10, De 0. et A., "ï, i ; U, elc-
3. 6'., 1, 39, De praescr. XXX vel XXXX ann., 3 ; 8, pr. 1. Cf. pp. 290. 291.
4. If., ir», 1 ; C, 1, 21», Ad senaliis consuUum Velleianum, I^ texte du séaatusconsulte est donné par Ulpion, D., h. /., 2, 1. VÉtude sur la condition privée de
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J.-C. ' est le développement d'une idée contenue dans : guste et de Claude qui défendaient aux femmes d'interc i maris et que la jurisprudence postérieure avait, paralt-i généraliser ^ Il défendit aux femmes d'intercéder pour ai I peut-étre,a-t-on soutenu, d*uneidée de défiance contre ell de restreindre T influence des femmes en leur fermant i que, d'ajouter un nouvel acte à la liste des officia vm i doute aussi en s'inspirant d'une idée de protection qui et quelle la doctrine Ta interprété ^.
I. Caractères de Tintercession prohibée. — Pour « | cession, il faut qu'une personne s'engage ou engage ses dette d'autrui. Mais cela ne suffit pas pour que le sénatuj plique. Il faut de plus, suivant la formule que nous c exacte, que la femme se soit engagée avec une idée de re : enfin qu'on ne soit pas dans un des cas exceptionnels oi du sénatus-consulte est écartée par faveur pour le créanc faveur pour la femme.
1. Il faut, pour quil y ait intercession, engagement de des biens. Le sénatus-consulte prohibe l'engagement pi d'autrui. Il ne prohibe pas, par exemple, l'aliénation. Lr nue à pouvoir payer la dette d'autrui, même avec l'idée c
la femme, de M. Paul Gide, dont une 2« éd. a été donnée par M. est un mémoire couronné par l'Institut à la suite d'un conci rHistoire du sénatus-consulte Velléien. Cf. aussi Gradenwil obligalorischer Rechtsgescliàfte^ 1887, pp. 69-190.
1. Il a, d'après son texte, été proposé par M. Junius Silanus, l'an 46 et un consul suffect de la même année, Vellaeus Tutor qu ment connu, mais qui doit en conséquence avoir été en fond M. Junius Silanus.
2. Les édits d'Auguste et de Claude sont attestés par Ulpien, D. essais de la jurisprudence par le texte même du sénatus-consulti
3. La doctrine selon laquelle le sénatus-consulte Velléien aui: pas pour défendre les femmes contre leurs engagements inconsii les tenir à Técart de la vie publique, pour diminuer la place qu' en ajoutant à la liste des officia viHlia une catégorie d'actes qui tations qu'ils provoquaient, leur donnaient une occasion particulièi de figurer dans des débats judiciaires, a été soutenue par M. Gii sortir en ce sens l'époque à laquelle le sénatus-consulte a été re où la désuétude de la manus soustrayait la femme à l'autorité du o pression de la tutelle des agnals par la loi Claudia la soustra\ famille, où, par conséquent. Ton pouvait craindre un accroisseni du rôle social des femmes. Elle s'appuie surtout sur le texte du qui parle d'officia vii'ilia {cttm eas virilibuit officiis fungi..,non s\ en admettant qu'il y ait là une part de vrai, ce n'est pas toute la protection apparaît peut-^tre aussi dans le sénatus-consulte qui complète dit contraire à l'équité eaa viriUbus officiis fungi el eju tionibtis obsttHngi et c'est dans ce sens qu'il a été unanimement i jurisconsultes (Ulpien, Z>., fi. t., 2,1: Feminis... stibventum est mulieribus propter sexua imbecilitalem ; Marcien, 12, 6, De cond.
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avance : elle peut déléguer son débiteur au créancier d'autrui pour libérer ce dernier ; elle peut vendre ses biens pour payer lu dette d'autrui. Car tout cela c'est aliéner, ce qui ne lui est pas défendu ; ce qui lut est défendu, c'est d'intercéder, et il n'y a pas d'intercession sans un engafreinent,qui peut d'ailleurs consister soit en un cautionnement par lequel elle se porte débitrice à côté du tiers ou en une constitution de sûreté réelle faite par elle pour la dette du tiers (m/ercesm cumulativa), soit en une novation par laquelle elle se porte débitrice à la place du tiers ou en un arrangement par lequel elle se porte seule débitrice dès le principe à raison d'un prêt fait au tiers {intcrcessio privattva) *.
2. 11 n'y a pas non plus d'intercession, quand la femme engage sa personne ou ses biens, mais le fait pour sa dette propre, même naturellement quand l'acte, fait en réalité dans son propre intérêt, est en apparence accompli dans celui d'un tiers ^,
3. L'interce^ion n'est prohibée, ne tombe sous le coup du sénatusconsulte que lorsque la femme a cru faire une simple avance, est intervenue avec une idée de recours ; car c'est surtout alors qu'elle est exposée à se faire des illusions sur les conséquences de l'acte, qu'elle court risque d'être victime de son inexpérience. Le sénatus-consulte ne s'applique donc pas quand la femme qui engage sa personne ou ses biens le fait sans esprit de recours, dans une intention de libéralité ^.
4. Enfin l'intercession faite avec une intention de recours échappe à l'application du sénatus-consulte dans certains cas où le créancier parait plus digne d'intérêt que la femme. L'application du sénatus-consulte est exclue par le dol de la femme*, ou même sans cela par Terreur excusable du créancier '% elle l'est en outre par la faveur du créancier quan<l la femme s'est engagée envers un mineur et qu'il ne pourrait se faire payer par le tiers pour lequel elle est intervenue, et, par la faveur de la créance, quand la femme s'est engagée dotis nomine^. En revanche elle ne l'est pas, à notre sens, par une renonciation expresse de la femme au bénéfice du sénatus-consulte "'.
1. Le texte du sénatus-consulte cite seulement les fidejussiones et muiui dationes pro a/uj. Une énumération plus coniprôhensive est donnée par Alexandre S**vère, C, h. t., 4.
Gaius, /)., h. ^. i2,pr. Callistrate, O., h. t., 21, pr
3. Callistrate, Z)., h. L, 21, 1. On discute cependant si ce principe ne s'applique pas uniquement à Tintercession privative par opposition à rintercession cumulative, cautionnements, constitutions d'hypothèque8,où la femme peut, au moment de son intervention, m/^me en renonçant à tout recours, se faire des illusions sur l'effet de son acte en croyant que le débiteur paiera.
4. Ulpien, D.. h. /., 2, :) : Deceptis, non decipientibus opitulalur,
Paul, D., h, /., H
6. Mineur: D., 4, 4, De min., 12. Dot: C, h. t., 12. Justinien admit la UKuif chose en matière de liberté, en tranchant, dit-il, C, h. ^.24, une controverse antérieure.
"ï. On a prétendu parfois que le sénatus-consulte ne pourrait Aire opposé (ju'.iii-
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II. Sanction de la prohibition. — La sanction du sénatus-consulte n'est pas une nullité absolue, comme celle qui frappe par exemple l'engagement pris par la femme en tutelle sans Vauctoritas tutoris. Pour un motif discuté, qui tient simplement, selon nous, à ce que le sénat n'avait pas encore en Tan 46 le pouvoir incontesté de faire du droit civil (p. 55), le sénat a simplement invité les magistrats chargés de Tadministration ' de la justice, les préteurs, à prendre des mesures pour faire respecter sa volonté relativement à ces engagements *, et les préteurs ont recouru au moyen qu'ils avaient à leur disposition, à celui qui avait également servi à l'application des édits d'Auguste et de Claude et aux premiers essais de généralisation postérieurs : ils ont donné contre l'action née de l'engagement contraire au sénatus-consulte une exception, qui est d'ailleurs accordée assez largement, non seulement à la femme, mais à ses cautions, non seulement contre Faction même du contrat, mais, si la femme s'est laissée juger et condamner sans invoquer le sénatus-consulte, contre Taction en exécution du jugement*.
A côté de cet effet direct, le sénatus-consulte a parfois un effet indirect. Quand la femme s'est engagée non pas à côté, mais à la place d'au> trui, soit par novation, en libérant le débiteur, soit par intervention, en Tempôchant de s'obliger, le préteur a considéré que ce tiers ne doit pas profiter du secours accordé à la femme, poumc pas payer ce qu'il eût dû au créancier sans son intervention, ce qu'il eût même dû lui rembourser à elle, si elle avait exécuté l'engagement. En conséquence, au cas de pareille intercession, en même temps qu'il donne à la femme l'exception pour ne pas exécuter l'engagement, il ressuscite ou il crée contre le tiers, comme action utile, l'action dont ce tiers eût été tenu, si l'intervention de sa femme ne l'avait pas libéré ou ne l'avait pas dispensé de s'obliger ^
tant que la femme n'aurait pas renoncé dès le principe ou après coup au droit de s'en prévaloir.Cette solution serait contraire au système d'après lequel le sénatusconsulte aurait constitué une disposition d'ordre public dirigée contre les femmes ; elle Test également à celui d'après lequel c'est une disposition de protection: la femme ne peut pas plus renoncer à cette protection fondée sur son sexe que l'impubère à celle fondée sur son âge. Le seul texte embarrassant est, pour l'époque classique, un texte de Pomponius, D.,h. /.,32,4,disant que, si la femme qui a intercédé pour autrui est disposée à dé rendre un procès intenté contre elle, elle peut ^tre obligée à promettre {cavere) qu'elle n'invoquera pas plus tard le sénatus-consulte. Mais ce texte qu'on écarte de beaucoup de manières, qui, en tout cas, attesterait tout au plus une opinion isolée de Pomponius, ne peut prévaloir contre \a physionomie générale donnée au système par l'ensemble des textes.
1. Ulpien, D., /i. f., 2, 1 : ArhilraH senatum recte alqué ordine facturas ad quos de ea re injure adiium erit^ si dederint operam^ ut in ea re senntus voluntas itrtetur.
2. Fidéjusseur : D.,44,1, De exe. y 1^ i . Kctxon judicati : D.,iA,6, De S.CMaced.,
'i. Au cas de novation, le préteur restitue l'action qu'à cause de cela Gai us, Z>., fi, ^, 13, 2, qualifie d'action restHutoria. Au cas où la femme s'est, dès le principe, engagée pour le tiers que cela a dispensé de le faire lui-môme, L'I pi en, /).,
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ni. Réformes de Justlnien. — Dans le système que nous venons d'exposer, Tintercession par laquelle la femme s*engage pour le compte d'autrui avec Tintention de recourir contre lui n'est pas en principe va* lable, mais elle Test par faveur spéciale dans quelques cas où le créancier parait plus digne d'intérêt que la femme, sans que d'ailleurs on distin- ' gue, soit pour Tintercession valable, soit pour l'intercession nulle, l'intercession consentie par la femme pour son mari de celle consentie par elle pour un tiers.
Les réformes faites par Justinien tant dans le droit du Gode que dans celui des Novelles' ont eu pour effet de séparer l'intercession de la femme pour le mari des autres intercessions. Il a décidé : i^ que l'intercession de la femme pour le mari serait toujours nulle de nullité absolue ' ; â^que toute intercession, même et surtout celle antérieurement valable par faveur, devrait désormais, à peine de nullité, être constatée dans un écrit public signé de trois témoins'; 3^ que l'intercession antérieurement prohibée le resterait, mais que cependant la femme pourrait se dépouiller de son exceptions soit immédiatement, en déclarant dans un acte public de ce genre faire Tintercession contre un équivalent, soit après coup, en la confirmant au bout de deux ans, soit enfin, dans un seul cas, en déclarant
h. t,t 8, il, dit qu*il instituit magis quam reslituit ohlùjaiionem et on ta qualifie en conséquence du nom d'aclio insliluioria.CÎ, sur ces actions, Lenel, Ed., p. 229.
C, h, t., 22; 23. JVo». 134, c
2. iVov.i34,c.8,résumée dans l'authentique Si qua muZier. Cette nullité est encourue même quand l'intercession est contenue dans un acte public et qu'on se trouTe dans un des cas exceptés (n. 3) même quand elle est renouvelée au bout de deux ans [n. 4). L'intercession de la femme pour le mari ne serait valable, dit Justinien, que si l'affaire avait été faite dans son inténH ; mais alors il n*y a pas intercession.
3. C, A. /., 23, 2. Ce système déjà soutenu par le glossateur Martinus admet en résumé que Tintercession faite dans les formes sera nulle,au lieu d'être seulement attaquable par voie d'exception, quand elle eût été auparavant attaquable, ce qui à Tépoque de Justinien n'a pas une grande importance, et surtout sera nulle au lieu d'être valable, quand elle eût été valable auparavant, tandis que, si les formes ont été observées, l'intercession antérieurement valable par faveur le reste et celte antérieurement atteinte par le sénatus-consulte reste attaquable seulement par voie d'exception. Il y a deux autres systèmes : 1° un système moderne selon lequel en présence de l'observation des formes toute intercession serait valable et en leur absence il n'y aurait de valable que l'intercession antérieurement exceptée (v. par ex. Gide, p. 192, n. 1) : il est directement condamné par la constitution 23 où Justinien ne dit pas que toute intercession sera valable,quand on aura observé les formes, mais que toute intercession sera nulle, quand on ne les aura pas observées ; 2« un système déjà soutenu par le glossateur Bulganis, selon lequel la constitution ne s'occuperait pas des intercessions valables, mais seulement (le celles atteintes peir le sénatus-consulte pour les déclarer nulles ipso jure et non plus exceplionis ope : il est encore contraire au caractère général de la constitution qui parie de toutes les intercessions et qui d'ailleurs eût eu sans cela une portée trop peu importante au temps de Justinien où la différence des deux voies de nullité est presque insignifiante (droit du juge de suppléer la nullité d'ofCce).
4. Ratification au bout de deux ans par la femme majeure de 25 ans : C, h. i 22. Affirmation qu'elle a reçu un équivalent : C, h. /., 23, i. Renonciation de la mère tutrice : C, 5, 35, QtMudo mulier, 3, pr. Nov. 118, c. 5.
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directement renoncer au bénéfice du sénat us-consul te, la tutelle de ses descendants qui ne lui est point confér mais, en dehors de ce dernier cas, nous ne croyons pas q le droit des novelles, la femme puisse se dépouiller de par une renonciation directe expresse *.
i. La pratique admit au contraire, dans la plus grande pa France, la validité de clauses de renonciation, qui devinrent de s desquelles l'incapacité de la femme avait déjà été en fait à peu quement dans ces régions quand un édit d'Henri IV de l'an 1601 fendre aux notaires d'insérer cette clause dans les actes et dcci de femmes aussi valables que s'ils l'avaient contenue. Mais, da gions où cet édit d*Henri IV ne fut pas admis, les dernières tn consulte n'ont disparu qu'en 1804. Cf. Gide, pp. 392-414. Sur analogue du droit allemand, cf., p€ur ex., Dernburg, Pand., 2, p.
Il y a succession à cause de mort*, quand la transmission du patrimoine ou d'un des biens qui le composent est occasionnée par le décès du mattre de ce patrimoine. La succession à cause de mort a lieu, par excellence, à titre universel, au cas d'hérédité, quand une ou plusieurs personnes succèdent au patrimoine lui-même ^, en recueillant tous ses éléments actifs, à la fois ses éléments corporels et ses éléments incorporels transmissibles, en particulier les créances, mais en assumant le passif, en étant tenues des dettes. Elle se produit aussi à titre particulier, pour des biens isolés, qu'on recueille individuellement sans être tenu des dettes. Nous étudierons d'abord les hérédités, en examinant tant la manière dont l'hérédité peut être déférée, que son acquisition et sa répudiation ; puis nous expliquerons comment des fractions du patrimoine peuvent être transmises à titre particulier par legs ou fldéicoramis ^. Mais il ne sera pas superflu de donner auparavant une rapide notion d'ensemble de l'histoire du système successoral romain.
i. Le système successoral romain le plus ancien qui nous soit connu, celui dont les grandes lignes sont tracées par les XII Tables ou en furent déduites par voie d'interprétation, présente déjà un trait caractéristique par lequel se marque la modernité relative du droit romain : c'est la prépondérance reconnue à la succession testamentaire, à la succession déférée par la volonté du défunt. A la différence de sociétés nombreuses où l'hérédité n'est déférée que par la loi, qui ne connaissent que la succession ab intestat*, à la différence d'autres sociétés où le testa-
1. L'ouvrage d'ensemble le plus récent sur les successions est celui de M. Koeppen. Lehrbuch des heutigen rbmischen Erbrechts, 1886-1895, à la vérité surtout relat'/ au droit romain pratique. Les tomes 2 de Vangerow et 3 de Windscheid et d'* Dernburgsontfles deux premiers en entier et le dernier presque en entier, consacrrs à notre matière. On trouvera, avec de brèves notices, un bon choix de textes et une bibliographie étendue dans l'ouvrage de M. Rivier, Traité élémentaire des successions à cause de viort en droit romain^ 1878.
2. Julien, Z>., oO, H, De B, /., 62 : Hereditas nihil aliud est, quam successio is universumjus quod defunctus hahuit.
3. L'acquisition à titre particulier peut aussi résulter d'une donation à cause dt mort ; mais nous étudierons les donations à cause de mort avec les autres donations.
4. Le testament est, chez les Indo-Europcens, inconnu par ex. de laneirdroit hindou (Dareste, Etudes d'hist. du droite p.'ï4 ; cf. Kohler, Zeit^chr, fv-
ment est connu mais où la succession ab intestat occupe ie premier pian S la société romaine connaît le testament dès avant les XII Tables ^ et dès les XII Tables elle donne le pas à la succession testamentaire sur la succession ab intestat qui ne peut concourir avec elle, qui s'ouvre seulement à défaut de succession testamentaire ^.
L'héritier appelé à cette succession, qu'il le soit par le testament ou par la loi, ne l'acquiert de plein droit, sans manifestation de volonté, que s1l était avec le défunt dans un lien de parenté qui le fait regarder comme déjà investi des biens (hères suus^ hères suus et necessarius) ou dans un lien de dépendance qui exclut la possibilité d'un refus {hères necessarius). Dans les autres cas, c'est un héritier externe {keres ex* traneui) qui n'acquiert l'hérédité qu'en allant la recueillir (adiré hereditatem), en sorte que jusque-là l'hérédité qui n'a pas encore été ramassée (hereditas jacens) peut être impunément appréhendée par le premier venu, qui, si on ne la lui reprend pas à temps, en deviendra maître par la possession prolongée {usucapio pro herede). Mais, qu'il ait ou non besoin de faire adition, l'héritier des XII Tables est déjà un véritable
nergl. R. W., 7, 1881, p. 224), de l'ancien droit grec, où par ex. il est absent de la loi de Gortyne (Daresle, Haussoulier, Reinach, Inscr. jundiques grecques^ 3, p. 462), de Tancien droit germanique (Tacite, Germ., 20 ; cf. sur la persistance de ce régime en Suède, en Norwège, et surtout en Islande, Dareste, Etudes, pp. 291. 331.349) et chez les Ossè tes (Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, 1893, p. 200). Il n'existe pas davantage chez les Egyptiens (E. Revillout, La propriété en droit égyptien, \fi91, pp. 152.201), nichez les anciens Hébreux i.Dareste, Etudes, p. 47), ni en général chez les peuples où la notion de la communauté familiale est encore bien vivante.
1. Cest, avec de grandes diversités, seulement à titre secondaire et supplétoire que le testament apparaît le jour où il y est reconnu dans la plupart des législations qui viennent d'être citées, ainsi ie jour où il l'est sous l'influence du droit romain et de l'église chez les peuples germaniques. C'est aussi de cette façon que le Code civil l'admet à l'exemple de notre ancien droit coutumier.
2. C'est la concepUon de la légende romaine elle-même qui représente la nourrice de Romulus, Âcca Larentia, comme instituant héritier Romulus, dans une version, et le peuple, dans une autre (Aulu-Gelle, 7, 7, l).Mais il y a une preuve plus décisive : c'est que le testament romain a déjà, verrons-nous (p. 777), un passé derrière lui lors de la confection des XII Tables.
3. La prépondérance de la succession testamentaire est impliquée par la formule des XII Tables, 5, 4, qui appelle les héritiers ab intestat seulement à défaut d'héritiers testamentaires {si intestato mor'itur), En conséquence et contrairement à notre système moderne : i° c'est seulement au moment où il sera certain qu'il n'y aura pas d'héritier testamentaire, où par ex. l'héritier appelé par le testament mourra (D., 29, 2, De A. v. 0. H., 39) que la succession ab intestat s'ouvrira, c'est à ce moment que l'on devra chercher quel est le parent le plus proche appelé par la loi. 2o 11 y a incompatibilité absolue entre l'hérédité ab intestat et Ihérédité testamentaire, on ne peut disposer d'une partie de ses biens par testament en laissant à la loi le soin de régler le sort du reste. C'est la règle célèbre Nemo partim testalus partim intestatus decedere potes t {Inst., 2, 14, De her.inst,, •il, que certains auteurs prétendent avoir été inventée seulement par la doctrine à une époque assez récente, que d'autres rattachent plus vraisemblablement aux modes de tester antérieurs aux Xli Tables, mais qui, à notre sens, est tout au moins commandée par le texte précité des XII Tables.
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continuateur de la personne, prenant la place du défunt à la tête de son patrimoine tout entier, succédant aux choses incorporelles traosmissibles comme aux choses corporelles, au passif comme à Tactif *. li n'y a pas, sous ce rapport, de différence entre les héritiers volontaires et les héritiers forcés, entre les héritiers testamentaires et les héritiers ab intestat. Au contraire une différence qui sépare dès les XII Tables l'héritier testamentaire de Théritier ab intestat est qu'il peut, tout en continuant la personne du défunt, ne pas recueillir en fait tous les biens laissés par lui ; car le testament peut et peut seul contenir, à la suite de l'institution d'héritier, non seulement des nominations de tuteur, mais des affranchissements testamentaires, mais surtout des legs, toutes dispositions qui remontent sûrement, croyons-nous, au temps des XII Tables * et qui sont même, à notre sens, la grande raison de la prépondérance acquise dès alors par la sua*.ession testamentaire ; car elle^ n'étaient compatibles qu'avec elle.
2. Le système successoral complet ainsi constitué par l'ancien droit civil, a été, comme le système des modes d'acquérir à titre particulier de l'ancien droit civil, comme sa théorie des servitudes, comme sa thé*)rie desol)ligations, modifié par l'intervention du préteur'. Le préteur a par exemple trouvé, en matière de succession testamentaire, les formes que le temps avait progressivement données au testament trop compliquées, il n'a tenu compte que de celles qui lui paraissaient avoir une utilité pratiqué, et il a en conséquence regardé comme valablement apfH'lr l'héritier institué dans un testament satisfaisant aux conditions déforme exigées par lui, quoique ce testament fût nul civilement à raison de Yomission d'autres formes exigées par la loi. En matière de succession ah intestat, il a trouvé trop étroit le système des XII Tables exclusivement assis sur la parenté civile et il a appelé, à coté des héritiers civils ou à leur défaut, certains parents simplement naturels que la loi n'appelait pas. Et il a ainsi fini par faire des héritiers prétoriens comme il avait
1 . Il est certainement possible que cette idée n'ait pas été dès ie débnt construite théoriquement; il est possible aussi qu'aux temps les plus reculés on n«it guère vu dans Thérédité que les objets matériels qui la composent. Mais dès ks XII Tables, rhéritier succède non seulement aux biens, mais aux créances, d'après un texte exprès et est aussi tenu des dettes, d'après un autre témoignage expivs (XII Tables, 5, 9) ; il réunit par conséquent en lui dès alors les deux caractèrfs du successeur universel dégagés par la doctrine moderne. Et cela est vrai aussi bien pour les héritiers testamentaires que pour les héritiers du sang ; car cela or peut s'expliquer pour eux que par le caractère législatif du plus ancien testv ment (p. 776).
2. En effet elles ne s'expliquent encore que par le caractère législatif du lesta* ment antérieur aux XIl Tables (p. 776).
3. Les ouvrages les plus étendus sur les Miccessions prétoriennes, sur les bonorum possessiones, sont ceux de B. W. Leist, Die ïionomm pouessio^ 2 vol., iH44. 1848, et Pandectes de Gluck, série des livres 37-38, vol. 1-3, 1870-1875. Nous Df relevons ici que les points principaux, en renvoyant pour presque toutes les ju»tiiications, à la suite de nos développements.
fait des propriétaires prétoriens, des créanciers prétoriens. Mais le développement a été ici singulièrement plus lent et plus compliqué.
Le point de départ a probablement été dans la même idée en vertu de laquelle le préteur a créé la théorie des interdits possessoires. Le pré* teur s'est avisé de Tavantage considérable qu'avait,en matière de pétition d'hérédité comme en matière de revendication, celui qui avait la possession provisoire de l'objet du procès et qui se trouvait, dès le temps des Actions de la loi, le garder dès lors qu'un autre ne prouvait pas son droit, quand les deux sacramenta étaient déclarés injusla (p. 326). Et, de même qu'en matière de revendication, il avait assuré cet avantage au possesseur au moyen des interdits possessoires, en matière de pétition d'héré* dite il décida de l'accorder à celui qui lui paraîtrait à première vue avoir le meilleur titre pour recueillir les biens du défunt, de lui accorder la possession de ces biens {bonorum possessio) par un décret {B, P, decre^ ialis) en exécution duquel il lui donnait ensuite, au besoin, un interdit pour obtenir matériellement cette possession, l'interdit quorum bonorum.
Cet interdit destiné à faire obtenir la possession des choses héréditaires n'était, comme les interdits possessoires destinés à faire conserver la possession des choses revendiquées, qu'un moyen provisoire n'excluant pas plus ici le droit du véritable héritier que là celui du vrai propriétaire. Mais cependant Xdibonorum possessio protégée par l'interdit quorum bonorum était fort utile à celui auquel le préteur l'accordait ainsi, soit quand il était déjà appelé par le droit civil et qu'elle lui donnait, pour obtenir les choses héréditaires, un moyen plus simple que la pétition d'hérédité, soit plus encore quand il n'était pas appelé parle droit civil et que, grâce à ce moyen, il pouvait obtenir une possession qu'il était sûr de garder quand il n'y avait pas d'héritiers civils et que, même en présence d'héritiers civils, il pouvait garder, si ceux-ci ne lui réclamaient pas les choses avant l'expiration du délai de l'usucapion pj^o herede, Xqssi le préteur, qui avait sans doute créé d'abord la ^. P. dans l'intérêt des héritiers civils {B. P, juris civilis confirmandi gratta)^ arriva-t-il à la donner à ceux qai lui en semblaient dignes et que la loi civile n'appelait pas, soit à défaut d'héritiers civils {B, P. juris civilis supplendi graiia)^ soit même à l'encontre des héritiers civils {B, P, juris civilis impugnandi gratta) '. Et, quand, après la loi Aebutia, il eut commencé à rendre des édits, il indiqua d'avance dans son édit à quelles personnes il accorderait la bonorum possessio {B. P, edictalis) en même temps qu'il usa de son droit nouveau de créer des actions pour investir activement et pas-
i. Inst., 3, 9, Dé bonorum posséssionibus, pr, ; 1. Cf. Papinien, D., 1, 1, De j. êtj.^1, 1 (p. 40, n. 3). Exemples de B.P. supplendi juris civilis gratia : celle don* née aux cognats à défaut d'héritiers civils ; de B. P. impugnandi juris civilis gra^ tia : celle donnée à Témancipé à Texclusion des agnats, en concours avec les enfants restés en puissance, celle donnée à l'héritier institué dans un testament valable seulement jure praelorio à rencontre des héritiers ab intestat.
LIVRE III. — V
sivement des droits et actions du défunt les b(mo7*um possessores qui n'étaient pas héritiers*.
Ace moment, la bonorum possessio devient une véritable hérédité prétorienne se modelant en grande partie sur l'hérédité civile. Le bonorum possessor est, comme l'héritier civil, un continuateur de la personne, il succède à tout l'actif et il est ténu de tout le passif ; la bonorum possessio peut, comme l'hérédité civile, être déférée ab intestat ou en vertu d'un testament, avec la même priorité de la succession testamentaire, la même incompatibilité des deux et la même impossibilité de mettre des legs ou d'autres dispositions à la charge de l'héritier ab intestat qu^en matière d'hérédité civile ; enfin, comme dans l'hérédité volontaire, la succession n'y est acquise à l'appelé qu'à condition d'être demandée {bonorum possessionispetitio)^ mais, par une innovation féconde du préteur, l'offre faite au premier appelé est retirée au bout d'un certain délai, s'il n'en a pas profité, pour être adressée à un autre successihle appelé à son défaut {edictum successorium).
Seuiement,si la bonorum possemo est ainsi devenue,d'un simple droit à la possession des choses héréditaires, sanctionné par l'interdît quorum bonorum^ une succession prétorienne, protégée non seulement par cet interdit, mais par des actions personnelles et réelles, cela ne veut aucunement dire qu'elle produise un effet définitif, irrévocable. Le bonorum possessor acquiert un droit incommutable (£. P. cum re), quand il est l'héritier civil ou quand il est appelé à défaut d'héritier civil ; car il n'y
1. Il existe sur Torigine de la B. P. de très noaibreux systèmes. V. les relevés dans Danz, Gesch, d. rôm. Rechts^ 2^ 1873, pp. 143-148 et Baron, InsHtutionen, § 146, III. Ajoutez Ad. Scbmidt, Zsavst,, 17, 1896, pp. 324-328. Le système indique au texte est, avec beaucoup de nuances de détails, celui suivi par Vangerow, 1, § 398 ; Dernburg, 3, § 63, Schmidt, loc. cU, et la plupart des interprètes français. Suivant une autre doctrine, représentée notamment par Leist, qui n'est pas en discordance directe avec les faits historiques avérés, mais qui nous parait moins vraisemblable, le point de départ de l'intervention du préteur aurait été Vediclum successorium introduit pour forcer les héritiers appelés à accepter dans un certain délai à peine de voir la succession appréhendée par ceux qui eussent été appelés en leur absence (D., 38, 9, De suce, «cf., 1, pr.). D'après une opinioif, qui est en désaccord avec ce que nous verrons être attesté par Ôcéron des commencements de la 6. P. testamentaire et de la B. P. ab intestat (Savigny, VermischU Schrifteriy 2, 1850, pp. 230-236) elle aurait été créée dans Tintention directe d'assimiler aux héritiers civils, d'autres personnes appelées par le préteur de préférence à eux ou à leur défaut. Enfin, suivant un dernier système également en désaccord avec les faits concrets, elle aurait eu pour but originaire de déterminer les personnes qui pourraient prendre possession des biens afin d'arriver i leur propriété par Tusucapion pro herede (Huschke, Z. G. R,, 14, 1858, pp, 157 et ss. 204 et ss.). Dans les deux derniers systèmes, la B. P, aurait donc été introduite supplendi vel impugnandi j . c. gratta et ne serait devenue confirmatoire que par la suite. Dans le second, elle aurait été introduite, si Ton veut confimuimdi juris civilis gratta^ mais dès le principe avec la possibilité prévue d'être donnée à un autre que l'héritier appelé si celui-ci ne la demandait pas. Dans le nôtre, elle a été introduite yt/ns ctvi^ù confinnandi gratiaet n'a été donnée/, g. suj»piendi vel impu^fnandi gratia que par une évolution naturelle postérieure.
a alors personne qui puisse l'évincer. Au contraire iJ y a q peut Tévincer, il n'a qu'un droit provisoire, éventuel, s rinaction de Théritier {B, P, «n« re)*, quand le préteur conflit avec un héritier civil. On ne lui a donné une excep pousser lu pétition d'hérédité de l'héritier civil, que par ur assez tardif qui s'est accompli successivement pour les divei fo^sessiones^ qui commence à peine au début de l'Ëmpi été achevé par des constitutions impériales que longtemps de l'activité législative du préteur marquée par la codiflcatioi Julien.
3. Le droit impérial antérieur à Justinien, qui augmenta . la honorum possessio en donnant ainsi de plus en plus habi préférence, en cas de conflit, au bonorum possessor sur Théri pas supprimé la dualité législative produite par la juxtap succession prétorienne à la succession civile. Mais il a opé mes nouvelles tant en matière de successions testamentaire tière de successions ab intestat.
En matière de successions testamentaires, de successions la volonté de rhomme, l'Empire a entamé, dès son début, d'Auguste, deux réformes considérables, l'une de forme relati cilles,rautre surtout de fond relative aux fidéicommis.Ën ver mière, les dispositions de dernière volonté, qui ne pouvaieni être contenues que dans des testaments, pourront désormai des actes plus simples, les codicilles {codicilli), diminutifs ( (codex testanienti), qui peuvent être soit les satellites d'un t( térieur ou postérieur (codicilles testamentaires), soit des ac dants (codicilles ab intestat). Les fidéicommis, qui à l'origii simples prières laissées à la bonne foi de celui à qui elles s'a dont l'intervention d'Auguste assura l'exécution, peuvent à des institutions, possibles seulement dans un testament au [ taines personnes,età la difl'érence des legs, possibles seulen testament à la charge de l'héritier au profit de certaines per exprimés dans une forme quelconque, au profit de n'impor charge de quiconque recueille une portion des biens du dis vérité, une fois rendus obligatoires, ils ne tardèrent pas à • quant à la capadité du gratifié, à des règles voisines de celle des institutions d'héritiers ; mais ils gardèrent, outre l'ava libres de toute forme, celui de pouvoir être mis à la charge ment de l'héritier testamentaire, mais des héritiers ab intesi légataires, mais de toute personne recevant quelque chose c
1. Ulpien, Aeg., 28, 13 : Botwrum possessio aul cum re dalur aut sv ciim is qui accepil cum effectu botia f-etineat; sine re^cum aliusjure > hereditatem pot Ht.
très fortement le système établi non seulement par le droit civil, mais par l'édit du préteur, en établissant à un rang toujours plus avantageux un droit de succession réciproque entre Tenfant et sa famille maternelle, en effaçant déplus en plus la supériorité de la parenté civile, et en particulier de la parenté en ligne masculine, sur la parenté naturelle, et spécialement sur la parenté en ligne féminine.
4. Cependant en dépit de toutes ses réformes de détail, la législation impériale n'avait supprimé, ni la distinction théorique de Tagnation etdelacognation, en matière de succession ab intestat, ni la distinction du testament civil et du testament prétorien en matière de succession testamentaire. Elle avait plutôt compliqué le système en mettant les fidéicommis à côté des legs et les codicilles à côté des testaments. Justinien a procédé au nivellement. Il a maintenu en les rapprochant un peu de la distinction des testaments et des codicilles. Mais il a confondu les legs et les fidéicommis, il a presque entièrement fusionné Thérédité et la bonorum possessio. Enfin et surtout il a, en matière de succession ab intestat, ouvertement proclamé une transformation à peu près opérée déjà dans le détail en abrogeant légalement Tordre de succession des Xll Tables et en lo remplaçant par un ordre basé sur la parenté naturelle auquel il a donné sa forme déAnitive dans le droit des noveUes.
TITRE I DÉLATION DE LA SUCCESSION
L'hérédité civile peut être déférée à Rome, soit en verlQ d'un testament (hereditas testamentaria, hères ex testamento, secundum tabulas iesiamenti), soit en vertu de la loi (hereditas légitima, hères legitimus). Et il en est de même de la bonorum possessio prétorienne {B. P. secundum tabulas ; B, P, ab intestato). Mais, tant en droit civil qu'en droit prétorien, il y a des cas où la succession, au lieu d*étre déférée en vertu d'un testament ou en Tabsence de testament, Test à rencontre d'un testament. Nous distinguerons donc trois catégories de successions : la succession testamentaire, la succession ab intestat et la succession déférée à rencontre d'un testament.
CHAPITRE I. — SUCCESSION TESTAMENTAIRE
Le testament est défini par des formules qui remontent probablement dans leurs termes essentiels aux jurisconsultes de la République et qui précisément pour cela ne font pas assez ressortir le trait saillant qui le sépare des codicilles introduits au début de l'Empire, un acte légal de dernière volonté fait en termes solennels afin de produire efi*et après la mort*. En réalité, c'est un acte de dernière volonté contenant l'institution d'un héritier. Pour qu'il en résulte une succession testamentaire, il faut qu'il ait été fait dans les formes légales, par une personne capable, au profit d'un héritier capable et qu'il n'ait pas été parla suite frappé de nullité. Nous étudierons donc : i° les formes du testament ; 2** la capacité du testateur ; 3* l'institution d'héritier ; V les nullités dont un testament valablement fait peut être atteint après coup ; puis enfin 5^ Touverture du testament.
i. Ulpien, 20» 1 : Testamenium est mentis nostrae justa contestation in id sollemniter factum, ut post mortem nostram valeat. Modestin, D., 28, i, Qui test, facere possunt, i : Testamenium est volunlatis nostrae justa sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit, L'étymologie de Justinien, Inst.y 2, iO, De test, ord.y pr., n'est qu'un jeu de mots qui d'ailleurs remonte à Ser. Sulpieias (Aulu- Gelle, 1, 12, 2).
On distingue les formes de droit commun du testament ordinaire et les formes anormales, tantôt plus rigoureuses, tantôt plus faciles, établie pour certains testaments, notamment pour le testament du militaire, dont le trait caractéristique est, sous le droit impérial, d^étre, en matière de forme comme en toute autre, soustrait à toutes les exigences légales.
§ i. — Les formes ordinaires du testament ; leur histoire «.
Les formes ordinaires, normales des testaments n'ont pas toujours été les mêmes. Il faut, dans leur histoire, distinguer le testament da très ancien droit, le testament per aes et lihram^ le testament prétorien et enfin le testament fait, en des formes plus ou moins radicalement nouvelles, dans la période récente de TEmpire.
I. Testaments du très ancien droit. — Gaius * rapporte qu'à Torigine il n'y avait que deux façons de tester : le testament calatis comitiû, fait en temps de paix, à deux jours fixes de Tannée, devant l'assemblt^ des curies et le testament in procinctu, fait à la guerre, avant le commencement du combat, devant le front de Tarmée. Ils étaient, d'après ce témoignage, faits l'un et l'autre devant le peuple. Mais ils Tétaient dans des circonstances différentes, devant des groupements différents, probablement aussi à des conditions distinctes.
i. Le plus important de beaucoup est le testament calatis comitn$^ dont Thistoire est celle même des origines du testament romain et sur lequel il y ajustement pour cette raison beaucoup de controverses. Le testateur y déclarait sa volonté devant des comices par curies, qui étaient des comitia calata, c'est-à-dire des comices soumis à l'autorité religieuse, probablement présidés par le grand pontife ou peut-être nominalement, pour le compte des pontifes, par le rex sacrorum *, et qui s*?
1. Inst.f 2, 10, De teslamentis ordinandis, Hoelder, Beitràge zur Geschichle des rômischen Erbrechls, 1881, pp. 20-11. Karlowa, R, R. G., 2, 2, pp. 847-859 ; Cuq. Institutions, pp. 292-300 ; 518-526. N. R. Uist., 1885, pp. 533-586.
2. Gaius, 2, 101 : Testamentorum autem gênera initio duo fuerunt : nam aui calatis comitiis testamentum faciebantj quae comitia bis in anno teslamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est cum belli causa arma sumebant procinctus est enim expeditus et armatus exercitu^. Alterum itaque in pact t otio faciebant, alterum in proelium exituri,
3. Gaius, 1. m (0. t). Ulpi^n, :îu, ^ ; Insi., 2, !0,i>e Usi,^ i ; Lobé on ctir. Ijelle^ li*-, ^1 : Caiufa romttiti axa^ fjtfaa pro coniegm pontificum huhÊ^nim. Jnfîem ro/nitiis quae cdlaffi tippt'fian «fi.rrr/iii^ t*l /tnerûnim ileti^Htaiio el teitUiWtêfÊÊê fhri s&tebuHi. Tria emm tjenera ffshimentortim futaie twc^pimujs : unum^ ^Mù4 flilaHs comitiia în p op tdi cmifiotie fier et,,.
i, V. ilaris \v pr(>inif^r Si^ns MMniinspns fJr. piihL, ^, p, i^» n. I.
tenaient pour cela à deux jours fixes de Tannée, probablement le 24 mars et le 24 mai, seuls jours de Tannée où le calendrier signale la réunion des comices non seulement comme possible, mais comme forcée ^
Quant au contenu de ce testament, il ne nous parait pas douteux que le testament romain a déjà alors pour eifet essentiel non pas de régler k titre particulier le sort de quelques biens isolés, ni à Tinverse,comme on Ta parfois supposé en partant d*analogies menteuses tirées du droit grec, de réaliser une adoption, mais de désigner un véritable héritier testamentaire, continuateur de la personne du défunt comme Théritier ab intestat, sans se confondre avec Théritier ab intestat comme Tadrogé*.
La question la plus discutée est de savoir quel était, dans les comices testamentaires, le rôle du peuple. Il semblerait naturel que ce fût un rôle législatif ; que, le testament étant une dérogation à la loi générale des successions comme Tadrogation est une dérogation à la loi générale de la famille, il fut comme elle subordonné à un vote des comices rendu sur la proposition de pontifes, ce qui assure à la fois, ici comme là, le contrôle du pouvoir politique et du pouvoir religieux. Et c'est en effet la doctrine que nous croyons vraie '. On a cependant soutenu que le peuple
1. V. en ce sens Mommsen, Rômische Chronologie, 2* éd., 1859, p. 241 et ss. Dr, publ.y 6, 1, p. 363, n. 3. Les 24 mars et 24 mai sont les seuls jours dans l'an* née que l'ancien calendrier désigne comme nécessairement comitiaux par la mention Q. R. C. F. = Quando rex comitiavit faa (v. les textes C. /. L., ï», p. 289), et leur caractère de jours par excellence des comices curiates, se manifeste encore dans la manière dont ils sont précédés le 23 mars et le 23 mai par la cérémonie du nettoyage des trompettes employées pour la conyocation des curies et dont le calcul du triniim nundinum donne le 1*^ mars et le i*^ mai pour jours où ils étaient annoncés. Il est naturel d*y voir deux jours fixes où les testaments pouvaient être faits devant les curies. On a objecté (par ex. Karlowa) que les deux jours sont trop rapprochés^ qu'une division rationnelle eût été plus commode. Mais il est possible que les deux jours de comices, utilisés pour les testaments, n'aient pas été fixés d'abord en considération des testaments et Gaius^ 2, 102 (p. 119, n. 2) se comprend d'autant mieux que Tinconvénient résultant de Tintenralle des comices testamentaires était plus grand.
2. y. contre l'idée selon laquelle ce testament réglerait seulement le sort de quelques biens, la p. 168, n. 1. Le caractère de continuateur de la personne de Théritier testamentaire ne peut précisément s*expliquer que par la nature législative du testament comitial primitif. Mais, si ce testament fait, de la personne qu'il désigne, un héritier, ce n'est pas comme en droit grec en en faisant un parent. Le droit grec ne connaît pas le testament, il connaît seulement l'adoption. A Rome le testament comitial et Tadrogation se font dans les mêmes comices ; mais ce n'en sont pas moins des actes distincts. La doctrine qui ne veut voir dans le testament qu'une adrogation (Schulin, Das gHechische Tes» tament nerglichen mit dem rômischen, 1 882, suivi par Sohm, Instilutionen, p. 432) est condamnée par ses conséquences. Non seulement elle conduirait à dire qu'on ne peut instituer ses enfants en puissance ; mais alors l'héritier institué deviendrait Tagnat des agnats du testateur, tandis qu'il n'entre pas plus dans sa famille civile que l'exhérédé n'en sort.
3. En ce sens, Mommsen, Dr. publ., 6, 1, p. 393 et ss., de Ihering, Espr, du Dr. B., 1, p. i41 et ss. ; 3, p. 145 et ss. A. Pernice, Feslgabe fUr Gneist, 1888, p. 129, et la plupart des auteurs français actuels. En sens contraire, Hoelder, Karlowa.
/iD LIVRE m. — V. — TITRE I. — CftAPITRE I
n*aurait jamais joué eu. matière de testament qu'un simple rôle de témoin donnant uniquement authenticité à un acte qu'il n'aurait pas plas à approuver qu'il n'aurait qualité pour le rejeter. Mais les arguments invoqués en ce sens sont faciles à écarter^ et la meilleure preuve que le testament primitif se faisait par une loi est dans les effets du testament postérieur qui dépassent ceux d'un acte privé, qui ne peuvent donc être venus que d'un acte du législateur lui-même. Non seulement le testament fait un héritier d'une personne que la loi n'appelle pas à la succession, mais il confère la tutelle des enfants du défunt à des gens que la loi n'y appelle pas; mais, dans les legs, il rend des tiers créanciers, propriétaires, sans aucun des actes de leur volonté que le droit privé exigerait pour cela ; mais, dans Taffranchissement testamentaire, il transfornae an esclave en homme libre, directement, comme le peut la toute puissance du législateur, tandis que les autres procédés d'affranchissement sont des procédés détournés, faisant semblant de reconnaître une liberté préexistante pour ne pas avoir l'air de créer une liberté nouvelle. Ce sont là des effets, qui, une fois attachés au testament, ont pu lui rester, noéoie depuis qu'il a cessé d'être une loi, mais ils n'ont pu lui appartenir que parce qu'il a commencé par en être une et ils attestent donc à la fois qu'il s'est fait d'abord par une loi et qu'eux-mêmes datent de cette époque. Maintenant cela ne veut pas dire que le testament comitial, qui a d'abord été un acte législatif, le soit toujours resté. La preuve qu'il ne l'est pas toujours resté est dans le témoignage de Gaius selon lequel le testament per aes et libram a été introduit non pas pour éviter le contrôle du peuple, pour atteindre ta liberté de tester, mais pour permettre de tester en dehors de l'époque des comices. Si, au temps de son invention, le testament comitial avait encore dépendu de l'approbation du peuple et des pontifes, la grande utilité du testament nouveau eût été d'éluder
1. On a dit : que le testament est fait, d'après Labéon chez Aulu-Gelle (p. 774, n. 3), in poptili conlione^ et qu'on ne vote pas dans les contiones ; que, d'après les mêmes auteurs, les comitxa caUxta sont tenus pro eonlegio pontifieum^ tandis que les comices où Ton vote sont présidés par un magistrat ; enfin que le nom même du testamentum implique des témoins, des testes et non pas des votants. Mais ces objections ont été très bien réfutées par M. Mommsen, Dr. publ,, 6, 1, p. 3^ ; 3, p. 41. La coniio n'exclut pas les comices, elle en est le préliminaire, le peuple se réunissant pêle-mêle in contione avant de se distribuer suivant ses divisions légales en comitia ; elle ne les exclut certainement pas ici, le texte qui dit que le testament est fait in contione, disant aussi, comme son nom même, qu'il est fait dans des comitia, les comitia calala, L^al légation, selon laquelle on ne voterait pas les comices tenus pro eonlegio pontificum, est gratuite: Fadrogation, où te peuple vote certainement, est aussi faite dans des comitia calata présidés par le grand pontife (p. 164, n. 2). Enfln, ici comme dans Tadrogation, le rôle de témoin du peuple se concilie très bien avec son rôle de votant. Il est même probable que c'est du testament comitial que vient la formule plus tard employée dans le testament per aes et libram : lia do ita lego ita tester ilaque vos quirites Ustimo^ nium mihi perhibetote (p.782, n. 1); car elle s'adresse beaucoup mieux aux quintes des comices qu'aux cinq témoins et au libripens de la mancipation.
ce contrôle, d'établir la liberté. La liberté existait avant lui. Gela ne prouve pas que le concours da peuple ait toujours été une simple formalité. Seulement cela prouve qu'il Test devenu.
Nous ne croyons même pas qu'il suffise de dire que, comme pour Tadrogation, le concours du peuple est devenu progressivement de pure forme. L'adrogation faite devant les trente licteurs reste soumise au contrôle des pontifes. On ne trouve pas trace de ce contrôle en matière de testament. C'est donc qu'il y a eu un acte positif qui a supprimé à la fois le contrôle des pontifes et celui du peuple, qui a établi la liberté de tester. Et il n'y a pas, à notre sens, le moindre motif de révoquer en doute le témoignage des Romains selon lequel cette réforme remonte aux XII Tables S vient de la règle rapportée en termes médiocrement concordants : Uti paterfamilias legassil de re sua^ ou super familia peeuniaqiie sua ou super pecunia tutelave rei suae^ iia jus esto ^ C'est une disposition qui a établi la liberté dans le testament primitivement soumis au contrôle des comices et de leur président comme par exemple la règle : Cum nexum mancipiumque faciet, uti lingua nuncupassit lia jus esto a reconnu la validité de la mancipation et du nexum où, au lieu d'être réelle, la pesée serait fictive. Antérieurement c'était le peuple qui legabat^ qui legem dicebat sur la res du testateur, sur son patrimoine (/ami/ta pecuniaque)^ sur la tutelle des enfants que sa mort rendait suijuris et sur le sort des biens qu'il laissait (tutela pecuniaque suae rei). Désormais c'est le testateur qui fait sur tout cela une lex dont la soumission au peuple n'est plus que de pure forme ^.
1. Le texte fondamental est celui de Pomponius, dans son commentaire do vieux jurisconsulte de la République Q. Mucius Scaevola, Z)., 50, 16, De V. S., 120 : Verbis legis duodecim tabulantm his : *■ Vti lega$8it suae rei ita jus esto* latissima polestas tribula mdelur et heredis instituendi et legata et liber tates dcmdi, V. dans le même sens Gaius, 2, 224. Justinien, Inst.^ 2, 22, De leg. Falc., pr. Nov. 22. c. 2, pr.
2. XII Tables, 5, 3. Gaius, 2, 224 ; Inst., 2, 22, De leg, Falc, pr. ; Pomponius (n. i): Uti legassit suae rei. — Nov. 22, c. 2, pr. : Vti legassit quisquede sua re. — Auct. ad Her., 1, 13 ; Cicéron, De inv., 2, 50 : Uti super famiiia pecuniaque sua legassit. — Ulpien, 11, 14: Uti legassil super pecunia tutelave suae rei.
3. Cest, à notre sens, Tinterprétation la plus naturelle de la règle. En tout cas, nous repoussons très résolument deux autres interprétations qu'on en a proposées : 1« une interprétation selon laquelle cette disposition des XII Tables aurait pour but de ratifier le testament per aes et libram. Alors il aurait été le premier testament qu*on eût pu faire sans le contrôle du peuple et des pontifes, et il serait inexplicable que Gaius, 2, 102 (p. 779, n. 1), n'indiquAt pas cet avantage. De plus nous verrons, en Tétudiant, qu*au moins dans sa forme définitive, il a été organisé par la pratique en profitant abusivement de la règle des XII Tables qu'on lai a étendue par une entorse : cette règle n'a donc pas été faite pour lui. — 2» un autre système déduit de la distinction de la famiiia^ c.-à-d. des res mancipi, et de \gL pecunia, c.-à-d. des res nec mancipi, selon .lequel le texte dans la formule d'UIpien ne parlant que de la tutela et de la pecunia permettrait de disposer sans testament, par legs indépendant, sur la tutelle de ses enfants et sur ses res nec mancipiy sur s^ pecunia par opposition à sa famiiia (Cuq, N. R, Hist., 1886,
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Sous cet aspect nouveau, le testament coraîtial a certainement subsisté longtemps après les XII Tables. Cependant il est tombé en désuétnde dès avant la fin de la République. Un témoignage relatif à un procès de Tan 60S de Rome parait déjà supposer qu'il est sorti de Fusage^
â. Le testament in procinctu * fait non pas devant le peuple dans sa disposition la plus ancienne, mais devant le peuple mis en ordre de bataille selon la distribution plus récente, qu*on fait remonter à Ser-
p. 540. InsUtuHoM, 1, p. 283, p. 301). Nous avons déjà dit (p. 240, n. 3) qu'à notre sens les deux expressions, qui ont dû avoir d'abord un sens distinct correspondant à leur portée concrète, sont, dès le temps des XII Tables, employées tantôt séparées, tantôt réunies, comme sjmonymes pour désigner le patrimoine et que la preuve en est dans les impossibilités où Ton tombe quand on veut les entendre dans un sens distinct. Nous avons aussi déjà relevé (p. 240, n. 3) une de ces impossibilités. Le système que nous rencontrons en révèle, à notre sentiment, une seconde. Pour entendre ici le mot pecunia des res nec tnandpi^ il est obligé d'admettre, en premier lieu, qu'on aurait pu faire à Rome des legs en dehors du testament ; en second lieu, que la disposition des XII Tables ne permettait, à côté des nominations de tuteurs, que ces legs de choses nec maticipi. Or non seulement il n'y a pas, croyons-nous, un indice que les legs qui ne peuvent à la fin de la République et sous l'Empire être faits que dans un testament contenant institution d'héritier valable (ou dans des codicilles confirmés par testament) aient jamais pu être faits dans des dispositions indépendantes ; mais le jurisconsulte du temps d'Hadrien Pomponius, commentant un ouvrage du jurisconsulte du VI1« sitcle Q. Mucius Scsvola, dit positivement que la disposition des XII Tables permettait de faire non seulement des legs de choses nec mancipi mais aussi des institutions d'héritiers (qui, portant sur tout le patrimoine, porteraient, dans la terminologie indiquée, à la fois sur la familia et la pecunia), mais aussi des affranchissements testamentaires (qui portent sur des esclaves, faisant.dans cette terminologie, partie de la familia). Si la distinction était établie comme ayant une valeur technique dans les XII Tables, il faudrait, en face du texte de Pomponius, non pas construire sur la version du texte des XII Tables donnée par Ulpien un système gratuit et invraisemblable, mais admettre que la rédaction qui nous a été transmise par Ulpien n'est pas la bonne et que la loi des XII Tables parlait à la fois, comme disent Cicéron et la Rhétorique à Herennius (p. 717, n. 2), de foMnilia et de pecunia (cf. A. Pernice, Labeo, i, p. 324, n. 3). Nous pensons cependant que la version la plus vraisemblable est celle d'Ulpien, parce qu'il est à croire que le texte des XII Tables devait viser expressément les nominations de tuteurs testamentaires, et leur mention même, tutela^ a probablement amené à désigner le second terme, la res par le mot pecunia^ sans compliquer du troisième terme familia. Mais, si cela est, ce texte est une nouvelle preuve que, suivant les acci* dents de rédaction, la vieille lemgue juridique emploie déjà indifféremment les deux mots familia et pecunia pour désigner le patrimoine. V. en ce sens Pierron, R. gén., 1893, pp. 385-400.
1. Cicéron, De or.^ 1, 53, représente à cette date l'accusé Galba laissant par une figure de rhétorique la tutelle de ses enfants au peuple [Et duoe fUios suas parvos iutelae populi commendasset^ ac se, tamquam in procinctu testamentvR faceret, sine lihra algue tabulis^ populum Romanum lutorem ùutituere dixisset illorum orbitati) en ne mentionnant que le testament in procinctu comme existant encore à côté du testament per aes et libram,
2. Gaius, 2, iOi (p. 774, n. 2), et les autres textes cités p. 777, n. 3. Ajouter ia scolie de Vérone ad Aen., 10, 241 (reproduite chezMommsen, Dr,publ,^ 1, p. 96. n. 3) et Vell. Pat. 2, 5, 2 (au sujet de la prise de Contrebiaen Espagne) : Fadeniibusque omnibus in procinctu testainenta, velut ad certam mortem eundutn feret, non delerritus proposito (Q. Caeciiius Metellus Macédoniens, cos. 6H, pro- COS. 612), perseverantia ducis, quem moriturum miserai militem^ victorem recepit.
vius Tullias et qui date peut-être seulement de la I i sente naturellement un caractère plus récent que le i i cornions. De plus, si Ton remarque que le peuple sous les i jamais pu jouer, dans ce testament fait avant la bataille, i: celui de témoin, on sera porté à penser que le testame i s'est introduit seulement apVès que le peuple avait été dans le testament comitial lui-même. Depuis lors, il a | avec son caractère anormal, mais utile, pour les personi partie de Tarmée, ainsi môme pour les plébéiens auxqu : calcUis comitiis, fait dans les comices par curies, était pi Torigine, mais non pour les personnes âgées de plus de c i qui, en leur qualité de seniores, ne faisaient pas partie d : Il est encore signalé expressément dans le témoignage du VII* siècle qui ne parle plus du testament comitial. n'en est plus question et il était lui-même en désuétude la République S
II. Testament per ces et libram. — Ce second moi I l'application aux dispositions à cause de mort du procédé vu servir à transférer la propriété des res mancipi^ à m i in mancipio.VïnâWidu qui veut disposer, aliène son patr pecuniaquef dans les formes de la mancipation, avec morceau de métal, devant le libnpeus et les cinq témoin i tiers appelé le familiae emptor. Seulement cette utilisât! i pation a, selon Gaius, passé successivement par deux pli gue le rôle du familiae emptor; dans la première, il jot tier, il prend le patrimoine sauf à supporter les charges ; il n'est plus qu'un figurant auquel est notifié par écrit • testament contenant l'institution du véritable héritier *.
i. Dans la première phase, la mancipatio familiae n*! ritable testament, V emptor familiae était seulement ioco locum oblinebal '. Il n'y avait là qu'un expédient pratiqi
1 . Cicéron, De nat. deor,, 2, 3, 9 ; Nulli viri vocaniur, ex testamenta perierunt.
2. Gaius, 2y 102 : Accessit deinde tertium genus testamenti libram agitur. Qui neque calatis comitiis neque xn procim fecerat, is, si subita morte urguebatur^ amico familiam tuam^ id suum, mancipio dabat eumque 7*ogabat,quid cuique post mortem Quod testamentum dicitur per aes et libram scilicet quia per mt\ agitur. 103: Sed illa qiiidem duo gênera teslamentorum in de runt ; hoc vero solum quod per aes et libram fit in usu retentum aliter ordinalur quam olim solebat, Namque olim familiae emp testatjore familiam accipiebat mancipio^ heredis locum oblinebat dabat testator, quid cuique post mortem suam daH vellet : num testantento instituitur^ a quo etiam legata relinquuntur, alius c ter veteris Juris imitationem familiae emptor adhibetur.
3. Gaius, 2, 102: Heredis locum oblinebat, 2, 105 : Heredis lod
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des cas où, ne pouvant pas attendre Tépoque du testament comitial, on essayait de copier le moins mal possible les effets qui auraient résulté d'un testament comitial instituant héritier V emptor familiae. Il acquérait les biens moyennant un prixfictif et on s'en remettait à sa probité d'exécuter les charges qui lui eussent été imposées dans un testament comitial. Cet acte a été inventé,d'après Gaius,pour le'cas où une maladie pressante empêcherait d'attendre les comices. II peut en outre avoir en certains avantages secondaires, par exemple avoir été accessible aux plébéiens dès avant que les curies leur fussent ouvertes. Mais en revanche, il avait des inconvénients multiples et graves qui en faisaient un instrument très médiocre. Encore plus que le testament comitial, qui primitivement, étant fait par une loi, ne pouvait être défait que par une loi, mais qui pouvait être défait par une loi et qui dut même pouvoir être librement révoqué depuis que le peuple y fut un simple témoin, le testament par mancipation est irrévocable, puisqu'il se fait par une aliénation. Il a aussi nécessairement,comme le testament comitial, l'inconvénient d'être public, de faire connaître à l'héritier sa vocation. Mais il y a plus : au moins dans sa notion originelle, il doit logiquement entraîner le dessaisissement immédiat de celui qui le fait ; car ce qu'on aliène, ce n'est pas une hérédité à venir pour l'aliénation de laquelle la loi ne connatt pas de procédé ; c'est ce que la loi permet d'aliéner, des personnes en puissance, des choses mancipi, qu'on mancipe en faisant sans doute en même temps tradition des res nec mancipi. Ensuite, si le testament per aes et libram est sous ce rapport plus grave que le testament comitial, il n'est pas possible partout où celui-ci le serait : il est impossible quand on veut prendre pour héritières des personnes en sa puissance, au profit desquelles on ne peut aliéner. D'autre part, il n'est pas aussi efficace : il ne fait pas de ïepipior familiae un continuateur de la personne, un héritier, il en fait seulement un successeur aux biens. Enfin et surtout il ne l'oblige pas légalement à exécuter les charges : il n'y a qu'un lien moral dont force était de se contenter faute de pouvoir faire naître autre chose.
C'était là un mode de tester in extremis^ inventé pour le cas où, ne pouvant faire mieux, on était réduit à y recourir et qui ne devait être employé qu'in extremis^ qui même aurait mis le disposant en très maavaise posture s'il était revenu à la santé. Mais d'ailleurs il n'y a aocun motif de douter du témoignage de Gains selon lequel telle a été la première phase du testament per aes et hhram, II y a même un vestige qui atteste que son fonctionnement a eu une certaine durée. Ce sont les règles de capacité qui régissent les témoins que nous rencontrons ici pour la première fois. Les témoins et le libnpens doivent, soit dans la première phase, soit dans la seconde, avoir une certaine capacité (/ad»o tesiamenti des témoins). Ils ne doivent pas seulement, au point de vue de la capacité absolue, présenter certaines qualités, être citoyens, ou
tout au moins Latins, être du sexe masculin, être pubères, n'être ni fous ni interdits, enfin n'être pas frappés de l'incapacité spéciale d'être témoins'. Ils doivent en outre avoir la capacité relative d'être témoins dans le testament fait par une personne au profit d'une autre. Or, à ce point de vue, les témoins qui ne doivent pas être de la famille du disposant ne doivent pas non plus être de celle de Vemptor familiae, même à Tépoque où celui-ci n'est plus qu'un figurant, tandis qu'ils ont encore longtemps pu être de celle de l'héritier ou du légataire ". C'est là évidemment une règle qui a été établie à Tépoque où le familiae empior avait un intérêt dans l'acte, où ses parents étaient des témoins suspects et qui maintient le souvenir de cette période dans la période postérieure où, le familiae emptor n'ayant plus d'intérêt à l'acte, l'exclusion de ses parents n'a plus de raison.
2. Dans cette seconde période à laquelle on a dû arriver progressivement*, on continue pour la forme émanciper ]& familia pecuniaquey avec le morceau de métal et la balance, devant le porte-balance et les cinq témoins^. On conserve la mancipation par respect des usages établis '^, parce que c'est le mode par lequel on avait anciennement coutume de disposer de ses biens quand on ne faisait pas de testament coraitial. Mais ce n'est qu'une forme vaine, ainsi que montrent déjà les paroles que prononce le familiae emptor au moment où il frappe la balance avec le morceau de métal et par lesquelles il déclare explicitement n'acquérir les biens qu'à charge de les remettre à autrui : Familiam pecuniamque tuam endo mandatela tua custodelaque mea esse aio et ea quo tu jure testamentum facere possis secundum legem publicam hoc aère aeneaque libra esto mihi empta ®.
L'acte essentiel, à côté de cette mancipation de forme, est celui par lequel le testateur fait connaître ses dispositions, y compris l'institution d'héritier, la nuncupalio. Cette nuncupatio a deux formes : une forme écrite et une forme verbale''. Ou bien le testateur déclare verbalement
Ulpien, Reg., 20,7. 8. Inst.,2, 10, De le^t
2. Gaius, 2, 405. 106. Ulpien, Reg,, 20, 3-6. InsL^ h. t., 10. A l'époque de Justinien, ni Théritier institué ni les membres de sa famille ne peuvent plus être témoins (/n5/.,2, 10, De test., 9-H). Un texte du /).. 28, 1, Qui test., 20, pr., indique même Tincapacité de i'tiérltier comme déjà admise par Ulpien (Lenel, 2430) ; mais c*est plus que douteux.
3. Cicéron, De or., 1, 53 : Sine libra ntque tahulxs, paraît indiquer Texistence de cette forme nouvelle en 605 (p. 178, n. 1).
Gaius, 2, 104. Ulpien, Reg
5. Gaius, 2, 105 : Propter veterisjuris imitationem ; 2, 104 : Dicis gratia,
6. C'est la restitution de la formule que nous croyons la meilleure. Le texte de Gaius, 2, 104, présente des corruptions qu'on corrige de manières diverses ; mais^ qu'on admette une restitution ou l'autre, la formule atteste toujours que le familiae ewtpior n'est pas destiné à conserver l'hérédité.
1. On néglige souvent cette forme verbale qui n^est pas indiquée dans les tr^tés élémentaires de Gaius et d'Ulpien, mais dont l'existence ne nous parait pas
ses volontés en présence du libripens et des témoins, ou bien il leur présente un acte écrit à la manière romaine sur des tablettes enduites de cire réunies en carnet {tabulae testamenti, codex testamenti), en déclarant que telles sont ses volontés, par la formule : haec ita ut in kis tabulis cerisque scripta sunty ita do ita legoita testor itaque vos guiriUs testimonium mihi perhibetote^. Et, qu'on emploie une forme ou Tautre, cette déclaration produit tous les effets que produisait le testament comitial quant à Tinstitution d'héritiers, aux legs, aux nominations de tuteurs, aux affranchissements, etc.
La question est de savoir comment lui est venue cette efficacité. Â notre sens, il y a là non pas une création de la loi, mais une construction des praticiens faite par eux après les XII Tables en partant de la règle des XII Tables sur le testament comitial et en l'étendant abusivement ao testament greffé sur une mancipation. Cela résulte du caractère tortueux, inutilement compliqué de Tacte, où Ton greffe la disposition de dernière volonté sur la mancipation, peut-être pour s'appuyer à ia fois sur les règles des XII Tables relatives à la mancipation et sur celles relatives au testament ; de Taffectation maladroite avec laquelle Yemptur familiae insiste sur la lex publica qui permet au disposant de tester ; de la gaucherie avec laquelle le testateur lui-même répète la formule : Ita do ita lego ita testor itaque vos quirites testimonium mihi perhibetote qui se concevait dans la bouche d'un testateur s'ad ressaut aux comices, mais qui est d'une solennité un peu risible adressée aux cinq hommes et au libripens du testament per aes et libram. Ce n'est pas là le caractère simple, naturel, direct des actes sortis de la volonté du législateur ou même de la conscience juridique du peuple (mancipation, adrogation, conventio in manxim, testament comitial). Cet amas de complications, de détours, de précautions, de termes, révèle une construction doctrinale, une œuvre d'interprètes, comme Vin jure cessio, rémancipation, l'adoption. Il y a là une création de jurisconsultes, de jurisconsultes d'une époque peu avancée où les interprètes avaient, dans le maniement du droit encore mal connu, une liberté qu'ils n'auraient pas eue en un temps où la science juridique eût été plus répandue*, prodouteuse, si l'on remarque que tous les testaments {caUitis comitiis et in procinetu) se faisaient à Torigine oralement et que le nom même de la nuncupatio s'entend aussi bien d'une déclaration relative aux volontés du testateur, qui adù Atir le point de départ, que d'une déclaration relative aux tablettes contenant ces vc»lontés.qui a dû être un développement postérieur. En ce sens, Karlowa, 2, p.B5:>. C'est, croyons-nous, à elle et non pas au testament nuncupatif, fait d'une nuncupatio sans mancipation, de Justinien, Insl., h, t., 14, qu il faut rapporter les textes cités p. 783, n. 1.
l.Gaius, 2, 104.
2. La formule même prononcée par le testateur garde une trace de sa haute antiquité dans le mot endo qui ne se trouve en dehors de là que dans les XII Tabler. 1,2.
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bablement des pontifes qui n'avaient plus d'intérêt au i tament comitial depuis que les XII Tables l'avaient sous trAIe.
Lie testament par raancipation et nuncupatio, verbale
tionne, avec les deux formes de nuncupatiOf dans les
de la République et dans les premiers siècles de TEmpin
tto verbale, dont on rapporte qu'Horace dut se servir poc
guste son héritier, son état de santé ne lui permettant pai
formalités de la confection des tablettes, e^t encore signi
au temps des Sévères ^ Mais la forme de beaucoup la p
la seconde forme consistant dans la confection de tabu
aux témoins qui y apposaient leurs cachets (obsignafio) a
en regard {superscriptio) d'après l'usage romain et auxqi
môme avoir été commandé par une loi antérieure au tem
peut-être par la loi Cornelia testamentaria *. Gaius ne
d'elle '. C'est aussi celle dans laquelle ont été fails tous
qui nous ont été transmis^. Et en effet elle avait sur Tau
testable supériorité. Naturellement elles permettent tout
voqùer le testament à sa guise, à la différence de ce qi
Tancienne mancipatio familiae faite au profit du bonorur
la forme écrite a sur la forme purement verbale Tavantaj
tude plus grande, d'une plus grande facilité de preuve. '.
celui de permettre de laisser ignorer à Théritier sa vocat
pliquait pas nécessairement le secret, car rien n'empéci
les tablettes avant leur clMure à l'héritier ou aux tém
secret était aisé à obtenir dans la forme de confection de
partie du carnet qui restait ouverte contenait seulem
1. Suétone, Vita Horatii : Decessit... herede Augusio palan urgente vi valeludinis non sufficeret ad obsignandas testamen exemples de l'an 137, Dion Cassiiis, 53, 20, et du temps de Caligul
• 38). Ulpien, D., 28, 1, Qui test., 21, pr. (Lenel, 2435).
2. L'édit cité par Cicéron, In Verr., 2, 1, 45, 117 (p. 784, n. 3) ne portant pas moins de cachets guam e lege oportet; d'un au ni Justinien, Inst.y h, t., 2, ne parlent de cette exigence du droi
3. Il en est de même d'Ulpien, dans ses Reg.^ 20, 9, quoiqu'il tement de l'autre forme (n. 1).
4. Notamment les deux principaux, le testament de Dasumiu J.-C. plus tard gravé sur une table de marbre dressée auprès < conservée en partie (Textes , p. 721) et celui fait en Egypte en l'a retraité C.Longinus Castor,dont la traduction grecque, retrouvé égyptien de Berlin, a été publiée en 1894 (Textes, p. 725).
5. La preuve en est dans des passages des lettres de Cicéron I la lettre à Atticus, 7, 2, où il lai rapporte les dispositions d'un
tituant tous deux pour des parts inégales ; elle est aussi dans Sat., 2, S, 51 et ss., qui montre que c'était une politesse de pro[ I au gratifié de lire les tablettes, mais en même temps que c'était venance de refuser ; car il conseille de lancer, tout en refusi d'oeil rapide pour voir le nom (en ce temps, celui de Théritie tête.
Cluses pur uii iii sur lequei les leiiiuins appusaieui icurs caciicsi» ; ci cette forme, qui devait être la plus usitée, fut rendue obligatoire par un sénatus-consulte rendu sous Néron*.
m. Testament prétorien. — On peut, en quittant les deux variétés du testament per aes et libram des temps historiques, remarquer d'abord que, dans l'une et l'autre, la mancipation n'est plus qu'une réminiscence superflue de l'ancienne mancipatio familiae^ ensuite qu'au moins dans la seconde, la nuncupalio n'existe plus elle-même que de nom. L'important est exclusivement la présentation de l'écrit aux cinq témoins, au libripens et à Vemptor familiae, en somme à un certain nombre de personnes, qui mettent leurs cachets sur lui. Le préteur est parti de là pour l'établissement des règles du testament prétorien '.
Négligeant les formes qui n'avaient qu'une raison d'être historique, qui s'expliquaient seulement par le greffage de la nuncupaiio sur la mancipatio familiae, s'occupant seulement de celles qui avaient une utilité pratique, il a considéré comme constituant un testament valable l'acte présenté aux sept témoins et scellé de leurs cachets. Il a déclaré dans son édit, dès avant le temps de la préture de Verres, préteur urbain en 680, qu'il accorderait la bonorum possessio secundum tabulas si on lui présentait des tabulae testamenti obsignatae non minus multis signis guam e lege oportet, disait l'édit du temps de Cicéron, s'il y avait des tabulae non minus guam septem signis signatae, dit en termes un peu différents l'édit codifié par Julien ».
1. Suétone, Nero, il : Cautum ut in testamentis primae duaecerae^ testalorum modo nomine inscriplo^ vacuae signaturis ostenderentur. Cette disposition vient peut-être du sénatus-consulte sur la forme des actes cité par Paul, Sent., 5, 23, 6 ; mais alors elle serait une disposition distincte de celle rapportée par Paul ; ear le sénatus-consulte exige pour les actes entre vifs une rédaction en double original, Tun sur la partie ouverte et Tautre sur la partie close des tablettes, dont nous avons de nombreux exemples (p. 65, n. 1, 2* ; Textes, p. 755), tandis qulci il est prescrit de rédiger Tacte en un seul original où la partie ouverte des tablettes contiendra seulement les premiers mots, le nom du testateur (v. par ex. le débat du testament de C. Longinus Castor, Textes, p. 726).
Gaius, 2, 119. Ulpien, Reg
3. Édit du temps de Cicéron, In Verr., 2, 1, 45, 117: Si de hereditate ambigétur et tabulae testamenti obsignatae non minus multis signis, guam e lege oporlet^ ad me proferentur, secundum tabulas testamenti potissimum possessionem dabo. Édit perpétuel d'Hadrien (d'après Lenel, Ed., p. 278) : Si tabulae testamenti extabunt non minus guam septem testium signis signatae.., secundum supremas tabulas... Le domaine de la B. P. secundum tabulas, qui est. sous ce rapport, plus large que celui de Thérédité testamentaire, est, sous un autre rapport, plus étroit ; car elle ne peut être accordée au cas où la nuncupation a été verbale (p. 783, n. 1], nia celui où elle a bien été écrite, mais où les tablettes n'ont pas les cachets complets ; elle ne pouvait non plus Têtre dans Tédit do temps de Cicéron, quand le testament ne pouvait être produit, tout en ayant encore existé au moment de la mort du di cujus, n est même assex divertissant de remarquer que Cicéron reproche amèrement à Verres une innovation analo
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Mais la bonorum possessio qu'il donnait ainsi était d^abord et est long*» temps restée une honoi*um possessio sine re : celui qui la recevait en vertu d'un testament nul jure civili et valable jure praetorio n'était pas protégé contre la pétition d*hérédité des héritiers ab intestat, des héri-* tiers appelés par le droit civil en Tabsence de testament. Elle ne fut rendue cum re^ une exception ne fut accordée à son bénéficiaire contre la pétition d'hérédité de l'héritier civil que par Antonin le Pieux <.
IV. Testaments du Bas-Empire. — Ces différents modes de tester sont tomt>és en désuétude au Bas-Ëmpire*. Ils ont été remplacés, d'une part, par des formes de testament privé qui procèdent très directement du testament per aes et libram et du testament prétorien et, d'autre part, par des formes de testament public qui ramènent dans le testament l'intervention de l'autorité qui en avait disparu avec la désuétude. du testament comitial.
i. Les testaments privés sont le testament nuncupatif et le testament tripartite.
Le testament nuncupatif est, comme le testament prétorien, une simplification du testament per aes et libram. C'est la nuncupatio toute seule, telle qu'elle avait lieu quand, après la mancipation, le testateur, au lieu de présenter les tabulae, déclarait ses volontés oralement'. Le préteur tenait pour valable le testament présenté à sept témoins et scellé par eux sans mancipation préalable. Le droit récent a également reconnu le testament fait verbalement devant les témoins, et mèiiied'abord devant cinq témoins, puis devant sept^, sans mancipation préalable.
Le testament tripartite (testamentum irip a rtitum) , créé p-dv Théodose II et Valentinien Ilï en 439^, est un testament écrit présenté par le testateur,
gue à celle faite sous ce rapport par Tédit postérieur. Cf. In Verr., 2, 3, 7, 16, et P. Krueger, Kritische Versuche^ 1876, pp. 21. 22.
InsL, h
3. Inst.,h.i.,iA. C.,6,23,Z)e reW.,21,4; 26. Nous avons déjà dU(p.781,n.7) qu'il ne fautpas confondre ce testament fait de la seule nuncupatio avec le testamentper aes et libram où il y avait une mancipation et une nuncupàiio^ mais où la nuncupatio était orale et non écrite. Nous ne savons auquel se rapportait dans sa forme première la constitution de Gordien, C, 6, U, De B. P. sec. tab.,2 (cf. C, 6, 36,I>e c'Od., 8, l)qui admet que, malgré l'absence de tabulae, ce testament, s'il a été fait devant sept témoins^sera considéré comme valable ci vilement et donnera la ^. P.
4. Juatinien indique le chiffre de sept témoins et c'est aussi celui qu'indique la constitution de Gordien , mais c'est particulièrement pour ce testament qu'on parait avoir considéré la disparition de la mancipation comme ayant pour conséquence la disparition du libripens et de Vemptor familiae et par conséquent la réduction du chiffre des témoins à cinq (p. 786, n. 3).
5. Nov. Theod. //,16,1 = C, 6, 23, De test., 21. Inst., h. ^,3 : Ul hoc Jus tripertitum esse videatur ut testes quidem et eorum praesentia uno contextu testamenti zelebrandi gratia a jure civili descendant, subscHptiones autem tesiatoris et te» stium ex sacrarum constitutionum observatione ndhibeantury signacula autem et numeruê teitium ex edicto praetoiHs.
ouvert ou clos, aux témoins, puis revêtu de leurs souscriptions à tous et ensuite cacheté par les témoins. On l'appelle de ce nom parce que, dit Justinien, ses formes viennent de trois sources : i® de Tancien droit civil, selon les règles duquel il exige le concours des témoins et doit être fait en un trait de temps, sans interruption, ainsi que le commandait le caractère du testament comitial et que ce fût maintenu dans le testament per aes et libram • ; 2® du droit prétorien auquel il a emprunté Texigencedes sept témoins^, qui ne sont au reste qu'une simplification des cinq témoins de la mancipation, du libripens et du familiae emptor, et celle de leurs sept cachets ^ ; 3^ du droit des constitutions impériales qui ont requis que le testament fût souscrit (subscriptio) par les sept témoins et par le testateur *, ou par les témoins et un huitième sub-
Ulpien, D., 28, 1, Qui tesL
2. Il y avait eu sur ce point des variations temporaires venant sans doute de ce qu'après la disparition de la mancipation on jugea le concours du /amiliae emptor et du libripens superflu pour la validité civile du testament ainsi ramené au chiffre de cinq témoins, notamment quand, par suite de son caractère oral et de Tabsence de cachets, les sept témoins ne pouvaient servira assurer la B, P. : C. Th,, A, 4, De test., 1 ; 3. 1 ; 7, 2 ; Isidore, OHg., 5, 24 (cf. C. 27i., 4. 4, De test, y 3, interpr,) : Teslamentum juris civilis est quingue testium subseriptione firmalum \ testamentnm juris praetorii est septem testium signis signatum. Mais la constitution de 439 de Théodose et de Valentinien, Nov. Theod. II, 16, 6 = C, 6, 23, De test.,2if 4, a exigé, pour tous les testaments, même oraux. Je chiffre de sept témoins.
3. Les cachets {signa) des témoins et leurs noms inscrits en regard (superscriptiones) sont encore mentionnés, à côté de leurs subscriptionesj dans les procès^ verbaux d'ouverture de testaments de Ravenne; v. par ex.Tex^M, p. '730, dans le procès-verbal de 414 : Agnosco anuli mei signaculum superscriptionem meam , sed et infra (ailleurs inlrinsecus) subscripsi. Cf. Savigny, Histoire du Dr. romain au Moyen Age, 2, pp. 114-117.
4. V. sur les subscnpliones des témoins et du testateur, Bruns, Kleinere Sehnfteny 1882, pp. 77-90. L'origine de la subscriptio se rattache probablement à la transformation du mode de confection des actes, qu'on n'écrit plus sur des tablettes enduites de cire, mais sur.des feuilles de parchemin et de papyrus, et à la désuétude du sénatus-consulte du temps de Néron sur leur fermeture qui en a été la conséquence. Au lieu de présenter aux témoins les tablettes dont la partie ouverte portait seulement son nom {p. 784, n. 1), le testateur, leur présente le testament au bas duquel il met sa souscription en leur présence et ils mettent ensuite la leur. Et ce n'est qu'après cela qu'on met les cachets et les superscrip* tiones corrélatives. 11 est même probable que la subscriptio des témoins a été en usage avant celle du testateur à une époque où, précisément par suite de la désuétude des anciennes formes, il leur lisait tout le testament pour qu'ils pussent l'attester (Nov.Theod.lI, 16,1,1 : Testes exigunt omnimodo quae testamento continentur agnoscere] et qu'on a ensuite inventé la souscription donnée par le testateur devant eux afin de lui permettre de leur attester que l'acte contenait ses volontés sans le& leur fHin» ronimllre. ctninne l e\pli(|iie la eonstilutiàn de 439. L* soa»» criplian dt^a k^miHjia est licj't ri^<|iiise pnr une conalîtuLîon de 39G û!' hrtmM^m §ê^ d tïonuniis, C, Th., 4, ij Lh' trftt,^ 'À, \^ qui »e présente comoiê un dévelopjMmeBt de luiâ /inttfrlrunvH dr CuiK^lruitin H de Théodt^se- Au contraire ceJli^ îi>umhpÊf Ifi l< Mtnli tu i-n |H'cii«Mt'e t\vs trujoitiâ A|jpjirr'iit i>t>ur la première fot& dans la eon»lilutloi^ dv Vi\) ^nl [t'imii l'a o^voir ininjduit [exigence : Ijum tutnen iestibasptts^ nentitfttk ti^Jitaior ^nmn r««<* ti^ntaffucntum tiij^ef'H tjtmd offstlur eiqut ipâ^ egnsm Uitihttfi s'Hi rtmttft in rtîupiiipnilv trsi<{ftwni% subs^*ip^ei^^ Ce qu'il fiiut MtU t^
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uriptor^ quand le testateur ne peut écrire * : c*est, en remplaçant la^sufrscriptio par la signature moderne qui en est dérivée et Tun des témoins parie notaire, sensiblement le testament mystique du Code civil >.
2. Les testaments publics sont le teslamentum apud acia condiium^ fait par une déclaration verbale du testateur devant les autorités judiciaires ou municipales, qui en font dresser acte ^ et le testameninm prineipi oblatum^ remis par écrit à la garde du prince *.
g 2. — Formes anormales, lesUment militaire.
Les formes anormales sont tantôt plus rigoureuses, tantôt plus faciles que celles du droit commun.
Elles sont plus rigoureuses pour mieux assyrer la sincérité de Texpression de la volonté d'une personne infirme. D'après une constitution
marquer, c'est que ni ies souscriptions des témoins, ni celle du testateur ne sont, comme on le dit souvent par une inadvertance 8ingulière,des signatures semblables aux signatures modernes faites du seul nom de la personne : ce sont des phrases plus ou moins longues où le nom de la personne est le sujet et sitbscripsi le verbe. Y. par exemple le testament conjonctif d'Aredius et de sa mère Pelagia de l'an 512, chez Pardessu8,Otp^mato,l,pp.l36-141,et celui de Mannanes de Tan 512, conservé sur un papyrus de Kavenne publié par Marini, Papiri diplomatici, ^803» n« 15 et reproduit dans Spangenberg, Tabulât negotioi'upn .solemnium, 1822, pp. 121-130.
1. C, 6, 23, De test.^ 21, 1. Il u>st pas nécessaire que le testament soit écrit de la main du testateur. Seulement une disposition de Justinien, C, k, t,, 29; InsU, h, ^,4, abrogée par la novelle 119, c. 9,exigea temporairement que le nom de l'héritier institué fût tout au moins écrit de la main du testateur, soit dans sa subvcriptiOy soit dans une autre partie du testament. A l'inverse, la nécessité de l^a subscriptio distincte du testateur a été supprimée par Justinien pour le cas où il déclare dans lé corps de l'acte l'avoir écrit de sa main, C, ^i. /., 28, 6.
2. C. Civ.,art. 916 etss. Cf. aiir la survivance des souscriptions testamentaires dans les pays de droit écrit au XII* et au Xlll« siècles, Giry, Manuel de diploma' •tique, 1894, p. 601. — On trouve aussi en droit romain un testament olographe valable sans témoins à condition d'avoir été tout entier écrit de la main du testateur, qui a été reconnu parValentinien TU, Nov. Valent. III, 26, 2, 1 : Si hologi'apha manu lestatnenta condantur, lestes necessarios non ptttnmus. Mais cte testament n'a pas passé dans le droit de Justinien et le testament olographe du C. Civ., art. 910, se rattache plutôt au testament intçr libet-os (p. 188, n. 5). Knfin on rapproche parfois le testament par acte public du C. Civ., art. 911 et ss., soit du testament de l'aveugle (p. 188, n. 1), soit plus simplement du testament apud acta(n. 3). .
3. Ce testament public est non pas introduit, mais reconnu par une constitution de Théodose et Honorius de 413, C, h, /., 19. Il consiste dans une déclaration qui est faite soit devant un magistrat judiciaire (C, h. t., 19, 1 : ActiscujÙHcumque judicis), soit devant les autorités municipales (C, h, t,, 19, 1: Aciis municipum) et dont il est dressé acte. Suivant Savigny, '//w^ du Droit romniA, 1, n«* 21-28, Tusage de faire les testaments devant la curie, devant les autorités municipales, est une siuiple application de celui de les faire devant les autorités judiciaires. Selon M. Mi ttei s, Heichsrecht und Volhsrecht, 1891, p. 93, n. 4, cet usage qui apparaît d'abord â Constantinople où il est signalé par une constitution de 391, comme mos... fidelissimae vetusfafis, C. h. ^, 18, serait une imporlrttioh hellénique.
Théodose et Honorius, C, A
ueme lemom quelconque, mais par le lauuianiu ae la eue ou ]i est lait et le contenu doit en être porté à la connaissance du iabularius et des témoins ^ D'après une constitution de Justinien, celui du sourd -muet doit être écrit tout entier de sa main '.
Dans d'autres cas, elles sont ^1 us faciles. Ainsi, lorsque le testateur est atteint d'une maladie contagieuse, les témoins n'auront pas besoin de se mettre en sa présence immédiate'. Ainsi, pour le testament fait à la campagne, on pourra se contenter de cinq témoins^. Ainsi il n'y aura pas besoin de témoins pour le testament par lequel le père répartit simplement ses biens entre ses enfants ^ Mais l'exception la plus importante et la plus ancienne est relative au testament du militaire {testamentum militare), qui est dispensé de toutes les formes*.
On peut chercher un précédent à celte faveur dans le testament in procinctu (p. 678), qui, en somme, était déjà un mode privilégié détester ouvert aux seuls soldats en campagne. Mais, dans sa forme moderne, ce privilège date de l'Empire. Le droit de tester sans formes a alors été accordé aux soldats d'abord à plusieurs reprises à partir de César, par des dispositions plus ou moins transitoires, ensuite à partir de Trajan, par une disposition insérée à titre permanent dans les instructions {mandata) des gouverneurs '',
En vertu de ces dispositions, le soldat est dégagé de toutes les règles civiles qui régissent la forme des testaments. Il peut manifester valablement ses dernières volontés d'une manière quelconque * et on est arrivé à le soustraire en outre à une série de règles des hérédités testamentaires qui ne sont aucunement des règles de forme '.
1. Justia, C, 6,22, Qui test,, 8, V. sur le caractère du tabularius, la p. 526, n.l
3. Testamentum tempore pesiis : C, 6, 23, De iest.t 8, où il faut lire oppresse et noQ oppressas, V. sur les divers systèmes, Windscheid, 3, § 544, d. 7.
Ulpien, D,, h. t., 1, pr
8. La seule question sera la question de preuve. Mais la volonté peut être manifestée dans toutes les formes qui ne rendront p6i8 cette preuve impossible, C, 6, 21, De lest, mil, 15.
9. Ainsi il peut instituer des incapables (p. 792, n. 2), il peut mourir partie testât, partie intestat (p. 796, n. 4), il peut instituer des héritiers sous un terme certain, sous un terme ou une condition résolutoire, ex certa re (p. 796, n. 4\ nommer un substitué à son fils en dehors des règles des substitutions pupUlaires (p. 806, n. 5), faire un testament sans en révoquer un autre (p. 812, n. 1). non seulement omettre impunément d'instituer ou d'exhéréder ses héritiers siens et ses liberi (p. 833, n. 3), mais les exclure injustement de sa succession sans encourir la guerela inofficiosi testamenti (p. 836, n. 1), épuiser son hérédité par des legs sans que rhéritier puisse invoquer la loi Falcidia.
On doit seulement remarquer que le testament privilégié fait ainsi par le soldat ne reste pas indéfiniment valable après qu'il a quitté le service : il ne Test qu*à condition que le soldat meure sous les drapeaux, ou dans Tannée qui a suivi son congé, s'il a été congédié honorablement et non pas exclu comme indigne ^ En revanche,ce privilège appartenait jusqu'à Justinien à tous les soldats sans distinction de résidence, qu'ils fussent en garnison ou en campagne. Justinien Ta restreint aux soldats en campagne '.
SECTION H. — Capacité du testateur'.
Pour qu'un testament soit valable, il ne suffit pas qu'il soit fait dans les formes régulières. Il faut aussi que le testateur soit capable au moment de sa confection, qu'il ait la faciio testamenti appelée ici par les commentateurs factio testamenti active, par opposition à la faciio testamenti passive, requise des héritiers et des légataires, et à la factio testamenti des témoins.
Le testament est'une manifestation de volonté faite par une personne, dans des formes déterminées, pour régler le sort futur de son patrimoine. Il est donc fermé à ceux qui n'ont pas de patrimoine aux yeux de la loi romaine, à ceux qui sont hors d'état de vouloir et à ceux qui ne sont pas à même de manifester leur volonté dans les formes re<|uises. De plus des règles déjà loi positive l'interdisent, en dehors de là, à certaines personnes.
i. Ayant pour but de transmettre un patrimoine, le testament n'est pas accessible à ceux que la loi romaine regarde comme incapables d'avoir un patrimoine : aux esclaves, aux pérégrins qui n'ont pas le commerciùm et aux personnes in patria poiestate. On remarquera seulement : pour les esclaves, que les esclaves du peuple ont le droit de tester sur la moitié de leur pécule ^ ; pour les pérégrins, que l'incapacité ne s'applique pas à ceux qui oni le commerciùm, en particulier aux Latins, ei que ceux mêmes qui ne l'ont pas, s'ils sont incapables de faire un testament comme d'avoir une hérédité d'après la loi romaine, peuvent tester d'après leur loi nationale, si celle-ci connaf t le testament " ; pour les personnes in patria potestate, que la création des pécules castrens, quasi-castrens et des biens adventices a restreint leur incapacité d'avoir un patrinioine,
Cf. Ulpien, Reg
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mais que la testamenti factio active ne leur a néanmoins été concédée que tardivement et dans une mesure restreinte : sur le pécule castrens. s'ils mouraient sous les drapeaux, par Nerva et Trajan, même sans cela par Hadrien ; sur le pécule quasi-castrens seulement par Justinien ; sur lès biens adventicesjaiïiais^
..2. Supposant une expression de volonté, il est fermé à ceux qui ne sont pas susceptibles d'une volonté éclairée et réfléchie, c'est-à-dire ara fous sauf pendant leurs intervalles lucides, aux impubères, à ceux qui, tout en étant capables, n'ont pas conscience de leur capacité 'et méme,dans le système romain, aux prodigues*.
3. Au point de vue de la forme, il s'est trouvé interdit à ceux qui ne pouvaient soit figurer dans l'assemblée du testament comitial, soit procéder à l'aliénation du testament pei* aes et libram. Il y a, sous ce rapport, une incapacité qu'on peut faire remonter aux formes premières du testament et d'autres qu'on peut rattacher à celle du testament peraeset libram *.
L'incapacité qu'on peut rattacher au testament primitif est celle qui frappa d'abord la femme. La femme ne faisait partie ni des comices par curies dans lesquels se faisait le testament calaiis comiiiisy ni de Farina devant laquelle avait lieu le testament m procinctv. Mais, depuis Tintroduction du testament per aes et libram, elle aurait dû pouvoir y procéder, comme à toute autre mancipation, avec Vauctoritas de ses tuteurs. Cela fut bien admis pour les affranchies, mais non pour les ingénues pour lesquelles on garda la règle que la femme ne peut tester même après que le testament se fit per aes et libram^ probablement parce que Vauctoritas tutorum ne parut pas assez protéger les agnats de la femme ingénue qui pouvaient ne pas être ses tuteurs, par exemple quand son mari ou son père lui avait nommé un tuteur testamentaire. Nous avons déjà vu comment cette barrière légale était tournée par une coemptio fiduciaire et comment le subterfuge lui-même fut rendu superflu par un scnatus-consulte du temps d'Hadrien donnant aux femmes ingénues le
• 1. InsL, h.t.,pr.. Cf. pp. 134-435.
. 2, Fous: Ulpien, 20, 13, Impubères: Ulpien, 20, 12. Individus qui n*0Dt pas
pleine conscience de leur capacité : D., h. <., 14 ; 15.
3. Ulpien, 20, 8, rattache expressément à la forme per aes et libram l'incapacité du prodigue. V. pour sa justification sous le système du testament comitial. p. 218, n. 1. A l'époque de Justinien, on maintient rincapacité sans en essayer aucune justification (D., h. /., 18, pr. ; Inst., h. t., 2).
4. Nous ne rattachons à la forme que les incapacités qui ont fini par disparaître avec elle. L'esclave, l'étranger, l'impubère étaient exclus par les formes da testament comitial ; l'esclave, l'étranger, le fils de famille l'étaient par celles du testament per aes et libram ; mais ils ont continué en dehors de là à i*^tre par tles raisons dé fond. Si l'incapacité du prodigue est justifiée par les formes da testament per aes et libram ^ il est pourtant resté incapable après leur disparilion (n 3).
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droit de tester avec Vatictoritas de leurs tuteurs *. A partir de là, toutes les femmes mi juris peuvent tester avec Vauctorilas de leurs tuteurs. Mais c'est loin d'être le dernier terme du mouvement. Le nivellement complet fut atteint par deux voies différentes. D'une part, quand une femme q^i aurait dû tester avec Vauctoritas iutoris Tavait fait sans cette auctorilas, le préteur donnait néanmoins une B. P, secundum tabulas qui fut rendue cum re, au moins dans certains cas par Antonin le Pieux*, D'autre part, la nécessité de ïaurtoritas a disparu avec la tutelle pour les femmes de plus en plus nombreuses qui y ont été soustraites, comme étaient d'abord seulement les vestales^, comme furent depuis l'Empire celles ayant le jus liberorum^ comme elles ont été toutes depuis une époque indécise postérieure à Dioclétien (p. 213). Sous Justinien, leë femmes ont depuis longtemps une capacité de tester aussi complète que les hommes.
Les incapacités qui peuvent être rattachées aux formes du testament peraes et libram sont celles des sourds et des muets ; ils étaient incapables en droit classique, les sourds parce qu'ils ne pouvaient entendre le familiae emptor, les muets parce qu'ils ne pouvaient nuncupare ; mais les uns et les autres peuvent tester à l'époque de Justinien * sauf pour les sourds-muets l'emploi de formes spéciales (p. 788, n. 1).
4. Le droit de tester est, en dehors de là, fermé, par des dispositions de la loi positive, à certaines personnes : à l'époque ancienne, aux p^jonae improbae inte%tabileBque{^,iW)\ à l'époque intermédiaire, aux Latins Juniens (p. 120) ; à l'époque récente, à certains hérétiques et apostats ^,
SECTION 111. — Institution d'héritier; capacité d'être institué.
Le testament peut contenir des dispositions très diverses, ainsi, comme nous l'avons déjà vu, des affranchissements, des nominations de tuteurs, des légitimations; ainsi, comme nous le verrons, des exhérédations d^ legs, etc. Mais son contenu propre et indispensable est uniquement l'institution d'héritier*. 11 ne peut y avoir d'institution d'héritier hors d'un testament. Il ne peut y avoir de testament sans institution d'héritier. Il
C. 1, 1, De apostat., 2, 4. C, 1, 5, De haer,^ A
6. Gaius, 2, 229 (Inst., 2, 20, De leg., 34) : Teslamenta vim ex institutione hèredis accipiunt et ob id velut capul et fundamentum intellegitur totius teitamenti fieredis institution Gaius, 2, 248 {InsU, 2, 23, De fideicomm,, 2) : Inutile est testamentum in quo nemo recto Jure hères instituitur.
n'y a pas de testament quand cette disposition ne s'y trouve pas. Il n'y en a pas davantage quand elle est faite au profit d'un incapable. La validité du testament implique donc : 1^ la capacité de Théritier institué; 2° l'existence d'une institution d'héritier régulière.
§ 1. — Capacité d'être fnsUtué.
La factio testamenti passive, la capacité d'être institué, est exigée chez l'héritier non pas seulement au moment de l'ouverture de la succession, mais à celui de la confection du testament* : c'est, dit-on, par une réminiscence du temps où le testament se faisait par mancipatio familiae et où Vemptor familiae devait au moment de la mancipation être capable d'acquérir ; mais le testament n'a pas gardé pour le surplus dans ses règles grande trace du régime de ce temps, qui aurait par exemple conduit à déclarer les personnes en puissance incapables d'être instituées par leur pàterfamilias . Les incapacités, qui se présentent plutôt comme le produit d'un développement indépendant, ont, suivant les diverses époques, atteint * :
1* A l'époque païenne, les personae intestabiles et, en droit chrétien, certains hérétiques et apostats, également privés par le droit positif de la factio testamenti active (p. 791) et de la faclio testamenti passive.
2° A toute époque, les pérégrins, qui, n'ayant pas la commercium, n'ont, dit-ôn, pas plus la testamenti factio passive que la testamenti factio active. Seulement ici encore cela ne s'applique pas aux Latins: les Latins Juniens eux-même font l'objet d'une disposition spéciale qui est la preuve de leur factio testamenti '.
3° Pendant une certaine période, les femmes, en vertu de la loi Yoco
nia*. Là loi Voconia, plébiscité de Tan S85 de Rome* dirigé contre le
'luxe et la dissipation, déclarait les femmes incapables d'être instituées par
les citoyens appartenant à la première classe du cens, c'est-à-dire ayant
i. Jnst.^ 2, 19, De her, qual,^ 4 : Id duobus tempaiHbits ùispicitur, testamenti quidem facli, ui eonstiterit institution mortis vero testatoins, ut effectum habtai.
2. Il faut encore ici faire exception pour le testament militaire dont les auteurs peuvent instituer, à moins de prohibition spéciale, même les personnes avec qui ils n'ont pas la factio testamenti, ainsi les pérégrins : Gains, 2, 110. 111. C, 6, âl, De test, mil. y 5.
Ulpien, Reg., 22, 2 (pérégrins). 3 (Latins Juniens
4. il y a sur la loi Voconia une littérature abondante. Nous eiterons en dehors des monographies anciennes de Savigny, Verml^chte Schriffen, 1,1850, p. 408 et ss., Giraud, La loi Voconia, 1841, et Vangerow, Veher die lex Voconia, 1863. les études récentes de Hoelder, Beitràge zur Geschichte des rômischen Reehls, 1881, p. 108-1 n et de Kahn, Zm* Geschichte des rômischen Frauenerbrechts, 1884. pp. 25-56.73-80.
5. Gicéron, De senectute, 5, 14 ; Caepione et Philippo iterum consuUbus ^an 58»* de Rome)... cumego quinque et sexaginta annos natus (Caton TAncien nô en 320 legem Voconiam magna voce et bonis latenbus sueutissem.
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une fortune de plus de 100.000 as lourds, ou de 100,000 sesterces (environ 22.000 francs) ^ Elle était restreinte à ces hérédités, parce qu'elles étaient seules regardées comme assez importantes pour que leur attribution à des femmes dépensières pût avoir des inconvénients graves. Mais, quant aux femmes gratifiées, elle s'appliquait à toutes les femmes, à TexceptioB des Vestales, donc, quoiqu'on Tait contesté sans preuves, même à la femnie et à la fille du testateur^, et, dans la pensée de ses auteurs, elle devait sans doute aussi s'appliquer à tous les testateurs ayant la fortune visée. Seulement il paraît qu'elle ne visait textuellement que ceux qui avaient été recensés comme l'ayant ^ Et en partant de là, une interprétation restrictive en arriva à y soustraire ceux qui, ayant la fortune, n*avaient pas été inscrits dans cette classe*. Gela eut, pensonsnous, pour résultat, de faire la loi tomber en désuétude à mesure qu'on ne procéda plus au cens. L'exclusion est encore indiquée par Gaius parce qu'elle est toujours théoriquement en vigueur, comme par exemple l'affranchissement censu (p. 114) ; mais elle était alors déjà, comme lui et pour la mê:me raison, en désuétude pratique.
4* Les personae incertae. Les personnes incertaines, c'est-à-dire celles dont on considère que le testateur n'a pu se faire une idée concrète précise*, comprennent, dans l'ancien droit, non seulement celles que l'avenir seul déterminera, mais les personnes morales et les postumes, c'est-à-dire les individus qui ne sont pas encore conçus au moment du testament^. Seulement des atténuations ont été admises pour les uns et les autres au cours du développement du droit.— Quant aux postumes, le droit civil arriva à permettre d'instituer valablement tous les postumes siens, c'est-à-dire tous les héritiers siens nés après le testament, dont il était d'autant plus dur d'empêcher l'institution que la survenance d'un héritier sien qui n'avait été ni institué ni exhérédé avait pour effet d'anéantir le testament (p. 828) et le droit prétorien accorda la B, P.
Gaius, 2, 214. Cicéron, In Verr
2. Augustin, Deciv.dei, 3, 21, le dit positivement. Gicéron le suppose, In Verr,, 2, 1, 41, 104. 2, 1, 43,111 (n. 3).
3. Gains, 2, 214 : Qui centum milia aeris census est, Gicéron, In Ven\, 2, 1, 42, 101 : ( Voconius) sanxit in posterum^ qui post eos censores census esset, ne guis heredem virginem neve mulxei*em faceret; 43, 1 H : Annaea,.., pecuniosa muliei^ quod censa rionerat, testamento fecit heredem fi liant; 41, 104.
4. Cest pour cela que, tout comme lesauteurs des testaments cités par Gicéron, In Verr,, 2, 4, 43, 141 (n. 3). 41, 104, Dasumius, qui a beaucoup plus du cens de la première classe parait instituer néanmoins dans son testament plusieurs personnes du sexe féminin et notamment sa fille [Textes^ p. 122).
5. Gains, 2, 238 : Incerta aulem videtur persona quam per incertam opinionem animo suo testalor stthjicit.
6. Personnes dont la détermination est laissée au hasard (Quisquis primus ad funus meum venerit^ hères esto) : Ulpien, Reg., 22, 4 (au contraire l'institution portant excognaiis mets qui nunc sunt qui primus ad funus meum venerit serait valable, Gaius, 2, 238). Postumes: Gaius, 2, 242. Gités : Ulpien, 22, 5. Pline, ïip:^ 5,1. Temples : Ulpien^ 22, 6- Gollèges : Dioclétien, C, 6, 24, De her. inst., 8.
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secundum tabulas à tous les postumes, même aux autres postâmes (;)o*tumi alieni)^. — Pour les personnes morales, la testamenti factioéiû refusée aux temples, aux cités et aux associations, et le droit païen n'a pas effacé la règle en principe. lia seulement admis quelq^aes exceptions résultant de faveurs faites par des sénatus-cousultes ou des constitutions impériales à des personnes moVales déterminées, ainsi à un certain nombre de divinités ^ qu'on remarque être à pea près toutes des divinités pérégrines, probablement parce que les anciens dieux du peuple étaient déjà pourvus de ressources suffisantes '. La plus générale est ud sénatuS'Consulte autorisant les cités à être instituées par leurs affranchis^. Mais le droit chrétien alla beaucoup plus loin. Il permit d*instituer l'église et toutes les fondations pieuses, toutes les cités ^ et peut-être même, depuis la constitution de Justinien sur les personnes incertaines, toutes les corporations. — Enfin on admet généralement que Justinien déclara valable Tinstitution des personnes incertaines encore incapables avant lui, c'est-à-dire principalement des personnes dont la détermination était laissée au hasard, à la seule condition que le choix eut été conscient et que la personne fût conçue au moment du décès *.
La factio testamenti passive appartient à toutes les autres personnes et à leurs esclaves : ce point doit être souligné en particulier pour les esclaves qui peuvent être institués soit par leurs mattres, soit par des tiers''. Quand ils sont institués par leurs maîtres, qui y trouvent notamment l'avantage d'avoir un héritier nécessaire qui ne pourra faire tomber les dispositions testamentaires en répudiant et sous ie nom duquel les biens seront vendus si la succession est insolvable, Tinstitution d'héritier doit être accompagnée d'un affranchissement qui devait être exprès dans l'ancien droit^, mais qu'unedoctrine plus douce, déjà soutenue au premier siècle par le jurisconsulte Atilicinus et admise par Justinien, considère comme résultant implicitement de l'institution^. Si l'esclave reste jusqu'à l'ouverture de la sucx^ession sous la puissance de m
i. Paul, Z)., 31, 11, />c B. P. sec. tab., 3.
Ulpien, Reg
5. Eglise chrétienne : Constantin, C, 1, 2, De aacrosanct, eccLf 1. Fondations pieuses : C.,1,3, De episcopiSy 48 (49), par ex. Cités : Léon,C.,6, 24, De her.inst.,{l
6. Cette constitution de incertis personis est perdue ; mais Justinien y fait allusion aux Inst.^ 2, 20, De leg., 27, et elle a été restituée en partie à Paide des Basiliques, C, 6, 48, De incert, pei^s,, l .
7. Ulpien, 22,7 : Servos heredes instituere possumus : nastros cum libertate^ nlknos sine libertate.
Ulpien, Reg
9. Inst.^ 2, 14, De ker. inst, pi\ Au reste, exprès ou tacite, raffranchissement est toujours nécessaire; il n'y aurait donc pas institution valable, dit le mén^
.texte, au cas où raffranchissement est impossible, ainsi à celui où la femme adultère institue son complice.
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maître, les deux dispositions produisent effet et il est héritier nécessaire ; si le maître Ta par la suite affranchi entre vifs, il reste héritier, mais comme un tiers quelconque, en qualité d'héritier volontaire et non pas d'héritier nécessaire ; enfin si le maître Ta aliéné depuis, il a, par là, révoqué l'affranchissement, mais Tinstitution subsiste comme insti-. tution de Tesclave d*autrui ^ En effet, si on ne peut affranchir l'esclave d'autrui, on peut, à condition d'avoir la factio testamenti avec le maître ', gratifier cet esclave d'une institution, dont le bénéfice passe, jusqu'à Touverture de la succession de main en main, avec lui (hereditas ambu- Un cum dominio servi) et qu'il acceptera, à ce moment, sur le jussum de son maître d'alors, s'il est encore en puissance, pour son propre compte, s'il est alors affranchi ', système qui précisément donne à l'institution de l'esclave d'autrui des avantages divers soit dans l'intérêt du maître, soit dans celui de l'esclave*.
§ 2. - InstituUon d'héritier.
L'institution d'héritier peut se présenter sous des aspects très variés. Le testateur peut la faire purement et simplement ou sous une modalité. Il peut instituer un héritier unique ou en instituer plusieurs. Il peut en instituer plusieurs ou simultanément, ou successivement, à défaut les uns des autres (substitution vulgaire). 11 peut de toutes ces façons instituer, un ou plusieurs héritiers soit pour lui-même, soit pour ses enfants hors d'état de tester (substitution pupillaire, quasi-pupillaire). Nous verrons les règles les plus importantes en prenant les cas d'institution d'un
i. Gaius, 2, 188. Inst., 2, 14, De fier, insL.i.
Gaius, 2, 189. Inst., 2, 14, De her, inst
4. L'esclave en retire un avantage de droit, s'il est affranchi avant que le moment ne vienne pour lui d'accepter la succession : c'est pour lui alors qu'il acquerra. Même en dehors de là, il en retire un avantage de fait : le sort de Tinstitution étant attaché à sa vie, tous ses maîtres successifs auront intérêt à son existence. Quant au mattre, les avantages qu'il peut tirer de ce que l'institution a été adressée à son esclave plutôt qu*à lui sont multiples : institué personnellement, il ne pourrait pas en principe vendre son droit éventuel, au contraire il est possible de vendre l'esclave et par conséquent le droit successoral éventuel qui lui est attaché ; institué personnellement, le maître, s'il vient à mourir avant d'avoir accepté, et à plus forte raison, s'il vient à mourir avant le testateur, ne transmet rien à ses héritiers ; au contraire, quand c'est l'esclave plus jeune que lui qui a été institué, il transmet avec ses autres biens à ses héritiers cet esclave et Tespérance successorale qui en dépend ; institué personnellement, le mattre infans^ funosus, ne peut, dans l'ancien droit surtout, accepter qu'à la fin de Vinfantia^ qu'à son retour à la raison, tandis que l'hérédité déférée à son esclave peut être acceptée immédiatement par celui-ci y?ts5M tuloris^jussu curaioris. Nous nous bornons à l'hypothèse simple d'institution adressée à un esclave appartenant à un maître unique, vivant et capable. V. sur les difficultés soulevées par les hypothèses plus complexes où la propriété est divisée, où l'esclave appartient à un captif, à une hérédité jacente, Accarias, 1, n<> 335.
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héritier unique, de pluralité d'héritiers, de substitution vulgaire et de substitution pupillaire ou quasi-pupiliaire.
I. Institution d un héritier unique V — L'institution d'un héritier unique, minimum que le testament puisse contenir, est d'abord, quant à la forme, soumise à des règles qui n*ont d'ailleurs duré qu'un certain temps, qui ont à peu près disparu sous Justinien. Elle exigeait, comme toutes les manifestations de volonté, dans l'ancien droit, des termes sacramentels et l'emploi de la langue nationale latine. Gaîus dit qu'elle ne peut être faite que dans la formule : Tiiius hères esto ou, en vertu d'une extension, dans la formule : Titiuni heredem esse jubeo, iAnâis que les formules: Tiiium heredem esse voio, institua, facio ne seraient pa< valables. Et Ulpien répète encore à peu près la môme chose *. Mais cette exigence des termes sacramentels fut supprimée en 339 par les fils de Constantin, et celle de la langue latine le fut en 439 par Théodose IP.
Au point de vue du fond, le testateur n'était pas non plus libre d'affecter ses dispositions des modalités qu'il voulait. Il pouvait apposer à l'institution une modalité, la condition suspensive, à laquelle on assimilait ici le terme incertain. Mais l'institution ne pouvait être faite ni sous un terme suspensif certain, ni sous un terme ou une condition résolutoire, ni pour un bien déterminé [ex certa rey : pour le terme suspensif certain, en vertu de raisons obscures, pour l'institution ex cer/are parce qu'elle violerait ordinairement la règle nemo partira testatus partimintestatus decedere potest, parce que plus largement l'institution doit impliquer vocation à toute l'hérédité, pour le terme et la condition résolutoires parce que l'institution doitlmpliquer une vocation perpétuelle, que semel hères semper hères ^, Seulement, quand une institution affectée d'une des modalités prohibées a été faite, on ne la considère pas pour cela comme nulle ; en partant de la faveur du testament, de l'idée que le testateur n'est plus là pour refaire la disposition-, on la tient pour valible en effaçant la modalité.
A nous en tenir à la seule modalité licite, à la condition suspensive, elle soulève trois questions principales : celle de son effet, celle des ca? où l'institution en est affectée et celle des circonstances dans lesquelles elle est considérée comme accomplie.
1. L'effet de la condition apposée à l'institution d'héritier est de retarder d'abord Touverture de la succession testamentaire, puis par contrecoup celle de la succession ab intestat, a) Si la condition est encore en sus-
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pens à la mort du testateur, Tinstitution d'héritier reste elle-même en suspens : Théritier ne peut recueillir l'hérédité qu'après qu'elle se sera réalisée. Seulement le préteur a uni par venir à son aide en lui donnant à titre provisoire la B. P. secundum tabulas S en vertu de laquelle il pourra se mettre en possession des biens, les administrer, mais en donnant caution aux personnes appelées à son défaut * de restituer si la condition ne s'accomplit pas avant que son décès à lui-même le dépouille de la faculté d'accepter, par conséquent soit si elle fait défaut, soit si elle reste en suspens jusqu'à sa mort, b) Du même coup elle recule l'ouverture de la succession ab intestat ; car celle-ci ne s'ouvre que quand il est certain qu'il n'y a pas d'héritier testamentaire (p. 815, n. 2). Elle ne s'ouvrira qu'au moment où il sera certain que l'institution conditionnelle ne produira pas effet, soit par suite de la défaillance de la condition, soit par suite de la mort de l'institué et c'est à ce moment qu'on se placera pour déterminer quels seront les plus proches héritiers ab intestat (p. 815, n. 3).
i. Mais, pour que ces deux effets se produisent, il faut qu'il y ait vraiment condition, c'est-à-dire un événement à la fois futur et incertain. Il faut que l'événement soit futur. S'il n'est pas futur (7't7tu^ hères esto si Seins consul fuit, si rex Parthorum mmt)^ il n'y a pas condition : on respecte bien la volonté du testateur, on exclut bien l'héritier testamentaire quand le fait auquel est su|)ordonnée8a vocation n'a pas eu lieu, mais il n'y a pas institution conditionnelle, il y a absence d'institution ; la succession ab intestat s'ouvre au décès, quel que soit le délai nécessaire pour la vérification du fait. Il faut que l'événement soit incertain. S'il doit nécessairement se réaliser [Titius hères esto si caelum digiio non tetigerit), l'institution est pure et simplet S'il doit nécessairement ne pas se réaliser {Titius hères esto si caelum digito tedgerit), on tient la condition pour non écrite, comme les modalités signalées plus haut, d'après une doctrine sabinienne qui a prévalu, et on applique même aussi cette solution à la condition immorale pour laquelle cela a plus d'inconvénient, parce qu'on peut craindre que cela ne porte le gratiné à Texécuter *.
\, i)., 31, H, De B. P. s. t.j 6 : Hi demum sub condicione heredes instituti honorum possessionem seeundum tabulas etiam pendente condicione necdum impletà petei^e possunt, qui utiliter s uni instituti,
2. jD., 2, 8, Qui satisdare co,^., 12. D., 46, 8, De stip. praet.^ 8. Les textes ne nomment expressément que les substitués. L'extension aux héritiers ab intestat est controversée comme en matière de cautio Muciana (p. 198, n. 4).
Deher, inst
4. Inst.j h, t,i 10. Gains, 3, 98, signale la controverse en matière de legs et on a soutenu (Hofmann, Kritische Studien im rdmischen Recht^ 1885, p. 14), qu'elle ne se serait pas étendue aux institutions d'héritier. Cf. Ulpien, i)., 35, 1, Decond. et dem., 3 : Oblinuit impossibiles condiciones leslamento adscfiptas pro nullis ha^ bendas.
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En revanche ces deux éléments suffisent pour qu'il y aît coDditk>D. La modalité peut valoir condition tout en se présentant sous Taspeit d'un terme ; car il n'y a pas d'expressions sacramentelles. C'est l'idée dont les Romains sont probablement partis pour décider en matière de terme incertain (Titius hères esto cum Seius marieiur)^ que le terme incertain vaudrait condition dans les testaments {dies incertus in tf^siamenio condicionem facit). Cette disposition contient à leur avis implicitement condition que l'institué vivra à l'arrivée du terme. La modalité n'est pas effacée comme terme. Elle est respectée comme condition *.
3. Reste à voir quand on considérera la condition comme accomplir C'est une question qu'on doit trancher, disent les Romains, ea s ociupant plus de la volonté du testateur que des termes qu'il a employés'. En partant de là on admet, quant au moment où elle doit se réaliser, qu'elle doit bien être accomplie après la mort du testateur, en vue d\iccomplir sa volonté si c'est un acte facile dépendant de la volonté àv l'institué {Titius hères esta y si in Capitolium ascenderit)^ mais qu'il suffira si c'est un fait accidentel, indépendant, plus rare (si navis ex Atia venerit)^ qu'elle ait été accomplie une fois, du vivant ou après la mort du testateur^. On admet surtout, quant à la manière dont elle doit s'accomplir, qu'on pourra dans certains cas, bien qu'elle n'ait pas été accomplie en réalité, escompter son elTet, admettre un équivalent. On a décidé, sous l'influence du jurisconsulte du YII* siècle Mucius ScaevoLi, que l'héritier institué sous une condition potestative négative dont l'événement ne sera connu qu'à sa mort [Titim hères esto si in Capitolium non ascenderil) pourra accepter immédiatement la succession en s'engageant à la rendre si la condition fait défaut (cautio Mucianay. On a aussi
1. rapinien, D., 35, i. De cond, et dem., 13. Cf., en sens divers, Bufnoir, Condition, pp. 9-14. Machelard, Dissertations de droit romaifi, 1882, pp. 542-x>: , Boistel, R. gén., 1883, pp. 331-343 ; 401-421; Accarias, 1, n« 324, 3»; v. le m»uii. u« 325, sur quelques conditioDs qui annulent TinstituUon au lieu d'être effacée^-
2. Papinien, D., 35, 1, De cond, et dem., 101, pr. :... Cum in condicionibus te*tamentorum voluntatem potius quam verha considerari oporteat.
Ulpien, D,, 33, 1, De cond, et dem
4. Cette caution avait été établie,en matière de leg8,par Mucius Scaevola (plutôt, pense-t-on, par Q. Mucius Scaevola, cos. 659, que par P. Mucius Scaevola, ros, 621). Mais elle fut étendue aux institutions d'héritiers (/>., 33, 1, De cond., "î./»* . . £lle ne doit pas être confondue avec celle que peut donner tout héritier conditionnel pour obtenir la H» P. secundum tabulas (p. 197, n.l) ; car, si elle lui a peut-être servi de modèle, elle en dépasse probablement l'effet. Tandis que la BJ' 4onnée à l'héritier institué sous condition disparaît quand la condition fait d«^ faut, de sorte que rhéritier appelé à son défaut a contre lui à la fois U^ moyens résultant de la qualité d'héritier et l'action personnelle naissant du contrat verbal, l'administration de la cautio Muciana est représentée comme valant accomplissement de la condition (Julien, D,, 28, 1, De cond. inst.^ 4, 1 : CavenU*» coheredi implere condicionem) ; en sorte que si l'acte à l'absence duquel était subordonnée rinstituLion est plus tard accompli, la personne appelée à défaut Jr l'institué aura pour seul moyen l'action personnelle en restitution venant de h caulio (Windscheid, 3, S 354, n. 7 ; cf. Karlowa, 2, 2, pp. 872-874). — Cette nrgre
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admis ici, plutôt qu'en matière d'actes entre vif, que la condition sera réputée réalisée quand Taccomplissement en aura- été empêché frauduleusement par celui qui avait intérêt à sa défaillance (p. 460, n. 7). Enfin un texte de Marcellus va jusqu'^ admettre que la condition consistant dans un fait à accomplir par l'héritier, par exemple dans son mariage avec une personne, pourra être réputée accomplie par cela seul qu'il aura fait son possible pour en atteindre la réalisation '.
II. Pluralité d'institués.— Le testateur peut instituer plusieurs héritiers comme il peut adopter plusieurs enfants, laisser plusieurs héritiers ab intestat^. Gela se comprend très bien quand il a plusieurs enfants et qu'il fait un testament afin de pouvoir faire des legs, des nominations de tuteur, des affranchissements testamentaires ou simplement pour ne pas mourir intestat ; cela se comprend aussi quand il n'a pas d'enfants et que, comme c'était encore plus l'usage à Rome que chez nous, il veut appeler à recueillir sa fortune plusieurs amis qui, en cas de concours, se partageront la succession tout en ayant chacun vocation au tout. Il peut aussi les instituer soit pour des parts égales, soit pour parts inégales : pour des parts égales, quand il institue plusieurs étrangers pour chacun desquels il a une égale affection s, ou plus simplement quand, appelant à sa succession testamentaire les enfants qui étaient déjà appelés à sa succession ab intestat, il les y appelle pour les mêmes fractions ; pour parts inégales, encore parfois par désir de ne pas modifier les proportions légales, quand il appelle à sa succession des descendants à d«s degrés différents qui n'y auraient pas pris ab intestat les mêmes parts, ou bien encore dans l'intention de balancer par une allocation plus forte la contribution plus considérable fournie à son patrimoine par un fils âgé resté longtemps en puissance, mais bien plus souvent dans les
est faite pour les conditions négatives dont Tincertitude doit durer jusqu'à la mort du gratifié (/>., 35, 1, De coud, et dem,^ 13) et est donc étrangère en principe à celles dont Tincertitude portant sur un acte à ne pas faire relatif à un tiers (ne pas répouser,ne pas rairranchir)peut finir auparavant par la mort du tiers (Z>., h. /., 106); mais cependant on l'applique même là, quand son exclusion apparaît comme contraire à Tintention du testateur (D., h. t,^ l^^pr, ; 1) ou à la morale (en le poussant à tuer Tesclave : O.yh.i., 7, pr.). Cf. Vangerow, 2, § 435, pp. 124-127. — On discute si, à l'époque classique, Théritier institué. qui doit la cautio Muciana à ses cohéritiers appelés au tout à son défaut et à ses substitués, la doit également, quand il est institué pour le tout, à l'héritier ab intestat appelé à son défaut. V. pour la négative (qui paraît établie par Ulpien, Z)., 28, 7, De cûnd. insl,^ 4, i) Bufnoir, Condition,, p. 449 ; Vangerow, 2, § 435, pp. 127-131 ; Demburg, 3, § 83, n. 4^ en sens contraire Windscheid, 3, ^ 554, n. 8. Sous Jusiinien, la nov. 22, c. 44, oblige à la donner à rhéritier ab intestat quand la condition négative est celle de ne pas se remarier. Mais on discute encore si la solution doit ou non être généralisée.
1. Marcellus, D., 28, 7, Decond, inst.^ 23. Cf. Vangerow, 2, § 435, n. 2.
Inst.y 2, 14, De her, inst
3. Testament de C. Longinus Castor, où il institue pour parts égales deux de ses femmes esclaves après les avoir affranchies {Textes, p. 726).
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institutions faites au profit d'étrangers en vertu d'habitudes nées de la fréquence des testaments, qui avaient familiarisé avec Tusage de doser les institutions d'héritiers selon son affection pour les personnes ^
Ces façons de procéder avaient introduit, pour la confection des testaments, certains usages dont le plus répandu était celui de la division de rhérédité considérée comme unité (aSy libra) en douze fractioDs (uncia^)', dont on donnait une ou plusieurs à chaque héritier, en laissant implicitement par là même les fractions restantes à ceux qu on avait institués sans indication de part '. Mais ce système n*étail pas obligatoire^: on pouvait aussi diviser la succession en un nombre de fractions différent, et notamment quand le testateur avait laissé plus d'un as ou de douze onces, en instituant ensuite un ou plusieurs héritiers sans assignations de parts, sa succession était réputée se composer non pas d'un as de douze onces, mais d'autant d'as de douze onces qu il fallait en supposer pour avoir toutes les fractions qu'il avait indiquées, en attribuant comme précédemment le reste du dernier as aux héritier^ institués sans assignation de part ".
La répartition est laissée à la volonté du testateur qu'on se borne à interpréter, le cas échéant, selon les usages romains. Seulement cela n'est vrai qu'à une condition, à la condition qu'à moins d'être militaire le testateur ne porte pas atteinte à la règle Nemo partim tesiatus par-
{. Nous pourrions citer comme exemples de l'habitude romaine de fractionner ainsi l'hérédité entre les institués en des quantités de fractions inégales telles qu'on en trouverait seulement aujourd'hai dans la liquidation de successions défc- ^ées à des collatéraux éloignés, le testament déjà signalé, p. 783, n. 5, où Cicerua avait été témoin et dont il rapporte à Atticus les dispositions les concernant tous deux. Il semble, d'après le texte, qu' Atticus a été institué {Sp. ad AU., 7, 2), pour une unité, une libra et Cicôron seulement pour le quart d'une pareille unité, pour un teruncius. Nous citerons comme autre exemple clair et concret également pris dans la réalité le testament de Virgile (Donatus, Vita Virgilii, 37). Il institue, pour moitié, Valerius Proculus, son frère de mère né d'un autre père, par conséquent, son cognât ; pour un quart, Auguste ; pour un douzième. Mécène ti pour deux autres douzièmes deux amis qu'il chargea de surveiller les nouvelles éditions de ses ouvrages, L. Varius et Plotius Tucca: Heredes fecit ex dimidic parte Valerium Proculum fratrem alto pâtre, ex quarta Auguslum, ex duodêcimo Maecenatem, ex reliqtia L. Varium et Plotium Tuccam, Il faut presque réduire au m^me dénominateur pour voir que l'hérédité est épuisée, que Proculu« prend 6/12, Auguste 3/12 et les trois autres 1/12 chacun.
2. Inst,, h, ^, 5 ; Ulpien, D., 28, 5, De her. insL, 51 (50), 2.
3. C'est ce qui a lieu dans le testament de Virgile où L. Varius et Plotios Tuccs institu(^s ex reliqua parte ont les 2/12 restants.
4. Ainsi il y avait évidemment une autre répartition dans le testament rapportt* par Cicéron,Ad Att.,1, 2 (n. i^ où la libra n'est nécessairement qu'une fraction. puisque, outre cette libra attribuée à Atticus, il y a une autre fraction attribuée a Cicéron.
5. Inst., A. /., 6 ; 8. Si, par ex., le testament de Virgile, après avoir attribué 10 onces, avait appelé seul L. Vnrius sans assignation de part, il eût été héritier ponr
^ 2 onces vacantes ; si. par ex., le testament rapporté par Cicéron à Atticus instita côté d'eux une troisième personne sans assignation de part, elle avait droit este de la seounda libra, à 9 onces.
SUCCESSION TESTAMENTAIRE, — SUBSTITUTION VULGAIRE
tim inlestatus decedere potest, à condition qu'il ne laisse pas une fraction de l'hérédité à l'héritier ah intestat. Nous verrons que chaque héritier, quoique institué pour partie, a une vocation éventuelle au tout, pour le cas de défaut des autres, non pas seulement par interprétation de la volonté du défunt, mais en vertu de cette règle. Elle empêche également que les institutions puissent rester restreintes à une portion du patrimoine, soit parce que les fractions qu'a attribuées le testateur ne répuiseraient pas, soit parce qu'il n'aurait fait que des institutions ex cerlis re^us. Dans les deux cas, on corrigera le testament en tenant le plus de compte possible de la volonté du testateur, mais en maintenant avant tout le principe. Quand il n'y aura que des institutions ex certis rébus, on respectera la volonté du testateur en attribuante chaque héritier le bien qui lui a été assigné ; mais on assurera l'épuisement de rhérédité par les institués en partageant entre eux le reste pour parts égales ^ Quand le système de la division de l'hérédité en un ou plusieurs as de douze onces amènera à reconnaître que le testateur n'a pas disposé de toute sa succession, on remettra les choses en ordre en disant que la succession, qui est en principe de 12, ou de 24, ou de 36 onces, peut être d'autant d'onces que l'a voulu le testateur, est d'autant d'onces quMl a donné de parts, par exemple de 15 onces quand il a attribué 15 parts, de 10 onces, s'il en a attribué 10*.
m. Substitution vulgaire '. — L'institution de plusieurs héritiers est un premier moyen de diminuer ses chances de mourir intestat. La substitution vulgaire en est un second. C'est littéralement une institution en sous-ordre. Elle est appelée vulgaire, par opposition à la substitution pupillaire, plus rare, plus anormale.
Dans sa forme la plus simple, elle appelle un individu à être héritier,
1. Nous avons vu, p. 796, que lorsque rinstitution ex certa re s*adresse à un héritier unique, on la tient pour pure et simple. Quand il y a plusieurs héritiers dont quelques-uns seulement sont institués ex re certa, une constitution de Justinien, C, 6, 24, l>e /ler. in#/., 13, essaie d'exécuter la volonté du testateur en traitant ces institués ex cei'lis rébus comme des légataires des certae res ; mais pourtant si Les autres venaient à faire défaut, leur qualité d'héritier sortirait, croyons-nous, son effet, cotorae s'ils avaient été institués seuls ex certis rébus. Pour le cas où plusieurs héritiers sont institués tous ex certis rébus, la solution rapportée au texte résulte, croyons-nous, de Z>., h, *., 11 ; 35 ; 79 (78), pr. L'ouvrage fondamental sur rinstitution ex re certa est toujours celui de Neuner, Die heredis inslitutio ex re certa, 1853. Cf. en outre Th. Mommsen, Z. fl. G., 7, 1868, p. 313 et ss. ; Kuntzc, Erbeinsetzung auf bestimmte Nachlass-stûcke, 1874.
2. /fM^,A.^,7.8.Sipar ex. les deux derniers institués n'avaientpas figuré dans le testament de Virgile (p.800,n. 1), on eût dit que rhérédité,au lieu d'être de 12 onces, était seulement de 10 onces, dont Valerius Proculus eût pris 6, Auguste 3 et Mécène 1. Si le testament rapporté par Cicéron (p.800,n. 1) n'instituait qu'Atticus et lui, Atticus avait droit à douze fractions et Cicéron à trois de l'hérédité divisée en 15 oDces au lieu de 24.
3. Inst., 2, 15, De vulgari substituLione. D,y^2^f 6, De vulgari et pupillari sub
stitutione.
que l on peut continuer autant de fois qu on veut, en ayant assez habituellement soin de mettre à la fin de la série des substitués un de ses propres esclaves, affranchi par le testament, qui sera ainsi héritier nécessaire*. Mais, à côté de cette forme simple, il y a des formes plus compliquées qui présentent des intérêts multiples en matière de dévolution et d'accroissement et qu'il suffira de signaler *. Nous nous bornerons à remarquer que la substitution vulgaire étant une institution conditionnelle, c'est par les règles des institutions conditionnelles qu'elle est régie, quant à ses conditions de validité, qui sont celles d'une institution d'héritier quelconque, comme quant à ses règles d'interprétation, qui sont celles de toutes les institutions conditionnelles.
En partant de la première idée, la substitution sera soumise à toutes les règles de forme et de fond déjà connues, quant à la forme du testament, quant à la capacité du testateur, quant à la capacité de l'institué, etc. Elle ne pourra notamment, comme l'institution principale, être contenue que dans un testament. En partant de la seconde, on interprétera la condition à laquelle elle est soumise comme toutes les conditions insérées dans les testaments plutôt selon l'intention probable do testateur que d'après les termes employés. C'est le fondement donné à la règle fort raisonnable selon laquelle le substitué appelé à défaut d'un autre substitué est par là même appelé à défaut de l'institué (substitutus subslituto, suhstiluius instituto) ^ et à la règle beaucoup moins raisonnable posée par Tibère dans un cas concernant son esclave Parthenius, selon laquelle, lorsqu'un testateur a institué un esclave qu'il croyait libre, le substitué libre appelé à son défaut viendra concourir avec lui au lieu d'être primé par lui *.
Inst,, h. t. y pr
2. Plures in lociim tinius : Si primus hères non erit, secundtis, tertius^ quartui heredes 5Mn^o. Exemples, peut-être dans le testament de Dasumius,lignes 11 et ss., certainement dans celui de C. Longinus Castor,!, lignes 10 et ss. — Unus in hxun plurium : si pritmiSy secundus^ tertius heredes non erunt, quartus hères efto. Exemple probable dans le testament de Dasumius, ligne 13. — Singuli singulis : >! primus hères non erif, Maevius hères esto ; si secundus hères non erit,Tiliu3 hertf esta. Exemple dans le testament de C. Longinus Castor,l, lignes 10 et 12,où chacune des deux femmes instituées a son ou ses substitués distincts. — Enfin substitution faite invicem des divers héritiers les uns aux autres. V. p. 856.
3. Julien, />., h. t., 27 ; cf. D.y h. t., 41, pr. Inst., h. t., 3.
4. Inst,, h. t., 4. C'est là un cas où, contrairement au principe général, k substitué concourt avec l'institué. Ce n'est pas le seul. Il en est de même, [^ ex., quand Tesclave commun étant institué, l'un des deux maîtres Tautorist à accepter et l'autre non : là encore, le substitué prendra la moitié ainsi laissé? vacante : />., h. t., 48, pr. V, aussi Gaius, 2, m. 178 (p. 844, n.4). Il peutni-^nif arriver que le substitué prime l'institué : c'est ce qui arrive au c*s où, le testateur insolvable ayant institué avec affranchissement un de ses esclaves et le ayant substitué un tiers, l'institution est déclarée valable par exception à la règle de la loi Aciia Sentia seulement lorsque c'est nécessaire pour empêcher I?
804 LIVRE m. — V. — TITRE I. — CHAPITRE l
gressivement, par un travail d'interprétation, par une formation coatomière*.
Il nous paraît à peu près sur que le point de départ a été dans ane substitution ordinaire. Le père instituait son fils, puis, comme le pourrait tout autre testateur, il lui donnait un substitué pour le cas où il mourrait ante pubertatem (Titius filius meus hères esto ; si TUius film meus moritur antequam in suam tuielam venerit, Seius hères esto) ^ Même normalement, pour peu qu'il eût un peu de prudence, il devait prévoir à la fois le cas où son fils mourrait, après avoir hérité de lai atite pubertatem et celui où il mourrait avant d'avoir hérité de lui : il appelait le substitué à la fois pour les deux hypothèses ( Titius filius meus mihi hères esto ; si filius meus mihi hères non erit sive hères eriietpritumoriatur quam in suam tutelam venerit^ ou dans une formule plus archaïque : si vivo me morietur sive post me prius morietur quam in suam tutelam venerit, tune Seius hères esto) * : en sorte que le testament contenait une substitutio duplex^ à la fois une substitution vulgaire pour le cas de prédécès de Tenfant et ce qu'on appela plus tard une substitution papillaire pour le cas de sa mort ante ptibertatem. Et Tusage de cette substitution double était si répandu dans les derniers temps de la République que, dès le milieu du VIP siècle, on soutint, dans un procès célèbre,qae la seconde substitution entraînait la première, que, quand un testateur avait appelé un héritier pour le cas où son fils mourrait ante pubertatem. il l'avait par là même appelé pour le cas où son fils mourrait avantluiv
1. Inst., h. t,y pi\ : Moribus instituium est, Ulpien, D., h. t., 2, pr, : Morib^ introdttctum est,
2. L'existence de ce premier régime, où le père dispose seulement de son hérédité à lui dans son testament à lui, est établie avant tout par les règles explicables seulement par cette idée et maintenues par la suite par routine, signalées p. 806, notes 1 à 4 ; on peut indiquer, dans le même sens, le langage de JaTolenas. D.,42, 5, De reb,, 28,défendant encore une solution repoussée (cf. D., 29, 2, De A.t, O. jE/.,42,pr.) en disant qu'hereditas et patris et fitii una est ; les formules de sutstitution appelant le substitué pupillaire par les mots : Tum ille mihi hertseii (Cicéron, De tn»., 2, 42, i22; De oraL, 2, 32, 141. Julien, !>., 31, 11, De B. P. S. r., 8, 1. Modestin, !>., h. /., 1, 1. Cf. Papinien, D., h. /., 41, 8).
Gaius, 2, 179 = Inst., h, ^, pr
4. Ce procès est la causa Curiana plaidée devant les centumvîrs par Q. Macius Scaevola et le célèbre orateur L. Licinius Crassus avant Tan 663 (où mourut Cnssus et où Cicéron lui fait parler du procès dans le De oratore ; la date plus précise de 661, donnée par beaucoup d'auteurs, Dernburg,Windscheid, etc., ne repose que sur une combinaison défectueuse déjà réfutée par TeufTel, dans Pauly, Bealenq/clopàdie, 4, 1846, p. 1061). Un certain Coponius avait institué son enfant pov tume pour le cas où il lui en naîtrait un et lui avait donné pour substitué pupillaire M'. Curius. Le fils attendu n'étant pas né, il s'éleva un procès entre ie^ héritiers ab intestat de Coponius défendus par Q. Mucius Scaevola et M'. Curie* ayant pour avocat L. Licinius Crassus, précisément sur le point de savoir si ia substitution pupillaire faite au profit de Curius entraînait substitution vulgairv (Cicéron, De orat., 1,39, 180. 2, 32, 140-141. Brut., 52, 194-198. De inv., 2, 42",^^ La doctrine de Crassus paraît avoir triomphé dès alors d'après Qulntilien, Inst. or.f 7,6,9.10. C'est, en tout cas, celle qui a prévalu à Tépoque classique (Mod^ tin, D., /*. t., 4, pr.).
SUCCESSION TESTAMENTAIRE. — SUBSTITUTION PUPILLAIRE
Mais il faut remarquer que tout cela fonctionne d'après les principes du droit commun sur les substitutions ^ Le père dispose de son hérédité dans son testament, à condition qu'il ait d'abord institué le fils auquel il donne un substitué'. C'est si bien le droit commun que la même chose pourrait être faite, à condition d'employer une forme convenable, en dehors de toute idée de puissance, par une autre personne, par un ascendant maternel, par un étranger instituant l'enfant pour le cas où il arriverait à la puberté et lui donnant un substitué, soit par substitution simple, soit par substitution double.
Seulement ce droit commun entraînait des conséquences qui n'étaient peut-être pas considérées anciennement comme des inconvénients, mais qui furent par la suite senties plus vivement. La nécessité imposée par là au père d'instituer le fils pour lui donner un substitué était plutôt un avantage. Mais peut-être les actes faits par le tuteur avant la mort de l'enfant institué sous condition qu'il vivrait auraient-ils dû être tenus pour nuls quand il mourait '. En outre, et c'est sur ce point que paraît s'être surtout portée l'attention, le substitué n'aurait pas dû recueillir les biens acquis par le fils, par exemple par succession, entre la mort du père et son propre décès.
. Gicéron nous apprend que la question était discutée de son temps ^. Mais on arriva vite à décider que le substitué avait droit à tous les biens du pupille sans distinction d'origine. Et, quand cela eut été admis, on ne fut pas long non plus à déduire d'autres conséquences de la doctrine que cela impliquait, ainsi à dire que le père n'était pas obligé d'instituer son fils pour lui donner un héritier ^, à dire encore que le testament du père instituant un héritier pour lui et un héritier pour son fils réglait deux hérédités', à dire enfin, quoique avec plus d'hésitation, qu'il y avait là deux testaments et non pas un seul ''. Il ne s'agit plus là évi-
1. On a objecté que cette solution serait contraire à la règle semel hères sem^ per hères. Mais la contradiction n'existe que si on considère le substitué pupillaire comme héritier du père seulement à partir de la mort du fils et le fils comme héritier jusque-là. Elle disparaît, si on admet avec M. Karlowa qu'à l'époque ancienne on a considéré le fils comme n'acquérant vraiment Thérédité qu'au moment de sa puberté et par conséquent le substitué comme étant, au cas contraire, le premier héritier du père. C'est l'intérêt qu'il y a à remarquer que la formule de substitutio duplex indiquée en premier lieu n'est pas sans doute la plus ancienne .
Gains
6. Gains, 2, 180 (n. 1). Ulpien, D., 18, 4, De H. v. A. vend., 2, 2 : Alia atque alia hereditas est,
1. Gains, 2, 180 : Quamohrem duo quodammodo sunt testamenla : aliud patris^ aliud filii, tamquam si ipse filius siln heredem insliiuisset ; aut certe unum est testamentum duarum hereditatum. Ulpien se prononce nettement pour l'unité de
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demment du droit commun des substitutions, mais d'une formation juridique originale, d'idées théoriques nouvelles.
Seulement ces idées théoriques ne sont jamais arrivées h un épanouissement complet ; sous Tinfluenee de l'ancien principe elles sont toujours restées contrariées par certaines solutions concrètes. Ainsi, en partant de la dualité d'hérédités, on aurait dû dire que, quand l'héritier institué et substitué était le même, le parti qu'il prenait sur une des hérédités ne l'engageait pas par rapport à l'autre, que la qualité en laquelle il prenait l'une n'influait pas sur celle en laquelle il prenait l'autre. Au lieu de cela, on a toujours continué à admettre qu'en acceptant ou répudiant l'hérédité du père, il s'enlève le droit de faire différemment pour celle du dis ^ que l'esclave héritier nécessaire du père l'est aussi du fils'. En partant de l'idée de dualité des testaments, on eût dû dire que le père peut faire l'un sans l'autre, sans que le sort de l'un ait d'influence sur le sort de l'autre. Au lieu de cela, le père ne peut faire le testament du fils qu'à condition de faire le sien ^, et si le testament da père reste sans efl^et celui du fils n'en produira pas non plus *. Le développement n'a été plus étendu qu'au cas où le père était un militaire ^
2. Substitution quasi-pupillaire ou exemplaire. Il n'y a pas que l'âge qui empêche de faire un testament. Il en est de même de la folie, surtout quand elle est continue. Avant Justinien, des décisions isolées des empereurs ont permis à des ascendants de nommer des héritiers testamen-
testauient, D., h. t., 2. 4, D., 18. 4. De H. v. A. vend., 2, 2. Mais le langage de Gaius est d'autant plus remarquable que l'idée d*unité de testament parait aToir été particulièrement une idée sabinienne. V. Javolenus, /)., 42, 5, De reb, auct. fud., 28 : Me illud maxime movet,quod praeceptoribus tuis {Javoleni) placet tcnum esse teslamentum,
1. Neratius, D., 29, 2, De A. v. 0. fi., 59. Ulpien, /)., 28, 6, De «u6«/.,10, 3. Justinien, C, 6, 30, De jure delib.y2^ ; sur des indices de tendances divergentes d'ilpien et Modeslin, cf. Accarias, 1, p. 998.
Ulpien, Z>., A
3. Modestin, D., h. ^, 1,3: iSubstituere liberis pater non potes t nisi si heredem sibi instituent. On lui permet seulement de le faire dans des secundae tabulae qui resteront fermées quand les primae seront ouvertes (Gaius, 2, 181, où il indique aussi des précautions, pour que l'ouverture prématurée de tablettes contenant la substitution vulgaire ne donne pas à soupçonner le contenu de celles contenant la substitution pupillaire) ou même dans un acte distinct qui devra alors satisfaire à toutes les conditions de forme des testaments (Pomponius, /)., h. t., 16, 1} ; mais il faut toujours qu'il institue d'abord un héritier pour lui-même (Ulpien, D., h. /., 2, 4).
4. Ulpien, D., h. t., 10, 4 : Nec enim valel filii teslamentum^ nisi patris fuerit adila heredilas. Il serait facile de citer encore d'autres vestiges de fidée ancienne selon laquelle c est le pure qui teste sur son hérédité. Ainsi la solution selon laquelle il n'est pas obligé de gratifier les personnes auxquelles, comme à la mère, le fils doit une légitime, d'après la théorie de la querela inofficiosi testaments Z>., ji, 2, De inoff., 8, îi. Ainsi les règles sur la diei cessio en matière de legs mis a la charge du substitué (D., 36, 2, Quando dies, 1, etc.).
0. Le militaire seul peut faire un testament pour son fils sans en faire pour luimême, et^ par conséquent ûuàsi, quand il en a fait un pour luif U répudiation
SUCCESSION TESTAMENTAIRE. — CAUSES DE NULLITÉ
taires à leurs descendants atteints d'aliénation mentale. Justinien décida que l'ascendant d'un mente capius pourraitfaire le testament de cedernier pour le cas où il mourrait avant de revenir à la raison. C'est la substitution quasi-pupillaire ou exemplaire, faite alors pour Taliéné comme s*il était pupille, admise pour lui à l'exemple de celle faite pour le pupille. Elle en diffère cependant sous plusieurs rapports : le droit de la faire, étant basé sur Taffection et non sur la puissance, appartient à tous les ascendants, sans au reste que Justinien dise comment se réglera la préférence au cas de concours ; en revanche, celui qui fait le testament de Taliéné est obligé d'observer certaines règles dans le choix des héritiers : il doit appeler les descendants, et à leur défaut les frères et sœurs de l'aliéné, c'est-à-dire les parents au profit desquels celui-ci aurait probablement testé ; ce n'est qu'en l'absence de pareils parents qu'il peut faire son choix librement ; enfin le droit de désigner un héritier à l'aliéné n'appartient aux ascendants qu'à condition qu'ils lui aient laissé sa légitime ^
SECTION IV. - Causes de nullité'.
Pour qu'un testament produise effet, il ne suffit pas qu'il ait été valablement fait dans le principe. Il faut qu'entre ce moment et la mort du disposant, il n'ait pas été invalidé, infirmé par quelque événement. Un testament est nul dès le principe {injustum^ non jure factum), lorsqu'il manque, dès sa confection, d'jin élément essentiel, ainsi, comme nous avons vu, quand il n'a pas été fait dans les formes légales, quand il n'a pas été fait par un testateur capable, quand il ne contient pas l'institution régulière d'un héritier capable, même, comme nous verrons, quand le testateur y a omis un suus hères, ne l'a pas régulièrement institué ou exhérédé. Quand ces conditions sont réunies, il est valable (Justum^ jure factum). Mais il peut être invalidé {infirmari) par un fait postérieur. Suivant une terminologie, technique au moins pour certains juriscon-
de son hérédité n'a pas d'influence sur l'hérédité du fils, />., 29, i. De test, mil., 41, 5. 11 y a donc là vraiment deux lestaïuents et deux hérédités. En outre, on lui permet de donner un substitué même à son fils émancipé (D., 29, \,De test, mil., 41, 4) et même pour le cas où il mourrait après la puberté, avant l'âge de vingtcinq ans par exemple (D., 28, 6, De subst., 13). Mais cela ne lui est permis que pour les biens qu'il aura lui-même laissés au fils, en sorte que c'est une simple application de la décision déjà connue (p. 796, n. 4), selon laquelle la règle semel hères semper hères ne s'applique pas aux mililaires. Cette règle empêcherait un particulier d'instituer un enfant purement et une autre personne pour le cas où cet enfant mourrait ante pubertatem (Gaius, 2, 184). Mais on pourrait atteindre le but, soit comme l'indique Julien, chez Africain, D., h. t., 33, en instituant l'enfant seulement pour le cas où il arriverait à la puberté, soit comme indique Gaius, 2. 184, en le 'grevant d'un fidéicommis.
Inst., h. t., 1 ; C, 6, 26, De impuh. et aliis subst
2. Inst., 2, n, Quibus modis testamenta infirmantur ) D., 28, 3, De injuste rupto inHlo facto ieslamenlo.
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suites, il peut être rompu (ruptum) par la survenance d'un héritier sien ou par révocation ; il peut devenir inutile (irrilum) par la capitis deminutio du testateur ^ La rupture résultant de la survenance d'un héritier sien sera étudiée avec l'exigence de l'institution ou de rexhérédation de ces héritiers. Il n'y a donc à examiner ici que la révocation du testament et son annulation résultant de la capitis deminulio du testateur.
S 1. — Révocation du testament.
Le testament, à la différence des actes entre vifs, n'est guère qu on projet qui deviendra définitif seulement par la mort de son auteur. Il ne confère auparavant à l'appelé aucun droit. Il est, dit-on toujours, essentiellement révocable ^ Et c'est en effet la vérité depuis le moment où il a pris sa forme historique des derniers siècles de la République '. Seulement cela ne veut pas dire que la révocation ait pu être faite par une manifestation de volonté quelconque, en dehors de toute forme ^. Pour savoir comment elle doit être faite, il faut distinguer le droit civil pur, le droit prétorien, le droit impérial récent.
1. Droit civil. — Le droit civil connaît un procédé de révocation du testament et n'en connaît qu'un. C'est la confection d'un testament nouveau. Pour ne pas remonter plus haut dans le passée le testament perrff'i et librarriy fait d'une mancipation et d'une nuncupaiio^ ne peut être révoqué que par un nouveau testament. Une manifestation de volonté dont l'effet juridique a été produit par l'emploi de certaines formes ne pouvant être anéantie que par un nouvel emploi des mêmes formes, il faudra un nouveau testament pour révoquer le testament antérieur et même, à Finverse, un testament statuant nécessairement sur toute l'hérédité, ce nouveau testament révoquera forcément le premier •.
i. Pour signaler tout de suite le dernier élément de cette terminologie, le testament, injustuniy quand il est nul ab initio, irrHtum, quand il est annulé après coup par la capitis deminutio du testateur, ruptum^ au cas de révocation ou de survenance d'un héritier sien, est destituturriy desertum, quand Thérédité qu'il défère n'est recueillie par aucun des héritiers institués, soit parce qu'ils Tont répudiée, soit parce qu'ils sont morts ou devenus incapables avant de l'avoir acceptée.
2. Ulpien, D., 34, 4, De adim, leg,, 4 : Ambulatona est voluntcis defuncti u»que ad viiae supremum exitum, Hermogénien, D., 32, De leg. III, 22 : Nemo eam sibi potest legem dicere ut a priore ei recedere non liceat. Le testateur ne pourrait pas môme entraver sa faculté de révoquer en promettant une poena à l'institué poor le cas de révocation.
3. Le testament per aes ei libram était irrévocable, comme toute aliénation, a l'époque où il se réalisait par une mancipalio faite à l'héritier (p. 780). Auparavant le testament comitial n'a pu être révoqué qu'avec l'assentiment du peuple, tant qu'il a exigé l'assentiment du peuple pour sa confection, donc jusqu'aux XII Tables (p. 777).
4. Imt.y h, t., 7 (6) : Ex eo solo non potest infirrnan testamentum^ qaodposiea testator id notait valere ; Gaius, 2, 151 (p. 810, note 1).
5. Il en a sans doute été de môme du testament comitial depuis que les curies y jouèrent seulement le rôle des témoins et peut-être dès auparavant.
6. Gaius, 2, 144 : Posteriore testamento quod jure factum est superius rumpitur.
Il y a là deux règles distinctes, mais inséparables, un effet positif et un effet négatif qui ne peuvent se produire Tun sans Tautre : on ne peut pas révoquer son ancien testament sans en faire un nouveau et on ne peut pas en faire un nouveau sans révoquer Tancien. Et chacune des deux règles a ses conséquences propres. De la première il résulte : que l'on aura les mêmes difficultés pour défaire son testament que pour le faire ; que, pour révoquer le premier testament, il faudra nécessairement faire une institution d'héritier nouvelle ; que, pour changer la disposition la plus minime, il faudra nécessairement supprimer intégralement toutes les autres. De la seconde, il résulte : qu'un testateur ne pourrait pas dans son testament nouveau déclarer maintenir le premier pour le surplus ; qu'il ne pourrait pas, après avoir, dans le premier, institué un héritier pour moitié, en instituer dans le second un autre pour l'autre moitié : la première restriction était non avenue, la seconde le serait également ; qu'il ne pourrait pas dans le second instituer un héritier ex certa re : la modalité serait effacée.
Ce sont là des applications du formalisme qui, comme celles que nous avons vues ailleurs, par exemple en matière de contrats, ont à la fois leur avantage et leur inconvénient. L'avantage, c'est que la volonté du testateur sera rendue plus claire pour lui-même et pour les autres : obligé de refaire son testament tout entier, il se rendra mieux compte de ce qu'il y met; n'ayant jamais à statuer que sur un testament, les tribunaux auront aussi plus de facilité à Tinterpréter, n'auront pas à chercher si une conciliation est possible entre des dispositions successives de testaments multiples*. L'inconvénient corrélatif est que, la révocation étant beaucoup moins une question de volonté qu'une question de formes, elle dépendra plus des formes que de la volonté. Elle pourra ne pas exister malgré l'intention visible du testateur, s'il n'a pas fait de testament, ou ne l'a pas fait dans les formes régulières ^ A l'inverse, elle pourra exister, quand il ne l'aurait peut-être pas voulu : le second testament était régulier ; mais il n'a pas donné d'héritier, parce que l'institué est devenu incapable ou est mort avant le testateur; peut-être le testateur aurait-il voulu que le premier testament revive; peu importe, il est définitivement révoqué*. Enfin ce système rend impossible, quand on a testé une première fois, de déclarer vouloir revenir à la succession ab intestat.
II. Droit prétorien. — Le préteur donne la fi. P, secundum tabulas
1. On peut ajouter qu'à l'époque où le testament se faisait par une loi, cela eût eu l'avantage de faire connaître au peuple Tensemble des dispositions, d'empêcher de le tromper par des séries de testaments successifs.
Gaius
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lorsque et seulement lorsqu'il existe un testament régulièrement écrit et cacheté. En partant de là :
i^ Il admet que le testament sera révoqué si le testateur a détruit le testament, en a rompu les cachets ou y a effacé Tinstitution d'héritier, bien qu'il n'ait pas fait de testament nouveau ^ Le testament reste valable jure civili ; le préteur n'accordera pas la B. P. secundum tabulas en vertu de ce testament qui n'est plus valable comme testament prétorien : il accordera la B, P, ab intestat aux héritiers ab intestat parce que la volonté du défunt n'existe plus en faveur des héritiers institués {non habent voluntatem). Et cette B. P,, qui d'abord ne protégeait pas l'héritier ab intestat contre la pétition d'hérédité de l'héritier testamentaire, toujours héritier civil, qui était d'abord sine re, a été rendue cum re, a été protégée par une exception de dol, contre la pétition d'hérédité de l'héritier testamentaire, sans doute dès avant le temps de Gains '. Par conséquent, il est possible désormais de revenir à la succession ab intestat.
2^ Il admet que, si telle a été l'intention du testateur, la révocation du testament ainsi faite pourra faire revivre le premier; que, quand le testateur aura détruit les secondes tablettes pour rendre la vie aux premières^, l'institué du premier testament prétorien régulier pourra demander une B. P. secundum tabulas qui seulement paraît être devenue
1. On présentait en général autrefois et beaucoup d'auteurs présentent encore chez nous (Âccarias, 2, p. 912 ; May, p. 464) cette cause de rérocation comme déjà admise par le droit civil, parce que, dans les textes du Digeste, la distinction des successions civile et prétorienne n'est pas toujours très fortement soulignée. Mais le texte aujourd'hui certain de Gains, 2, 151, dit positivement que le testament reste valable jure civili : Apparet autem non passe ex eo solo infirmari testamentum quod poslea testator id noluit valere^ usque adeo, ut si linym ejus inciderit^ nihilo minus jure civili valeat, Quineliam si deleverit guoque aut combusserit tabulas testamenti^ ni(hil)ominus (non) desinent valere {quae) ibi fuerunt scripla, licet eorum probatio dif]^{icili8) sit. V. P. Krueger, Kritische Versuche, 1810, pp. 1-15; contre les tentatives faites par M. Schirmer, ZsavsL^ 1, 1, 1886, pp. 1-15; 8, 1887, pp. 99-108, pour maintenir Tacicienne interprétation en lisant contrairement au texte nisi deleverit la réfutation décisive du même, Zsavst., 1, 2, 1886, pp. 91-94 ; 8, 1881, p. 109.
2. Gains le disait probablement dans la suite du texte, 2, loi a, qui est seulement déchiffrée en partie et où il parlait môme peut-être de moyens pris par le droit impérial pour enlever la succession à l'héritier testamentaire au profit du trésor à défaut d'héritier ab intestat (cf. Papinien, X)., 34, 9, De his quae ut iu' dign,, 12). C'est également dit par Ulpien, D.y 38, 6, Si lab. lest, nullae estabunt^ i, 8 : Si hères institutus non habeat voluntatem, vel quia incisae »vnt tabulae vel quia cancellatae vel quia alia ralione voluntatem testator mutatH voluitque intestato decedere, dicendum est ab intestato rem habituros eos, qui honorum possessionem acceperunt^ et D., 44, 4, De d. m. exe, 4, 10 : Beres qui non habet voluntatem per exceptionem doli repellitnr. Sur la doctrine plus aventureuse de M. Krueger, selon laquelle la même efficacité appartiendrait à une révocation sans forme, cf. Dernburg, 3, § 94, n. 2.
3. Papinien, />., 37, 11, De B. P. sec. tab., 11, 2 : Voluntas,.. redisse iniellegeturj non secus ac si guis aliud testamentum fecisset ac supretnas tabulas incidissel, ut priores supremas relinqueret.
cum re plus difficilemeDt, qui ne l'est pas encore en face de tout le monde au temps de Gaius ' .
III. Droit impérial. — En somme le droit prétorien permettait de révoquer le testament, pour retourner à la succession ab intestat ou à un testament antérieur. Le droit impérial, qui ajouta de nouveaux procédés de révocation, admit en outre la possibilité pratique de faire un nouveau testament sans révoquer l'ancien.
Quant aux causes nouvelles de révocation, une constitution de Théodose II et d'Honoriusdécida,en418,qu'au bout de dix ans les testaments seraient périmés ' et, tout en écartant cette révocation de plein droit, Justinien a décidé qu'au bout de ce délai, le testament pourrait être révoqué par une déclaration faite devant trois témoins ou devant l'autorité publique (apiid acta)^ ; une autre constitution de Théodose II et de Yalentinien décida en 439 que le testament inachevé {imperfectum) pourrait révoquer un testament antérieur, pourvu qu'il appelât à la succession les héritiers ab intestat et que l'existence en fût attestée par cinq témoins^.
D'autre part, l'institution des codicilles avait depuis longtemps permis, dans des conditions que nous verrons, de changer un legs, d'en ajouter un, ou d'en révoquer un sans faire un nouveau testament. De plus, en partant de la théorie des fidéicommis, un rescrit de Sévère et Caracalla décida que, si l'héritier du second testament était seulement institué ex certa re, ou, a-t-on dit plus largement, pour une partie, le premier testament serait bien rompu, mais l'héritier du second serait considéré comme grevé d'un fidéicommis du surplus au profit de Théritier de ce premier testament^. Cela revient à dire qu'on peut désormais,
1. Gaius, 2. 148. 149, dit en effet qu'elle est cum r6,si Théritier institué du premier testament est rhéritier ab intestat. Elle ne Test donc pas, quand il est un étranger.
C. Th,, 4, 4, De lest
4. Gela n'aurait pas empêché le testament ancien de rester valable d'après le droit civil nouveau et même d'après le droit prétorien, encore confirmés par un sénatus- consulte rendu sous Pertinax [Inst., h, /., 7). Mais la constitution se plaçant en face du mode de confection nouveau où les cachets et les subscriptionea se mettent à la fin du testament, décide que le testament où elles ne se trouvent pas (Nov.TheodJI,\^, 5 = C, 6, 23, De «es^,21,2*: Finem autem testamenti subsa^iptionea etsignacula testium esse decemimus,Non subscnptum namque a testibus ac signatum testamentum pro imperfecto haberi convertit) révoquera le testament antérieur, pourvu que le nouvel institué soit l'héritier ab intestat {Nov, Theod.ll, 16, 7 = C, 6, 23, De test., 21,5). On a rapporté à cela en Tinsérant au Digeste et peut-être en l'interpolant le texte d'Ulpien, D., h, t,, 2 (Lenel, 2439) où les mots non perfecto désignaient primitivement le testament prétorien qui n'est pas rite perfectum faute de mancipatio familiae ou de nuncupatio.
5. Ulpien, /)., h. /., 12, 1 (institution d'un nouvel héritier avec fidéicommis ut priores tabulae valerent). Itist., h, t,, 3. Marcien, i}.,36, 1, Ad, S. C, Trebell., 30 (29) {instilutio ex certa re) . On discute sur le dernier texte, qui rapporte le
pratiquemeQt,en vertu des théories des codicilles et des hdéicommis,îajre de nouvelles dispositions testamentaires sans révoquer les premières, produire l'effet positif sans Teffet négatif, de même que les modes de révocation du droit prétorien et du droit impérial récent permettaient de produire l'effet négatif sans l'effet positif, de révoquer le testament sans en faire un nouveau ^ .
§ a. — Capltiê deminutlo du tesUteur.
Le testament est rendu irrilum par la capUis deminutio maxxma, mrdia ou minima du testateur*. Il y a seulement une exception à faire pour la capitis deminutio du prisonnier de guerre, qui ne rendra jamais son testament irritum^ parce que, s'il revient à Rome, il sera réputé n avoir jamais été captif en vertu du poslliminium et que, s'il ne revient pas, il sera réputé mort avant sa capitis deminutio en vertu de la loi Cornelia (p.i85,n.2). En dehors de là, le testament sera rendu nul parla perte de la liberté, de la cité ou de la qualité de sui juris, comme il eût été nul, dès le début, s'il avait été fait par un esclave, un étranger ou un fils de famille.
La seule question est de savoir ce qui arrivera si le testateur recouvre la capacité avant de mourir. Cela n'empêche pas le testament de rester nul d'après le droit civil. Mais le droit prétorien a encore ici atU^nué la rigueur des principes. Le testament ne renaîtra pas, même jure praetoriOy si la capitis deminutio a résulté d'un acte volontaire du testateur, par exemple de son adrogation, à moins qu'il n'ait, depuis son retour à la capacité, manifesté son intention de le faire revivre. Mais s'il a manifesté l'intention de le faire revivre ou si la capitis deminutio s'était produite en dehors de sa volonté,le testament renaîtra, jMr6/?7'ae/ono, après le retour de la capacité. Il fondera au profit de l'institué à rencontre de l'héritier ab intestat une B. P., qui à la vérité a été longtemps sine n. qui l'était encore à l'époque de Gaius et d'Ulpien, mais qui sans doute est devenue elle-même cum re après eux'.
rescrit de Sévère et Caracaila, si le fidéicommis résulte de Tinstitution du secoinl héritier ex re cerla ou s'il n'exige pas en outre une clause expresse ut prions iabulae valeant dont pourtant le rescrit ne parle pas.
1. Ici encore on remarquera que tout cela était permis depuis longtemps &Q^ militaires (D., 29, 1, De test, mil., 15, i ; 19, pr.; 36, 1).
2. Gaius. 2, 145 : Testamenta Jure facta in/irmanturj veluti cum is qui fecent testamentum capite deminutus sit. 146 : Hoc autem casu irrita fieri testannnU dicemus. Inst.^ h. /., 4.
3. Elle n*est cum re que quand elle existe au profit de Théritier ab intestats l'époque de Gaius, 2, 148. 149 et mAme d'Ulpien, Reg., 23, 6. D., h. t., 12, pr. Mais elle Test sans doute devenue partout après eux et rinsertion au Dig. <ia texte d'Ulpien, />., h. t., 12, pr., doit s'expliquer par une inadvertance. Cf. en ce sens Windscheid, 2, § 563, n. 1.
Digitizêa
g 3. — De la survenance d'une Incapacité chez rinsUUié.
On pourrait songer à une dernière cause de nullité du testament valablement fait. Ne deviendra-t-il pas nul quand Théritier institué deviendra incapable après sa confection, quand il deviendra pérégrin, esclave d*un pérégrin, esclave sans maître? Il n'en est rien. Le droit civil luimême décide, de toute antiquité, que peu importent les incapacités survenues chez finstitué entre le moment de la confection du testament et celui de l'ouverture de la succession à son profit, pourvu que Théritier institué ait recouvré sa capacité à ce dernier moment. Il suffit de la capacité aux deux moments (Media tempora non nocent) ^
SECTION V. — Ouverture du testament.
L'ouverture du testament est en pratique le préliminaire à peu près indispensable de son exécution, depuis qu'il est consigné sur des tablettes présentées par le testateur aux témoins, au libripens et au familiae emptor. Cependant, elle a commencé par n'être soumise à aucune forme, par être un acte purement privé. Mais elle fut, en Tan 6 après J.-C, érigée en acte juridique par la loi Julia vicesimaria d'Auguste qui établit un impôt de 5 0/0 [vicesima hereditatium) sur toutes les dispositions testamentaires', et qui soumit dans un but de contrôle l'ouverture du testament à des formalités précises^. Elle a lieu en public^, probablement au bureau même de la perception de l'impôt ^y en présence des témoins ou de la majorité d'entre eux •, normalement dans un délai de trois ou cinq jours après le décès du testateur''. Le testament était d'a-
CcUe, />., 28, 5, De her, insl
2. Dion Cassius, 55, 25. Cf. Gagnât, Impôts indirects chez les RomainSy 1882, pp. 173-226. Vigie, i?. gén, de droit, 1881. pp. 101-130.
3. Le rapport de ces formalités avec le mode de perception de l'impôt nouveau est attesté par la manière dont Paul les expose dans le titre de ses sentences consacré à cet impôt {Sent., 4, 6, De vicesima) et par le testament de C. Longinus Castor qui les montre accomplies au bureau même du percepteur de rimp6t(n. 5).
Paul, Sent
1. Paul, S«n^.,4, 6, 3. Cependant Touverture en était retardée à une époque bien postérieure par le préteur, à cause du sénatus>consulte Silanien, si le testateur était mort de mort violente et que ses esclaves devaient en conséquence être mis à la torture (D., 29, 5, De S,C. Silaniano, l).Afin que le sénatus-consulle ne fût pas mis en échec pour les esclaves affranchis dans le testament, Tédit du préteur défendit, en pareil cas, tant l'ouverture du testament que Tacceptation de la succession avant que tout ne fût terminé (Paul, Sent., 3, 5, 1. /)., 29, 5, De S. C. Silaniano, 3, 18). Un papyrus de Berlin, Gn'ec A. tTrifc. atu Berlin,n* 361 (cf. Dareste. N. H. flt>^, 1894, pp. 583-588) semble même montrer des plaideurs
on rouvrait, on le lisait (recitare)^ on en prenait une copie qui était déposée dans des archives locales*, et on dressait un procès-verbal da tout «.
L'ouverture du testament était d'autant plus importante, à Tépoque classique, qu'à côté de l'utilité qu'elle présentait au point de vue de la perception de l'impôt, elle avait, d'après les lois caducaires, un grand intérêt pour les héritiers qui ne pouvaient auparavant accepter la succession ni par conséquent obtenir un droit transmissîble et pour les légataires dont le droit ne devenait également transmissible {diei cessio] qu'à ce moment '. A l'époque de Justinien, Timpôt sur les successions testamentaires est en désuétude et le recul du droit d'accepter de Théritier et de la diei cessio des legs au jour de l'ouverture du testament a disparu comme toutes les autres dispositions des lois caducaires. Mais les formalités de l'ouverture du testament sont toujours en vigueur*.
La succession est déférée ab intestat, quand un citoyen capable d'avoir un patrimoine meurt sans héritier testamentaire. Elle est donc étrangère aux personnes qui ne sont pas susceptibles d'avoir un patrimoine, aux esclaves, aux étrangers et anciennement aux personnes in patria polesUUe *, pour lesquelles à la vérité la reconnaissance de leur aptitude à avoir un patrimoine propre amena là encore la reconnaissance de leur aptitude à laisser une hérédité, pour les biens adventices
demandant l'ajournement de l'ouverture du testament en vertu de la même idée à raison d'autres délits imputés à des esclaves du défunt.
i. Paul, Sent., 4, 6, 1 : Tabulae lesiamenti aperiuniur hoc modoj ut lestes vel maxima pars eorum adhibeatur, qui signaveHnt testamentum^ila ut agnitis signis, rupto lino, aperiatur et recitelur, atque ita descHbendi exempti fiât potestas ac deinde signo publico obsignatum in archiviim redigatuVy ut si quando exemplum ejus interciderity sit^ unde peti possit. Les mêmes formalités sont décrites dans les procès-verbaux de Ravenne (n. 2). Le testament de C. Looginus Castor porte également, à côté des noms de certains témoins et du libripens^ la mention qu'ils ont reconnu leur sceau.
2. Cinq exemples de procès- verbaux de ce genre du Y* et du VI* siècle nous ont été conservés par un papyrus de Ravenne. V. Tun d'eux, Textes, p. 7â9etss.
D., 29, 3, Test, quom, ap, ; C, 6, 32, Quemadm. ap, test
5. Esclaves : C, 6, 59, Communia suce, 4. Pérégrins : D., 48, 20, De ton. ttamn., 1, 5. Personnes in patria potestate : P., 46, 1, i>e fidejussoribus, 11. Les vestales, qui pouvaient tester (p. 191, n. 3), ne laissaient pas en revanche d'béri' tier ab intestat (Labéon chez Aulu-Gelle, 1, 12, 18).
longtemps avant Justinien, pour les pécules castrens et seulement sous Justinien et dans une mesure discutée ^
Étant subordonnée au défaut de succession testamei cession ab intestat s'ouvre au moment où il est certain de succession testamentaire. Ce moment peut être celui di de testament, testament nul, injusiutn^ ruptum, irritum être beaucoup plus tardif (institution conditionnelle, in; simple au profit d'un héritier qui répudie ou devient i ment au bout d'un certain délai). Mais c'est toujours à 1 cera pour déterminer les héritiers appelés ^,
Ces héritiers appelés sont les parents du défunt, les famille. Seulement ils ne sont pas tous appelés en bloc et la notion même de la parenté qui fonde leur droit suc toujours été la même. Au premier point de vue, on pei des XII Tables, les distinguer,suivantune terminologie rattache au droit romain récent, en particulier au droi ordres et en degrés : les ordres constituant des groupes quels rhérédité est déférée à défaut les uns des autres ( nous sont déjà connus (p. 138) déterminant d'ordinair dans rintérieur de chaque ordre, sans que la proximi de degré fasse passer le membre d'un ordre inférieur a ordre supérieur ♦. Au point de vue de la notion de la \ déjà comment la parenté civile, basée sur la puissance, sivement supplantée par la parenté naturelle, basée sur
Nous verrons comment, en matière de succession a passé de Tune à Tautre, en décrivant sommairement droit civil pur basé sur les XII Tables, le système du les modifications du droit impérial antérieur aux novelh des novelles.
1. Bona adventicia: C, 6, 61, De bon, quae lib., 3, pr. (p. 13 castrense : Insl.j 2, 12, Quibus non estpermiss.,pr. : Si veroint nullis liberis vel fratiHbus superstitibus^ad patientes eorum jure bu (où Ton discute seulement si les ascendants appelés à défai et des frères et sœurs Jure communia le sont^comme ancienneme comme les descendants et Trères et sœurs, jure hereditano : ii pour rétendue et la durée de Tobligation aux dettes).
2. Inst., 3, i^ De her. g. ab inl.y pr. : Intestatus decedit, qui mentum non fecil^ aut non jure fecit aut id quod fecerat rupt tum eatf aut nemo ex eo kerea extitit.
3. InsL, 3, 1, i)c her. q. ab int., IJnst., 3, 2, De leg. adgn., 6. post.j 9, 2. En conséquence, Tindividu vivant au moment du d qui eût été alors héritier ab intestat, ne le sera que s'il vit encc Touverture delà succession {Inst., 3, 2, De leg.adgn,^ 6).
4. Ainsi l'hérédité sera déférée dans le système des Xli Table; du 3* degré, à un arrière pelit-fils, plutôt qu'à un agnat du 2«, celui des novelles, à un descendant au 2* degré, à un petit-fils ascendant du 1«% au père ou à la mère.
I. Système du droit civil pur. — Le système successoral de Tancien droit civil est formulé pour l'ingénu dans les XII Tables par la règle: 5» intesiato moritur cui suus hères nec escit, adgnaius proximus familiom habeto.Si adgnaius nec escit,genliles familiam habento *. Cela donne trois ordres d'héritiers : les sui heredesy les agnats, les gentiles.
1. Le premier ordre est celui des sui heredes dont les XII Tables présupposent le droit, dont elles n'indiquent la vocation qu'indirectement. Ce sont les personnes qui étaient sous la puissance de celai dont la succession est déférée, du de cujus et qui sont devenues sui juris par son décès, d'où il résulte que cet ordre d'héritiers manquera toujours aux femmes qui ne sont pas susceptibles d'avoir d'autres personnes libres sous leur puissance^. Il comprendra à la fois les fils nés en mariage ou adoptifs, les filles, et par conséquent la femme in mamt qui est loeo filiae, les petits-enfants dont le père est prédécédé ou sorti de puissance et que par conséquent la mort du grand-père rendra sui juris, mais non les petits- enfants dont le père est resté en puissance, qui à la disparition du grand-père passent sous la puissance de leur père, ni les femmes in manu des fils en puissance qui à la disparition du père de leur mari passent sous la wani« de celui-ci*. Les membres de cet ordre viennent tous à la succession quel que soit leur degré, mais, dès lors qu'ils ne sont pas tous au premier degré, la succession e^t partagée par souches, les descendants de chaque auteur prédécédé ou sorti de la famille ne prenant que la part qu'il eût pris lui-même *.
Le trait le plus remarquable de la succession des heredes sui est la façon même dont ils succèdent. Ils sont considérés comme succédant moins à des biens nouveaux qu'ils ne continuent une propriété préexistante, comme étant plutôt les héritiers d'eux-mêmes {heredes sui) que d'un tiers {heredes ejus)^. Leur succession est probablement la plus ancienne' parce qu'elle n'a pas eu besoin d'être inventée, parce qu'elle n'est que la consécration des faits. Elle se produit par là même que des gens qui
Gaius, 3, 1-4 {Collatio
4. Ulpien, Reg., 26, 2 : Aequum est enim nepotes in patris sui locum succederf et eam partem habere, quam pater eorum^ si viveret, Jiabiturus esset.
l\, Gaius, 2, 157 : Sed sui quidem heredes ideo appellantur^ quia domestici hettdes sunt et vivo quoque pâtre quodammodo domini existimantur, Paul, i>.,28, 2,/)f lib, et post., 11 : In suis heredibun evidentius apparet continuationem dominiieo rem perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse^quasi olim hi domini essent^qui etiam vivo pâtre quodammodo domini existimantur... Itaque post mortem pains non herediiatem percipere videntur^ sed magis liberam bonorum administrati'*nem consequuntur . Hac ex causa^ licel non sint heredes institutij domini sunt : net obstat, quod licet eos exheredare, quos et vccidere licebat. Cf. D,, 48, 20, De bon. damn.y 1, pr,
6. Cf. sur l'analogie du droit germanique, Brunner, Deutsche Rechtsgesch., 1, p. 195.
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vivaient en commun au milieu d'une masse de biens, continuent dW vivre après la disparition de l'un d'entre eux. Ils continuent d'y vivre après la disparition de l'un d'entre eux qui d'après le régime patriarcal était leur chef; ce qui fait que leurs droits sont accrus, qu'ils ont un pouvoir de partager la maison commune qu'ils n'auraient pas eu auparavant. Mais c'est la prolongation d'un état préexistant plutôt que la création d'un état nouveau. Le changement n'est pas qu'ils gardent les biens ; il consisterait à ce qu'ils leur fussent enlevés. Il n'y a pas de solution de continuité dans la propriété des choses qu'un tiers ne pourrait en conséquence appréhender sans vol.
Au contraire il y a changement, solution de continuité, véritable mutation de propriété, nécessité d'une acquisition par les héritiers et par conséquent jusque-là possibilité d'occupation sans vol de la part des tiers, quand, à défaut d'héritiers siens, l'hérédité est déférée au second et au troisième ordre.
2. Le second ordre, le premier pour les femmes, qui ne peuvent avoir d'héritiers siens, est celui des agnats. La succession est déférée par les XII Tables à l'agnat le plus proche, ou s'il y en a plusieurs au même degré, aux agnats les plus proches qui la partagent alors par tète. II suffira de remarquer sur ce second ordre : i® qu'à l'origine, d'après les XII Tables, il n'y avait pas plus de distinction d'après le sexe entre les agnats qu'entre les héritiers siens,mais que postérieurement le droit civil a exclu, par voie d'interprétation, en vertu de la même idée qui motiva la loi Yoconia {Voconiana ratione), les personnes du sexe féminin de l'hérédité de tous leurs agnats au delà du degré de frère et sœur ^ ; 2^ que cet ordre faisait défaut pour l'afifranchi et pour l'individu dontiesliens d'agnation avaient été rompus par émancipation, mais qu'il était remplacé pour les affranchis, et par contre-coup pour les émancipés, qui sont aussi des affranchis de la catisa mandpiiy parle patron et sa postérité agnatique'.
3. Le troisième ordre est constitué par les membres de la gens ' à la* quelle appartient le de cujus, s'il est ingénu, à laquelle appartient son patron, s'il est affranchi. Les règles de ce droit successoral sont mal connues, par suite de sa disparition précoce ^. Il est probable qu'ancien-
1. Paul, Sent., 4, 8, 20 (22) : Feminaead hereditates legiUmas ultra cônsanguineas successiones non admitiuniur : idque jure civili Voconiana ratione videtur effeclum, Celerum lex XJI Tahularum nulCa. discrelione sexuê agnalos admitlit. Voconiana ratio n'implique pas forcéuient, a remarqué Savigny, que cette réforme ait été postérieure à la loi Voconia de 585. Cf. Karlowa, R. R. G., 2, p. 883. Kahn, Zur Geschichle des rômischen Frauenerbrechls, 1884, pp. 43-24.
2. Ulpieu, Reg.y 27, 1-4. Inst., 3, 2, De leg. adgn. sticc, 8.
3. Cf, Mommsen, Dr, pubL, 6, 2, p. 16, n. 1, p. 29 et ss. Karlowa, R, R, G., 2, p. 884.
4. Il est encore en vigueur à Tépoque de la préture de Verres (Cicérou, In i Verr,, !, 45, 115), au temps de César (Suétone, Caes.,^) et de Catulle (68, 119-124)
et la iaudatio Turiae suppose encore, a-t-on vu, p. 197, n.7,rexistence de la tutelle
^^îoogle
nement l'hérédité allait en bloc à la gens et on a même soutena qae son droit pourrait être plus ancien que celui des agnats^ Les biens seraient retournés, en l'absence d'enfants, d'héritiers siens, à la corporation qui paraît avoir été le plus ancien sujet de la propriété foncière. Mais il parait certain que Thérédité allait individuellement aux gentiles à la Gn de la République ^.
II. Édit du préteur. — L'édit du préteur défère la B. P. ab intestat à ceux qu'il appelle en distinguant des ordres et des degrés. Les différents successibles sont appelés à la B. P. :
i. Unde liberi. Le préteur appelle dans cette classe non seulement ceux que le droit civil appelle à l'hérédité comme sui, mais ceux qu'il eût appelés s'il n*y avait pas eu une minima capitis deminutio^ à moins qu'ils ne fussent des parents purement civils ou qu'ils ne soient dans une nouvelle famille/ Il appelle donc également les enfants en puissance et les émancipés, les enfants d'émancipés antérieurs et postérieurs i l'émancipation. Mais il n'appelle pas les enfants adoptifs émancipés, ni les enfants donnés en adoption, à moins qu'ils n'aient déjà été émancipés par leur père adoptif '.
Les appelés succèdent par souche, à moins d'être tous au premier degré, comme dans l'hérédité civile, et, comme dans l'hérédité civile, le plus proche en degré exclut le plus éloigné dans la même souche, ainsi le père exclut son fils ; cependant il y a un cas où ces deux derniers concourent : c'est celui où un fils émancipé, appelé par le préteur, se trouve en conflit avec ses enfants restés en puissance, appelés par le droit civil et où lui et eux partageront par moitié la part de leur souche en vertu d'une disposition ajoutée à l'édit par Julien {clausula nova de conjungendis cum emancipato liberis ejus) *.
2. Unde legitimi. Dans cette classe, le préteur offre la B, P. à toutes les personnes que le droit civil appelle, non seulement aux «ut, mais pour les ingénus non émancipés, aux agnats, pour les affranchis, an
des gentils qui va avec lui. Mais ce dernier témoignage (entre 742 et 746) est le plus récent. Gaius, 3, 17, dit déjà le droit des gentils en désuétude.
i. M. Karlowa rapproche, p. 881, de la disposition des XII Tables faisant passer les agnats avant les gentiles, Tédit de Chilpéric donnant à défaut de fils on droit de préférence sur les membres du village du défunt aux filles et aux frères et sœurs [Ed, Chilperici, 3; cf. Glasson, AT. R. Hisi,, 1885, p. 604; Brunner, Deutsche Èechtsgesch.f 1, p. 195).
2. Suétone, Caes., 1, ne pourrait pas sans cela représenter César comme a3raDt été gentiliciis hereditalibus muUatus.
3." Ulpien, 28, 8. Gaius, 2, 137. Ulpien, D., 38, 6, Si lab. test, nullae, 1, 6.
4. /)., 37, 8, De conj. cum émane, 3. Il y a un cas où, jure praelorio, les 5u» eux-m«*mes n'auront droit qu'à la moitié. C'est le cas où ce sont des parents purement civils, enfant adoptif, femme in manu d'un afi'ranchi excluant le patron. Ils prendront seulement la moitié, quoique étant de la première classe, et le patron aura Tautre moitié (B. P. dimidiae partis), quoique étant de la seconde : Gaius, 3, 41.
patron et à ses descendants, pour les affranchis de la causa mancipii^ notamment pour les émancipés, au pseudo-patron et à ses descendants '. La seule modification est relative à la succession de l'émancipé. La vocation du patron et de ses descendants à défaut de liberi n'a pas d'inconvénients, n'a que des avantages, lorsque l'émancipé a été affranchi par le parens manumissor, au cas d'émancipation fiduciaire (p. 182). Mais s'il a été affranchi par un manumissor extraneus^ on intercale, avant la B, P, unde legitimi du patron et de ses descendants, une B, P. unde decem personae accordée aux dix plus proches parents naturels du défunt'.
3. Unde cognati. Cette B, P, est accordée au plus proche en degré parmi les parents naturels, les cognats ; mais seulement jusqu'au %^ degré et jusqu'au 7^ pour les enfants de cousins issus de germains [sobrino et sobrina nali) '. C'est là une innovation considérable : le préteur appelle ainsi à la succession tous les parents parles femmes, qui, appartenant à des familles différentes, ne pouvaient jamais hériter d'après le droit civil ; tous les parents en ligne collatérale, auxquels la capitis deminutio soit d'eux, soit du de cujus a enlevé la capacité civile. Seulement il ne les appelle qu'à un rang modeste : le frère émancipé sera exclu de la succession de son frère, la mère de celle de son fils par le parent civil le plus lointain.
4. Ensuite, vient, pour les ingénus immédiatement et exclusivement, îa B. P. unde vir et uxor, celle du conjoint survivant, qui, dans le mariage sans manuSy n'était pas appelé par le droit civil, n'étant pas parent, et que le droit prétorien a appelé à défaut de tout parent^.
Ces B, P,, auxquelles s'enjoignent encore quelques autres, placées avant et après la B.P. unde vir et uxor yponv les aflPranchis*, constituent, dans le droit développé, un système successoral complet, parallèle à l'hérédité légitime sur laquelle il a même fini par l'emporter au cas de conflit. Mais il faut naturellement encore rappeler ici que c'est là le terme d'un développement historique : toutes les B, P, ab intestaio ne sont pas nées en môme temps et elles sont encore moins devenues immédiatement toutes cum re,
i . En laissant de côté les complications relatives à la succession des affranchis, en prenant seulement la succession normale d'un ingénu, Cicéron connaît, peu avant la fin de la République, la B, P. unde legitimi, pour laquelle il rapporte les termes de Tédit comme déjà arrêtés depuis
D., 38, 11, Unde vir et uxot
5. ATant en 4< lieu, tum quemex familia patroni et en 5*, unde patrontis, pa^ trôna item liberi et parentes patroni patronaeve; après, en 7* lieu, unde cognait manumissoris.
longtemps en Tan 684 ^ II connaît aussi la B. P. unde cognati^ donnée sans testament ni loi aux parents naturels, dont il signale une application concrète en 688 ', mais qui ne parait pas encore avoir figuré alors daos une clause bien nette de Tédit '. Enfin nous jugeons certain qu'il ne connaît pas la B, P, unde liberi *, pour ne pas parler de la B, P. unde vir et uxor. Au contraire, les trois édits sur la B. P. unde liberi, sur la B. P, unde legitimi et sur la B, P, unde cognait, et même celui sur la B. P. unde vir et uxor existent sans doute dès le temps de Labéoa '.
2. Quant à Teffet de la B. P., les B, P, ab intestat ne sont sans donte devenues elles-mêmes opposables aux héritiers civils en cas de conflit que progressivement. Ici encore la B, P, a dû d'abord ne produire que la protection de VxnX^vAM quorum bonorum, qui est déjà connu de Cicéron, accompagnée plus ou moins tôt, assez probablement aussi dès le temps de Cicéron, d'actions fictices permettant de poursuivre les débiteurs héréditaires. Mais d'abord elle n*a pas du plus empêcher le 6onorum possessor ab intestat que le bonorum possessor testamentaire de pouvoir être dépouillé par la pétition d'hérédité de l'héritier civil. Le conflit ne se présentait pas pour la B. P, unde legitimi, donnée aux héritiers civils eux-mêmes (conyÇrmandt j«m civilis gratia), ni pour les B. P. unde cognati et unde vir et uxor données à défaut d'héritiers
1. In Verr,, 2, i, 44, 114: Posteaquamju8 praetorium constUulum etl, semper hoc Jure usi^&umus : si tabulas testamenti non proferrentur^ tum, uti quemque potissimum herèdem esse opoHerel, si is intestatus mortuus esset, Ua seeundum eum possessio daretur,,, hoc velus edictum translaticiumque esse. Cf. Leist daos Gluck, série des livres 37-38, p. 55 et ss.
2. Pi'o Cluent.^ 60, 165 : Intestalum dico esse moriuum possessionemque efus bonorum praeto^ns ediclo huic illius sororis filio.,. datant, La B, P. est donnée au fils d'une sœur, donc à un cognât ; mais le texte cité d.'3 montre que Téditen Teiia duquel elle est donnée n*est pas encore celui promettant nettement la B. P. aux cognats et à eux seuls.
3. Partit, oral., 28, 98: Atque ejus quidem generis finis est aequitas, g une non simpliciler spectatur, sed ex comparatione nonnumquam ut cum... aut cuih heredilatis sine lege aut sine testamefito petitur possessio : m quibus causis quid aequius aequissimumve sit quaeritur, La conciliation la plus naturelle entre ce texte et le précédent est d'admettre dans Tédit, après la clause sur la £. P. ex testamento {p. 184, n. 8) et celle sur la B. P. ex lege (n. 1), une troisième clause plus vague dans laquelle le préteur se réservait de donner le cas échéant la B. P. à celui qui lui en paraîtrait le plus digne, et en vertu de laquelle il pouvait la donner au cognât Gluentius. V. en ce sens, Leist, 1, 1813, p. 63 et ss.
4. Cela nous paraît résulter très nettement du langage de Cicéron, In Verr., 2« 1,44, 114, selon lequel il n'y a aucune B. P, intermédiaire entre la B.P. seeundum tabulas et la B. P. unde legitimi, V. en ce sens, Leist, 1, p. 11, n. 19 ; en sens contraire, Ad. Schmidt,Z)a9 Formelle Hecht der Notherhen,^. 68 et S8.,qui invoque. pour l'existence à une époque antérieure du droit de l'émancipé, la B. P. centra tabulas donnée au patron et à ses enfants émancipés (p. 841, n. 1).
5. C'est rendu vraisemblable pour tous par la considération que ractivité lé> giférante du préteur s'arrête avec l'établissement de la monarchie.En outre Labêon connaît déjà la B, P. contra tabulas BlGcotA^ aux liberi (p. 831, n. 2) dont l'existence implicpie à notre sens, à plus forte raison, celle de la B, P. unde liberi.
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civils {supplendi juris civilis gratta) ; mais il pouvait se présenter, sans parler des successions des affranchis, pour la B. P. unde liben, quand elle appelait des émancipés en concours avec des sm ou à l'exclusion des agnats. Et ici encore le conflit a d'abord dû être tranché contre eux : ils ont dû d'abord avoir, de même que les bénéficiaires d'un testament prétorien, la B. P. comme B. P. sine re, ne les empêchant pas d*ôtre dépouillés parla pétition d'hérédité des héritiers civils. Mais leur B. P. est devenue cum re, a été protégée par une exception contre cette pétition d'hérédité, dès une époque que nous croyons fort antérieure à la codification de redit, notamment d'après le développement précoce de Tinstitution de la collatio qui suppose, dès avant le milieu du premier siècle après J. C, le concours effectif des émancipés et des sm ^
m. Réformes du droit impérial. — Les empereurs d'abord par des sénat us-consuUes, puis par des constitutions, ont continué Tœuvre du préteur, qui au reste, depuis le début de l'Empire, ne faisait guère d'innovations que sur l'invitation des empereurs ou du sénat. Mais, sur ces invitations, il faisait du droit prétorien. Les sénatus-consultes et les constitutions, dont nous devons maintenant parler, ont fait du droit civil ; ils ont pris des parents dans la classe prétorienne des cognats pour les faire monter en qualité d'héritiers civils dans une des classes supérieures.
Cette œuvre a été commencée par deux sénatus-consultes célèbres relatifs au droit de succession réciproque de la mère et de l'enfant. Le sénatus-consulteTertullien', rendu sous Hadrien', appelle à la succession légitime des enfants, la mère qui antérieurement ne leur succédait que jure praetorio comme cognate à défaut de tous parents civils. Seulement il ne l'y appelle qu'à condition qu'elle ait le jus liberorum et à un rang déterminé : elle est exclue par les liberté le manumissor et le frater consanguineuSyeWe concourt avec la soror consanguinea^eteWe prime les autres agnats ^. Le sénatus-consulte Orfitien '^, rendu sous Marc-Aurèle et Commode en 178 après J.-G. ^, appelle les enfants avant tout agnat à
1. Cassias, cos. en l'an 30 ap. J.-C, traite déjà expressément de la collatio due par les émancipés aux sui avec lesquels ils sont en concours (D., 37, 6, De coU.,2, 5).
Inst; 3, 3, De senatu» consulto Terlulliano
3. Jnat,, h. ^, 2 : Quod divi Hadriani tempoHbus factum est. Cependant un texte de Zonaras, 12, 1, le place sous Ântonin le Pieux et on Ta parfois placé en conséquence en Tan 158 où l'on trouve un consul TertuUus (cf. Accarias, 1, p. 1198, n. 1). Mais Texistence de ce sénalus-consuUe sous Hadrien est prouvée par un texte positif : Tryphoninus, D., 34, 5, De reb, dub., 9 (10), 1, rapporte un conflit entre la mère héritière du .fils et les aguats héritiers du père, tranché par Hadrien. Cf. l'essai de conciliation de Buhl, Salvius Juliantts^ 1, 1886, p. 22.
Ulpien, Reg
• 5. /nj/., 3, 4, De senatus consulto Orfttiano,
6. Inst.y A. t,, pr. : Latum est Orfito et Rufo consulibus (118 ap. J.-C.)? divi Marci tempoHbus,
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la succession de leur mère. Les deux sénatus-consultes sont évidemment importants au point de vue de Thistoire des idées morales, parce qu'ils reconnaissent, sous un nouvel aspect, le lien de la mère et de Tenfant ; mais ils ne le sont pas moins au point de vue de [^histoire technique du droit de succession par le coup qu'ils portent au système antérieur des successions civiles, à la distinction des successions civiles et prétoriennes. Ils admettent pour la première fois à Thérédité civile" ab intestat des personnes qui n'appartiennent pas à la famille civile du de cujuSy même des parents nés hors mariage^ puisque le lien entre la mère et Tenfant est indépendant du mariage (p. 175) ; en conséquence aussi, ils admettent un droit de succession civile ab intestat qui n'est pas brisé par la capitis deminulio; enfin ils admettent l'existence d'héfitiers légitimes exclus, même jure civili, par de simples honorum possessores : la mère, héritière civile, est exclue par les/téeri*.
Le mouvement a été continué par des constitutions postérieures. Ainsi Valentinien, Théodose et Arcadius ont étendu, avec certaines restrictions supprimées par Justinien, le droit de succession accordé aux enfants par le sénatus-consulte Orfitien, de la mère aux autres ascendants en ligne féminine*. Ainsi Anastase a appelé les frères et sœurs émancipés h concourir avec les frères et sœurs restés agnats sur la succession de leur frère, sauf une limitation de quotité supprimée par Justinien^. Justinien accorda le même droit aux frère et sœur utérins qui, même en dehors de toute émancipation, n'étaient que les cognats de frères et sœurs nés de pères différents. Il Tétendit aussi aux descendants au premier degré tant des frères et sœurs émancipés que des frères et sœurs utérins^. Il accorda aux enfants adoptifs, sauf au cas à*adopiio plena, le droit de venir à la succession de leur père naturel en concours a>ec les sui et les émancipés (p. 174). Il supprima aussi pour le sénatusconsulte Tertullien la condition du jus liberorum «. 11 écarta la restriction apportée Voconiana ratione au droit successoral des femmes '. Et Ton pourrait dresser une liste infiniment plus longue de toutes les modifications partielles ainsi apportées à l'ancien système. Mais, pour le surplus, cet ancien système subsistait toujours ; sauf disposition contraire, la règle d'après laquelle le cognât ordinaire est appelé à la succession, seulement à défaut de tout parent civil, était toujours en vigueur. Même à l'époque de la confection du Digeste, du Code et des Institutes, les collatéraux par les femmes, autres que les frères et sœurs et leurs
C, 6, 58, De legit, hered.y
descendants au premier degré, étaient primés par les agnats les plus éloignés.
IV. Système des novelles. — L'ancien régime fut abrogé et remplacé par un système nouveau franchement basé sur la parenté du sang par la novelle 118 de Tan 543, qu'a complétée sur un point la novelle 127 de Tan 548. Le système de la novelle 118 a pour assiette la division des héritiers en quatre classes * :
La première classe, celle des descendants, comprend tous les descendants, in patria potesiate ou non, en ligne masculine ou féminine, ap* pelés par souche sans condition de degré, mais avec exclusion dans chaque souche du plus éloigné par le plus proche.
La seconde comprend les ascendants, les frère et sœur germains (de même père et de même mère), par opposition aux frère et sœur simplement consanguins (de même père) et simplement utérins (de même mère) — privilège de double lien, encore inconnu des Institutes, mais créé par la novelle 84 — et les enfants de frère et sœur germains. Lorsqu'il n'y a que des ascendants,la succession est attribuée au plus proche en degré, sans distinction de lignes, la mère excluant par exemple le grand-père et la grand*mère paternels, mais, s'il y en a plusieurs au même degré, elle est partagée entre eux par lignes et ensuite par têtes. Lorsqu'il n'y a pas de frère et sœur, le partage a lieu entre eux par tête. Lorsqu'il y a à la fois des frères et sœurs et des ascendants, le partage a lieu par tête entre eux tous. Enfin, lorsqu'il y a en outre des enfants de frères et sœurs, ils prennent par souche la part de leurs auteurs en concours avec les frères et sœurs et, depuis la novelle 127, en concours avec les ascendants.
La troisième classe comprend les frères et sœurs consanguins et utérins et leurs descendants au premier degré.
La quatrième comprend les autres collatéraux selon la proximité de degré, pour lesquels on se demande s'ils sont appelés à l'infîni comme Tétaient les agnats ou seulement jusqu'au 6« et au 7« pour les sobrino natiy comme Tétaient les cognats d'après Tédit du préteur.
Enfin quoique le texte des novelles fût muet, comme elles ne parlaient que de la succession entre parents, elles ont été considérées comme laissant subsister au profit du conjoint survivant le droit de succession à défaut de tout parent sanctionné par la B, P, unde vir et uxor,
1. Nous indiquons seulement les traits sommaires du système, en renvoyant, pour les innombrables difficultés qui s'y rapportent, à la volumineuse littérature quil a provoquée dans notre ancien droit et à Tétranger.
CHAPITRE III. - SUCCESSION DÉFÉRÉE A L'ENCONTRE DU TESTAMENT
La succession est déférée à l'eacontre d'un testament en verta de deux théories principales^ : la théorie de Texhérédation et celle de la querela inofficiosi testamenti. En vertu de la première, le testament tombera en lout ou partie, quoiqu'il ait été fait dans les formes régulières, par un testateur capable, au profit d'un héritier capable, s'il ne contient pas Tinstitution ou Texhérédation expresse de certains héritiers présomptifs ; en vertu de la seconde, il pourra être attaqué, quoique contenant une exclusion régulière de ces héritiers présomptifs, s'il ne laisse pas à certaines personnes une quotité de biens suffisante. Ce sont là deux garanties distinctes établies successivement contre le pouvoir du testateur de dépouiller ses héritiers légaux. La première, qui est la plus ancienne, est, a-t-on dit, une garantie de pure forme consistant en ce qu*il est forcé de les dépouiller explicitement et non pas implicitement. La seconde, qui est venue non pas la remplacer, mais s'y juxtaposer vers la fin de la République, est une garantie de fond consistant en ce qu'il ne peut dépouiller complètement certains héritiers à moins d'en a voir de justes raisons.
SECTION 1. -- Exhérédation*.
Le droit romain n'admet pas que celui qui a des enfants en puissance puisse les exclure de sa succession par une simple omission : s'il ne les institue pas, il doit les exclure par une disposition expresse : il doit les instituer ou les exhéréder. C'est une règle qui a d'abord été posée par le droit civil pour les heredes sut ; mais elle a été étendue par le droit prétorien aux liberté et le droit de Justinien, tout en en remaniant les conséquences, l'a maintenue pour les uns et les autres. Elle doit donc être examinée successivement dans les trois systèmes législatifs.
I. Ancien droit civil. — Le principe d'après lequel le paterfatmliai est astreint à instituer ou à exhéréder tous les héritiers siens' qu'il aura dans le cours de sa vie est très nettement rattaché par les jurisconsultes
1. Cf. Fraocke, Z)a5 ilec/iJ der Notherhen und PflichUheiUberechliglen, 1831; Fr. Schroeder. Das Notherbenrechl^ 1, ISll.
2. In8t.j2, 13, De exheredatione liberoinim, D., 28, 2, de Uberis et poslumis. Cf. Ad. Schinidt, Das formelle Recht der Notherben, 1862. Hoelder, Beilrâge zur Gesch. d.rômisch, Erbrechles, 1881, pp. 88-108.
3. Ulpien, Reg., 22, 14 : Sui heredes insliluendi sunt vel exheredandi.
rocnains au caractère qui fait l'originalité de la vocation successorale des m, à la copropriété existant entre eux et le chef de famille. Le suus hères n'acquiert pas proprement Thérédité à la mort du père, il ne fait que continuer avec des pouvoirs plus étendus une propriété qu'il avait du vivant de celui-ci sur le patrimoine commun. En conséquence, même depuis que le testament n'est plus un acte du pouvoir législatif, le père peut, en vertu de sa. patria potestas, dépouiller le suus de cette propriété, Texhéréder, comme il peut le mettre à mort, le dépouiller de la vie. Mais, pour qu'elle ne lui aille pas, il faut qu'il l'en dépouille, qu'il l'en exproprie. Il ne peut auparavant l'attribuer à un autre. C'est une consé* quence de pure logique du caractère dessuiheredes. Elle peut présenter pour eux certains avantages ; à l'époque où le testament est fait par une loi véritable proposée par les pontifes, attirer l'attention du peuple et du clergé qu'une simple omission aurait moins frappée ^ ; tant que le testament a été public, faire reculer le testateur devant le scandale d'une exhérédation injustifiée ; même ensuite, a-t-on dit, l'amener à mieux peser ses raisons devant sa propre conscience qu'il ne le ferait par une exclusion implicite ; surtout, peut-on dire plus sérieusement, leur donner la chance de quelqu'une de ces nullités accidentelles qui sont toujours la conséquence des règles de forme. Mais elle n'a pas, croyonsnous, été instituée en vue de ces avantages, qui ont pu seulement contribuer plus tard à la faire maintenir, à la faire étendre par le droit prétorien aux liberi. Elle résulte de la condition même des sui. Et par conséquent elle doit être aussi ancienne qu'elle, remonter aux premiers testaments comitiaux dans lesquels on a demandé au peuple de déroger à la loi générale par une loi spéciale. C'est une expropriation qui a été faite d'abord par le peuple lui-môme, en vertu de son pouvoir législatif, puis par le testateur, quand ce pouvoir lui a été transféré '.
A la vérité, on a soutenu que l'exigence de l'exhérédation des héritiers siens aurait été introduite seulement après les XII Tables, parles interprèles des derniers siècles de la République, en vue des avantages pratiques qu'elle présentait ; que la notion de copropriété n'aurait été qu'un prétexte pour arriver aux avantages pratiques. Mais cette doctrine, qui n'a pour appui qu'un texte peu probant de Cicéron ', nous parait
1. C'est le langage même de Paul, D., 28, 2, De libeins et poslumis, 11 (p. 816^ n. 5).
2. V. en ce sens Danz, Lehrbuch der Geschichle des rômischen Rechls, 2, 1813, § 160 ; Hoelder, heitrâge^ p. 88 et ss. L'opinion qui considère la théorie de Texhérédation comme introduite par la jurisprudence est plus répandue. V. en ce sens Schmidt, Formelles Recht, p. 3 et ss., Demburg, Pandeklen^ 3, § 143, n. 2, Korlowa, R, R, G., 2, p. 875 et ss. et à peu près tous les manuels français.
3. n y a un autre argument qui n*a, à notre sens, aucune portée. D'après D,, 50, 16, De V. S., 120, la liberté du testateur était entière d'après les XII Tables (p. m, n. 1) et a été restreinte ensuite par la doctrine et des lois positives {sed
remonte par son principe a i époque la plus ancienne. L'est aussi seQ< lement à cette époque que ses avantages ont eu une portée. Si elle n'avait pas existé alors, on eût eu très peu d'intérêt à Timaginer en vue de Tutiliré misérable et problématique qu'elle présentait plus tard, et on eût eu beaucoup de peine à la créer en face d'une pratique contraire établie. Tout ce qu'a fait la doctrine récente, cela a été de déterminer plas nettement ses règles soit quant au cas où le testateur a déjà des héritiers siens au moment du testament, soit aussi quant à celui où il lui en survient par la suite.
1. L'exhérédation, par laquelle le paterfamilias qui ne veut pas instituer un héritier sien Texclut de sa succession, doit satisfaire à certaines conditions. Elle doit : i® être contenue dans un testament * ; 2* être exprimée en termes sacramentels : le père doit employer pour tous les héritiers siens la formule : Exheres esta, exheredes sunto ; mais il y a de plus une exigence spéciale pour les descendants mâles au premier degré, les fils dont Texhérédation est soumise à des conditions plus rigoureuses que celle des filles et des petits-enfants' : pour le fils, elle doit être faite individuellement {nominatim) : Titius filius meus exheres esto ; pour les autres, elle peut être faite en bloc {inter ceteros) : Ceteri omnes exheredet sunto^; 3®portersurtouterhérédité,ce doutTingéniosité des jurisconsultes
id inlerprelatione coangustaium est vel legum vel auctoritalejura constttuentium. On oublie, en invoquant ce texte en faveur du défaut d'exigence d'exhérédation des sui sous les XII Tables, que la liberté reste entière tout en étant soumise poor son exercice à des formes : Tobligalion imposée au chef de famille de dépouiUer préalablement les sui, pour donner ce qui leur appartient à autrui, n'atteint p&s plus sa liberté de les exhéréder, que la nécessité d'employer les termes sacramentels pour faire une institution d'héritier n'atteint sa liberté établie par k texte d'instituer qui il veut, que la nécessité où il est d'instituer préalablement ud héritier pour faire des legs, des affranchissements, des nominations de tuteurs valables, n'atteint sa liberté de faire des legs, des affranchissements, des nominations de tuteurs. L'argument tiré de Cicéron est plus embarrassant. Dans des passages du De oratore, 1, 38, 175. 51, 245, relatifs à un procès plaidé dans son enfance sur le testament qu'un père avait refait, croyant son fils mort à la guenr. il paraît dire que l'avocat escamotera les XII Tables en faisant admettre la nécessité de l'exhérédation nominative du fils, que par conséquent l'exigence de cette exhérédation a été introduite postérieurement aux Xli Tables par une doctrine encore contestée au temps de sa jeunesse. Mais M. Hoelder a répondu qu'il ne s'agit pas là de la nécessité de l'exhérédation, que dans l'affaire le fils se trouve bien exhérédé,^e5/am£n/o exheres filius, dit Cicéron,!, 38,175, mais qu*il l'a été inter ceteros par la clause : Ceteri exheredes sunto ; et que par suite le texte prouTe non pas que la nécessité de l'exhérédation ait été établie par la doctrine do temps de Cicéron mais que ses formes ont été précisées par la jurisprudence <k ce temps.
Inst., 2, 25, Vecodicill.y
2. De même, peut-on dire, que la patria potestas s'éteint plus difficilement que l'émancipation est plus compliquée pour le fils que pour les filles et les petitsenfants (p. 182, n. 1).
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a tiré des conséquences subtiles ^^mais ce qui n'empêche pas d^ailleurs que Tenfant exhérédé ne puisse, à un autre titre, recueillir une portion considérable de rhérédité, par exemple quand le père d'un infans^ d'un furiosuit l'exhérédera pour le soustraire aux risques de la liquidation de sa succession et nommera un héritier testamentaire grevé d*un legs considérable à son profit (exhérédation officieuse, bona mente).
A ces conditions^ l'exhérédation prive le fils, le descendant, de sa qualité d'hères, permet au paterfamilias de disposer valablement soit au profit d'un étranger, soit à celui d'un autre suns^ des biens dont Texhérédé est exclu. Si au contraire il n'y a pas eu d'exhérédation régulière pour un descendant qui n'a pas été institué, le testament n'est pas régulier. Quelle sera la sanction ? On distingue selon que le descendant oniis est un fîls ou un autre descendant.
Si un fils a été omis ou irrégulièrement exhérédé, le testament est nal (inane, injustum) comme s'il avait été fait dans des formes irrégulièreSt par un testateur incapable ou au profit d'un héritier incapable. Peu importe que Tinstitué soit un étranger ou une autre personne en puissance. Peu importe que le fils reçoive à un autre titre une libéralité considérable : il ne doit pas être gratifié, mais institué ou exhérédé. Peu importe qu'il soit, par la suite, mort avant le testateur ' : le testament nul restera nul, dans l'opinion logique qui Ta emporté ; car les éléments de validité du testament sont nécessaires au moment de sa confection. Pour la même raison, la nullité du testament pourra être opposée à une époque quelconque, au moment quelconque où le testament inexistant sera invoqué. Pour la même raison enfin, cette nullité pourra être invoquée par tout intéressé, non pas seulement par le fils omis, qui l'invoquera pour faire reconnaître l'ouverture à son profit de la succession ab intestat, mais par tous ceux qui auront intérêt à faire reconnaître cette ouverture de la succession ab intestat résultant de ce qu'il n'y a pas de testament : par un autre fîls qui a été régulièrement exhérédé dans le testament ; par un autre fils qui y a été institué et qui obtiendra ab intestat une part de la succession plus forte qu'il n'eût obtenu en vertu du testament, soit parce
1. V. une application extrême de cette idée i>., h. t,, 19, où Cervidius Scaevola cité parPaol la justifie par Tidée qu*exheredationes non essenl adjuvandae ; en partant de la même idée, rexhérédation, quand il y a à la fois des institués et des substitués, doit être faite par rapport aux uns et aux autres {D., h, /., 3).
2. Gains, 2, 123, où il indique cette doctrine comme soutenue par les Sabiniens et combattue par les Procaliens. C'est elle qui prévaut en droit classique (Paul, D., A. /., 7) et au temps de Justinien {Inst., h. t.,pr.). On discute pourtant la question de savoir si, en pareil cas, Théritier institué dans le testament, nul jure civili, ne pourrait pas obtenir laB. P. secundum tabulas. Cf. Vangerow, 2, § 473, 2 et D., 28, 3, De injust.^ 12, pr.^ qui parait bien dire qu'il a alors une B. P. secundum tabulas, mais qu'elle est cum re seulement quand il se trouve être en même temps le plus proche héritier ab intestat.
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(postume à la mort) qu'il n'avait jamais été à même d'instituer ou d'exhéréder : le testament était rompu sans qu'il y eût possibilité de le refaire. Il était encore pénible quand le suus était un enfant né avant la mort, mais né ou devenu héritier sien après le testament : alors on pouvait refaire le testament, mais il fallait le refaire. Un mouvement qui s'est prolongé assez longtemps, qui a commencé de bonne heure pour les postumes à la mort, qui a fini seulement à une époque avancée de la période classique pour les autres, a abouti à permettre progressivement non seulement d*instituer, mais d'exhéréder valablement les divers descendants qui deviendraient héritiers siens après la confection du testament, soit par la naissance, soit par la disparition du descendant intermédiaire qui les empêchait deTêtre ^ Le mouvement a été ouvert par la doctrine (postumi legitimi, Afut/mni), activé par une loi positive du commencement de TEmpire, peut-être de Tan 28 après J.-C, la loi Junia Vellaea* (pos(umi Velleiani^ quasi Velleiani) et achevé par la doctrine, notamment sous l'influence de Julien {postumi Juliani). Désormais on peut instituer ces divers postumes et on peut aussi les exhéréder, avec cette particularité venant de la loi Junia Vellaea qu'ici rexhérédation ne sera suffisante qu à condition d'être nominative, non seulement pour
1. Les diverses catégories ainsi distinguées sont : 1« les postumi legitimi^ fils ou petits-fils nés de fils prédécédés, nés après la mort du testateur, que la jurisprudence de la fin de la République permettait déjà d'instituer ou d'exhéréder (Ulpien, 22, 19) ; 2* les postumi Aqniliani^ petits-fils nés après la mort, mais dont le père vivait encore au moment du testament et qu'Aquilius Gallus fit admettre qu'on pourrait instituer ou exhéréder pour le cas où, par suite du prédécès de leur père, ils se trouveraient être héritiers siens (D., h. t., 29, pr.-^); 3« les postumi Velleiani, descendants qui naîtraient au testateur après le testament, mais avant sa mort, et que le premier chapitre de la loi Junia Vellaea lui permit également d'instituer ou d'exhéréder préalablement (D., h. t., 29, 12) ; 4» les postumi quasi Velleiani, les descendants déjà nés qui deviendraient après le testament héritiers siens du testateur par suite du prédécès de Tauteur intermédiaire qui les séparait de lui et qu'un second chapitre de la loi lui permit dUnstituer ou d'exhéréder (D. , A. t., 29, 13); 5^ les postumi Juliani, descendants qui deviennent également héritiers siens An vivant du de cujus par le prédécès de leur auteur, mais qui sont nés seulement après le testament du de cujus et en face desquels Salvius Julien fit également admettre la possibilité d'une institution ou d'une exhérédation préventive (D,, h. /., 29, 15). il n'est pas inutile de connaître ces cinq catégories ; mais elles n'ont qu'une importance limitée, parce que le développement définitif les a dépassées, a fini par admettre, sans s'arrêter à leurs complications, qu'on pourrait instituer ou exhéréder d'avance tous les descendants qui deviendraient héritiers siens après la confection du testament, soit par la naissance, soit par la disparition de l'ascendant dont la présence les empochait de l'être.
2. Le nom de la loi n'est pas partout transmis de la même façon. Cependant elle parait bien s'être appelée Junia Vellaea et, sa dualité de noms indiquant une loi consulaire, on l'attribue avec beaucoup de vraisemblance (Karlowa, JR. H. G.^ 1, p. 620 et s. ; Wlassak, Pt*ocessgesetze, 2, p. 164, n. 62) aux deux consuls suffects L. Junius Silanus et C. Vellacus Tutor, qu'il faut seulement placer, non pas avec une vieille restitution de Borghesi, contredite par les fastes des Arvalcs, en 180 de Rome =21 ap. J.-C, mais en 181 de Rome = 28 ap. J.-C. V. les Fastes des Arvales, C. /. L., Is, p. 11.
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les fils, mais pour tous les descendants mâles, qu^elle ne pourra être valablement collective qu'en face de postumes du sexe féminin ^ Mais ce développement n'a pas eu pour résultat de permettre d'éviter absolument toutes les ruptures de testaments qui pouvaient être produites par la survenance d'héritiers siens ; car il est exclusivement relatif aux descendants qui deviennent héritiers par la naissance ou par le prédécès de la personne qui les séparait de l'auteur commun. Il est étranger aux adoptés, aux adrogés, aux femmes tombées in manuniy aux enfants légitimés, en somme^ peut-on dire, à tous ceux qui tombent en puissance par une cause d'ordre artificiel. La doctrine a fini, semble-t-il, par admettre qu'on pouvait éviter la rupture du testament en les instituant d'avance ', mais non point en les exhérédant'.
II. Êdit du préteur. — Le préteur a élargi ce système par la création delà B. P, contra tabulas donnée à l'encontredu testament qui ne contient pas institution ou exhérédation de certains descendants ^. I^e régime ainsi établi diffère de celui du droit civil: quant aux descendants à exhéréder, quant aux formes de l'exhérédation et quant à la sanction du défaut d'exhérédation régulière.
i. Quant aux descendants qu'il faut instituer ou exhéréder, le préteur appelle à la succession ab intestat du paterfamilias non seulement les heredes sui, mais les'descendants du sang qui le seraient sans une capitis deminutio minima et qui n'appartiennent pas à une autre famille : il les assimile aux sui pour les appeler tous à défaut de testament ; il les assimile également aux sui pour exiger l'institution et l'exhérédation des uns et des autres, pour donner,àrencontre du testament où Tun d'eux n'est pas institué ou exhérédé,la B, P. contra tabulas. Mais là s'arrête l'œuvre d'extension du préteur. Il a appelé les descendants comme cognats à la succession de leur mère, de leurs ascendants maternels : il leur a donné,en face de la suc<îession de ces ascendants, la B. P, unde cognati ; il ne leur a pas donné, en face d'elle, la B. P, contra tabulas^, 1a B, P. contra /aAu/a« n'appartient en face du testament qui les omet qu'à ceux qui, en l'absence de testament, ont la B. P, unde liberi.
1. Ulpien, 22, 21-23, parait dire que rexhérédation nominative n'est exigée que pour les fils et semble la recommander seulement comme plus prudente poor les petits-fils ; ce qui porterait à voir là une influence du système prétorien. En ce sens Âccarias, 1, n. 340. Mais le texte, aujourd'hui certain de Gaius, 2, 134, dit positivement que l'exigence vient de la loi Junia Vellaea.
SUCCESSION A L'ENGONTRE DU TESTAMENT. — EXHÉRÉDATION
2. Quant aux formes, le préteur exige que l'exhérédation soit nominatiye non seulement pour le fils, mais pour tous les descendants du sexe masculin. Il ne se contente de i'exhérédation collective que pour les descendantes*.
3. La sanction du défaut d'institution ou d'exhérédation régulière est, en droit civil, tantôt la nullité du testament, tantôt le droit de s'adjoindre aux héritiers. En droit prétorien ce sera toujours le droit de demander au préteur la B, P, contra tabulas.
Cette B. P. qui est dans un lien visible avec la£. P, unde liben et sur laquelle nous avons même plus de renseignements directs, qui a sans doute été créée comme elle entre Cicéron et Labéon * et qui est comme elle devenue cum re, tant d'après les textes positifs que d'après les arguments fournis par la collatio et d^autres institutions encore ^, dès avant le temps de la codification de Tédit, probablement dès le premier siècle de TËmpire^ produit à rencontre du testament, un effet qu'on n'a pas trop mal exprimé en disant qu'elle en entraîne la rescision '. Il ne s'agit plus ici d'une nullité absolue, invocable en tout temps, par toute personne, sans confirmation possible, faisant tomber le testament pour le tout, comme celle dont était frappé le testament rendu injustum par romission d'un fils ou par la survenance d'un postume. On pourrait plutôt parler de nullité relative. La B. P. contra tabulas s'ouvre seulement pendant un certain délai, à certaines conditions, au profit de certaines personnes, pour faire tomber certaines dispositions du testament.
a) N'empêchant pas le testament d'exister, étant seulement donnée quand il se trouve porter atteinte aux droits d'un liber, elle ne s'ouvre pas si le liber est mort avant le décès du testateur qui l'avait omis. Si au
i. Gwus. 2, 135 = Jnst., h. t., 3.
2. La B. P. contra tabutcts donnée aux liberi ne peut figurer dans l'édit du temps de Cicéron, si, comme noua avons déjà vu (p. 820, n. 4), cet édit ne connaît pas la B. P. unde liben. En revanche elle est connue de Labéon, d*aprës D., h. t. y 8, 11.
3. Son caractère de B, P. cum re résulte, croyons-nous, rationnellement de Texistence de la collatio qu'on ne pourrait ici comme en matière de B, P, unde liberi (p. 821, n. 1), imposer à l'émancipé en face des sui, s'il était ensuite exposé à être dépouillé par eux des choses héréditaires et de celle de Vedictum de legatis praestandis qui suppose aussi un acquéreur définitif. II est, en outre, attesté pour elle, à la différence de la B. P. unde liberi sur laquelle il y a moins de renseignements, par des témoignages directs des sources; Julien, D., /i. t., 13, pr, Ulpien, D., 37, 11, De B. P. sec. tab., o, 11 : Quasi contra tabulas bonorum possessione accepta rem habere ; cf. Leist, dans Gluck, 2, p. 21 et ss.
4. Cassius, cos. en Tan 30, connaît déjà la collatio (D., 31, 6, De coll.^ 2, 5).
5. M. Leist, 2, p. 21 et ss., suivi par Danz, 2, p. 156, considère pourtant comme plus exact de dire qu'elle ne fait pas tomber le testament, et qu'elle n'empêche pas l'héritier institué d'accepter, mais qu'elle le met alors avec le honomm possessor dans une situation analogue à celle où se trouve l'héritier grevé d'un fidéicommis universel en face du fidéicommissaire, qu'elle permet au bonorum pos» sessor de lui enlever la succession, mais sans l'empêcher de rester hères.
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contraire le liber est vivant, elle s'ouvre par là même qu'il y a on testament valable en la forme, contenant Finstitution d'un héritier capable, sans qu'il y ait à savoir le parti que prendra cet institué. Du moment que le testament existe, la B, P. est donnée contra tabulas, contra Ugnum testamenti, dit-on », avant même que la B. P. secundum tabulas soit offerte à l'institué pour savoir s'il acceptera ou non. Et alors elle est ouverte non seulement au profit du liber omis, mais, commisse per eum edicto, au profit d'autres liberi encore. Seulement le caractère relatif de la nullité se manifeste de nouveau, peut-on-dire, dans la détermination du cercle des personnes qui ont le droit de l'invoquer, à qui appartient la B. P, contra tabulas.
b) Ouverte par l'existence d'un liber omis, elle l'est en même temps qu'à son profit, k celui de tous les liberi institués dans le testament '. mais elle ne l'est pas, comme serait la succession civile ab intestat ouverte par la nullité du testament omettant un fils en puissance, au profit d'autres liberi régulièrement exhérédés '.
c) Elle ne fait pas non plus forcément disparaître tout le testament. Tandis que l'omission d'un fils en puissance fait jure civili tomber le testament tout entier, la B.P. contra tabulas laisse subsister : 1® les dispositions qui ne préjudicient pas au liber omis, non seulement les exhérédations, mais les substitutions pupillaires ^ et sans doute les nominations de tuteurs ; â° celles que le testateur eût vraisemblablement faites en l'instituant : il devra exécuter, pour un total qui ne peut excéder la part de chaque liber, les legs et les fldéicommis adressés à la femme et à certains parents ^.
d) Enfin, comme les voies de rescision, la B. P. contra tabulas ne peut être demandée que durant un délai fort court, celui pendant lequel peut être demandée toute B. P, (p. 851, n. 1). Sinon, la B. P, secundum tabulas s'ouvrira au bout du délai, au profit des héritiers institués dans le testament*.
1. Tryphoninus, D., h, t., 19 : Volgo dicilur liberis datant bonorttm possessionem conLra liqnum esse.
2. Z)., h. t., 3, 11. On applique même cela aux fils donnés en adoption qui se trouvent encore sous la puissance de l'adoptant : D., ^. /., 8, 11.
3. Z>., h, /., 10, 5. En supposant un testateur qui, ayant quatre tiberi, en a institué deux avec un étranger, en a exhérédé un et en a omis un autre, la B. P. contra tabulas, ouverte par l'omission du dernier, sera. ouverte, en même temps qu'à lui, aux deux institués, mais non à i'exhérédé, ni naturellement à Tétranger.
D., 28, 6, De subsl
5. D,, 37, 5, De ler/alis praestandis contra tabulas bonorum possessione petUa. Dana rexemple précudent, si le teslate*«r a fait des hy:^ à sa remcnr, à un p%- - ' il ,1 ili'iix i')rnnf.''Tii. k-s iJiiix hht*ft iîïstitu*^s cl le iihev ôniU, fi>?ïiîl loti* u -iiliMiioiiil'.* !.i U. /\, flevroul fxcr^iitrr \^^ (fgs» faits a la fcmime eX au p^re^pom im jïiontnal ^\\,\\ ne ponrni fjçrêdtT rdui qu'ils g^arderoni cliîicuti, soK le (|tH7tv il î|3 ne devront f^^n aux légatttn?s etraiiiJrers.
tî. LK, Ti, H, de iî, î\ S.l\, 2, pf . tiî k B. /', mntra tabutss &'a été d«ma£i<!c^
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m. Droit de Jastinien. — Justinicn^ simplifia un peu ce régime en décidant qu'il n'y aurait plus, quant à la forme, qu'une exhérédation, fexhérédation nominative et, quant à la sanction, qu'il n'y aurait plus de jus adcrescendi. Mais, du moins jusqu'aux novelles*, il laissa subsister la dualité entre la nullité absolue sanctionnée par la pétition d'hérédité au cas d'omission d'un suus et la nullité relative sanctionnée par la B, P. contra tabulas au cas d'omission d'un liber ^.
SECTION H. — Querela inofticiosi têstamenti'^.
Le système de la querela inofficiosi teslamenti diffère de celui de l'exhérédation quant au fondement, quanta Tétendue d'application et quant à la portée. Il s'appuie non pas sur l'idée d'un droit de propriété qu'auraient certains descendants et eux seuls sur des biens communs, mais sur le sentiment d'affection (officiurn pieiatis) qui doit porter une personne à laisser une portion de ses biens à certains parents plutôt qu'à des étrangers si elle n'a pas eu à se plaindre d'eux. En conséquence, il fonctionne non pas seulement au profit de ceux qui ont été sous la puissance du défunt ou qui y auraient été sans une capitis deininulio, des descendants per masculoSf mais de tous les descendants, aussi bien de ceux par les femmes que de ceux par les mâles, des ascendants et, à certaines conditions, des frères et sœurs. Et pour la même raison, il oblige non plus seulement à les mentionner dans le testament, mais à les y gratifier.
L'institution de la querela est une institution d'origine coutumière née
dans le délai précité, ni par l'un ou l'autre des libevi institués ni par le liber omis de l'exemple fait p. 8:^2, Ji, 3, la B. P.secundum tabulas s'ouvrira et alors s'ouvrira au profitdesdeux liberi institués et de l'étranger institué, à l'exclusion du liber omis et du liber exhérédé, mais à charge de payer tous les legs. Enfin pour continuer rhypothèse, si les héritiers institués laissent passer le délai, la B. P. unde liberi s'ouvrira au profit des quatre liberi^ des deux institués, de l'omis et de l'exhérédé. mais non de l'institué étranger et serait sans charge des legs, si cet effet n'était écarté par une clause spéciale de l'édit dirigée contre la fraude (Z)., 29, 4, Si qtiis om,, 1, pr. ; cf. Lenei, Ed», p. 201).
1. C, 6, 28, De liberis praet. vel exhered., 4. Insl., h. /., 5. Justinien renvoie en in^me temps, Inst., h. t., 5, à la constitution selon laquelle l'adopté reste en régie dans sa famille d'origine {p. ili) et c'est donc dans cette famille qu'il doit être exhérédé.
2. La théorie de l'exhérédation elle-même a été, à notre avis, abolie par la novelle H5. Cf. Windscheid, Pand., 2, § 592.
3. La réforme de Justinien laisse aussi subsister la restriction de l'institution aux civils, les militaires étant,d'après les règles générales sur les formes (p. 788, n. 1), dispensés d'exhéréder expressément leurs descendants durant tout leur service avant Justinien et pendant qu'ils étaient en expédition depuis lui.
4. Inst,, 2, 18; i)., 5, 2 : De inofficioso testamefito. Cf. G. Hartmann, Ueber die querela inofficiosi teslamenti nach classisc/iem Recht^ 1864. Bekker, Akiionenj j, 1814, pp. 212-283. Eisele, Zsavst., 15, 1894, pp. 256-306.
de la jurisprudence d'un tribunal qui, au moins depuis les derniers siècles de la République, statuait fréquemment sur les pétitions d'hérédité liées devant le préteur par la procédure du sacramenlum, du tribunal des cenlunivirs *. Au moment où la conscience publique commença à être choquée par des testaments contraires à Vofflcium pielatis^j ce tribunal, auquel son caractère stable rendait plus facile d'établir une jurisprudence qu'aux jurés uniques institués pour des affaires isolées, eut ridée de recourir pour protéger les héritiers ab intestat qui lui paraissaient injustement dépouillés, à un expédient qui lui fut peut-être suggéré par une pratique similaire des tribunaux helléniques' : sur la pétition d'hérédité intentée par les héritiers ab intestat injustement dépouillés contre les héritiers institués dans le testament inoffîcieux, il donnait raison aux héritiers ab intestat en considérant le testament comme nul pour cause de démence du testateur, comme fait par un testateur dont la démence était révélée par les dispositions mêmes de lacté *.
Ce n'était là sans doute qu'un prétexte, mais un prétexte en partant duquel seulement le testament pouvait tomber. Et en conséquence la pétition d'hérédité intentée de ce chef devant les centumvirs devait, à Torigine, être soumise à toutes les règles des pétitions d'hérédité ordinaires qui leurétaient déférées, soit quant aux conditions générales d'exercice, soit en particulier quant aux personnes qui pouvaient l'intenter et qui devaient être à l'origine exclusivement celles qui pouvaient intenter une pétition d'hérédité devant les centumvirs, ce qui excluait peutêtre les habitants des provinces et ce qui excluait certainement les héritiers prétoriens ; car on ne peut faire valoir par la procédure des Actions de la loi que des actions établies par la loi civile et tous les procès jugt's par les centumvirs étaient liés par la procédure des Actions de la loi. par le sacramentum *. Si plus tard, en même temps que la querela a été soumise à des fins de non-recevoir spéciales, elle a été ouverte tant aux
1. La fréquente intervention des centumvirs en matière de pétition d'hérédikn'est pas douteuse (v. C, 3,33, De P. i/., 12, pr. et les textes relevés par BethmanD Hollweg, Z. G. R., 5, 1825, p. 368, n. 11), qu'elle vienne d'une compétence légak ou du choix des plaideurs.
2. La date ne parait pas antérieure au début de l'Empire. M. Bekker a relew^ avec raison, p. 279, n. 15, le caractère récent de tous les témoignages relatifs a la querela: les textes juridiques les plus anciens sont de Gaius et les constitutîoDs qu'il invoque ne font pas remonter plus haut que Trajan (D., 5, 3, De H. P., ") pour le temps duquel on a aussi le témoignage de Pline, p. 837, n. 1. Un texte de Cicéron qu'on a souvent cité. In Verr.^ 2, i, 42, 107, parle de lesiamentupi inofficiosum et non de querela inofficiosi teslamenli,
3. Cf, sur la Stxyj uavt'aç à laquelle s'exposait à Athènes, de la part de ses collatéraux, l'homme sans enfants qui laissait ses biens à des étrangers, Scfaulis.
•? qriechische Testament, 1882, p. 16.
Marcien, D., h. t.^ 2 : Hoc colore inofficioso testamento agilur, quasi nos e mentis fuerunt ut lestamenlum ordinarent ; cf. Marcellos, D., h. L, 5. V.,pour les Actions de la loi, Gaius, 4, 31. 95 *, pour les provinciaux, Ulpies. . /., 29, 4.
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provinciaux qu'aux héritiers préloriens*, c'est en vertu d'un développement secondaire postérieur. Une conjecture ingénieuse récente a rattaché ce développement à une disposition législative expresse qui aurait été rendue au début de l'Empire, afin de mettre, à côté du tribunal des ceiitumvirs statuant selon la procédure ordinaire sur les procès liés par sacramentum^préclsémeni pour les provinciaux et les héritiers prétoriens, un second tribunal statuant selon la procédure extraordinaire, auquel seul se sont peut-être d'abord appliquées certaines règles spéciales nouvelles, mais dont les règles se sont trouvées subsister seules, après la disparition du tribunal des centumvirs et la généralisation de la procédure extraordinaire et se sont probablement généralisées dès auparavant'. En tout cas, les principes définitifs qui régissent la querela^ soit dans ses conditions d'existence, soit dans ses effets, gardent la trace de son double caractère, du mouvement qui l'a transformée, d'action en pétition d'hérédité ordinaire intentée par Action de la loi devant les centumvirs, en ane action distincte ayant pour partie son régime propre.
I. Cronditions d'existence. — Les conditions d'existence de la quC" rela inofficiosi testamenti peuvent se ramener à trois idées. Pour avoir la quereloy il faul : 1° être légitimaire, appartenir au cercle d'héritiers
1. Le préteur aurait eu, pour combler cette lacune, un moyen ; c'eût été de protéger rhéritier prétorien injustement exhérédé comme on a fini par protéger contre rhéritier civil l'héritier institué dans un testament prétorien, l'héritier ab intestat prétorien : en lui donnant une B. P. et en le défendant contre l'action de rhéritier civil ou par une exception, si la poursuite était intentée selon la procédure formulaire, ou par le refus de la legis actio, si l'héritier civil voulait lege agere. Un exemple rapporté par Valère ÎWaxime, 1, 7, 5, montre que le préteur est entré dans cette idée. Mais le développement définitif a pris d'autres voies.
2. Celte idée émise par M. Elscle rend parfaitement compte des discordances avec la pétition d'hérédité qu'on rencontre en droit récent dans la querela (pp. 838, n. 1-4, n. 6) et qui ont porté d'autres auteurs à croire,soit que la querela se serait à un moment dégagée de la pétition d'hérédité pour en devenir une instance préalable, soit qu'elle n'aurait jamais eu le caractère de pétition d'hérédité ; elle rend compte aussi de la dualité, explicable au besoin par d'autres raisons, des textes de la n^atière supposant comme juges tantôt les centumvirs (/>., /t./., 8, 14; 10,pr.; i3;i5, 2;n, pr.; D,, 2i, De leg. 11,16, pr.) et i&niàt un seul juge (D., /i. /., 3 ;6,pr.; 8, iS; 17, i). Elle s*accorde bien avec les noms de querela et même d'accusatio (/),, h. L^ "7, pr.; 27, pr.) donnés à la poursuite et avec beaucoup de particularités,telles que le mode de citation rapporté par Paul (/>., A. ^, 7, pr.), qui conviennent infiniment mieux à un procès tranché selon la procédure extraordinaire qu'à une action intentée selon les règles de Vordo judiciorum. Enfin elle expliquerait aussi l'existence de la loi Glitia dans le commentaire de laquelle -6 ai us (/>.,Â.^,4) parle de la querela et qui serait non pas, comme pensaient nos anciens auteurs,Ia loi qui introduisit la quereUi, mais une loi qui l'aurait étendue aux cas où ne pouvaient statuer les centumvirs, loi dont l'existence parait impliquée par l'effet ipso Jure des sentences rendues par les nouveaux juges (D.,/i.^,8,16). M. Eisele veut même reconnaître les juges extraordinaires constitués par cette loi dans les septemviri dont parlent les rubriques des fr. de Paul, D., h. t.^ 7; 28; 31, de septemviralibus judiciis. Il y a plus probablement là une corruption de centumviralibus et il y a dans le système beaucoup d'autres points douteux ; mais l'idée d'ensemble nous paraît acceptable.
836 LIVRE m. — V. — TITRE I. — CHAPITRE IIl
ab intestat auxquels le testateur doit raisonnablement laisser une portion de ses biens s'il n'a pas à s'en plaindre ; 2» avoir été injustement dépouillé de sa légitime, être privé sans cause par le testament de la totalité ou de la presque totalité de la succession à laquelle on était appelé par la loi ; 3^ ne pas être écarté par certaines fins de non-recevoir *.
i. Il faut être légitimaire, appartenir au cercle d'héritiers ab intestat au profit duquel la querela a été admise. Le cercle n'a pas dû se délimiter immédiatement. Les centumvirs et peut-être même les autres tribunaux qui leur ont été juxtaposés devaient, à l'origine, statuer en fait sur chaque cas, sans distinction bien nette d*ordre ni de degré. Mais, dès le temps d'Uipien, le cercle des héritiers légitimaires était arrêté aux descendants,aux ascendants et aux frères et sœurs,sous la double condition pour ces derniers qu'ils soient des frères et sœurs consanguins et qo'iU aient été dépouillés au profit d'une turpis persona '. Peu importe, sauf pour les frères et sœurs, que ces héritiers soient agnats on cognat^, que ce soient des héritiers civils, seuls susceptibles d'agir devant les centumvirs ou des héritiers prétoriens pour lesquels il a fallu une réforme distincte, qu'ils soient appelés seuls ou en concours avec d'autres héritiers. Mais le système est toujours resté fidèle à son point de départ en ce que, pour être légitimaire. il faut être appelé à la succession ah intestat, être la personne à qui l'hérédité doit revenir en face de la nullité du testament ^.
2. Il faut être injustement privé de sa légitime, c'est-à-dire n'avoir pas une part suffisante de la succession et en être privé injustement.
Les causes pour lesquelles le dépouillement serait juste, en dehors desquelles il y aurait exhérédation injuste pour les descendants par les mâles qu'on doit exhéréder d'après le droit civil ou prétorien, omission injuste pour les autres légitimaires, descendants par les femmes. ascendants, frère et sœur, n'étaient naturellement pas précisées à rorigint»
1. On pourrait ajouter qu'il faut que le de cujus De soit pas mort sous les dr.)peaux, le testament du militaire étant soustrait à la querela (Ulpien,D.,i^. /.,â7.^>.
2. Descendants, mAme en ligne féminine : Marcellus, /)., h, t., 5. Ascendants: Papinien, D., h. t., 15, pr. Frères et sœurs : Ulpien, />., h. /., 1 ; 24 ; cf. Val. Max., 1, 7, 5. La restriction aux frères et sœurs consanguins est indiquée par une< const. de Constantin qu'on suppose souvent l'avoir créée (C. TA., 2, 19, De inoff. test., i -, version remaniée C, 3, 28, De inoff. test,, 27).
3. En conséquence : 1» Tenfant donné en adoption ne peut attaquer le testamei.t de son père adoptif qu'autant qu'il n'a pas été émancipé et celui du père naturel, avant Justinien, qu'autant qu'il l'a été par le père adoptif (p. 818, n. 3) ; 2« le testament fait par un flis sur son pécule castrens ne peut, avant Justinien. Atre attaqué comme inofficieux (p. 815, n. 1) ; les descendants par les femmes n'étant héritiers que comme cognats à défaut de sui (p. 819, n. 3), ne peuvent intenter la querela qu'en l'absence de sui. Seulement cette dernière solution se troore ur peu masquée par une règle selon laquelle on admit, en partant de l'idée prétorienne de dévolution (p. 858), qu'en cas d'inaction de l'héritier le plus proche, îi querela peut Hve intentée par celui appelé à son défaut (^«cce^^to in querfi^m : D., h. t., 31, pr. ; \-i).
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et elles ont continué à être laissées à Tappréciation des juges jusqu'à Justinien. Avec son goût de réglementation, Justinien a fixé dans la novelle 115 quatorze causes pour les descendants et huit pour les ascendants, à raison desquelles le testateur pourra, en les indiquant dans son testament, justement exclure les légitimaires de sa succession.
Quant au montant de la part de )a succession que doit avoir le légitimaire qui n'a pas démérité, au montant de la légitime, de la débita portio, il a changé plusieurs fois. A l'origine, il a été,comme les justes causes d'exhérédation, comme la détermination des légitimaires, laissé à l'appréciation des juges. Les juges décidaient,dans chaque cas,si, en fait, le légitiraaire avait reçu une part suffisante de la succession. Plus tard on emprunta ici comme en beaucoup d'autres matières, le chiffre fixe de la loi Falcidia de 714, en décidant que l'héritier légitimaire n'ayant pas donné de cause d'exhérédation ou d'omission devrait recevoir le quart de ce qu'il aurait eu comme héritier ab intestat.C'est la quarte légitime (^uar/a legiiimae partis)^, dans le calcul de laquelle on fait figurer tout ce qu'il a reçu du défunt à cause de mort, aussi bien par exemple, par fidéicommis, par legs, par donation à cause do mortque par institution d'héritier*, mais non,sauf quelques réserves récentes %ce qu'il en a reçu par donation entre vifs *. Justinien modifia le chiffre de la légitime en décidant assez bizarrement, dans la novellelS, qu'elle serait, pour les descendants, du tiers de la part ab intestat, si le défunt laissait (|uatre enfants ou moins, et de moitié, s'il en laissait plus de quatre ^, et il décida encore plus bizarrement, dans la novelle 115, que les légitimaires devraient, non pas être institués pour cette part, mais être institués pour une fraction quelconque d'elle, si c'étaient des ascendants ou des descendants.
3. Les deux premières conditions s'expliquent très bien par les règles de la pétition d'hérédité : le développement de la jurisprudence y a simplement eu pour résultat de préciser, comme il arrive toujours, les conséquences du principe quant au montant de la légitime, quant à la détermination des légitimaires et quant aux causes d'exclusion. La troisième
InsL, h, t
3. Une exception relative aux donations faites avec la clause qu^elles sMmputeraient sur la légitime paraît déjà être connue d'Ulpien, i)., h. t,, 25, pr.et a été admise par Justinien, C, 3, 28, De inoff, test., 35, 2. Zenon excepta aussi les donations propter nuptias et dotis causa (C, h. t., 29) et Justinien (C, h. ^, 30, 2) celle faite en vue de l'achat d'une charge publique {ad emendam militiam).
4. On remarquera qu'ayant pour montant le quart de ce que le légitimaire aurait eu ab intestat, le montant de la débita portio sera d'autant moins élevé pour chacun que leur nombre sera plus élevé et cela alors môme que les autres n'auraient rien reçu et ne réclameraient pas : Exheredatus partent facit qui non queritur. Cf. Ulpien, D., h. t., 8, 8.
5. La décision est bizarre parce qu'elle a pour efTet de rendre la légitime de chaque enfant plus élevée quand ils sont cinq (l/10],quequand ils sont quatre (1/12).
condition présente un caractère tout différent,qui vient,croyons-nou5,de ce qu^on a fait, pour la querela extraordinaire, des règles restrictives propres qui ont passé d'elle à Vandenne querela par la suite, soit lors de la généralisation de la procédure extraordinaire, soit auparavant. La querela est soumise à des fins de non-recevoir spéciales.tirées, dit-on, ou bien de ce que c'est une sorte d'action d'injures intentée par Théritier, ou bien de ce que c'est une action injurieuse pour la mémoire du défunt. De ce que c'est une action injurieuse pour la mémoire du défunt, on conclut qu elle ne doit être donnée qu'à défaut de toute autre voie do droit (ullimum adjulorium) *. De ce que c'est une action d'injures, on conclut qu'elle s^éteint par une série de fins de non-recevoir spéciales : par la mort * ; par la renonciation résultant par exemple de la reconnaissance du testament ^ ; par une prescription spéciale fixée d'abord à deux ans, puis à cinq *.
II. Effets de la querela. Action en supplément. — L'effet de la querela est d'entraîner la chute du testament, l'ouverture de la sur4!ession ab intestat. C'est la conséquence de la fiction sur laquelle est basée l'intervention des centumvirs et ce n'est pas moins vrai quand la querela est déférée à une autre juridiction *. Si la règle se trouve en partie efTacée au cas de pluralité d'institués ou de légitimaires*,elle sort son plein effet
1. Inst.f h, /., :!. Le légttimaire ne Taura pas sMl est institué ex asse ; C4ir il a droit à la quarte Falcidie contre les legs et à la quarte Pégasienne contre les fidéicommis (Paul, Sent., 4, 5, 5). Il ne Taura pas non plus s'il est un adrogé impubère ou un adopté ex tribus maribus ; car il a droit à la quarte AntoTiine ou à la quarte Afinienne (pp. 113, n. 4 ; Wl, n. 1). Il ne l'aura pas non plus quand c'est un suus ou un liber omis, car il a la pétition d'hérédité si c'est un suuf et la 0. P. contra tabulas si c'est un liber.
2. Avant Justinien, elle ne passait aux héritiers que si le bénéGciaire rayait déjà intentée ou au moins en avait déjà préparé l'exercice {D., h. /., 6,2; 7). Justinien décida par exception que les descendants morts sans Tavoir intentée ia transmettraient d'une manière absolue à leurs propres descendants (C, h. /., 34}.
3. Cette reconnaissance résultera notamment de ce qu'on demandera Texécution des legs adressés dans le testament soit à soi-mi'me, soit a celui dont on s'est fait volontairement le mandataire ou l'avocat (Z)., h, f ., 32). En sens inverse, celui qui attaque le testament par la querela est dépouillé comme indigne au profit du fisc des libéralités qui lui étaient adressées par ce testament (D., h. t,^ 8, il).
4. Elle était de deux ans au temps de Pline, Ep., 5, 1, 10. Elle est plus tard df cinq années sur le point de départ desquelles il y avait dissentiment entre Ulpien etModestin, nous apprend Justinien (C., h. t.^ 36, 2). Cr. Z>., h, l,^ 8, 17.
S* C'est dit positivement par un des textes qui, au lieu de supposer la querela déférée aux centumvirs (p. 835, n. 2), supposent expressément le procès déféré u un juge unique, Ulpien, />., h. /., 8, 16 : Testamentum ipso jure rescissum est.
6. Le principe que le testament est considéré comme fait par un aliéné devrait entraîner une nullité absolue, comme celle du testament où a été omis un héritier sien. Et telle a dû être, croyons-nous, la règle primitive. Mais, dans le développement qu'a reçu la querela^ on est arrivé à admettre contre toute logique que le testament pourra ôtre maintenu pour moitié et tomber pour moitié, sera considéré pour partie comme celui d'un homme raisonnable et pour partie comme celui d'un fou. Cela se présente par ex. : !<> au cas de pluralité dlns(itués,quand l'un de ceux institués au préjudice d'un frère est une turpis persona et Taiitre
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au cas d'institué unique et de légitimaire unique : le testament tombe tout entier et la succession ab intestat s'ouvre pour le tout. En omettant de laisser au légitimaire sa légitime, le testateur aboutit h lui laisser tout, aboutit aussi k s'enlever le droit de faire aucun legs, aucun affrancjiissement testamentaire, aucune disposition accessoire.
La perspective de ce résultat juridique devait amener les testateurs soucieux de la validité de leurs dispositions de dernière volonté à laisser avec soin à chaque légitimaire ce qui lui revenait. Seulement le testateur pouvait se tromper sur le montant de sa fortune, sa fortune pouvait s'accroitre après coup, de sorte que la portion laissée au légitimaire ne suffît pas à le remplir de sa légitime. Le testament était alors nul, en droit classique ; il était également inofficieux, quand le légitimaire n'avait pas sa part et quand il ne Tavait pas tout enlière. Mais le droit byzantin décida que la queiela serait écartée et que le légitimaire pourrait seulement demander le complément de sa part, quand le testateur,en disposant au profit du légitimaire,aurait prescrit de parfaire sa quarte boni viriarbitvalUy s'il n'en était'pas rempli * ; puis Justinien décida que cette clause serait sous entendue dans toutes les libéralités imputables sur la légitime, en sorte que désormais il n'y eut plus de querela que lorsque le testateur n'avait rien laissé au légitimaire, qu'il y eut seulement action en complément toutes les fois que le légitimaire avait reçu quelque chose de son parent *.
L'action en supplément, en réduction, du droit nouveau, devenue ainsi pratiquement au moins aussi importante que la querela, ressemble à la querela en ce qu'elle est seulement donnée quand le légitimaire n'est pas indigne. Mais elle en diffère quant aux fins de non-recevoir, en ce que, tendant seulement à faire exécuter la volonté du testateur, à faire rectifier son erreur, elle n'est soumise à aucune des restrictions qui écartent \di querela. Elle en diffère quant à la nature, en ce qu'au lieu d'être une action réelle permettant de suivre les biens en toute main, c'est une action personnelle contre l'héritier institué. Elle en différait aussi, à
non (D.yh. l.^ 24, pi\), niênie sans cela quand pour une raison quelconque le procès réussit contre Tun et échoue contre l'autre (/)., h. t., 15, 2,où cela résulte de son jugement par deux chambres différentes descentumvirs ; cf. D., h. ^,25,!); 2* au cas de pluralité de légitiuiaires, d'abord , semble- t-il logiquement, dans t'hy-' pottièse symétrique où la querela serait admise au profit de Tun et non à celui de Tautre, mats aussi dans celle où Tun est exhérédé injustement et l'autre justement (cf. sur les controverses relatives à ce second cas, Windscheid, 3, § 584, n. 24). Toutes les fois que cela se présente, cela a pour conséquence de faire par exception le de ctijus mourir partie testât, partie intestat, ainsi que le remarquent les textes précités.
Constance et Julien, C. Th., 2, 49, De inoff. lest
2. InsL, h. t., 3. D'après /)., h. t.^ 25, le régime aurait existé dès le temps d'Ulpien ; mais la constitution citée n. 2, selon laquelle il fallait pour cela au temps de Fempereur Julien une clause expresse, prouve que le texte a été interpolé, pour être mis d*accord avec un droit établi seulement par Justinien.
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Tépoque des Institutes, considérablement quant à l'effet, en ce qae la querela faisait tomber le testament tandis que l'action en supplément le maintenait, en ce que l'action en supplément faisait seulement parfaire la quarte tandis que la querela faisait en principe tomber tout le testament. Mais la novelle 115 a encore atténué la différence par une autre restriction de la portée de la querela. Toujours dans le but de méconnaître le moins possible la volonté du de ctijus, la querela, dans les cas restreints où elle est encore admise (le testateur n'a rien laissé au légitimaire quelconque ou, contrairement aux prescriptions de la novelle, il n'a pas institué le légitimaire en ligne directe), n'entraîne plus que la rescision de l'institution d'héritier, elle supprime le titre de celui qui était institué en mettant à sa place le légitimaire, qui, dans les limites de la quotité disponible, doit exécuter toutes les dispositions accessoires ^
III. Querela inofticiosae donation/s, dotie^. — Le système exposé protégeait les légitimaires contre les dispositions de dernière volonté, y compris les donations à cause de mort, mais non cx)ntre les disposition?^ entre vifs à titre gratuit. A ce point de vue, la liberté était entière et le resta pendant à peu prè^ toute la période classique. Elle fut restreinte par des constitutions impériales qui étendirent le système de la querela aux donations et aux constitutions de dot et dont le point de départ paraît avoir été une constitution d'Alexandre Sévère '.
La querela nouvelle permet de faire entrer dans le calcul des biens sur lesquels est due la légitime, même les biens dont le de cujus a disposé entre vifs à titregratuit^tdese plaindre quand ces libéralités atteignent la part due au légitimaire. Elle est donnée aux mêmes personnes que l'ancienne querela, elle est comme elle subordonnée à la condition que l'exclusion soit injuste et elle est soumise aux mêmes fins de non-recevoir ♦. Mais elle n'opère pas, comme elle, en faisant tomber pour le tout
1. Nov. 115, c. 3, li ; c. 4, 9. Le légitimaire a du reste toujours intérêt a ayoir la querela plutôt que raction en supplément, non seulement à cause du droit de suite contre les tiers résultant du caractère réel de la querela^ mais à cause du montant de son droit ; par Faction en supplément il n'obtiendra que la légitime, par la querela^ il peut obtenir beaucoup plus, s'il y a peu de dispositions dans le testament.
2. C, 3, 29, De inofficiosis donalionibus ; 3, 30, De inofficiosis dolibus. Cf. sur les détails, Windscheid^ 3, § 586 et les renvois.
e leg. II
4. Cf. sur l'assimilation, Constance, C, 3, 29, De inoff. don., 9. V. en particulier sur la nécessité d'une exclusion injuste, Nov, 12, c. 5, et sur Tidentité des fins de non-recevoir, C, h. t., 4; 6. La constitution d'Alelandre Sévère, n. 3. suppose en outre une intention dolosive du donateur qui est également relevée. C, h.t,, 1 ; 8. F. V., 270, et dans laquelle certains interprètes voient une condition spéciale exigée pour la querela dirigée contre les donations ou les constitutions de dot; mais aucun des textes qui mentionnent la fraude n'en parle comme d'une condition de l'action que d'autres textes accordent sans supposer rien de pareil. Cf. C, h. /., 2-7. F. K., 271. 280.282.
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les dispositions qui atteignent la légitime : non seulement le légitimaire ne peut attaquer les dispositions entre vifs que si la chute des dispositions de dernière volonté ne suffit pas à le remplir de sa légitime et il ne peut attaquer la donation la plus ancienne qu'après la plus récente, mais, dans le régime qui a prévalu*, elle n'entraîne pas nécessairement la nullité de la donation excessive : elle la fait simplement réduire*.
1. Alexandre Sévère, n. 3, paraît bien avoir admis l'idée contraire ; mais elle a ensuite été abandonnée d'après C, 3, 29, De inoff, don., 8, pr. et C, 3, 30, De inoff, dot., 1.
2. On remarquera que les parents protégés parles deux théories de Texliérédatîon et de la querela ne sont pas les seules personnes appelées à la succession à rencontre d*un testament. Sans parler de la quarte accordée à la veuve pauvre qui lui revient nonobstant toute clause contraire [nov. 53, c. 6), il faudrait encore citer le droit reconnu au patron à rencontre des dispositions de Taffranchi. Nous laisserons de côté ici comme ailleurs la succession de Taffranchi. Mais il est nécessaire de noter que la bonorum possessio dimidiae partis donnée au patron et à ses descendants, même émancipés, à rencontre du testament de Taffranchi fournit peut-être le plus ancien cas de R. P. impugnandi juins civilis gralia donnée cum re; car Cicéron, Jn Verî\,2, \, 48, semble bien supposer que, d'après Tédit de Verres, dont l'innovation ne consiste pas en l'admission de cette B. P., mais en sa concession à une descendante du patron, elle permettra d'enlever les biens à titre définitif à l'héritier testamentaire. Cf., sur le droit du patron et sur les actions Fabiana et Calvisiana qui sont données en conséquence à ce patron par le préteur contre les actes entre vifs faits par l'affranchi en fraude de ses droits successoraux, la première au cas où l'affranchi meurt testât et la seconde au cas où il meurt intestat, Ad. Schmidt, Das Pfiichltheilsrecht des Patronus und des Parens Manumissor, 1858: Leist, dans Gliïck, série des livres 37 et 38, 5, 1879, pp. 423-566.
TITRE II ACQUISITION ET RÉPUDIATION DE LA SUCCESSION
Au moment de la délation, ainsi à c^^lui de la mort du de eu jus poar rhéritier testamentaire institué purement et simplement, de la mort du de cujus décédé sans testament valable pour Théritierab intestat,la succession est offerte au successihle ; mais cela ne veut pas toujours dire qu'elle lui soit acquise ni qu'elle s'impose h lui. 11 y a des successibles pour lesquels Tacquisition se confond avec la délation et qui ne peuvent répudier, il y en a d'autres qui peuvent répudier, qui n'acquièrent que par acceptation. Nous aurons donc à étudier à la fois les modes et les effets de Tacquisition et de lu répudiation; puis nous indiquerons les voies de procédure accordées au successible comme sanction de son acquisition.
SECTION i. -- Modes d^acquisition et de répudia lion ^
Il y a des héritiers pour lesquels la question des modes d'acquisition et de répudiation ne se pose pas, qui ne peuvent répudier et pour qui l'acquisition de l'hérédité a lieu de plein droit, par l'ouverture de l'hérédité à leur profit. Ce sont les héritiers nécessaires au sens lar^e, se répartissant en deux catégories, toutes deux composées d'individus qui étaient, du vivant du de cujus ^ sous sa puissance domestique : ceui qui étaient sous sa patria potestas ou sa manuSy qu'on appelle les héritiers siens, les héritiers siens et nécessaires {heredes sui, heredes sui et necessarii ^) ; ceux qui étaient sous sa dominica potestas ou in înancipio, qu'on appelle les héritiers nécessaires tout court (heredes necessarii^.
Les héritiers siens et les héritiers nécessaires diffèrent en ce que les héritiers nécessaires ne peuvent être appelés qu'en vertu d'un testament, par conséquent à une succession testamentaire,qui peut d'ailleurs être celle d'un homme ou d'une femme, tandis que les autres peuvent être appelés à la succession testamentaire ou ab intestat, mais seulement d'un homme, les femmes ne pouvant avoir d'héritiers siens. Les uns et les autres sont nécessaires au sens large : ils acquièrent Thérédité de
1. Inst., 2, 19, De heredum qualitate et differenlia , D., 29, 2, De adquirenda vel omiltenda heredilate.
Gaius
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pleia droit, môme à leur insu, même s'ils sont incapables de vouloir, mémes*ilsne survivent qu'un instant de raison à la délation, à lu mort du de cujtÂS. Le motif est probablement pour les heredes suij qu'ils succèdent à des biens au milieu desquels ils étaient déjà et qui leur appartenaient en quelque sorte (p. 816) ; pour les héritiers nécessaires, qu'ils ont été mis par la volonté du défunt dans la même situation relativement à des biens au milieu desquels ils se trouvaient déjà.
Mais ce sont là les seuls héritiers forcés ; les autres successibles appelés par le droit civil (heredes extranei, volunlarii *), tous les successibles appelés par le droit prétorien à la B. P»^ par exemple les émancipés appelés à la B. P. unde liberi ^ n'acquièrent la succession que par une manifestation de volonté; ils peuvent la repousser.il faut donc,pour eux et pour eux seuls,déterminer comment ils pourront l'accepter ou la répudier.
§ f . — Acceptation.
L'acceptation doit, pour être valablement faite, être accomplie dans les formes prescrites, par une personne ayant qualité et à Tépoque convenable.
I. Formes de racceptation. — l^es formes de l'acceptation diffèrent pour l'acceptation de la succession civile {aditio heredilalis) et pour celle de la succession prétorienne (honorum possessionis petilio),
i. Les procédés d'adition d'hérédité du droit civil sont, probablement dans leur ordre d'ancienneté, la creiio, la gestio pro herede et la nuda vol un tas '.
a) Credo ♦. La cretio est une déclaration orale on termes sacramentels '^ faite en présence de témoins *. Il est vraisemblable qu'anciennement ce procédé d'adition solennel était le seul admis pour tous les héritiers testamentaires et même pour les héritiers quelconques ^. A l'époque
Gaius, 2, 169 (p. 841, n
4. Cf. Danz, Gesch, d. rôm. RecfUs, 2, 1813, § 114. Karlowa, R. R. G., 2, pp. 896- 898 et les renvois.
5. La formule rapportée par Gaius, 2, 166, pour Théritier institué ciim crelione est : Quod me P. Mevius tesiamenlo suo heredem msliluiiy eam hereditatem adeo cemoque. Formule plus brève : Uipien, Iteg», 22, 28. Elle devait être prononcée oralement, Gaius, 2, 166 : Cernere id est haec verba dicere.
6. Varron, De L L., 6, 81 : Jlaque in crelione adhibere jubent testes, Cicéron, Ad AU., 13, 46 : Exeo cognovi crelionem Ctuvii (o Vestorium negligentem !) libe^ ram cretionem, testibus praesentibus, sexaginla diebus. A la vérité, les deux textes se rapportent à une disposition du testateur prescrivant le concours des témoins et ne prouvent pas positivement qu'il soit nécessaire partout. Cela nous paraît cependant à peu près commandé par la nature de l'acte.
7. Il semble en effet difficile qu'on ait fait exception, précisément pour un acte aussi important que Tadition d'hérédité, au système formaliste qui domine tout Tancien droit. D'autre part, la multiplicité de procédés du droit nouveau doit ici eoDime partout être plutôt le produit d'une juxtaposition que celui d'une généra-
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classique, il est accessible aux uns et aux autres*, mais il n'est imposé qu'à ceux qui ont été institués héritiers par une disposition leur prescrivant de faire adition de cette manière dans un certain délai, ordinairement cent jours*, soit cent jours continus (crc^io con/inua), soit plus souvent cent jours utiles tant rafione cursus que ratione initii (cretio vulgaris '). Encore finit-on par admettre que cette nécessité s'impose* rait seulement au cas de cretio perfecta, c'est-à-dire à celui où l'institué cum creiione était déclaré exhérédé s'il ne procédait pas à la credo dans le délai prescrit *.La cretio elle-même n'existe plus sous Jnstinien^. b) Pro herede gestio. On accepte l'hérédité pro herede gerendo^ en faisant des actes par lesquels on manifeste sa volonté de se comporter comme le maître de la succession, par exemple en aliénant des biens héréditaires ou en poursuivant des débiteurs héréditaires *.
lion simultanée contraire û la pauvreté de formes habituelle du vieux droit.Noos ne croyons donc pas que la cretio ait tiré son origine des habitudes des testateurs, mais au contraire qu'ils n'ont fait dans les testaments que régler d*une manière spéciale la cretio à. laquelle était anciennement astreint^pour faire adition d'hérédité, tout héritier testamentaire ou ab intestat. Ce qu'on pourrait se demander, c'est si la cretio faite en dehors de toute institution cum cretione ne devait pas elle-même Hre accomplie dans un certain délai et si le délai de cent jours des crétions testumentaires ne serait pas une reproduction du délai de droit comman.
1. Après avoir parlé des héritiers institués cum cretione^ Gaius, 2, 167, continue en disant : Al ts qui sine cretione hères institutits sit aul qui ab intestato legitimo jure ad hereditatem vocatur potest aut cemendo aul pro herede gerendo vel eliam nuda voluntate suscipiendae heredilatis hères fieri.
2. Formule donnée par Gains, 2, 165, et Ulpien, Reg., 22, 27 : Tilius hères es(o cernitoque in diebus centum prorimis, quibus scies potei'isque : nisi ita creperis exJieres esto , Gaius, 2, 170, dit qu'en droit civil le testateur peut fixer un délai plus long ou plus court, mais que, s'il est plus long, le préteur peut intervenir pour le réduire.
3. La formule citée n. 2, est une formule de cretio vulgaris^ ainsi nommée parce qu'elle est la plus habituelle, où on ne compte que les jours où l'instîtaé a connu sa vocation et a pu faire la cretio (cf. p. 706). Dans la formule de 1%. cretio continua, on supprime les mots quibus scieris poterisque et en conséquence le délai court de l'ouverture de la succession, même à Tinsu de rhéritier, même quand il est dans l'impossibilité de cernere. Cf. Gaius, 2, 171-173. Uipien, Reg., 22. 31-32.
4. La cretio de la formule citée n. 3 est une cretio perfecta, La cretio est imperfecta, si elle porte simplement : Tum si creveris^ Mevius hères esto. On a admis au second cas qu'en acceptant dans le délai par negotiorum gestio, l'institué acquerrait l'hérédité en concours avec le substitué, puis même en vertu d'une constitution de Marc-Aurèle, qu'il l'exclurait (Uipien, flej/., 22,34 ; cf. Gaius, 2,m.l78h
.5. La cretio est encore souvent représentée comme ayant été abolie en 407 par une constitution de Théodose, Honorius et Arcadius,C., 6, 30, iJc/tf»"* delib,,il : Cre^ tionum scrupulosam sollemnitatem hoc lege penitus amputaH decernimus. Mais en se reportant à la version plus fidèle donnée C, Th., 8, 18, De bonis matemis, 8,1, on peut reconnaître que la cretio y est exclusivement abolie pour les hérédités déférées aux enfants en puissance suivant un mouvement parallèle à l'organisation des biens adventices dont on trouve d'autres traces, soit auparavant (CfA.. /i. ^, 1 ; 2 ; 4 ; 5), soit après (C. T/i., 4, 1, De cretione, 1). L'abolition générale ne parait donc dater en droit que du remaniement de cette constitution par Jdstinien.
6. Inst., h. t., 7. Cependant ces actes ne constitueraient pas une adition d'hé-
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c) Nuda volunias *. L'acceptation nuda voluntate résulte d'une manifestation de volonté, ainsi de ce qu'on a pris la qualité d'héritier dans un acte quelconque. C'est, dans le droit de Justinien, l'acceptation expresse à côté de l'acceptation tacite résultant de la gestio pro herede,
2. En droit prétorien, l'acceptation, nécessaire pour faire acquérir la honorum posseisio^Té&xuMe d'une requête adressée au magistrat et admise par lui (ffonorumpossessionis pelitio, agnilio). Cette requête devait anciennementétre adressée en termes sacramentels à un magistrat supérieur, au préteur à Rome, au gouverneur dans les provinces. Le droit chrétien décida qu'elle pourrait être formée en termes quelconques devant un magistrat quelconque ^. Quant à la réponse ^, le magistrat répondait en général de suite, sans examen, en accordant la B,P, ySous réserve qu'elle était demandée dans les conditions de Tédit, mais sans les vérifier, sauf aux intéressés à plaider ensuite,le cas échéant, sur ce point (tf. P, edictalis). Dans quelques cas dont le régime est vraisemblablement un vestige de ce qui fut le système primitif (p. 769), il procédait à un examen sommaire {causae cognitio) et statuait par décret après un débat contradictoire {D, P. decretalis^).
II. Conditions relatives à Facceptant. — L'acceptation étant une manifestation de volonté de l'acceptant entrainant,soit pour lui, soit pour ceux qui l'ont en puissance, à la fois acquisition de l'actif et obligation au passif héréditaire : i" il ne peut la faire que purement et simplement *; 2° il ne peut y procéder qu'à condition d'être à même d'avoir une
redite si rappelé spécifiait d'avance de ne pas les faire dans cette intention ou le prouvait après coup (D., h. /., 20, pi\, 1).
1. Gaius, 2, 169 (p. 844, n. 1). Cf. sur rantériorité probable de la .^e^/ta pro hC' rede à la nuda voluntas comme mode d'adition d'hérédité, Karlowa, R. R. G., 2, pp. 905-907.
2. Régime ancien: paraphrase des Inst.^ 3. 9, De R. P., 10. Régime nouveau établi, en 339, par les fils de Constantin, C, 6, 9, Qui admitt. ad R. P., 9. Certains auteurs soutiennent que, sous Justinien, la R. P. peut être acquise, sans déclaration faite devant aucun magistrat, par une simple uianifcs talion de volonté sans forme {InsL, 9, De R. P., 12).
3. Cf. Ulpien, />.,37, 1, De i^. P., 3, 8, et surtout la scolie des Basiliques^ 45, 2, 29.
4. Les principaux cas de B. P. decretalis sont: 1" la fî. P. accordée à titre provisoire à la mère d'un héritier présomptif seulement conçu, D., 31, 9, De ventre in possessionem mitlendo et eiiratore ejus ; elle est déjà connue de Ser. Sulpicius et de Labéon (/)., h. /., 1, 24, 28 ; sur le curateur, cf. p. 224, n. 4) ; 2® la R. P. accordée en vertu de l'édit Carbonien à un impubère dont la filiation est contestée en attendant l'issue du procès qu'on ajourne à Tépoque de sa puberté (D., 37, 10, De Carboniano edicto) ; elle est déjà connue de Labéon, D., h, t. y 9, et vient probablement d'un des Papirii Carbones, préteurs au VII« siècle, surtout si on ne la considère pas malgré certaines apparences (J)., h. t., 3; place dans l'édit, Lenel, Erf., p. 277), comme postérieure à la B. P, contra tabulas ; cf. Schmidt, Formelles Recht d. Notherben, p. 70, n. 13) ; 3» la R. P, accordée sur la demande du curateur au fou avant que son retour à la raison ne lui permette de la demander lui-même ou que sa mort n'en entraine déchéance pour lui (p. 846, n. 8).
r,. />., 29, 2, De A. vel O. //., ol,2. />., 50, 17, De R. 7., 77.
volonté, de n'être ni fou ni vtfanSyeiàe savoir que la succession lui est déférée * ; 3« il doit, si c'est un individu sui juris incapable de s'obliger seul, être muni du concours de son tuteur ou de son curateur au point de vue de la capacité de s'obliger', et, si c'est une personne en puissance, être habilité par l'adhésion du chef de îaimiWe jussum pairis aul domini auquel il fera passer le passif en même temps que l'actif ^ 4° cette manifestation de volooté doit, dans l'ancien droit civil, émaner de lui-même sans qu'il puisse y être remplacé par personne ; 5" enfm, à un point de vue tout différent, si c'est an héritier testamentaire, il doit avoir depuis une certaine époque, la capacité spéciale de recueillir (Jus capiendij capacilas) distincte de la faclio te$iame»ti. Les deux dernières conditions demandent seules quelques explications.
1. D'après l'ancien droit civil, l'adition d'hérédité doit émaner do soccessible lui-même^. C'est un acte personnel entre tous pour lequel il ne peut être remplacé par personne. Si la succession est déférée à un infans ou à un fou, elle ne peut être acquise par lui, avant qu*il soit sorti de Vinfantia, qu'il soit revenu à la raison ^. S'il meurt auparavant, elle sera perdue. Cette solution commandée par les principes de Tcincien droit, notamment par ceux de la crelxo, l'était moins par ceux du droit prétorien, où la demande de la B. P, est en somme un acte de procédure auquel on peut, semble-t-il, appliquer la règle selon laquelle la représentation judiciaire est admise dans le système formulaire. On Ta en effet admise pour le mandataire de la personne capable ', pour le père de Vinfans, pour le tuteur de l'impubère ''j mais moins facilement pour le curateur du fou qui peut seulement obtenir la B,P. à titre provisoire comme B, P, decrelaiis •. Quant au droit civil récent, le système de représentation des incapables admis par le préteur pour la B, P. a été
i. Enfant, Toa : D., h. t,,9 (cf. sur la définition de VinfanSy p. 192, n. 3) ; 63. Volonté éclairée: Papinien, D., 50, 11, De R. /., 16 (Lenel, 314); nombreuses applications dans les textes ; v. par exemple D., /i. /., 11, pr. ; 19; 32, 2.
2. L'impubère ne pouvait accepter sans Vauclorilas tuloins (D., h, t., 8, pr, , ni, dans le dernier état du droit, le mineur en curatelle sans le consensus cura' toris (C, 5, 31, De adm. tut.y 26). Au contraire le prodigue interdit peut accepter sans aucun concours [D., h. t.^ 5, 1).
Gains, 2, 81. /)., h. t., 6, pr. Cf. p
4. Mt^me de Tesclave, IK, 36, 1, Ad, S. C. TrebelL, 61 (65), pr,
5. Justinien, C, 5, 10, De cur. fur,, 1, 3, parle cependant de controverses qui auraient existé entre les jurisconsultes sur le point de savoir si le fou pouvait faire adition d'hérédité ou demander la B. P. Mais tout montre que la négative avait été admise.
D., 31, 1, De B. P
1. Le tuteur le peut jusqu'à la fin de l'impubertc, le père seulement jusqu'à celle de Vinfantia : D., 31, 1, De B. P., 1, 2 ; 8. C'est pourquoi une constitution relative à ce point de l'an 401, C Th., 8, 18, De bon. mal., 8, pr. suivie par une autre const. de 426, C, 6, 30, De jure delib., 18, pr. ont remplacé en celte matière le moment où Tenfanl pourrait parler par l'Age fixe de sept ans (p. 192, n. 3).
De B. P. furioso
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étendu par lui à Tadition d'hérédité pour le père et le tuteur de Vinfans *, mais non pour le père ou le tuteur de l'impubère, ni pour le père ou le curateur du fou ', pas plus que pour le mandataire d*une personne capable.
2. Le jus capiendi est requis des héritiers testamentaires, à côté de la ieslamenti faciiOy dans deux cas principaux :
à) Le cas le plus important juridiquement est celui des célèbres lois caducaires,des lois Julia de 736 et Papia Poppaea de 762* rendues sous Auguste dans le but de combattre le célibat et de relever la natalité. Ces lois exifçent *,d'une part que les hommes,de l'âge de 25 ans à celui de 60, et les femmes, de celui de 20 à celui de 50, vivent en état de mariage •, et,d*autre part, qu ils aient, les hommes au moins un enfant légitimejes femmes au moins trois enfants, si elles sont ingénues et quatre, si elles sont affranchies*. En conséquence, à moins d'exceptions résultant d'une
1. C'est Tobjct des const. de 401 et de 426, p. 846, n. 7, qui appliquent à ce point de vue les uiruies règles à Tadilion d'hérédité et k le^ B. P, On remarqueni le rapport de cette innovation avec Tabolition partielle de la cretio faite par la première et visée aussi par une autre partie de la seconde rapportée, C. Th., 4, i, De crelione^ !. Cf. p. 844, n. 5.
2. L'innovation annoncée on termes pompeux par Juslinien, C, 5, 10, De curai, fur,, 1, 3. 1. 8, se borne à autoriser et même à inviter les curateurs, si la succession est avantageuse, à demander pour le fou, une B.P, dont le bénéfice n*est pas plus définitif que celui de \b, D. F, decretalis antérieurement accordée cognita causa par le préteur (p. 845, n. 4).
3. On réunit souvent les deux lois sous le nom collectif de lex Julia et Papia. Sur la distinction, possible en partie seulement, des dispositions dues à la première loi et à la seconde, cf. P. Jôrs, Ueber d. Verhàllniss der Lex Julia de marit, ord. zur Lex Papia Poppaea, 1882. La date de la loi Papia Poppaea votée sous des consuls suffects de Tan 162 de Rome == 9 ap. J.-C. est indiscutée. Quant à la loi Julia de maritandis ordinibus, on la place souvent en 151, en disant qu'une première tentative d'Auguste aurait échoué en 136. Mais la première tentative infructueuse à laquelle fait par ex. allusion Properce, 2, 1 (en 128-129 : Teuffel, Gesch. d. ràm. Litt., 2, § 246, n. 3 ; cf. Fr. Plessis, Etudes sur Properce, 1884, pp. 220-224) eut lieu en 126, et la vérité de l'admission de la loi en 136 (Dion Cassius, 54, 16 ; Mon. Ancyr, Gr., 3, 11, 21) résulte non seulement de la concession du jus liberorum établi par elle, faite en 145 à Livie (Dion, 55, 2), mais avant tout de la disposition du sënatus-consuUe sur les Jeux séculaires du 23 mai 131 qui relève, pour ces jeux, de leur incapacité générale d'assister aux jeux les personnes qui lege de marita[ndi8 ordinibus tenentur] : v, le texte et le commentaire de Mommsen, Eph. «/>i.9r.,8,1892,p. 248. Les témoignages qu'on invoque pour Tan 151 (Suétone, Aug., 34 ; Dion Cassius, 56,11), montrent au contraire qu'il y avait alors déjà une loi dont Auguste entreprenait l'accentuation, atteinte, non sans peine, en 162 par la loi Papia Poppaea. Cf. Karlowa, R, B. G., 1, p. 611.
4. Cf. Hartmann, Z, H. G., 5, 1866, pp. 219-255. Nous indiquons les solutions qui nous semblent les meilleures, sans entrer dans le détail des controverses.
5. Ulpien, Reg.<, 16, 1. Anciennement la capacité revenait aux personnes de plus de 60 ou de 50 ans, même quand elles n'avaient jamais été mariées : cela fut aboli par un sénatus-consulte à la suite duquel d'autres sénatus-consultes s'occupèrent à leur tour de régler quand un mariage postérieur serait tenu pour efficace : Ulpien, 16, 3.4. Délai de viduité accordé aux femmes divorcées ou veuves : Ulpien, 14, 1.
6. Hommes: D., 50, 16, De V, S,, 148. Un sénatus-consulte rendu sous Néron décida qu'on ne tiendrait pas compte des enfants adoptifs (Tacite, Ann., 15, 19). Femmes : Paul, Senty 4, 9, 1. 1. Dans une autre opinion (Accarias, 1, p. 1006), il suffirait aux femmes elles-mêmes d'avoir un seul enfant légitime.
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dispense légale {solidi capacitas^ accordée notamment aux cognais jusqu'au 6* degré et aux proches alliés *) ou d'une faveur individuelle de Tautorilé*, ces lois frappent: les personnes en âge d'être mariées qui ne le sont pas [caelibes) d'une incapacité totale de recueillir ; les hommes mariés n'ayant pas d'enfants [orbi) ou les femmes mariée? n'ayant pas le nombre d'enfants requis d'une incapacité de moitié ; peutêtre aussi d'une incapacité de moitié les hommes veufs ou divorcés ayant des enfants {patres solilarii)^. En outre, elles frappent les époux qui n'ont pas d'enfants vivants de leur mariage d'une incapacité partielle de recevoir l'un de l'autre, graduée selon le nombre de leurs enfants décédés ou nés d'une autre union *. Mais, conformément au but de la loi, il suffit, pour avoir la capacité {jus capiendi) totale ou partielle, de s'être mis en règle avec ses prescriptions dans les cent jours qui suivent la délation de la succession ^, Les premières incapacités ont été effacées par Constantin et celle entre époux par Honorius et Théodose II «.
b) L'incapacité un peu plus ancienne établie par la loi Junia (p. 149^ pour les Latins Juniens,qui avaient la /ac ho iesiamenii passive, mais qui ne pouvaient capere hereditatem à moins d'être devenus citoyens dans les cent jours de la délation de l'hérédité, a duré jusqu'à Justinien (p. 120, n. 6); il l'a abolie en transformant ces affranchis en affranêhi? citoyens (p. J2i, n. 5).
ni. Époque de racceptation. ^— A partir de quand la succession peut-elle être acceptée ? Jusqu'à quand peut-elle l'être?
1. Le successible ne peut accepter,avant que la succession soit ouverte à son profit personnel '.
1. Cognats jusqu'au 6« degré et enfants de cousins germains [sobrino nati) au V : F. V.y 216. 211; alliés : F. F'., 218. 219. il y a d'autres exceptions, ainsi les ioslitués des militaires : Gaius, 2,111.
2. V. sur ces dispenses totales ou partielles, d'abord accordées par le Sénat (ainsi à Livie, p. 847, n. 3), puis par le prince (ainsi à Suétone, Pline, Ep. ad Traj.y 2, 94), Mommsen, Dr, pubL, 5, pp. 166-167,
3. Caelibes : Gaius, 2, 286. Oî-bi, orbae : Gaius, 2, 286 Oi.Pater solitatiut : Ulpien, Reg.^ 13 (rubrique).
4. A moins d'avoir la solidi capacilas comme cognats au 6» degré, ou d'avoir perdu un enfant depuis moins de six mois, ou d'en avoir perdu un impubère ou d'en avoir perdu deux Âgés de plus de neuf jours, ils ne pouvaient recevoir Van de l'autre plus d'un 1/10 en capital, auquel s'ajoutait 1/10 par enfant défunt oa né d'un autre mariage (d'où le nom de lex decimaria)^ et d'un tiers en usufruit. Ulpien, Reg., 15; 16.
C, 8, 57 (58), De inflt^. poen
7. D., 29, 2, De i4. ». 0. //., 21, 2. Cette ouverture de la succession au profit de l'acceptant pouvait être beaucoup plus tardive que l'ouverture générale résultant de la mort ou de l'ouverture du testament, par exemple pour rhèriticr ab intestat appelé à défaut d'héritier testamentaire, pour le bonorum possessor appelé à défaut d'un ou de plusieurs autres. En conséquence, le prétenr permettait parfois à la personne appelée à défaut d'une autre de demander la
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2. Quant à la fixation du moment après lequel il ne peut plus accepter, elle demande beaucoup plus de détails.
En principe, la succession une fois déférée au successible l'attend. Il a le droit de ne la prendre que quand il veut. Jusque-là elle est ja« cente (heredilas jacei), elle est sans maître ($ine domino) '.Les inconvénients de cette situation ont été atténués à Taide de fictions, notam nent de la fiction selon laquelle le défunt est réputé se survivre en l'hérédité dans rintérét de l'héritier futur et par conséquent, lesesclaves héréditaires peuvent procéder aux actes utiles en empruntant la personnalité du maître décédé-. Cependant cette situation est nuisible soit à la mémoire du défunt, auquel elle donne Tair d'être mort insolvable, qui ne reçoit pas de culte domestique, soit aux créanciers, qui ne savent qui poursuivre, surtout à l'époque ancienne où la seule exécution est celle sur la personne, soit enfin aux personnes appelées à défaut de l'héritier inactif, substitués, héritiers ab intestat, etc. La durée de l'incertitude est restreinte par un certain nombre de causes de déchéance, qui n'ont pas toutes été inventées dans ce but, mais qui ont ensuite été utilisées et multipliées pour l'atteindre, pour rendre au bout d'un certain temps étranger à la succession le successible qui n'aura pas usé de la faculté d'accepter.
a) L'ancien droit civil considère la faculté d'accepter comme éteinte 1** par la mort du successible (lieredilas non adila non transmitiilur) ' ; 2o par la survenance d'une incapacité dans sa personne : en particulier, l'héritier institué doit avoir la factio testamenti non seulement lors de la confection du testament et lors de l'ouverture de la succession, mais lors de Tacceptation {inspeclio trium lemporum\Qi^ tandis que la survenance momentanée d'une incapacité entre les deux premiers événements ne lui nuit pas, sa survenance entre le second et l'acceptation entraîne pour lui déchéance définitive delà faculté d'accepter*; 3*^ ensuite, plus rapi-
B, P, par anticipation (i)., 38, 11, Ad S. C. TerlulL, 1,1) et le droit clirétien le lui a permis d'une manière générale (C, 6, 9. Qui admitli ad B. P., 9).
1. Hereditas jacet : D., 43, 24, Quod vi aut clam, 13, 5. Gaius, />., 1, 8, i>e D. i{., 1, pr.f dit que les choses héréditaires soat sans maître. Cf. sur l'hérédité jacente, de Ihering, Abhandlungen des rômischen Hechts^ 1, 1831. A. Pernice, Labeo, i, PP. 358-315.
2. On suivit, d'abord, semble-t-il, une voie consistant à considérer l*héritier qui a accepté comme ayant acquis Thérédité au jour de la mort du de cujus : idée déjà soutenue par Gassius contre Proculus (D., 45,3, De stip. serv., 28, 4) et qui se retrouve par la suite (Florentinus, i)., 29, 2, De A. v. 0. fi., 54). Mais pour arriver à un résultat complet et immédiat, Julien proposa d'admettre plutôt qa'hereditas non heredit personam sed defunc/isustinet (/>., 41, 1, De A. R. D., 33, 2 ; 34). On a finalement admis, suivant les besoins,les deux idées (Modestin,/)., 45,3, De stip, serv.y 35).
3. Justinien, C, 6, 51, De cad. toll.^ 1. 5 : Heredilatem enim, nisi fueril adila, trantmilti nec veteret concedehant nec nos patimur,
Inst , 2, 19, De her. quai
d'une incapacité, pour Théritier institué cum cretione, par Texpiration du délai de la crelin * ; 4° enfin par raccom plissement de Vusticapio pro herede * qui fait acquérir au premier occupant, par un an, sans juste titre ni bonne foi, l'hérédité qui n'a pas été recueillie par Théritier externe appelé '. Cette usucapion et l'occupation licite qui lui sert de point de départ sont même expressément présentées par Gaius comme ayant été inventées pour forcer l'héritier à prendre parti*. Il est plutôt à croire que ce furent là d'ahord des conséquences toutes naturelles du principe selon lequel le premier venu peut s'emparer sans furtum des biens sans maître et de celui qui permettait d'acquérir par la possession prolongée sans titre ni bonne foi les choses qu'on avait appréhendées sans furtum ^ et que tout le rùle des jurisconsultes a consisté à faire admettre que l'usucapion s'appliquait à l'hérédité pour astreindre celui qui en profilait aux charges héréditaires •. Il n'en reste pas moins vrai que, tant qu'on a considéré l'usucapion comme s'appliquant à l'hérédité, l'accomplissement de l'usucapion a entraîné pour l'héritier appelé déchéance de la faculté d'accepter.
b) Le préteur, qui n'effaça aucune de ces causes de déchéance, en établit, dans lintention certaine de forcer les héritiers A prendre parti, deui nouvelles : l'une pour le bonorum possessor^ l'autre pour rhériti»»r
1. Gaius, 2, 166. Cf. pour la crelio imperfecla^ Gaius, 2, 118. On remarquera que la cause de déchéance s'appliquait anciennement à tous les héritiers, si en admet que l'adition devait à l'origine toujours être faite cretione et dans un délai iixe (p. 843, n. 1).
2. Gaius, 2, 52-56. Cf. de Ihering, Scherz und Emsi inder Jurisprudenz^ îSSâ. pp. 131-ni.
3. Elle ne peut fonctionner en face d'héritiers siens ou d'héritiers nécessaires ainsi (|a'(>ii le sait depuis longtemps pour les héritiers siens (Dîoclétien, C, 1, ** De us, pro her., 2} et que deux passages de Gaius déchiffrés par Studemund. L. 58. 3, 201, l'ont établi pour les héritiers nécessaires, parce qu'alors les choses n-» sont pas sans maîtres et ne peuvent donc ^tre appréhendées sciemment sans furtum (Gaius, 3, 201).
Gaius
5. V. pour le premier point, p. 390, n. 1 et pour le second, p. 293, n. 1.
6. Logiquement on eût dû plutôt dire que l'usucapion s'appliquait aux chose? héréditaires. La doctrine immédiatement postérieure aux XII Tables, la doctrine pontificale a pu, sans trop île peine, tant à cause des pouvoirs larges qu elJ^ tirait alors de l'ignorance juridique du peuple (p. 182, n. 2), que par suite du p^^i. de différence (ju'ii y a pour des intelligences peu aiguisées entre l'hérédité et «-p qui la compose, décider qu'elle s'appliquait à l'hérédité elle-même. lien résulte a la vérité que l'usucapion est accomplie, même pour les immeubles, par un an . mais, en revanche, l'usurpateur devenu hères par rexpiration du délai de Tasucapion, sera tenu des sacra en face des pontifes,dont c'était l'intérêt à dégager cettr idée, t't *;erri ît^nu di*> i! elles cii fac^ des crL^anciers héréditfiiNîs qui pourront ?r payer sur lui i^omint^ iiir k^ iléfunt/[ueiïe que soit ta valeur des choses héreditAjpfs qujuul Uieu même il n'er» aurnit pn^ qu'une parcelle, puisque Tusucapiou au » rend pas pi'*ït»riètairr dv cette cliuse concrète, mais héritier.
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Pour déterminer les personnes appelées 5 la B, P. à accepter vite, il a décidé que la délation de la B. P, ne durerait qu'un certain temps. Il a transporté à tous les bonorum possessores, le système résultant de Finstitution cum creiione pour les héritiers institués cum cretione vulgari, La /?. P, doit, pour être obtenue, être demandée dans un certain délai depuis qu'on a pu la demander, dans un délai utile, non seulement ralione inilii, mais ralione cwrsws, qui est en principe, comme Tétait souvent celui de la credo, de cent jours, qui est porté par exception à un an pour les successibles en lij^ne directe *.
Restent les héritiers du droit civil institués sine creiione ou appelés ah intestat. E)n face d'eux, le préteur a créé l'institution du spadum deiiberandi ^. Le préteur donne aux créanciers et peut-être aux autres intéressés le droit d'amener devant lui l'héritier qui n'a pas pris parti et de lui demander an hères sil, s'il accepte ou non la succession. Alors, s*i] ne veut pas répondre immédiatement, il doit demander au préteur de lui accorder, pour se décider, un délai qui est ordinairement de cent jours {spatium deliberandiy. S'il ne répond rien ou s'il n'a pas accepté au bout de ce délai, le préteur le tient pour renonçant, ce qui ne supprime pas sa vocation civile, mais ce qui fait les choses se passer jure praeiorio comme s'il avait renoncé ♦.
c) A l'époque de Justinien, on trouve une nouvelle cause de déchéance, la prescription extinctive de trente ans, établie en 424 pour toutes les actions personnelles et réelles par Théodose II (p. 29i,n.i) et applicable i la pétition d'hérédité comme à toutes les autres actions. Mais il y a plusieurs des causes anciennes qui ont disparu et d'autres dont la portée s*est atténuée. Vusucapiopro heredcy que, dès avant la fin de la République, on considérait comme portant sur les res herediiariae et non pas sur l'hérédité *, et qui par suite n'entraînait plus déchéance rigoureuse de la faculté d'accepter, si elle enlevait tout intérêt à en user, fut abolie sous Hadrien par un sénatus-consulte permettant d'agir, en restitution, rescissa usucapione, contre celui qui en avait bénéficié ', et Marc-Aurèle
iM/., 3, 9, De B. P
2. Gaius, 2, 167. D., 28, 8; C, 6,30, De jure deliberandi. Cf. Dedekind, Dos Deliberalionsrecht des Erben, 1810.
3. Gaius, 2, 161. /)., A. ^, 1, 4. 2 ; 2. C, /i. /., 9. L'héritier lui-même pourrait spontanément demander un spatium deliberandi (/>., h. t. y 5, pr.) pour se mettre à même d'inventorier les papiers héréditaires, etc.
4. Vente des biens à défaut d'autre appelé : Gaius, 2, 161. Délation de la succession aux autres appelés qui devront à leur tour être interrogés et pourront demander un délai : D., A. /., 10. D., 29. 2, De A. vel 0. fl., 69.
5. Gaios, 2, 54. L'époque de ce changement est discutée. Il était, à notre avis, déjà fait au temps de P. Mucius Scaévola, cos. 621, où Tédit des pontifes astreint à cause de cela, par des dispositions distinctes, aux sacra Théntier et celui qui a pris la plus forte part des biens (Cicéron, De leg., 2, 48. 49).
Gàius
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fît même, de l'usurpation des choses héréditaires, un délit public {crimen expilatae her éditât is) >. La cretio n'existe plus (p. 844, n. 5). La déchéance résultant de la mort subsiste toujours, quoique aver quelques atténuations admises notamment par Théodose au profit des descendants dont Fauteur n'a pu accepter parce que le testament n*a pas été ouvert {transmissio Theodosiana) * et par Justin ien pour le temps restant au profit des héritiers du successible mort dans l'année sans avoir pris parti. Celle résultant de la survenance d'une incapacité reste intacte. Mais les deux déchéances prétoriennes ont été profondément remaniées. L'expiration du délai dans lequel est accordée la B, P, n'a plus la sanction rigoureuse d'autrefois : le successible peut encore demander ensuite la B. P,y s'il a omis de le faire par négligence, oubli, elc. ». Quant au spatium deliberandi, Justinien, qui a modifié le délai, a renversé en outre les effets de son expiration en décidant que le successible qui n'aurait pas pris parti auparavant, étant réputé en faute, serait, contrairement à la logique du droit romain, réputé acceptant*. Cela fait, en résumé, qu'en dehors de la mort du successible survenue plus d'un an après Touverture de la succession ou de la survenance d'une incapacité dans sa personne, la faculté d'accepter ne s'éteint plus que par la prescription trentenaire.
Répudiation. In jure cessio herediUtis
Le successible qui n'est pas un héritier nécessaire, étant à Rome étranger à la succession jusqu'à ce qu'il l'ait acceptée, il y a répudiation par cela seul qu'il n'y a pas eu d'acceptation valable dans les délais, sauf l'exception faite par Justinien pour la personne qui laisse écouler le spatium deliberandi. Cela n'empêche pas que, même avant Justinien, pour éviter des contestations, le successible fera souvent sagement de renoncer expressément. Il le peut, à moins d'être institué cum cretione^^ dans des formes quelconques, à partir du moment où la succession lui est déférée ; mais il doit, quant au fond, réunir dans sa personne, pour renoncer, les mêmes conditions que pour accepter *. La seule différence
C, 6, 9, Qui admilli ad B. P
4. C, 6, 30, De jure del., 22, 14 a. La môme const. 22, 13, décide que le délai pourra être de neuf mois, quand il sera accordé parle magistrat,et d'un an, quand il le sera par l'empereur.
5. (Jaius, 2, 169. Au cas où il est institué cum cretione, il peut, nonobstant toute mauifestation dp volonté contraire, accepter jusqu'à Texpiration du délai (Gains, 2, 108).
6. O., 29, 2, De A. vel 0. tL^ 18 : Is potest repudiare qui et adquirere potesi.
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est que les dérogations admises pour permettre au père ou au tuteur d'accepter, /ure prœtorio ou jure civiliy à la place de l'incapable n'ont jamais été étendues à la renonciation.
On peut, d'autre part, ajouter qu'il existait, avant Justinien, un acte qui, tout en ne rentrant pas dans la notion de la répudiation et en n'en produisant pas les effets, rendait l'héritier appelé par le droit civil étranger à rhérédité.G*était Vin jure cessio heredilalis faite au profit d'un tiers quelconque par l'héritier ab intestat qui n'avait pas encore fait adition K Cette injure cessio faite par l'héritier sur le simulacre de pétition d'hé» redite du tiers dans les formes ordinaires de Vin jure cessio (p. 282, n. 1) avait pour effet, quand elle avait lieu après Fadition, de faire passer les choses corporelles au tiers, mais en éteignant les créances héréditaires et en n'empêchant pas l'héritier de rester tenu des dettes héréditaires^. Quand elle était faite avant l'adition par un héritier testamentaire, elle était nulle. Mais, si elle était faite avant l'adition par un héritier ab intestat au profit d'un tiers, elle lui enlevait sa qualité d'héritier ab intestat et la faisait passer au tiers'.
SECTION l[. — Effets de Facquisition ou de la répudiation. S 1. •> Effets do la répudiation.
Le principal effet delà répudiation ou plus largement de la disparition de l'appelé est de donner ouverture aux droits qui étaient restreints ou exclus par sa présence, c/est-à-dire : 1** au droit d'accroissement ; 2® aux substitutions ; 3» à la succession ab intestat ; 4® àla dévolution de degré à degré ou de classe à classe ; 5^ à défaut de tout successible, à la dévolution à l'État ou au fisc.
I. Accroissement. — Deux ou plusieurs personnes étaient appelées concurremment au même rang, à la même succession, pour la même part. L'une fait défaut. La part de l'autre ou des autres se trouve accrue d'autant. C'est là l'accroissement {jus adcrescendi). La base rationnelle en est, dans la succession ab intestat, la vocation éventuelle de chaque héritier au tout : l'hérédité étant un tout indivisible, il faut que le de cujus soit représenté pour le tout par ses héritiers : s'il y en a plusieurs appelés en même temps, chacun ne peut prendre qu'une partie {concuj^su
1. Gaius, 2, 34-37. 3, 85-87. Ulpien, Reg,, 19, 11-15. Cf. sur la forme dégénérée dans laquelle l'institution se retrouve dans le livre syro-roniain, Esmein, Mélan' geSf p. 415.
2. Cf. Antonin Caracalla, C, 7, 75, De rev, his, 1. Les ProcuUens appliquaient les mêmes règles à Vin jure cessio faite par un héritier forcé, les Sobiniens la déclaraient nulle.
Cf. Ulpien, 0., 44, 4, De doli exe, i
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partes /?ww/),mais la défaillance de Tun d'entre eux permet à la vocation de l'autre de s*exercer dans toute la plénitude qu'elle comportait : il y a non-décroissement plutôt qu'accroissement. En matière de succession testamentaire, l'accroissement repose sur la volonté du testateur qui, en appelant plusieurs héritiers, est supposé avoir voulu appeler chacun éventuellement au tout, mais il repose en outre sur la règle d'après laquelle il ne peut mourir partie testât et partie intestat, il doit être représenté pour le tout par un héritier testamentaire dès lors qu'il Test pour partie ; ce qui fait que le fonctionnement du jus adcrescendi ne pourrait y être écarté, même explicitement, par une assignation de parts (p. 767, n. 3).
En somme, le principe de l'accroissement ou plutôt du non-décroissement est,dans les deux successions, la vocation éventuelle de chacun an tout et il produit,dans les deux, les mêmes conséquences,teDaDt àceque l'accroissement a lieu de plein droit, sans acquisition nouvelle, par le développement implicite d'une acquisition préexistante. En conséquence: io il a lieu pùrtioni et non personae, La part devenue vacante va rejoindre la part déjà acquise, quand bien même celui qui l'a acquise ne serait plus actuellement à même d'acquérir Thérédité par une acquisition nouvelle * ; 2" il est forcé ; il se produit non seulement à Tinsu du béné6ciaire mais même malgré lui ' ; 3'* enfin, logiquement, il est sitie onet*e : le bénéficiaire n'est pas tenu des affranchissements, des legs mis à la charge du défaillant, car il ne prend pas en réalité la part du grevé, il garde sa part propre que le concours du grevé aurait diminuée*. Mais cela a été changé par un développement juridique critiquable, dès avant la fin de l'époque classique*.
L'ancienne théorie très simple fut compliquée par les lois caducaires. Ces lois ne frappaient pas seulement les caelibes^les orhiyles patres solitarii. Elles récompensaient les hommes mariés ayant des enfants. Pour cela, elles distinguaient trois catégories de dispositions non valables : i* les pro tion scriptis, c'est-à-dire les dispositions nulles dès le principe, ainsi l'institution d'un héritier déjà mort au moment de la confec-
1. Ainsi, par ex., s'il y a trois héritiers appelés au même degré et que deux ont accepté, la part du troisième qui vient ensuite à faire défaut accroîtra les deux premières parts^ quand bien mt^me Tun de ceux qui ont accepté serait mort dans rintervalle (D., 38, 16, De 9ut$, 9). Un esclave institué avec une autre personne • fait adition jussu domini, puis il est aliéné ou affranchi ; Tautre héritier vient à disparaître, la part accroîtra à l'ancien maître et non à l'affranchi ou au nouveau maître (D., 29, 2, De A, v. 0. W., 80, 2).
2. i)., 29, 2, De A. v, O. H., 53, 1. Seulement on a admis une atténuation pour un cas où l'on ne pouvait prévoir l'accroissement, pour celui où il résulte d'une in integrum restifutio obtenue par le cohéritier contre son acceptaUon ; onJiendra alors l'accroissement pour non avenu (/)., /i. /., 61).
3. V. en ce sens, Celse, D., 31, De leg, 11, 29, 2 et Julien cité par Ulpien, />., 31, De leg, 11, 61, 1.
4. V. en ce sens Ulpien, D., 31, De leg, 11^ 61, 1. Cf. p. 856, n. 5.
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tioD du testament ; ^^ les in causa caduci, c'est-à-dire les dispositions valables dans le principe, mais devenues nulles du vivant du testateur, ainsi l'institution d'un héritier mort du vivant du testateur ; 3<^ les caduca, c'est-à-dire les dispositions restées valables jusqu'à la mort du testateur, qui tombent soit parce que le gratifié n'a pas lejus capiendi, soit parce qu'il fait défaut pour une cause quelconque, décès, renonciation, etc. ^ Or, le droit d'accroissement subsiste bien pour les dispositions pro non scriptis ' et il subsiste même bien pour les caduca et les in causa caduci, au profit des personnes ayant le jus antiquum, c'est-à-dire des ascendants et des descendants jusqu'au 3® degré'. Mais, en dehors de là, les caduca et les in causa caduci ne vont pas aux cohéritiers d'après les règles de l'accroissement ; le droit de les réclamerjw5 caduca vindicandi^ appartient en premier lieu aux heredes patres^ c'est-à-dire aux hommes mariés ayant des liben^ institués héritiers dans le testament, puis, à défaut ô'he7'edes paires, aux legalarii patres ^ et,à défaut d'héritiers ou de légataires pa^'e«, au trésor public, à Vaerai^ium^ plus tard remplacé par le trésor privé du prince {fiscus principis) * sauf déduction d'une prime au profit du delalor ''.
Ce droit est fondé sur une base arbitraire toute difTérente de celle de l'accroissement. Il est aussi régi en conséquence par des règles toutes différentes. L'acquisition, étant une acquisition nouvelle, a lieu personae et non portioni ; elle est volontaire ; elle est avec charges*.
Les incapacités résultant des lois caducaires tant pour les célibataires et pour les personnes sans enfants qu'entre époux,étaient déjà toutes abolies au début du V« siècle (p.848,n.6). Mais X^jus caduca vindicandisnh* sista néanmoins pour les caduca qui subsistaient et pour les in causa
1. Les trois termes sont fixés expressément de cette manière par Justinien, C, 6, 31, De cad, tolL, 1, 2. On dit cependant assez fréquemment chez nous que les ccLduca comprendraient seulement les dispositions devenues nulles entre la mort da (le eujus et l'ouverture du testament, parce que ce sont les lois caducaires qui les font tomber en reculant Tadltion (p. 814, n. 3) mais non celles qui défaillent après et qui seraient seulement in causa caduci.
Gaius, 2, 286 a
6. Ulpien, 17, 2, représente le fisc comme ayant été rois par une constitution de Caracalla, non seulement à la place de Vaerajnum qu'il avait peut-être déjà remplacé alors (cf. Hirschfeld.Untersiichungen zur rômischen Venoallungsgeschichte^ 1877, pp. 57. 58), mais, semble-t-il, des paires eux-mêmes, servato jure antique liberis et parentibus.ll faudrait alors admettre que \e jus patrum supprimé temporairement leur eût été restitué peu après, probablement par Macrin (Dion Cassius, 78, 12), puis qu'il subsiste ensuite jusqu'à Justinien.
7. Tacite, Ann., 3,25.28. Le montant de celte prime fut fixé par Néron au quart (Suétone, Ner,^ 10). Il était de moitié, d'après une constitution de Trajan, pour l'incapable qui se dénonçait lui-même (2>., 49, 14, De jure fîsci, 13).
Ulpien, Reg,, 17, 3: Caduca cum suo onere fiunt
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caducK II ne fat aboli etTancien accroissement entre cohéritiers ne fut complètement rétabli qu'en 534 par Justinien ^
11 Ouverture de la substitution vulgaire. — En matière de succession testamentaire le refus ou le défaut de l'institué en première ligne ouvre le droit du substitué appelé à son défaut, pourvu que ce substitué éoit capable, et en particulier virant, à ce moment. La substitution peut être faite soit dans la forme simple de substitution d'un seul à un seul» èoit dans beaucoup de formes plus compliquées sur lesquelles s'est exercée ringéniosité des jurisconsultes romains ^,
Ce qu'il y a de plus intéressant juridiquement dans ces diverses hypothèses, c'est qu'au cas de pluralité d'institués la substitution faite à chacun, soit au profit de tiers, soit au profit des autres institués (héritiers substitués itwicem), a pour efl'et de faire acquérir les biens non pas jure adcrescendi, mais jure heredilaiio. Il en résulte, avant les lois caducaires, qu'il faudra, pour recueillir, être vivant et capable au moment où la part deviendra vacante. Il en résulte surtout, sous les lois caducaires, que, pour recueillir la part d'un incapable, il suffira d'être capable d'être héritier, d'avoir le jvs capiendi, qui appartient, en dehors des personnes mariées ayant des enfants, aux personnes ayant la solidi capacitas, qui appartient pour moitié aux or6i, aux orbae et aux patres solitariiy tandis que, s'il n'y avait pas de substitution, il faudrait, pour avoir droit aux biens vacants, avoir le jus caduca vindicandi ou tout au moins \ejus anliquum '.
La même idée aurait dû conduire à décider qu'à la différence de l'accroissement, l'acquisition de la substitution serait volontaire pour l'institué en même temps substitué. On a admis qu'elle serait forcée*.
Enfin on a admis,pourla substitution, avant de le faire pour l'accroissement, qu'elle serait acquise cum onerCy que le substitué devrait accomplir les dispositions mises à la charge de l'institué^.
m. Ouverture de la succession ab intestat. — A défaut d'institué
i. C, 6. 51, De cad. tolL^ 1 . Auparavant on avait essayé d'éluder ces lois par divers moyens dont les uns furent reconnus comme licites : substitution tiiptceifi, n. 3 ; institution d^unc personne sous la condition qu'elle obtiendra \e jus capiendiy D., 28, 5, De her. inst.y 63 (62), pr., dont les autres furent condamnes législativemenl : Padoption exclue par un séoatus-consulte rendu sous Néron (p. 8il, n. (>) ; le fidcicommis soumis aux lois caducaires parle sénatus-consalte Pt'îgasien ((iaius, 2, 286), etc. Cf. Accarias, 1, n» 376.
InsL, 2, 15, De vulg. subst,, 1. Cf. p. 802, n
3. V. par ex. pour Teiret de la substitution des héritiers les uns aux autres faite invicemy en dehors des lois caducaires, i>., 38, 16, De suis et leg, kered.^ 9 et sous ces lois, C, 6, 51, De cad. toll.^ 1, pr,
4. />., 29, 2y De A. v. 0. //., 35, pr, InténH au cas de succession mauvaise quand le substitué Test pour une fraction plus forte que celle qui lui reTîendrait par accroissement.
5. Ûlpien, /)., 31, De leg. II, 61, 1, invoque un rescrit de Sévère et C&racalla rendu dans ce sens pour appliquer la môme règle à Taccroissement (p. 854, n. 4).
EFFETS DE LA RÉPUDIATION DE LA SUCCESSION. — DÉVOLUTION
OU de substitué, la succession ab intestat s'ouvre au profit du plus proche appelé dont la vocation et la capacité s'apprécient à ce moment.
IV. Dévolution (auccessio orflinum ôt graduum), — Quand Théritier ab intestat le plus proche n*accepte pas, la succession peut être offerte à celui qui était appelé à son défaut. C'est la dévolution (successio)y(\\n a lieu de classe à classe (st/ccemaore/int/m), quand, à défaut d'une classe on appelle la classe suivante ; qui a lieu de degré à degré {successio graduum), quand, dans la même classe, à défaut du parent le plus proche, on appelle celui qui vient au rang suivant. Elle est pleinement admise de degré à degré et de classe à classe dans le droit romain le plus récent comme dans notre droit moderne ; mais elle ne s'y est introduite que progressivement, sous l'influence de rédit,et elle était absolument étrangère à l'ancien droit civil.
1. L'ancien droit civil ignorait absolument la dévolution tant de classe à classe que de degré à degré {in legilirnis hereditatihus successioni loeus non est) ^ Elle ne pouvait s'appliquer quand la succession était déférée à des héritiers siens, puisqu'ils sont héritiers de plein droit et qu'ils ne peuvent répudier. Mais elle ne s'appliquait pas davantage, quand le défunt laissait seulement des héritiers volontaires, agnats ou gentils, ni de degré à degré, pour faire admettre l'agnat plus éloigné à défaut de l'agnat le plus rapproché, ni de classe à classe, pour faire admettre les gentils à défaut d'agnats. La preuve en est, croyons-nous, à la fois dans le texte des XII Tables et dans les commentaires qu'en donnent les jurisconsultes *. A défaut du plus proche héritier ab intestat, personne n'est appelé à sa place et c'est même précisément pour cela que Vin jure cessio hereditatu transfère l'hérédité quand elle est faite par lui, à dé-, faut duquel personne n'est appelé, et non quand elle est faite par l'héri-
Paul, Sent
2. Ed laissant de côté la dévolution de degré à degré dans Tordre des gentils, qui n'a pu être connue tant que la succession a été attribuée collectivement à la ffen8[^, 818, n.i), les XII Tables n'appellent à défaut d'héritier sien que le proximus agnalus, ce qui exclut la dévolution de degré à degré dans la classe des agnats et elles n^appellent les gentils que s'il n'existe pas d'agnats, ce qui exclut la dévolution de la classe des agnats à celle des gentils. Telle est aussi rinterprétation des jurisconsultes non seulement de Gains, 3, 12. 22, mais de Paul, 4, 8, 21 (23), mais de Justinien, 3, 2, De Ug., adgn, succ,^ 7. Quant aux textes qu'on a invoqués pour soutenir que, si la dévolution était ainsi exclue en droit classique, elle ne l'aurait pas toujours été (Accarias, 1, n* 425), s'ils prouvaient quelque chose, ce serait que la doctrine ancienne excluant la dévolution aurait plus tard été contestée sur Tinfluence du régime prétorien l'admettant (p. 858, n.l). Mais ils n'ont aucune force probante. Celui qu'on invoque principalement, un prétendu passage des sentences de Paul, 4, 8, 22, n'est pas un texte de Paul, mais une glose de la lex Romana Visig. {Textes^ p. 358, n. 3) disant que jure Gallico l'hérédité est déférée aux proximi^ si les legitimi n'acceptent pas dans les cent jours, se référant par conséquent en mauvais langage à Vedictum successorium»
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tier testamentaire,à défaut duquel est appelé Théritier ab intestat (p.853).
2. Le droit prétorien, dont le but est de multiplier Les appelés, a introduit la dévolution par Vedictum successorium ', en vertu duquel la B. P, offerte pendant un certain délai à un successible est sur son inaction offerte à un autre '.De même que Tédit ouvre la B. P. secundum tabulasy quand personne ne demande la ff, P. contra tabulas, et la B, P. unde liberi^ sur Tinaction des personnas appelées à la B. P. secundvm tabulas (p.832,n.6),il admet la dévolution de classe à classe pour offrir la B. P,y à défaut de liberi, aux legitimi^k défaut de legiiimi, aux cognati, et même il admet la dévolution de degré à degré dans Tordre des cognait à la différence de celui des liberi et de celui des legitimi, pour offrir la B. P. au cognât plus éloigné à défaut du cognât plus rapproché '. Seulement on doit remarquer que, comme nous avons déjà vu pour les B, P. contra tabulas et secundum tabulas, le même personnage peut se trouver appelé successivement à plusieurs B, P. ab intestat ♦.
3. Le droit impérial conserva en principe jusqu'à Justinien les deux systèmes du droit civil et du droit prétorien, Tun ignorant et l'autre admettant la dévolution. Pourtant on trouve une première application civile du principe prétorien dans les sénatus-consultes Tertullien et Orfftien. La succession est dévolue, en vertu du premier, à la personne qu'il appelle, quand les héritiers plus proches n'acceptent pas ; elle est dévolue, en vertu de tous deux, à d'autres héritiers, quand les personnes qu'ils appellent n'acceptent pas *.
Z>., h. t., 1, iO. Inst., 3, 9, De B. P
3. La dévolution de degré à degré ne peut exister dans la B.P, unde lilteri ;csj les seuls liberi sont les appelés qui étaient sous la puissance immédiate du testateur ou y auraient été en l'absence de capilis deminutio mmtma, en sorte que les descendants plus éloignés n'ont pas la qualité de liberi. Il ne peut pas davantage y avoir de dévolution dans l'ordre des Zf^t7tmt\ puisque les legitimi sont les héritiers appelés par le droit civil et que le droit civil n'admet pas la dévolution (cf. cependant Gaîus, 3, 28). Au contraire la dévolution fonctionne entr^ cognats. Quand un de cujus laisse un frère utérin et le fils d'un autre frère utérin, si le frère ne demande pas la B, P. dans les délais, elle est offerte au neveu.
4. Un suus a négligé de demander la B, P. unde liberi ; la B. P. passe aux legitimi 'j mais le suus est appelé en première ligne à la B.P. unde legitimi: il peut donc la demander, s'il se repent, et si même il laisse passer le délai de la B. P. unde legitimi, il pourra encore venir à son rang à la B. P. unde cognatî (Z)., h. t., 4,11 : Poteril igitur ex sequenti parie succedere ipse sibi). — Cela ne veut pas dire du reste que, dans la nouvelle B, i\, l'individu qui a négligé de demander la 6. P. précédente aura toujours un rôle aussi avantageux. Le frère agnat appelé seul à la B. P. unde legitimi sera appelé en concours avec le frère capite minutusj seulement cognât, dans la i^. P. unde cognati. Le petit-fils né d'un fils prédécédé appelé en concours avec le fils survivant dans la B, P. unde liberi et dans la B. P. unde legitimi ne sera appelé à la B, P. unde cognati qu'après que le fils, plus proche d'un degré, aura encore laissé passer le nouveau délai sans sortir de son inaction.
5. La mère succedit sur la répudiation des héritiers qui la priment (D,, 38, il.
EFFETS DE LA RÉPUDIATION DE LA SUCCESSION. - SUCCESSION VACANTE
Jastinien fît un nouveau pas en admettant la dévolution de degré à degré dans l'ordre des agnats ^ Mais il ne paraît pas être allé plus loin dans le droit du Gode, antérieur à sa refonte générale des successions '. Au contraire, il adroit pleinement la dévolution dans le droit des novelles, où, sur le refus ou Tincapacité de rappelé,la succession est dévolue, dans chaque ordre, de degré à degré, puis, Tordre épuisé, de classe à classe.
V. Attribution de la succession vacante au Trésor. — La succession vacante qui n'était recueillie par personne pouvait, dans Tancien droit, être occupée par le premier venu qui en devenait propriétaire par usucapion pro herede, mais qui en même temps devenait ainsi héritier tenu des dettes et ^es sacra (p. 850). Jusque-là les créanciers étaient dépourvus de tout droit, sauf celui de procéder eux-mêmes à cette occupation. Plus tard Tédit du préteur, admettant Texécution sur les biens, accorda aux créanciers Tenvoi en possession des biens des personnes mortes sans héritier pour arriver à leur vente. Mais en dehors de la vente par les créanciers ou de l'occupation par un usurpateur, les biens d'une succession vacante continuèrent à n'être attribués à personne jusqu'à la fin de la République.
Ils furent attribués par les lois Julia et Papia Poppaea, au trésor, à Vaerarium qui fut ensuite remplacé \h comme en matière de caduca par le fisc ', avant lequel même se placent, depuis le IV* siècle, diverses corporations pour les défunts qui en faisaient partie *. Seulement il n'y a pas là une simple confiscation sans charge. Le fisc, par exemple, doit exécuter les legs et les fidéicommis comme ferait un héritier ^, payer les dettes jusqu'à concurrence de l'actif* et en conséquence on a admis qu'il pouvait répudier la succession ^ Alors, môme après les lois caducaires,
Ad S, C. Tert, et Orf,, 2, 9. 18). Sur la répudiation de la mère, au premier cas, des enfants dans le second, on applique le jus antiquum (/)., 38, 17, Ad S, 0. Tert. et O?/., 1, 9; 2, 20).
Insl,^ 3, 2, De leg, adgn. suce
2. Quoique le bénéfice d'abstention puisse faire Théritier sien le plus rapproché disparaître pratiquement, Justinien ne nous parait pas avoir admis à son défaut la dévolution ni de classe à classe ni même de degré à degré, de lui à un descendant moins rapproché. Cf. C, 6, 14, Unde lib.j 3.
3. Gaius, 2, 150. Ulpien, Reg.^ 28, 1. Tacite, Ânn., 2, 48, représente, peut-être en reportant dans le passé le droit de son temps, la substitution comme déjà faite au temps de Tibère.
4. Les curies pour les biens des décurions (C. Th., 5, 2, De bon.dec.j 1) ; les léipons pour les soldats dès l'époque classique (Z>., 28, 3, De injust,, 6, 7, in fine) ; les collèges des naviculaiHi et des fabncenses, c'est-à-dire des bateliers employés aux transports des subsistances et des ouvriers des fabriques d'armes impériales, pour leurs membres (C, 6, 62,De her. dec.,i , 5) ; les églises et les couvents pour les prêtres et les moines (C, 1, 3, De ep., 20).
Javolenus, D., 49, 14, De jure fisci, U
7. V. sur révolution accomplie entre Labéon et la rédaction de Tédit perpétuel, Cailistrate, D., 49, 14, De jure fisci, 1, 1.
elle ne sera recueillie par personne, sauf un dernier expédient introduit par Marc-Aurèle. Afin d'empêcher la vente des biens qui entraînerait la chute des aflVanchissements testamentaires, soit Tun des esclaves affranchis, soit un tiers^ pourra se faire attribuer Thérédité en donnant caution de payer les créanciers (addictio bonorum liberlatum servandarum causa ^),
S 2. — Effets de Tacquisition.
L'acquisition a des effets d'ensemble qui se produisent indifTérerament, que Thérédité soit recueillie par un seul successible ou par plusieurs. Mais au cas de pluralité de successibles, il y a en outre des effets spéciaux produits par cette pluralité.
I. Effets généraux. — Le successible qui a acquis la succession est continuateur de la personnalité du défunt, pour le tout, s'il est seul, pour sa part héréditaire, s'il est en conct»urs avec d'autres. Il est désormais, dans cette proportion, propriétaire des choses corporelles du défunt comme des siennes propres, créancier des créances du défunt comme des siennes propres, débiteur des dettes du défunt et plus largement des charges héréditaires comme de ses dettes propres *. C'est également vrai, qu'il soit héritier forcé ou volontaire : le second peut répudier, le premier non ; le premier acquiert sans acceptation, le second non; mais, quand ils ont acquis, la situation des deux est identique. C'est également vrai, dans le dernier état du droit, que l'héritier soit un héritier civil, un heres^ ou un héritier prétorien, un bonorum possessor * : le premier est propriétaire civil, créancier civil, débiteur civil, le second est propriétaire prétorien, créancier prétorien, débiteur prétorien : cela fait un» différence d'actions. Mais, dansle dernier état du droit où toutes les B. P. données à rencontre du droit civil sont, croyons-nous, âesB.P. cnm re *, cela ne fait plus de différence de fond. Partout et toujours le sm-
Insl.^ 3, ii, De eo oui lihertatis causa bona addicuntur
2. Julien, D., 50, 17, De R. J., 62 (p. 166, n. 2). Pomponius, !>., 29, 2, Z)e A. V. 0. //., 37.
3. Ulpien, /)., 37, Ij De Ii. P., 2: In omnibus enim vice heredum bonorn^-, possessores habentur.
4. Ce résultat a été atteint par la transformation progressive des B, P. donm^es impugnandi juvis civilis gratia qui ont sans doute été d'eUaord toutes sine re ea B. F. cum re par la concession à leur bénéficiaire d'une exception contre l'action de rhéritier civil. La première B. P. impugnandi juins civilis gratia à laquelit cette efficacité ait été accordée a peut-être été la B, P. contra tabulas donnée sn patron contre le testament de l'affranchi qui est probablement déjà cum reau temps de Cicéron (p. 841, n. 1). La transformation a probablement aussi été faite dès avant la codification de l'édit, dès le temps de Cassius, pour les B. P. conlra tabulas et unde liberi accordées aux descendants sortis de lo, patt'ia potestas {p.S31. n. 4). Hadrien est ensuite signalé comme ayant rendu cum re la B. P. secunduy^ tabulas donnée au cas de testament rendu nul Jure civili par la survenancc d'us héritier sien mort avant le de cujus (p. 828, n. .3). La réforme a été opérée dar*
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cessible est rais par l'acquisition à la tête du patrimoine du défunt, investi par elle des avantages et des charges héréditaires.
A la vérité, il ne succède pas à la possession des différents biens possédés par le défunt *. Il peut seulement, quand il est honorum possessor, en demander la possession par des interdits qui sont la preuve qu'il ne Ta pas encore. Il lui faut prendre possession pour être possesseur. Mais, s'il ne succède pas à la possession du défunt, il succède à tous ses droits : Tacquisition lui fait obtenir l'actif corporel et incorporel du défunt, en même temps qu'elle l'oblige à son passif,auquel il faut même ajouter la charge des sacra et celle des legs et des fidéicommis.
En laissant de cAté la charge des legs et des ûdéicommis que nous retrouverons, l'un des traits caractéristiques des successions romaines est d'imposer à l'héritier la charge des sacra, du culte domestique du défunt, du culte de ses ancêtres. Le culte des ancêtres est une institution qui se lie particulièrement bien avec le régime patriarcal et il paraît une très vieille coutume chez les Indo-Ëuropéens, si c'est une exagération de vouloir expliquer par lui toute leur histoire juridique*, s'il ne suffît pas non plus à lui seul pour impliquer un niveau très élevé chez les premiers hommes qui l'ont pratiqué**. Chez les Romains, chez lesquels
d'autres cas parAntonin le Pieux, par exemple au profit de rhéritier institué dans un testament valable seulement jure praetoHo à rencontre de l'héritier ab intestat du droit civil (p. 185, n. 1). Elle a aussi été faite, avant les Sévères, pour la B. P. secundum tabulas donnée à rencontre d'un testament rompu jwre praetorio par la destruction matérielle des tablettes (p. 810, n. 2). Seulement il restait encore, au temps des Sévères, au moins un cas certain de B, P. de ce genre sine re, celui de la B. P, donnée en vertu d'un testament anéanti jure civili par la capitis deminutio d'un de cujus revenu ensuite à la capacité (D., 28, 3, Deinj. test, y 12, p. 812, n. 3). Mais, malgré l'insertion faite par inadvertance au D. de ce texte, les B, P, impugnandi jx, gratia sont, à notre avis, toutes c?/m rc sous Justinien. La B. P. ne pouvait plus alors, croyons-nous, depuis longtemps, être sine re que dans une hypothèse toute différente qui n'implique aucune prépondérance du droit civil sur le droit prétorien. Quand un successible appelé a la fois à l'hérédité civile et à la J9. P. néglige de demander la B. P., elle peut être obtenue par un successible qui sans cela ne Teùt pas eue (par celui que Vedictum successorium appelle à son défaut) ou qui sans cela ne Teût eue qu'en partie (par celui que l'édit appelait en concours avec lui) ; mais cela ne lui enlève pas le droit d'invoquer sa qualité d'héritier par la pétition d'hérédité et en conséquence la B, P. est sine re pour le tout au premier cas, pour partie au second (Gains, 3, 37-38. Scaevola, D,, 31, 3, De coll. bon., 14, 10 ; cf. Windscheid, 3, § 632, n. 6).
1. Z)., 4!, 2, De A. v. A. P., 23, pr. (Javolenus) ; 30, 5 (Paul).
2. Cette exagération peut, pour citer seulement l'ouvrage qui lui a donné sa forme la plus extrême, être reprochée au livre de M . Fustel de Coulange sur la Cite' antique y 14» éd., 1895. Cf. la réfutation de de Iheniig, Les Indo'Européens avant rhistoirey pp. 60-61.
3. Cf. encore de Ihering, pp. 55-56 ; p. 50. L'argumentation fondée par de Ihe* ring sur les restes de barbarie conservés chez certains groupes indo-européens n'est que renforcée s] l'on écarte l'erreur en partant de laquelle il considère le tableau donné par Zimmer, Altxndisches Leben^ 1819, avec des traits pris au Rig-Veda, comme celui de l'état aryen primitif (cf. les justes observations de l'éditeur de de Ihering, p. VII). Cf. aussi, sur l'évolution des croyances helléniques,
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le système patriarcal a revôtu sa forme la plus achevée, le culte domestique se présente sous un aspect très net. C'est un hommage rendu à la série des ancêtres au bout de laquelle le défunt lui-même se place par son décès ' . Mais il a pris chez eux un caractère qui n*est pas dans la logique première du système. Tandis qu'anciennement robligation de rendre aux morts les soins qui leur étaient dus concernait exclusivement leurs descendants, le droit romain, qui admet de très bonne heure non seulement que l'hérédité peut être déférée ah intestat à d'autres parents que les descendants, mais qu'elle peut par un vote du peuple être déférée à un étranger tel que l'héritier testamentaire, admet aussi que la charge des sacra pèse sur l'héritier, quel qu'il soit, non seulement sur l'agnat, le gentil, qui est toujours un parent, mais sur Phéritier testamentaire étranger. C'est une charge assez lourde ^,dont Taccomptissement était surveillé par les pontifes, mais qui procède par là d'une idée différente de celle de l'ancien culte familial imposé aux descendants : ici le culte est imposé à ceux qui prennent l'hérédité, et en parlant de là, on est même arrivé à l'imposer à ceux qui prennent les biens sans être héritiers : ce fut l'objet de deux édits pontificaux successifs dont le plus récent est antérieur à P. Mucius Scaevola '.
L'héritier est ensuite tenu des dettes. Celte charge, inconnue anciennement s'il y a eu une époque où les obligations étaient des liens attachés à la personne, ne se transmettant ni activement ni passivement*, nous est représentée par les textes comme pesant sur lui dès les XIÏ Tables ^ On a probablement là, comme en matière de sacra, étendu des sui à tous les autres héritiers l'obligation aux dettes du paterfamilias qui pouvait aisément être déduite pour les sui de leur caractère d'associés. H peut même sembler étonnant que cette transmission fût déjà restreinte par l'ancien droit romain aux obligation;^ nées d'actes licites, de contrats, à l'exclusion de celles nées de délits.
Enfin l'héritier acquiert l'actif, dans lequel les créances figurent aussi dès les XII Tables, même plus pleinement que les dettes, sans distinc-
Ed. Meyer, Gesch, des Alterthums^ 2, §§16. 379; Hei-mes, 30,1895, pp. 2rS-2SS,
1. Cf., sur ce culte, Marquardt, Cu/^e chez les Romains, i, pp. 312-315 ; 14, p.75. H. Stending, chez Roscher, Ausfilhrliches Lexikon der griech. und rôm. Mythologie, 2, 1895, pp. 23l6-232:j.
2. C'est pourquoi Ton dit hereditas sine sacris dans le sens de bonheur sans mélange (Festus, v. Sine sacris hereditas. Bruns, Fontes, 2, p 40).
3. Cicéron, De leg., 2, 19-21. Cf. en dernier lieu sur ce texte Burckhard, Zsavst., 9, 1888, p. 286 et ss. et Rubler, Zsavst., 11, 1890, p. 31 et as. V. aussi Kariowa, R. R. G., 2, pp. 901-904.
4. Cf. dans ce sens, Esmein, N. R. Hist,, 1881, pp. 48-61 ; Cuq, Institutions des Romai?is, 1, pp. 694-102.
5. DJocléticn, C, 2, 3, De pactis, 26 (XJI Tab,, 5, 9) dit positiveuient qu>D vertu des XII Tables, l'ae^ alienum du défunt se divise entre les héritiers de plein droit, donc passe aux héritiers.
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tion entre les «réances nées de contrats et celles nées d i lequel figurent aussi les droits réels appartenant au défu i vitudes pei*sonnelles ; dans lequel figurent aussi et surt i choses corporelles appartenant au défunt.
A partir de l'acquisition, que la doctrine fait pour T i rétroagir au jour du décès*, le patrimoine du défunt S€ celui de Théritier, il n'y a plus qu'un patrimoine unique actif et un seul passif. En conséquence, les liens de droil rieurement au profit de l'un des patrimoines à l'enconli trouvent éteints par confusion (p. 703). En conséqueii créanciers de l'un ne peuvent plus se payer sur lui par créanciers de l'autre, et le débiteur unique est tenu dei comme de celles de l'autre. La première idée, la confusi deux patrimoines, fait que les créancier» du défunt sont c sur les biens qui étaient leur gage, le concours des créaii tier et que réciproquement les créanciers de l'héritier • subir, sur ceux qui étaient le leur, le concours des créanc la seconde que l'héritier est tenu des dettes du défunt cou; propres, sur sa personne et sur tous ses biens et non sur les biens héréditaires, que l'héritier est tenu aux det ultra vires hereditatis ^. Cette règle célèbre du droit r« recueillie par notre droit moderne et qui a peut-être un fo rique ^, est logiquement une conséquence de la confusio trimoines quant au passif, comme le concours des cré; taires et de ceux de l'héritier est une conséquence de la deux patrimoines quant à l'actif. Mais on a fini par pr sures pour remédier aux inconvénients les plus saillantsi
i. Les XII Tables décidaient encore que les créances se divisai entre les héritiers, affirme la const. de Gordien, C, 3, 36, Fam. 5, 9). Sur les rares créances intransmissibles, v. p. 105, n. i.
2. Cf. p. 849, n. 2. En vertu de cette idée, l'esclave pourra quérir, stipuler pour le mattre futur.
3. Ulpien, />., 29, 2, De A. v, 0. fl., S, pr, : Hereditas auleii aeri alieno, etiam si non sit $olvendo, plus quam manifestum es
Cf. Esmein, iV. R. Hist., 1887, p
Ty. Ce ne sont pas les seules dérogations à la confusion des ( On pourrait encore citer par exemple la concession à l'héritier par lesquelles il demande les choses héréditaires comme fractioi lincte de ses biens, et même les dispositions relatives à Tindi^ notion romaine, n'empêchent pas Tindigne d'acquérir la success tant de la lui enlever après coup (erepLoria^ erepticia bond) poi d'ailleurs avec ses charges, soit à Vaerarium ou plus tard ( rarement à certains particuliers. Nous étudierons plus loin (p. 8" de procédure qui sont la sanction des droits de succession. Quo rîndignité instituée par les lois caducaires et développée par de titutions impériales, nous nous contenterons de renvoyer au 1 De his quae ut indignis auferuntur et aux commentaires cont€
[srpaj'aiw oonorum) \ un na pris aucune mesure pour protéger les créanciers de l'héritier contre le préjudice qu'ils subissent quand une hérédité insolvable est recueillie par un héritier solvable ou moins insolvable. Sans doute le concours des créanciers héréditaires les empêchera d'être payés intégralement ou les réduira à un dividende plus faible. Mais on ne leur reconnaît pas le droit de s'en plaindre. Ils savaient que leur débiteur pourrait empirer leur condition en contractant de nouvelles obligations. En recueillant la succession, il n'a pas fait autre chose*.
Au contraire le préteur est venu au secours des créanciers d'une hérédité solvable ou moins insolvable acceptée par un héritier insolvable ^ Parce que, dit-on parfois, les créanciers de l'héritier ne peuvent avoir plus de droits que leur débiteur qui est primé sur les biens héréditaires par les créanciers du défunt, probablement surtout parce queTacceptation d'une hérédité solvable par un héritier insolvable est plus à craindre pratiquement que l'acceptation d'une hérédité insolvable par un héritier solvable, le préteur a organisé au profit des créanciers héréditaires menacés de subir un préjudice par suite de Tinsolvabilité de l'héritier, en particulier quand ses créanciers provoquent la vente de ses biens, le droit de provoquer la séparation des deux masses, de distraire les biens héréditaires de la faillite de l'héritier [separatio bono7*ttfn),
La separatio^ qui est acx?.ordée par le magistrat, a pour conditions : i^ qu'une demande soit adressée au magistrat et admise par lui * ; â^que la séparation soit possible : elle ne l'est pas quand les biens ont été aliénés, quand on ne peut plus les reconnaître en fait, quand il s>st passé un délai trop long, cinq ans ^ ; 3** enfin que les créanciers n'aient pas reconnu l'héritier pour débiteur, par exemple en faisant avec lui novation, en recevant de lui une sûreté **.
Quant aux effets, elle a pour résultat de faire revivre juridiquement le de cujus pour permettre aux créanciers de se payer sur ses biens sans subir le concours des créanciers de l'héritier. Elle paralyse l'acceptation dans un de ses effets ; mais elle ne la supprime pas : elle n'empêche pas l'héritier de le rester, d'avoir droit aux biens, s'il en reste après le paiement des créanciers héréditaires, elle n'empêche pas davantage ses
ouvrages généraux que dans la monographie de W. Eck, Indignildt und Enler» bung, 1894.
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créanciers d'avoir alors le droit de se payer sur eux. Une question plus délicate est de savoir si, faute de paiement intégral, les créanciers héréditaires pourront se payer sur les biens de Théritier^sinon en concours avec ses créanciers, au moins après eux. Les Romains paraissent avoir prononcé la négative en partant de Tidée que les créanciers héréditaires n'ont pu demander la séparation qu^en refusant de reconnaître l'héritier comme débiteur. Papinien a bien proposé d'admettre qu'ils pouvaient se payer sur ses biens après les créanciers de l'héritier, comme les créanciers de rhéritier sur les biens héréditaires après eux. Mais il propose cette solution comme un tempérament d'équité et elle est repoussée après lui par Ulpien et Paul dont le second parait viser directement sa décision *. 2. Protection de l'héritier contre la confusion du passif (separatio bonorum^jus abstinendi^ beneficium invenlarii). Comme mesures de protection prises en faveur de l'héritier contre l'obligation aux dettes ultra vires, on rencontre la separatio bonorum accordée par l'édit à l'héritier nécessaire, \qjus abstinendi accordé par lui à l'héritier sien et le bénéfice d'inventaire accordé par Justinien à l'héritier quelconque.
a) Le préteur dans la même section de l'édit, où il permettait aux créanciers héréditaires de demander la bonorum separatio pour effacer la confusion de l'actif, permettait à l'esclave héritier nécessaire de la demander pour se soustraire à l'obligation aux dettes. Elle exige également là une demande au magistrat*. Quant aux effets, elle n'empêche pas l'esclave institué de rester héritier, de pouvoir être poursuivi par les créanciers, de voir les biens vendus sous son nom ; mais elle lui assure l'avantage de ne pas être tenu sur sa personne ni sur les biens qu'il acquerra par la suite '.
b) Dans une autre disposition de l'édit, qui parait avoir déjà été utilisée par Antoine avant la fin de la République ^, le préteur accorde le jus abstinendi aux héritiers siens, auxquels on a même assimilé par faveur les personnes in mancipio, quoiqu'elles soient héritiers nécessaires ^. Ce bénéfice a encore pour effet de dispenser de payer les dettes ultra vires^ mais il est plus énergique. Quant aux effets, il permet à l'héritier de ne pas défendre aux actions et il empêche même les biens d'être vendus sous son nom ^ Quant aux conditions, il n'a pas besoin d'être demandé. Il existe au profit de l'impubère, quand bien môme il se serait immiscé,
1. Papinien, D.; h. t., 3. Ulpien, D., h. t., 1, 17. Paul, D., h. t., 3.
Gains
6. Gains, 2, 158 : Ut potius parentis bona veneant; />., 29, 2, De A, v, 0. H., 57, pr, : l//, quamvis creditorihus heredifnriis jure civili teneantur, in eos aclio non detur. Cf. Lenel, Ed., p. 336^ n. 4.
au proiit au puoere tani qu ii ne s est pas immisce * : jusque-ia, i nenlier môme pubère peut, en vertu de ce bénéfice, refuser de plaider contre les créanciers comme Théritier volontaire et en conséquence le préteur lui a étendu le spatium deliberandi^ a permis aux créanciers de ramener devant son tribunal comme l'héritier volontaire et de lui faire la même interrogation en face de laquelle il devra ou défendre à l'action ou demander un délai pour délibérer s'il ne veut laisser vendre les biens*.
Cette institution rapproche beaucoup l'héritier sien de Théritier volontaire. Elle ne les confond pas. L^héritier sien garde l'avantage d'être héritier de plein droit. De plus, à la différence de la répudiation, Tabstention est révocable : l'héritier qui a usé du bénéfice peut se raviser pendant un certain délai, trois ans sous Justinien ^. Enfin, tandis que la répudiation de l'héritier institué fait tomber le testament, Tabstention laisse le testament subsister en nom, n'erapéche pas la substitution pupillaire, les affranchissements de rester valables*.
c) Le préteur s'en était tenu là. Il ne protégeait pas l'héritier volontaire contre son acceptation, l'héritier forcé contre son immixtion. L'héritier était après cela tenu des dettes à l'infini, à moins d'être dans un des cas de la restitution in inlegrum qui n'est donnée pour simple lésion qu'aux mineurs de 25 ans. Cependant on rapporte qu'Hadrien accorda cette faveur à un majeur et Gordien Tétendit à tous les militaires ^. Mai? ce n'est point là une exception à l'obligation de Théritier au tout ; c'est une rescision de l'acceptation.
Justinien décida, en 531, que désormais tout successible acceptant serait tenu seulement intra villes hereditatis, dans la mesure de l'actif, sous la condition : i^ de faire, dans les deux mois où il connaîtrait la dévolution à son profit, un inventaire dressé par lui en présence du tabularius et de témoins et juré sinrère par lui, qui assure aux créanciers l'attribution de tout l'actif ; 2° de ne pas demander le spatium deliberandi,(\\\v paraît à Justinien faire double emploi avec sa création «.
II. Conséquences de la pluralité de successibles (partage, eo//af/0>.
— Quand l'hérédité testamentaire ou prétorienne est acquise par plusieurs personnes au lieu d'une seule, les effets qui se produiraient p<mr le tout dans la personne d'un seul successible, se produisent dans celle de chacun des successibles pour sa part. Chacun devient, pour sa pari
1. Gaius, f)., 29, 2, De A. v. 0. //., 51, pr. : bnpuberibus quidem, eliamsi se immiscuerint hereditali, praeslat absttnendi facullalem, pubeHbus autem ito, si $f non immiscuerinl.
2. Ulpien, D., 28, 8, De jure delib., 1 ; 8. Cf. Paul, D., 11, 1, De interrog., 12, pr,
C, 6, 31, De repud. her
4. Papiiiien, i)., 28, 6, De vulg. subst., 12. Ulpîen, Z)., 40, 4, De manum. lest.. 3i "i. Inst., 2, 11), De her. quai., 6.
6. C, 6, 30, De jure delib., 22. Inst., 2, 19, De her, quai., 6.
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héréditaire, continuateur de la personne, propriétaire des choses corporelles, créancier des créances, débiteur des dettes et on peut même appliquer à sa part de l'hérédité les remèdes apportés à la confusion des patrimoines tant pour soustraire les créanciers du défunt au concours des siens propres que pour le soustraire lui-même aux conséquences de Tobligation aux dettes à Tinfini.
Il suffit de rappeler que, tandis que les obligations se divisent activement et passivement de plein droit, les successibles se trouvent, relativement aux choses corporelles héréditaires, dans un état de copropriété indivise et que cette indivision peut cesser, soit par un partage volontaire réalisé au moyen d'aliénations réciproques, s'ils sont d'accord, soit, au cas de désaccord, par un partage judiciaire, provoqué par l'action familiae erciscundae, où le juge peut condamner chacune des parties à raison du caractère double de Taction et a le pouvoir de transférer la propriété et de constituer des droits réels par adjudicatio i.
En revanche, il convient de signaler ici une institution en vertu de laquelle certains successibles pourront bénéficier de valeurs ne faisant pas partie de la succession, demander à d'autres successibles de mettre dans la masse héréditaire. (corj/içrre in médium) certaines valeurs pour les y faire participer ; c'est Finslitution de la collaiio, étrangère à Tancien droit civil, introduite par Tédit du préteur et conservée dans un rôle nouveau par le droit impérial récent *.
1. Droit prétorien. L'édit prétorien présente deux espèces de collationes, la collatio bonorum^ ou collaiio emancipaii, qui est le type originaire, et la collaiio dotis, qui en est une imitation.
fl) L'introduction de la collatio bonorum a été une conséquence du droit à la succession du paferfamilias accordé par le préteur aux descendants sortis de puissance qui n'appartiennent pas au jour de la mort du père à une nouvelle famille, en particulier aux émancipés. Le préteur les appelle à la succession de leur père en concours avec les enfants restés en puissance, avec les smî, par la B, P, unde liberi, si le père est mort intestat, par la B. P. contra tabulas, s'il a fait un testament dans lequel il ne les a ni institués ni exhérédés. Mais, tandis que les heredes sui
\. Cf., pp. 609-611. U a pu arriver, surtout anciennement, que les cohéritiers, en particulier les descendants d'un môuie auteur aient continué à vivre dans l'indivision sur le bien commun {consortium : p. 557, n. 3). Mais l'antiquité du partage est attestée par la présence de Taction familiae erciscundae dans le droit des Xll Tables (p. 610, n. 1) ; elle l'est aussi parle système successoral lui-même, qui suppose sous chaque toit une seule personne sui juris entourée de ses personnel en puissance, qui suppose par conséquent qu'à la mort du père chacun de ses fils a fondé un foyer séparé pour l'entretien duquel il a eu besoin de sa part du patrimoine de la damus,
2. D.y 37, 6, De collaiione bonorum ; 37, 7, De dotis collatione, C, 6, 20, De coU laiionibus. Cf. Fein, Pas Recht der Collation^ 1842. Leist, dans Gluck, série des livres 37 et 38, 3, 1875, pp. 201-494.
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restés en puissance, n'ont pas de biens propres, n*ont acquis que pour le paterfamilias, ces descendants sortis de puissance ont pu, depuis qu ils sont suijuris, acquérir pour eux-mêmes. Il serait injuste qu'ils eussent le droit de participer aux acquisitions des descendants restés en puissance sans les faire participer aux leurs. Afin d'empêcher cela, le préteur, en même temps qu'il leur accorde la B, P., comme s'ils n'avaient pas été capite minutiy les oblige aussi, comme s'ils n*avaient pas été capite minutiy k faire profiter leurs cohéritiers restés en puissance de leurs acquisitions, à remettre dans la masse ce qu'ils ont acquis*. S'il leur accorde la B. P., il les oblige à la coWa/io bonorum déjà connue da jurisconsulte Gassius, consul en Tan 30 après Jésus-Chrisl *.
Conformément ,à un système, qui vient sans doute surtout des habitudes du préteur, mais qui a exercé une réelle influence sur les règles de l'institution, la coUalio bonorum s'opère, selon les prescriptionsde l'édit', non pas en nature ou en moins prenant, par remise matérielle des biens dans la masse ou par imputation de celui qui la doit sur sa part, mais par un contrat verbal (cautione, salisdalioné), par une promesse garantie par des cautions* qu'il fait aux ayants droit de partager avec eux son patrimoine. — Étant exclusivement fondée sur le préjudice que subiraient les sui si on écartait la capilis deminutio pour faire C4)ncaurir Témancipé sur le patrimoine grossi par eux sans l'écarter également pour les faire profiter des acquisitions de l'émancipé, la collatio bonorum n'est due que dans la succession d'un paterfamilias ^ donc d'un ascendant paternel, pas dans celle d'une femme, ni d'un ascendant maternel ; car il n'y a que celle-là que grossissent les acquisitions des sui, que la capitis deminutio empêche d'être grossie des acquisitions de l'émancipé. — Elle n'est jamais due que par les descendants sortis de puissance qui demandent la B. P. unde libeH ou la B. P. contra tabulas ; elle ne Test ni par ceux qui renoncent, ni par ceux qui demandent la B. P. ex tosiaviento '*' ; car les premiers ne causent pas de préjudice aux siiij et les seconds ne leur en causent pas parce qu'ils sont sortis de puissance tandis que les sui y sont restés, mais parce que le testateur les a institués comme il aurait pu instituer un étranger, comme il aurait pu instituer un snns h l'exclusion des autres. — Ensuite elle n'est pas due à tous les successibles : elle est due seulement à ceux à qui le concours de l'émancipé causerait sans cela un préjudice *, non pas aux autres éraanci-
Cf. sur cet édit, LencI, Ed., pp. 27i
4. Uipien, D., h. /., 1, 9 : Juhet autem praetor ita fien collationem, ul rtctt cavealur : caveri autem per satvtdationem oporlere Pomponius ait . Ce n'est qu*à titre (IV-quivalent qu'on a par la suite admis plus ou moins facilement les deux autres procédés.
5. Renonciation : Paul, p. 869, n. 1. Testament : C, h. ^, i ; 9.
6. C'est ce qu'exprime la maxime : Et confertur cui auferlur.
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pés ^, mais uniquement aux sui et, parmi les sui, uniquement à ceux dont la part successorale est restreinte par son concours*. Enfin, le préjudice étant dans ce que l'émancipé a acquis pour lui au lieu d^acquérir pour la domus, elle porte sur tout ce qui constitue ce préjudice, c'est-à-dire sur tout le patrimoine de l'émancipé, apprécié au jour où le préjudice a cessé avec la différence de capacité d'acquérir pour les enfants restés en puissance, c'est-à-dire au jour de la mort du de cujus '.
b) La collalio dotis est une expression plus raffinée, presque subtile de la même idée ♦. La fille mariée sans manus reste in patria poteslate, acquiert pour le compte du paierf ami lias. Mais il y a pourtant un droit qu'elle acquiert pour elle au lieu de l'acquérir pour lui: c'est le droit qu'elle a sur sa dot durant le mariage et qui peut, à la dissolution du mariage, se transformer en créance de restitution. Que la dot soit une dot profectice, constituée par le père, ou une dot adventice, constituée par toute
1 . On ne répute donc pas la capitis deminulio non avenue d*une manière absolue pour faire fictivement rentrer les biens dans la masse héréditaire partageable entre tous, comme le feraient penser les expressions iîi médium conferre, in commune confein^e. Au contraire, l'émancipé n'ayant pas droit à la collalio, il ne profite pas de la collalio faite par les autres émancipés, ni pour en prendre sa part, ni même pour voir la fraction de ses biens qu'il donne aux sut réduite par la présence de ces émancipés. En conséquence, non seulement, comme il résulte du principe m»^me de la collalio, l'émancipé qui est riche et qui vient à une succession pauvre, peut, rapportant plus qu'il ne reçoit, Hre plus pauvre après qu'avant ; mais la façon dont se fait la collalio a pour résultat que, toutes les fois que la collalio est faite par plusieurs émancipés, chaque émancipé aura une part totale inférieure à celle du ou des héritiers siens (un héritier sien, deux émancipés ayant chacun une fortune de 300 ; chaque émancipé a, outre sa part de la succession, la moitié de ses biens, lliO ; le suus a, outre sa part de la succession, la moitié du patrimoine de chaque émancipé, 150 -}- lîiO; deux héritiers siens, deux émancipés ayant chacun 300 ; chaque émancipé aura, outre sa part de la succession, le tiers de ses biens dont il donnera les deux autres tiers aux sui^ soit 100 ; chaque suus aura, outre sa part de l'hérédité, le tiers des biens de chacun des deux émancipés, 100 + 100 : Ulpien, D., h. /., 1, 24. Paul, D., h. t., 2, 5). Paul dit que les émancipés n'ont pas à se plaindre, parce qu'ils sont libres de ne pas accepter. Mais c'est déplacer la question qui serait de savoir s'il est juste que, quand ils acceptent, le calcul soit fait de la sorte. Ce mode de supputation distributif, qui remonte à Cassius d'après le texte de Paul, a, croyons-nous, été suggéré à la doctrine par le procédé même de la collalio faite individuellement à chaque héritier caulione.
2. En conséquence, s'il ne restreint par son concours la part successorale d'aucun suus (il vient par la B. P, conlra tabulas et le suus n'était institué que pour moitié), il ne doit pas de collalio : Ulpien, D., h. ^, 1, 5 ; s'il. ne restreint la part que de certains sut (le père émancipé vient en concours avec ses enfants restés en puissance en vertu de l'édit de conjungendis cum emancipalo liberis ejus^ p. 818, n. 4), il ne la doit qu'à ceux-là : Ulpien, D., 37, 8, De conj, cum em. lib.y 1,13.
3. Ulpien, Reg,f 28. 4: Bona quae moriente pâtre habuerunt. On tient aussi compte des biens qu'il a cessé de posséder par dol : Ulpien, D., h. ^, 1, 23.
4. Cette collalio a été établie par l'édit du préteur, d'après Ulpien, D., h, /., 1, pr. : Quamquam ita demum ad collationem dotis praetor cogat filiam si pelât bonorum possessionem (cf. p. 872, n. 3) et elle s'applique aussi bien à la dot adventice qu'à la dot profectice, d'après Gordien, C, h. t., \.
autre personne, ce droit ne passe pas au père : il est à elle. Elle est donc, quant à lui, en face des sui et des suae qui n*ont pas de droit semblable, dans la môme situation où Témancipé est en face d'eux quant à ses biens. Elle doit comme lui réparer le préjudice qu'elle leur caoseraiten \enant concourir sur leurs acquisitions sans les faire participer à ce qui lui appartient en propre. Le préteur impose donc à la fille en puissance qui lui demande la B. P, unde liberi ou contra tabulât, la collatio dotis, qui, étant fondée sur le même principe que la collatio bonorum, est régie par les mêmes règles, tant quant aux personnes auxquelles elle est due que quant au procédé par lequel elle s'opère.
2. Droit impèriaL Le droit impérial récent a transformé la théorie delà collatio. L'évolution du droit de famille a eu pour résultat de réduire presque à rien l'ancienne collatio emancipati. Mais au contraire, en partant d'une idée dont le germe inconscient se trouvait dans la collatio dotis, on a véritablement créé une collatio nouvelle, fondée sur un principe différent, que les interprètes ont appelé la collatio descendentium et qui est l'origine directe du rapport moderne.
a) La collatio emancipati ayant pour base l'inégalité d'aptitude à acquérir pour eux-mêmes des sui heredes et des émancipée, a vu son domaine se rétrécir avec TefTacement de cette différence, avec la reconnaissance progressive du droit des enfants en puissance à avoir des biens propres. Quand on a reconnu le pécule castrens, Témancipé n'a plus dû la collatio des biens qui en eussent fait partie, s'il eût été en puissance. Quand on a reconnu plus tard le pécule quasi-castrens, il n'a plus dû non plus la collatio des biens qui en eussent fait partie ^ Quand on a décidé vers la même époque que les enfants en puissance garderaient la succession maternelle au lieu de l'acquérir pour le père, ils ont perdu du même coup le droit d'en demander la collatio aux émancipés. Et par la suite chaque nouvel accroissement du patrimoine adventice a fait une nouvelle suppression dans la liste des biens soumisà collatio,Oik pourrait même croire qu'il n'en reste plus rien sous Justinien, que l'ancienne collatio y a disparu avec la différence d'aptitude à être propriétaire des enfants en puissance et des émancipés. Ce serait, croyons-nous, une erreur, au moins pour la période antérieure aux novelles. Il reste encore deui rapports sous lesquels les enfants en puissance ne sont pas, quant au pouvoir d'acquérir pour eux-mêmes, dans la même condition que les enfants suijuris : les économies faites sur la jouissance des biens adventices appartiennent au paterfamilias et non à eux ; ils ne peuvent valablement recevoir de donations entre vifs du paterfamilias. L'émancipé doit donc la collatio des économies faites par lui sur la jouissance des
1. Ulpien, Z>., h. t.^ 1, 15, où le jurisconsulte partait seulement du pécule castreus seul existant à son époque et qu'on a accommodé au droit nouveau par l'addition du pécule quasi-castrens .
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biens qui, s'il eût été en puissance, eussent été des hiens adventices et des donations reçues par lui du paterfarnilias K Mais c'est tout ce qui reste de l'ancienne collatio emandpaii dans le droit du Code. Il n'en reste probablement rien dans le droit des novelles ^.
b) En revanche, il existe alors une autre collatio, qui a été progressivement organisée par le droit impérial en partant d'un tout autre principe : c'est la collatio descendentium due par les descendants à leurs cohéritiers quelconques, dans la succession de leurs ascendants quelconques, à raison des libéralités entre vifs qu'ils ont reçues de ces ascendants et que l'on regarde comme leur ayant été faites, non pas par préciput, pour augmenter leur part des biens héréditaires, mais à titre d'avancement d'hoirie, d'avance sur la succession future.
Pour établir cette collatio fondée non pas sur la différence d'aptitude à être propriétaire des divers successibles, mais sur la présomption que l'ascendant, ayant pour ses descendants une affection égale, a voulu leur transmettre ses biens pour des parts égales, on n'a eu besoin que de généraliser ce qui se produisait déjà fortuitement dans un cas de collatio dotis, dans celui de collatio dotis profecticiae où la fille restée en puissance rapportait à la succession du père la dot qu'elle tenait de lui. Mais il n'y avait là d'abord qu'une rencontre accidentelle. Cette collatio de la dot profectice n'était qu'une application du principe de la collatio bonorum et elle était soumise aux mêmes règles qu'elle. Elle n'était due que dans la succession du paterfamilias : elle ne l'était pas par exemple dans celle d'un ascendant maternel ayant constitué une dot adventice. Elle n'était due à l'origine que par la fille venant à la B. P, ah intestat. Elle n'était due qu'aux sm auxquels le concours de la fille eût sans cela causé un préjudice. Elle ne portait que sur la dot et non sur les autres libéralités. Enfin elle se faisait comme la collatio bonorum par une promesse {caution e).
Le droit impérial a créé sa collatio nouvelle précisément en effaçant à peu près tout cela. Quant aux personnes ayant droit à la collatio, Gordien la déclare déjà due non seulement aux tiui, en face desquels seuls il peut être question d'inégalité de capacité, mais aux émancipés qui ne peuvent l'obtenir qu'en vertu de l'idée de maintien de Tégalité '.
1. L'exception relative aux donations est faite expressément par Léon, C, A. t., 11, in fine. Celle relative aux économies réalisées sur la jouissance des biens adventices n'est signalée par aucun texte formel des compilations de Justinien. Mais elle résulte du principe et elle est confirmée par les Basiliques, 41, 1, 36.
2. C'est Topinion de beaucoup la plus répandue. Son fondement le plus solide est, à notre avis, dans Tobservation que la collatio emancipati n'était due que par le successible venant à la B. P. unde liheri qui a certainement été supprimée par la novelle 118, ou à la B, P. contra tabulas qui Ta été probablement par la novelle 115.
3. C, h, t.ji, La constitution révèle un développement doctrinal en signalant comme ayant été adoptée après controverse, la règle selon laquelle on doit
Quant aux successions où elle serait due, Tempereur Léon a décidé en 472 qu'elle serait due dans la succession de tout ascendant '. Quant aux biens, elle fut étendue par le même empereur de la dot, constituée à la descendante, à la donation en vue du mariage, faite au descendant, et par Justinien aux donations faites en vue d'établissement (ad emendam militiani), mais elle ne Te^t pas en principe aux autres donations {donatione» simplices) ^. Quant au titre auquel on doit venir à la succession pour y ôtre astreint, le successible y a été indifféremment soumis, qu'il vînt en vertu du droit prétorien ou du droit civil, depuis une réforme déjà faite pour l'ancienne collatio doiis par Antonin le Pieux*, mais elle n'était due jusqu'à Justinien que par Théritier ab intestat: Justinien Ta en outre imposée fort peu heureusement, dans la novelle 18, à l'héritier testamentaire*. Enfin le contrat verbal, qui était l'instrument régulier de l'ancienne collatio, paraît avoir été remplacé dans les faits par un rapport en nature ou en moins prenant opéré au cours du partage *.
SECTION lU. — Sanction de l'acquisition. Actions du successible.
Le successible devient, par l'acquisition de la succession, propriétaire des choses corporelles du défunt, créancier de ses créances, débiteur de ses dettes, pour le tout, s'il succède seul, pour sa part héréditaire, s'il est en concours avec d'autres, jure civili^ s'il est héritier civil, /ure praeiorio, s'il est àonorum possessor. Il a, sous les mêmes distinctions, pour exercer ses droits, les actions qu'avait le défunt, comme il est tenu de celles qui existaient passivement contre lui. Mais, en outre, il possède,
aux frère et sœur émancipés la collatio de la dot profectice et non de la dot adventice. La collatio de la dot adventice, due d'après ce texte aux seuls sui, cessa de leur être due après la création des biens adventices (pp. 134. 135).
1. C, A. ^, n. La constitution n'impose d'ailleurs la collatio que dans la succession des ascendants et non dans celle des collatéraux et des descendants où ridée d'avancement d'hoirie est beaucoup moins naturelle. Le C. civ., art. 843, impose au contraire le rapport à tous les héritiers ab intestat.
2. Léon, C, h. t., n. Justinien, C, h, t., 20. Le de cujus peut au reste soustraire à la collatio les avantages qui y sont sujets [Nov. 18, c. 6). A l'inverse, les donations ordinaires sont par exception rapportables, en laissant le cas de donation faite à un fils émancipé à qui la collatio bonorum est demandée par les sut (p. 871, n. 1) : 1» quand le disposant l'a prescrit expressément ; 2« quand celui qui a reçu une donation simple demande à l'autre le rapport d'une libéralité rapportable en balance de laquelle on suppose que lui a été faite sa donation simple : C, h, t., 20, 3 (1). Le G. civ., art. 843, soumet moins raisonnablement au rapport non seulement toutes les donations, mais les legs.
3. Ulpien, D., 37, 8, De coll. dot.^ 1, pr., où le jurisconsulte attribue à Antonin le Pieux non pas, comme on a dit, la création de la collatio doti$, mais son extension à la tille qui ne demande pas la D. P., se contentant de sa qualité d'héritière civile.
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pour réclamer les mêmes choses corporelles, pour recouvrer les mêmes créances, certaines actions que n'avait pas le défunt et qui sont fondées sur sa qualité d'héritier, s'il est appelé par le droit civil, sur sa qualité de bonorum possessoi\ s'il est appelé par le droit prétorien.
I. Hérédité civile {hereditalh petitio). — Le droit civil ne présente qu'une action de ce genre. Mais elle est très importante et très ancienne. C'est la pétition d'hérédité [hereditatis petitio^ vindicalio generalis) *. Dès le temps des Actions de la loi *, l'héritier peut, s'il le veut, poursuivre ceux qui détiennent tout ou partie des valeurs héréditaires par cette action générale, en invoquant sa qualité d'héritier, au lieu de les poursuivre par les actions particulières ordinaires, où il invoquerait sa qualité de propriétaire, de créancier et, depuis l'époque de la procédure formulaire, ceux qu'il veut poursuivre par les actions spéciales ordinaires peuvent aussi, dans certains cas, le forcer au moyen d'une exception (exceptio ne praejudicium hereditali fiât) ® à les poursuivre par cette action générale ou la question posée ne sera pas une question de propri été ou de créance résultant de l'hérédité, mais directement la question de l'hérédité.
La pétition d'hérédité est, comme la revendication, une action réelle civile qui s'est successivement intentée par sacramentum in rem, par sponsio et par formule pétitoire, tout en passant un peu plus lentement par les différentes phases*, et l'on ne dut probablement pas voira l'origine une grande différence entre la vindicalio generalis, donnée pour réclamer une hérédité, et la vindicalio reisingularis, donnée pour réclamer une chose isolée'^. Cependant cette différence môme d'objet, le fait qu'elle porte sur une universalité, sur un patrimoine, et non pas sur une chose isolée *, a suffi pour lui donner non seulement quant à la preuve,
1. i>., 5, 3, De hereditatis petitione. Cf. Francke, Exegetisch-dogmatischer Com^ menlar iiber den Pandektentitel De H. P., 1864.
2. Gaius, 4, 17, dit qu'alors la vindicalio réciproque des plaideurs se faisait sur l'une des choses héréditaires.
3. Gaius, 4, 133 ; D., h. t., 5, 2 ; D., 44,1, De exe, 13.Cf. Dernburg, Ueber dos Yerhaltniss der H. P. zu den erbschafl lichen Singularklagen, 1852.
4. D'une part, le sacramentum y a subsisté plus longtemps, sous la forme du sacramentum in personam de la procédure par sponsio déférée aux centumvirs (p. 321, n.2, 1») pour les pétitions d'hérédité soumises aux centumvirs (p. 834,n.l); d'autre part, Cicéron, qui connaît déjà la formule pétitoire en matière de revendication (p. 327, n. 1), ne parait pas la connaître encore pour la pétition d'hérédité pour laquelle il ne parle, In Verr., 2, 1, 45, 115, que de la legis aclio sacramenti in rem et de la procédure per sponsionem,
5. La différence relative à la preuve ne devait pas alors frapper beaucoup, et si on y réclamait en bloc un ensemble au lieu d'une chose, le même phénomène se produisait par [exemple pour la revendication d'un troupeau,où l'on faisait en conséquence aussi la vindicalio et la contravindicatio sur l'un des moutons comme pour elle sur une des choses héréditaires (Gaius, 4, 17).
6. Il y a déjà au fond une différence entre la vindicalio rei singularis et la vindicalio grègis, où le troupeau reste le même, quoique les moutons aient
mais quant aux conditions et aux ettets, des règles de fond propres qui constituent Tintérôt que peuvent avoir tant le demandeur que le défendeur à ce qu'elle soit intentée plutôt que la revendication ou plus largement que les actions particulières du défunt ^
Ces règles de fond ont pour base, à Tépoque classique, un sénatusconsulte rendu sous le règne d'Hadrien en Tan 129 après J.-C, que les interprètes appellent du nom d'un des consuls qui le proposèrent pour le compte de l'empereur, du nom du jurisconsulte Juventius Ceisus, le sénatus-consulte Juventien et qui fait une distinction très connue entre le possesseur de bonne foi, tenu seulement de rendre son enrichissement, et le possesseur de mauvaise foi, tenu de rendre tout ce qui manque à l'héritier^. Mais, quoique l'on considère souvent le sénatus-consulte comme n'ayant fait que ratifier, avec quelques remaniements de détail, un droit coutumier déjà depuis longtemps constitué, le système qu'il établit ne peut remonter, croyons-nous, au delà du temps d'Hadrien ^ La distinction fondamentale dont il procède, la distinction du possesseur de bonne foi, à qui son erreur ne doit pas préjudicier, et du possesseur de mauvaise foi, indigne de toute pitié parce qu'il s'est empan* sans droit des choses héréditaires, a rencontré jusqu'alors un obstacle insurmontable dans l'institution de l'usucapiim pro herede, en vertu de laquelle le possesseur quelconque, de bonne ou de mauvaise foi, avait fait un acte licite en s'installant au milieu de l'hérédité, et Ton peut encore apercevoir, à travers les textes, les vestiges d'un régime antérieur où dos règles communes, partant d'un principe unique, régissaient toutes les pétitions d'hérédité. Le régime ancien n*a perdu sa raison d'être, le système nouveau n'est devenu possible, qu'à la suite du sénatus-consulte sur la rescision de Tusucapion pro herede rendu sous le règne d'Hadrien, que l'on confond parfois avec le sénatus-consulte Juventien, qui s'en
ctiangé. Elle est bien plus grande quand au lieu d'une universiias facti, comme le troupeau, il s'agit d'une universiias juris comme l'hérédité, patrimoine comprenant non seulement des choses corporelles, mais des créances, ayant à la fois un actif et un passif, sujet à des fluctuations et à des transformations plus compliquées.
1. Le défendeur y trouvait l'avantage de faire trancher directement et non pas incidemment la question d'hérédité, de faire trancher d'un coup toutes les questions existant entre eux, d'être soumis quant au montant des restitutions à des règles différentes de celles des actions particulières. Le demandeur y trouvait corrélativement les mêmes avantages et en outre celui de pouvoir reprendre les choses héréditaires à un possesseur pt^o herede ou pro possessore en prouvant sa qualité d'héritier et non la propriété du défunt (p. 876, n. 4).
2. Le texte du sénatus-consulte rendu à l'occasion d'une vindicatio caduci intentée par le fisc est rapporté par Ulpien, D., h. t.^ 20, 6.
3. Lammfromm, Zur Geschichte der Erbschaftklagen, 1881; cf.Mitteis, K.VJ.. 31, 1889, pp. 68-71. Ce régime, qui date au plus tard des débuts de l'Empire, est attesté par des débris nombreux de la littérature antérieure au sénatus-consôltf, par exemple du livre 6 des Digesla de Julien (Lenel, 73-89), qui ont été insères par inadvertance au Dig., principalement dans des citations de jurisconsulte postérieurs .
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distingue à notre avis sûrement, mais qui en a été le préliminaire indispensable '.
i. Conditions d^ existence de la pétition d'hérédité. Les conditions d'existence de la pétition d'hérédité se rapportent, comme celles de la revendication, à son objet et à ses deux sujets actif et passif.
a) L'objet de la pétition d'hérédité n'est pas une ou plusieurs choses corporelles, mais l'hérédité, c'est-à-dire,dans la notion du droit développé, non seulement de celui de Justinien, mais du droit classique, et même déjà du droit antérieur au sénatus-consulte Juventien, une abstraction, un patrimoine indépendant de ses éléments concrets, que Ton réclame en tout ou partie au tiers qui refuse de rendre ce qu'il en retient. En conséquence, elle peut servir à réclamer non pas seulement les choses corporelles héréditaires, qu'on pourrait revendiquer, mais les créances héréditaires, pour les<]uelles on n'aurait en son absence qu'une action personnelle, mais une infinité de prétentions pour lesquelles, par suite de ce que l'hérédité est un patrimoine vivant qui se transforme, on n'aurait pas d'action distincte '.
b) Le demandeur doit, au point de vue positif, être héritier civil, ce qui fait que, pour obtenir par exemple la restitution d'une chose héréditaire, il aura à prouver sa qualité d'héritier et non pas, comme dans la revendication, sa qualité de propriétaire. En outre, au point de vue négatif, on peut dire que, comme dans la revendication, il ne doit pas posséder, mais en observant que, la pétition d'hérédité étant admise non seulement pour des choses corporelles, mais pour des choses incorporelles, il ne peut être question de véritable possession qu'au premier cas et que, dans le second, le défaut de possession revient au défaut de satisfaction.
c) La même observation doit être faite pour le défendeur qui n'est sujet à la pétition d'hérédité qu'à condition de posséder, mais qui n'a besoin d'avoir que ce qu'on appelle la possessio juns, par opposition à la possessio rei ', comme par exemple quand il refuse, en niant la qualité
1. Gaius, 2, 57. Cf. p. 851, n. 6. Le sénatus-consulte est, à notre sens, différent du sénatus-consulte Juventien, d'abord parce que le texte du second qui nous a été transmis, ne contient rien de pareil, ensuite parce que confondre le second avec le premier c^est confondre l'effet avec la cause.
2. Parmi les prétentions pour lesquelles les actions distinctes n'existent pas ou seraient malaisées â trouver, nous citerons non seulement les acquisitions faites par les esclaves de l'hérédité jacente, non seulement les choses qui étaient entre les mains du défunt sans qu'il en fût propriétaire, à titre de dépôt, de prêt, de louage et que l'héritier a intérêt à reprendre parce qu'il en est comptable envers le propriétaire, mais surtout les valeurs qui, dans l'hérédité considérée comme unité, ont pu remplacer d'autres valeurs^ les biens acquis avec les profits de la suecession, l'argent résultant de la rentrée des créances héréditaires, celui résultant de la vente des choses héréditaires, dans la mesure où le défendeur en est comptable selon les règles relatives au montant des restitutions tant avant qu'après le sénatus-consulte.
Ulpien, D., h. t
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de rhéritier, de payer une créance héréditaire dont il est le débiteur, de rembourser des fonds héréditaires qu'il a touchés *. Mais, la possessio facti aut juris ne suffit pas pour le soumettre à la pétition d'hérédité. Il n'y est soumis que quand il possède pro herede ou pro possessore : pro herede^ quand, de bonne ou de mauvaise foi, il se comporte comme héritier, quand il refuse de rendre le bien, de rembourser la créance parce qu'il prétend être l'héritier * ; pro possessorCy quand il n'invoque aucun titre, quand il refuse de rendre le bien sans pouvoir allégruer aucun titre *. Au premier cas, la pétition d'hérédité est la seule action logiquement admissible, puisque le conflit porte en vérité sur le point de savuir qui est héritier. Au second, l'action logique serait l'action particulière qu'eût dû intenter le défunt et où l'héritier ne triompherait comme lui qu'en prouvant sa propriété, où il serait même plus mal traité que lui, puisque, ne succédant pas à sa possession, il n'aurait pas les interdits possessoires,méme quand le défunt les avait: au lieu décela, on lui permet d'intenter la pétition d'hérédité, où il triomphera en prouvant sa simple qualité d'héritier, comme son auteur l'eût fait sur l'interdit, en prouvant sa possession *. La pétition d'hérédité, ainsi donnée contre les possesseurs pro herede et pro possessore, l'a en outre été, à titre pénal, contre les mêmes fictipossessores que là re\enâicaii\on : parle sénatus-consulte Juventien contre celui qui dolo desiit possidere et plus tard encore contre celui qui liti se obtulit *.
2. Effets de la pétition d'hérédité. L'effet de la pétition d'hérédité, c'est-à-dire en somme le montant des restitutions qui, dans la formule pétitoire, feront l'objet de V arbitra tus judicis suivi à défaut d'exécution de la condamnation, qui, dans la procédure perspownoncm» feront celui de la créance sanctionné par l'action née de la stipulation pro praedf litis et vindiciarum, et, dans le sacramentum in rem, celui de l'obliga-
Ulpion, D., h. t., H. 1 ; 12 ; 13, pr
4. C'est évidemment pour lui un ovanlage qui balance jusqu'à un certain point rinconvénient de ne pas succéder aux interdits possessoires du défunt. On Veiplique souvent historiquement par Tinstitution de Tusucapion pro herede en disant que, tant qu'elle a duré, le possesseur sans titre était lui-m^me un possesseur pro herede, un aspirant à l'hérédité.
3. V. pour le second cas, la p. 320, n. 1, 2«. Pour le premier, on a soutenu qur cette règle portée par le sénatus-consulte, D., h. t., 20, 6,c; 2o, 2, s'appliquait déjà a la pétition d'hérédité avant lui (cf. A. Pernice, Labeo, 2, p. 258, n. 16) et cela n*au* rait rien d'invraisemblable en face de la formation générale de la théorie des ficti posseasores (v. p. 329, n. 1, 1"). Mais les textes invoqués dans ce sens nous parussent plutôt se rapporter aux choses aliénées en dehors de l'intérêt héréditaire, de la valeur desquelles le possesseur était tenu, tant que la chose existait et qoe le délai de Tusucapion n'était pas accompli, qu'il fût de bonne ou de mauvaise foi (p. 817, n. 1). Ici il faut que Taliénalion ait été faite de mauvaise foi et l'obligation subsiste malgré la perte de la chose.
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tion des praedes lilis et vindiciarum, n'est pas le même avant et après le sénatas-consulte Juventien.
Avant le sénatus-consulte Juventien, la doctrine a, en partant du caractère d'action générale de la pétition d'hérédité, construit un système selon lequel le possesseur de l'hérédité en voie de Tusucaper pro herede^ est considéré comme une sorte d'administrateur, comptable jusqu'à cette usucapion, non seulement des choses héréditaires qu*il a encore, mais de l'hérédité même dont il a assumé la charge, telle qu'elle serait s'il l'avait bien administrée. Ce système se révèle avec une netteté particulière relativement aux aliénations faites par lui des choses héréditaires, où il est tenu de la valeur des choses qu'il a aliénées dans son intérêt propre, tant qu'elles ne sont pas détruites ou que le délai de Tusucapion pro herede n'est pas expiré, et où, à l'inverse, il est seulement tenu, sous les mêmes conditions, du prix qu'il a reçu, quand il les a aliénées dans l'intérêt de l'hérédité *. Mais ces solutions ne sont qu'une application d'une distinction d'ensemble d'après laquelle l'héritier apparent, comptable jusqu'à l'usucapion pro herede envers le véritable héritier de la manière dont il a géré l'hérédité, lui doit le profit de ses opérations régulières et le préjudice causé par ses opérations irrégulières. On le considère comme ayant assumé, en s*eraparant des biens héréditaires, une responsabilité qui paraît d'autant plus justifiable qu'elle est jusqu'à un certain point balancée par la chance d'usucaper et qu'on impose également à tous les possesseurs, également appelés à bénéficier de cette usucapion, également libérés par elle '.
Le sénatus-consulte sur la rescision de l'usucapion créa un état de choses nouveau dont le sénatus-consulte Juventien est parti pour distinguer les possesseurs de bonne et de mauvaise foi : le possesseur de mauvaise foi, qui n'a plus de raison licite de s'emparer de l'hérédité, pour lequel par conséquent on maintient toutes les sévérités du régime antérieur en en supprimant les avantages, auquel on applique partout les règles des opérations faites par le possesseur dans son intérêt proie La distinction est très nettement appliquée à la vente, par Julien, !>., h, t., 20, 2, comme aussi par Javolenus, D., h. /., 48 et par Labéon chez Ulpien, D,, h. t.y 18, pr. On la retrouve dans d'autres textes encore. On notera seulement le dissentiment isolé d'Octa venus, qui voulait étendre aux aliénations quelconques les règles bienveillantes de l'aliénation faite dans Tintén^t de rhérédité,la restriction de Tobligation au prix (D., h, t., 18, pr.) et la tentative de Julien rapportée, D., h. t,, 33, 1, pour empêcher celui qui avait aliéné dans son propre intérêt une chose héréditaire détruite de s'enrichir du prix.
2. Application de la distinction non plus aux ventes, mais aux achats faits par le possesseur : Julien, chez Ulpien, /)., h, t., 20, i. Application du principe général que le possesseur doit supporter le tort causé par ses opérations irrégulières au cas où il n'a pas vendu un esclave inutile : Julien, chez Ulpien, D., h. /., 33,1 ; à celui où il a détérioré un fonds en le cultivant contra contuetudinem veri do" mini : Julien, D., h. t., 54, 2 ; peut-être aux fruits qu'il a omis de percevoir : Julien, cheî Ulpien, D,, A. t., 20, 2.
pre; le possesseur de bonne toi, pour lequel on atténue la rigueur du régime ancien, auquel on applique les règles des opérations faites dans rintérét de Thérédité, qu'on déclare comptable seulement de ce dont il s*est enrichi, sans doute sous Tempire du tort que lui a causé la suppression de Tusucapion pro het^edCy en voulant que s'il ne gagne plus rien, il ne perde rien *.
Parmi les applications multiples de cette distinction faite par les jaris* consultes nous relèverons seulement celles relatives aux pertes et aux détériorations, aux fruits, aux aliénations et aux impenses: !<> Ao casde perte ou de détérioration des choses héréditaires, le possesseur de bonne foi n'est comptable de rien, même quand la perte ou la détérioration vient de prodigalité, de gaspillage, d'incurie extrême*. Au contraire le possesseur de mauvaise foi, en vertu de la théorie de la responsabilité conservée pour lui, est tenu de la perte totale ou partielle survenue non seulement par son dol, mais par sa faute •. En revanche, nous ne croyons pas qu'il soit tenu des cas fortuits, à moins de demeure résultant d'un délit par lequel il se serait emparé de la chose; — 2o Quant aux fruits, ils sont régis^ en partant de l'idée qui considère l'hérédité comme un tout, par la règle fructus augeni hereditalem qui les assimile aux autres valeurs héréditaires '. En conséquence, en laissant de coté les fruits postérieurs à la lilis contestation le possesseur de mauvaise foi estcorapUble de tous les fruits qu'il a perçus ou qu'il aurait dû percevoir ; car il possède les fruits perçus ou a cessé de les posséder par dol et il est responsable de ne pas avoir perçu les autres ; le possesseur de bonne foi est comptable de ceux qu'il a perçus, commode toutes autres choses, s il les a encore, mais il n'est comptable ni de ceux qu'il a consommés ni de ceux qu'il a omis de percevoir ; — 3<^ Pour les aliénations, le possesseur de bonne foi, n'étant comptable que de ce dont il s'est enrichi, ne doit que le prix qu'il a reçu ; le possesseur de mauvaise foi doit naturellement tout au moins ce que devrait le possesseur de bonne foi, par conséquent le prix, quand il est supérieur à la valeur actuelle de la chose, mais en outre la valeur de la chose, si elle est supérieure au prix*. Seulement on s'est demandé s'il ne fallait pas tirer, en cette matière, une conséquence plus lointaine de l'idée que le possesseur de bonne foi doit seulement ce dont il s'est enrichi, s'il n'en résulte pas que, lorsqu'il a aliéné avec garantie une chose héréditaire, le véritable héritier sera
2. Possesseur de bonne foi: Ulpien, /)., A. f,, 25, 11. Possesseur deniauTaîM foi : Ulpien, /)., h, t,, 25, 2; 31, 3 ; 18, pr. (où il restreint au possesseur demaavaise foi la solution donnée sans restriction par Labéon avant le sénatus-consulte).
Ulpien, 2),, h. t
4. Possesseur de bonne foi : Ulpien, D., h. /., 23, pr. Possesseur de mauvaise foi: Paul, D„ h. ^, 36, 3.
dépouillé du droit de la revendiquer contre le tiers acquéreur. On invoque en faveur du droit pour le tiers de repousser l'héritier, et par conséquent de la validité pratique des aliénations opérées par l'héritier apparent, un texte qui nous paraît probant pour le droit de Justinien, mais non pour le droit classique * ; — 4» Enfin le possesseur de bonne foi peut retenir toutes les impenses, même les impenses voluptuaires, puisqu'il doit seulement son enrichissement et que toutes l'ont appauvri ; celui de mauvaise foi peai retenir les impenses nécessaires, comme le défendeur à ta revendication et en outre, probablement à raison de robligation de gérer dont il est considéré comme tenu, les impenses atîles *. On remarquera qu'à la différence de ce qu'on admet d'ordinaire dans la revendication, ni l'un ni l'autre n'ont besoin de faire insérer l'exception de dol dans la formule pour faire figurer en déduction de leur compte leurs créances des impenses : c'est sans doute à cela que Justinien a voulu faire allusion en qualifiant inexactement la pétition d'hérédité du nom d'action de bonne foi \
II. Bonorum possessio. — Le bonorum possessor^ n'étant pas héritier, n'avait ni les actions particulières du défunt, qui passent à l'héritier
1. Ulpien, />., h. /., 25, 17. Ce texte se demande, si, étant donnée une vente du prix de laquelle le possesseur de bonne foi n'a pas tiré d'enrichissement, pour laquelle donc il ne pourrait Hre poursuivi à raison de son enrichissement par la pétition d'hérédité, le véritable héritier pourra revendiquer sans être repoussé par rexception ne praejudicium hereditati fiât invoquée par l'acheteur du chef de son vendeur. Il répond et puto posse res vindicari^ nisi emptores regressum ad honae fidei possessorem habent. Et la doctrine qui est la plus répandue chez nous en conclut que l'héritier sera repoussé par une exception à moins que l'aliénation n'ait été faite sans garantie. Cependant cette doctrine a toujours rencontré des résistances, et non sans motifs. D'abord il y a d'autres textes qui paraissent impliquer la possibilité de la revendication contre l'acheteur du possesseur de bonne foi {D.fh. t.,\'Aj A ]i6, 1). Ensuite la rédaction du texte, qui pose le principe de la revendication, ne va pas très bien avec une exception qui serait plus importante que la règle, les ventes les plus fréquentes de beaucoup donnant lieu à garantie. Enfin cette solution suppose non seulement que le possesseur de bonne foi ne doit rien rendre sur la pétition d'hérédité de plus qu'il n'a, mais, ce qui est une tout autre chose, qu'il ne doit être appauvri en rien par son erreur ; or le contraire est dit en plus d'un endroit, ainsi au fr. 25 lui-même dans la partie qui précède (v, par ex. 25, 12). Ces considérations ont porté à écarter le texte de plusieurs façons, par ex. en lisant licet au lieu de /ifsi (Francke, p. loi et ss. ; 302 etss.), par ex. en soutenant qu'ici comme dans d'autres cas qu'on relève nisi voudrait dire non pas à moins que, mais sauf que (Serafîni, Archivioy 20, 1878, pp.403-42;i).A!ais la correction est condaumée par le manuscrit de Florence et par les Basiliques et la traduction parait bien forcée. Nous considérons en revanche comme très vraisemblable la conjecture de M. Mommsen adoptée par M, Gradenwitz, Interpolationeny pp. 79-80, selon laquelle la finale nisi.., habent est une interpolation. Seulement alors elle atteste le droit de Justinien. — La suite du texte donne en outre une exception à l'acheteur au cas où le vendeur est disposé à défendre à la pétition d'hérédité comme s'il possédait encore la chose et à celui où l'héritier a réclamé le remboursement du prix au vendeur. Naturellement la revendication elle-même serait exclue, si l'acheteur avait usucapé.
Inst.y 4, 6, De act., 28. C.,3, 31, /)c P.H
civil eji sa quaiiie ae propriétaire aes cnoses nereaiiaires, ae créancier des créances héréditaires, ni l'action in rem generaliSy la pétition d'hérédité, qui est fondée sur la qualité d'héritier. Mais, puisque le bonorum possessor a été progressivement assimilé à Théritier, il a bien fallu, par des moyens de procédure différents, lui assurer des yoies de droit pratiquement équivalentes.
1. Interdiclum quorum bonorum. Interdictum quodlegatorum, La plus ancienne voie de droit donnée au bonorum possessor e&i sams doute l'interdit quorum bonorum *, inierd'ii adipiscendae possessionis parlequel le bonorum possessor se fera remettre la possession des choses corporelles héréditaires, que la concession de la B, P, par le magistrat lui a seule- | ment donné le droit d'obtenir. Cet interdit,qui a dû être créé pour assu- | rer au bonorum possessor l'avantage du rôle de défendeur à la pétition | d'hérédité, mais qui du môme coup lui procurait celui d'arriver à l'usu- | capion pro herede, s'il n'y avait pas d'héritier civil ou si l'héritier civil , ne réclamait pas, est déjà connu de Gicéron *.
Tendant à faire acquérir la possession, l'interdit quorum bonorum ne peut avoir pour objet parmi les choses héréditaires que les choses corporelles et parmi celles-ci que les choses que le bonorum possessor n'a pas encore possédées 3. Ensuite il appartient seulement à celui qui,d'une part, a obtenu la B.P. et, d'autre part, y avait droit*. Enfin, quant au défendeur, il n'est naturellement possible en principe que contre un possesseur, puisqu'il a pour but de lui enlever la possession. Mais il n'est pas donné contre tous les possesseurs : il est donné seulement contre ceux contre qui pourrait être intentée la pétition d'hérédité dans laquelle il ménage le rôle de défendeur : contre le possesseur pro hered^ et le possesseur pro possessore^ auxquels on a ajouté, probablement depuis le sénatus-consulte sur la rescision de l'usucapion pro herede, celui qui posséderait à ces titres s'il n'avait pas usucapé pro herede et en vertu du mouvement rattaché au sénatus-consulte Juventien, celui qui, par dol, a cessé de possédera II est inadmissible contre ceux qui possèdent à d'autres titres particuliers : il a fallu en conséquence créer
i. Z)., 43, 2, Quorum bonorum. Gaius, 4, 144. Inst.y 4, 45, Deinterd.^ 3.
2. Ep. ad fam.y 7, 21, où il consulte Trebatiu» sur la formule si bonorum Turpiliae possessionem Q. Caepio praetor (Brutus, le meurtrier de César, fils adoptîf de son oncle Servilius Caepio et préteur urbain en 110) ej; edicto sua mihidedii.
3. Choses déjà possédées : Gains, 4, 144. Choses incorporelles : Paul, D.,k,t.,±.
4. U faut avoir obtenu la B. P. ex edicto. Les deux termes sont déjà indiqués dans la formule de Cicéron, n. 2, et se retrouvent dans le texte de l'interdit, D,^ h. t., i, pr.
5. Texte de l'interdit, D., h. /., i, pr. Certains auteurs soutiennent que Finterdit quorum bonoruîn était donné, dès avant le sénatus-consulte sur Tusucapion pro herede, contre celui qui avait usucapé de cette manière : ils font notamment remarquer que, par suite du jeu des délais de Vedictum successoriumy la B. P. ne pourra parfois être obtenue et invoquée par l'interdit que quand un tiers aura déjà eu le temps d*usucaper pro herede. Sur une extension du droit byzantin, cf. p.88i,n. i.
SANCTION DE L'ACQUISITION. — INTERDITS
un autre interdit spécial, Tinterdit quod legafontm, qui a plus tard été étendu à Théritier civil, mais qui a été fciit pour le bonorum possessoVy afin de lui permettre de reprendre les choses de l'hérédité à ceux qui s'en seraient emparés en s'en prétendant légataires, à ceux qui les posséderaient pro legato *.
La principale difficulté soulevée par Tinterdit quorumbonorum est relative à ses efl^ets. On discute si c'est un moyen sommaire, qui ne pourrait être repoussé par la preuve du fond et ne le préjugerait pas, ou un moyen définitif, dont le résultat obtenu sur une preuve complète ne pourrait ensuite être mis en question dans un nouveau procès entre les mêmes parties.A notre avis et en négligeant les difficultés accessoires venant des modifications récentes ou du concours d'autres moyens^, il est définitif quant au seul point auquel il se rapporte, à la B. P. : il n'est certainement pas provisoire en ce sens qu'on y devrait seulement prouver la délivrance de la B. P. et non le bien fondé de cette délivrance : il est, si Ton veut, provisoire en ce sens qu'il ne tranche pas la question d'hérédité, que le succès sur lui ne pourra être invoqué contre la pétition d'hérédité ni être écarté par la preuve de la qualité d'héritier civil du défendeur '.
1. JD., 43| 3, Quod legatorum. Cf. Ubbelohde, dans Gluck, série des livres 43* 44, 3, 1891, pp. 140-190. Cet interdit est donné à rhérilier par des textes nombreux du D.j mais par interpolation. Sa restriction au honorum possessor résulte dii texte pur des F. K., 90 et de la citation d'un débris de Tinterdit qu'on a oublié d'interpoler, D., h. t., 2, 1. Cf. Lenel, Ed.^ p. 362. Dans sa fonction gé* nérale et définitive, il permet à l'héritier de reprendre les choses qu'on prétend léguées, non seulement pour attendre l'action en délivrance, mais pour avoir plus de facilité à n'exécuter les legs que sur l'actif net et déduction faite de la quarte Falcidia, et il peut avoir eu cette utilité pour le bonorum possessor . Mais il lui servait surtout à compléter l'interdit quorum bonorum pour les choses possédées pro legaio. Cf. le texte interpolé d'Ulpien, D., h. t., 1, 4 (Lenel, 1467).
2, Dans le droit byzantin l'interdit est provisoire non seulement en ce qu'on considère assez naturellement la décision rendue sur lui comme n*étant pas susceptible d'appel (C. Th,, H, 36, Quor, app., 22) mais en ce que, par une modification bien plus profonde de son système ancien, il est donné contre tous ceux qui ont pris possession des choses héréditaires, à un titre quelconque, sans qu'ils puissent le repousser par la preuve de leur propriété (Honorius et Arcadius, C. Th., 4, 21, Quor. bon,, 1, abrégé, C, 8, 2, Quor. bon., 3). Cf. sur Symmaque, ReL, 16= Ep., 10, 29 (36), Kipp, Festgabe fUr Windscheid, 1888, pp. 67- 74 et sur le droit byzantin en général, Ubbelohde dans Gluck, série des livres 43 et 44,3,1891, pp. 99-122. L'interdit quorum bonorum s'est aussi, croyons-nous, trouvé en conflit sur certains points avec un moyen provisoire d'un autre ordre, avec \9Lmissio in possessionem scripti heredis, établie par Hadrien dans le but d'assurer le rendement de la vicesima hereditatis et maintenue après la disparition de cet impôt par Juslinien, lamimo dont il s'agit était donnée à l'héritier institué dans un testament valable quant à la forme extérieure, pour obtenir la possession des choses corporelles possédées par le défunt au moment de sa mort, à condition que cet héritier la demandât dans Tannée de l'ouverture du testament et qu'il pay&t l'impôt, d'après Hadrien, pourvu quMl la demandât avant l'expiration de la prescription trentenaire, sous Justinien. Cf. Paul, Sen/., 3, 5,14-18; Justinien, C, 6, 33, De éd. d.Hadr toll, 3.
3. Preuve de la délivrance de la H. P., et du droit A l'obtenir: p. 880, n. 4.
2. Actions /iciices de la qualité d'héritier. Hereditatis petilio passessoria. L'interdit quorum bonorum remplaçait jusqu*à un certain point la pétition d^hérédité pour les bonorum possessores qui n'étaient pas héritiers civils {B. P. supplendi, impugnandi juins civilis gratta), en les habilitant comme elle à réclamer en bloc toutes les choses corporelles du défunt, en suppléant comme elle aux interdits possessoires pour leur permettre de triompher des possesseurs p?'o possessore sans prouver la propriété du défunt. Il était même pour eux complété par l'interdit quod legatorum contre les possesseurs pro legato en face desquels la pétition d'hérédité n'était pas possible. Mais ces moyens ne pouvaient s* appliquer aux choses corporelles possédées par des tiers à d'autres titres,pour lesquelles rhéritier avait les actions pétitoires du défunt, revendication, action pubiicienne, etc. Ils ne pouvaient surtout s'appliquer à ses choses incorporelles, à ses créances pour lesquelles Théritier avait à la fois les actions personnelles spéciales du défunt et la pétition d'hérédité. Tant que le bonorum possessor fut réduit à eux, il ne fut qu'un simple acquéreur des biens corporels, aussi étranger aux créances qu'aux dettes, ne succédant pas plus à l'ensemble del'actif dudéfuntqu'à son passif. On changea sa condition, d'abord en transportant activement et passivement sur sa tète comme actions fictices toutes les actions réelles et personnelles qui passeraient activement et passivement de la tête du défunt sur celle d'un héritier civil, j^uis en créant à son proSt une hereditatis petitio possessoria symétrique à la pétition d'hérédité civile.
Le préteur a assimilé le bonorum possessor à l'héritier en le mettant à même d'intenter les actions du défunt avec la fiction de la qualité d'héritier (ficto se herede) en même temps qu'il permettait aux créanciers du défunt de le poursuivre avec la même fiction*. Cette innovation,qui parait déjà accomplie au temps de Labéon ', était évidemment superflue pour les bonorum possessores qui étaient déjà héritiers civils; mais c'est elle qui a fait des autres bonorum possessores des héritiers prétoriens en les faisant succéder activement et passivement aux droits et actions du défunt ; on remarquera même que rien ne force à la restreindre à ceuï d'entre eux dont la B. P. était dès alors cum re : tous les bonorum
Cf. C, 8, 2, Quov. bon.^ 1. La possibilité de IMntenler contre Thé ri tier civil ré« suite de sa destination première et de Gaius, 4, 144 ; celle d'intenter ensuite la pétition d'hérédité résulte de là même ; v. aussi D., 5, 2, De inoff,^ 16, 1. Le carac' tore définitif de l'interdit a été soutenu par M. de Savigny, Ve}^m, Schr., 2, 1S49, pp. 291-320 ; le caratcre provisoire est généralement admis dans des formoJes diverses.
Gaius, 4, 34 ; 3, 81. Cf. Lenel, Ed., p
2. Labéon admet en effet, D., 37, 1, De B, P., 3, 1, la possibilité de la B. V, pour une succession où il n'y a pas de choses corporelles ; or, jusqu'à la reconnaissance de VheredUalis petitio po$sessot*ia^ le bonorum possesêor, n'ayant Tin* teniit quorum bonorum que pour les choses corporelles (p. 880, n. 3), n'a pu exercer les créances que par nos actions fictices.
SANCTION DE L' ACQUISITION. — ACTIONS PRÉTORIENNES
possessores sont également investis, au regard des tiers,des droits et actions du défunt ; seulement au cas où la B. P, est sine re, il y aura lieu à règlement décompte entre eux et Théritier civil, quand celui-ci intentera sa pétition d'hérédité.
Une seconde réforme a été la création de Vkeredilatis petitio passessoria * donnée au bonorum possessor dans les mêmes conditions que la pétition d'hérédité à l'héritier, contre les possesseurs pro herede ou pro possessore, que ce soient des possesseurs réels ou des possessores juris^ pour leur réclamer toutes les valeurs héréditaires rentrant dans le cercle de la pétition d'hérédité 2. La formule de cette action est inconnue. On discute depuis quelle époque elle existe et des auteurs ont soutenu qu'elle date seulement du temps de Justinien, en prétendant notamment qu'elle n'a pu être créée tant qu'il y a eu des B. P. sine re '. Elle a pro* babiement été créée par le préteur avant la codification de l'édit accomplie par Juliçn^; mais, en tout cas, elle n'est pas plus incompatible avec la B, P. sine re que les actions ficlices çle la qualité d'héritier : si elle est intentée par le bonorum possessor sine re contre l'héritier, celui-ci la repoussera par une exception '^ ; mais cela ne l'empêche pas de pouvoir être intentée contre tout le monde, par les bonorum possessores cum re, et contre tous les tiers autres que l'héritier, par les bonorum possessores sine re,
î. D., o, 5, De possessoria heredilatis petiiiûne,
Gaius, D., h, i
3. V. notamment en ce sens Leist, dans Gluck, série des Jivres 37 et 38, 2, pp. 288-308.
4. V. en ce sens, Lenel, £d., pp. 141-142. Ubbelohde, dans Gluck, série des livres 43 et 44, 1, 1889, p. 122 et ss. Naturellement il ne suffit pas, pour établir Texistence de cette action en droit classique, d'invoquer les deux textes du Z)., h. t. ; car la question est précisément de savoir s'ils ne sont pas interpolés et ils ne sont pas en eux-mêmes très probants, ils pourraient facilement s'être rapportés originairement aux actions particulières du défunt intentées par le bonorum possessor, ficto se herede. Mais, outre que la création d'une action générale propre pour le bonorum possessor à l'époque de Justinien ne semble guère vraisemblable, on trouve, au !>., deux textes, l'un de Julien, D., 31, 4, De B, P, contra tabulas, 13, pr. et l'autre rapportant l'opinion de Julien, D., 37, 10, De Carb. ed.y 3, 13, qui ne peuvent s'entendre que de Vhereditatis pelitio possessoi^.
5. C'est, en dehors de l'application aux créances, la différence qu'il y a entre elle et l'interdit quorum bonorum, depuis qu'elle existe, à côté de lui, au profit des mêmes personnes et contre les mêmes personnes. M. Ubbelohde soutient même, en présence de cela, pp. 120-152, que lorsque le défendeur prétendait avoir le droit de conserver la succession, on a fini par lui permettre de repousser l'interdit quorum bonorum en demandant à être poursuivi par Vhereditatis petitio possessoria.
TITRE m LEGS ET FIDËIGOMMIS
Celui qui règle le sort de ses biens pour le temps où il n*existera plas n*a pas seulement le droit d'instituer un héritier testamentaire, de désigner un continuateur de sa personne qui succédera à son actif et sera tenu de son passif, qui sera tenu aussi de son culte privé. Il peut en outre faire des libéralités à titre particulier *■ à des individus qui ne seront pas continuateurs de sa personne, qui ne seront tenus ni de ses dettes, ni en principe de ses obligations religieuses. Dans Tancien droit, la seule libéralité de ce genre était le legs (legatum), qui devait être mis dans le testament à la charge de l'héritier institué *. Depuis Tépoqae d'Auguste, il y en a une seconde, le fidéicommis à titre particulier, qui n'a pas besoin d'être contenu dans un testament et qui peut être mis à la charge de quiconque reçoit quelque chose du défunt. Et ces deux sortes de dispositions, qui furent d'abord dans une antinomie décidée *, ont été progressivement rapprochées pour être finalement confondues par Justin ien ♦. Nous exposerons d'abord leurs conditions d'existence et leurs effets ; puis nous étudierons à part deux dispositions qui, tout en rentrant dans le cercle des legs et des fidéicommis, se rapprochent pratiquement à des degrés inégaux des institutions d'héritiers : le legs partiaire et le fidéicommis universel.
4. La matière, très pratique à Rome, des legs et des fidéicommis occupe une grande place aux Inst., 2, 20-24, et au Dig., livres 30-36. Nous citerons, parmi les commentaires, celui de la collection de Gluck, commencé par Amdts, 3 vol. 1868-4818, continué par Salkowski, 4 toI., 1889, et encore inachevé, et l'ouvrage de C. Ferrini, Teoria générale dei legati e dei fidecommesii^ 1889. La matièrt connexe des codicilles, Inst,, 2, 25, De codicillis ; />., 29, 1, De jure codicillona a été traitée dans Gluck, par Fein, en 2 vol., 4851-1853.
2. Les deux définitions les plus connues du legs sont celles de Florentinus, D-, 30, De leg. /, 146, pr. : Legatum est delibatio hereditatis, qua testatorex eo.qitod universiim heredis foret y alirui quid eollatum velit, et de Modestin, D., 31, Pf leq. 11^ 36 : Ijegatum est donatio testamento relicta, V. aussi Ulpien, n. 3.
3. Ulpien, Reg.^ 24, 4 : Legatum est, quod legismodo^id est imperalioe, tesi&' mento relinquitur. Nam ea, quae precativo modo relinquuntur^ fideicommisia wcantur. Cf. 2.*), 4.
4. En conséquence il remplace, Inst., 2, 20, De leg., 1, dans la définition d« Modestin, n. 2, le mot testamento par les mots a defuncto.
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SECTION I. — Conditions d'existence des legs et des fldéicommis. I i. — CondiUons cPexUtence des legs.
Pour qu'un legs produise effet, il doit avoir été fait valablement et n'avoir pas été atteint par la suite d'une cause de nullité.
I. Éléments requis pour la validité initiale des legs. — Les conditions nécessaires pour qu'un legs soit valable sont elles-mêmes à la fois des conditions de forme que le temps a atténuées et des conditions de fond qui lui ont beaucoup mieux résisté.
A. Les formes exigées pour le legs se rapportaient à Tacte dans lequel il devait être contenu, à la place qu*ii devait y occuper et aux termes dans lesquels il devait être conçu.
i. Le legs ne peut être contenu que dans un testament ou depuis TEmpire, dans des codicilles confirmés par testament.
Étant une disposition testamentaire, il ne peut rationnellement, comme les autres dispositions testamentaires, institutions d'hérédité, exhérédations, nominations de tuteur ou affranchissements testamentaires, être contenu que dans un testament. C'est une règle rigoureuse au temps où commencent les textes * et il n'y a, croyons-nous, aucune raison d'admettre que le droit ancien ait été moins exigeant sous ce rapport '. Le seul changement dont nous ayons connaissance a au contraire consisté dans une atténuation à la sévérité première du système produite au début de J'Empire par la reconnaissance des codicilles testamentaires qui, à condition d^ôtre confirmés par un testament, antérieur ou postérieur, peuvent contenir des legs^.
1. Les définitions de Modestin, p. 884, n. 2, et d'Ulpien, p. 884, n. 3, sont d'accord avec toutes les traditions.
2. M. Cuq, InstitutionSfiy pp.300-307, a cependant soutenu^en partant d'une interprétation des XII Tables rejetée plus haut (p. 713, n. 3), que les legs auraient pu anciennement être faits en dehors d'un testament contenant institution d'héritier et que cette exigence n'aurait été introduite que postérieurement. Cest,nous semble-t-ii,ad mettre une recrudescence du formalisme contraire à la marche générale du droit romain.C'est aussi admettre que le testateur ait pu soit faire un testament qui n'appelait pas à toute Thérédité, si le legs fait auparavant restait valable malgré lui, soit déroger à un premier testament par un autre acte qu'un testament nouveau, si le legs était fait après. Il faudrait, pour le prouver, des témoignages très précis. Nous ne croyons pas que ces témoignages existent.
3. On distingue les codicilles ab intestat adressés à un héritier ab intestat et les codicilles testamentaires adressés à un héritier testamentaire,eux-mémes subdivisés en codicilles confirmés ou non confirmés par testament, parmi lesquels les premiers seuls peuvent contenir des legs. Les premiers codicilles contenant des fidéicemmis qui furent reconnus comme valables par Auguste, ceux de L. Lentulus, étaient des codicilles confirmés par testament {Inst., 2, 25, De eod., pr.) et Auguste les valida, croyons-nous,en formulant l'idée souvent exprimée par la suite que les codicilles confirmés font partie du testament ; cela ne décidait pas encore qu'ils pussent contenir des legs ; car lés Inst., loc. cit., disent que la fille de Lentulus paya ce qu'elle ne devait pas en exécutant des legs qui y étaient contenus. Mais cela
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2. Le legs doit, s'il est dans le testament, y être placé après Tinstitution d'héritier sans laquelle il ne pourrait exister ^ Cette règle d'abord absolue fut restreinte aux legs contenus dans le testament par Tinstitution des codicilles et fut ensuite effacée par la suppression du forma lisme.
3. Le legs doit ôtre fait en termes sacramentels, requis à peine de nullité. A Tépoque des jurisconsultes classiques, il y a quatre formules, quatre sortes de legs ^ : elles ne sont sans doute pas également anciennes, mais les deux principales remontent, croyons-nous, Tune et l'autre, au temps où le testament se faisait par une véritable loi dont la force législative peut seule expliquer leurs effets '. Le premier legs est le legs fer vindicaiionem à la formule duquel le testateur recourt, quand il veut transférer la propriété d'un de ses biens au légataire ou lui donner sur ce bien un droit réel, ainsi un usufruit, et qui tire son nom de l'action réelle [reivindicatio^ vindicatio serviUUis) qu'il donne au légataire*. Le second est le legs per damnationem, que le testateur emploie quand il veut faire naître une dette à la charge de Théritier, une créance au profit du légataire et où il prononce cantre l'héritier une damnatio dont l'effet est, comme en matière de nexum ou de délit de la loi Aqnilia, de faire naître une vianus injeclio contre le damnaius '. Mais, k côté de ces deux formes principales, il y en a deux autres, sans doute plus récentes, qui en sont des sortes de variantes : le legs sinendi modo^ par lequel l'héritier est astreint non pas à un fait actif, mais à une abstention, h laisser prendre quelque chose, qui est un remaniement du legs per damnalionem • ; le legs per praeceptionem, où le testateur prescrit
devait conduire au régime attesté par Gaius, 2, 270 a, où les legs contenus dans des codicilles confirpés sont valables. On trouve des exemples de codicilles contenant des legs et d*une clause préalable du testament les confirmant dans le testament de Dasumius, lignes 120-121 et ligne 125 et ss. puis plus clairement encore dans celui de C. Longinus Castor, 2, 2. 9. iO. 15 et ss.
1. Ulpien, Reg,, 24, 15 : Ante heredis insHtutionem legari non poteêt, guoniam vis et potestas lestamenti ah heredis institulione incipit.
Gaius, 2, 192. Ulpien, Reg
3. P. 776. On discute lequel des deux legs est le plus ancien. L*opinion la plus répandue (Karlowa, R. R. G., 2,2, p. 916) considère que c'est le legs per vindicaiionem^ qui est, dit-on, le plus simple et le plus rigoureux, le seul où il y ait une delihatio hereditalis. Une autre doctrine (Hoelder, p. 72} soutient que c'est If legs per damnationem^ en faisant remarquer, d'une part, le caractère archaïque des actes sanctionnés par la manus injeciio et, d'autre part, la dérogation présentée par le legs per vindicaiionem et non par lui au principe que l'héritier est successor in universumjus. La question perd une partie de sa portée, si on admet avec nous que tous deux remontent au testament comitial.
4. Gaius, 2, 193-194. Ulpien, 24, 3. Formule: Titio hominem Slichumdo Ugo; on admet encore par atténuation, les formules do, lego, sumito^ capito, sibi habeto,
0. Gaius, 2, 201. Ulpien, 24, 4. Formule: Hères meus Slichum servum meum Titio dare damnas esto, à côté de laquelle on admet encore les termes dato, facitoy heredem meum dare jubeo,
6. Gaius, 2, 209. Ulpien, Heg., 24, 5. Formule : Hères meus damnas esta sinere L. Titium hominem S lie hum sumere alque sibi habere.
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de prendre avant partage et qui semblerait donc pouvoir uniquement être fait à l'un des cohéritiers institués pour qu'il en obtienne Texécution par l'action familiae erciscundae, comme le soutenaient les Sabiniens, mais qui, selon la doctrine des Proculiens qui a prévalu, peut produire même au profil d'un étranger les effets du legs per vindicationem dont il est alors une variété *.
Les termes mêmes de chaque formule devaient, comme ceux de Tinstitution d'héritier, être employés sans modification, à peine de nullité. Seulement, pas plus que pour l'institution d'héritier, le formalisme, qui s'applique à la partie invariable de la disposition, ne s'applique à la partie variable, que Ton remplit d'une manière différente pour chaque cas concret et qui est laissée à la liberté du testateur. Il était étranger à la désignation du légataire qui pouvait comme celle de l'héritier être faite en termes quelconques '. Il l'était également aux modalités apposées à la disposition qui pouvait être faîte, aussi bien que l'institution d'héritier, sous une condition suspensive' ou un terme incertain, mais qui, les mêmes obstacles de fond n'existant plus, pouvait aussi être faite sous un terme suspensif certain *, et l'on doit en outre noter que, sauf une ou deux réserves {legatum poenae nomine *, par exemple) on appliquait encore ici aux modalités impossibles ou illicites la rèjfle d'interprétation favorable qui réputait la disposition pure et simple au lieu de l'effacer (p. 797, n. 4).
Quant à la partie principale de la disposition, elle put, contrairement à Tancien régime, être exprimée en termes quelconques depuis la Constitution de 339 sur l'abolition des termes sacramentels dans les dispositions de dernière volonté (p. 796, n. 3).
B. Les conditions de fond requises pour la validité initiale des legs se rapportent à leurs sujets, à leur objet et à une règle doctrinale arbitraire appelée du nom du jurisconsulte qui Ta formulée, la règle catonienne.
{. Gaius, 2, 216. 217. 221. Ulpien, Reg., 24, 6. Formule : L. Tilitis hominem SUchum praecipito. Cf. Bernstein, Zsavst., 15, 1894, pp. 26-144.
Cf. Inst,, 2, 20, De leg
3. On ne confondra pas avec la condition, le modus, qu'on rencontre beaucoup plus en matière de legs qu'en matière dïnstitution d'héritier et dans lequel le disposant charge le gratifié de faire quelque chose sans subordonner la libéralité à Taccomplissement de la charge. Sur les procédés employés pour en assurer l'exécution (caution, intervention de l'autorité, etc.), cf.Pemice, Labeo^ 3, l,pp. 32-79.
4. En revanche le legs fait sous un terme ou une condition résolutoire était nul jusqu'à Justinien qui le déclara valable, à charge pour le légataire de promettre avec la garantie de cautions, de rendre la chose à Tévénement : C, 6, 37, De leg., 26.
5. Le legatum poenae nomine reliclum, qui est fait dans le but de punir Théritier s'il accomplit un certain acte, et non pas de gratifier le légataire, est nul jusqu'à Justinien (Ulpien, 24, 17). Justinien décida qu'il serait valable, qu'il y aurait seulement legs conditionnel, à moins que le testateur n'eut voulu par là forcer l'héri-
sonnes le disposant et le bénéficiaire, le legs en fait intervenir trois : le disposant, le bénéficiaire et le grevé. Le disposant^ le testateur doit naturellement avoir la testamenii faclio active. Le gratifié, le légataire doit avoir la testamenii factio passive *. Enfin le grevé ne peut être que rbéritier institué ^. Seulement, à la diflférence des dettes qui se divisent de plein droit entre les héritiers, les legs peuvent, au cas de pluralité d'institués, être mis à leur charge pour des parts différentes de leurs parts héréditaires, être mis à la charge des uns et non à celle des autres ^ 2. Le legs peut en principe avoir pour objet toute utilité à procurer au légataire. Pour ne prendre que quelques exemples saillants dans la littérature de la matière, excessivement abondante à cause du caractère pratique donné à ces questions à Rome par la fréquence des legs *, le legs pouvait porter sur une universalité, sur une hérédité déjà ouverte, sur le pécule d'un esclave, sur une quote-part de l'hérédité du disposant (partiiio legata) ^ Il pouvait le faire sur une chose corporelle, qui pouvait être soit un genre •, soit un corps certain, et qui, au second cas,pouvait parfaitement être, si le testateur le voulait, la chose d'autrui'. Enfin il pouvait porter sur une chose incorporelle, sur une servitude, sur un droit réel, sur un acte de rbéritier *, surtout sur une obligation déjà existante qui peut être léj^uée soit par le créancier à un tiers {legatum nomxnis), soit par le créancier au débiteur {legatum libérât ioni s) ^ soit enfin
lier à quelque chose d'immoral ou d'illicite, auquel cas il reste nul {Inst,, 2, X De leg., 36).
i. Jnst., 2, 20, De leg., 24.
Ulpien, Reg.,2A
3. Neratius, />., 30, De leg. /, 124, considère même qu'en mettant nominatÎTement le legs à la charge des divers héritiers, on a voulu remplacer entre eux la division proportionnelle aux parts héréditaires par la division par têtes. Eo sens contraire, Paul, D., 45, 2, De duobus reis, 17.
4. Inst.f 2, 20, De leg,, 4-23 ; D., 30-34. Nous n'indiquons que les points les plus fondamentaux.
5. Legs du pécule : p. 896, n. 1; du troupeau :p.896,n.l; d'une part de rhérédité: p. 903.
6. Il ne faut pas confondre avec le legs de genre, quoique la distinction soit parfois délicate, le legs fait par le testateur d^une chose à choisir dans sa succession [legatum oplionis) qui anciennement crée au profit du légataire un droit de choisir absolument exclusif et intransmissible, mais qu'après certaines modifications antérieures, Justinien a rendu transmissible {Inst., h, /.,23). Cf. Bemstein, Zsavst, 1, 18, pp.
1. Le legs de la chose d'autrui est valable, à condition d'être fait dans les formes convenables, mais,dit le droit nouveau, si le testateur a su que la chose appartenait à autrui et si le légataire le prouve : Insl,, h. t.^ 4. Cf. Gérardin, A'. K. Hist., 1887, pp. 709-724. On fait la même distinction tirée de la connaissuDce de testateur quand la chose léguée est grevée d'une hypothèque, d'un usufruit (tnais non de servitudes prédiales) : l'héritier est tenu de livrer le bien libéré de U charge, si le testateur la connaissait et tel quel au cas contraire : Inst., h, t.. 5.
8. Fait de l'héritier : Inst., h. t., 21. Servitudes : p. 359, n. 1. Cf. sur le legs d'usufruit, les pp. 8y(i, n. 3 et 5. 902, n. 4.5.
LEGS ET FIDÉICOMMIS. — CONDITIONS d'eXISTENGE DES LEGS 889
parle débiteur au créancier [legalum debiti)^ à condition pour le dernier cas que ce legs assure quelque avantage au créancier (ainsi quand la créance est une créance à terme ou conditionnelle ').
Seulement si tous ces avantages sont en principe susceptibles de faire Tobjet d'un legs, on ne peut pas,pour les concéder, recourir indifféremment à Tune ou l'autre des quatre formes. Chacune a son domaine propre en dehors duquel elle ne peut servir. Le legs per vindicationem a pour effet de transférer directement du testateur au légataire la propriété ou un droit réel : il ne peut donc porter que sur les choses dont le testateur est propriétaire au jour du décès '. Le legs per praeceptionejn, soit dans Topinion des Sabiniens où il vise un prélèvement avant partage, soit dans celle des Proculiens où c'est un legs per vindicationem^ ne peut avoir pour objet qu'une chose appartenant au défunt^. Le legs sinendi modo n'obligeant l'héritier qu'à une abstention, ne peut s'appliquer à la chose d'autrui, mais il peut le faire à celle du défunt ou de l'héritier et aussi, a-t-on admis, à la libération d'un débiteur de l'hérédité^. Enfin le legs per damnationem lui-même, a dû d'abord avoir un do;naine restreint qui faisait l'utilité du \e^s sinendi modo ; ne pouvoir faire naître que des créances susceptibles de s'exécuter par mamis injectio '.Mais il est arrivé à être le legs le plus large, appliqué partout où il peut être question de créance du légataire, employé non seulement pour la chose du défunt qu'on pourrait léguer autrement, mais pour la chose de rhéritier qu'on .ne pourrait sans cela léguer que sinendi modo^ mais pour le legs de libération qu'on ne pourrait faire sans cela que sinendi modo, mais pour d'autres legs qu'on ne pourrait pas faire autrement, legs d'un fait, legs de créance,legs de dette, legs de la cho^e d'autrui, etc. •.
En conséquence, il pourra arriver que le testateur fasse un legs nul, parce qu'il aura pris une mauvaise formule, quand il aurait fait un legs valable avec une formule mieux choisie, par exemple, lorsqu'il aura
\ . Legatum nominii : Inst.^ h. t,, 21.— Legatum liberatianis : Insl., /i.r.,13. Cf. Tétude historique de H. Krueger, Zeitschrift de Grûnhtit, 21, 1894, pp. 289-338. ^legatum debili : Inst,^ H, t., 14. Julien, D,, 34,3, De lib. leg.^ 11. A l'époque de Justinien, ce legs est presque toujours avantageux en transférant la propriété de la chose due,quand le débiteur en est proprié taire, et en donnant au créancier une hypothèque. Cf. p. 900.
2. Gaius, 2, 196. Ulpien, 24, 7. En conséquence le legs per vindicationem d'une chose du défunt n'est valable au regard de chaque héritier qu'en tant qu*il porte sur sa part héréditaire, est nul pour la part dont il n'est pas propriétaire, par exemple quand, étant mis entre deux institutions, il ne peut être regardé comme grevant que le second institué : Paul, Sent. y 3, 6. 2.
Paul
5. P. 886, n. 5. Il ne pouvait non plus s'appliquer, semhle-t-il, aux choses qui n'étaient pas susceptibles de propriété quiritaire, comme les fonds provinciaux et les possessionea de Vager publicus (Ulpien, Reg., 24, 9 : Res populi) ; cf. Dernburg, 3. § 64, n. 6.
6. Gaius, 2, 202-203. Ulpien, Reg., 24, 8. Paul, Sent., 3, 6, 10. 17.
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légué une créance ou la chose d'autrui per vindicationem au lieu de le faire per damnationem. Cet inconvénient, que le testateur eut pu éviter en faisant à c^té de son legs per vindicationem un legs per damnationem ', a été effacé, au temps de Néron, parle sénatus-consuUe Ncronien qui décida que, tout legs nul à raison de la formule employée, serait réputé fait per damnationem [optimum genus legandiy.
3.La règle Catonienne' formulée soit par Caton rAncien,soit plutôt par son fils, décida que tout legs qui n'eut pas produit effet, si le testateur était mort au moment du testament, ne pourrait pas en produire par la suite*. Cette règle, motivée par une raison assez obscure, suppose un legs fait au profit d'une personne capable, portant sur un objet licite, mais qu'un obstacle de fait empêcherait d'exécuter au cas de mort immédiate du testateur, par exemple, le legs fait à une personne d'une chose qui lui appartient présentement ^ le legs fait à un esclave qui appartient actuellement à l'héritier grevé*. Elle est par sa nature même, étrangère aux legs dont, même en supposant le testateur mort immédiatement, l'effet serait reculé à une époque postérieure, par exemple aux legs conditionnels '. La règle Catonienne est également étrangère, malgré quelques menues difficultés aux institutions d'héritier*.
II. Causes de nullité ex post facto. — Les causes de nullité qui peuvent atteindre après coup un legs valablement fait se rapportent à sa révo-
1. Les jurisconsultes ne paraissent pas faire allusion à cet expédient (Gérardin, N. R. Hist., 1887, p. 714). Mais la preuve qu'il n'était pas resté- inconnu des Romains résulte des testaments du commencement et de la fin du II* siècle où Ton voit le testateur faire le même legs à la fois peî' vindicationem et per damnationem (testaments de Dasumius, 1. 123 ; de Longinus Castor, i, 13-16; 1, 17-22).
Gains, 2, 197. L'ipien,/?^^., 24,Ha
3. D., 34, 7, De régula Catoniana. Cf.Machelard, Dissertations de droit romain^ 1882, pp. 469-541.
4. Celse, D., h. t,y 1 : Catoniana régula sic définit : quod si testamenti facU tempore decessisset teslator, inutile foret, id legatum^ quandocumque decesserit^ non valere,
5. Inst,, h. t., 10. Le legs ne pourrait produire effet, si le testateur mourait immédiatement, parce qu'on ne peut acquérir un nouveau droit sur ce dont on est propriétaire ; il n'en produira pas, quand bien même au jour du décès du testateur, le légataire aurait cessé d'être propriétaire de la chose et pourrait donc alors en devenir rationnellement créancier ou propriétaire.
6. Le legs ne pourrait produire effet, si le testateur mourait immédiatement; car, il serait acquis au maître du moment du décès (p. 869, n. 1), qui est précisément l'héritier grevé ; au contraire, si le mattre de l'esclave avait changé auparavant, il devrait être acquis au mattre d'alors ; il ne le sera pas d'apKrs la règle Catonienne : Inst.^ h, /., 32. La solution ne serait pas la même pour le legs fait au maître de l'esclave institué ; car, le testateur fut-il mort immédiatement, le legs eut été acquis au maître, mais l'hérédité l'eut été à autrui, si l'esclave avait changé de maître avant l'adition (/w«/., h. /., 33); cf. p. 896, n. 3.
7. Legs conditionnels : Ulpien, D., 30, De leg. 7, 41, 2, Legs dont le dies cedit n'a pas lieu au décès en général (p. 896, n. 3) ; Papinien, !>.,/». ^, 3. Cf. sur des controverses entre Sabiniens et Proculiens, Gains, 2, 244.
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cation, à sa caducité et à la réduction qu'il peut subir au cas d'empiétement des legs sur la part de Thérédité réservée à T'institue par la loi Falcidia.
i. La révocation du legs peut être une révocation proprement dite (ademptio) ou un transfert du legs [trandatio) ^
La révocation devait anciennement, comme le legs lui-même, être faite en termes solennels, symétriques à ceux du legs, et dans un testa» ment, en sorte que, pour révoquer le moindre legs, il fallait faire un nouveau testament. Plus tard on admit qu'elle pourrait être faite non seulement dans un testament, mais dans des codicilles testamentaires ^ et qu'elle pourrait même, jure praetoHo, résulter, sans testament ni codicille, des circonstances de fait, non seulement de la radiation matérielle qui pour le préteur anéantit aussi l'institution d'héritier, mais de la sarvenance d'une inimitié entre le testateur et le légataire, mais d'une aliénation de la chose léguée, d'une aliénation quelconque d'après les uns, faite dans cette intention d'après Topinion de Celse qui a prévalu '.
Le transfert du legs, analogue à la novation, a lieu quand un nouveau legs est mis, dans des formes convenables, à la place de l'ancien ^.
2. Le legs tombait: !<> d'abord avec le testament,quand il était rompu, quand il devenait irritnm ou quand il éià\idestitulum^\ 2<> parla mort oa l'incapacité du légataire survenue avant la diei cessio (p. 896, n.i) ; 3* par la perte de la chose • ; 4*» par l'acquisition à titre gratuit de la chose par le légataire (concours de deux causes lucratives : p. 703, n. 1); 5^ par l'insuffisance de l'actif, l'héritier n'étant en principe tenu des legs que sur l'actif net '^.
3. Le legs tombe en partie, depuis la loi Falcidia, quand la totalité des legs excède les trois quarts de l'actif héréditaire^. Dans le régime primitif, aucune limite n'était tracée au pouvoir de léguer du testateur,
i. Cf. Jnsl.f 2, 21, De adempHone legatorum et translatione ; D., 34, 4, De adimendia vel transferendis legaiis vel fideicommissie,
Ulpien, Beg., 24, 29. Cf. InsL, h. t., pr
3. Radiation : D,, h. t., 46 ; 17. Survenance d*une inimitié : D., A. /., 3, 11 ; 22. Aliénation quelconque, d'après la doctrine la plus ancienne représentée par Gaius, 2, 198, aliénation faite dans cette intention, ainsi en dehors du cas de nécessité urgente, d'après une doctrine plus récente proposée par Celse et admise par Justinien, InsL, 2,20, De leg., 12.
Paul, /)., 34, 4, De adim. leg., 6, pr
5. On remarquera seulement que l'êdit prétorien protège le légataire, si, afin de faire tomber les legs, Théritier institué omet dolosivement d'accepter Thérédité testamentaire pour la recueillir lui-même ab intestat ou la faire passer à un autre appelé, héritier ab intestat ou substitué (Ulpien, />., 29, 4, Si guis omissa causa, 1, pr. 13 ; 4, 1). On se rappellera aussi comment le droit impérial a admis que la charge du legs passerait, avec la part vacante, soit aux substitués (p. 856, n. 5) soit en cas d'accroissement aux cohéritiers (p. 854, n. 4).
Ulpien, Z)., 36, 1, Ad S. C. Trebell
8. Inst., 2, 22, De lege Falcidia, D,, 33, 2, Ad legem Falcidiam,
aucune parc n eiaii réservée a i neriuer insinue a i enconire auquel les le^s pouvaient absorber tout l'actif. Le résultat était que l'héritier n'avait alors aucun intérêt à faire Tadition et refusait Thérédité, ce qui nuisait à la fois à la mémoire du défunt et aux légataires eux-mêmes dont les legs tombaient ^
Dès le temps de la République, la faculté de léguer fut restreinte par deux lois que Gains représente, probablement à tort, comme ayant été faites pour remédier à cet inconvénient : la lex FuHa testamentaria rendue entre 550 et 585, qui défend de léguer, sauf à quelques personnes, plus de 1000 as et qui punit celui qui aura demandé le legs exagéré en l'obligeant à la restitution d'un multiple ; la loi Voconia de 585 qui, en même temps qu'elle défendit aux citoyens de la première classe d'instituer des femmes héritières, défendit peut-être à eux, peut-être à tout le monde, pour empêcher de l'éluder par des legs, de léguer plus que ne prenait Théritier institué*.
Mais les deux systèmes étaient insuffisants, le premier parce que les legs de 1000 as permis par la loi Furia pouvaient épuiser la fortune, s'ils étaient assez nombreux, le second parce que la part assurée à l'héritier par la loi Voconia pouvait être insignifiante s'il n'y avait aucun legs important et s'il y en avait beaucoup de petits. Un système plus pratique fut établi, sous le triumvirat, en Tan 714,par la loi Falcidia, plébiscite qui eut probablement pour cause occasionnelle un impôt de guerre porté alors sur les successions tesUmentaires et dont il fallait assurer le rendement ^. La loi Falcidia accorda à l'héritier à l'encontre des légataires un quart de l'actif net, lui assura la quarte Falcidie en défendant de léguer plus des trois quarts (ne plus civi lioniano legare liceat quam dodranlem). Selon ce système, qui s'appliquait avant Justinien à toutes les hérédités testamentaires sauf à celles de militaires, auquel Justinien admit deux nouvelles exceptions en permettant au testateur d'y soustraire le légataire et en enlevant le droit de l'invoquer à celui qui ne ferait pas inventaire *, mais qui s'imposait partout ailleurs, l'héritier devait avoir, en vertu de son institution {jure hereditario) le quart net de l'hérédité ou de la fraction de rhérédité pour laquelle il était institué. Sinon, si les legs dont un héritier était grevé dépassaient les trois
Gaius
2. Gaius, 2, 225-226. Cf. sur la sanction de la loi Furia par une mantis injeetio purOf Gaius, 4, 23. Elle est probablement postérieure à la loi Cinda de 350, d'a- |ir^s >*»Tj ^ystô[u+- de ciassiriraUon .1rs pnrtîils <#3tceptés [tî, Zsatjst.^ Il, IÎ'j^k p. \2, II. 2i e( eUe e>it nulssriéure .i lu toi Vùconla de 585. V- mat la. dftU «i# cette ilernidre li>i, la p. '^»i. ti. .'»-
:K Oaiiis, 2, :*21. Dnti* t4 (JCL^asion de la lù\ : Dimi Cftaaius, i8, 33. Textp : Ù h^ t>t ^ P'"' "ïver Ifca rurn^otlons do (jradenwitx, Zsami,^ 14, IBW, pp. tl$4tT.
t. Mililiirpes : f)., 39, t, De iest, uuL^ !7, t. Exceptions de Justinieio : H<»r, I ci*, 2.
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quarts de ce pour quoi il était institué, ils étaient tous réduits, de plein droit, au moment du décès, proportionnellement à leur importance * .
S 2. — Conditions fl*exis(ence des lldéicommis.
Les fidéicommis (fidei commissa) * n'étaient d'abord que de simples prières sans valeur juridique, qu'on n'exécutait que si Ton voulait et pour lesquelles il ne pouvait donc être parlé de conditions de validité. Mais, à partir d'Auguste qui invita les chefs de l'administration, les consuls, à en assurer le respect, au moins dans certaines circonstances, ils gagnèrent peu à peu une sorte de reconnaissance administrative en vertu de laquelle l'exécution a pu en être sollicitée d'abord des consuls, puis, selon l'importance des affaires, d'eux ou de préteurs spéciaux créés par Claude au nombre de deux et réduits à un seul par Titus ', Par contre coup, ils furent aussi soumis à des conditions légales qui les rapprochèrent des legs, tout en leur laissant un caractère plus libre.
Quant au fond, ils impliquaient par la force des choses, aussi bien que les legs, un objet licite et trois sujets: le disposant, le grevé et le bénéficiaire. Mais, tandis que le legs ne peut être mis qu'à la charge de l'héritier testamentaire, le fidéicommis peut être mis à la charge de quiconque recueille une portion des biens du défunt, légataire, fidéicommissaire, héri-
1. La réduction a lieu de plein droit [ipso jure : />., h, /., 73, 5), ce qui fait que le légataire per vindicationem^ dont le legs est atteint ne deviendra propriétaire que pour une part indivise, que le légataire per vindicalionem ou per damnation Tient d'un legs certain soumis à réduction qui demandera le tout commettra une plus petitio.— Elle a lieu au jour du décès, ce qui fait que les accroissements ou les détériorations postérieures seront sans effet (/)., /i./.,73,/>r.). ^Elle a lieu dès lors que chaque héritier n'a pas sa quarte jure hereditario^ ce qui fait qu'elle n'est écartée ni par les legs, ni par les donations dont il peut avoir été gratifié par le défunt (!>., A. ^, 9i, pr.). — Enfin chaque héritier ayant droit à sa quarte individuellement, elle se produit, bien que les legs ne dépassent pas les trois quarts de la totalité de rhérédité,dès lors que l'un des héritiers n*a pas sa quarte (Gaius,Z>., h.t.JVj. Seulement il y a alors une difficulté pour le cas où Tun des institués ne recueille pas sa part et où l'autre la prend à charge de payer les iegs,d'après le système du droit nouveau sur Taccroissement avec charge(p.854,n. 4). La question est de savoir si on calculera alors encore la quarte distributivement, en réduisant dès lors qu'une des parts est grevée pour plus des trois quarts, ou en bloc, en ne réduisant que si la somme des legs excède les trois quarts de la succession totale recueillie. Il semble que l'on distinguait selon que le défaillant était celui dont la part était surchargée ou Tautre ; qu'on calculait distributivement dans le premier cas et collectivement dans le second (Gaius, D., h. t., 18 ; cf. sur ce point et sur d'autres difficultés du mAme ordre, Vangerow, 2, § 535). Quant à la vérification du point de savoir si les legs ont été réduits par la loi Falcidia, et dans quelle mesure, on y procède en faisant successivement une évaluation de l'actif, une déduction du passif, une évaluation des legs et une comparaison des deux masses sur lesquelles les textes et les interprètes donnent des détails abondants.
2. Inst., 2, 24, De singulis rébus per fideicommissum relictis.
3. Intervention d'Auguste : Inst., 2, 23, De fideicomm. her.y 1. Claude et Titus : Suétone, Claud.^ 23 ; Poroponius, O., 1, 2, De 0. J., 2, 32. Division de compétence selon le taux : Quintilicn, Insf., 3, 6, 70. Cf. Mommsen, Dr, public, 3, pp. 418-H9.
tier ab intestat même S ce qui est l'origine de la clause codicillaire, mise dans les testaments pour décider que^ s'ils étaient nuls comme tels, ils vaudraient comme codicilles ab intestat imposant à Théritier légal lear contenu comme fidéicommis^ D'autre part, tandis que le legs supposait la testamenti factio du disposant et du gratifié, le fidéicommis pouvait anciennement être fait par un incapable, un pérégrin, au profit d'un incapable, d'un pérégrin, d'un caelebs, d'une incerta persona. Mais des actes législatifs ont bientôt porté pour eux des incapacités analogues à celles existant en matière de legs».
Quant à la forme, ils n'en avaient pas à proprement parier, iispoa* vaient être faits d'une manière quelconque, même oralement, même tacitement, à plus forte raison dans des codicilles non confirmés, rédigés d'une manière quelconque ^. Mais, à une époque où l'institution élail solidifiée, le droit chrétien décida que les codicilles quelconques ne pourraient être faits qu'en présence du nombre de témoins alors exigés pour le testament, cinq ou sept*.
Enfin les causes de nullité des fidéicommis sont devenues voisines de celles des legs. Ils sont aussi révoqués par un changement de volonté*, anéantis par la survenance d'une incapacité, par la défaillance du grevé* et ils sont soumis à la déduction de la quarte au profit de l'héritier testamentaire depuis le sénatus-consulte Pégasien, au profit même de l'héritier ab intestat, depuis une constitution d'Antonin le Pieux •.
1. Légataire, fidéicommissaire : Gaius, 2, 271. Héritier ab intestat: Ulpien. Reg., 25, 4.
2. Paul, />., 28, 1, Qui test., 29, 1. Ulpien, Z)., 29, 1, De test, mil,, 3. Exemple dans le procès-verbal de Ravenne de 474, Textes, p. 730. Cf. aussi le testament de Longinus Castor, 1, lignes 43-16, Textes, p. 727.
3. Gratifié : le sénatus-consulte Pégasien pour les caelibes et les orbi ; des séoatus-consuites rendus sous Hadrien pour les pérégrins et les personae incertae : Gaius, 2, 283-287. Cependant les Latins Juniens, par ex., sont restés aptes à recueillir des fidéicommis et non des legs : Ulpien, Reg., 25, 7. — Disposant : Ulpien, neg., 25, 4. Cf. pourtant, Ulpien, D., 32, De leg,, III, 1, 1. 5.
4. Ulpien, Reg., 25, 3.9. Le fidéicommis était ordinairement fait verhis prêtativis : fidei committo, rogo, peto, volo, mando, etc. (Gaius, 2, 249. Paul, Sent.. 4, 1, 5. Ulpien, Reg., 25, 2).
5. Constantin prescrivit pour les codicilles ab intestat et Théodose II pour tous les codicilles (C. Th., 4, 4, De test, et cod,, 1 ; 7, 2) quMIs devraient être faits devant cinq ou sept témoins comme les testaments (p. 786, n. 2). Après que le chiffre de cinq témoins eût été écarté pour le testament (p. 786, n. 2), JasCnien Ta maintenu comme chiffre distinct pour les codicilles et a interpolé dans ce sens la constitution de Théodose II, C, 6, 36, De codicUl., 8, 3.
6. Ulpien, /)., 34, 4, De adim. leg., 3, 11. On soutenait même anciennement que les codicilles étaient révoqués par la confection d*un testament ne les ratifiant pas ; mais on a décidé depuis que c'était une question d'interprétation de volonté.
Gains, 2, 254. Paul, /)., 35, 2, Ad leg. Falcid,^ 18, pr
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§ 3. — Assimilation des legs et des ildéicoininis par Justinien.
Le mouvement qui avait simultanément atténué les conditions de validité des legs et accru celles de lidéicommis ne laissait plus au fond guère qu'une différence entre eux sous ce rapport au temps de Justinien. Le legs pouvait être mis uniquement la charge d'un héritier testamentaire, le lidéicommis à celle de quiconque recevait quelque chose de rhérédité. La constitution de Justinien qui fusionna les legs et les fidéicommis eut naturellement pour eflfet de supprimer cette différence *, de les assimiler complètement quant aux conditions de validité, notamment de faire que les uns et les autres pourraient, quant à la forme, être contenus soit dans des testaments, soit dans des codicilles faits par. écrit ou verbalement avec le concours de cinq témoins '.
SECTION II. — EffeU des legs et des fidéicommis.
On distingue dans l'acquisition des legs et des Rdéicommis deux moments principaux, celui où le droit s'ouvre {dies cedit) et celui où il est acquis définitivement (dies venit),
1 1. — Die8 cedens.
L'existence des legs et des fidéicommis dépend à Rome de l'acceptation du grevé. Donc, sauf en présence d'un héritier forcé, qui ne peut refuser, il faut pour savoir s'il y a legs ou fidéicommis valable, attendre que rhéritier ait pris parti. Et Ton devrait logiquement dire que jusquelà ces dispositions ne peuvent pas produire plus d'effet après la mort du de cujus que de son vivant. Mais, les jurisconsultes du temps de la République ont inventé, dans l'intérêt des légataires, la théorie de Iddieicessio qui a ensuite été transportée aux fidéicommis et qui fait produire certains effets à la disposition avant même que l'héritier ait accepté ^.
Le grand effet de la diei cessio, celui pour lequel a été inventée la théorie, est de rendre le droit transmissihle, quand bien même le bénéficiaire mourrait avant l'adition d'hérédité, de soustraire les legs et le fidéicommis aux risques de caducité résultant du retard apportés par l'héritier à son acceptation. Elle a en outre deux effets secondaires :
\. In8t.,2, 20, De Ug., 3. C, 6, 43, Comm leg., 2.
2. C, 6, 36, De codic.y 8, 3 (p. 894, n. 5). 11 faut seulement noter la constitution de Justinien (Inst., 2, 23, De fideic, her., 12) selon laquelle celui qui prétend que le défunt avait, par communication directe, chargé le grevé d'une disposition à son profit, peut, en jurant lui-même ne pas agir par esprit de chicane {jusjurandum calumniae), mettre le prétendu grevé dans la nécessité d'exécuter la disposition s'il refuse de jurer n'en avoir pas connaissance (quod nihil taie a testatore awdivil).
3. />., 36, 2, Quando dies legalorum vel fideicommiasorum cédai.
aeiermiiier les ueiieiiciaires ues uis|ius»iiiuiis ciurt;9»t;t;s a ues aitenijuns ; fixer la consistance des libéralités portant sur des choses susceptibles de variations (legs d*un troupeau, d*un pécule)'.
Le moment de la diei cessio est, en principe, celui de la mort du disposant. Il fut reculé par les lois caducaires au jour de Fouverture du testament ; mais il a été ramené à son ancienne place après leur disparition par Justinien «. Seulement il faut remarquer que TefiFet du legs étant ainsi escompté par interprétation de la volonté du défunt, dans rintérôt du légataire, la diei cessio ne se produira pas au jour du décès quand le testateur a manifesté une volonté contraire en faisant le legs sous une condition ou un terme incertain (mais non sous un terme certain) ni quand Tanticipation serait inutile (legs d'usufruit,d'usage, d'habitation) ou même nuisible au légataire (legs fait à un esclave aflFranchi ou légué dans le testament '). La diei cessio aura lieu à Févéneraent de la condition, pour le legs conditionnel * ; au jour de Fadition d'hérédité, pour les legs de droits réels viagers '^, pour les legs faits h Fesclave affranchi ou légué dans le testament*.
§ 2. — Acquisition et répudiation {dies veniens).
Le droit romain, qui escompte l'effet des legs et des fidéicoromis pour les rendre transmissibles avant Fadition d'hérédité (dies cedii), l'escompte encore en un sens pour les considérer comme acquis au bénéficiaire {dies venit)y dès avant qu'il les ait acceptés : mais il laisse d'ailleurs naturellement à ce dernier le droit de les refuser. Nous al-
1. Transraissibilité : Ulpien, D., h. t., 5, pr. — BéDéficiaire de la libéralité adressée à un alieni juris : Ulpien, D., h. /., 5, 7. — Consistance du legs : Inst., 2, 20, De leg., 20.
2. Ulpien, Reg., 24, 31. Justinien, C, 6, 51, Decad, toll,, 1, 1 c (1).
3. Si le dies cedit du legs fait à un esclave affranchi dans le testament ou lé« gué à un tiers avait lieu au jour du décès, Tesclave qui n'acquerra pour lui-même ou pour son nouveau maître que lorsqu'il aura été rendu libre ou sera devenu la propriété du nouveau maître par Fadition d'hérédité, acquerrait le legs à son maître du jour du décès, donc à rhéritier : Tanticipation de la diei cessio serait donc, en faisant tomber le legs, nuisible au lieu d*ôtre utile. Elle serait inutile pour les legs d*usnfruit, d'usage ou d'habitation, pour lesquels, ces droits étant intransmissibles, son grand effet serait hors de cause. Elle pourrait même, dit>on, être nuisible, pour le droit d'usufruit qui s'éteint par la capitis deminutio survenue après la diei cessio (F. F., 62) et dont il y a donc avantage à ne pas laisser la diei cessio devancer le jour de l'acquisition . Cette extinction par capilis deminutio est, en tout cas, la cause pour laquelle on léguait ordinairement l'usufruit in singulos annos, merises^ diesy afin d'avoir autant de legs ayant leur dies cèdent distinct.
4. Condition : Ulpien, i).. A- /., 5, 2. Terme certain, 7)., h. t., 5, 1 ; 2 pr. En revanche, la diei cessio n'est pas retardée par le caractère eonditiounel de TiiiRti* tutîon dé rhérîtifr greyê (D., h. Ly 1. 1, 3. 4),
b. Labéon traitait eur ce poUit te legs d'usufruit comme un legs pur et simple; mai» la ao lu lion contraire proposée par Julien a prévalu (Dipien, F- F,, 6« : i*^, /i, f.,2;3).
6 Llpieo, n.^ h, i.fl, ^\ S«
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Ions exposer les règles de Tacquisition et de la répudiation d'abord dans leur portée générale, puis dans les complications produites par la pluralité de gratifiés.
I. Règles générales. — Dans la doctrine romaine, le droit qui résulte du legs ou du fidéicommis est acquis et exigible pour le bénéficiaire, sans acceptation de sa part,dèsque Théritier a acquis Thérédité, soit par adition, soit de plein droit, si la disposition est pure et simple ; dès que l'héritier a acquis l'hérédité et que le terme ou la condition est accomplie, si la disposition est conditionnelle ou à terme ^
Suivant cette doctrine qui avait été contestée parles Proculiens pour le legs per vindicationem, mais qui a prévalu ", le gratifié acquiert de plein droit, même à son insu *. Il peut répudier et alors il sera réputé n'avoir jamais acquis^. Mais, s'il ne veut pas refuser, il n'a pas besoin de faire un acte distinct d'acquisition : il n'a qu'à faire valoir ses droits judiciairement contre l'héritier. Seulement ces droits ne sont pas les mêmes sous Justinien et avant lui ; d'autre part, avant Justinien, ils
1. Dispositions pures et simples : Modestin, i>.,dl, De leg» 11^ 32, pr. Disposi* tions conditionnelles et à terme : Pomponius, D., 31, De leg. II, 45, 1 : Nec pev' iinet ad nos {legatum) antequam diea ventât vel condicio existât. On remarquera : i^ pour le terme, que, si on s'explique Tajoumement à son échéance non seulement de Texigibilité, mais de l'existence du droit, dans le cas de legs sous un terme incertain (qui vaut condition] ou dans celui de legs translatif de propriété même sous un terme incertain (p. 455, n. 4), on devrait logiquement décider, pour le legs générateur de créance sous un terme certain, que l'exigibilité seule est recu« lée à Téchéance et que l'acquisition du droit se produit à l'adition d'hérédité (p. 455, n. 4) : la distinction nous semble juste, mais n'est pas faite très nette* ment dans les textes ; cf. Pomponius, i)., 35, 1, De condidonibuSy 1, 1 ; 2» pour la condition, que les solutions admises en matière de dies cedit et de dies venit conduiraient à considérer le legs fait sous une condition négative dépendant de la volonté du légataire {ai in Capitolium non ascenderil) comme acquis au légataire seulement au moment de sa mort. Mais c'est précisément pour ce cas qu'a été inventée la cautio Muciana étendue ensuite des legs aux institutions d'héritiers (p. 198, n. 4). Quand l'héritier aura acquis l'hérédité, le légataire pourra obtenir délivrance du legs en fournissant caution de le rendre, s'il enfreint la condition.
2. Gains, 2, 195.200. Les Proculiens.considérant le legs comme acquis au légataire seulement depuis qu'il avait eu .la volonté de l'acquérir, admettaient que la chose, nullina^ jusqu'à Tadition, continuait à être nullius entre Tadition et l'acceptation du legs, sôit pour le legs pur et simple, soit pour le legs conditionnel. Les Sabiniens disaient qu'au cas de legs conditionnel, elle appartenaiti entre l'adition et l'événement de la condition,à l'héritier, sous une condition résolutoire, comme il arrive par ex. pour Tesclave affranchi par testament sous une condition, pour le statuliber. Quoique paraisse dire Gaius, c'est la doctrine sabinienne qui a prévalu et c'est elle qui a passé dans les compilations de Justinien. Cf. par ex. Pomponius, f>., 6, 6, Quemadm. «ero., 19, 1, pour le legs pur et simple Ulpien, D.y 7, 1, De usuf,, 12, 5, pour le legs conditionnel.
3. Marcellns, D., 28, 1, Qui teal,, 16, 1, Papinien, jD., 31, De leg. II, 11, 3.
4. Ulpien, jD., 30, De leg, /, 44, 1. Conséquences : />., 30,i>e leg.I, 38, 1 ; 86, 2. La répudiation, étant une aliénation, ne peut être faite par le pupille sans Vauetorilas lutoris^ Ulpien, D., 27,9, De reb. eor,y ii, 8.
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diffèrent selon que la disposition est un legs ou un fidéicommis et même suivant la forme des legs.
A. Epoque antérieure à Justinien. — 1. E/feU des legs. Le legs per vindicationem rendant le légataire propriétaire de la chose léguée, titulaire du droit réel légué, lui donne pour réclamer l'objet du legs, une action réelle, ainsi, au cas de legs de propriété, une action en revendication^, par laquelle il pourra réclamer non seulement la chose, mais tous ses fruits et produits postérieurs à l'acquisition ', non seulement de rhéritier, mais de tous les tiers détenteurs, sans avoir à craindre les aliénations ni les constitutions de droits réels consenties par rhéritier, au point de vue du droit de suite, ni le concours des créanciers de l'héritier, au point de vue du droit de préférence. En revanche^ il ne peut réclamer la chose, de l'héritier comme de tout autre^que telle que ce détenteur Ta ou qu'il a cessé par dol de l'avoir, sans pouvoir, en dehors des délits caractérisés, lui demander compte 'des pertes ou des détériorations survenues par sa négligence.
Le legs per damnalionem donne au légataire une action personnelle, l'action ex teslamenio, action de droit strict, différente des condiclioneSj dans laquelle le demandeur indique en vertu de quelle cause il agit, qui s'intentait par vianus injectio sous les Actions de la loi et qui a gardé de là le caractère d'être au double adversus inficiantem dans certains cas. L'héritier y est un débiteur qui n'est libéré que par la perte de la chose survenue par cas fortuit et qu'on a fini par regarder comme devant en principe apporter à sa garde les soins d'un bon administrateur [culpa levis in abstracto) '. Mais c'est un débiteur de droit strict, qui ne doit ni les fruits ni les produits avant la demande en justice, qui ne doit même pas les intérêts des dettes de somme d'argent après cette demande ^. En outre, le légataire, étant simplement créancier, ne peut agir que contre lui, sans droit de suite contre les tiers acquéreurs,et il ne devrait môme pas logiquement avoir de droit de préférence contre ses créanciers ; mais le préteur lui en a donné un en permettant aux légataires d'obtenir la bonorum separatio comme les créanciers du défunt et d'exiger de l'héritier une promesse garantie par des cautions {cautio legatorum) pour les legs conditionnels ou à terme ^
Gaius, 2, 194. Cf. p. 886, n
2. C'est, sauf naturellement le droit aux fruits qui pourrait résulter de la bonne foi, pouf rhéritier comme pour tous les autres tiers,la solution qui nous semble résulter des principes (cf. Africain, /)., 41, 1, De A. R, D., 40). Elle est contredite, au moins pour le droit de Justinien, par Gordien, n. 4.
:i. Action indiquant sa cause et au double adversus inficiantem : p. 594,n.!. Responsabilité des fautes: p. 637, n. 1. L'élévation de l'action au double a été res* treinte par Justinien aux legs pieux {ad pias causas) où elle résulte du simple tvi qu'on se laisse poursuivre {Inst.^ 4, 6, De acl,, À9 ;26).
4. Fruits : Gordien, C, 6, 47, De ustir, et fruct, leg., 4. Intérêts : Gaius, 2, 280.
:i. Separatio bonovum : p. 804, n. 3. Cautio legatorum : Z'., 36, 3, Vt legato-
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Quant aux deux autres variétés de legs, le legs sinendi modo fait, comme le legs per damnaiionem^ naître une action ex testatnento^ qui seulement n*est jamais au double et où Ton a admis que les intérêts seraient dus à partir de la mise en demeure < ; le legs per prasceptionem était, dans l'opinion sabinienne, encore un legs générateur de créance, mais sanctionné par l'action familiae erciscundae, qui n'était jamais au double et où la faute s'appréciait in concreto ; dans Vopinion proculienne, c'était un legs per vindicationem générateur d'action réelle *.
Mais la démarcation dut, non seulement quant aux catégories acces^ soires, mais quant aux deux catégories fondamentales, être atténuée avec le temps : d'abord en vertu du sénatus-consulte Néron ien qui permettait dMnvoquer par l'action ex testamento comme legs per damnationem le legs d'une autre espèce nul à raison de la forme et d'où l'on déduisit que le bénéficiaire d*un autre legs valable pourrait, s'il y avait intérêt, se présenter aussi comme légataire per damnationem ^, ce qui donnait à tous les legs les effets du legs per damnationem^ si le légataire le Toaiait, mais ce qui laissait au legs per vindicationem son avantage ; ensuite, atant et après, par l'usage de léguer la même chose à la fois per damnationem et per vindicationem (p. 890, n. i), qui devait ména« ger tout au moins le choix au légataire ; enfin, après la suppression des formules, par la difficulté de reconnaître ce qu'avait voulu faire le testateur. Mais sous ces réserves, la diversité subsista jusqu'à Justinien, tout au moins entre le legs per damnationem qui ne faisait naître qu'une créance et le legs per vindicationem valable qui seul faisait naître une action réelle.
â. EffeU des fidéicommis. La différence d'effet des legs et des fidéicommis subsista pareillement jusqu'à Justinien. Il ^ avait une différence de procédure qui disparut avant lui : tandis que les procès sur les legs se jugeaient selon la procédure civile ordinaire, les fidéicommis, rendus obligatoires seulement par voie d'autorité administrative, n'ont jamais donné lieu qu'à une cognitio extra ordinem des fonctionnaires adminis-
rum seu fideicommU8oru7n aervandot^m causa caveaiur.V exigence de cette cau^ tien est déjà attestée à la fin de la République, par Ofilius, D., h, t., i, 15. Restitution de la fonnule dans Lenel, Ed., p. 421. Quant au procédé par lequel on obligeait le grevé à la fournir, le légataire pouvait, si l'héritier la refusait, obtenir du préteur une misaio in posseasionem tegatontm servandorum causa des biens de la succession retenus par le grevé qui lui permettait de les détenir et de les garder à côté de lui et qui entraînait un pignus praetorium (D.^h. t., 5, pr. ; C, 6, 54, Ut in posa,, 3). -> Antonin Caracalla a en outre décidé que, si le légataire n*était pas payé du legs échu dans les six mois qui suivraient sa demande en justice, il pourrait se faire envoyer en possession des biens de Théritier luimôme pour se payer sur les fruits (Missio Antoniniana '.D,,h, t.y 5, 16^21, 23-25. C, 6, 54, Ut in poss., 6).
1. Actio incerta ex testamento : Gaius, 2, 213. Intérêts : Gains, 2, 280.
Gains
3. Julien, D., 30, Deleg. /, 84, 13. Papinien, D., 31, De leg. JI, 16, 8.
tratifs *. Mais il y avait des différences de fond : le fidéicommis ne fait jamais naître qu'une créance, qu'à la vérité le droit classique récent a assurée contre les aliénations du grevé en donnant au fidéicommissaire une missio in possessionem rei contre les tiers acquéreurs de mauvaise foi ^ et, à l'inverse, le grevé y doit toujours les intérêts depuis la mise en demeure ^,
B. Epoque de Justinien. Justinien a remanié et simplifié le système des legs et des fidéicommis : 1^ en décidant, par une constitution de 529 *, qu'il n'y aurait plus qu'une sorte de legs réunissant les effets du legsper v indicationem et du legs per damnationem,donnainiioupnrs l'action perso nnelie et donnant, toutes les fois que le transfert de propriété serait possible, une action réelle * ; — 2o en donnant par la même constitution au légataire, à côté de Faction personnelle contre le débiteur du legs et de Faction réelle portant sur la chose léguée une action hypothécaire sur les biens de la succession, en établissant à son profit une hypothèque sur les biens meubles et immeubles de la succession recueillis par chaque héritier pour la portion du legs due par lui * ; — 3** en fusionnant, moins de deux ans après, les legs et les fidéicommis qui s'empruntèrent leurs avantages réciproques ; en sorte que par exemple toutes les dispositions firent naître les actions réelle et hypothécaire des legs et donnèrent droit aux intérêts moratoires des fidéicommis \
II. Pluralité de gratifiés. — De même que le disposant peut instituer plusieurs héritiers, il peut faire au profit de plusieurs personnes des legs ou des fidéicommis portant sur le même objet. Mais ici les règles ont beaucoup varié avec la nature des dispositions et même avec les époques, tant pour le cas où tous les appelés viennent bénéficier de U
Gaius
4. C, 6, 43, Comm. leg., 1, résumée Inst.^ h. t., 2 : Ut omnibus legatis una tit nalura et, quibuscumque verbis aliquid derelictum sit, liceat legatariis id persequi non soltim per actiones personales, sed etiam per in rem et per kypolheeariam,
5. Malgré la généralité des termes de Justinien, cette action ne peut naturellement exister que quand le legs fait acquérir un droit réel : elle n'existera donc ni quand le testateur aura légué la ctiose d'autrui, ni quand par exemple il aura fait un legs de créance, un legs de libération, un legs du fait de rhéritier.
6. Aux termes de Tarticle 1017, C. civ., chaque héritier est au contraire teno des legs personnellement pour sa part et portion et hypothécairement pour \e lout. C'est un point controversé de savoir si, à Rome, Thérltier tenu du legs, tTaiit le partage, hypothécairement pour sa part,ne se trouve pas^après le partage, teou hypothécairement pour le tout sur les biens mis dans son lot et hypothéqués à la fois à sa dette et â celles de ses cohéritiers.
7. C, 6, 43, Comm. leg., 2, résumée Inst., h. /., 3. On remarque toujours que Vassimilation des legs et des fidéicommis particuliers n'a pas supprimé la différence de rafîranchissement testamentaire et du fidéicommis de liberté (p. II». n. 3).
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disposition faite à leur profit que pour celui où quelques-uns d'entre eux font défaut.
1. S'ils viennent tous, il faut distinguer les dispositions translatives de. propriété, comme étaient à Tépoque classique les legs /?er vindicationem et per praeceptionem, et celles génératrices d'obligations, comme étaient alors le legs per damnationem, le legs sinendi modo et les fidéicommis.
Au cas de legs per mndicationem ou per praeceptionem\ le legs, étant fait pour la totalité de la chose à plusieurs, non pas par conséquent celui où l'on lègue à l'un une partie de la chose et à l'autre une autre partie de la chose, où il y a legs de deux choses différentes, mais celui où on lègue toute la chose sans assignation de part, que ce soit dans une disposition unique (conjunctim : Titio et Seio homineni Stichum do lego) ou dans deux dispositions distinctes (disjunctim : Titio hominem Siichum do lego ; Seio hoTninem Slichum do lego), transfère à chacun une propriété qui serait complète s'il était seul, mais qui est limitée par le concours des autres {concursu paries fiunt), en sorte qu'ils se trou^ veDt,conmie tous ceux qui acquièrent en commun une chose corporelle^ copropriétaires indivis '.
Quant aux autres dispositions elles font naître des droits (je créance pour lesquels pas plus ici qu'ailleurs il n'y a d'indivision. Si la même chose a fait l'objet d'un legs per damnationem^ d'un legs sinendi modo ou d'un fidéicommis unique adressé à plusieurs personnes (conjunctim), chaque personne devient,en vertu du principe de la division des ohliga* tions entre les créanciers, créancière distincte de sa part de la chose (damnatio partes facit)^ comme si le défunt la leur avait promise par un même contrat. Si au contraire les dispositions ont été fuites séparément [disjunctim), chacune fait naître une créance distincte de la chose, comme il arriverait si le défunt avait promis la môme chose à plusieurs créanciers, et le grevé sera tenu de payer la chose en nature ou en équivalent à chacun, au cas de legs per damnaiionem et de fidéicommis. Au cas de legs sinendi modo, on discutait à cause de la formule da legs, s'il n'était pas libéré après avoir donné la chose à l'un '. Cette diversité de règles, étant un simple résultat de la différence des
1. Les complications résultant de la pluralité de gratifiés sont encore multipliées au cas de praelegalum, de legs fait comme Tancien legs per praeceptionem à un des héritiers qui en sont grevés, sur lequel nous renverrons seulement à Vangerow, 2, § 523 et à Dernburg, 3, § 115.
2. Legs per vindicationem : Ulpien, Reg., 24, 12 : Si duobus eodem res per vindicationem legata ait, sive conjunctim velut ^ Titio et Seio hominem Stichum do lego\ sive disjunctim velut ''Titio hominem Stichum do lego. Seio eundem hominem do lego\ jure civili concursu partes fiebant. Gaius, 2, 199. Legs per praeceptionem : Gaîus, 2, 223.
3. Lega per damnaiionem : Ulpien, Beg., 24,13. Gaius, 2,205. Legs sinendimodo : Gaius, 2, 215. Fidéicommis: F. V., 85 m fine.
dispositions translatives de propriété ou génératrices d*obligation, a subsisté sauf les difficultés d'interprétation qu'a pu susciter Teffacement des formes, jusqu'à Justinien qui donna à tous les legs, aussi bien qu'aux fidéicommis, l'effet du legs per vindicationem ^
2. Quand Tun des appelés venait à manquer, le débiteur était libéré de ce qu'il lui aurait dù,au cas de legs per datnnationem^de legs sinendi modo ou de fidéicommis ^ Mais au cas de legs per vindicationem ou de legs per praeceptionem^ fait pour le tout, le légataire restant devenait propriétaire de la totalité de la chose léguée, absolument comme l'héritier restant le devenait, en face du défaut des autres, de la totalité de rhérédité par la disparition de celui dont le concours eût restreint son droit '. Ici encore il y a un accroissement qui est plutôt en vérité un non-décroissement et qui, comme en matière d'hérédité (p. 854), est forcé, a commencé par être sans charge et, sauf dans la matière un peu anormale du legs d'usufruit, a lieu portioni et non personae *.
Seulement le système de l'accroissement a été modifié en matière de legs comme en matière d'hérédité par les lois caducaires. U continue bien à fonctionner pour les dispositions pro non scriptiSy et au profit des personnes ayant le jus antiquum, ou encore pour les legs d'usufruit ^. Mais, en dehors des legs d'usufruit, pour les caduca et les in causa caduci^ par rapport auxquels l'accroissement n'est pas maintenu par la présence d'un légataire ayant le jus antiquuniy il est remplacé par le jus caduca vindicandi, en vertu duquel encore ici l'acquisition a lieu de plein droit, mais est volontaire, avec charges et opère personae et non poriioni. Quant aux personnes auxquelles sont arbitrairement attribuées les parts vacantes des legs, ce sont: d'abord, les colegaiarii patres^ c'est-à-dire» dans l'interprétation qui a prévalu •, les légataires patres appelés par la
V. les textes cités, p. 901, n
3. Ulpien, 24, 12 (suite) : Non concuf^ente altero pars iju» alleri adcrtsctbat. Gaius, 2, 199.
4. i>., 35, 1, De cond.y 26, i ; 30. En matière d'usufruit, raccroissement a lieo non seulement, comme pour la propriété, quand le colégataire disparaît avant d'avoir acquis le droit, mais même quand il a acquis le droit et qu'il le perd par la suite, par ex. par la mort ou le non-usage (D., 7, 2, De usufr. adcresc, 1, 3=- F. V.y 11) ; en outre cet accroissement profite même au légataire qui a déjà perdu sa' propre part d'usufruit, par ex. en demandant le tout par l'action confessoire quand il n'était qu'usufruitier d'une partie, quia ususfructus non portioni sed homini adcrescit (Paul, /)., 44, 2, De exe. reijttd., 14, 1). V. pour d'autres détails, Vangerow, 2, § 554 ; Windscheid, 3, § 645.
5. Nous admettons naturellement les principes déjà indiqués, p. 855, n. 1, soit quant aux pro non sa^ptis^ régis par l'accroissement ancien, du moment que les colégataires du défaillant ont la solidi capacitas, soit pour les caduca et les in causa caduci qui, croyons-nous, y restent soumis, quand le colégataire a le Jus anliquum. Quant à l'usufruit, on l'a laissé soumis aux anciennes règles, parce que, n'étant pas transmissible, il n'eût pu donner lieu au jus patrum.
6. Paul, lib. 0 ad legem Juliam et Papiam, D., 32, De leg, Ul^ 89 ; />., 50, 16. De V. S., 142.
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même disposition que le défaillant, en appelant les uns après les autres les légataires conjoints ayant antérieurement droit à raccroisseraent (conjuncti re et vei*bis) et les légataires appelés par la même disposition à des parts différentes et précédemment exclus de l'accroissement (conjuncti verhis tantum) ; puis, à leur défaut, les heredes patres ; seulement, à défaut d'heredes patres^ les legatarii patres, y compris ceux appelés disjunctim à la même chose et au profit desquels fonctionnait auparavant l'accroissement {conjuncti re tantum),
Justinien, qui abolit les dernières traces des lois caducaires et qui fusionna les legs et les fidéicommis, décida qu'il y aurait accroissement pour tous les legs faits sans assignation de part, mais il décida que cet accroissement serait forcé et avec charge si le legs avait été fait conjunctim, volontaire et sans charge s'il avait été fait disjunctim *. Rien ne prouve qu'il ait, contre toute logique, admis l'accroissement au cas de legs fait avec assignation de part *i
SECTION III. — Legs partiaires et fidéicommis d'hérédité.
I. Legs partiaire. — Le testateur pouvait, au lieu de valeurs individuellement déterminées, léguer une quote-part de sa fortune, de son hérédité (parri/io, partitio legata)^. Cette disposition, qui fut probablement inventée pour tourner la loi Voconia défendant aux citoyens de la première classe d'instituer des femmes héritières, a pu atteindre son but, parce que, tout en faisant obtenir une quote-part de la succession, elle reste une disposition à titre particulier, parce que le légataire partiaire est, comme tous les autres légataires, un simple successeur à titre particulier, en face duquel l'héritier seul a la qualité de successeur à titre universel. En conséquence : i^ le legs partiaire tombe, comme les autres dispositions testamentaires, avec le testament,si l'héritier institué répudie ou meurt avant d'avoir accepté ; 2<» tandis que l'héritier institué pour une fraction quelconque a,pour réclamer sa part indivise des choses hérédi-
1. C, 6, 51, De cad. lolL, 1, 11, résumé Insi., 2, 20, De leg., 8.
2. Les textes de Paul, p. 902, n. 6, dans lesquels on a cru voir la preuve du contraire et dont Tinfluence peut encore être aperçue dans les art. 1044-1045 du C. civ., étaient, comme leur distinction des légataires conjoints re et verbis, re tantum et verbis tantum, exclusivement relatifs au système arbitraire des lois caducaires aboli par Justinien et n'ont été insérés au D. que par mégarde.
3. UIpien,Z>.,36, 1, Ad S. C. 7re6e//., 23 (22), 5. Le legs partiaire est déjà connu comme pleinement développé par Trebatius, Cascellius, Ofllius, Z>., 28, 6, De vulg. subst., 39, pr. Ulpien, Reg., 24, 25, donne pour le cas fréquent où le legs portait sur la moitié de Thérédité, mais en remarquant qu'il pourrait aussi bien porter sur un quart ob un tiers, la formule : Ueres métis cutn Titio hereditatem meam partitor, dividito. Exemple pratique dans la laudatio de Murdia qui, au temps d'Auguste, omnes filios aeqiie fecit heredes^ partitione filiae data (Textes, p. 135); cfi Cicéron, Vro Caecina, 4, 12.
laires, une action en partage ou, sj sa qualité est contestée, en petiuoD d'hérédité, le légataire partiaire, n'étant même pas un légataire per vindicationem, mais un légataire per damnationem^ n'a, pour la réclamer, qu'une action personnelle ex testamento sur laquelle on discutait si l'héritier était obligé de lui donner sa part en nature ou pouvait se contenter de lui en payer l'estimation ' ; 3^ il n'est pas plus créancier des créances héréditaires qu'il n'est débiteur des dettes héréditaires : Théritier et lui, devant tenir compte des unes et des autres pour déterminer la part qui lui revient, procèdent par suite à des stipulations réciproques par lesquelles l'héritier promet de lui donner ce qui lui revient sur le produit des créances et lui de rembourser ce qu'il doit supporter sur les dettes (stipulations partis et pro parte^).
II. Fidéicommis d'hérédité'. — Le legs peut, au lieu déporter sur des choses isolées, porter sur une fraction de l'hérédité. Le fidéicommis peut également, au lieu de porter sur des choses isolées, porter sur une fraction ou même sur la totalité de l'hérédité *. G*est le fidéicommis d'hérédité qui, comme le legs partiaire, était à l'origine une simple disposition à titre particulier, en face de laquelle l'héritier grevé, le fiduciaire demeurait le seul successeur universel, le seul continuateur de la personne. Mais il a reçu progressivement de la loi un développement quia modifié son caractère.
Pour ne pas remonter aux temps antérieurs à Auguste,où le fidéicommis n'avait aucune valeur juridique, le fidéicommissaire d'hérédité est, à l'époque qui suit la reconnaissance des fidéicommis, un successeur à titre particulier, ayant uniquement contre le fiduciaire une créance assez analogue à celle qu'a le légataire partiaire contre Théritier en vertu de son legs per damnationem. Son droit tombe comme celui du légataire, si le grevé ne recueille pas la succession, s'il répudie. Il n'acquiert comme lui les choses héréditaires que quand le grevé lui en transfère la propriété. Enfin, n'étant pas plus que lui titulaire des obligations héréditaires, il procède comme lui avec l'héritier à des stipulations réciproques destinées à lui assurer le produit de créances et à lui imposer la charge des dettes : stipulations partis et pro parte au cas de fidéicommis partiel, stipulations emptae et venditae hereditatis, calquées sur celles de l'acheteur et du vendeur d'hérédité, au cas de fidéicommis universel". Ce système, où l'on dit que lefîdéicommissaireétait ioco empioris,
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avait le triple inconvénient d'impliquer à la fois pour les choses corporelles et pour les obligations des transferts compliqués, d'exposer le fiduciaire et le fidéicommissaire à souffrir de leur insolvabilité réciproque, de permettre au fiduciaire de faire tomber le fidéicommis en répudiant.
Un sénatus-consulte rendu sous Néron, probablement en l'an 56, le sénatus-consulte Trébellien S supprima les deux premiers inconvénients, fit le fidéicommissaire être loco hei^edis au lieu d'être loco einptoris, en décidant que la simple convention de restitution intervenue entre le fiduciaire et lui {restitutio) aurait pour résultat de faire passer jure praelorio sur sa tête, un peu comme sur celle d'un bonorum possessor, tant la propriété des choses corporelles que les créances et les dettes ; de paralyser par une exception (exceptio reslitutae herediiath) au profit du fiduciaire et contre lui les actions héréditaires en même temps qu'elles étaient transférées sur la tête du fiduciaire, à la fois investi activement et passivement d'actions utiles équivalentes aux actions héréditaires particulières et d'une action générale équivalente à la pétition d'hérédité [hereditatU petiiio fideicommissaria)^. Mais le premier inconvénient subsistait. Si le fiduciaire n'avait plus de danger à accepter, il pouvait n'y avoir pas d'intérêt, et en répudiant il faisait tombée le fidéicommis.
Un sénatus-consulte rendu sous Vespasien ', le sénatus-consulte Pégasten, créa cet intérêt pour le fiduciaire en étendant aux fidéicommis la loi Falcidia, et, en même temps, pour le cas où cet appât ne suffirait pas à déterminer le fiduciaire, il décida que le fidéicommissaire pourrait le faire contraindre par le magistrat à accepter*. Seulement, probable-
mulée d'hérédité conclue pour ud prix fictif : Gaius, 2, 252. Stipulations partis et pro parte : Gaius, 2, 254. 251.
i. D., 36, 1, Ad S. C. Trebellianum, Gain», 2, 253. Inst., h. t., 4, Texte : i)., h. t., 1, 2. D'après Ulpien, qui donne sa date de la manière la plus complète, JD., h. t., 1, 1, il a été rendu le 25 août, sous le règne de Néron (oct. 54-juin 68), sous le consulat de Sénèque et de Trebellius Maximus, cest-à-dire non pas, comme dit une conjecture ancienne et certainement fausse, en Tan 62, mais, Trebellius Maximus ayant été consul avant Tan 61 où il occupa des fonctions consulaires (Tacite, Ann.^ 14, 46) et les années 57-60 étant occupées par des consulats aujourd'hui connus, ie 25 août 56 ou le 25 août 55, proJjablement le 25 août 56. Cf. Mommsen, Bermes, 12, 1811, pp. 121-128.
2. Restitution par simple convention : Ulpien, D., h, t,, 38(31), pr. Exception : Julien, D., h, /., 28 (21), 1. Actions héréditaires utiles, hereditaiis petitio fideicommissaria : Ulpien, D., 5, 6, De fideicominissoina hereditatia peiilione, 1 ; 3, 2. Cf. Lenel, Ed., pp. 143-144.
3. Le sénatus-consulte a été rendu sous des consuls ignorés, Pegasus et Pusio, diaprés Gaius, 2, 254, et Justinien, /n«^., 5, au temps de Vespasien (69-19), d'après Justinien. La date de 13 ap. J.-C, qui lui est encore assignée parfois, est une conjecture gratuite.
4. V. pour la première décision, Gaius, 2, 254; pour la seconde, Gaius, 2, 258. Ulpien, Reg., 25, 16. La restitution a même fini par être réputée accomplie, au cas où elle ne peut avoir lieu parce que le fiduciaire est mort sans avoir accepté, ou est mort avant le disposant : Marcianus, D., 29, 1, De test, mil.^ 14. Justi nien, C, 6, 49, Ad S. C. Trebetl, 1, 1 b. 1 c.
ment parce qu'on considérait que des dispositions ne pouvaient être réduites par la quarte qu'à rencontre de légataires, on dit que lorsque le fiduciaire invoquerait la quarte en acceptant, le transfert du TrébelUen n'aurait plus lieu, les droits et actions du défunt resteraient sur la tête du fiduciaire qui procéderait avec le fidéicommissaire aux stipulations partis etproparte^ et la doctrine qui a prévalu a admis qu'il en serait ainsi, même lorsque l'héritier ayant droit à la quarte ne ferait pas la retenue, sauf qu'alors les stipulations portant sur le tout seraient les stipulations emptae et venditae hereditatis '. Le fidéicommissaire était là de nouveau seulement loco legatani, dit-on au premier cas, loco emptoris, pourrait-on dire au second. Il ne restait, comme sous le Trébellien, loco heredis, que quand le testateur avait laissé la quarte au fiduciaire' ou quand celui-ci n'acceptait que sur l'ordre du magistrat *.
Justinien rétablit la simplicité en décidant, en termes singuliers, que le fidéicommissaire serait toujours loco heredis et qu'il n'y aurait donc plus jamais besoin des stipulations entre lui et le fidéicommissaire, mais en maintenant néanmoins pour le fiduciaire le droit à la quarte et en maintenant aussi la soustraction du fidéicommissaire à l'arbitraire do fiduciaire *. Et ces règles se sont, croyons-nous, appliquées à la fois aux legs partiaires et au fidéicommis d'hérédité, par suite de la fusion des legs et des fidéicommis. En revanche, il serait inexact de penser qu'elles aient supprimé toute différence entre Théritier institué et celui qu'on appelle l'héritier fidéicommissaire. Justinien qui a fondu les legs et les fidéicommis particuliers n'a pas fondu les institutions d'héritier et les fidéicommis d'hérédité. Les différences sont atténuées. Elles n'ont pas toutes disparu •.
Inst., h
6. Ainsi, ni^nie sous Justinien, l'institution d'héritier ne peut être faite que dans un testament, le fidéicommis peut l'être dans des codicilles ; Tinstitation d'héritier ne peut être faite que sous certaines modalités, le fidéicommis peut l'être sous toutes celles que comportent les legs j le droit de l'héritier n*est en règle transmissible qu'à partir de son acceptation, tandis que le fidéicommis universel a son dies cedit au jour de Touverture de la succession. Ainsi, à l'inverse, rhéritier institué n'est sujet à réduction que de la part des légitimaires et a droit à la quarte en face des gratifiés à titre particulier, tandis que le fidéicommissaire n'a pas droit à la quarte et est soumis à celle du fiduciaire.
CHAPITRE I. --• DONATIONS
La donation « est, au sens juridique •, l'acte par le s'appauvrit, dans une vue de libéralité, d'une fractioi au profit d'une autre qui s'en enrichit. Elle a, poi tiels, Tappauvrissement du donateur, renrichisseme l'intention de libéralité {animus donandi) ^, auxquels ajoutent même l'acceptation du donataire ^. Mais, à constitue une donation, par quelque procédé qu'elle indifféremment être faite par une translation de prop
D., 39, 5, De donationibus
2. Dans un sens plus large, on qualifie du nom de donati tériel fourni à autrui par pure libéralité. Cf. Papinien, D. en ce sens qu*on voit une donation dans le legs, dans la dans la concession d'une chose en commodat ou en précaii
3. Animus donandi : Julien, D.y h. /.,1, pr.Appauvrisseï] richissement du donataire : Ulpien, D., 24, i. De donat. \ En conséquence, il n'y aura pas de donation, faute d'appai teur, non seulement aux cas de legs, de réception de dépôt caire ou à commodat, mais à celui où Ton refuse d'acquéri: faire parvenir à autrui (Ulpien, D., 24. 1, De don, int. vir., richissement du donataire, quand on donne à un créancii hypothèque (Ulpien, />.,38, 5, Si quid in fraud.y 1, 19); fa quand une personne paie une dette* naturelle (Ulpien, D.. une mesure raisonnable des présents exigés par les con^ D,y 24, 1, De don. int. mr., 31, 8). C'est un point controven aussi exclure» pour la même raison, soit les donations réi rai (Papinien, D.^h, t., 21), soit au moins les donations h à une autre qui lui a sauvé la vie (Paul, D,yh. t,, 34, 1). ( Baron, Pand.j § 68, et sur le dernier, Regelsberger, Pand.
4. L'opinion la plus répandue (cf. Windscheid, 2, § 36ti ajoute cette quatrième condition en partant de textes as raissent exiger un concours de la volonté du donataire Ulpien, D., h. t., 19, 2 et surtout D., 12, 1, De R, C, 18). très textes traitant comme des donations des libéralités i téraux, tels que le paiement de la dette d'autrui, rextin< servitude par le non-usage, etc., sans faire allusion à aucu claire (Ulpien, /),, 24, 1, De don. int, vir.^ 5, 6. 1 ; 7, 7, pa Zsatat.^ 1888, p. 217, n. 2. En tout cas, cette acceptation concours de volonté quelconque et n'a pas le caractère i l'acceptation expresse exigée par le G« civ.; art. 932 et ss.
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titution ou une extinction de servitude, par une formation d'obligation, par une cession de créance, par une extinction d'obligation {dare^ obligare y liberare) \ et, dans tous les cas sauf dans celui de formation d'obligation, pour lequel la convention de donner a été érigée en pacte légitime par Justinien (p. 590), elle s'accomplira dans les formes de droit commun qui servent à réaliser les mêmes actes à titre onéreux. Sous ce rapport, les donations ne sont pas des actes juridiques distincts, ayant leurs modes propres d'accomplissement comme par exemple les legs. Leur originalité juridique tient uniquement aux règles de fond spéciales qui ont, au cours des temps, été portées pour les actes accomplis à titre de donation. Ces règles de fond diffèrent selon que la donation est une donation entre- vifs ou une donation à cause de mort, c'est-à-dire suivant qu'elle est ou non subordonnée à la survie du donataire au donateur*.
SECTION I. — Donations entre-vifs.
Les règles propres des donations entre-vifs tiennent principalement à la méfiance qu'inspiraient à l'esprit romain des actes ainsi dénués du caractère commutatif, dans lesquels une partie fait un pur profit et l'autre une perte sèche*. On a en conséquence porté contre elles des règles restrictives du droit commun : quant au montant, en les défendant ou en les soumettant à des règles spéciales au delà d'un certain taux ; quant aux personnes, en les prohibant entre certaines personnes, et quant aux effets, en particulier en les soumettant à des causes de révocation spéciales.
§ 4. -* Taux dos donations.
Le droit romain a eu successivement contre les donations excédant une certaine mesure, qui n'a d'ailleurs probablement pas toujours été déterminée par le même procédé, deux systèmes de garanties, le système de la loi Cincia et le système de l'insinuation.
I. Système de la loi Cincia. — La loi Cincia de donis et muneribus,
1 . Le cas qui a sans doute toujours été le plus fréquent, celui qui visait directement la loi Cincia par les mots danare, capere (p. 909, n. 2} et en coosidération duquel Justinien a traité des donations, in«/., 2, 7, dans la théorie de la propriété, est celui où la donation s'accomplit par une translation de propriété. Exemples concrets: Textes^ pp. 741-744. Mais elle peut naturellement aussi être accomplie par voie de formation d'obligation (p. 911, n. 3), de cession de créance (F. K., 263; cf. p. 912, n. 3), d'extinction d'obligation (Ulpien, D.,h. t., il: cf. p. 911, n. 4 et p. 912, n. 2), de constitution ou d'extinction de droit réel (Papinien, /)., 8, 4, Comm. praed.^ 17} et plus largement par toutes les opérations qui peuvent satisfaire aux conditions de fond indiquées p. 907, n. 3.
Inst., h. t,^ pr
3. Cf. Cicéron, De o/f.. 2, 15, en particulier, 2, 15, 54 et Karlowa, 2, 2, p. 585.
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plébiscite de Fan 550 de Rome *, qui fut probablement le premier acte législatif à séparer les donations {dona) des autres actes en posant pour elle des règles spéciales, défendait sauf entre certaines personnes de faire ou de recevoir {donare, capere) * des donations excédant un certain taux. Elle distinguait deux sortes de donations : les donations ne dépassant pas son taux, qui est d'ailleurs ignoré, dont on ne sait si c'était un chiffre fixe ou une fraction proportionnelle de la fortune, et celles excédant le taux {ultra modum). Elle distinguait deux sortes de personnes : celles pour qui seules elle était faite (personae non excepiae) et celles que, par une faveur motivée par exemple par la parenté ou l'alliance, elle soustrayait à ses dispositions (personae exceptae)*. Et elle défendait seulement les donations ultra modum faites aux personae non vxceptae^.
Mais le point singulier est la sanction de la loi. La loi Gincia n'est, quant à notre chef, ni une lex perfecta, défendant un acte et s'il a lieu le déclarant non avenu, ni même une lex minus quam perfecta, défendant un acte et, s'il a lieu, se contentant sans l'anéantir de porter une peine contre celui qui s'en prévaudra ; c'est une lex imperfecta^àt^tn-dant l'acte et ne faisant rien de plus '. La disposition n'avait pas de sanction, ou plutôt la sanction en était laissée à l'autorité judiciaire et à l'interprétation doctrinale.
Quant au procédé par lequel cette sanction lui a été assurée, sa détermination présente de sérieuses difficultés pour le temps qui suivit im-
1. La loi Cincia de donis et munenbus ainsi que rappelle Cicéron, De or., 2, 71, 286. De senect.y 4, 10, a été proposée par le tribun M. Gincius Alimentus, d'après le premier texte,et sous le consulat de Tuditanus et de Cethegus, d'après le second, Le système qui en résultait est surtout connu depuis la découverte des F. F.,qui ont ajouté toute une série de renseignements précis et circonstanciés aux quelques informations fournies par d'autres sources et par les textes interpolés du Digeste.
V. la citation de la loi faite par Paul, F. V
3. Une liste peut-être incomplète (cf. Paul, Sent., .'i, 11, 6) est donnée F, V., 298-309. Elle comprend notamment les cognats jusqu'au 5* degré et au 6* le sobrinus et la sobrinat ceux qui les ont en puissance ou sont sous leur puissance, les fiancés, les époux, les pupilles, le patron, les cognâtes à un degré quelconque à qui on fait une donation à titre de constitution de dot, etc.
4. La loi est étrangère aux donations qui n'excèdent pas son taux d'après Ulpien Reg,y 1, qui indique son application comme ayant lieu si plus donatum est et d'après les textes sur les personae exceptae qui disent non pas qu'il est permis de leur donner, mais qu'il est permis de leur donner in infinitum (Paul, Sent, y 5, 11,6. F. K., 304). Les derniers textes prouvent en même temps que la loi est étrangère aux donations faites aux personae exceptae.
0. Ulpien, Reg.y 1, où le texte est mutilé, mais se rapporte nécessairement à la loi Gincia, d'après les mots conservés. Le même auteur, Reg.^ 2, cite comme exemple de lex minus quam perfecta, la loi Furia testamentaria (p. 892, n. 2). Gomme leges perfectae, on peut citer par exemple la loi Falcidia de 114 (p. 893, n. 1) et peut-être auparavant la loi Voconia de 585 (p. 892, n. 2), la loi Cornelia de adpromissoribiis (p. 131, n. 3), la loi Cicereia (p. 135, n. 2), et la loi Furia de sponsu sur la libération des cautions par deux ans (p. 140^ n. 3).
l OVUX^ L'» VVr^UUI^ ^U VIKUCUl
étant celle des Actions de la loi, le magistrat ne pouvait assurer le respect de la loi nouvelle ni par délivrance d'action ni par refus d*action. Il fat, croyons-nous, trouvé par la doctrine qui, sans annuler un acte que la loi n'annulait pas, ni créer une peine qui n'était pas portée par la loi, donna à Fauteur de la donation exagérée contre le donataire une action en répétition, une condictio fondée sur renrichissement illégal tiré par le donataire de l'exécution de la donation défendue *.
Sous le système formulaire, le préteur, désormais investi de nouveaux pouvoirs sur les instances, partit de la même idée pour donner au donateur une exception, l'exception de la loi Cincia', par le jeu de laquelle le donateur pouvait, tant qu'il avait gardé un rapport quelconque avec l'objet de la donation, tant qu'elle n'était pas pleinement réalisée {perfecia), refuser d'aller plus loin dans la voie de Tacte prohibé, repous-
h . La loi ne peut, à Tépoque de sa promulgation, avoir été sanctionnée par le mécanisme du temps de la procédure formulaire ; en effet,elle est certainement an* térieure à la loi Aebutia et, avant la loi Aebulia, le magistrat ne peut arrêter Taction du donataire ni par des exceptions qui n'existent pas encore (Gaius,4, 108) ni par aucun autre procédé équivalent ; car cela supposerait chez lui un pouvoir de refuser les actions qu'il n'a pas alors. Le système selon lequel le tribun Cincius aurait donné pour sanction à la loi ce mécanisme au lieu d'une nullité de pleiD droit afin d'assurer au donateur la possibilité de réfléchir (cf. Accarias, 2, p. 794, n. 1) commet donc, à notre sens, un anachronisme. D'autre part, c'est, nous seoible-t-il, tourner la difficulté et non la résoudre que de supposer qu'avant l'introduction de l'exception, le respect de la loi aurait été assuré par l'intercession des tribuns (Cuq, Institutions, 1, p. 560, n. 3) ; car les tribuns avaient le droit d'intercéder contre les actions nées de donations qui leur paraissaient critiquables, avant la loi comme après,et ils n'étaient pas plus obligés de le faire après qu'avant. La sanction de la loi n'a pu, croyons-nous, être assurée, ici comme en bien d'autres cas où Ton rencontre plus tard des exceptions, que par une action en répétition. Et cette action en répétition est ici, croyons-nous, l'action en répétition qu'on voit dès une époque ancienne être donnée sans distinction pour réclamer la restitution de tous les enrichissements injustes, une condictio, V. en ce sens, Karlowa, R. H. G., 2, 2, p. 587 et surtout Leginaktionen, pp. 347-352. Suivant la juste observation de M. Karlowa, cette action n'empêche pas la loi d'être une Ui imperfecta^ qui n'entratne ni la nullité de l'acte, comme la lex perfecta, ni une peine pour le contrevenant, comme la lex minus quant perfecta. Elle apparaît comme une manifestation si naturelle des principes de la condictio qu'on en rencontre encore, sous la procédure formulaire, après l'introduction du nouveau système, quelques applications dans lesquelles il paraît beaucoup plus naturel de voir des survivances d'un régime disparu ailleurs que des pièces disparates ajoutées après coup au système difi'érent du droit classique. Tout ce qui peut étonner, c'est que, comme il ne nous parait pas douteux, la condictio ait été écartée dans les autres cas. Mais cette singularité même n'est pas inexplicable (p. 912, n. 3).
2. Cette exception a tout naturellement été admise ici, comme en matière de loi Plaetoria par exemple (p. 219, n. 5), au profit de la personne qui avait une action, en vertu de l'idée moderne selon laquelle le droit de répéter entraîne celui de ne pas payer. Paul, F. F., 310, nous apprend qu'elle pouvait être remplacée par une exception in factum qui a été rattachée par Rudorff, De jurisdictione éd., § 290, n. 1, à la distinction indiquée par Paul sous notre loi,/)., 1, 3, De leg.^ 29, entre l'acte fait à rencontre d'une loi et celui fait en fraude de cette loi, par une conjecture plus simple de Huschke suivie par Lenel. Ed,, p. 406, n. 13, par l'extension aux pérégrins et aux Latins de cette loi faite pour les citoyens.
DONATIONS. — LOI CINCIA 911
ser le donataire toutes les fois que celui-ci avait besoin d'intenter une action ou même d'invoquer une exception, en somme d'ester en justice pour se prévaloir de la donation.
L'exception de la loi Cincia ne pouvait être invoquée après la mort du donateur,par seshérïtievs {morte Cincia removeiury ; mais jusque-là elle pouvait être opposée au donataire par le donateur et même, a-t-on admis, par les tiers intéressés, ainsi par les cautions, peut-être par les tiers acquéreurs {exceptio quasi popularis)*^ tant sous forme d'exception que, le cas échéant, sous forme de réplique et de duplique. — Ainsi elle fonctionnait sous forme d*exception, quand, la donation ayant été faite par contrat verbal ou littéral, le donataire agissait en paiement par Faction personnelle ; quand, la donation ayant été faite par voie de translation de propriété, il agissait en revendication contre le donateur resté possesseur, comme cela se pouvait par exemple au cas de mancipation sans tradition, ou contre le donateur redevenu possesseur, comme c'était possible au cas de tradition d'un meuble que le donateur pouvait repren^ dre pendant un certain délai par l'interdit intrubi '. — Elle fonctionnait, sous forme de réplique, quand, la donation ayant consisté dans une remise de dette réalisée par un pacte de non petendo, le donateur, agissant en paiement, répondait à l'exception pacti du donataire, par une replicatio legis Cinciae ; quand, au cas de donation par transfert de propriété, le donateur, ayant fait seulement tradition d'une chose mancipi, la revendiquait et paralysait l'exception m donatae et traditae du donataire par la réplique de la loi Cincia *. — Enfin elle fonctionnait sous forme de duplique, au cas de dation, si, la chose mancipi dont il avait été fait simple tradition étant revenue pour une raison quelconque, par exemple pour un meuble par le jeu de l'interdit utrubij entre les mains du donateur, le donataire intentait la Publicienne et opposait à Fexception ju^/i dominii du donateur resté propriétaire civil une replia
1. Papinien, F. F., 259. M. Karlowa, R, R. O.^ 2, p. 581, considère cette règle comme remontant à la loi elle-même. Cependant la façon dont elle est invoquée par une réplique de doi opposée à l'exception de Théritier, quand le donateur n'a pas ctiangé de sentiment, F. F., 259 (Papinien). 266 (Ulpien). 312 (Dioclétien), porte plutôt à y voir une atténuation admise après coup .
2. Ulpien, F. F., 266, nous apprend que cette solution soutenue par les Procu' liens avait été combattue par les Sabiniens ; mais elle est déjà adoptée par le Sabinien JavoUnus, jD., h. L, 24.
Zi Paul, F. F., 311, rapproché de 310 et, pour Tobligation, Javolenus, i)., h. t.^ 24. Le donateur de meubles peut les reprendre pendant six mois par Tinterdit uirubi où triomphe celui qui a possédé le plus longtemps dans Tannée. Ce moyen peut aussi appartenir à celui qui a exécuté par le paiement une àovtn* tion faite par formation d'obligation.
4. V. pour Vexceptio pacli et la réplique de la loi Cincia^ Papinien, i>., 26, 6^ Quib. cand., 1, 1, (Lenel, 651), où le jurisconsulte devait indiquer à l'origine une raison pour laquelle la réplique de la loi Cincia invoquée par Théritier du dona* teur n'était pas là paralysée par la duplique de dol tirée de la mort. Pour le cas de tradition de res ttiancipi, le jeu d'exception et de réplique résulte des principes.
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ratio rei donatae et traditae qui était neutralisée par la duplicatio legis Cinciae^,
Seulement l'exception de la loi Gincia ne protégeait plus le donateur quand il n'y avait pas possibilité d'un procès sur lequel elle put se greffer dans une forme ou une autre, ainsi, au cas de translation de propriété, quand le donataire av^it obtenu sur la chose à la fois ane propriété civile et une possession qu'on n'avait plus aucune voie de droit commun pour lui reprendre ; ainsi quand la donation par remise de dette avait été réalisée par voie d'acceptilation '. Il faudrait alors au donateur une action fondée, comme la condiclio du temps des Actions de la Loi, sur l'illégalité même de la donation. Cette action lui est, sauf dans deux ou trois cas ', refusée à Tépoque de la procédure formulaire, à notre avis, par suite de la conformation doctrinale prise alors par la théorie des condictiones qui aboutit à laisser, sauf dans ces cas, les donations contraires à la loi Cincia hors de leur domaine^ et par conséquent, au fond, à changer la portée de cette loi, à la transformer pratiquement de loi prohibant les donations supérieures à un certain taux en loi le? soumettant à des formes spéciales.
1. Ici encore le jeu d*exception, de réplique et de duplique résulte des priocipes ; au cas de décès du donateur, la duplique de la loi Cincia pourrait même être neutralisée par une triplique de dol.
2. Dioclétien,C.,8, 43(44), DeacceptiL, 2. L'exception ne peut non plus jamais servir à celui qui a fait une donation en payant la dette d'autrui, ou en se portant débiteur à sa place, ou en lui cédant sa créance par voie de novation ou de Uiis conleslalio.
3. Uipien, F. F., 266, donne une candictio à celui qui a exécuté une donation ultra modum faite par voie de promesse, mais, senible-t-il, en qualité de condic' tio indebiti et par conséquent en supposant un paiement par erreur.En reyanche deux autres textes donnent positivement, sans rien supposer de pareil, une con* diclio au donateur qui ne peut avoir d'exception : au cas où le donateur s'est porte par une novation débiteur à la place du donataire, un texte de Paul, />., 44, 4, De exe. doli, 5, 5, qui donne au donateur contre le donataire une condiclio pour se faire libérer ou rembourser ; au cas où le donateur a, par voie de novation. cédé sa créance contre un tiers au donataire, un texte de Celse, i>., 39, 5, De don., 21, 1 (Lenel, 231), qui donne également au donateur contre le donataire une con» dictio, que pour mettre le texte d'accord avec le système de rinsinuation,les compilateurs ont simplement compliquée d'une action en paiement de l'excédent contre le débiteur qui n'a pas encore payé. On pourrait encore admettre Texbtence d'une pareille condiclio, par ex. au cas de paiement pour autrui, où la situation est identique et où Tabsence de textes pourrait s'expliquer par la rareté des témoignages, peut-être, à l'extrême rigueur, au cas d'acceptilation oùlaconst. de Dioctétien, n. 2, pourrait avoir été remaniée. Mais il nous parait impossible que la condiclio ait existé, à l'époque formulaire, une fois l'exception hon de cause, au profit de tous ceux qui étaient auparavant protégés par l'exception; car alors la donation ne deviendrait jamais parfaite que par la mort du donateur.
4. Ce développement doctrinal en distinguant progressivement des catégories de condictiones subordonnées à des conditions spéciales au lieu d'une condicliù unique s'appliquant partout, est arrivé à remplacer le domaine ancien de la con^fiflio par de multiples petits domaines dont les frontières n'étaient pas parfaitement arrêtées, mais entre lesquels il restait des places vides et par conséquent à rétrécir le champ total de la condiclio, à supprimer les applications qui neren* traient dans aucun des cercles nouveaux {p. 598, n. 3).
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II. Système de rinsinaation. — L'insinuation *, la transcription de la donation sur des registres publics', est aussi devenue une garantie de forme requise pour les donations d'une certaine importance ; mais elle n'a pas non plus eu ce caractère dès le principe. Cette formalité, déjà entrée auparavant dans la pratique pour les donations ' comme pour d'autres actes, a été rendue obligatoire pour les donations sans condition de taux par Constance Chlore, puis par Constantin qui y joignit une série d'autres formalités accessoires*» Mais elle avait alors sans doute exclusivement un but probatoire et de publicité ". Au contraire, sous Justinien, où elle n'est plus exigée que pour les donations excédant un certain chiffre, fixé finalement à 500 sous d'or', elle a, peut-on dire, remplacé pour elles le système de la loi Gincia tombé en désuétude "^^ tout en en demeurant séparée par certaines différences, d'abord vraisemblablement par le taux, ensuite et surtout par la sanction qui esta la fois plus éner-
i. Cf. Herbert Pernice, Zur Lehre von der Insinuation der Schenhungen, 1882 ; G. Comil, Etude sur la publicité de la propriété en droit romain, 1890, pp. 12-91.
2. L'insinuation, qui n'est que Tappiication à la donation d'une formalité eni' ployée pour beaucoup d'autres actes, consiste à faire constater l'existence de l'acte par une autorité dont les constatations ont force probante officielle {fides pubUca)y par une autorité ayant le jus acta conficiendi qui appartient à toutes les autorités judiciaires et en particulier aux magistrats municipaux. Elle s'opérait au greffe par la lecture de l'acte [recitatio, professio) et par sa copie intégrale sur les registres (tnwni/afio). Cf. Karlowa, jR. /?. G., 1, p. 1002; Stouff, N. R. Hist,, 1887, p. 234.
3. V. par ex. la constitution de 229 d'Alexandre Sévère, F. K., 266 a.
4. Constantin, C. Th., Z, 5, De spons., 1 : Pater noster nullam voluit libei'talitatem valere si actis inserta non esset. On discute si la décision de Constance Chlore s'appliquait seulement aux donations entre pei^sonae non exceptae ou à toutes.En tout cas,elle fut exigée pour toutes par son fils Constantin qui prescrivit en outre d'autres formalités qui ont été supprimées ensuite plus ou moins vite : la rédaction d'un écrit circonstancié, la tradition de la chose donnée en présence de témoins pris dans le voisinage {traditio advocata vicinitale), etc.: C. Th., 8, {2, De don., 1; 3; F. F. ,249. Cf. sur les variations postérieures, 11. Pernice, pp. 9-10.
.">. Le but d'assurer la preuve était déjà celui pour lequel la pratique recourait à rinsinuation avant qu'elle ne fftt obligatoire ; l'idée d'une publicité requise dans rintérét des tiers résulte nettement d'une prescription de Constantin, C. Th,, 8, 12, De don., 3, selon laquelle l'insinuation doit avoir lieu non pas devant une autorité cfùelconque, mais devant celle du lieu de la chose. Quant à la protection du donateur contre ses entraînements irréfléchis, l'insinuation aurait fait double emploi, pour les donations soumises à la loi Cincia, avec cette loi encore en vigueur (V. par ex. Constantin, C. Th., 8, 12, De don., 4) et pour les autres avec les formalités prescrites par Constantin.
6. Là dispense de l'insinuation avait été portée pour les donations rniie mcplias n'«xcédant pas 200 sous d'or par Théodose II et Valentinien II L C. T/i,, 3, 5^ De spons., 13 ; Justinien retendit à toutes les donations en élevant le taux de la dispense d'abord à 300 sous d'or : C, 8, 53 (54), De don., 34, pr., puis à 500 : C, A. /., 36, 3; il dispensa en outre de l'insinuation certaines donations, quel qu'en fût le taux (donations en vue du mariage ou de constitution de dot, pour le rn* chat des captifs, pour la reconstruction d'une maison détruite, etc.).
yw. 162, c
pour la portion excédant le taux légal '.
S 2. — Personnes à qui on peut donner.
Les deux principales restrictions relatives aux personnes' sont la prohibition des libéralités faites par les plaideurs à leurs avocats portée par la loi Cincia et celle des donations entre époux introduite un peu après par la coutume.
1. Une disposition de la loi Gincia, rendue dans le but chimérique de lutter contre des pratiques nouvelles introduites par le changement des conditions sociales, défendit à ceux qui plaidaient pour autrui de rece* voir des présents en rémunération de leurs plaidoiries [dona vel munera ad causant orandam) '. Mais cette disposition, plusieurs fois remise en vigueur^ et toujours mal observée, a été finalement écartée dans le droit du temps de TËmpire où les honoraires peuvent être réclamés extra ordinem (p. 566) tout en ne devant pas dépasser un certain taux".
2. Une règle d'origine coutumière a interdit peu après les donations entre époux en partant de Tidée qu'elles pouvaient être le produit d'un entraînement ou d'une pression ^ Et, sans doute en conduisant cette idée à sa conséquence extrême, en considérant la volonté comme absente, on a donné à la prohibition la sanction la plus énergique : on a considéré l'acte par lequel la donation était faite comme inexistant, la propriété comme n'ayant pas été transférée au cas de donation par da> tion, l'obligation comme n'ayant pas été formée au cas de donation par
1. C, h, t. y 34, 1. 2. Au cas de translatioB de propriété, il y a indivision.
2. Il ne serait pas impossible d'en trouver d'autres, par exemple, une loi Pablicia citée par Macrobe, Sat,^ 1, 7, 33, défendant aux affranchis de donner à leun patrons autre chose que des flambeaux de cire (ceret) ; mais cette loi n'aurait uoe importance que si elle était antérieure à la loi Cincia (en ce sens, Cuq, Inst.^ 1, p. 551, n. 1) ; or, le contraire nous parait résulter de ce que les patrons sont eocore des personne exceplae (p. 909, n. 3).
3. Tacite, Ann., 11, 5. 13, 42. 15,20. Tite-Live, 34, 4. On pourrait conclar? avec M. Karlowa, R, R, G., 2, p. 586, de Tacite, Ann., 13, 42 : Poenaque Cineiof legis adversttm eos qui pretio causas oravissent^ que la loi était pour ce cbef une lex minus quam perfecta portant une peine contre celui qui aurait reçu la rémonération. Mais Tacite peut parier simplement de l'innovation d'Auguste, n. 4.
4. Notamment par Auguste qui, d'après Dion Cassius, 54, 18, fit voter en 73T. un sénatus-consulte établissant contre l'avocat contrevenant une action en répétition au quadruple.
5. V. sur ce taux fixé sous Claude (Tacite, Ann,^ H* '7) à 10.000 sesterces (2.100 fr.) et sur d'autres détails, De Ruggiero, Dizionario epigrafico,i^ 1894. pp. 120-121.
6. jD., 24, 1, De donationibus inter virum et uxorem. Cf. Gradenwitz, Ungùltigkeit ohligatorischer Rechtsgeschàfle, 1881, pp. 191-256. La prohibition a été introduite après la loi Cincia, qui fait encore figurer les époux parmi les pertanar excpptae^ par la coutume, moribus^ d'après Ulpien, D.,h.t,, 1, à cause des entraînements qui résultent d'une affection réciproque, dit Ulpien, et aussi afin d'empêcher un époux menaçant d'un divorce de se faire acheter la paix du ménage â prix d'argent, ajoute Africain chez Paul, 0., h. t., 2.
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contrat, la dette comme n'ayant pas été éteinte au cas de donation par acceptilation*.
Seulement cette règle sévère est appliquée uniquement au cas où il y a véritablement donation entre époux. On ne l'applique pas quand il n'y a pas mariage, à la donation entre concubins, quand il n'y a pas encore mariage, à ta donation entre fiancés ; enfin on ne l'applique même pas lorsque la donation ne doit produire effet que quand il n'y aura plus mariage: donation à cause de mort, donation 6(it;or/u causa, exilii causa*.
De plus, c'est ici surtout qu'on a strictement analysé les éléments de la donation pour soustraire à la prohibition les dispositionsquin'impliquent pas enrichissement du donataire, appauvrissement du donateur ou une pure vue de libéralité (présents d'usage, libéralités faites au mari honori$ causa).
Enfin le conjoint qui était resté dans les mêmes sentiments pouvait valider la libéralité prohibée en en léguant l'objet à son conjoint'. C'est môme en partant de là^ qu'un sénatus-consulte rendu en l'an 206 sur la proposition de Caracalla {oratio Antonini) a, non pas, à la vérité, supprimé la nullité des donations entre époux, mais décidé qu'elles de« viendraient valables (convalescentia) si le conjoint donateur mourait dans le mariage sans avoir changé de volonté*.
)( 8. — Effets des donations. Causes de ré?ocatton*
L'acte translatif de propriété ou d'autre droit, générateur de créance, extinctif de droit réel ou personnel, fait à titre de donation par une personne capable pour un taux licite, produit en principe les mêmes conséquences que s'il avait été fait à titre onéreux *.
1. Ulpien, Z)., h, t., 3, 10. Au cas de translation de propriété, par ex., le dona* teur a la revendication, tant que la chose existe encore et, après sa disparition, une condiciiOf Ulpien, jD., h, t.^ 5, 18.
2. Concubins : Ulpien, /)., h. t., 3, 1 ; fiancés : Modestin, D., h, t., 27. Donation à cause de mort : Gaius, Z)., A. ^., 10 ; divortii causa : Ulpien, D., h. t., 11, 11 ; exila causa : Paul, i>., /t. ^., 43 ; honoris causa : Gains, I)., h, t., 42. Présents d'usage : Pomponius, i)., A. t,, 31, 8. — En revanche le champ d'application de la règle est fort élargi par la praesumptio Muciana due à Q. Mucius Scaevola, en vertu de laquelle toutes les acquisitions faites par la femme sont réputées sauf preuve contraire lui venir du mari {D., h, t,, 51).
.3. Cf. jD., 32, De leg. HI, 33, 1 ; Z)., 34, 2, De aur, argent., 13 et Esmein, Mélanges, pp. 49-54.
4. Cf. Ulpien, jD., h, t,, 32, i : Quasi testamenlo sit confirmalum quod donatum est,
5. Ulpien, D., h. /., 32, pr., 1.2. La donation restera nulle s'il y a prédôcës du donataire, repentir du donateur ou divorce ; mais elle deviendra valable, si aucun de ces événements ne se produit. C'est Tinverse du système du C. civ., art. 1096, où la donation entre époux est valable, mais révocable.
6. C'est ainsi qu'on ne fait, croyons-nous, qu'appliquer le droit commun en matière de garantie d'éviction et de donation sous un terme résolutoire. 1. Au cas d'éviction, le donateur qui a fait une donation par voie de tradition, d in jure
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Cependant on doit noter que, lorsque l'acte a été fait par voie de formation d'obligation, le donateur actionné en paiement par le donataire a, pour payer seulement dans ta limite de ses ressources, le bénéfice de compétence ^ et surtout qu*on a progressivement admis en matière de donations des causes de révocation qui ne pourraient pas en général intervenir pour les mêmes actes faits à titre onéreux.
Les donations sont révocables en vertu du droit commun et non de règles spéciales pour cause d'inexécution des charges. Si la donation est une donation avec charges (donatio sub modo), on a admis, non sans quelque hésitation ^, qu'en dehors de l'action directe en exécution de la charge accordée au donateur ou môme au tiers bénéficiaire *,le donateur aurait, faute d'exécution, comme un aliénateur à titre onéreux, le droit de réclamer ce qu'il avait fourni sans cause, par une condictio *, à laquelle le droit récent a même juxtaposé, tout au moins pour le cas de donation avec charge d'aliments, une action réelle utile ^ Mais,de plus, les donations faites par les patrons à leurs affranchis sont, en droit clas-
cessio ou de mancipation nummo uno n'est pas tenu à garantie parce que ces actes n'obligent pas à garantie (D., 39,5, De don. ,18, 3),celui qui s'est engagé à garantie par contrat verbal y est tenu en vertu de son contrat (C, 8, 44 (45), De er.. 2 ; sur Paul, Senl.^ 5, 11, 5, cf. Karlowa, i). R. G., 2, p. 590), celui qui a donné la chose d'autrui en paiement d'une donation de genre faite par contrat verbal est tenu de Faction de son contrat comme n'ayant pas payé (jD., 30, De leg. ly 45, 1. 46) et celui qui a commis un dol est tenu de Taction de dol (2)., A. /., 18, 3). — 2. Au cas de donation sous un terme extinctif, la propriété revient sous Justinien de plein droit à Taliénateur à l'arrivée du terme, comme elle fait au cas de vente sous condition résolutoire (p. 102, n. 3) et de legs sous terme résolutoire (p. 881, n. 4), d'après le témoignage de Justinien, C, 6, 31, De leg.^ 26 et d'après la version donnée C, 8, 54 (55), De don, quae sub fnod.,2, de la const.de Dioctétien, qui, dans sa forme première rapportée aux F. V.j 283, déclarait en pareil cas l'aliénation nulle : Tidentité des deux constitutions, contestée avons-oous dit, p. 322, n. 2, par M. Appleton, nous paraît mise hors de doute par ridentitè de leur date, de leur auteur, de leur destinataire et de leur première phase.
1. Ce bénéfice qui lui est concédé avec une largeur spéciale lui permet de ne payer la somuie promise que sur son actif net et en retenant ce qui est nécessaire à sa subsistance (Paul, D., 42, 1, De re jud,^ 19, 1).
2. Cf., sur ces hésitations tirées de la conception de la donation comme an acte indivisible, A. Pernice, Labeo, 3, p. 196 et ss.
3. L'action en exécution ne pouvait d'abord exister qu'en vertu d'une stipulation expresse du bénéficiaire. Plus tard on admit en dehors de là une action praescriplis verbis pour la charge convenue au profit du donateur (p. 518, n. 5; Bt même, pour la charge convenue au profit d'un tiers, une action ex slipulatu utile au profit de ce dernier (p. 435, p. 4).
4. C, J, 6, De cond. ob caus., 3 (Valérien) ; 8 (Dioclétien).
5. Valérien, C, 8, 54 (55), De don. quae sub mod,,K, Cette constitution, permettant d'i7/ipe^7-a/'e une vindicationem utilem^qua dominium pristinum restituatuf^qui est un des exemples les plus nets des vindicationes utiles signalées p. 335, n. 3, est entendue par la plupart des romanistes étrangers seulement du cas de charge d'aliments qu'elle vise. On en généralise ordinairement la solution chet nous en y voyant une application du retour de la propriété par l'événement de la condition résolutoire, auquel elle peut être rapportée sous Justinien, mais non certainement dans sa forme prcmii rc.
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sjque, révocables au gré du donateur *. Et ce cas de révocation n'a disparu par la suite qu'en donnant naissance à deux causes de révocation nouvelles également propres aux donations ; car le droit postclassique, en abolissant le droit de révocation général des patrons. Va. maintenu, comme droit d'ailleurs intransmissible activement et passivement {inter primas personas '), d'un côté pour le cas de survenance d'enfant au donateur,où il reste restreint aux donations faites par le patron à TafFrancbi ', d'autre part pour celui d'ingratitude du donataire où il est étendu à toutes les donations ^.
SECTION H. — Donations à cause de mort.
Les donations à cause de mort ^ [mortis causa donationes, capiones ^) sont des donations faites en vue de la mort du donateur avant le donataire. Elles ont pour caractère de tomber nécessairement par le prédécès du donataire et d'être, sauf clause contraire expresse, révocables au gré du donateur''. Elles se trouvent par là assez profondément séparées,
1. Philippe, F. F., 272 (Cf. Dioclétien, F. V., 313). On peut conjecturer avec assez de vraisemblance qu'il en était de même anciennement des donations faites aux émancipés par le parens manwnissor.
â. C'est dit pour Tingratitude, C, 8, 55 (56), De rev, don.^ 10, 2, et c'est sans doute également vrai de la survenance d'enfant.
3. Constance et Constant, C, A. /. , 8, C. Th., 8, 13, De rev. don., 3.
4. La révoéation ne peut avoir lieu pour Taffranchi lui-môme que si ingrat tus sity dit la version dernière de la constitution de Philippe, n. 1, donnée C, A. /., 1, et il y eut peut-être dès auparavant une disposition du môme genre pour les donations de l'émancipatenr à Témancipé (C. TA., 8, 13, De rev, don,^ 2). Mais, en dépit d'un texte de Papinien, D., h. t., 31, 1, dont Tinterpola-» tion est prouvée par F. V. , 254, cette cause de révocation ne fut étendue à toutes les donations que par Justinien qui en détermine les motifs, C, h. t., 10 (où il indique à tort l'inexécution des charges, invocablè môme par Théritier, p. 916,
5. D., 39, 6, De mortis causa donationibus, Inst., 2, 7, De donal., 1. Cf. GIqsJ;* son, Etude sur les donations à cause de mort, 1870. • •
6. Elles sont appelées du premier nom, en les considérant du côté du donateur et du second, en les considérant de celui du donataire, conformément à la terminologie déjà employée par la loi Cincia p. 909, n. 2. Mais elles forment aussi, en un autre sens, un groupe à part au milieu des mortis causa capiones<f{\m sont, dans la langue des jurisconsultes, toutes les acquisitions qui sont faites par suite de la mort d'une personne, soit des biens du défunt, soit de ceux d'un tiers et qui ne rentrent ni dans les hérédités, ni dans les fidéicommis. Cf. Gaius, D., k. t.fZiy sur la définition générale et Marceltus, D., h, ^.,38, sur l'opposition des donations à cause de mort et des autres mortis causa capiones.
7. On dit en conséquence que le donateur se préfère au donataire et préfère le donataire à son héritier : Inst., h. t., 1 ; Paul, D., h. t., 35, 2. Prédécès (et non pas simple absence de survie) du donataire, D., h. t., 32 ; 26. Révocabilité : Z)., h. t. y 16 ; 30 ; mais, quoiqu'on Tait contesté, le donateur pourrait, croyons-nous^ renoncer au droit de révocation sans faire de la donation une donation entre vir8(JD., h. t., 13, 1 ; 35, 4) ; au contraire, elle cesserait d'être une donation à cause de mort, si elle ne devait pas disparaître par le prédécès du donataire (D., k. t., 27).
on ne les a pas soumises aux mêmes restrictions ni quant au montant ni quant aux personnes : elles sont permises entre époux (p. 915, n. 2), et leur caractère môme devait normalement les soustraire à la loi Cincia. Mai§ d'autre part, elles se rapprochent par là des dispositions testamentaires à titre particulier, des legs, dont on a de bonne heure songé à leur appliquer les règles : c'est ainsi qu'elles ont été soumises aux dispositions restrictives de la loi Furia et de la loi Voconia et même en droit classique de la loi Falcidia ; qu'on leur a appliqué les lois caducaires quant à la capacité de recevoir*. Justinien les en a encore rapprochées à d'autres points de vue, par exemple en permettant d'y remplacer Tinsinuation au-dessus de cinq cents sous d'or par le concours de cinq témoins exigé pour la confection des codicilles '. Cependant, en dépit de ses exagérations de langage ', il ne les a pas confondues avec les legs : en particulier, elles nedépendent pas comme euxde l'existence d'un héritier^ et elles ont toujours leurs modes de constitution et leurs causes de caducité régies par des règles propres.
1. Fof^mation de la donation, La donation à cause de mort peut, selon la fraction du patrimoine dont le donateur dispose au profit du donataire,étre opérée par les mêmes actes par lesquels se ferait une donation entre vifs et on recourra encore ici, pour chacun, à ses modes d'accomplissement ordinaires sans même que l'innovation de Justinien, qui a fait de la convention de donner un pacte légitime, obligatoire par le simple consentement, soit sûrement applicable ici. Mais le trait distinct if de la donation à cause de mort est d'être toujours affectée d'une condition. La condition peut y être adjointe comme condition suspensive, expresse ou tacite, selon la nature de l'acte, quand l'effet de l'acte, le transfert de la
' 1. Les lois Furia et Voconia traitent les mortis causa capiones comme les legs (£aiu8, 2, 225. 226) et la loi Falcidia, qui, portant sur Vhereditas, leur était d*abord étrangère, leur fut étendue par Sévère, nous dit Gordien, C, 8, 56 (57), De m. c. d., 2, 2. Un sénatus-consulte a appliqué les lois caducaires au droit de les recueillir : Paul, />., h, l.y 35, pr. De plus, elles ne sont valables que sur Tactif net : D., h. t., 17.
2. C, h, t.f 4. Le sens exact du texte est très controversé. V. en notre sens Windscheid, 3, p. 672, n. 2.
3. Justinien nous apprend, Jnst,, h, /., 1 ; C, h, /., 4, que l'assimilation était discutée entre les anciens jurisconsultes. Un texte d'Ulpien, />., h. /., 37, pr.. qui parait la faire, visait sans doute seulement la matière du jus capiendi dont il traite là. Justinien parle auC, comme si Tassimilation était absolue. 11 dit plus exactement, aiux Inst,, qu^elle a lieu fere per omnia.
4. Elles en diffèrent encore en ce qu'elles produisent effet même quand le donataire n'a pas survécu au donateur s'il ne lui a pas prédécédé (p. 917, n. 7 ; en ce qu'elles peuvent Hre faites par un individu qui a pouvoir de disposer sans avoir la teslamenli factio^ par ex. par un fils de famille sur son pécule avec Tassciitiment de son père (D., A. /., 25, 1). Enfin, en vertu de leurs formes mêmes, elles peuvent nètre pas révocables (p. 911, n. 7), tandis que les legs le sont toujours, et produire efiet du vivant du disposant (p. 919, n. 3), tandis que les legs ne le font jamais avant sa mort. D'autres différences sont controversées.
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propriété d'une chose, la formation d*une obligation du donateur, Textinctjon d*nne obligation du donataire, par exemple, est retardé jusqu'à la mort du donateur ' : on procède ainsi surtoat dans un cas qui paraît avoir été le plus ancien cas de donation à cause de mort, celui en vue duquel la théorie s'est formée, dans le cas où la donation est subordonnée au prédécès du donateur, non pas seulement au point de vue absolu, mais au point de vue relatif d'un événement déterminé en train de s'accomplir, de sa mort dans un combat, dans une maladie '. Beaucoup plus souvent, que la donation dépende du décès du donateur dans un péril déterminé ou de son décès quelconque, la condition intervient comme condition extinctive : la translation de propriété, la formation d'obligation, l'extinction d'obligation, s'accomplit actuellement, mais elle devra être tenue pour non avenue au cas de prédécès du donataire ou de changement d'avis du donateur'.
2, Caducité de la donation. Quand la donation a été faite sous une oondition suspensive, les conséquences de la révocation ou du prédécès du donataire sont très faciles à tirer. L'acte n'aurait produit d'effet que si la condition s'était réalisée. Elle a fait défaut. Il n'en a jamais produit. La propriété n'a jamais été transférée, la créance n'est jamais née, la dette n'a jamais été éteinte ^.
Au contraire, quand la donation a été faite sous une condition résolutoire, il y a eu un déplacement de propriété, une formation d'obligation, une extinction d'obligation dont il s'agit d'anéantir les effets. Le donateur a, pour demander qu'on lui retransfère la propriété, qu'on lui fasse acceptilation de l'obligation qu'il avait contractée, qu'on reconstitue à son profit la créance qu'il avait éteinte, en dehors des actions spéciales qu'il pourrait tenir par exemple d'un contrat verbal exprès ou d'une convention de fiducie valable ", une condictio qui n'est que l'application du droit commun et en face de laquelle il est même surprenant de trouver des indices d'hésitations *.
1. Ulpien, i>., h. t,, 2, in fine ; 29. Marcellus, D., 40, i. De manum.j 15, in fine,
2. Inst., h, /., 1. Ulpieo citant Julien, D., h, t., 2, in fine.
Ceat à ce cas que se rapporte Julien, Z)., h
5. Convention de fiducie : p. 505, n. 3. Au contraire l'action in fcLctum donnée par JuDen, D., h, t.^ 18, i, à côté de la condictio, n'est pas l'action praescriplis verbis (cf., p. 511, n. 6).
6. Julien, D,, h, t., 18, 1. Ulpien, 2>., h, t., 37, 1. Paul, D., h, t., 35, 3 : Nec duhiiaverunt Caseieuii quin condictione repetipoesit, donne à croire à des hésitations des Proculiens. On a expliqué cette divergence en supposant soit que les Proculiens auraient dès cette époque donné l'action réelle, p. 920, n. 2 (H. Krueger, Zaavst., 12, 1891, p. 111), soit plutôt que la controverse sur l'analogie avec le legs existait entre les deux écoles et roulait sur le caractère résolutoire ou suspensif de la condition, les Proculiens défendant le caractère suspensif en face duquel seul on peut parler d'une véritable analogie avec le legs per vindiçalio'
. Mais il faut se demander en outre,pour le cas de donation réalisée par voie de translation de propriété, si on n*est pas arrivé à faire obtenir au donateur les avantages d'une action réelle, par exemple en disant qae la propriété lui est revenue de plein droit à Tévénement de la condition. Ici, comme en matière de vente sous condition résolutoire, la concession d'une action réelle à Taliénateur ne nous paraît pas douteuse, pour le temps de Justinien * ; mais, en dépit de textes dont la plupart sont manifestement interpolés et dont le moins suspect ne fait que proposer une solution sans en attester le triomphe, nous ne croyons pas qu'elle fût admise en droit classique '.
nem et mettant par là même hors de cause la condictio dont il ne peut être question qu'au cas de condition résolutoire (Erman, Zsavsl., 13, 1892, p. 219, n. 3).
1. On peut invoquer dans ce sens le témoignage de Justinien, C, 6, 31, De Ug., 26, 1, et les textes interpolés cités à la note qui suit.
2. Nous retrouvons les deux systèmes qui soutiennent qu'en toute matière le retour de la propriété de plein droit était déjà admis en droit classique, au moins en cas de tradition, par une doctrine assise, d*après Tun, par une doctrine isolée de Marceltus etd'Ulpien d'après l'autre (p. 101, n. 1 et 2). Il faut en outre signaler sur notre point deux autres systèmes plus récents. M. Appleton admet en partant d'une idée générale déjà indiquée p. 337, n. 3, que Taliénateur garde ici, malgré Taliénation, une action Publicienne qui sera bien repoussée par une exception jtisti dominii, s'il l'intente avant la révocation, ou même s'il Tintente après contre des tiers (qui par conséquent ne donnerait pas de droit de suite), mais où il paralysera Texception justi dominii par une réplique de dol, s'il rintente contre le donataire ou ses héritiers après Tévénement de la condition résultant soit du prédécès du donataire, soit même, sauf clause contraire, de sa simple volonté. D'après MM. H. Krueger, Zsavst., 12, 1891, p. l"! et Erman, Zsavst., 13, 1892, pp. 219-221, ce serait une vindicatio tililii accordée par le magistrat par décret qu'aurait le donateur. -- Dans les textes, 11pien, Z)., h. t., 31, 1, cite Julien comme disant que le donateur aura la cimdictio prêta si hoc donator elegerit. Alioquin et ipsum servnm resiituert coinpellilur ; le même Ulpien, Z>., h. t,, 30, dit que le donateur qui se repeat condiclionem vel ulilem actionem habet ; enfin, D., h. /., 29, après avoir sur la revendication donné les solutions certaines résultant des principes au cas de donation sous condition suspensive, il passe au cas de condition résolutoire et dit : Potest defendi in rem competere donatori^ si quid korum contigisset (si le donateur survit au danger), inleriin autem et cui donatum est, Sed et si morte praeventus sit is cui donatum est, adhuc quis dabit in rem donatori. L'interpolation du premier texte est prouvée par le rapprochement de la solution pure de Julien, D., h. t.j 19, in fine. Quant au second, l'action utile dont il parle doit être une action réelle et il faudrait,à notre avis, y voir une vindicatio utilis plutôt qu'âne action Publicienne que les textes ne désignent pas de cette façon ; mais elle noas parait, comme à M. Perriice, Labeo, 3, p. 261, n. 4, le produit d'une interpola* tion, en particulier en face du langage beaucoup plus dubitatif du même Ulpien« D., h. t., 29. Reste donc seulement ce fr. 29 où Taction réelle, qui est signalée par Ulpien et que le rapprochement avec le début du texte nous parait prouver n'être pas la Publicienne, est indiquée par lui seulement avec les plus grandes réserves [potest defendi... adhuc quis dabH).Ce peut être, dans la pensée d*Ulpien. malgré certaines difficultés de langage (cf. Erman, p. 221, n. 1), une vindkatio ulilis qu'il conseille au préteur d'accorder : c'est peut-être en même temps déjà dans sa pensée et c'est probablement dans celle des compilateurs une action fondée sur la résolution de Taliénation.
Les dispositions en faveur du mariage, c'est-à-dire, dès une époque fort reculée, la dot, libéralité faite au mari par la femme ou pour le compte de la femme en vue des charges du ménage, et, dans le droit du Bas-Empire, la donation propter nuptias, libéralité corrélative adressée à la femme par le mari ou pour le compte du mari, occupent une situation intermédiaire entre les donations ordinaires et les actes à titre onéreux. Gomme les donations, elles supposent un appauvrissement sans équivalent du disposant ; mais, au moins dans la dot, il n'y a pas précisément enrichissement à titre gratuit du bénéficiaire ; l'acquisition a lieu dans une fin spéciale qui provoque de la part du législateur des mesures de faveur et non de défiance.
SECTION l. — Dot.
La dot*, la libéralité faite au mari en vue des charges du ménage {donatio mariio delata ad onera matrimonii sustinenda) • soulève trois questions, celles de ses modes de constitution, des pouvoirs du mari sur les biens dotaux pendant le mariage et des droits de la femme après la dissolution du mariage. Mais, sur les deux derniers points, les règles du droit romain ont beaucoup varié, et d'une manière symétrique. L*obligation de restituer la dot, qui n'a pas toujours pesé sur le mari, ne s'est établie que graduellement à sa charge, et naturellement les restrictions apportées à ses pouvoirs pour assurer la restitution n'ont pu être constituées que depuis lors. Nous étudierons donc dans un ordre historique : d'abord,le système primitif, où il y a déjà une dot, mais où le mari l'acquiert sans devoir jamais la rendre et où par conséquent les pouvoirs qu'il tient de son acquisition n'ont reçu aucune restriction ; puis le système du droit postérieur, où il l'acquiert toujours, mais où il doit la rendre dans certains cas et où par suite ses pouvoirs sur elle ont reçu certaines limitations ; enfin le système du droit de Justinien,où il doit toujours la rendre, où en conséquence ses pouvoirs sont encore plus étroitement limités et où on a même prétendu qu'il n'en acquiert plus la propriété.
i. /)., 23, 3, De jure dotium. Les deux principaux ouvrages d'ensemble sur la dot sont ceux de Bechmann, Das rômiscfie Dotalrecht, 2 vol., 1863-1867, et de Czyhiarz, Dae rômische Dotalrechl, 1810. V. en outre Gide, Condition de la femme, 2* éd., pp. 499-342. Kariowa, H. R. G., 2, 1, pp. 190-232. Esmein, JV. R. Uist,, 1893, pp. 145-111.
2. Cf. jD., h, t. y 16 : Nisi matrimonii oneribus serviat, dos nulla est. D., 49, 11, De castr» pec., 16, pr, : Dos*,, malrimonio cohaerens oneribus ejus ac liberis cornmunibus,,. confertur.
La dot existe déjà dans rancien droit romain, soit dans le mariage sans manus, soit même dans le mariage avec manus. Dans le mariage avec manus, si la femme est sui juris, c'est toat le patrimoine que le mari acquiert par la conventio in manum, comme Tadrogeant acquiert celui de Tadrogé par Fadrogation *. Si elle est alienû juHs, dépourvue de biens propres, ce sont les biens qui peuvent lui être donnés en vue de son mariage et des charges qu*il entraînera, en particulier par son paterfamilias dont elle cesse d'être l'héritière par la conventio in manum et qui peut vouloir Tindemniser par une libéralité actuelle ; car on ne peut lui en faire parvenir le profit sans qu'ils soient acquis à son mari. Mais, dans un cas comme dans Tautre, ces biens acquis au mari se confondent dans le patrimoine de celui-ci, comme les autres acquisitions qu'il fait par ses personnes en puissance, comme ses autres acquisitions individuelles, sans être soumis à un régime distinct^ni pendant le mariage, ni après sa dissolution. Si le mariage se dissout par la mort de la femme, la dot ne sera pas distraite du patrimoine do mari pour aller par exemple aux membres de l'ancienne famille de la femme : elle restera à son propriétaire, au mari qui d'ailleurs a toujours les charges du mariage, duquel seul elle peut passer par succession aux enfants du mariage. Si le mariage se dissout par le prédécès du mari, la femme, étant loco flliae, héritera de ces biens comme de tous les autres en concours avec les descendants.
Dans le mariage sans manuSy ce qu'a la femme, ce dont on veut la gratifier n'est plus nécessairement acquis au mari. Restant dans une famille distincte, elle garde ses biens propres, si elle en a •. Mais en vue des charges du mariage, en vue des enfants, il arrivera régulièrement que l'on imitera artificiellement ce qui résultait nécessairement de la manus*; que, comme dans le mariage avec manus ^ des biens seront remis en dot au mari, par exemple par le paterfamilias de la femme, si elle est alieni juris, par elle-même, si elle est sui juris^ par des tiers, qu'elle soil alieni juris ou sui juris. Cette dot appelée profectice^
1. Cicéron, Top,, 4, 23 : Cum mulier viro in manum convenit, omnia quae mnlieris fuerunt, viri fiunt dotis nomine. Paul, F. F., 115.
2. On peut donc à partir de là opposer les biens propres de la femme sui juris, les napâftfTM. {D., 23, 3, De pact, dot., 9, 3), les res extra dotemconstilutae (D., 35, 2, Ad l. Falc.y 95, pr.) à la Sciç, aux res dotales.
3. L'imitation de l'acquisition par le mari qui se produisait inévitablement au cas de mariage avec manus est, à notre sens, avons-nous déjà dit, p. 159, la clef du système postérieur de constitution de dot. Nous croyons donc tout à fait contraire à la vérité historique en m«^me temps qu'aux témoignages cités n. 1, la doctrine répandue qui considère la dot comme née seulement avec le mariage sans manus (Bechmann, p. 102 et ss.) ou tout au moins comme existant seulement au cas de conventio in maîwm d*une fille en puissance (Gide, pp. 505-508).
quand elle vient de l'ascendant paternel (a paire profecta), adventicCy quand elle vient de la femme elle-même ou de toute autre personne (aliunde quant ex re patris) *, pourra être constituée par tous les procédés par lesquels pourrait être faite une donation •, par transfert de pro* priété ou par constitution de droit réel, par cession de créance, par constitution de dette, par extinction d'obligation ou de droit réel et, comme en matière de donation, on emploiera pour chaque acte sespro^ cédés de droit commun qui produiront leurs résultats de droit commun, sauf cette double observation que, pour la constitution de dot par contrat verbal, il s'est développé, à côté de la forme ordinaire de contracter, une forme spéciale à la constitution de doUlaL-dictio doits (p. 477) et que l'opération quelconque faite à titre de constitution de dot est, si elle a lieu avant le mariage ', subordonnée tacitement à la condition que le mariage aura lieu (condition si nupiiae sequuntur) ♦.
La constitution de dot acquiert par là une physionomie tranchée qu'elle n'avait pas dans le mariage avec manus^. Mais les biens dont elle fait l'objet continuent toujours à entrer dans le patrimoine du mari, comme ses autres acquisitions, sans y être soumis à un régime propre ni pendant le mariage, ni après sa dissolution. Et on peut remarquer que là encore il n'y avait aucune raison d'écarter les effets des principes à la dissolution du mariage, que cette dissolution arrivât par la mort du mari ou par celle de la femme. Au cas de prédécès de la femme, le mari qui garde la dot a toujours les charges du mariage, peut seul faire passer aux enfants dans sa propre succession les biens qui la composent. Au cas de prédécès du mari,la femme n'est pas à la vérité son héritière, comme elle l'était dans le mariage avec manus ; mais,si elle reprenait les biens dotaux, ils seraient perdus pour les enfants qui ne sont pas non
1. Ulpien, Reg., 6, 3. Logiquement, on ne devrait considérer comme profectice que la dot constituée par un paterfamilias i une personne en puissance. Mais le droit romain la tient pour telle dès lors qu'elle est constituée par l'ascendant paternel mAle, même par ex. quand la fille est émancipée (Ulpien, D., h. /., 5, 11).
2. La formule dos datur dicitur aut promiltitur (p. 471, n. 6) vise seulement les modes les plus habituels, parmi lesquels on peut d'ailleurs remarquer que la dietio doiis elle-même est, suivant les cas, en position de réaliser une cession de créance (Ulpien, i?e^., 6, 2) ou une remise de dette (v. les textes cités, p. 478, n. i). Constitution de dot par acceptilation : /)., h. t,, 43, pr.» 1 ; par extinction d'usufruit : /)., h, t., 78, pr,; par cession de créance : C, 4, 10, De 0. et il., 2 (p. 712, n. 3).
3. CTest le cas normal ; mais la dot peut à Rome être constituée ou augmentée pendant le mariage : Paul, F, l^., 110 ; Sent. y 2, 21 b, 1.
4. La condition pourrait ici comme en matière de donation à cause de mort intervenir à titre de condition suspensive ou résolutoire. Pour la constitution par dation, on admet sauf preuve contraire que la propriété a été transférée immédiatement et qu'au cas d'événement de la condition résolutoire le constituant pourra demander la restitution par une condiclio (Callistrate, D,yh, /., 8). Au contraire la promesse et Tacceptilation faites doiis causa sont réputées faites sous la condition suspensive tacite si nuptiae sequuntur (Ulpien, /)., h. t.^ 21 ; 43).
5. Elle a pu aussi avoir depuis des règles propres. Cr. p. 927, n. 2.
plus ses neritiers a eue, et le mari peut toujours, si les circonstances paraissent le demander, lui faire un legs, par exemple un legs d'usufruit, quand elle est sans fortune, lui léguer même cette dot {legaium doiis\ quand il ne voit pas de motif de la transmettre à ses héritiers, ainsi quand il n'y a pas parmi eux d'enfants du mariage^
En somme, que le mariage fût avec manu» ou sans manus, les conséquences du droit commun n'avaient rien que de satisfaisant, elles étaient jugées conformes à la destination même de la dot- et la tradition nous rapporte que pendant plus de cioq siècles ni les particuliers ni la loi n'ont songé à les modifier ^.
S 2.— Système classique. — Promesse de restitution. - Action rei uxopîae.
Le système primitif tiré du jeu même des règles du droit s'est révélé comme imparfait, seulement par Tintervention de circonstances nouvelles, en face de Taccroissement dMmportance d'un mode de dissolution du mariage, qu'à cause de sa rareté première nous avons pu négliger dans Texposition du régime ancien, à la suite de la multiplication des divorces.Le divorce a toujours été permis par la loi romaine et il y a sans doute toujours eu des divorces à Rome ; mais ils étaient anciennement trop peu nombreux pour exercer une influence sur les règles pécuniaires du mariage*. Au contraire ils devinrent plus fréquents à partir d'un moment que les Romains font concorder avec celui du divorce célèbre de Sp. Garvilius Ruga, à partir du commencement du VI' siècle ^. Les femmes rendues libres par divorce à Tâge normal du mariage sont devenues assez nombreuses pour qu'on s'occupât de leur faciliter un second mariage et on a eu l'idée de leur procurer les ressources nécessaires pour cela précisément en leur permettant de réclamer la dot qui les avait mises à même de contracter le premier.
Comme il arrive presque toujours, l'innovation a d abord été faite parla pratique, par l'ingéniosité des intéressés*. Pour astreindre le mari qui acquiert la dot lors du mariage à la rendre à sa dissolution.
Cf. sur cet usage, Esmein, Mélanges, pp. 43 et ss
2. C'est ce qu'exprime la formule répétée par Paul, />., h, t. y 1, à une époqoe où elle n'est plus parfaitement vraie : Dotis causa perpétua est et cum voto ejus qui dat ita contrahilur ut semper apud maritum sit. Cf. Gide, p. 502.
3. Aulu-Gelle, 4, 3, 1 : Memoriae traditum est^ quingentis fere annis post Rf*mam conditam nullas rei uxoinae neque actiones neque cauHones in urhe Roma aut in Latio fuisse.
4. 11 pouvait arriver seulement alors que le mari, qui devait, avant de répudier la femme, consulter un conseil d*amis (Val. Max., 2, 9, 2), décid&t aussi, suiraot ravis de ce conseil, s'il devait garder sa dot ou lui en restituer tout ou partie; c'est à ce judicium domesticum que se rapportent, croyons-nous, les paroles de Caton, chez Aulu-Gelle, 10, 28, 4.
5. Servius Sulpicius, De dotihus, cité par Aulu-Gelle, 4, 3, 2. Cf. p. 154, n. 4.
Servius Sulpicius. loc. cit
on a greffé sar son acquisition une obligation contractuelle. On lui a fait, au moment où il recevait la dot, contracterj'obligation de la restituer par un contrat verbal, la cautio rei uxoriae. Il existe des dissentiments sur la rédaction de cette cautio : on suppose souvent qu'elle a eu d'abord pour objet une portion indéterminée de la dot laissée à Tapplicatien du juge * ; à notre sens, elle devait aVoir plutôt un objet certain, la dot même (re« uxoria), de rargent,si la dot consistait en argent, un corps certain, si la dot consistait en un corps certain, et il faut peut-être même faire remonter à cette époque Tusage de constituer la dot avec estimation, en vertu duquel le mari se porte débiteur non pas de la dot, mais de son évaluation *. En tout cas, l'objet de la créance dépendait, dans chaque hypothèse concrète, des termes de la stipulation. Il en était de même de ses conditions d'ouverture : la stipulation pouvait viser, ou le seul cas du divorce, ou celui de dissolution quelconque. C'était une œuvre de la pratique. La pratique l'a constituée à son gré dans les limites tracées par les règles générales du droit.
Mais les parties pouvaient ne pas avoir eu la prudence de se ménager la ressource de l'action contractuelle. L'autorité publique est alors intervenue pour créer une seconde voie de recours d'un caractère plus anormal : c'est l'action rei w.Toriac, donnée à la femme pour réclamer au mari ce qui doit lui revenir équitablement de sa dot [quod aequius melius erit *), action que des textes récents présentent comme une action de bonne foi, qui plus exactement a commencé par être une action in honum et
1. Cette opinion répandue s'appuie principalement sur un témoignage de Boèce, ïn 7op., 6, 11, 65, où il représente la promesse comme faite dans des termes qui rappellent beaucoup la formule de l'action rei tixoriae, pour une portion équitable de la dot si le mariage est dissous par divorce. Mais elle se heurte à des objections sérieuses formulées par M. Esmein, p. 147 et ss. D*abord, elle est peu conforme aux habitudes de l'ancien droit, où les contrats ont plutôt pour caracit'Te de faire nattre une obligation précise ayant un objet certain, de préférence un objet en argent. Elle force ensuite à admettre qu'après la stipulation la plus ancienne produisant une créance à peu près identique à la créance née de Taction rei tixoriae, on aurait inventé une seconde stipulation de restitution seule connue en droit classique qui est très différente. Il est plutôt à croire que, dans sa description de l'ancienne cautio rei uxoriae, l'auteur copié par Boèce a simplement décalqué l'action rei uxoriae par suite d'une conjecture fausse et que le contrat verbal de restitution a été dès le principe celui plus rigoureux, plus correct, plus normal qu'on rencontre en droit classique.
2. Cet arrangement fréquent en droit classique où il est bien connu (D,, h, t.^ 10, 5 : Aestimatio venditio est ; 16 : Non simplex mnditio... sed do tis causa ; cf. Windscheid, 2, § 494, n. 11), est dans un accord parfait avec la prédilection de l'ancien droit pour les créances ayant pour objet une somme d'argent toute éva*iuée ; il y a même été une nécessité, si la cautio rei uxoriae s'est introduite à une époque où le contrat verbal ne pouvait encore avoir pour objet que des sommes d'argent (p. 473, n. 6) et où l'on pouvait déjà par d'autres procédés constituer d'autres valeurs en dot.
3. Cicéron, Top, y 17, 66 : In arhitrio rei uxoriae in quo est quod ejus aequius melius erit. De off., 3, 15, 61. Cf. sur la restitution de la formule, Lenel» £d»y
lorienne comme looies les aciions m oonum ei aeguum concepiae ", ei qui. puisqu'elle est une action prétorienne, ne peut, croyons-nous, avoir été créée qu'après la loi Aebutia '. Elle a été établie après cette loi par le préteur pour permettre à la femme divorcée de demander au mari coupable, à titre de peine, une partie des biens dotaux arbitrée par le juge ^ : puis elle a été étendue, dès avant la fin de la République ^, peat-étre par redit, peut-être par une loi ', au cas de prédécès du mari, où Tidée de la peine disparaît. Et elle a subsisté, sous cette forme, à côté de Faction ex stipulatu dans tout le développement postérieur.
Dans le nouveau régime introduit par la création de ces deax actions, le mari reste à Rome, à la différence de ce qui existait aillears "', propriétaire des biens dotaux. Mais, à côté de son droit présent et sur, il est né un droit éveqtuel, plus incertain, de la femme^ : le mari est sojet à
1. Elle est classée parmi les actions de bonne foi par Justinien, Insi,^ 4, 6, Ik act., 29, et même déjà par Gaius, 4, 62. Mais elle ne figure pas dans réDuméntion des actions de bonne foi de Q. Mucius Scaevola (p. 507, n. 2), ni dans les antres listes de Gicéron, par exemple De nat, deor., 3, 30, 74. Gains, i>., 4, :>. De cap. min., 8, dit plus exactement qu^elle est m bonumet aequum concepUu
2. Cet argument simple et décisif a été mis en lumière par M. Esmein, N. R. Hist., i893, pp. 132, 164. Dans la doctrine répandue qui admet pour la cxiutio rti uxoriae la rédaction rapportée par Boèce, on considère souvent raction rei uxùriae comme née de cette caution sous-entendue. Une autre doctrine considère Faction comme ayant été introduite par l'interprétation doctrinale à Timitatios de ce que faisait antérieurement le mari lui-même dans le judicium domesticum (p. 924, n. 4). V. les renvois dans Esmein, pp. 146-151.
3. M. Esmein, p. 165 et ss., a été amené à supposer le contraire en face de témoignages où la dot est déjà représentée comme due par les héritiers du mari à la fin du VI* siècle et au début du Vil* : par les héritiers de Paul Emile en ô9i (Polybe, 18, 18, 6. 32, 8, 4; Diodore, 31, 26; Plutarque, Kt/a, 4, 5,etc.), par ceux de G. Gracchus en 633 (D., 24, 3, Sol. matr. , 66, pr.; cf. Plnikrque, Viia, 17. 4). Maû aucune raison décisive ne force, à notre sens, à admettre que ces textes se rapportent à raction rei uxoriae plutôt qu'à la cautio rei uxoriae ou, pour le premier. au legatum doits. Dans un autre texte, D., 24, 3, Sol. matr.^ 44, pr.^ la mentîoo de Caton après Nerva est, comme le remarque M. Esmein, probeJ}lement une ccr^ ruption. On pourrait plutôt nous objecter une autre citation de Caton, Aulu- Gelle, 10, 23, 3 ; mais le judex dont elle parle est, à notre sens, le mari lui-même
judex domesticus de la répudiation (p. 924, n. 4).
4. V., en faveur du caractère pénal originaire de Faction, les arguments rassemblés par M. Esmein, p. 161 et ss.
5. L'action donnée, au cas de prédécès de la fille, au père pour la dot profectice, qui paratt un développement doctrinal pareillement étranger à ildée de délit et postérieur à l'extension de Faction à la femme survivante, est déjà connue de Ser. Sulpicius, mort en 711 (D., 23, 3, De J. Z)., 79).
6. Cette opinion concevable ne doit pas être compromise par la forme paradoxalement exagérée que lui a donnée M.Voigt, Die ùx Moenia de dote, 1866, eL restituant, dans son nom, sa date et son contexte, une prétendue loi Moenia d' dote de Tan 568.
7. Par exemple en Grèce ; c'est par ce droit hellénique différent du droit romain qu'il faut expliquer Tédit du préfet d'Egypte Tibère Alexandre, 1. 25, déclaras* la femme propriétaire de la dot. V. les renvois. Textes, p. 145.
8. C'est en considération de ce droit éventuel et de l'avantage tiré par la femme.
restitution. Le système qui se résumait auparavant dans l'acquisition de la dot par le mari, dans la constitution de dot, a désormais deux termes : la constitution et la restitution. En conséquence, on a pu se demander si, pour mieux assurer la restitution après le mariage, il ne convenait pas de restreindre déjà, pendant le mariage, les pouvoirs du mari/. C'est la considération qui a conduit Auguste à faire voter la loi Julia de fundo dotalU ou plutôt le chapitre relatif au fonds dotal de la loi Julia de adulteriis défendant au mari d'aliéner Timmeuble dotal italique sans le consentement de la femme '. Et le régime dotal romain a ainsi reçu son troisième trait essentiel : la dot, constituée dans les formes convenables, avant ou pendant le mariage, est, durant le mariage, la propriété du mari, mais il a sur elle des pouvoirs distincts de ceux des propriétaires ordinaires, parce qu'il est exposé à devoir la rendre après le mariage.
1. Nous n'avons rien à ajouter sur les modes de constitution de dot '.
2. Quant aux pouvoirs du mari pendant le mariage, ils sont restreints seulement dans la mesure de la loi Julia ^. En conséquence, il garde tous les droits qu'il tient de la qualité de propriétaire, non seulement sur les meubles dotaux, mais sur les immeubles provinciaux", mais sur les immeubles italiques constitués en dot avec estimation * ; car alors il est, en vertu de la règle que l'estimation vaut vente, débiteur du prix et non de la chose vendue. Au contraire, pour les immeubles dotaux italiques non estimés, il est dépouillé du pouvoir d'aliéner qui ne peut lui être rendu que par le concours de sa femme. Sans elle, il ne peut faire aucune aliénation ni directe, ni indirecte, ni totale, ni partielle : il ne peut pas plus laisser la propriété s'éteindre par usucapion "^ qu'en faire mancipation;
pendant le mariage, des biens dotaux affectés aux cti&rges du ménage, que les jurisconsultes parlent de propriété de la femme sur la dot (Ulpien, D,; 4, 4, De min.f 3, 5 : Dos ipsius filiae proptHum palrimonium est ; Tryphoninus, D., 23, 3, De J. D., 15 : Quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est,
1. Paul^ D.^ 23, 3, De /. D., 2 : Reipublicae interesl mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possunt.
2. Paul, Sent. y 2, 21 h, 2 : Lege Julia de adulteriis cavetur, ne dotale praedium maritus invita uœore alienet* Date de la loi : p. 160, n. 3.
3. V. p. 923, n. 5. On remarquera seulement: 1« que, depuis rEmpire,certains parents sont légalement astreints à doter la femme : p. 611 ; 2« que, au cas de constitution par formation d'obligation, certains constituants jouissent du bénéfice de compétence {/)., h, t., 84; D., 24, 3, Solut, matr., 17, pr, 1) ; 3« que Tapplication à la constitution de dot du droit des créanciers d'attaquer les actes du débiteur faits en fraude de leurs droits présente des difficultés tenant à la détermination de son caractère à titre gratuit ou onéreux : p. 411, n. 1; 4« qu'elle soulève au point de vue de la garantie d'éviction les mêmes questions que la donation (p. 915, n. 6), sans que les solutions soient peut-être identiques : cf. Gérar^ din, N. R, Bist., 1896, pp. 5-17.
Cf. Africain, i>., h, t
7. Paul, /)., 50, 16, De V. S., 28, pr. Cf. Lenel, Ed., p. 146, n. 2. En revanche
caaser an mari son accomplissement rigoureux. L'action reitta:onae,qui a commencé par être une action pénale in bonum et aequum concepta,qm^ par un mouvement mal connu, a fini par être classée parmi les actions civiles de bonne foi,enjoint par sa formule même au juge de ne prescrire de restitution que dans la mesure où les raisons de morale et d'équité qui l'ont fait introduire sembleront le demander et le permettre. Dans la première action, la dot faisant Tobjet d'une dette ordinaire doit être rendue toujours, immédiatement, intégralement, sans qu'il y ait à tenir compte des avantages assurés à la femme à un autre titre, sans que la femme, quand elle agit, ait de motif d'être préférée aux autres créan* cîers. Sur la seconde action au contraire, la restitution n'a pas tou*^ jours lieu, elle n'est pas toujours intégrale, elle n'est pas toujours immédiate, elle ne se cumule pas avec les avantages testamentaires faits par le mari à la femme et en revanche elle est garantie par tin privilège qui donne une efficacité toute particulière à la restriction des pouvoirs du mari portée par la loi Julia ^
a) La dos recepticia doit toujours être rendue, n'est jamais gardée par le mari ni par ses héritiers '. Le mari, qui a promis par contrat verbal de restituer la dot à la dissolution du mariage,est un débiteur à terme incertain, qui à l'échéance est toujours obligé d'exécuter son obligation entre les mains du stipulant ou de ses héritiers, que ce stipulant soit la femme ou un tiers constituant : c'est même par une entorse récente aux règles du contrat verbal qu'on a admis dans quelques cas que la stipulation pourrait assurer la créance à une autre personne que le stipulant, par exemple à la femme (p. 436, n. 1).
Au contraire la créance sanctionnée par Taction rei uxoriaeesi à peine une créance conditionnelle. Elle peut naître ou ne pas naître. Ce qui la produit, ce n'est pas un contrat fait au moment de la constitution de dot. C'est le fait de la dissolution du mariage, considéré d'abord comme méritant une répression dans certains cas, plus tard comme nécessitant dans d'autres cas qu'elle soit reprise pour faciliter un nouveau mariage, enfin dans un dernier cas comme permettant tout au moins qu'elle soit reprise parce que sa fonction est terminée. Au cas de dissolution par divorce ou par prédécès du mari, la femme a, pour reprendre la dot, une action
portait sar un genre ou une somme d'argent ou si elle était faite avec estimation.
1 . Ce ne sont pas naturellement les seules différences. Ainsi le mari débiteur de la dot par Faction rei uxoriae est, quand la dette porte sur un corps certain, tenu de sa culpa levis in concreto (p. 635, n. 2) ; sur l'action ex stipulatu, on doit appliquer les règles du contrat verbal (p. 636). En revanche et quoiqu'on l'ait contesté, il est vrai, croyons-nous, pour Tune et Tautre, que la dot ne peut valablement être restituée à la femme pendant le mariage, sauf dans certains cas fixés législativement peut-être par la loi Papia Poppaea (C, 5, i9, Si dox constante matrimonio) ; mais que la femme avait le droit d'en exiger la restitution anticipée quand le mari était devenu insolvable (/>., h. t. y 24, pr.).
2, Valérien, C, 5, 18, Sol. matr., 5; Justinien, C, 5, 13, De r. u. act,, 1, 4.
rei uxoriae S qui, étant fondée anciennement sur un délit du mari et plus tard sur son obligation de se remarier, lui appartient également, que la dot ait été constituée par elle ou par un autre, et qui, même quand elle est sous la puissance d*un ascendant, ne pourra être intentée par lui qu'avec son concours (adjuncta filiae personae) ^ mais qui à l'inverse disparaît par sa mort avant la mise en demeure du débiteur '. Au cas de dissolution par prédécès de la femme, Taction rei uxoriae peut encore être intentée pour réclamer la dot, si la dot est une dot profectice et si le père qui Ta constituée survit à sa fille, parce que sa fonction est terminée * ; mais, en dehors de là, si la dot est une dot adventice ou si c'est une dot profectice dont le constituant est mort, le mari survivant garde la dot parce que Tévénement qui eût fait naître sa dette nes*est paspruduit^
6) Sur l'action née de la stipulation, le promettant ne jouit pas plu? que pour une autre dette verbale d'un délai de grâce après l'échéance *. Sur Taction rei uxoriae, le mari que la restitution immédiate pourrait gêner pour certaines choses, pour les choses qu'il ne doit pas avoir en nature, pour les genres, a, s'il ne s'en est pas rendu indigne, un délai : il peut les rendre en trois annuités {annua^ bima^ trima die) '^.
c) Le débiteur de la dot poursuivi par l'action ex siipulatu doit la rendre tout entière ^. Il est, comme un débiteur quelconque, tenu à tout le montant de sa dette, sans qu'on ait à s'occuper de ses ressources, de* autres créances qu'il peut de son côté avoir contre la femme ou les héritiers. Il peut avoir contre eux des créances se liant fort étroitement au mariage, à la dot même. Ainsi, quand la femme en partant de chez lui
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2. Ulpien, Beg., 6, 6. Paul, D., 24, 3, solut. matr., 3. Cf. Esmein, p. 161.
3. Ulpien, Reg.^ 6, 7. M. Esmein, p. 159, croit même que, par suite de son caractère pénal, elle ne passait pas anciennement contre les héritiers du mari. A l'inverse, elle n'est pas éteinte par la capitis deminulio (Gaius, D., 4, 5, De cap. min.y 8).
4. Ulpien, Reg.., B, 4. Pomponius, D., 23, 3, DeJ. />., 6, ditqu*onn*a pas touIu que le père eût le chagrin de perdre à la fois sa fille et la dot ; on peut dire plus sérieusement qu'il est obligé de la doter par une règle morale que la loi Julia a transformée en règle de droit (p. 617).
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6. 11 doit restituer ilico, dit Justinien, C, 5, 13, De r. a., 1, 7.
7. Ulpien, Reg., 6, 8. Ces délais avaient été d'abord établis pour le paiement d'une dot par celui qui l'avait constituée; ils furent transportés à sa restitution, a une époque incertaine, au plus tard à celle des lois Julia et Papia Poppaea auxquelles on parait faire allusion en parlant de statuLum legibus tempusy de tempus legibus datum (Proculus, Z>., 23, 4, De pact. dot., M \ Paul, Z>., 2, 14, De paeL. 27, 2). Le mari n'y avait droit que quand le divorce n'avait pas eu lieu par sa faute. Le délai était réduit à six mois, au cas de faute légère du mari {morts leviores), et au cas de faute grave {mot'es graviores)^ il était supprimé (Ulpien. Reg., 6, 13). En outre, quand la dot devait déjà, d'après sa nature, t^tre rendue immédiatement, le mari était tenu, d'après le môme texte, d'une peine du 6* ou du 8« de la dot, suivant la faute.
C, 5, 13, De r, u, a., 1, 7. Ilico et in solidum
a emporté des choses lui appartenant, il a l'action rerum amotarun ^ ; quand elle a reçu de lui pendant le mariage des donations prohibées, il a une action en restitution, personnelle ou réelle suivant le cas (p. 915, n. 1) ; enfin, quand le divorce a été provoqué par la mauvaise conduite de la femme, il a contre elle une action mal connue, le jWinum demoAbuSy qui, à notre avis, a été à l'origine une action prétorienne pénale symétrique à Taction rei uxoriae, donnée au mari contre la femme, comme elle à la femme contre le mari et ayant comme elle son taux déterminé par la dot qu'elle pouvait autrefois absorber entièrement, dont plus tard elle ne peut atteindre qu'une partie ». Il pouvait avoir d'autres créances encore. Mais, jusqu'à l'introduction de la compensation ex dispari causa, cela ne le dispensait pas de payer. Il pouvait seulement intenter une action distincte.
En vertu du caractère pénal, il a pu en être de même à Torigine pour l'action reiuxoriae ^. Mais, en partant de Téquité, on a fini par la donner contre le mari seulement dans la limite de ses ressources (m id quod facere potest) *. De plus, en partant de la même idée, on lui a permis de faire entrer en déduction de sa dette divers droits qu*il a contre son créancier *• : il pourra faire des rétentions propter mores, propier liberos *, au lieu d'intenter le judicium de moHhus', propter res donalas, au lieu d'agir en restitution des choses données ; propter res amoiaSt au lieu d'intenter l'aclion reimm amotai^um ; propter impensas, en vertu de ses impenses qui ne fondent pas d'action distincte^, et enfin, dans un sens différent du précédent, il peut encore en faire
1. Cf. D., 25, 2, De a, ver. amot.W. p. 159, n. 1 ; p. 395, n. 2 ; cf. Esmein, Mélanges, pp. 21-30 et Lenel, Ed., pp. 245-241.
2. Cette action pénale iolransinissible activemeat et passivement (C. Th., 3, 13, De dot. y 1) qui est toujours représentée comme intentée par le mari contre la femme (v. par ex. Gaius, 4, 102 : Cum de moHbus muliens agitur) et sur l'exercice de laquelle Marius fut déjà appelé à statuer comme^'uri^a: au milieu du VII* siècle (Val. Max., 8, 2, 3. Plularque, Vita, 38) pouvait anciennement absorber toute la dot (mômes textes; Pline, H. N., 14, 13, 90) et fut plus tard probablement réduite à une partie de la dot (n. 6} ; cf. sur elle Esmein, N. R. Hist., 1893, pp. 153-155.
3. C'est par exemple ce qui parait se présenter dans le cas de Taffaire jugée par Marius, n. 1, où le judicium de moribus du mari et l'action rei uxoriae de la femme sont renvoyés au môme juge.
4. C, 5, 13, De r. u. a., 1, 7. Modestin, D., 42^ 1, De re jud., 20. Au contraire les héritiers du mari sont condamnés insolidum.
Ulpien, Reg
6. Ces rétentions, dont le montant fut sans doute d'abord indéterminé et pouvait alors, comme celui du judicium de mori6«5, absorber toute la dot dans certains cas, ont été fixées, probablement en nu'me temps que pour lui, à un maximum d'un 1/8 au cas de faute légère {mores leviores\ d'un 1/6 au cas de faute grave (mores gravioves : adultère), pour la rétention propter mores (Ulpirn, Heg., 6, 12) et d'un 1/G par enfant, sans que le total puisse excéder la moitié de la dot, pour la rétention propter liheros (Ulpien, Heg., 6, 10). On discute si elles se cumulent en tout ou partie.
1. Ulpien, Beg., 6, 14-n. !>., 23, 1, De imp. in res dot. Fr. du Sinaï, 8.9 {Tex-
propter liberos^ à raison des frais d entretien des enfants qui restent à sa charge, quand il est poursuivi en restitution de la dot profectice par le père survivante C'est le système des rétentions dotales; on notera quMl y en a deux catégories: les premières rétentions propf^ liberos et propter mores qui remplacent \ejudicium de moribtis etqui, ayanlcomme lui un caractère moral, appartiennent au mari et non à ses héritiers et n'existent qu'au cas de divorce; les autres rétentions, ayant un caractère plutôt pécuniaire, qui passent aux héritiers du mari et qui sont admissibles toutes les fois que la dot est restituée sur l'action rei uxoriae^,
d) Quand le mariage a fini par le décès du mari qui a laissé quelque chose à la femme dans son testament, les héritiers tenus de ce legs doivent néanmoins restituer la dot, si cette restitution a été promise par contrat verbal *. Au contraire, en l'absence de contrat, la femme ne peut, en vertu de Tédit de alterutro, que choisir entre la créance sanctionnée par faction rei uxoriae et celle née du legs que le mari est considéré comme lui ayant fait pour la remplir de sa dot ^.
e) Enfin, l'action ex stipulatu est une action patrimoniale ordinaire, dans laquelle le stipulant n'a, semble-t-il, aucun motif d'être préféré aux autres créanciers du mari ou de la succession, doit, comme eux, être réduit à un dividende, si le passif est supérieur à Tactif *. L'action rei uxoriae était sanctionnée par un privilegium inter personales actionesj qui lui permettait de passer avant les créanciers chirographaires du
tes, pp. 535.536). Cf. A. Pernice, La6co, 2, 1, pp. 386-388. C'est à propos de cette rétention que s*est sans doute constituée la distinction des impenses nécessaires, utiles et voluptuaires faite là parUIpien. Les impenses nécessaires, qui minuunt ipso jure dotera (p. 685, n. 7), viennent toujours en déduction de la dette. Quant aux impenses utiles, on a admis, après des variations, que le mari n*7 a droit que s'il a agi avec l'assentiment de sa femme (Paul, D., h, t., 8 ; mais cf. Javolenus, D.y 23, 5, De fund. dot., 18) ; cependant le montant peut en être retenu, en dehors de là, par le mari, quand la femme ne le laisse pas enlever ce qu'il peut séparer sans détériorer la chose ; car cette règle s'applique même aux impenses voluptuaires (Ulpien, D., h. /., 9, dont la sincérité est attestée par les Fr. du Sinaï, 9).
1. Ici la rétention est d'un cinquième par enfant sans maximum (Ulpien, Jtey., 6,4).
2. Paul, D., 24, 3, Solut. malr., 15,1. Cicéron, Top,, 4, 19, signale déjà la restriction de la rétention propter liberos au cas de divorce par la faute de it femme.
C, 5, 13, Der. u. act., 1, 3 a
4. C. Th., 4, 4, De test,, 1, pr. ; C, 5, 13, De r. u. act., 3. Le legatum dotis fait anciennement par le mari à la femme survivante (p. 924) remplissait en effet le même rôle que l'action rei uxoriae qui lui est donnée au même cas par le droit nouveau. La femme doit choisir entre le système ancien et le nouveau, sans pouvoir cumuler les deux bénéfices. Cf. Esmein, Mélanges, pp. 56*58 ; ▼. aussi les pp. 43-48, sur la distinction faite depuis l'introduction de 1 action rei uxoriae entre le legatum dotis^ qu'elle rend à peu près superflu, et le legatum pro dote, qui pourra être beaucoup plus avantageux.
D. Rien ne prouve notamment que l'action tx stipulatu soit munie d'an prim^ legium et la disparition du privilegium de l'action rei uxoriae au cas de stipulilion novatoire (/>., 46, 2, De nov., 29) porte plutôt à penser le contraire.
mari, qui même en réalité lui permettait beaucoup plus par suite de sa combinaison avec la loi Julia.
Le privilège permet, par sa nature, à la femme et à elle seule * , de passer avant les créanciers ordinaires sur ce qui reste après les créan* ciers hypothécaires satisfaits, d'être remboursée de sa créance de la dot,quoique le mari soit insolvable, si les biens dotaux sont restés libres entre les mains du mari ou s*il reste dans le patrimoine de celui-ci une autre valeur quelconque égale au montant de sa créance. Mais, en vertu de la loi Julia, la femme dont la dot consistait en un immeuble va précisément toujours trouver dans le patrimoine du mari Timmeuble à Taliénation duquel elle n'a pas consenti. Si le mari a invoqué la nullité pour ne pas le livrer ou pour le reprendre, elle le retrouve en nature comme s'il n'avait jamais été aliéné et elle va se servir de son privilège pour s'en faire transférer la propriété par préférence aux créanciers ; si le mari Ta remis au tiers acquéreur, il est représenté dans son patrimoine par une action en revendication, qui ne passe pas plus à la femme que la propriété de l'immeuble à la dissolution du mariage, mais dont elle peut également obtenir le transfert par préférence aux autres créanciers, qu'elle peut donc exercer, en vertu de cette cession, non pas en qualité de propriétaire, mais en qualité de créancière privilégiée se payant sur un bien du débiteur à l'exclusion des créanciers ordinaires '.
§ 3. — Époque de JusUnien.
Le régime que nous venons d'exposer subsista dans ses grands traits jusqu'à Justinien. On peut, quant aux modes de constitution de dot, rappeler que la simple convention de doter fut rendue obligatoire par Théodose II (p. 590, n. 2). Mais ni les pouvoirs du mari, ni, sauf les peines pécuniaires établies par le même Théodose II contre Tépoux auquel le divorce était imputable ', les règles de la restitution ne furent modifiées *.
i. C, 7, 74, De privilegio dotis, 1.
2. C'est Texpli cation de la revendication donnée à la femme, par exemple Z>., 'M, DeUg. 11, 77, 5. Il est même à croire que/comme en matière de cession de créances (p. 712), la femme devait ici recevoir la revendication comme aclio utilis quand elle ne Tavait pas comme actio mandata.
3. Cette constitution rendue en 449 par Théodose et Valentinien, 6\, 5, De repudiU et jud. de moi*ibu$ sublato, 8, ne touche pas le divorce par consentement mutuel, mais elle décide, pour le cas de dissolution par la volonté de Tun des conjoints, d'après le texte du Code, que le conjoint qui divorce sans motif ou qui a donné à l'autre de justes motifs de divorcer perd au profit de Tautre, à la fois la dot et la donation prop/er nuptias, Pourtant,d'après la version plus circonstanciée du livre syro-romain (cf. par ex. le texte arabe pp. 89.94), la reforme relative h la perte de la dot par la femme en faute ne viendrait que de Léon.
4. Cf. cependant sur certaines tentatives temporaires faites antérieurement, sous rinfluence du droit grec, pour enlever au mari survivant le profit de la dot, Mitteis, Reichsrecht und Volhsrecht, pp. 247*255.
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Cependant ce système avait depuis longtemps perda ses assises rationnelles. Le principe selon lequel le mari survivant gardait la dot pour la faire parvenir aux enfants du mariage n'avait plus de raison d*être depuis que Tenfant héritait de la mère (p. 821). A Finverse celui d'après lequel la femme survivante ou divorcée pouvait réclamer la dot afin de se remarier n'en avait plus depuis que le droit chrétien voyait les seconds mariages avec défaveur. Le second point de vue aurait porté à supprimer l'action rei uxoriae, le premier à la généraliser, à dire même que le mari, ne devant avoir les biens dotaux que pendant le mariage, n'avait besoin d'en recevoir que la jouissance et non la propriété. Justinien a suivi cette dernière idée, mais sans la conduire à sa conséquence extrême. Il a généralisé l'obligation de restituer, il Ta renforcée, il a restreint les pouvoirs du mari sur la dot, mais il ne lui en a pas enlevé la propriété.
Le mari acquiert toujours, croyons-nous, la propriété de la dot". Mais une constitution de 530, qui est la meilleure preuve qu'il reste toujours propriétaire, lui a enlevé le droit de l'aliéner, même avec le consentement de la femme, quand elle consiste en un immeuble'.
En revanche, il doit désormais toujours la rendre. Justinien a, dans la même constitution de 530 ^, généralisé l'obligation de restituer par un procédé singulier. Il a aboli l'action rei tixoriae et il a décidé qu'on sousentendrait toujours une stipulation de restitution au profit de la femme : qu'il y aurait donc partout une action ex stipulatu h laquelle il a seule-
1. Des interprètes de notre ancien droit ont admis et on soutient encore aujourd'hui (v. en particulier Labbé sur Ortolan, 3, pp. 939-944) que le mari n'acquiert plus en principe la propriété, mais seulement la jouissance des biens dotaux depui> une constitution de 529, C, 5,12, De J. 2)., 30, dans laquelle Justinien dit que, si h dot appartient au mari dans la subtilité du droit {secundum legum sublilitatem. elle est à la femme d'après le droit naturel {ex nalurali jure) et lui permet en conséquence de réclamer la restitution des biens dotaux existants tant par une action réelle (en revendication) que par une action hypothécaire (p. 935). C'est, dit-on, la preuve que le mari n*a plus désormais sur les biens dotaux qu'un droit d'usufruit, qui lui fait bien acquérir la propriété, d'après les règles du quasiysufruit, au cas où la dot consiste en argent, en denrées et par conséquent aussi au cas de constitution de dot avec estimation, mais qui, au cas normal de dot consistant en un corps certain, meuble ou immeuble, laisse à la femme la propriété reconnue par le droit naturel et sanctionnée par sa rêve ndi cation. En réalité, la phraséologie de Justinien ne conteste pas plus la propriété juridique du mari, que ne font les expressions analogues des jurisconsultes classiques (p. 926, d. 8 et nous avons déjà vu l'action en revendication passer à la femme à la dissolution du mariage sans qu'elle fût propriétaire pendant ce mariage (p. 933, n. 2). Mais la preuve décisive que la femme n'a pas été rendue propriétaire de la dot en 529 est qu'en 530, Justinien a défendu au mari de l'aliéner, même avec le consentement do la femme, quand elle consiste en un immeuble : on n'a pas besoin de défendre i une personne d'aliéner ce (|ui ne lui appartient pas.
2. Inst., 2, 8, Quib. al., pr, C, o, 13, De r. u. ad., 1, m b.
3. JnsCy 4, f>, De act., 29. C, .'>, 13, De rei uxoriae aclione in ex stipulatv a- iionem transfusa et de natura dotibus praestita.
raent attaché les principaux avantages tirés par Faction rei uxoriae de son caractère de bonne foi et qu'il qualifie donc du nom d'action de bonne foi. En conséquence il a amalgamé dans cette action hybride les règles de Tactîon ex stipulatu et celles de l'action rei uxoriae. a) Quant aux cas de restitution, le mari ne garde plus jamais la dot, quelle que soit la cause de dissolution du mariage : elle est toujours rendue par lui ou par ses héritiers * ; b) quant au moment de la restitution, Justinien a aboli la distinction faite en matière d'action rei uxoriae, mais il Fa remplacée par une distinction moins raisonnable entre les immeubles qu'on devra rendre de suite et les meubles pour lesquels on a un délai d^un an ; c) quant à son montant, le mari aura toujours le bénéfice de compétence ; mais les rétentions sont abolies ; d) Tédit de alierutro est supprimé * ; e) enfin, quant aux sûretés, Justinien avait déjà décidé en 5î29 que la femme aurait à son gré tant une action en revendication qu'une action hypothécaire privilégiée ' pour se payer par préférence à tous les créanciers, même hypothécaires, sur certains biens dotaux, sur les biens existants [si tamen exstant), c'est-à-dire, d'après une opinion, sur tous ceux qui existent matériellement, d'après une autre, sur ceux qui font partie du patrimoine du mari et non sur ceux qu'il a aliénés valablement *. La constitution de 530, en môme temps qu'elle a enlevé au mari le droit d'aliéner les immeubles dotaux , même avec le consentement de la femme, a donné à celle-ci sur les autres biens du mari une hypothèque
1. La dot continue à être restituée au tiers constituant au cas de convention expresse. C, h. t., 1, 13 b. Elle continue à être restituée au père de la femme prédécédée quand c'est une dot profectice et, semble-t-il, quand il a la pairiapoleslcLs. C.y h, f ., 1, 13 c. Elle est aussi toujours restituée au père, adjecta filiae persona, quand la femme est en puissance, mais sauf l'obligation mise à la charge du père par la nov. 97, c. 5, de constituer à la fille une dot égale au cas de nouveau mariage. Dans tous les autres cas, elle est rendue à la femme ou à ses héritiers.
2. Epoque : C.^h, t., \, 1 bl. Suppression de l'édit de alterutro : C, h.t.,\,3&. Bénéfice de compétence : C, A. /., 1, 1 ; Inst.^ 4, 6, De act.^ 37. Suppression des rétentions : C, h. /., 1, 5. Seulement Justinien remarque, Inst,^ 4, 6, De act., 37, que les impenses nécessaires diminuent la dot de plein droit et, pour les impenses utiles, il donne au moins, contre la femme, l'action mandati ou l'action negotiorum geslorum^ suivant qu'elle a ou non consenti aux dépenses.
3. C., 5, 12, De J. /)., 30. Le langage ambigu de Justinien a provoqué de nombreuses incertitudes. On a soutenu, notamment dans la doctrine où la femme reste propriétaire de la dot pendant le mariage, mais aussi en dehors d'elle, qu'il donnait à la femme uniquement une revendication. On a soutenu qu'il lui donnait une action hypothécaire. A notre sens,il lui donne le choix entre une vindicatio qui lui est cédée à titre utile aprt's la dissolution du mariage, comme cela avait déjà lieu auparavant pour rini meuble dotal italique, et une action hypothécaire, qui est indispensable pour la faire pn«îscr avant les créanciers hypothécaires du mari. V. les renvois dans Wiiidsrheid, 2, § 003, n. 4.
4. Dans la première doctrine, la femme pourra intenter les deux actions, mf-me contre les tiers acquénnirs de choses que le mari a le droit d'aliéner parce que ce sont des meubles, ou des choses qui se consomment parle premier usagc,ou même, en 529, des immeubles qu'il aliène avec le consentement de la femme. Dans la
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légale, prenant date du jour du mariage ^ et une nouvelle constitution de Tan 531 Ta transformée en hypothèque privilégiée primant sur tous les biens du mari toutes les autres hypothèques existant de son chef, paéme celles antérieures au mariage'.
SECTION II. — Donations propter nupHaa.
La donation ante nuptias^ devenue sous Justinien la donsiiïon propter nuptias, était, dit-il, inconnue aux anciens jurisconsultes et a été réglée par des constitutions impériales ^. Elle tire pourtant son origine d'un usage répandu dans toute Tantiquité, de Tusage des présents faits avant le mariage par le mari à la femme *. Mais ces présents ont commencé par être soumis au droit commun des donations. A l'époque où la dona> tion ante nuptias est devenue, particulièrement dans la partie orientale de renipire,une institution distincte, elle apparaît surtout comme destinée à garantir les intérêts de la femme au cas de divorce imputable au mari ou de prédécès de celui-ci ; en effet, elle était faite d'ordinaire par une promesse que le mari n'exécutait pas pendant le mariage ^ et qu'il était aussi dispensé tant par les arrangements privés que par le jeu du droit
seconde, elle ne peut les mlenler que quant aux biens que le mari n'a pas aliènes ou n'a pas aliénés valablement. Mois, elle peut méconnaître sur tous TaUénatioD partielle résultant de rhypothèque. Les biens dotaux quelconques ne peuvent désormais être hypothéqués au préjudice de l'hypothèque de la femme.
i. C, 5, 12, de r. u. acL, 1, 1 b (1). Quel que soit le sens des mots si tamen extant, il était possible que la femme créancière de la restitution de sa dot ne put en être payée sur les biens dotaux, ainsi quand ces biens avaient péri par la faute du mari, quand la dot consistait en argent, etc. Or, sur les autres biens du mari, la femme n'avait jusqu'alors qu'un privilegium inler personales ac/xones qui ne l'empêcherait pas d'être primée par les créanciers hypothécaires du mari, L» constitution de 530 lui a donné, même pour les créances dotales nées pendant le mariage.une hypothèque prenant rang du jour du mariage, à l'aide de laquelle elle se paiera sur les biens du mari à rencontre de tous les créanciers hypothécaires et de tous les tiers acquéreurs postérieurs au mariage. Cette hypothèque datant du mariage même pour des créances postérieures était, a-t-on dit, la ruine du crédit des hommes mariés. Cf. C. civ., art. 2135, 2*.
2. C, 8, n (18), Qui pot., 12. C'est la célèbre constitution -4d«di/w, qui minait, a-t-on dit, le crédit des célibataires après celui des hommes mariés.
3. Inst., 2, 7, De don., 3. C, 5, 3, De donationibus ante nuptias vel propternvptias et sponsaliciis. Cf. Esmein, Mélanges, pp. 58-70; Mitteis, Beichsrecht und Volksrecht, pp. 256-312.
4. Cf. sur cet usage, qui est lui-même une survivance du régime où la femme était achetée par le mari, les nombreux renvois de Mitteis, pp. 265-289. Ajoutez pour le droit celtique, CoUinet, Revue celtique, 1897, pp. 320-329.
5. Anciennement le mari réalisait la donation avant la constitution de dot et la femme lui en re^ransférait le montant dans la dot qu'elle augmentait d'autant : C, h. t., 1 ; 14, et encore en 439, C, 5, 9, De sec. nupt., 5, 1. Plus tard l'usage d'une simple promesse réalisée seulement après la dissolution du mariage résulte notamment de la constitution dans laquelle Justinien permet, par exception, à la femme d'en exiger le paiement pendant le mariage au cas d'insolvabilité du mah (p. 929, n.l). Cf. Esmein, pp. 66-68.
DISPOSITIONS BN FAVEUR DU MARUGE .— DONATIONS PROPTEH NUPTIAS 937
positif d'exécuter à sa dissolution quand il y avait eu prédécès de la femme ou divorce imputable à celle-ci, mais dont l'exécution pouvait être poursuivie contre lui et ses héritiers, au cas où la dissolution du mariage lui était imputable ou avait été produite par sa mort^
Dès avant Justinien, cette donation faite parle mari à la femme avait été mise dans une certaine symétrie avec la dot apportée par la femme au mari >. Mais Justinien a beaucoup augmenté Tassimilation. Ainsi, dans le droit de son temps, la donation peut être augmentée ou constituée pendant le mariage, d'oùlenom nouveau de donation prop^ernt/plias \ elle doit nécessairement avoir le même montant que la dot ; les biens qui la composent sont, pendant le mariage, inaliénables dans la même mesure que les biens dotaux et leur restitution après le mariage est également assurée par une hypothèque '.
1 . C'était le résultat auquel aboutissait déjà pour le cas de dissolution par décès l'usage consistant à retransférer au mari à titre de dot les biens reçus de lui comme donation à cause de mariage (p. 936, n. 5). 11 a été, en dehors de là, assuré législativement par Théodose II, pour le cas de divorce, selon la constitution du Code d'après laquelle la donation ante nuptias est perdue par Tépoux coupable et pour les deux, selon le témoignage du livre syro-romain pp. 90.57.127, rap* portant à ce sujet une constitution de Théodose II ignorée. Cf. sur cette constitution et sur la modification postérieure de Léon, Mitteis, pp. 308-309.
2. On peut citer, outre les constitutions précitées de Théodose II et de Léon, une autre constitution de Léon, de 468, portant que, sur la donation ante nuptias, la femme survivante prendrait une portion égale à celle que le mari survivant eût gardée sur la dot (C, 5, 14, De pact, conv., 9) ; des constitutions obligeant le père du mari à faire cette donation quand le père de la femme l'est à la doter (C, 5, 11, De dot. prom.y 7, 2) ; une constitution de Justin permettant de l'augmenter et même de la constituer pendant le mariage (C, h. ^, 19).
3. Constitution pendant le mariage : Justinien après Justin, C.^h, t., 20. Montant égal à celui de la dot : Nov, 97, c. 1. Inaliénabilité des immeubles : Nov* 6t. Hypothèque (non privilégiée) sur les biens du mari: C, 8, 17 (18), Qui pot., 12, 8 (2). De plus, la femme peut en réclamer la restitution anticipée comme celle de la dot au cas où le mari devient insolvable (C, 5. 12, De J. D., 29) et cette donation est, comme la constitution de dot, dispensée de l'insinuation (Nov. 119, c. i ; précédents : p. 912, n. 6).
LIVRE IV PROCÉDURE CIVILE
Dans notre droit moderne, la procédure civile tend à faire reconnaître le droit d'un plaideur contre un autre par un juge quij^est un fonctionnaire public, et c'est à peu près le caractère de la procédure civile romaine *, dans la plus récente de ses formes, à Tépoque de la procédure extraordinaire. Le caractère est déjà fort différent dans la procédure formulaire où l'affaire est tranchée par un simple particulier, par un juré, que le magistrat saisit à Taide de la délivrance d'un petit programme écrit lui traçant sa tâche (formula). Il Test encore plus dans la procédure des Actions de la Loi où l'instance est aussi de bonne heure déférée à un juré, mais où, au lieu d*étre liée par une délivrance de formule,elle Test par des paroles solennelles, le plus souvent accompagnées de gestes sacramentels, que les parties prononcent devant le magistrat. Mais la plus ancienne procédure des Actions de la Loi est elle-même le produit d'un développement historique. Le point de départ infiniment plus lointain, Torigine de la procédure civile est dans l'habitude de se faire justice, de s'assurer à soi-même selon ses forces et à son gré la satisfaction du droit qu'on estime avoir, la réparation du tort qu'on juge avoir subi, par conséquent dans une notion très voisine de l'idée de vengeance, dans une notion dont l'idée de vengeance que nous avons trouvée à la source du système des délits n'est guère qu'un aspect.
Ce régime s'est toujours maintenu à Rome, en droit public, pour les droits de l'État. L'État romain se fait justice à lui-même, à toutes les époques, en face des particuliers avec lesquels il est en rapport d'inté-
1. Les deux principaux traités de procédure civile romaine, tous deux un peu anciens, sont celui de Belhmann Holweg, Derrômische Civilprozess^Z vol. 1, Legù^ aciiones, 1864; 2, For-mu Ine, 1865; Cogniliones, 1866, et celui plus bref de Relier. Der rd?nisnhe Civiîprucess inid die Actionen,B* éd.,, 1883 (traduction française par Capnias, 1810 ; la ()• édition allemande est préférable à cause des additions placée> dans les notes par M. Wach). Beaucoup de points se rattachant à l'histoire de h procédure sont étudiés dans Bekker, Die Aktionen des rômischen Pinvatrecht^, 2 vol., 1811-1813. La matière est une de celles qui demanderaient le plus une revision d'ensemble.
PROCÉDURE CIVILE
rôts ^ Et cela pour un motif très simple : parce qu'il n'a besoin de personne pour se faire rendre justice, d'une part, et .que, d'autre part, il n'y a personne au-dessus de lui pour Tempôcher de se faire justice sans qu'on la lui ait rendue. Il n'y a pas au-dessus de lui d'autorité devant laquelle il puisse être intéressé ou obligé à intenter un procès.
Au contraire cette autorité supérieure existe au-dessus des particuliers. Et avec le temps elle s'est chargée de leur rendre la justice que leur faiblesse les empocherait de se faire eux-mêmes commed'ailleurs elle en est venue à leur défendre de se la faire.
Le second but n'a été visé à Rome que longtemps après le moment où s'ouvre l'histoire du droit romain, par un mouvement qui a commencé tard et qui ne s'est peut-être jamais entièrement achevé, par des dispositions législatives rendues à partir de la fin de la République qui ont non seulement permis, mais commandé de demander justice aux tribunaux, qui ont frappé celui qui usait de la force pour réaliser son droit de peines criminelles et même de peines civiles telles que la perte de la créance {decreium Marci) ou la perte de la propriété *.
1. En face des États étrangers, c'est d'évidence et cela n*a m Ame guère changé depuis. Si TÉtat se juge offensé et s'il n'obtient pas satisfaction, il fait la guerre (cf. Gains, 3, 94). Mais c'est également vrai dans les rapports de l'État romain et des particuliers. La question de savoir si les rapports de l'État avec les particuliers étaient régis à Rome par la procédure ordinaire a été plus discutée jadis qa'elle ne Test aujourd'hui. A Rome on ne plaide pas contre l'État. Tout magistrat ayant qualité peut procéder, de son autorité,en face des tiers, aux actes qui donneraient lieu à un procès entre particuliers, par exemple le censeur reprendra luim^me sans procès, les choses appartenant à l'État ; le questeur couvrira sans procès les créances de l'État de ses débiteurs. Il est vrai que le magistrat examinera les faits en cas de contestation, mais comme un honnête homme pèserait la justice d'un acte licite avant de le faire. La preuve qu'il n'y a pas là procédure civile ordinaire c'est que lé magistrat qui fera cet examen est celui que l'affaire concerne au point de vue exécutif et non pas celui qu'elle concernerait au point de vue judiciaire. Cf. Heyrowski, Bechlliche Grundlage der Leges contractus^ 1881, pp. 62-74 ; Mommsen, Droit public, 1, pp. 193-212, et en sens contraire Goeppert, Z. R, G., 4, 1864. pp. 254-262).
2. Le droit de se faire justice était resté intact durant toute la République où son exercice n'était puni ni de peine publique, ni de peines privées. Au contraire
''la loi Julia de vi publica et privata qui est de César ou d'Auguste, qui, si elle est d'Auguste, avait été précédée d'une autre loi de vi proposée par César (Gicéron, Phil.^ 1, 9, 23), punit de peines publiques celui qui use de violence pour réaliser son droit (D., 48,T, Ad leg. Jut, devi prtw., 5 ; 8. Paul, Sent,, 5, 26, 4). Puis, sous l'Empire, une constitution de Marc-Aurèle {decretum Mai'ci) a puni de la perte de sa créance le créancier qui, même sans violence, se paie sur les biens de son débiteur (versions un peu divergentes J)., 48, 1, Ad leg, Jiil. de vi priv,, 7, et D., 4, 2, Q, m. c, 13) et plus tard encore une constitution de Valentinien, Théodose et Honorius a puni en l'an 389 de la perte de sa propriété celui qui reprend sa chose de force au possesseur (p. 303, n. 5). Mais ces dispositions se rapportent exclusivement à ce qu'on peut appeler la justice privée agressive, à celle par laquelle on prétend établir un état de fait nouveau conforme à son droit. Elles sont étrangères à la justice privée défensive, par laquelle on repousse les attaques dirigées contre son droit, ainsi par laquelle on défend sa possession contre celui qui la trouble (C, 8, 4, Unde vi, 1). En outre, il semble qu'il reste permis de recourir
LIVRE IV
Le premier résultat a été atteint plus vite ; mais il ne Ta pas été sans transition. Gomme en matière de délits, il y a eu une évolution. Longtemps avant de supprimer le droit de se faire justice, le groupe social, la collectivité ayant la coutume pour organe, a établi pour lui des formes réglées lui donnant une sécurité et une efficacité propres.Seulementces formes n'ont pas été immédiatement des formes judiciaires ; ces procédures ont commencé, probablement partout,par être des procédures sans procès. Elles se résumaient dans des rites par lesquels le particulier dont le droit était méconnu, en poursuivait la réalisation, en s'exposant souvent à un dommage sérieux, quand il les employait sans droit % mais en se ménageant aussi par là des avantages particuliers. On rencontre à Rome et ailleurs bien des types de pareilles procédures *. Mais tontes avaient l'aptitude à devenir des procédures judiciaires au sens large, à conduire à de véritables procès par la position d*une question qu'elles soulevaient toutes : la question de savoir si elles étaient faites à tort ou à bon droit. Elles étaient et elles sont restées des procédures rigoureusement extra-judiciaires, tant que cette question n'a pu y être posée. Elles sont devenues des modes de plaider, des procédures avec procès, dès qu'elle a pu l'être, comme c'est arrivé pour celles d'où sont sorties les plus anciennes Actions de la Loi romaines '.
à la force pour réaliser son droit, en cas de force majeure, quand la justice régu- Uère n'arriverait pas à temps ; il semble bien par exemple qu'un créancier peut. malgré le decretum Marci^ s'emparer de ce qui lui est dû, quand le débiteur prend la fuite (D,, A2, 8, Quae in fraud,, 10,16). L'accord est, d 'ailleurs Join d'être fait sur tous les points. Y. outre Windscbeid, 1, § 123 et Dernburg, i,§l^-s O.Wendt, Das Faustrecht oder Besitzvertheidigung und Besitzverfolgungy lSS3e( Von ThuVyDer Nothstand im Civilrecht, 1888.
1. Celui qui a usé à tort de la procédure privée est par exemple très fréquemment frappé de la même peine qu'elle entraîne pour celui contre qui elle est dirigée à bon droit. Cette idée a presque eulièrement disparu à Rome ; mais elle apparaît très nettement dans la procédure germanique (Sohm, Procédure de la loi salique, tr. fr., 1873, pp. 4.21.210), et le souvenir en vit aussi dans les superstitions populaires.
2. On pourrait^ à la rigueur, citer, en droit romain, comme ailleurs, les forme» de publicité dont doit s'entourer celui qui procède à une vengeance licite, ptr exemple contre le voleur pris sur le coup (XI 1 Tables.S, 13 ; cf. A. Pemice, Labeo, 2, 1, pp. 78-80). On peut citer plus précisément la procédure de recherche de la chose volée, à Rome de perquisition lance licioque^ qui fait sans juge ni proci-s réputer voleur manifeste celui chez qui on trouve la chose (p. 393, n. 2), puis aussi les procédures de manus injectio et de pignoris capio qui ont pu senir a saisir des gages et des débiteurs avant qu'on ne greffÂt sur elle aucun débat judiciaire, aucun concours de l'autorité ; peut-être même les affirmations sur lesquelles se greffe le sacramenlum et qui ont pu commencer par être des affirmations extrajudiciaires destinées à assurer la certitude du droit ; ailleurs par exemple celle procédure de jeûne du débiteur à la porte du créancier qu'on rencontre a la fuis en droit celtique, en droit hindou et en droit persan (cf. Sumner Maine, Eiudt^ sur Vhist. des inst. primitives, tr. fr., 1880, p. 367-378).
3. Ainsi l'évolution s'est faite' à Rome pour la pignoris capio sur laquelle pe ot se greffer un procès (p. 952, n. 1), pour la manus injectio et pour le sacramentum qui non seulement peuvent donner lieu à procès, mais doivent se passer
SECTION 1. — Caractères généraux.
Gaios, dont les Institutes sont la principale source pour Tétude des Actions de la Loi S nous apprend qu'il y en avait cinq : le sacramentum, Idijudicis protulatiOj la condictio^ la manus injectio et la pignons capio '. Mais il nous apprend en même temps qu*elles présentaient toutes cinq certains traits communs. C'étaient des procédures établies par une loi positive, des procédures légales ; car il dit que leur nom venait, d'après une des explications qu'on en donnait, de ce qu'elles ne pouvaient être intentées qu'en vertu d'une loi expresse '. C'étaient des procédures soumises à des formes arrêtées, des procédures formalistes ; car il dit que, d'après une autre interprétation, leur nom venait de ce qu'on devait à peine de nullité y employer les termes mêmes de la loi ^. Enfin, à la difTérenoe de beaucoup d'autres procédures formalistes et même légales,
devant le magistrat. Au contraire, jusqu'à Tîntroduction de la procédure formulaire, il n*y a eu ni concours de Tautorité, ni procès possible, non seulement au cas où le voleur est pris eA flagrant délit, mais à celui où la perquisition lance licioque a fait trouver la chose sur une personne, tandis qu'ailleurs cette procédure de recherche de la chose volée a été le pont qui a conduite la procédure judiciaire de revendication.
1. Gaius, 4, il-32. Cf. outre les ouvrages cités, p. 938, n. 1, Karlowa, Der rdmische Civilprocess zur Zeit der I^gisaktionen, 1812. La procédure des Actions de la Loi sur laquelle Gaius est complété par beaucoup de textes juridiques, littéraires^ épigraphiques, est, en outre, celle qu'il peut ôtre le plus utile de rapprocher des procédures archaïques suivies dans d'autres milieux. Nous renverrons en particulier, pour la procédure germanique à M. Brunner, Deutsche JRechtS' geschichte, 1 , §§ 20 à 23 ; 2, § 97 et ss. ; pour Tancienne procédure orale française au travail du même auteur reproduit dans ses Forschungen zur Geschichte des deutschen und franzôsischen Rechtes, 1894, pp. 260-289 (trad. libre, R. crit. de législation, 38, 1871-1872); pour Tancienne procédure hindoue à M. Kohler, Altin<^ disches Prozessrecht, 1891, et à un point de vue d'ensemble au livre de la pro» cédure de l'ouvrage de Post, Gi^ndriss des ethnologischen Jurisprudenz^ 2, 1895, pp. 452-586. On trouvera aussi beaucoup d'informations utiles dans les Etudes d'histoire du droit de M. Dareste.
2. Gaius, 4, 12 : Lege autem agehatur modis quinque : sacramento, per judicis postulationem, per condîclionem, per manus injectionem, per pignoris capionem.
3. Gaius, 4, 11 : Actiones, quas in usu veteres habuerunty legis actiones appellabantur, vei ideo quod legibus proditae erant [quippe tune edicta praetorum^ qui' bus complûtes actiones introductae nondum in usu habebantur).
4. Gaius, 4. 11 (suite): Velideo quiaipsarum legum verbis accommodatae erant et ideo inmutabiles proinde atque leges observabantur, V. aussi Gaius, 4> 29 (p. 942, n. 1).
termes mômes [ipsarutn legum vei^bis accomodalae)^
régulière desquelles était subordonné Teffetjde Tactio
Mais, outre le caractère légal et le caractère form
leur nom même, les Actions de la Loi sont des proc
Elles ne peuvent pas seulement toutes aboutir à un
peuvent à Rome et ailleurs certaines procédures <
l'exception de la pignoris capio^ elles sont rigourei
en ce sens qu'elles s'accomplissent non seulement er
versaire, mais en présence d'une autorité judiciair
époque reculée, en présence de deux autorités judi
assiste à l'organisation de l'instance et l'autre tranchi
point sur lequel il faut le plus insister.
I. Procédure injure. Magistrats, temps, lieu, f
pignoris capio, la legis aciio doit s'accomplir enti intéressées, en présence du magistrat, au jour de peut-on ajouter, au lieu de ses audiences.
Elle requiert la présence des deux parties ; Teffet i mandeur ne peut être obtenu qu'à condition que le d son activité lui réponde ou ne lui réponde pas par une cun a son rôle personnel à jouer. Et en conséquence : ne peut dans ce rôle être en principe représenté ] alieno nomine lege agere potest) '^ ; 2» il n'y a pas de pi de possible : la legis actio ne peut s'accomplir utilei l'adversaire ^
Mais elle ne peut être accomplie par les parties qu'e rence de ce qu'on trouve ailleurs et de ce qui peut m< ment existé pour les futures legis actiones romaines, h pas procéder à la legis actio avec le défendeur parte faut qu'ils y procèdent injure^ devant le magistrat et au lieu de ses audiences. Par conséquent, si le jeu
i. D'après les gloses malbergiques, celui qui réclamait un t/ t-il, rappeler non pas de son nom vulgaire, mais de sa di chef du troupeau et dans Tancienne procédure française, les noncer sans interruption ni variante des discours arrc^tés plaignait par Tancienne action de arbonbus succisis (p. coupé ses vignes devait dire avec la loi arbores et non viles qu'un plaideur qui avait dit vîtes au lieu ^'arbores perdi aurait pu le perdre, sous la loi salique, celui qui aurait di chef du troupeau ou sous l'ancienne procédure française uiégarde ou par un vice de prononciation dit un mot po Procédure de la loi salique, pp. l()2-n2(cf. pourtant Brun gesch., 1, p. 297, n. 25) ; Brunner, Forschungen, pp. 266-27:
Gains, 4, 29 (p. 942, n. 1) : Praesente adversario
1 Vy>3 \A I !,« I. SAKj t\^a
faire venir le défendeur dans une forme qui est à notre époque celle de Vin jus vocatio ' en le sommant de le suivre de suite et en remmenant de force s'il résiste, à moins qu'il ne fournisse un garant (omdex) '. Quant au magistrat devant lequel i\ procurera ainsi sa comparution et il pourrait même se l'assurer à nouveau par des cautions (vadeSjVadimonium)\ si l'affaire ne finissait pas le jour même, il varie selon les temps. La juris dictio^ le droit de concourir aux legis acliones *, appartenait.
1 . C'est, croyons-nous, ce qui se produit dans la legis actio per manus injectionem où l'tn jus vocatio ne parait pas un acte original distinct. Cf. p. 953, d. 3.
2. XII Tables, 1, 1-3. Celui qui veut intenter un procès à un autre s'arrange pour le trouver hors de chez lui et le souame de le suivre devant le magistrat. Alors le sommé est obligé de suivre l'auteur de la sommation. S'il résiste, le demandeur prend les assistants à témoins {ni i/, anletestamino), puis il le saisit (igitur m capilo) et il l'entraîne de force au cas de résistance (si calvitur pedemve itruit, manum endo jacito),
3. Le texte des XII Tables qui nous a été transmis ne parle pas de rintervention du vindex et on a parfois soutenu en conséquence que ce procédé n'existait pas encore alors pour soustraire à la nécessité de suivre l'auteur de Vin jus vocatio. V. Demelius, Zsavst., 2, 1881, pp. 1-13. Mais le régime qui fonctionne à l'époque de la procédure formulaire ne peut se comprendre que comme une amodiation d'un régime établi au temps des Actions de la Loi. On admet donc généralement que l'intervention du vindex remonte à cette époque (et par conséquent qu'il faut lui appliquer les règles des capacités signalées, p. 953, n. 5). Ondlscate seulement sur son caractère. Suivant une opinion, il interviendrait comme un représentant judiciaire dont Texistence paraît en désaccord avec les règles des Actions de la Loi. Suivant une autre, il am^terait une véritable manus injectio en courant les risques du vindex de la manus injectio. Suivant celle que nous croyons la meilleure, il s'engage simplement à produire à un jour dit le défendeur dontii assure la comparution. V. en ce sens Lenel, Zsavst., 2, 1881 , p. 43 et ss. ; Ed.. p. 54, n. 4, et P. Maria, Le vindex, thèse Paris, 1895, pp. 201-233.
4. Fonction : Gains, 4, 184. Mode de constitution propre sous les Actions delà Loi : p. 121, n. 4. Quant au moyen de contrainte, il est probablement symétrique à celui de Yin jus vocatio. De môme que le défendeur est traîné de force, s'il nt vient pas, il sera probablement gardé prisonnier, si son retour n'est pas promis dans les formes convenables. On peut invoquer dans ce sens Plante, Persa,î, ♦. 18 et surtout les vraisemblances générales.
5. Les interprètes modernes distinguent, après les jurisconsultes de TEmpire. la juridiction gracieuse {jurisdictio voluntariay legis actio) c.-à-d. le droit d'assister à une legis actio que les parties accomplissent simplement pour la forme afin d'arriver à un résultat convenu, affranchissement, in jure eessio^ adoption, émancipation, etc. (v. par ex. D., 1, 16, De off,procons.f2ypr,; 3), et la juridiction contentieuse (jurisdiclio conlentiosa ; v. D., 1,16, De off.procons.^l^ pr,) qui estlf droit de concourir à de vrais procès, soit en les jugeant soi-même (;t<(/icarf, soit en chargeant quelqu'un de les juger [judicare juhere \ v. /)., 2, 1, Dt]\i' risd.y 13, /)r., cf. loi Hubria, c. 19-23) ; puis, paropposition à la juridiction contée* tieuse, proprement dite, l'imperium.en vertu duquel le magistrat rend des ordres sans organiser d'instance {missiones in possessionem, interdicta, restitutiones in iniegrum) et en conséquence on oppose à ïeijurisdictio simple, Vimperium miitum cuijuridiciio inest (/>., 2, 1, De jurisd., 3}, duquel on distingue même Vimperivn merfim t^Juta fait étranger à la juridiction, iejiisgladiif le droit de haute j us tic^ crirâiQelJe. Mais celles de ces dtstînclions qui se rapportent à la Juridiction ciiUi' Hont le produit d'une différeiiciatioa historique. La.jitri^diciio est, comme le pouvoir de CijnsuUer les auspices, de commander aux armées, d^agir avec le peap^>
à Tépoque la plus ancienne, au roi entre les mains duquel étaient concentrés tous les pouvoirs. A rétablissement de la République, elle a passé aux consuls investis l'un et Tautre de tous les pouvoirs civils du roi *.PIus tard, en 387, à la suite d*un démembrement d'attributions» les consuls n'ont gardé que la juridiction gracieuse {juris diclio voluntaria) et ont été dépouillés de la juridiction contentieuse, du droit de concourir aux procès proprement dits.au proGt d'un magistrat nouveau, le préteur, qui est désormais le chef de la justice civile, Tautorité judiciaire par excellence et à peu près unique '. Il y a bien, à côté de lui, depuis 387, les édiles curules, qui ont peut-être eu dès les temps des Actions de la Loi une juridiction limitée et,depuis 512, le préteur pérégrin créé pour les litiges entre citoyens et pérégrins, qui a fini par pouvoir assister à la legis aciio, et il y a aussi, depuis le même temps environ, les gouverneurs dans les provinces ayant à leurs côtés les questeurs pour les fonctions des édiles'. Mais, en dehors de la limitation restreinte venant des édiles, de la limitation restreinte et récente venant du préteur pérégrin, le préteur appelé dorénavant, par opposition à ce dernier, le préteur urbain, est, en principe, le seul magistrat devant lequel la legis actio contentieuse puisse être accomplie à Rome et dans l'Italie romaine, comme le gouverneur l'est, en province, à l'époque récente. Ce système avait même pour les plaideurs qui pouvaient se trouver fort loin du préteur en Italie, du gouverneur en province,des inconvénients auxquels ils ont paré, le préteur en nommant dans certaines localités de Tltalie des praefecti jure dicundo qui exerçaient la juridic-
OQ le sénat, une conséquence de Vimperium, des pouvoirs généraux des magistrats supérieurs. En conséquence, elle appartenait dans son intégralité au roi, tant pour trancher des procès véritables que pour assister à des procès fictifs, et il pouvait aussi bien statuer lui-même que charger autrui de statuer. Au contraire, à la fondation de la République, on a obligé le magistrat à faire statuer le juge, et à ne pas statuer lui-même {p. 20, n. l),ce qui a séparé le pouvoir de judicare, qu'il n'a plus, de celui de judicare Jttbere, qui lui reste. Puis,àla création delàpréture, on a séparé Idijurisdictio voluntaria de Xe^jurisdiclio conlentiosa, en laissant seulement la première aux consuls, tandis qu*on faisait passer la seconde au préteur. Enfin la distinction de la juHsdictio conlentxosa et de Vimperium mxxium, plus tard développée surtout pour les magistrats municipaux (p. 970, n. i), remonte aussi à la même époque, où la première a été, croyons-nous, seule concédée aux édiles curules.
1. Cf. sur la juridiction des consuls (et, pendant le déce m virât, des décemvirs), Mommsen, Dr, publ., 1, p. 215.
2. Pomponius, D., i, 2, De O, J., 2, 27. Tite-Live, 6, 42. 7, 1 . La juridiction gracieuse maintenue aux consuls (Mommsen, Dr, publ., 3, p. 116) appartient de même à tous les magistrats supérieurs (cf. Mommsen, Dr, publ., i, p. 217, n. l).
3. V. pour les édiles curules, Pomponius, D., i, 2, De 0. J., 2, 26 ; Tite-Live, 6, 42 : leur juridiction civile au temps des Actions de la Loi nous semble rendue vraisemblable non pas parles actions relatives à la vente (p. 547, n. 2), mais en particulier par lepraes (sacramentï) qu'ils reçoivent dans Piaule, Menaechm.y 4, 2, 22-28 ; cf. iV. R, Hist,, 1893, p. 796, n. 1 ; — pour le préteur pérégrin (créé en 512, et non en 507), Pomponius, D., 1, 2, De 0. /., 2, 28 et Mommsen, Dr,
Seulement il est nécessaire de bien comprendre le rôle du magistrat. Il ne juge pas. Ce serait presque exagérer de dire qu'il organise Tinstauce. Il donne simplement par son concours une sorte d'authenticité indispensable aux actes des parties, spécialement à ceux du demandeur. Gomme dans la procédure extrajudiciaire, c'est le demandeur qui réalise son droit en accomplissant la legis acdo, qu'il ne peut, à la vérité, accomplir qu'une fois à raison du même droit (^ts de endemrc ne sit aciio) ', mais qui, régulièrement accomplie, lui donne immédiatement la satisfaction qu'il poursuit, si elle ne soulève pas de contestation régulière, et entraine la liaison d'un procès, quand elle soulève une contestation régulière 2. Quant au magistrat, son rôle est un rôle d'assistant, sinon purement passif, aumoins à peu près mécanique*. Il doit être lu, prononcer les paroles que la loi lui ordonne de prononcer. Mais c'est à peu près tout. Il ne peut ni accorder l'action, quand la loi ne l'accorde pas, ni, à notre sens, la refuser {denegnre legis actionem)^ quand la loi la donne ♦, et, s'il y a un procès, ce n'est pas lui qui le juge. Conformé-
taine et dont la liste fut plusieurs fois accrue. Elle pouvait en outre avoir lieu les jours comitiaux, quand en fait il n'y avait pas de comices ; les jours des comices testamentaires, après la fin de ces comices; un autre jour, après la fin d'une cérémonie (quando stercus delatum fas) ; certains autres (dies intercUi) désignés par les lettres E N), au milieu de la journée, d^s l'intervalle laissé libre entre les deux phases d'un sacrifice.
i . Nous avons déjà signalé celte règle, p. 664, n. 1 . Cf. p. 681 . On considère très généralement TefTet extinctif qui en résulte comme étant attaché dès notre époque à la litis conteslatio qui est représentée par Fcslus, v. Coniestari lilem (contestari litem dicùnlur duo aulplures adversariiy quod ordinato judicio uiraque pars dicere solet : Testes estote) comme une prise à témoins des assistants et que Ton pense ordinairement avoir eu lieu alors'à la fm de la période du jus^ après U nomination du )uge. Mais cette opinion a été solidement attaquée par M. Wlassak, Die Liliacontestation in Formularprozess, 1889, pp. 79-83, 69-77. D'abord, Verrius Flaccus, qui est la source de Festus et qui vit au temps d'.Vuguste, parle du droit de son temps, donc du droit de l'époque formulaire. Ensuite il serait illogique de prendre des témoins seulement, après la nomination du juge, pour un acte déjà accompli, accompli depuis trente jours sous le système de la loi Pinaria (p. 958, n. 2). Si, comme il parait vraisemblable, la litis conlesiatio existe dès cette époque, elle doit avoir lieu avant la legis actio [et non après, et ce n'est pas par elle, mais par Taccomplissemenl de la legis actio qu'elle escorte, que le droit est éteint. En tout cas, on remarquera que, tandis que, dans notre droit, c'est le jugement qui empêche les parties de faire un nouveau procès remettant en question la chose Jugée, l'effet extinctif est produit ici, couirae dans beaucoup de législations archaïques, par la solennité môme qui lie l'instance, qu'elle soit ou non suivie de jugement.
2. La règle d'après laquelle confessus pro judicato hahetur (/)., 42, 2, De ronf., 1) n'est qu'une expression modernisée du système; dans sa physionomie originale, il n'y a au contraire besoin de jugement qu'au cas de contestation régulière du droit de celui qui agit et l'effet poursuivi est sans cela immédiatement produit tant con* tre le confessus que contre celui qui ne se défend pas uti opovlet. Cf. Demelius, Die Confessio im remise hen Civilprozess^ 1880, pp. 39-110.
Cf. Cicéron, Pro Mur
4. V. sur les deux points, Girard» Zsavsl.^ 14, 1893, pp. 14-16, 18-20. Le niagis* trat n'a pas eu le pouvoir d'accorder des actions que la loi ne donnait pas avant la loi Aebutia, d'après Gaius» 4, 11 (p. 941, n. 3) et la même idée implique, à notre
régulière des deux premiers systèmes et que la tradition considérait comme ayant été introduite dans une vue démocratique, par les fondateurs de la République (p. 20, n. i), qui en tout cas existait déjà sous les XII Tables, Tinstance organisée in jure devant le magistrat est tranchée in judido par une autorité différente. La tâche du magistrat finit par la nomination du juge encore beaucoup plus faite par les parties que par lui-même.
n. Procédure in judiclo. Juges, temps, lien, formes. — L'autorité qui statue in judicio est tantôt un collège permanent, tantôt un oa plusieurs jurés constitués pour l'affaire.
Dans certains cas, que nous croyons les plus anciens, Taffaire est déférée à un juré. C'est généralement un juré unique (unus judex), appelé, selon la nature de ses pouvoirs, tantôt judex et tantôt arbiterK qui est librement choisi par les parties si elles sont d'accord, qui sans cela est pris sur une liste dont la composition a changé avec les variations politiques, à notre époque sur celle des sénateurs, mais qui alors est encore désigné par le choix des parties ; car sa nomination est faite à Taide de propositions du demandeur au défendeur qui continuent jusqu'à ce que le dernier en accepte une*. L'affaire est encore déférée à des jurés, probablement nommés de la même façon, dans quelques cas où ils sont nommés en chiffre multiple, ordinairement trois (Ires arbitri) '. Enfin peut-être pouvait-elle, dès le temps des Actions de
86ns, qu*il n'a pas pu jusque- 'à refuser Taction que donnait la loi. On n'a souteoo le contraire qu*en vertu de préoccupations doctrinales, pour trouver un moyen de remplacer les exceptions de la procédure formulaire. Parmi les textes qu'on a invoqués, aucun n'est sûrement antérieur à la loi Aebutia. Celui qu'on allègue le plus souvent, Val. Max., 7, 7, 3, relatir à une B. P. donnée en vertu de la simple cognalion à un père naturel contre le testament de son fils sorti de puissance, reporte sans doute à la fin du VII* siècle. Cf. Zsavst., 14, 1893, p. 31, n.3.
1. La distinction est déjà faite par les XII Tables, 2, 2. 9, 3. Elle tient, à Tépoque récente, à l'étendue plus large des pouvoirs donnés à l'arbitre (Festus, v. Arbiter . Arbiler diciluv judex ^ quod totius rei habeat arbitrium et facuUalem et surtout Cicéron, Pro Roscio com., 4, 10 et ss.).Mai8 le nom de l'arbitre parait étymologiquement plutôt désigner un juge qui se transporte sur les lieux du litige, comme le demandait une partie des causes les plus certainement déférées ancienneoieol à des arbitres (v. par ex. n.3) et le second sens a pu venir des pouvoirs d'appréciation qu'avaient là ces juges. Cf. Eisele, Ueilràge zur rômischen Rechtsgeschichtf, 1896, pp. 1-12. — On ne confondra naturellement pas cet arbitre, qui est un jug*nommé par le magistrat à la suite de la liaison d'un procès, avec Varbiter ei compromisso, choisi amiablement sans comparution devant le magistrat (p. ^>^
2. Le demandeur prorat judicem, dit Festus, fert judicem, dit Cicéron, et !*■ défendeur l'accepte, 5wmiO'//dic<?//i, ou le rejette, judicem ejerat, en jurant qu'il n*en attend pas une bonne justice. Cf. Festus, v. Procum; Cicéron, De oral., 2, 65, 263. 2, 70, 28;;, etc. Cicéron, Pro Cluent., 43, 120, dit en conséquence, que les anciens Romains n'ont pas voulu que même l'affaire pécuniaire la moins importante fût jugée par un juge que n'auraient pas accepté les deux parties.
3. Les deux cas les plus certains sont ceux des arbitres de Faction finiumit-
la Loi, être déférée à des récupérateurs (recuperatores) », qui sont des jurés multiples tirés au sort en assez grand nombre par le magistrat et ramenés à un chiffre inférieur par des récusations des deux parties.
Quant aux collèges, ce sont : i* les centumvirs (centumviri) *, pris dans les tribus, ou moins probablement élus par elles, qui apparaissent comme un tribunal composé de cent cinq membres, à raison dé trois par tribu, ce qui porte à les croire établis seulement depuis Télévation du chiffre des tribus à trente-cinq en l'an 513 ', quoiqu'on les fasse parfois remonter jusqu'aux origines de Rome. Us sont surtout signalés comme statuant en matière de pétition d'hérédité ; mais il n'est aucunement prouvé que leur compétence fût restreinte à ces affaires ni qu'elle y fût exclusive *; 2^ les décemvirs litibusjudicandis, certainement é]ectifs,qui apparaissent aussi comme statuant sur les questions de liberté à la fm de la République ^ ; 3® dans certains cas de maniLS injectiOy les triumvirs capitaux ^. Nous ne croyons pas au contraire que les pontifes aient jamais statué sur des procès privés liés par voie de legis actio'^. Ces autorités pouvaient siéger certains jours où les magistrats ne pou«.
gundarum (p. 616, d. 3) et des falsae vindiciae (p. 324, n. i). Contre Tadmission d^autres cas, v. Wlassak, Processgesetzey 2, pp. 285-298.
1. Les récupérateurs sont signalés par Festus, v. reciperatio, comme ayant été introduits pour les procès entre citoyens et pérégrins ; mais ils peuvent à la rigueur avoir statué dans certains cas de hgis actio (par ex. en matière de repe~ tundae^ p. 966, n. 2). Leur mode de nomination par sorlilio et rejectio est attesté par ex. par la loi agraire de 643, 1. 31; v. aussi Tédit sur l'aqueduc de Venafrum, Textes^ p. 154. Cf. sur eux Wlassak, ProcessgeseUe, 2, pp. 298-328, Eisele, Beitrd^c, pp. 37-15.
2. Dépouillement critique des textes et des systèmes relatifs aux centumvirs dans l'article centumviri donné par M. Wlassak à la 2« éd. de VEncyclopâdie de Paul y.
Festus, EjD., v. Centitmviralia judicia
4. Nous avons déjà signalé la première compétence, p. 813, n. 4. Mais la preuve que les centumvirs statuaient sur d'autres matières résulte notamment de Ténumération de Cicéron, De Or.^ 1, 38, 113 et celle que leur compétence n'est pas exclusive, même en matière de pétition d'hérédité, est fournie par exemple par Cicéron, In Feir., 2, 1, 45, U5.
5. Cf. Mommsen, Dr, pubL, 4, pp. 314-318. M. Mommsen les fait remonter à Fan 303 de Rouie en les identifiant aux judices decemviri de Tite-Live, 3, 55. En dehors de cette identification qui nous parait douteuse, ils apparaissent seulement au début du Vil* siècle. Cf. Zsavst,, 14, 1893, p. 20, n. 1. Procès de liberté : Cicéron, Pro Caec, 33, 91. De domo, 29, 18.
6. Cf. Plaute, Persa, 1, 2, ll-2i et Mommsen, Dr, publ., 4, p. 301, n. 1.
1. On a soutenu le contraire sous des formes très variées, plutôt en vertu d'idées préconçues que de textes. L'afl'aire dans laquelle Cicéron prononça le plaidoyer De domo, n'était pas un procès civil, mais un procès administratif, où les pontifes ne rendirent même pas un jugement, mais donnèrent seulement un avis au consul. L'allégation, d'ailleurs obscure de Pom^onius, D., i, 2, De 0, J., 2, 6, selon laquelle on constituait chaque année un membre du collège des pontifes qui praeezset prioa^t^, s'explique par le rôle consultatif des pontifes, luimême dérivé de causes diverses et en particulier de leur qualité de gardes des anciennes archives de la justice royale (p. 42).
vaient pas le faire ; mais elles ne le pouvaient cependant pas tous les jours ; elles ne siégeaient pas en général les jours de jeux ni à Tépoque des vendanges et des récoltes, et Tannée judiciaire(rerwmadti*) était en conséquence divisée en session d'hiver et session d*été {menses hiberni, aestivi)jpàr les grands jeux d'automne et de printemps '.Elles siéireaient aussi en public, Vunusjudex ordinairement au comitiumou au forum '. Mais, à la différence de ce qui se passait in jure, le formalisme était <^ peu près absolument laissé de côté in judicto. La procédure par défaut était possible. Si Tun des plaideurs manquait sans excuse légale, on l'attendait jusqu'à midi, et, passé midi, il perdait son procès'. Si tous deux comparaissaient, on procédait aux plaidoiries, où l'usage des avocats parait avoir toujours été admis et à l'administration des preuves, pour laquelle on ne rencontre aucune règle de droit. Et le juge, soit le jour même, soit après des remises, si l'affaire n'était pas terminée au coucher du soleil où il fallait lever l'audience ^, rendait sa sententia, expression de son avis sur la question, par laquelle finissait sa tâche et dont c'était encore au demandeur à poursuivre l'exécution, si le jugement lui était favorable et ne se trouvait pas déjà le satisfaire par sa seule vertu.
SECTION II. — Différentes /egts act/ones.
§ I. — PignorîB capio.
La pignoris capio '^ est, dans sa notion la plus large, la saisie faite sans jugement par le créancier d'un objet appartenant au débiteur qui ne le paie pas. C'est là un moyen de contrainte qui vient assez naturellement à l'esprit, qui, en un certain sens, vit toujours dans la conscience populaire et qui a fonctionné plus ou moins largement dans beaucoup de législations peu avancées ', à peu près partout où l'organisation judiciaire n'a pas encore arrêté l'initiative du créancier.
A Rome, elle survit au profit de l'État qui, ayant gardé intact le droit de se faire justice, use naturellement de ce moyen de contrainte comme des autres. La pignoris capio est un des procédés de coercition employés par les magistrats pour se faire obéir chacun dans la sphère de ses attributions, en faisant saisir par leurs appariteurs des objets appartenant
1-. Cf. Wlassak, dans Pauly, ReaUncyclopàdie, 1«, pp. 332-334.
Xll Tables, 1, 9: Solis occasns suprema tempestas esto
5. Gaius, 4, 26-29.32. Cf. Paul Colliaet, Etude sur la same privée. Thèse Paris. 1893, pp. 33-18. Sutimer Maine, Eludes sur les insl.primUives.XH^O, pp. 309-378.
6. Cf. CoUinet, pp. 1-29. V.,eQ particulier, pp. 21*29, le résumé des travaux de M. d'Arbois de Jubain ville, sur le droit irlandais.
ACTIONS DE LA LOI. — PiGSORJS CAPIO 951
à Tauteur de la résistance, qu'on détruisait si la résistance se prolongeait *.
Au contraire, au profit des particuliers, cette procédure archaïque est en principe exclue dès le début du droit romain. Elle n'est admise que dans quelques cas exceptionnels où elle s'explique, croyons-nous, non pas comme une survivance de la saisie privée, mais comme une délégation de la saisie publique.
Elle est ainsi accordée ; i^ en matière militaire, aux soldats pour leur solde (aes miliiaré) et, quand ils sont montés, pour le prix de leur cheval {aes équestre) et pour leur indemnité de fourrages (aes hordearium) contre les personnes redevables envers rÉtat; 2" en matière financière, aux publicains fermiers des redevances dues à l'État contre les contribuables en retard, en vertu d'une délégation symétrique résultant de leur marché avec les censeurs {lex censoria) ; 3° en vertu des XII Tables, en matière religieuse, pour sanctionner deux créances résultant de contrats de vente et de louage intéressant le culte, qui n'étaient pas encore civilement obligatoires '.
Celui à qui était déléguée la pignoris capio pouvait la faire, comme le délégant, même en dehors du jus^ en l'absence de l'adversaire, un jour impropre à la justice; mais il devait, à la différence du magistrat, la faire certis verbis^ ce qui s'explique aisément, dans l'esprit du temps, par le désir d'empêcher les suspicions, de distinguer un acte licite d'un fait de brigandage '.
Quant à l'effet, un procès étant possible entre deux particuliers tandis qu'il ne l'était pas entre un particulier et l'État, la pignoris capio du particulier, à la différence de celle du magistrat, peut fonder un procès
V. MommseD, DroU pubL, i, pp
2. Gaius, 4, 21-28. Le seul cas où la délégation ne soit pas évidente par ellemême est le dernier où l'on procède à la pignoris capio pour obtenir le paiement d'un prix de veDte,quand la chose vendue est un animal destiné à un sacrifice,ou d'un loyer que l'on compte dépenser en un sacrifice. La délégation peut, à notre sens, venir, non pas comme on a dit parfois, d'un droit de saisie des pontifes qui n'existe pas contre les particuliers, mais d'un droit de saisie du roi, à la fois prêtre et magistrat, qui se serait trouvé éteint au moment de la séparation de ses pouvoirs civils et religieux et qui, précisément pour cela, a été transféré aux particuliers intéressés par une loi positive, par la loi des XII Tables. Un cas de pignoris capio omis par Gains est signalé en matière de voirie par le sénatus-consulte de pago Montana, Textes^ p.ll3,dont la pignoris capioy mise à côté de la manus injeC' tioy ne peut être qu'une pignoris capio privée, probablement une pignoris capio populaire. La pignoris capio accordée sous l'Empire à diverses personnes par la lex metalli VipascensiSy C. I. L., 11, 5181, est, en un certain sens, un doublet delà pignoris capio des publicains ; c'est une délégation de la pignoris capio des magistrats ; mais ce n'est pas une legis actio per pignoris capionem. Sur la doctrine qui admet l'existence d'une pignoris capio au cas de damnum infectum^ v. p. 965, n. 2.
Gaius, 4, 29 (p. 942, n
de ce procès pour demander le rachat de la chose * . § 2. — Manu9 injectio,
La manus injectio * est, dans sa notion la plus large, une procédure par laquelle le créancier s'empare de son débiteur devant le magistrat et, sH n'est pas immédiatement désintéressé ou arrêté par Tintervention d'un tiers appelé vindex, Temmène dans sa maison pour Ty garder prisonnier durant soixante jours, au bout desquels il pourra le mettre à mort ou le vendre comme esclave à l'étranger {trans nberim). Elle a de bonne heure été considérée comme étant par excellence une procédure d'exécution des jugements * et elle est, en même temps qu'une procédure judiciaire,qui s'accomplit devant le magistrat,une procédure qui aboutit à un procès, quand la légitimité de la mani«tn;>c(to est régulièrement contestée par le vindex. Mais elle n'a pu servir à exécuter des jugements que depuis qu'il y a eu d'autres legis actiones de nature à lui servir depréliminaire : auparavant elle servait à faire valoir des créances qui la produisaient directement, et c'est peut-être celle des Actions de la Loi où l'on voit le mieux comment le procès a pu se greffer sur les anciennes procédures sans procès, comment la procédure judiciaire a pu remplacer la procédure extra-judiciaire elle-même dérivée de la pure vengeance. Non seulement le procès ne peut être lié que par l'intervention du vindei, faute de laquelle ni les formes ni le concours du magistrat n'empêcheront le défendeur de pouvoir être mis à mort ou réduit en esclavage, sans avoir eu la possibilité de se défendre; mais la présence du magistrat à l'arrestation du débiteur n'est qu'une pièce ajoutée plus ou moins t't à la procédure pour lui donner le caractère judiciaire, qu'on peut en retrancher par la pensée, sans que son enchaînement logique présente de lacune,et les gestes et les paroles qui constituent le rituel de ractiun ne sont que l'expression fidèle de la conduite de l'homme qui, se jugeant offensé par un autre, s'empare de son ennemi contre lequel par surpri>e
1 . Cela résulte de Gaius, 4, 32, selon lequel, sous le système formulaire, cd donne au publicain une action fictice pour demander la somme par laquelle le saisi serait obligé de racheter le gage {pignus luere deberet) s'il y avait eupignoru capio .
2. La Ugis aclio per manus injeclionem est connue par des documents ass^i abondants, non seulement par Gaius, 4, 21-25, mais par le texte des XIL Tables.. 1-6, dont Aulu-Gelie, 2U, 1, 42-52, nous a transmis les termes ou l'analyse, etenôL par le c. 61 de la lex coloniae Genetivae, qui en présente encore une application en l'an 110 et dont le texte est très instructif à rapprocher de celui an Xll Tables.
3. C'est déjà le point de vue des XII Tables qui réglaient, notamment d'aprri le commentaire de Gaius et d'après Festus, v. Reus^ la procédure du sacrumentum avant la manus injectio.
ACTIONS DE LA LOI. — MANUS IMBCTIO
iL est généraleaient le plus fort^ mais qui est forcé de s*arréter, quand il intervient un tiers qui Tattaque de la même façon et qui déplace l'équilibre en les mettant deux contre un.
I. Formes. — La procédure de la manus injeciio comprend, si on la suit jusqu'à ses conséquences dernières, trois phases : celle de la legis actio proprement dite accomplie devant le magistrat; celle des soixante jours qui suivent ; enfin la phase finale de la mise à mort ou de la réduction en servitude. ,
i. Elle s'ouvre seulement après l'expiration d'un délaide trente jours depuis l'échéance de la dette, trente jours après la sentence au cas de jugement*. Au bout de ce délai, le créancier a le droit de faire lainanus injecHo* : il peut mener' le débiteur devant le magistrat en présence duquel il met la main sur lui en prononçant des paroles sacramentelles indiquant le chiiïre de la dette, sa cause et le défaut de paiement^. A cette articulation, le défendeur ne peut répondre en demandant à prouver que la manus injectio est faite à tort. Le demandeur ne peut être arrêté que par deux faits : par le paiement ou par l'intervention du vindeXf que 'les textes mettent sur la même ligne et qui entraînent donc Tun et l'autre libération définitive du débiteur saisi '. Seulement, tandis que le paiement enlève tout droit au créancier, il ne peut évidemment en être de même de l'intervention du vindex. Elle
1. XII Tables, 3, 1 : Aeria confessi rebusque jure judicatis, XXX dies justi sunto.
2. XII Tables, 3, 2 : Post deinde manus injeciio esto. Cette formule se retrouve en termes identiques dans la lex coloniae Geneiivae, c. 61 et dans rinscription de Luceria, Textes^ p. 23. Elle peut donc être considérée comme la formule technique servant à désigner la legis actio per manus i/^eclionem par opposition à d'autres cas où Ton a le droit d*user de violence et où la langue juridique emploie d'autres expressions voisines, mais différentes, ainsi au cas de résistance de Vin jus vocalus (p. 944, n. 2).
3. XII Tables, 3, 2 (suite): In jus ducilo. C'est à tort, croyons-nous, que ce texte a été entendu par le traducteur de Relier d'une in jus vocatio en forme. D'une part, la loi aurait dit alors in jus vocato et non in jus ducito. Ensuite il serait alors inexplicable qwHnjus ducilo fût après manus tn;ec<io e«/o. La loi devrait dire qu'on appellera le défendeur devant le magistrat et qu'on fera la manus injectio. EUe dit au contraire qu'on fera la manus injectio^ mais qu'on devra in jus ducere; car, tandis'qu'au cas d*t;i jus vocalio, il fallait donner le droit au demandeur d'emmener le défendeur devant le magistrat pour lui faire un procès, ici, le cré«incier ayant en vertu de sa créance uiéme le droit d'emmener le débiteur, c'est lui qu'on doit forcer à le mener devant le magistrat au lieu de le conduire directement chez lui, comme il faisait peut-être anciennement.
4. Gains, 4, 21 (pour le cas de jugement) .' Qui agebat sic dicehat : * Quod tu mifii judicatus [sive ^damnalus') es seslertium decem milia, quandoc non solvisti, ob eam rem ego libi seslertium decem milium judicati manum injicio ', et simul aliquam parlem corporis ejus prehendebat.
5. XII Tables, 3, 3 : Ni judicalum facil aut qxiis endo eo vindicit^ secum ducilo, Lex col. Gen.y 61 : Ni vindicem dabit judicatumve faciet^ secum ducilo. En conséquence, le vindex doit présenter pécuniairement la même surface que le débiteur qu'U libère : XII Tables, 1, 4; Lex col. Qen., 61.
manus injectio était faite à tort ; mais, si elle libère le débiteur, elle doit obliger le mndex, quand il est intervenu contrairement à la loi. La procédure interrompue avec le débiteur se renouait en efTet avec le vinàei auquel le créancier pouvait, s'il était intervenu à tort, demander le double de la créance originaire* selon des formes mal conoues- et à un titre discuté, à titre de peine de son intervention injuste, croyonsnous '.
Si, au contraire, il n'y avait ni paiement, ni intervention du cifuiei, le débiteur était emmené par le créancier, après une addictio du magistrat dont à la vérité Texistence est attestée seulement pour une épi^que postérieure aux XII Tables*.
2. De là part le délai de soixante jours pendant lequel le débiteur est détenu dans la prison domestique du créancier. Les XII Tables déterminent le poids de ses chaînes, la quantité de nourriture qui doit lui être fournie. Mais il n'est pas esclave, il est toujours à la tête de son patrimoine; il peut se faire porter à manger du dehors; il peut transiger avec son créancier, tant que le délai n*est pas expir^. D*autre part, une disposition des XII Tables qu'on a depuis longtemps rapprochée de dispositions symétriques de la toi salique oblige le créancier à le mener, avant la fin du délai, à trois marchés successifs où il proclamera à haute
i, Ce montant de la dette du vindex est depuis longtemps admis en vertu d'an argument de raison très probant : tous les cas où Ton faisait anciennement une mamis injectio et où par conséquent le créancier ne pouvait voir écarter sa manus injectio que par l'intervention du vindex^ peur ex. les cas de jugement (p.953,n.i , de depensum (p. 136, n. 3), d'action de la loi Aquilia (p. 399, n. i), sont sous la procédure formulaire des cas où lis infiliando creacil in duplum : c'est évidemment qu'autrefois le vindex^ qui pouvait seul nier la dette, était aussi condamné au double. Il est, croyons-nous, aujourd'hui établi par le texte positif de la la coloniae Genetivae : Si guis in eo vim faciet, asi ejus vincilur, dupli damnas esb. Cependant cette interprétation du texte a été contestée. Cf. Maria, Vindex, pp. 166-180.
2. Nous nous contenterons de dire que c'est un procès qui, comme tous les procès possibles, doit, depuis la division de l'instance eu deux phases,étre déféré à une autorité différente du magistrat et que nous savons être dans certains cas tranché par les triumvirs capitaux (p. 949, n. 6).
3. On explique souvent plus ou moins explicitement l'obligation du vindex par une idée de représentation. Mais c'est un principe que nemo alieno nomine ùgi agere potest (p. 943, n. 2) ; ici nous aurions au contraire une legis aciio où l'on ne pourrait agere qu alieno nomine. D'autre part, cela n'expliquenût pas Tobli^tion au double. A notre avis, le manum depellet*e du vindex est un acte formel symétrique au manum injicere du demandeur, qui, s'il est fait sans droit, constitue un délit. Il plaide en son nom à lui, ce qui écarte l'objection tirée de lareprésentation, et il plaide sur le point de savoir s'il a commis un délit, ce qu^ explique la peine du double.
4. Secum ducilOy disent uniformément la loi des XU Tables et la loi de la colonie Genetiva, sans mentionner Vaddiclio qui existe certainement au temps de la seconde loi, mais peut-^tre pas à celui de la première.
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voix la dette et son montant de façon à faire connaître la situation aux tiers disposés à libérer le débiteur ^
3. Ensuite il peut le mettre à mort ou le vendre comme esclave à l'étranger {trans Tiberim), Les XII Tables visent même, par une disposition qu'on a voulu entendre au figuré et dont on retrouve ailleurs Téquivalent très net, le cas où il y a plusieurs créanciers et où ils pourront se partager son cadavre. Quant ^ux biens du mort ou de l'esclave, ils vont sans doute au créancier, dans le premier cas, aux créanciers dans le second*.
Mais, dès l'époque la plus ancienne, on ne recourait guère à ces moyens extrêmes, et, sans doute en vertu de l'arrangement fait pendant les soixante jours entre le créancier et le débiteur, on voit de bonne heure la détention temporaire être remplacée par une détention durable, prolongée jusqu'à parfait paiement. La loi Poetelia Papiria de 428 (p. 467) qui enleva la force exécutoire au nexum enleva aussi aux créanciers le droit de vendre ou de tuer leurs débiteurs, et en même temps,croyonsnous, elle supprima pour la détention le terme de soixante jours ^.
II. Cas de manus injectio. — Gains, en partant du point de vue du droit récent, dans lequel la manus injectio faite en exécution d'un jugement était la manus injectio par excellence, divise le cas de manus injectio en trois catégories : ceux de manus injectio judicaii, faite en vertu d'un jugement, ceux de manus injectio pro judicato, faite comme s'il y avait jugement, et ceux de manus injectio pura permise également sans jugement, mais où le défendeur a la faculté de contester lui-même le bien fondé de l'acte en s'exposant à la peine du double, d'être son propre vindex *. Mais, sans parler du cas où la manus injectio est possible sans jugement, parce que le défendeur à une autre legis actio n'a pas contesté régulièrement la demande, a avoué ou ne s'est pas défendu uti oportetj la manus injectio a probablement été possible en vertu de certaines sources de créances regardées comme évidentes, par exemple du nexum ou du legs per damnationem ^y avant de l'être en vertu d'un
1. XII Tables, 3, 3. 4. 5 (résumé d'Aulu-Gelle, 20, 1, 46. 47). D'après la loi salique, 58, De chrene cruda, le débiteur insolvable du wergeld est présenté par le créancier à quatre plaids successifs, et, si personne ne vient Ty racheter, de vita sua conponit.
2. Auiu-Gelle, 20, 1, 41 : Tevliis autem nundinis capite poenas dahant aut trans Tiberim peregre venum ibant et, pour le cas de pluralité de créanciers, XII Tables, 3, 6 : Tertiis nundinis partis secanio. Si plus minusve secuerunt^ se fraude esto. Cf. sur ce dernier cas, de Ihering, Scherz und Eimst, 1884, pp.232-243 et sur les dispositions paraHèles des lois Scandinaves, Kohler, Shakespeare vor dem Foru7tt der Jurisprudenz, 1884, p. 30.
3. En conséquence la loi de la colonie Genetiva parle encore des chaînes : Jui'e civili vincturn habeto; mais elle ne parle plus ni de la mort ni de Tesclavage.
Gaius
5. Confessio injure (et défaut de défense lUi oporlet) : p. 947, n. 2. Nexum : p. 465, n. 2. Legs per damnationem : p. 898, n. 3.
jugement sur d'autres legù actiones qui n'existaient pas encore. C*est donc seulement d'un point de vue moderne qu'on peut regarder comme fondant la manus injectio à l'imitation du jugement soit le legs per damnaiionem et le nexum qui la fondaient avant lui, soit la confessio in jure qui la fonde depuis au moins aussi longtemps que lui.
L'idée d'imitation du jugement est plus exacte pour les manus injrctiones pro judicato que Gains cite comme ayant été données au sponsor contre le débiteur principal par la loi Publilia et au sponsor et au fidepromissor d'Italie qui ont payé plus que leur part de la dette, contre le créancier par la loi Furia de sponsu '.
Quant à la manus injectio pura, elle a d'abord été accordée à certains créanciers pardes lois isolées,ainsi au débiteur agissant en répétition d*iDtéréts usuraires indûment payés par une loi Marcia de date incertaine, à l'héritier agissant en répétition de legs supérieurs au taux légal par la loi Furia testamentaria de 550-585^. Puis une loi Vallia,qui, étant postérieure à la loi Furia testamentaria et antérieure à la loi Aebutia, se place entre le milieu du VI' siècle et le premier tiers du VIl^,a transformé en manus injectiones purae toutes les manus injecliones sauf deux, sauf celles existant au cas de judicatum (et sans doute dans les hypothèses assimilées d'aveu et de défaut de défense régulière) et au cas de depensum^. C'est une atténuation considérable à l'efficacité de lamanu^r injectio, mais cela ne supprime pas l'avantage des créances qui en sont munies : le créancier y peut toujours recourir à la manus injectio sans procès préalable, à l'exécution sans jugement, tandis que les créanciers qui n'avaient ni manus injectio, ni pignoris capio devaient, avant de songer à l'exécution, rendre leur titre exécutoire en exerçant une autre legis actio,
§ 8. — Sacramenfom .
Le sacramentum, qui est la legis actio generalis^ celle à laquelle le demandeur doit recourir toutes les fois que la loi lui donne une action sans préciser la voie de procédure ^, se présente, à l'époque historique, sous la forme d'un pari au profit de l'État ayant pour objet le droit litigieux et pour enjeu une somme d'argent fixée selon l'importance du
1. Gaius, 4, 22. Cf. p. 735, d. 1; p. 736, n. 3. Gaius dit que la manus injectio pro judicato avait été établie par plusieurs autres lois ex muUis causi*. On peut citer la manus injectio pro judicato populaire établie dans la première moitié du VI« sic'cle à Luceria, sans doute à rimitation d*une loi romaine. On ne sait si la manus injectio donnée par la loi Aquilia à la victime du damnum injuriu datum (p. ;i99, n. 1) et celle établie en matière de voirie par le sénat us-consul te de pago Montano, Textes, p. 113, étaient des manus injectiones pro Judicato ou des manus injectiones purae.
Gaius
4. Gaius, 4, 13 : Sacramenti actio generalis erat ; de quihus enim rtbus ut aliter ageretur lege cautum non erat, de his sacramento agebatur.
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litige à 50 as ou à 500*. Il consistait probablement à I*origine en un serment, prêté par chaque partie, de son bon droit, qui amenait le roi, à la fois à la tôte des affaires civiles et religieuses, à vérifier qui avait raison pour savoir qui devait l'amende de son parjure'. Plus tard, probablement lors de la séparation des pouvoirs civils et religieux qui suivit IH^tablissement de la République >, on a supprimé le serment en ne gardant que la peine du parjure devenue une simple amende de procédure, d*abord versée d'avance, puis promise avec la garantie de cautions {praedes sacramentt)^. Mais il faut noter qu'ici encore le procès ne se lie, la procédure, toute judiciaire qu'elle soit, n'amène de procès que si la prétention du demandeur est contestée en termes convenables par le défendeur.
En matière personnelle ^, le demandeur affirmait solennellement sa
1 . Enjeu du pari fixé à 50 as ou à 500 selon que Pobjet du procès est ou non supérieur à 1.000 as : Gaius, 4, 13. 16. Cf. Vairon, De L L,, 5, 180. Acquisition de celui du perdant à l'État : Gaius, 4, 13. Cette façon de s'exprimer, qui est généralement admise et qui ne nous parait pas incorrecte, a été critiquée par M.Jobbé- Duval, Etudes sur F histoire de la procédure civile, 1896, pp. 19-22.
2. Ce système a été particulièrement développé par MM. Danz, Der sacrale SchuU, 185*7, pp. 151-221 et Karlowa, CivilprozesSy pp. 14-33, il a été adopté chez nous par M. Cuq, Institutions , 1, p. 409, n. 1, et, suivant la juste observation de M. Eisele, Beitràge, 1896, p. 218, il gagne toujours de nouveaux partisans. l\ s*accorde bien avec Tidée de serment éveillée par le mol sacramenlum (cf. Tite- Live, 22, 38. Festus, v. Saci^amento et Epitome, v. Sacramenlum) ; avec remploi en sacrifices du sacramenlum qui a probablement consisté en tètes de bétail (10 bœufs ou 10 moutons) avant d*ètre converti en argent (cf.Cicéron, De /?ep.,2,35, 60etMommsen, Dr. publ., 3, p. 18, n. 4), emploi qui est certain pour l'époque ancienne (Festus, v. Sacramenlum : Consumebatur in rébus divinis) et qui est possible pour l'époque postérieure ; avec le dépôt qui en était fait anciennement ad pontemy d'après Varron, De l, L., 5, 180, où il faut probablement lire ad pontificem^ mais où sans correction le sens ne serait pas différent en face de la relation des pontifes avec le pont Sublicius (cf. Mommsen, Dr. publ., 3, p. 78, n. 3). Avant tout, il explique seul, à notre sens, pourquoi Tautorité pubnque,qui ne s'occuperait pas de savoir qui est propriétaire ou créancier,se considère comme astreinte à chercher de qui le sacramenlum est justum ou injustum, Cest un expédient inventé par l'ingéniosité privée pour forcer le roi, chef civil et religieux, à statuer sur les litiges privés sous couleur de délit religieux. A la vérité il ne pouvait intervenir d'abord que quand les deux parties étaient d'accord pour y recourir ; mais remploi en devint forcé du jour où celui qui refusait de concourir à la liaison du procès fut tenu pour confessus.
3. C'est, croyons-nous, un effort désespéré de vouloir entendre les textes de Varron et de Festus comme attestant le maintien du caractère religieux du sacramentum, au temps de Varron ou de Valerius Flaccus. En outre, ce que dit Gaius, 4, 13, de la réduction de faveur du sacramenlum à 50 as au cas de causa, liberalis par les XII Tables paraît bien déjà supposer la sécularisation accomplie. M. H. Krueger, Gesch. der cap. dem.,\, 1887, p. 212, la place entre les XII Tables et la chute de la royauté. Elle nous semble une conséquence de la séparation de pouvoirs produite par l'expulsion des rois.
4. Dépôt préalable : Varron, 5, 180. Praedes sacramenti : Gaius, 4, 13. 16. Le recouvrement était fait par les triumvirs capitaux, d'après Festus, v. Sacramenlum (Textes, p. 23).Cf.Momm8en, Dr.publ.^A, p. 308 ; de Ihering, Scherz und Ernsl, 1884, pp. 212-219.
5. Par suite d'une lacune du texte de Gaius, la procédure qui se déroule en
ne pas être confcssus, pour lier le procès au lieu de voir la créance se transformer immédiatement en créance eisécutoire par manus injeclio^ répondre par une contestation, qui devait probablement être une négation solennelle du droit, conçue en ternies symétriques. Alors le demandeur le provoquait au sacramentumei\e défendeur répondait par la même formule. Puis, le sacramenlum versé ou promis, on passait anciennement de suite à la nomination du juge ; au contraire, depuis une loi Pinaria, d'époque ignorée, on suspendait la procédure et on promettait par vadimonium de revenir devant le magistrat au bout de trente jours pour le choisir'. Enfin, le délai expiré et le juge nommé, venait la comperendinatio par laquelle les parties se promettaient réciproquement de se retrouver le surlendemain (in diem tcrtium sive perendinum> devant le juge *.
En matière réelle, la procédure présentait les mêmes traits généraux avec des nuances et des complications déjà signalées sur la revendication ^, ainsi avec le simulacre de combat sur la chose, arrêté par le ma-
matière personnelle jusqu'à ia provocation au sacramentum n'est guère connut> que par les informations d'ailleurs assez sures tirées soit des renseignements d'ensemble, soit de Tanalogie du sacramentum in rem.
1. On rapporte d'ordinaire à cela la formule de Valerius Probus : Aio temîki dare oportere. C'est un point controversé et douteux de savoir si le demandeur indiquait ou non la cause de son droit. V. dans le premier sens, Baron, Condi^tionen, 1881, p. 190, dans le second, Pernice, Labeo, 3, i, p. 226, n. 2.
2. Gaius, 4, 15. M. Eisele, Beitriige^ p. 222, remarque avec raison que c'est U un temps de réflexion qu'on a pu laisser utilement aux parties depuis la sécularisation du sacramentum, tandis qu'auparavant il importait de faire le plus vite possible le sacrifice expiatoire. Les dates précises indiquées pour la loi sont, à notre sens, arbitraires.
Gaius, 4, 15. Festus, v. Hes conperendinata
4. Gaius, 4, 16. 17. Aulu-Gelle, 20, 10. Cicéron, Pro Mw\, 12, 26. L'action in rem est, d'après son nom, une action exercée contre la chose comme l'action in peisonam l'est contre la personne, une action où celui qui a mené devant le magistrat une chose, un animal, un esclave pour s'en dire propriétaire et a fait son affirmation (vindicatio) sans être arrêté par l'affirmation d'une autre personne qui se prétende le propriétaire {conlravindicatio)^ emmène cette chose avec loi, comii)« celui qui a exercé la manus injecHo sur la personne de son débiteur sans être arrêté par la contradiction du vindex l'emmène chei lui. Cf. les ouvrages de Bechmann et Gradenwitz, cités pp. 323, n. 2 et324, n. 2. Suivant le tableau donne par Gaius du sacramentum en matière d'action réelle mobilière, le demandeur tenant à la main un bâton (fesluca, vindicta) qui, d'après lui, représente la iauce .signe de la conquête, dit, en saisissant la chose, par exemple l'esclave et en le touchant de la baguette : Uunc ego hominem ex jure quiritium menm esse niy. secundum suam causam (trois mots de sens douteux ; peut-être un blanc à remplir différemment selon les cas concrets, comme pense Bechmann). Sicut dt\n\ ecct tibi vindictam imposai. L'adversaire fait et dit les mêmes choses. Le préteur les fait cesser par les mots : Mittite ambo hominem. Puis celui qui a agi le premier demande à l'autre pourquoi il Ta interrompu : Postule anne dicas qua ex caupi vindicaveris et le dernier répond ; Jus feci sicut vindictam imposai. Sur quoi k premier réplique : Quando tu injuria vindicavisii D (ou L) aeris sacramento If provoco. Et l'autre répond : Similifer ego te» Cette procédure in ipsam rem, éta-
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gîstraty avec l'attribution par lui à Tun des plaideurs de la possession intérimaire garantie parlespraerfes litisel vindiciarum *, et en particulier avec la substitution à raffirination et à la négation qui lient l'action personnelle d'une double affirmation du droit litigieux {vindicalio^contravindicalio)y faute de laquelle la chose sera livrée sans procès à celui qui seul affirme avoir le droit, par exemple, être propriétaire.
Aussi bien en matière réelle qu'en matière personnelle, une fois le procès lié par les affirmations convenables des parties et par Taccomplissement des autres formes régulières, il est tranché in judicio par un juge qui déclare de qui le sacramentum est justum et de qui le sacramenlum est injuslum ', mais dont, comme partout, la tâche finit par là, qui n'a pas à s'occuper de mettre les faits d'accord avec sa décision quand ils ne le sont pas, quand le sacramentum déclaré justum est celui du créancier en matière personnelle, de la partie qui ne possède pas en matière réelle.
Nous avons déjà dit comment l'exécution de la sentence est assurée indirectement, mais efficacement en matière réelle par l'engagement des praedes. En matière personnelle, elle l'est par le droit qui résulte pour le créancier d'intenter, après la legis actio sacramenli qui a rendu son titre exécutoire, la legis actio per manus injectionem qui l'exécutera. Mais il est remarquable que l'exercice de cette nouvelle legis actio n'est pas toujours directement possible en vertu de la sentenlia. La manus injectio suppose une créance d'une somme d'argent. Or la déclaration que le sacramentum du demandeur est justum ne suffit pas pour lui en donner une, lorsque sa créance primitive portait sur autre chose que de l'argent. Il faudra une procédure intermédiaire de liquidation [arhitrium liti aestimandaey sur laquelle il y a des incerti^
blie à Tépoque où la propriété et les droits réels ne portaient que sur des meubles, rencontra des difficultés d'extension aux immeubles qu'on ne peut mener devant le magistrat. On recourut à des procédés boiteux rapportés en termes peu concordants par Gaius, 4, 17, Cicéron, Pro Mur., 12, 26 et Aulu-Gelle, 20, 10. Suivant Aulu-Oelle, on se serait d'abord transporté sur Tim meuble ; d'après Cicéron, le magistrat ordonnait aux parties d'y aller, pour y faire tout ou partie de la legis actio en son absence, semble-t-il, puis les rappelait et les parties faisaient la cérémonie devant lui, sur un fragment de la chose, par exemple sur une motte de terre, comme dit Gaius qui ne parle pas de ce déplacement.
1. V. sur Tattribution de vindiciae la p. 324. On s'est demandé s'il ne faut pas aussi rapporter aux vindiciae la deductio moribus citée en matière imniobi' lière par Cicéron, Pro Tull.y 8. Pro Caec., 1.7.8.11, où Tune des parties expulse l'autre du fonds par une violence simulée {vis ex conventu) et qui serait, d'après une doctrine, une façon d'attribuer conventionnellement les vindiciae à l'auteur de l'expulsion. D'après un autre système, elle aurait pour but de produire ce résultat dans la procédure per sponsionem. Suivant un autre, elle se rapporte à la liaison du procès sur l'interdit uti possidetis (Gaius, 4, 170). Cf. p. 1023, n. 4.
2. Cicéron, De domo^ 29, 78 : ^t decemviri sacramenlum in libertatem injuslum judicassent. Pro Caecina, 33, 97 : Sacramenlum justum judicaver uni,
3. Varbilrium lili aeslimandae cité par Valerius Probus dans la partie de son
tudes, mais dont la nécessité prouve, à notre avis, que la manus injeelio est plus ancienne que le sacramenium ; car, si les deux procédures avaient été établies en mérne temps, elles s'emboîteraient exactement, elles n'auraient pas besoin d'être liées par cette soudure, et, si elles sont d'antiquité inégale, la plus ancienne ne doit pas être le sacramentum, qui ne peut se suffire à lui-même, se passer de la manus injectio comme sanction : c'est nécessairement la manus injeciio qui peut exister seule en vertu des causes qui la fondent plus tard sans jugement ^
§ 4. — Judicis postulatio,
Làjudicis poslulatio^y qui est sans doute plus récente que le sacramenium, mais qui semble aussi déjà connue des XII Tables ^^ parait, d'après son nom, avoir pour solennité caractéristique la demande d'un juge adressée au magistrat. Par suite du peu de renseignements que nous avons sur elle, son champ d'application est controversé. D'après une doctrine encore répandue, elle aurait servi à exercer les futures actions de bonne foi ^. A notre sens, elle intervient dans les cas où il y a plutôt un règlement à faire qu'une contestation à vider (partage, bornage, arbilrium liti aestimandae) et où par suite on ne pourrait pas recourir aux affirmations et aux négations tranchées du sacramenium '. Il est possible que le juge y ait déjà rendu non pas seulement un jugement^ comme dans le sacramenium, mais une condamnation pécuniaire contre le défendeur reconnu débiteur.
recueil d'abréviations relative aux Actions de la Loi est attesté en matière de repetundae qui donnaient originairement lieu à une legis aclio sacramenti in personam par la loi Acilia repetundarum, l. 58 et ss. Il Test aussi en matière de fiançailles par Ser. Sulpicius, cliez Aulu-Gelle, 4,4,2, pour l'action donnée par le droit latin avant la guerre sociale (p. 143, n. 1).
1. V. en ce sens Bekker, Aklionen, i, p. 19 et ss. On peut remarquer de plus qu'une institution Tranche, faite ouvertement pour le but auquel elle tend, est plus ancienne qu^une institution artificielle introduite par les praticiens i Faide de voies détournées.
2. Les seuls renseignements sont Gains, 4, 12^ qui dit que c'est une des legis acliones, Gaius, 4, 20, qui dit qu'on ne sait pourquoi on a introduit la condictio pour des cas où Ton pouvait auparavant agir par sacramentum ou fudicis postulafio et la formule rapportée par Valerius Probus, parmi celles des legis acliones: Te praetor judicem arbitrumve posiulo uli des. Cf. Ad. Scbmidt, ZsavsL,2, 1881, pp. 245-20-4.
3. Elle y paraît déjà Taction admise dans les matières signalées note 5.
4. Ces actions établies sine lege n'existent pas, à notre sens, au temps des Actions de la Loi (p. 506, n. 5). D'autre part, Gains, 4, 20, prouve que la judicia postulatio s'appliquait tout au moins aussi à des cas d'actions de droit striet.
:i. Partage : p. 609 et s. Bornage : p. 611 et s. Arbilrium Uti aestimandae, tant dans les cas de sacramentum (p. 959, n. 3) que dans celui des Xlï Tables, 12, 3, qui se rapporte à notre sens à l'obligation des praedes (p 324, n. 1). Arbttrium aquae pluviae arcendae : p. 609. A côté de ces C4is où le judex était un arbiler, il doit y en avoir eu d'autres où il était un judex au sens strict.
§ 5. — Condictio.
La legis acfio per condictionem \ certainement plus récente que les précédentes, fut créée par des lois de date ignoréei,par la loi Siiia,en matière de sommes d'argent et par la loi Calpurnia en matière d'autres choses certaines, pour des cas où, dit Gaius, on pouvait déjà antérieurement agir par sacramenlum ou pdiC judicis posiulatio, La création n'a donc pas eu pour utilité de munir d'action des créances nouvelles- L'avantage que les parties trouvaient à se servir de la nouvelle procédure à la place des anciennes, avec lesquelles les lois Silia et Calpurnia laissèrent vraisemblablement le choix^, était probablement : pour la loi Silia, dans l'admission de la sponsio et de la resiipulatio tertiae partis^; pour les deux, dans la possibilité donnée au demandeur de finir le procès injure en déférant au défendeur un serment par lequel celui-ci éteindra la demande, mais qu'il sera obligé de prêter ou de référer, à peine d'être soumis à l'exécution comme en vertu d'une confessio ou d'un jugement 5 ; dans la possibilité aussi d'éviter la perte sèche résultant du sacramenium; enfin dans une simplicité plus grande déformes: la procédure commence presque où finissait celle du «acramen/u/n par une sommation (condictio) de venir prendre un juge dans les trente jours*, qui devait avoir lieu injure, puisqu'elle donne son nom à la legis aclio. Il est encore plus vraisemblable ici qu'en matière de judicis postulatio que le jugement rendu contre le défendeur était une condamnation pécuniaire.
1. Gaius, 4, na-20. Cf. Baron, Die Condiclionen, 1881. Jobbé-Duval, Etudes sur Vkist, de ta procédure^ pp. 59-206.
2. Les dates de 510 et de 520 qu on rencontre encore parfois sont arbitraires. La date de 510 pour la loi Silia vient d'une identification, d'ailleurs non prouvée^ avec une loi Silia de ponderihus (Festus, v. Publica pondéra) placée anciennement sans plus de preuve à cette date. Nous ne savons d'où vient celle de 520 assignée aussi gratuitement à la loi Calpurnia. La loi Silia existe au temps de Plaate, si c'est elle qui a établi le serment nécessaire (n. 5).
3. Cela résulte de Gaius, 4, 93, si on admet avec nous, p. 327, n. 2, que la somme promise par contrat verbal pouvait être réclamée par sacramenlum dans la procédure per sponsionem du temps de l'Empire.
4. Gaius, 4,13. 171. Cf. p. 476, n. 3. Le nom de sponsio legitimae partis par lequel la désigne Cicéron, Pro Rose, corn., 4, 10, ne prouve pas avec une rigueur absolue qu'elle vienne de la loi Silia, ni même d'une loi quelconque. Il est cependant assez naturel de croire qu'elle vient de la loi Silia qui a créé l'action et où elle devait pcirattre un moyen de remplacer la poena sacramenii, M. Jobbé-Duval soutient, sans preuves, à notre avis, qu'une sponsio et une resiipulatio analogues auraient été admises par la loi Calpurnia.
5. Cf. les auteurs cités, p. 582, n. 5. Il est fait allusion à ce serment nécessaire en matière de certa pecunia par divers textes de Plaute, Rad,^ 14, Pers., 4,3,9. Cure, y 4,2,10 ; ce qui prouve, à notre sens, qu'il a été établi par une loi, vraisemblablement par la loi Silia et non pas par Tédit du préteur qui ne fonctionnait pas encore alors.
Gaius
SECTION [II. — Décadence du système. Essais de réforme. Abrogation.
La procédure des Actions de la loi tirait de ses caractères mêmes certaines imperfections que le temps rendit plus sensibles. Étant une procédure légale, modelée sur la loi même, où le magistrat ne pouvait ni donner une action que la loi ne donnait pas, ni arrêter une action que la loi donnait, elle n'avait ni souplesse, ni faculté de progrès spontané : elle ne laissait à l'autorité judiciaire aucun pouvoir d*amélioration, aucune possibilité de suppléera l'inaction du législateur en tenant compte des besoins nouveaux, de la délicatesse plus grande des sentiments juridiques. D'autre part, étant une procédure formaliste, elle faisait le sort du procès dépendre du bon accomplissement des formalités, de hasards de procédure indépendants du bon droit. En outre, la nature même des formalités donnait un caractère dur au pauvre, dur au faible, à ce système coûteux, aristocratique, où il fallait trouver un vindex pour défendre à la manus injectio, où il fallait courir le risque de perdre cinquante ou cinq cents as pour plaider sur le sacramenlum, où même il fallait anciennement les trouver d'avance pour le faire *.
Sous ce dernier rapport, la rigueur de l'ancien régime avait été un peu atténuée par la loi Vallia qui avait permis presque partout d'être son propre vindex ; par les lois nouvelles qui avaient donné la candietio au lieu du sacramentum en matière d'action personnelle ; par l'ingéniosité des praticiens qui avaient inventé, dès l'époque des Actions de la loi, à notre avis, la procédure per sponsionem oti l'on pouvait faire trancher une question de propriété par le sacramentum personnel en ne payant que cinquante as à l'État, où l'on pouvait la faire trancher par la condictio sans lui rien payer.
D'autre part, on a dit que, dès cette époque, le magistrat qui ne pouvait ni corriger la loi, ni en combler les lacunes en vertu de ses pouvoirs judiciaires, de sa jurisdictiOy pouvait le faire, en vertu de ses pouvoirs généraux, de son imperium, à l'aide de procédés qu'il emploie encore à l'époque formulaire : en rendant des interdits par lesquels il ordonnait ou défendait de faire quelque chose ; en prononçant des restituliones in integrum, où il réputaittel ou tel fait non avenu ; en accordant des mû* siones in possessionem, où il permettait à un individu de s'installer dans un but quelconque au milieu des biens d'autrui ; en ordonnant des stipulations prétoriennes, qui faisaient naître à la charge du promettant une obligation dont il n'était pas tenu d'après la loi. Mais, si ce n'est pas entièrement faux, ce n'est vrai que dans des limites modestes, tra-
1. Ce dernier ordre d^inconTénients a été particulièrement souligné par de Ihe* ring, Schevz und Emst, pp. 175-232.
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cées par le principe selon lequel le magistrat ne peut alors ni donner, ni refuser d'action. Ce principe exclut, à notre avis, absolument l'existence à notre époque de la restitutio in iniegrum qui ne pourrait servir à rien, si elle n'écartait pas une action née de Tacte désapprouvé par le préteur ou si elle ne rétablissait paaraction anéantie par cet acte ' . Il n'exclut pas la missio in possessionem^ en tant qu'elle est compatible avec la revendication du propriétaire, qu'elle est par exemple prononcée pour le forcer à y répondre >. Il n'exclut pas non plus sous la même réserve les interdits, par exemple pour régler la possession jusqu'à l'exercice de Paction réelle '. Enfin il n'exclut pas à la rigueur la stipulation que le magistrat imposerait par voie d'autorité [multix et pignoribus) ^ sans pourtant qu'on en voie grand trace ^.
Hais l'inconvénient contre lequel il ne pouvait y avoir de remède que dans un changement radical, c'était l'inconvénient résultant des nullités de forme, qui restait intact, qui dut plutôt être aggravé par l'activité des praticiens dégageant dans Tintérèt du particulier dont ils défendaient les intérêts toutes les conséquences logiques du système '^. Et Gaius affirme que c'est cette rigueur d'interprétation qui amena l'impopularité des legis actiones, qui les fit abolir par la loi Aebutia et les deux lois Juliae introductrices de la procédure par formules.
1. Il n'y en a du reste aucun indice. Le texte de Térence, Phormio^ 2, 4, 9 et sa. qa'on a cité comme prouvant Texistence de la restitutio in iJitegrum ob absent tiam du vivant de Tôrence, mort en 595, rapporte tout au plus du droit grec : la meilleure preuve en est quMl suppose un père demandant cette prétendue restitutio contre les actes faits par son fils. Cf. Zsavst., 14, 1893, p. 29, n. 1.
2. C'est lamt^^to in poseessionem donnée contre celui qui fraudationis causa latitatj qui est possible dès alors pour déterminer Tabsent à venir se défendre, mais qui ne peut pas d'ailleurs encore aboutir, si la résistance se prolonge, à une vente des biens (p. 1009, n. 2).
3. Indices du temps de Plante et de Térence, p. 267. n. 2; p. 268, n. 2. Sur leur sanction à cette époque, v. p. 1016, n. 6.
4. Il n'y en a pas de preuve directe; de plus, même à l'époque formulaire où le magistrat a une action plus libre, il ne se sert presque jamais des procédés de son imperium pour contraindre à la promesse. V. p. 1015, n. 1.
5. Gains, 4,30 : Sed istae omnes legis actiones paulatim in odio venerunty nam que ex nimia subtiUtate veterum qui tune jura condiderunt eo res perducta est^ ut nel qui minimum errasset, litemperderet. Cf. Cicéron, Pro Mur. y 12,26.
TITRE II PROCÉDURE FORMULAIRE
Lu priicédure rormuîaîre, où rinslance est toujours divisée en deu\ phases, mais <j(i Ws parliei^ rfontplus hesoiii de lier le procès par des gt'slei et des ternieâ Scicratnentrls, où il e^îl hé par le magistral lui-même qui m rédige le pro;:rîimine |Mmr le juge et qui par suite a sur le début un tout autre pmvoir, a elé juise k la pliice de la procédure des Actiousde la loi en deux étapes : d'abord par la loi Aebutia, puis par les deux lois Juli^e^
La loi Aebulia, qui n^mmença la transfurmatioD, soulève à la foi^ta question des précédents dont a pu sinspirer son auteur, celle de sa portée exacte et celle de la date à laquelle elle a été rendue.
Quaut au premiiT point, il n'est ^niére pri>bnhle i]ue le système établi par elle ait été lii produit d'une invi^ntion individuelle. 11 est plutôl à croire qu'il y a eu \k une copie de quelque modèle préexistant. Seulement on est eu désaccord sur ce modèle. D'après une doctrine fort sujette à objectiou, quelque cliose d'auato^ue à la formule aurait déjà existé depub la loi Galpurnia dans la legh aclio per condictionem*. Suivant une antre opinion plus répandue,* elle aurait d'abord fonctionné dans tes litiges entre citoyens et pérégrîos et entre pérégrins où, les ÂcUoo^ de la loi étant hors de cause, le préteur pérégrin aurait été dans la nécessité de donner des instructions précises aux jurés ^. A notre sens, le plus vraisenihlable serait de voir là une imitation d iostitutiotis étrangères, pml-
i. Gftius, 4, 30 (suite) : Itafue per legem Àefmtutm et duaê Sulia* subiait^tmd islae kgis aftione^ effectumque eJ^ nt pm* concepia perba^ id est per fûrmulm
2. Relier^ §18, m fine^ C'est une pur© conjecture *«ns vraisemblaiice îoÉ^nie.
3. Cette conjeclure, due comme tant d'autres à fluscbke, est encore de beaucoup la plus répandue. Cependant elle est moins satisfaisante en réalité ^o'i première vue. Sans doute la iegh actio n 'Appartenait pas ancieaneatent aui pê^ régrius exclus du droit national et II en eat m^iim resté toujours quelque cho«(- Cf. Cicêron, Pro Caecifia, 33, 97 et as. Mais pourtant il ne faut rien eiagértr. l'u les pérégrins n'ont pas avec Home de lien iuridlque, résultant d'atliiince ou ût soumission, et alors ils n'ont pas de droit pas plus par lagis aclio qu autrement On Us ont arec elle un lien réâultant d'un traité on d'un acte législatif quelconque qui leur a concédt" certains droits ; et alori c*s actes peuvent avoir confère li Csf/iif iictîo romaine dims une mesure plus ou moins large^ soil à tous les pérégrin^ pour certains droite, soit à certains pérégrins pour tous tes droits, La prf^ mit^re chose parait bien aroir été faite pour l'action en répétition contre 1^ au* gistrnta concuâsionnaîres intentée y^Kt mûramênium aux termes de ta loi Calpofiiii de Otïaet d^ ta loi Junîa postérieure (p, 966, n, 2).
être de ce que les gouverneurs faisaient déjà dans certaines provinces en vertu du droit local maintenu après la conquête *.
Pour la portée de la loi, il est certain que la loi Àebutia a introduit les formules entre citoyens, d'une part, et, d'autre part, qu'elle n'a pas complètement aboli les legis actiones, La difficulté est de trouver la ligne de démarcation. Cependant le champ des hypothèses est beaucoup rétréci par la démonstration, aujourd'hui acquise à notre sens, qu'il y avait déjà des formules pour tous les droits et que toutes les anciennes legù actiones existaient encore après celte loi «. On a proposé d'expliquer ce phénomène d'apparence paradoxale en supposant qu'il y aurait eu alors pour chaque procès à la fois célébration de la iegis actio et délivrance de la formule ' : il tient, croyons-nous, à ce que, dans un esprit judicieux d'expérimentation, la loi qui introduisit la procédure nouvelle permit aux parties de choisir entre elle et la procédure ancienne sous le contrôle du magistrat : c'est, à notre sens, l'idée qui rend le
1. Cette idée, qui n'est pas incompatible avec la précédente, nous paraîtrait particalièrement vraisemblable pour certaines provinces, par ex. pour la Sicile. Peut'étre pourrait-elle ôlre rendue plus claire par une étude méthodique du droit local sicilien et des institutions helléniques de m^me famille.
2. Y. sur ce point M. Wlassak, Rômische Processgezelse, i, 1888, pp. 62-72, pp. 85-103, et notre compte rendu N, R. Hisi., 1889, p. 298. D'un côté, au temps de Cicéron, donc avant les lois Juliae, il y a des formules pour tous les droits, selon le Pro Rose, com.f 8, 24, et on voit, en effet, les formules citées, soit pour des actions personnelles, comme dans ce plaidoyer, soit pour des actions réelles, comme dans les Verrines (p. 327, n. 1). D'autre part, toutes les Iegis actiones existent encore. A la vérité, il n*y a pas de témoignage pour la condictio ; mais il semble difâcile d'admettre que la loi de réforme ait été faite seulement pour abolir l'action de la loi la plus récente, la plus simple, celle pour laquelle une réforme était le moins nécessaire. Or, il y a des témoignages positifs de la survi- Tance de toutes les autres, non seulement du sacramentum qui subsiste encore devant les centumvirs après les lois Juliae, p. 967, n. 2, mais de la judicis postulatio attestée en matière d'action familiae erciscundae^ par Cicéron, De or.^ 1, 56, mais de la pignoHs capio signalée par Varron, dans Aulu-Gelie, 6, 18, 2, mats de la manus injectio attestée en 710 par la c. 61 de la lex coloniae Genetivae. C'est en face de ces témoignages une erreur matérielle de présenter la loi Aebutia comme ayant aboli la Iegis actio pour Texécution et non pour le jugement. On se heurte moins ostensiblement aux textes, mais on s'y heurte pourtant et on tombe, À notre sens, daîis de grandes invraisemblances, en admettant avec M. Eisele, Abhandlungen zum rômisch, Civifpt^ocess^ 1889, pp. 67-109, que ta loi Aebutia aurait aboli \a..legis actio et introduit les formules seulement pour la condictio; que par conséquent la formule pétitoire des actions réelles n'aurait pas existé avant les lois Juliae, malgré les témoignages cités p. 3É7, n. 1, et que les formules établies pour tous les droits dont parle Cicéron, se résumeraient à celles des deux eondictiones.
3. V. en ce sens Bekker, Z, R. G., 5, 1866, pp. 341-356 ; cf. Aktionen, 1, pp. 89- 92. De deux choses Tune : ou c'est la Iegis actio qui est nécessaire, essentielle, et alors il n'y a pas de formule ; ou c'est la formule, comme on pense en voyant là un remède aux vices de formes, et alors il n'y a pas de Iegis actio ^ il y a formule partout. De plus, ce système n'expliquerait pas qu'on pût encore perdre son procès quand on ignorait les termes de la loi, comme dit Cicéron, De or,, 1, 56.
mieux compte du dualisme et qui en même temps peut le mieux expliquer les pouvoirs conférés par la loi nouvelle au magistrat, probablement d'une manière plus fortuite qu'intentionnelle ^
Quant à la date de la loi Aebutia, les interprètes la font aller arbitrairement du début du VI* siècle à la fin du VII*. Elle ne peut, croyonsnous, être établie scientifiquement que par un procédé, par la fixation des termes extrêmes, par la détermination des témoignages les plus récents qui impliquent qu'elle n'existe pas encore et des témoignages les plus anciens qui impliquent qu'elle existe déjà. Ce procédé conduit, croyons-nous, à la placer entre une date postérieure à Tan 605, où des lois positives ne paraissent encore connaître comme moyen d'agir que la legis actio, et les environs de Fan 6â8, à partir desquels on rencontre de tout côté des vestiges des pouvoirs nouveaux du magistrat *.
L'expérience commencée au début du VII» siècle ayant réussi, on fit, un peu plus de cent ans plus tard, un nouveau pas. On abolit en principe l'ancienne procédure et on ne laissa plus subsister que la nouvelle.
1. La démonstration de cette idée a été Tun des grands mérites de M. Wlassak, V. Processgesetze, 1, pp. 103^139 et i^. R. HisL, 1889, p. 299. De oième, par ex. que les lois Siiia et Calpurnia permettaient déjà au demandeur de choisir entre les anciennes legis actiones et la condiciio^ la loi Aebutia a permis aux parties sous le contrôle du préteur de choisir entre les legis actiones et la formula. Cela explique parfaitement que Ton trouve toutes les anciennes Actions de la loi en vigueur en même temps que des formules pour tous les droits. Mais cela explique aussi les droits nouveaux que le préteur n'a eu, croyons-nous, que depuis lors. Par là même qu'il a le contrôle du choix des parties, il faut bien qu'il ait le droit de refuser un des moyens quand il accorde Tautre, d'accorder l'un quand il refuse l'autre. Il est même possible qu'on n'ait vu là d'abord que cela, que son pouvoir nouveau ne lui ait été conféré qu'à ce point de Tue, quand la loi a été faite. Mais tout le développement postérieur devait suivre par la force des choses. Le magistrat est dégagé des liens qui résultaient pour lui de la loi. Les actions ne sont plus données par la lui, mais par lui et, quoique on ne lui ait probahlemeat accordé le pouvoir de refuser des actions et de donner des formules que pour régler Toption entre les deux procédures, il est bientôt arrivé par une pente naturelle, à refuser les actions que la loi donnait, même sans accorder de formule à la place, à accorder des formules, non seulement dans le cas où la loi donnait une action, mais dans ceux où elle la refusait. Cf. p. 38 et ss.
2. Cf. Girard, Zsavst., 44, 1893, pp. 11-54 (v. dans le même sens Bekker, Zsapst.^ 15, 1894, p. 164). La procédure nouvelle existe nécessairement en Tan 627 ou 628, dans lequel Cicéron, De or., 1, 36, 166, atteste le droit du magistrat de denegat^ legis actionem; en Tan 631, où le préteur Sex. Julius connaissait Taction de mandat qu'il refusait encore contre les héritiers (p. 564, n. 3); en l'an 636 au plus tard où le préteur Rutilius créa l'action prétorienne désignée de son nom (p. 1009, n. 2> et rendit probablement Tédit sur les operae (p. 117, n. 7). D'autre part, elle n'existe pas au milieu du VI* siùcle, où Sex. Aelius Paetus Catus écrit ses tnpertita, dont la partie procédurale est relative aux legis actiones ; à la fin du VI" siècle, oà la loi Vallia, postérieure à la loi Furia testamentaria de 550-585, transforma toutes les mnnus injectiones, sauf deux, en manus injectiones purae ; en Tan 605, date de la loi Calpurnia et à la date postérieure ignorée de la loi Junia repetundamm, où, d'apns la loi Acilia, ligne 23, ces lois ont permis d'agir en répétition contre les ma* gislruts concussionnaires par ^acramen^wm au lieu de donner le choix. Cela place donc la loi entre Tan 605 au plus tôt et Tan 628 au plus tard, sans doute on peu apri's la première date et un peu avant la seconde.
PROCÉDURE FORMULAIRE. — LOIS JULIAE
Ce fut l'œuvre de deux lois Juliae, dont i'uue au moins et probable* ment les deux ont été votées sous Auguste, en Tan 737 ^ Ces lois n'ont laissé subsister les Actions de la loi que dans deux cas : en matière de damnum infectum où le maintien de la legh actio et son caractère même ont soulevé beaucoup de controverses, mais où Gains dit qu*on préfère recourir à la stipulation prétorienne, et pour les procès plaides devant le tribunal des centumvirs, qui n'a jamais statué que sur des affaires liées par le sacramentum et qui a donc perpétué la pratique des legis actiones tant qu'il a existé*. Dans tous les autres cas, la procédure régulière est désormais la procédure des formules. Nous exposerons cette procédure, en prenant d'abord la phase de l'instance qui se passe injure, et qui se termine par la litis contestaiip, sur laquelle nous étu-
1 . L'une au moins des deux est d'Auguste, puisque la inanus injeclio subsiste en 110, après la mort de César (p. 965, n. 2), et de 731, car M. Wlassak a relevé un texte de Dion, 54, 18, rapportant en 131 une mesure citée par Modestin, X;., 48, 14, De lege Julia amlAlus, 1,4, comme venant d'une loi Ju lia Judiciaria. Il semble au moins probable d'après les raisons données par le même auteur qu'elles sont toutes deux d'Auguste et de cette année. Seulement ce ne peuvent être les lois Juliae judiciorum publicorum etjudicioi^m privatorum bien connues ; car une loi Judiciorum publicorum ne peut avoir aboli des Actions de la loi pour mettre des formules à la place. S'il n'y a pas d'impropriété de termes chez Gaius, 4, 30, il faut qu*it y ait eu deux lois Juliae judiciorum privatorum outre la loi Julia judiciorum publicorum. Cf. Wlassak, 1, pp. 113-201.
2. Gaius, 4, 31. Le tribunal des centumvirs, dont l'organisation a probablement été remaniée par les lois Juliae, se compose au temps de Trajan d'au moins 180 membres (Pline, Ep,, 6, 33, 3) divisés en plusieurs sections (kastae : quatre, d'après Pline, loc, cil, et Quintilien, JnsL, 12, 5, 6), plus ou moins stables, qui statuaient tantôt séparément tantôt réunies. Les centumvirs ont alors au-dessus d'eux à la fois les décemvirs litibus judicandis dépouillés de leur compétence distincte sous Auguste (Suétone, Aug,^ 36), probablement par la loi Julia, et un premier président, le praetor hastarius ^dont l'existence est attestée depuis le temps de Til)ère et qui date peut-être du temps d'Auguste (cf. Mommsen, Dr. pubL., 3,p. 259). Ils ont maintenu en activité la legis actio sacramenti dont l'accomplissement devant le préteur urbain ou pérégrin est le préalable de leur justice (Gaius, 4,31.95) jusqu'au début du 111* siècle où Paul et Ulpien les connaissent encore comme institution vivante (p. 835, n. 2), et où se rencontrent les dernières inscriptions attestant l'existence des décemvirs (Mommsen, Di\ publ.^ 4, p. 301, n. 2). — Quant à la leffis actio maintenue en matière de damnum infectum, ce serait la pignoris capio qui servirait à obtenir la caution accordée plus tard par l'édit, d'après un système établi par voie d'élimination, en démontrant qu'aucune autre des cinq actions de la loi ne pourrait être intentée pour se plaindre du préjudice éventuel (Bethmann-Hollweg, Karlowa). Mais on a très bien repoussé cet argument d'exclusion en montrant qu'il s'appliquerait même à la pignoris capio ; car elle est une legis actio et nvlla legis actio prodita est de futuro, d'après Paul, F. V,, 49. Gela ne prouve pas l'inexistence de la legis actio dont le maintien est attesté par Gaius, 4, 31, et même par des textes du D. (v. par ex. Julien^ /)., 39, 3, De aqua, 11, 3). Mais cela prouve qu'elle n'est pas une legis actio prodita de futuroy tendant aune promesse. 11 est plus malaisé de dire ce qu'elle est. Ce serait une legis actio au sens large, résultant d'un acte formel accompli en dehors du^'u^ d'après une doctrine ingénieuse de M. Wlassak, suivie par M.Collinet, qui expliquerait très bien sa survivance aux lois Juliae, mais qui ne s'accorde guère avec Gaius, 4, 12 ; car il serait bien étrange qu'il ne nommât que cinq legis actiones au § 12, s'il en visait une sixième comme seule restée en vigueur au §31.
dierons la structure générale de la formule, ses parties principales et accessoires et les divisions des actions et des exceptions qui y correspondent; puis la phase de la procédure qui se passe injudicio et qui se termine par la sentence dont nous déterminerons l'autorité (res judicata) ; enfin l'exécution et les voies de recours. Nous décrirons ensuite les mesures par lesquelles le magistrat intervenait dans les contestations privées, en dehors de sa juridiction proprement dite, en vertu de son impenum [missiones in possessionem ; stipulations prétoriennes ; interdits ; restitutiones in integrum).
I. Mode de citation. Magistrats, temps, lieu du débat. — Des
Actions de la loi au système formulaire, la procédure du jus a profondément changé de physionomie. Elle ne suppose plus, de la part des plaideurs, aucune affirmation solennelle de leurs prétentions ; mais elle suppose toujours un débat contradictoire devant le magistrat; elle exclut la procédure par défaut. En conséquence, la première chose à faire pour celui qui veut intenter une action est toujours de faire comparaître son adversaire devant le magistrat au jour et au lieu convenables.
Le procédé de citation par excellence reste Vin jus vocatio^ que le préteur a seulement perfectionnée en donnant, contre celui qui ne s'y conforme ni ne fournit de viîidex, à côté du droit de le traîner de force, une action prétorienne en paiement d'une amende « et en permettant de
1. Le défendeur qui ne fournit pas de vindex peut toujours ^tre mené de force devant le magistrat et même le préteur a créé une action pénale in factum contre celui qui le délivrerait par la force (Gaius, 4, 46). Mais le préteur donne en outre une action in factum contre celui qui in jus vocatus neque veneril neque vindicem dederil^ suivant Gaius, 4, 46, dont le texte pur permet de rectiûer à la fois la rubrique de D., 2, 6, In jus vocati ul eant aut salis vel cautum dent et les textes interpolés où la mention du vindex a été remplacée par les mots fidejus^ sorjudicio sislendi causa datus. Cf. les études de Lenel et de Maria citées p. 944, n. 3 et en sens contraire Gauckler, N, R. Hist,, 1889, pp. 621-635. Le tfindex
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plas non seulement la saisie, mais la vente des biens de celui qui empêche ia poursuite en se cachant ^ La comparution parait aussi pouvoir être assurée par le vddimonium, au moyen duquel un défendeur peut rationnellement aussi bien promettre de venir devant le magistrat une première fois que d*y revenir une seconde '. Il est beaucoup plus douteux qu'on puisse, en matière de procès liés par formules, employer comme troisième mode de citation, la litis denuntialio, sommation de comparaître à un jour dit, qui joue un grand rôle dans la période postérieure et qu*on commence à entrevoir dans celle-ci '. Quant aux magistrats compétents*, ils sont, sous le système formu-
de Vin jiis voeatiOy qui, à l'époque formulaire, prenait au greffe du magistrat ou devant un de ses agents rengagement de produire le défendeur quand le magistrat l'y inviterait (Paul, Sent., 1, 43 a, 1 a. 4 b, et Lenel, Ed., p. 54, n. 5) est, d'après les textes interpolés eux-mêmes, tenu d'une action prétorienne in facivm, s'il ne produit pas le défendeur après un décret du magistrat lui prescrivant de le faire (D., 2, 8, Qui saiisd. cog., 2,5 ; 4). — Il est à noter que Tédit défend de citer certaines personnes auxquelles on doit le respect (ascendants, patrons sans autorisation du magistrat (pp. itl, n. 3; 464, n. 2; 116, n. 6;.
1. V. p. 963, n. 2. L'édit vient même au secours de celui qui a reçu un vindex en lui donnant^ contre celui qui après avoir fourni ce vindex ne se présente pas, une autre missio in possessionem spéciale. Cf. Ulpien, D., 42, A, Quib, ex caus., 2., pr. et Lenel, Bd,, p. 58.
2. Le vadimonium qui se fait, depuis la loi Aebutia (cf. p. 727, n. 4), par un contrat verbal ordinaire dans lequel le défendeur promet de certo die sisti, avec des clauses et des garanties accessoires variables (cf. Gains, 4, 184-186 et Lenel, Ed.y p. 65^9), était prescrit par le magistrat au défendeur quand l'affaire ne finissait pas le jour même (Gaius, 4, 184) et aussi quand, après l'avoir entendu, il le renvoyait devant un tribunal autre que le sien {vadimonium Romam faciendum: loi Rubria, c. 21 in fine; v. aussi Lenel, Zsavst., 2, 1881, pp. 35-43 ; ju» domum revocandi : i)., 5, 1, Dejudiciis, 7 ; 8 et Lenel, Ed., p. 57). 11 pouvait aussi, d'après la logique autant que d'après les textes (v. par ex. Cicéron, Pro Quinctio, 19, 61) être fourni à Tamiable avant toute comparution par une personne k une autre. Mais c'est à tort qu'on rapporte encore parfois à un vas donné par le défendeur pour éviter la nécessité de comparaître immédiatement les textes relatifs au vindex cités p. 968, n. 1. L'erreur est prouvée par le rapprochement de la rubrique du D., 2,6 et des textes eux-mêmes avec le texte pur de Gaius, 4, 46 ; par la place différente des commentaires de Tédit où se trouvent les textes relatifs au vindex et ceux relatifs au vadimonium ; par la différence de Faction prétorienne in factum, qu'ils accordent faute d'exécution du décret du préteur, et de l'action ex 9lipulatu, n^e de la promesse judieio sisli^ que produit le vadimonium,
3. Un auteur médiocre, Aurelius Victor, De Caes., 16, prétend qu'elle aurait été mise par Marc-Aurèle à la place du vadimonium, comme procédé de citation et des interprètes pensent même qu'elle a pu fonctionner assez largement, dès auparavant, notamment dans les provinces. Les témoignages qu'on en rencontre à notre époque doivent, croyons-nous, être rapportés exclusivement aux cas où Ton suivait dès alors la procédure extraordinaire.
4. Nous ne pouvons insister ici sur les règles de la compétence qui se détermine en principe d'après la personne du défendeur {actor sequitur forum rei). Tous les citoyens sont en règle justiciables des tribunaux de flome (/)., 50, 1, Ad mun.^ 33 : Homa communia nostra palfia est). Mais ils peuvent être poursuivis ailleurs en vertu de leur droit de cité local {forum originis) et même concurremment en vertu de leur résidence (forum domicilii: D., 50, 1, Ad munie., 29), comme & l'inverse refuser de répondre aux actions intentées contre eux k Home
préteurs urbain et pérégria, et, pour les affaires des marchés, les édiles curules ; en province, les gouverneurs qui continuent à aller en perscoDe ou par représentants (legati) tenir les assises dans les principales villes de leur ressort et, dans les provinces sénatoriales, pour la juridiction des édiles, les questeurs ; enfin au-dessous d'eux, tant en Italie, où les praefecti jure dicundo ont disparu, qu'en province, les magistrats municipaux investis depuis une époque discutée d'une compétence restreinte à certaines affaires et à un certain taux ^ Ils doivent toujours siéger en public, jt>ro tribunali, en matière contentieuse', et enfin ils continuent à ne siéger que certains jours qui, pour s'en tenir à Rome, ne sont plus déterminés de la même façon que sous les Actions de la loi, au moins depuis Marc-Aurèle qui, rapporte sa biographie, les refondit et les ramena à deux cent trente '.
II. Débats devant le magistrat. Interrogations injure. Serment. Conf&ssio injure. Cautions. Nomination dujnge. — Une fois les deux plaideurs devant le magistrat compétent, il faut bien qu'ils manifestent leurs prétentions ; mais leurs discours ne sont plus des paroles sacramentelles ayant la vertu de rendre le droit exécutoire ou de lier mécaniquement l'instance. Ce sont des explications qui sont données en termes quelconques, soit par les parties, soit par leurs représentants (car on peut désormais plaider pour autrui), et dont le magistrat tirera les conséquences qui lui paraîtront convenables, soit sur le point de saYoir s'il y a lieu à procès, soit sur la façon de l'organiser.
Le demandeur indique à l'adversaire et au magistrat (editio actionis; poslulatio actionis)^, l'action qu'il demande et qui peut désormais être,
quand ils y sont momentanément {jus domum revocandi; D., 3, 1, De jud., 2, 3 . D'autres tribunaux peuvent encore être compétents à raison du lieu du contrat {forum contractus) ou du délit (forum delicli) comme d'accords des parties {forum prorogatum). Le forum rei sitae n'a été admis en matière réelle que par le droit post-classique. Cf. par ex. Bethmann-Hollweg, 2, g 72-75.
1. L'origine et l'antiquité de la juridiction municipale sont controversées. Cf. Mommsen, Dr. puhL, 6, 2, pp. 463*466. Sur la limitation de cette juridiction à la juridiction proprement dite et seulement jusqu'à une certaine somnae (loi Rubria, 21. 22 ; Paul, Sent.^ 5, 5a, 1) et à Texclusion de certaines actions (procès de liberté, actions infamantes ; Isidore, Ori^., 15, 2, 10 ; cf. le fr. d'Esté, Textes, p. 69) V. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 466-469; Lenel, Zsavst., 2, pp. 36-42.
2. Cf. A. Pernice, Zsavst.^ 14, 1893, p. 132. V. sur leurs assesseurs et sur leur conseil, Mommsen, Dr, publ.y 1, 355. H. F. Hitzig, Die Assessoren derrômischen Magistrale unde Richter, 1893 ; A. Pernice, Zsavst., 14, 1893, pp. 143. 147-152. V. aussi sur leurs appariteurs, Mommsen, Dr, pubL^ 1, pp. 380-423.
Vila Marci, 10. Cf. Permet, Zsavst,, 14, 1893, p
4. Z)., 2, 13, De ed,, 1, pr. Cicéron, In Verr,, 2, 3, 65, 152. On considère en général comme se rapportant à cela Tédit de edendo. Mais M. Lenel, Zsansi., 15, 1894, pp. 385-388, a indiqué de sérieuses raisons de le rapporter à une edi/to ioh
posée par le préteur au demandeur avant Vin jus vocalio qu'elle précède en effet sur l'album {Textes, p. 119) et alors distincte tant de notre editio faite in jurt
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SOU une action civile comme au commencement, soit une action prétorienne '. Il peut môme dans certains cas adresser auparavant au demandeur une interrogatio injure et demander ensuite une formule rédigée d'après la réponse {actio interrogaioria) K Enfin nous remarquerons de suite qu'il peut encore, après avoir indiqué Tobjet du procès au défendeur et au lieu d'en demander la formule au magistrat, déférer à l'adversaire un serment que celui-ci est, à peine d'être réputé jugé, tenu de prêter ou de référer (Jusjurandum necessanufn)^ dans toutes les actions d'après l'opinion commune, seulement en matière de condictio certae pecuniae on certae rei et de quelques actions similaires dans une doctrine que nous croyons meilleure ^.
Quant au défendeur, en laissant de côté le cas de serment nécessaire,
après Vin jus vocatio que naturellement de celle faite au moment de la Uiis con* testatio (p. 916, n. 4).
1 . Ce peut même être, faut-il bien remarquer, non seulement une action prétorienne promise dans Tédit, mais une action prétorienne qu'on demande au magistrat d'accorder sans édit préalable ; cf. sur ces actions désignées par excellence du nom d'actions in factum par opposition aux actiones prodilaej vulgares (Papinien, D., i9, 5,Z)c P. K.A., 1, pr. Pomponius, i)., eod, t., H,pr.) Wiassak, Edict und Klageform, 1882, pp. lH-113; Erman, Zsavst,, 13, 4892, pp. 202-203.
2. D., H, 1, De interrog. injure. Cf. Demelius, Confessio im rôm. Civilproce9S, 1880, pp. 245-344. Lenel, Ed., pp. 113-116. 124-129. Les deux cas les plus nets, sont celui où, avant d'intenter une action nozale, on demande au défendeur s*il a l'auteur du délit inpoUstate (p. 659, n. 3) et celui où, avant d'intenter une action qu'on avait contre un défunt, on demande à quelqu'un an hères sit et ex quota parte. La réponse du défendeur le lie quand bien même elle serait contraire à la vérité (D., h. t.,\i, 1). Si au contraire il a refusé de répondre sans Juste motif (7)., A. /., 11, 4) ou s'il a faussement nié ou diminué l'étendue de sa responsabilité, il est tenu pour le tout, bien qu'il ne soit héritier que pour partie, au cas d'action héréditaire (i>., h, /., 11, 3. 4), sans possibilité d'abandon noxal, au cas d'action noxale (D., 9, 4, DeN. A.y 22, 4). Les conséquences juridiques de ces interrogations paraissent avoir été exprimées par une praescriptio mise en tête de la formule. Cf. Lenel, Ed. y p. 115 et pour les actions noxales, Girard, N. B, Bût., 1887, p. 447, n. 1, p. 427, n. 2.
3. Cette limitation se manifeste clairement, quand l'on sépare les deux massifs de textes de D., 12, 2, De jurejurando signalés p. 582, n. 5. Le serment déféré in jure par une partie à l'autre qui doit le prêter ou le référer à peine de perdre le procès, apparaît exclusivement comme déféré par le demandeur au défendeur (Ulpien, h., h. /., 3i, 6. 7 : Lenel, 762) et uniquement dans la condictio certae pecuniae, dans la condictio triticaria {D., h. t., 34, pr,) et dans les actions operarum (D., h. t,, 34, pr.) et pecuniae constitutae (p. 586, n. 8) qui en sont étroitement parentes (p. 478, n. 3; p. 584, n. 5). — On ne confondra pas avec ce serment portant sur le droit, qui ne peut être exigé que dans certaines actions, le jusjurandum calumniae, portant sur le point de savoir si l'on plaide de bonne foi, qui peut être déféré par le demandeur au défendeur dans tous les procès où celui-ci n'est pas exposé déjà à des peines de procédure (Gaius, 4, 172), et par le défendeur au demandeur qui n'est pas déjà exposé à la peine d'une reslipulatio, à moins que le défendeur ne préfère se réserver certaines actions en recours (Gaius, 4, 176 ; V. p. 1003, n. 1), mais qui doit être relevé ici parce que celui à qui on défère le serment nécessaire peut se dispenser de le prêter ou de le référer en dété" nui \e jusjurandum calumniae (D., 12, 2, l)e jurejur.^ 34, 4. 37. Cf. Hitzig, dans la 2* éd. de Pauly, Bealencyclopëdie^ v. Calumnia).
il peut prendre, en face de la demande, à peu près les mêmes partis qu'au temps des Actions de la loi : ou bien s'exécuter en donnant au demandeur sans procès ce qu'il demande ; ou bien contester la prétention de manière à provoquer un procès ; ou bien ne faire ni Tun ni Tautre, ne pas exécuter tout en ne contestant pas, soit qu'il fasse une confessio in jure expresse, soit qu'il ne se défende pas uti oporiet. Mais, s'il n'y a pas de changement sensible pour le cas où il prend le premier parti, il y en a beaucoup pour les deux autres.
Il y en a d'abord un considérable au point de vue du fond, quant à la manière dont il peut contester la demande, par suite de Tintroduction des exceptions. La règle de l'unité de question a disparu. Le défendeur peut contester la prétention du demandeur non plus seulement en niant le droit allégué par lui, mais en lui opposant un droit rival qu'il soutient devoir le neutraliser : à côté de la première question posée par le demandeur il peut en poser une seconde par l'exception, en face de laquelle le demandeur pourrait en poser une troisième par une réplique.
Il y a aussi eu, croyons-nous, un changement important dans le mécanisme de la procédure, au point de vue de l'effet de la confessio in jure. Sous les Actions de la loi, celui qui fait confessio injure ou qui ne se défend pas uli oporiet est, sans distinction, ré^xxXé judicaim et on admet souvent qu'il en est de même sous la procédure formulaire. Mais cependant, sous les Actions de la loi, la confessio in jure et les actes équivalents donnaient en principe au demandeur la même satisfaction que lui eût donnée par exemple le jugement rendu sur un sacramentum : dans un cas comme dans l'autre, son droit était rendu certain, sans d'ailleurs être plus soustrait dans un cas que dans l'autre à la nécessité d'une procédure de liquidation accessoire, s'il ne consistait pas en argent ; or, il n'en est plus de même sous la procédure formulaire où, par suite de Tuniversalité des condamnations pécuniaires, le jugement ne rend pas seulement le droit certain, mais le liquide en argent. La confessio n'équivaut plus au jugement qu'à condition de porter sur une somme d'argent, sur une créance d'argent, et nous croyons, en effet, que, dans la pureté du système formulaire tel qu'il a fonctionné au moins jusqu'à Marc-Aurèle, la confessio n'équivaut au jugement que quand c'est une confessio cerlae pecuniae, qu'en dehors de là, celui qui avoue ou ne dit rien n'est pas dispensé de donner son concours au procès et, s'il ne le fait pas, est soumis aux mêmes voies de contrainte que celui qui empêche la liaison du procès en se cachante
i. Cf. Demelius, Confessio^ pp. 111-204. Ainsi que Ta parfaitement démontré M. Demelius, la distinction est déjà faite très nettement, dès les premiers temps du système formulaire, par la loi Rubria, c. 21-22. Le c. 21 permet TexécutioB sur la personne comme s'il y avait jugement contre celui qui est confessus on qui refuse de défendre ou qui ne répond pas sur une action cerlae creditae pecuniae de la compétence des magistrats municipaux. Au contraire le c. 22 pres-
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Pour le magistrat, c'est à lui de décider s'il accordera l'action sollicitée par le demandeur, l'exception réclamée par le défendeur, plus largement s'il délivrera la formule et dans quels termes. Mais cela n'empêche pas son activité de dépendre toujours jusqu'à un certain point de la conduite des parties. Il ne délivrera pas de formule et un demandeur raisonnable n'en sollicitera pas, quand ce demandeur se trouve déjà avoir obtenu le résultat qu'il eût tiré d'un jugement, non seulement quand il a été satisfait, mais quand il a déféré, sur une action le comportant, un serment nécessaire qui n'a pas été prêté, quand le défendeur a fait une eonfessio certae pecuniae ou a refusé de défendre régulièrement à une action cer^ae pecuniae^. Le magistrat ne délivrera pas non plus de formule, quand il est certain d'avance que cette délivrance ne servirait h rien au demandeur, aboutirait à l'absolution du défendeur, ainsi quand le demandeur a déféré un serment qui a été prêté, ainsi quand il demande la formule d'une action aux conditions de laquelle il ne satisfait certainement pas, quand le défendeur a demandé une exception dont l'application est certaine. Mais, ce qui est bien plus remarquable et parfois méconnu, il ne délivre pas non plus d'action, quoique le demandeur en ait besoin et y ait droit, quand le défendeur refuse à l'organisation de l'instance un concours dont on ne peut se passer. Le défendeur fera, comme le confessus incerliy l'objet de mesures de contrainte ; mais
crit de renvoyer raffaire devant les magistrats de Rome, seuls compétents pour la saisie et la vente des biens de Vindefensus, quand c'est sur une autre action que le défendeur a fait une eonfessio incerli ou ne s'est pas défendu ou a refusé de répondre (▼. pour la distinction difficile et importante des membres de phrases, Demelius, pp. 129-132). C'est donc que, dans le premier cas, la eonfessio dispense de défendre au procès, tandis que, dans le second, il faut contraindre malgré elle le défendeur à y répondre. La même distinction entre le eonfessus certae pecuniae qui est assimilé a.u judicalus et celui qui a fait une autre eonfessio, une eonfessio incerii qu'on doit forcer à défendre au procès par missio in possessionem, parait se retrouver au temps des Sévères dans un texte corrompu d'UIpien, D., 42, 2, De confessis, 6, pr, : Cerlum confessus pro judicato erii, incerlum non erii^ 1 : Si quis incerlum confiteatur,,, ur guéri débet ul certum confiteatur. Cf. Lenel, 2277 ; Demelius, Confessio, pp. 159-163; Pernice, Zsavst., 14, 1893, pp. 162-166. Mais, d'après le même texte, cela fut changé par une oratio Marci, probablement relative à la procédure extraordinaire, qu'on essaya d'étendre à la procédure formulaire dès avant sa disparition. — Il faut naturellement séparer du système général de la con/^e5»to,tant les actiones inierrogatoriae données a la suite d'in^crrogatfones in jure {p. 971, n. 2) que les actions confessoriae données pour éviter la peine du double de Vinfitiatio au cas de délit de la loiÂquilia (p. 399, n. 1 ; D», 9, 2, Ad leg. Aq., 23, 10 ; cf. Lenel, Ed., pp. 157-158) et peut-être d'action ex testamenlo (p. 594. n. 1 ; cf. D.y h. /., 3 et Demelius, p. 193, n. 3).
1. La loi Bubria, c. 21, assimile au Judicatus non seulement le confessus, mais celui qui ne répond pas ou qui ne se défend pas uti oportet, L'édit du préteur prescrit pai-eillement, dans la même rubrique, l'exécution sur la personne du certae pecuniae confessus et de celui qui ne se défend pas convenablement sur une action certae pecuniae. Cf. Lenel, Ed., p. 330. Cela s'appliquera par ex. à celui qui refuse de fournir la sponsio teriiae partis, qui refuse de concourir à la nomination du juge, à la liiis contestatio.
jusqu'à ce qu'il ait cédé, il n^y aura pas de délivrance de formule ; la délivrance de formule suppose un accord de volontés obtenu au besoin par une pression, mais un accord de volontés en Tabsence duquel le procès ne peut se lier. Ce caractère conventionnel, contractuel *, de la procédure régulière romaine ne permet pas qu'un procès se lie par défaut. Il ne permet pas davantage que le procès se lie avec un individu qui refuse de concourir à sa liaison régulière, notamment en ne se conformant pas aux règles établies pour les deux actes dont il nous reste à parler ici, l'administration des cautions et la nomination du juge.
Les cautions exigées des parties dans certains prœès^i doivent être fournies devant le magistrat avant la délivrance de la formuJe sont dues tantôt par le demandeur et tantôt par le défendeur : par le déféDdear toujours sur les actions réelles, exceptionnellement sur certaines actions personnelles ; par le demandeur dans des cas qui se rapportent au système de la représentation judiciaire^. Alors leur administration est une condition de la liaison du procès, de la délivrance de la formule. Si le demandeur qui en doit une ne la fournit pas, l'action lui est refusée. Si c'est le défendeur, il en est puni par le transport de la possession da bien au demandeur au cas d'action réelle ' ; par les mêmes moyens de contrainte que celui qui se cache au cas d'action personnelle (sauf au cas d'action certae pecuniae où il serait réputé judicatus comme le certae pecuniae confessusy. Mais il n'y a pas de procès, pas de délivrance de formule.
De même pour la nomination du juge. Les juges, qui dans notre pro^ cédure sont toujours de simples particuliers, peuvent être des jurés uni
Cf. A, 15. 1, Depec, 3, 11 (p. 682, n
2. Gaius, 4, 88-102. Nous retrouverons, p. 991 et s., les cautions dues par celui qui plaide alieno nomine. Quant à celui qui plaide suo nominey il ne doit jamais de caution avant Justinien, quand il est demandeur (Gains, 4, 96. 100) ; s'il est défendeur à une action réelle, il doit toujours une satiêdaiio, qui est, selon la forme du procès, soit la satUdatio judicatum solvi, soit la salisdalio pro praede litis et vindiciaîHum (Gaius, 4, 89. 91 ; cf. p. 333, n. 2) ; s'il est défendeur à une action personnelle, il doit \a, satisdatio judicatum solvi^ seulement par exception (Gaius, 4, 102), soit pvopter genus actionis (actions judicaii, depensi, de moribus maliens ; Gaius, 4, 169, ajoute \ejudicium fructuarium: p. 1023, n. 3), soit propter personamy quia suspecta sit, à cause de sa solvabilité douteuse (quand il y a en ou quMl y a contre lui une procédure de saisie, quand c'est un héritier qui parait suspect au préteur).
3. Intervention directe du préteur en matière de meubles (p. 333, n. 1). Interdits quem fundum en matière de revendication immobilière (p. 333, n. 1), quam hereditatem en matière de pétition d'hérédité (fr. de Vienne, 4, Textes^ p. 421 ; cf. Cicéron, In Ven\y 2, 1, i5, 116), quem usum fructum en matière d'usufruit et quam servitutem en matière de servitudes prédiales (p. 361, n. 3).
4. V. pour le cas à'aclio certae creditae pecuniae^ la p. 073, n. i. Pour les autres actions, la loi Rubria, c. 22, met sur la m^me ligne le confessus^ celui qui ne se défend pas uti oportel et celui qui ne répond pas. V. aussi Ulpien, D., 50, n, De fl. /., 52 : Non defendere videtur non tantum qui talitaty sed et is qm praesens negat se defendere aut non vult suscipere actionem*
ques (judices, arbitri) < que les parties choisissent sont d'accord >, qui sans cela sont tirés d*une liste do varié avec les mouvements politiques, d'abord la li la liste des chevaliers, puis une liste mixte compos nateurs, de chevaliers et de tribuni aerarii; soui classes, puis cinq graduées selon la fortune ^. Ce pei récupérateurs en nombre multiple^. Et les procéd restent toujours en principe, la proposition d'un des par l'autre pour Vuntis judexy la sortitio par le raagi lions des parties pour les récupérateurs, avec une te de la sortitio à remplacer l'autre procédé ^, Mais, po le concours des deux parties. Si le défendeur refuse pour judicatus dans les créances de sommes d'argei actions, il sera soumis aux moyens de contrainte et defensi ; mais Taction ne sera pas délivrée, tant qu'i
i. V. p. 948. La distinction des judices en judices et en art champ d'application par suite de la création d'actions nou judicia bonae fideij qui sont considérés comme des arbitri ron, De off., 3, n, 70 : p. 507, n. 2 ; 3, 15, 61) et c'est à n contre le principal texte, Cicéron, Pro Rose, corn,, 4, sur leq une opposition radicale des deux sortes d'actions (cf. pai Mais les textes mêmes de Gicéron et celui de Gains, 4, 62, que ce.<( arbitria sont en même temps des judicia,
2. 11 est alors seulement nécessaire que les juges salisft ditions générales de capacité. Cf. par ex. Paul, JD., 5, i, Z)
3. Cf. Mommsen, Dr. publ., 6, 2, pp. 131-144 ; p. 490, n sont : la loi de C. Gracchus de 632 transportant les fonctio liers ; la restitution de ces fonctions au Sénat par L. Cor loi de 684 du préteur Aurelius Cotta, créant trois décuries ( bord de sénateurs, de chevaliers et de tnbunii aerari^ de < dire de notables ayant le cens équestre (cf. Mommsen, D 221), puis, après l'exclusion des tribuni par César, exclu et de sénateurs ; enfin la création par Auguste d'une qu Caligula d'une cinquième décurie de gens ayant un c affaires civiles moins importantes. Il y avait aussi en prc lesquelles se prenaient les jurys lors du conventus (Gicéro 59, 136).
4. Les récupérateurs, que M. Wlassak, Processgesetze, comme ayant été compétents seulement en concours av ainsi que cela semble à peu près sûr pour certains cas, et d eu l'avantage d'une célérité plus grande (limitation du n de Genetiva, c. 95 ; Valerius Probus, Textes, p. 172, 5, i audiences à Vactus rerum : Cicéron, De tno., 2, 20, 60 ; P cf. Karlowa, Legisaktionen, p. 230, n. 1 ; tour de faveu] dans les conventus, etc.), figurent notamment dans Tact qui a cité son patron sans autorisation du magistrat (Gai causa liberali» (Suétone, Dom.j 8 ; D., 42, 1, De rejud.j des publicains (loi agraire, 1, 37 et ss. Cicéron, Pro Place res (Aulu-Gelle, 20, 1, 13), de rapmaetde dommage ave* Tull.y 3, 7, par ex.), d'interdits (p. 1022, n. 1), de vadimo
V. par ex. Pline, H, N.y Praef., 6 ; Sénèque, Deben
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III. Litis eontestatio. — Quand au contraire les parties ont fait tout ce qu'il convient pour lier le procès, le magistrat, qui ne peut statuer lui-môme en vertu du principe de division, rédige et délivre ia formule nommant le juge et lui indiquant sa tâche sous forme conditionnelle, lui disant de vérifier si quelque chose existe, ordinairement de condamner si elle existe et d'absoudre au cas contraire. C'est la fin de son r^»le. Et c'est aussi alors que se produit la litis conteslatio dont il faut préciser les formes et les effets *.
1. Formes. La litis contestation qui, d'après son nom, est une prise i témoins, qui, d'après un texte de Festus (p. 947, n. 1), parait môme avoir été accompagnée de cette prise à témoins sous la procédure formulaire, est désignée par des textes comme le moment où la lis est inckoata, où le judicium est acceptum et les interprètes l'appellent aussi du nom suggéré par d'autres textes de novatio necessaria, à c^use de sa ressemblance avec la novation^. Elle se rattache certainement à la délivrance de la formule, à sa réception. Seulement l'opinion la plus répandue admet qu'elle résulte de cette délivrance faite par le magistrat au demandeur, que le yurficmm est acceptum par le demandeur du magistrat \ Suivant une doctrine préférable, dans laquelle elle est l'expression dernière du concours de volontés nécessaire pour la liaison du procès, le judicium est acceptum parle défendeur du demandeur et la litis conteslatio n'a lieu qu'au moment où le second accepte du premier la formule déjà rédigée par le magistrat*.
2. Effets. Lres effets de la litis conteslatio sont très nombreux. Mais ils s'expliquent tous aisément par son caractère novatoire.
a) Elle fait naître un droit nouveau, un droit d'obtenir un jugement, dont les termes sont déterminés par la formule. Et par conséquent elle fixe les éléments personnels et réels du procès, elle règle entre qui il existe et sur quoi il porte.
i. Cf. Relier, Ueber Litiscontestation und Vrtheil^ 18211. Bekker, Processuali- 8che Consumtion^ 1853. P. Krueger, Processualische Consumtion, 1864.
2. Judicium accipere : />., 10, 4, Ad exhib., 7, 4. 5 ; D., 5, 1, De jud., 28, 2. Novation nécessaire : p. 681 .
3. Cette doctrine est en contradiction tant avec les texles très nombreux qui montrent le judicium acceptum par le défendeur qu'avec ceux qui représentent la datio judicis comme indépendante de la litis contestatio (D., 5, 1, De jud.^ 28, 4. D., 1, 18, De off, praes., 16).
4. Cette idée est due à M. Wlassak, Litisconteslatio in Formularprocess, 1889. (v. aussi le résumé du même, dans Pauly, Realencyclopàdie, 1«, v. acciperejudi' cium). Suivant M. Wlassak, le contrat par lequel le demandeur offre {edii) et le défendeur accepte [accipil) le judicium serait un contrat formel consistant en une remise de la formule qui pourrait être faite de plusieurs façons selon que le demandeur en remettrait matériellement une copie au défendeur (in Ixbello cornplecti et dare)y ou lui en dicterait le texte (dictare), ou le lui indiquerait sur Talbum pour qu'il pût le copier lui-même [copiam describendi facere). Il vaut mieux, croyons-nous, admettre avec M. Lenel, Zsavst., 15, 1894, pp» 374-392, que
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Quant aux personnes, celles du juge et des parties ne peuvent plus régulièrement changer : si les circonstances l'exigent, si le juge ou une partie vient à mourir, si le juge se trouve dans Timpossibilité de siéger, il y a lieu à une tramlatxo judicii S opérée par le magistrat cognita causa *.
Quant à l'objet du procès, la formule une fois délivrée ne pourra plus être modifiée que par une in integrum restilutio accordée par le magistrat dans le but de permettre au demandeur d'éviter les conséquences d'une plus petitiOy au défendeur de faire insérer une exception oubliée. Sans cela le juge ne connaît que la formule et c'est aussi au moment de la formule qu'il doit se placer pour étudier la question à trancher. Il absoudra, si le droit n'était pas fondé alors,quand bien même il le serait devenu depuis. Il condamnera, si le droit était fondé alors, quand bien même il aurait cessé de l'être par la suite >. Et il se reportera pareillement à ce temps pour déterminer le montant de la condamnation *.
b) La litU contestation en faisant naître le droit d'obtenir une sentence, éteint le droit antérieur et, que la sentence soit une sentence de condamnation ou d'absolution, on ne pourra plus ensuite agir à nouveau. Le droit antérieur est éteint, comme il l'était sous les Actions de la loi par l'accomplissement de la legis actio. Seulement, à l'époque des Actions de la loi, où il n'y avait pas d'exception, le droit était toujours éteint ipso jure. La liiis contestatio l'éteint tantôt ipso jure, tantôt exceptionis ope. Elle l'éteint tpjoytire, quand l'instance constitue cequ'on appelle un;uc(tcium legilimum (p.998),quand l'action est une action personnelle et quand
Tacte du demandeur consiste toujours à dicter au défendeur en présence du préteur la formule qu*il a reçue de celui-ci {dictare ; v. par ex. Papinien, D,, 15, 1, De pec, 50, 2 ; Ulpien, D., 46, 7, Jud. solvi, 13, i ; Paul, Z>., 9, 4, De N. A., 22, i, et les textes cités par Wlassak, p. 50) et l'acte du défendeur à accepter de plaider sur la formule dont il a ainsi reçu connaissance. Mais l'idée essentielle, à notre sens excellente, est que la litis contestatio résulte d'un accord des parties, de Tacceptation par le défendeur de la formule que le demandeur Tinvite à accepter.
1. Cf. Alfenus Varus, 5, 1, De Jud., 16. D.,9, 4, De N. A., 15.
3. Ainsi en matière d'actions temporaires et intransmissibles : p. 681, n. 2 ; au cas d*U8Ucapion par le défendeur inler moras litis: p. 331, n. 1.
4. En conséquence, le demandeur a droit, d'une part,à la chose telle qu'elle était lors de la litis contestatio, malgré les pertes et les détériorations postérieures survenues même par cas fortuit, d'autre part, à tout ce qu'il en eût tiré, s'il rayait eue dès alors, notamment à tous les fruits qu'il aurait pu percevoir, que le défendeur les ait ou non perçus. Mais ces solutions qui ont commencé par être appliquées rigoureusement à toutes les actions tant personnelles que réelles (p. 331, n. 2) ont fini par n'être appliquées d'une manière absolue qu'à ceux qui défendaient à un procès de mauvaise foi (p. 331, n. 2 ; p. 630, n.3), tandis que les autres étaient seulement responsables des pertes et détériorations survenues par leur faute, des fruits qu'ils auraient perçus ou qu'ils auraient pu percevoir. — On sait que la litis contestatio ne fait pas courir les intérêts (p. 632, n.3).
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la formule est une formule in ju$. Elle Téteint exceptionis ope, dans d'autres cas où TefTet extinctif ne date sans doute en général que de la procédure formulaire : quand au lieu d'être un judicium legitimum mis par la loi à la place de l'ancienne legis actio, l'instance est un judicium imperio continens ; quand l'action est une action m factum qui ne date que de Tépoque de la procédure formulaire, et enfin quand c*est une action in rem à laquelle cela porte à croire que TefFet extinctif était étranger sous les Actions de la loi. La seconde poursuite est alors exclue seulement par une exception tirée de la déduction en justice, qui peut à son tour être paralysée par une réplique, par exemple, par une réplique de dol, quand il n'y a pas eu de jugement sur la première instance*.
SECTION H. — Structure de la formule.
La formule dans laquelle, à partir de la liti$ contestatio, se résume le droit du demandeur peut, selon le caractère du litige, varier elle-même à l'infini. Mais la doctrine arrive assez aisément à distinguer les éléments par la combinaison desquels les formules peuvent être composées en deux catégories : les parties principales (partes formulae\ qui sont, avec la nomination du juge, la demonstratio, Vintentio, Vadjudicatio et la condemnatiOy et les parties accessoires {adjectionesy, qui sont surtout
1. Gaius, 4, 101-108. Les conséquences générales de cette extinction sont indiquées pp. 681*682. —Un point plus délicat à déterminer serait la mesure exacte dans laquelle cette extinction se produit au cas de pluralité de personnes ou de pluralité d'actions. Nous avons déjà dit, p. 118, qu'elle s'applique, à notre sens, à toutes les obligations, ayant le même objet, malgré la diversité de personnes et même d'obligations, et que c*est là le fondement de la théorie de la corréalit*N dans laquelle une litis contestalio éteint avant Justinien toutes les obligations, tandis que dans la théorie plus récente des obligations insolidum^ c'est seulement la satisfaction du créancier par Tun des débiteurs qui libère les autres. Il y a eu. à notre sens, un développement tout à fait symétrique en matière d'actions multiples sanctionnant le même droit au profit de la même personne. Il y a des cas où la litis contestatio sur une des actions éteint les autres ; il y en a d'autres plus connus où c'est seulement la satisfaction sur la première action qui écartera les autres tendant au même but ; et même, tandis que Justinien a aboli l'effet extinctif de la litis contestatio pour les obligations corréales passives, il n'est pas sûr qu'il l'ait fait pour les actions multiples nées du même fait au profit d'une même personne. Cf. Eisele, Archiv, 19, 1892, pp. 321-403 et Demburg, 1, § IX". C'est uniquement à propos de ces actions tendant au même but et ne pouvant se cumuler au moins dans leur résultat, que la terminologie la plus moderne parle de concours d*actions (Cf. Merkel, Konkurs der Aktionen, 1811). Une terminologie plus ancienne parlait là de concours électif, par opposition au concours successif où une action en prépare une autre (pétition d'hérédité et action familiae erciscundae), et au concours cumulatif où on peut cumuler le bénéfice des deux actions (action réipersécutoire et action pénale ; actions pénales multiples nées du in*'iue fait i cf. p* 385). Mais, dans le dernier cas, il n'y a pas concours d'actions, il y a pluralité de droits ; dans le précédent, il n'y a pas concours, mais succession d'actions.
Partes : Gaius, 4, 39*44. Adjectiones : Gaius
les exceptions et les prescriptions. Elles ne diffèrei parties principales seraient dans toutes les formula seulement dans certaines, mais plutôt en ce que la( déterminée contient toujours les mômes parties qu'elle peut, selon les cas concrets, contenir ou non accessoire.
§ i. — Parties principales. — IMyislons des
La formule commence nécessairement par la nomi que ou multiple (C. Octavius judex esto ; C. Octavv L, Valerius recuperatores sunto). Mais il faut non m^ qu'on indique au juge la question qui lui est posée. tentiOy qui, si elle compose toute la formule avec lai se soudera directement à elle [judex esta an N, Ne bertus sit), qui, beaucoup plus souvent, appartiendi tincte, prescrivant au juge de condamner le défend< du demandeur est justifiée, de l'absoudre au cas cont Vintentio {si paret N. Negidium A, Âgerio sestertiv oportere)^ d'une condemnalio (Judex, condemna, si D'autre part, il est possible que Yinientio elle-même clause indiquant à quel titre on agit: c'est la démo par exemple Quod A. Agerius de N. Negidio incert qui sera suivie de Vintentio : Quidquid N., Negid facere oportet et de la condemnalio : Quanti ea res er si non paret absolve. Enfin, dans les actions en pai on intercale, entre Vintentio et la condemnalio, di entre la demonslralio et Vintentio, d'après l'ordre Vadjudicatio : Quantum adjudicari oportet, adjud\
C'est à l'aide de ces quatre termes que le prét( accompli la transposition des actions existantes en crivait la loi Aebutia, mais créé toutes les actions i cette loi le pouvoir d'établir. Nous pourrons d tous quatre, en étudiant en particulier Vintentio e1 ser en revue, sauf peut-être une ou deux omissic réipersécutoires ou mixtes ^; actions populaires ou c
1 . V. p. 384-386. Le» principaux intérêts de cette divis tiëre de concours d'actions, de transtnissibilité aux héri' de la capitis deminulio, de caractère temporaire ou perj nous avons déjà dit la défectuosité de la distinction trip( faites pour les actions pénales sans distinction d'actions trouvera aussi le plus nécessaire sur les actions perpt pp. 705-*707 (v. aussi les pp. 291, n. 1 ; 160; 883, n. 4) ; si blés ou intransmissibles, pp. 104-705.
D., 47, 23, De popularibus ad. Le travail fondamei
les divisions des actions signalée^ par les jurisconsultes romains ou par les interprètes.
I. Demonstratio. — La demonstratio, indique, dit-on parfois, le point de fait du procès avant le point de droit, plutôt à notre sens, la cause du droit allégué par le défendeur. Elle se rencontre seulement dans les actions personnelles incertaines *.
II. Adjudicatio. — U adjudication qui donne au juge le pouvoir de transférer la propriété, sépare de toutes les autres actions les actions familiae erciscundae^ communi dividundo et ftnium regundorum^ qui sont les seules où elle se rencontre *. Par conséquent, il est probable que c'est en sa considération que Justinien désigne assez étrangement ces trois actions comme étant tant in rem quam inper$anam^,
m. Intentio. — L'intentio, la partie de la formule dans laquelle est exprimée la prétention du demandeur, celle qui ne peut faire défaut dans aucune formule*, a été par excellence le pivot de Tœuvre à la fois transformatrice et créatrice du préteur. Le préteur a, pour toutes les
laires est toujours celui de Bruns, Kleinere SchHften, 1, 313-315, trad. italienne de Scialoja, Archivio, 28. 29 ; bibliographie plus récente chez Wlassak, Pauly, Realencyclopàdie, 1^, p. 320. Ces actions constituent une formation Juridique tKs intéressante qui permet au premier venu de suppléer à l'inertie volontaire ou forcée du magistrat en faisant un procès dans Tintérôt public et qui l'y intéresse par un proût personnel. Le nom convient à toutes les actions intentées dans l'intérêt du peuple; mais il semble réservé par la terminologie romaine aux actions dont le bénéfice reste au demandeur par opposition aux actions dit^s populaires procuratoires où ce demandeur touche seulement sur lui une simple prime. Le point de savoir si elles existent déjà sous les Actions de la loi est controversé. Il y a certainement alors des actions intentées pro populo : revendication où les vmdiciae sont pro populo, de Pestus, v. Vindiciae; manus injeclio établie en matière de voirie par l'inscription de Luceria (p. 936, n. 1) ; manus injectio et pignoris capio établies par le sénatus-consulte de pago Moniano (p. 951, n. 1) ; manun injeclio de Plante (p. 949, n. 6). Mais on dit qu'elles sont toutes des actions populaires procuratoires. Dans la procédure formulaire, où se place le principal développement des actions populaires au sens étroit, elles se distinguent nettement des actions populaires procuratoires où la condamnation est prononcée au j^rofit du peuple. Ce sont des actions intentées par le demandeur suo nomine [Bas., éd. Heimbach, 5, 670), qui font partie de son patrimoine après la lilis conleatalio et seulement alors et qui sont bien >n principe au cas de conflit accordées à l'intéressé le plus direct, mais qui i>euvent cependant lui être enlevées par un autre plaideur plus vigilant (D., 4", 12, De sep. viol., 6). Elles sont en général prétoriennes et pénales, par suite annales et intransmissibles passivement (D., h. t., 8), comme par ex. les actions de albo cormpto (D., 2, 1, De Junsd,, 1), de sepulcro violalo^ p. 232, n. 3. de suspensiSy p. 618, n. 6. Comme action populaire procuratoire on peut citer, outre celles fort nombreuses établies par les lois municipales (cf. Mommsen, Dr. publ.y 1, pp. 204-211), l'action rfc lermino moto, D., 47, 21, De term. mot., ^, pr,
1. Gaius, 4, 40. Exemple, 4, 47 (p. 510, n. 2). La condiclio incerti est à peu pris la seule action incertaine où sa présence soit douteuse (p. 598, n. 1).
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anciennes actions civiles transformé la legis actio en formule, Vaciio en judicium^dii une terminologie vraisemblable', en transposant, dans cette intentiOf à la troisième personne, les discours tenus à la première personne par le demandeur à la legis actio {Aio hune kominem mevm esse ex jure quiritium; $i paret kominem Siichum A. Agerii esse ex jure quiritium.-- Aio temihi sestertium decem milia dare oportere ; si paret N. Negidium. A . Agei*io sestertium decem milia dare oportere^eit.).
Hais le préteur n'a pas donné d'actions que dans les cas où la loi donnait des actions civiles. Il est arrivé par une pente naturelle à en donner quand la loi n'en donnait pas. Il a suivi pour cela divers procédés dont les deux principaux ont encore Vintentio de la formule pour organe. Le premier lui a peut-être été suggéré par la façon dont il avait dû s'y prendre pour la transposition de certaines Actions de la loi. Il délivrait dans certains cas la formule avec la fiction que l'Action de la loi avait été accomplie, en disant au juge de statuer comme si elle l'avait été*. Gela a pu lui donner l'idée, quand il a voulu étendre la protection de la loi à un cas où une des conditions légales manquait, de dire au juge de statuer comme si cette condition existait, de donner la formule en feignant que cette condition existe. Ce sont les actions prétoriennes fictices, ainsi l'action Publicienne donnée à l'individu qui est m causa usucapiendi avec la fiction que le délai de l'usucapion est accompli, l'action furti donnée au pérégrin avec la fiction de la qualité de citoyen, les actions héréditaires données au bonoimm possessor avec la fiction de la qualité d'héritier ^.
Seulement il y a eu des droits que le préteur a voulu protéger sans trouver d'actions similaires à appliquer, sans trouver de droits voisins motivant une action civile. Alors il a fait un nouveau pas. Il les a pro-
1 . Cette opposition entre les noms d'aclio réservé aux anciennes Actions de la loi et de judicium donné aux nouvelles formules a été particulièrement mise en lumière par M. Wlassak, Processgesetze(y. par ex. Cicéron, De Nat. deor.^ 3, 74 et Proces8ge8eize,if pp. 72-85). Mais bientôt on a donné le nom d'action soit aux formules civiles (Gaius, 4, 45. 106. 107) soit aux formules prétoriennes, même in factum (Gaius, 4, 46. 41). Cependant on trouve encore ensuite Topposition faite entre les actiones venant de la loi positive et les judicia honoraHa (Julien, /)., 9, 4, De N, A.^ 39, pr.) ou même \es judicia simplement créés sine lege tels que les judicia bonae jfdei, V. le résumé de Wlassak, dans Pauly, Realencyclopàdie, 1«, pp. 304-306.
2. Gaius, qui signale ces fictions, 4, 10, en donne après une lacune un exemple en matière de pignons capio des publicains, 4, 32, et dit, 4, 33, qu'il n*y avait pas de fiction pareille dans la condiclio ni généralement dans les actions où on prétend pecuniam aut rem aliquam dari oportere ; mais il est certain, d'après son langage, que la pignoris capio n'était pas la seule des anciennes actions de la loi dont on feignit ainsi Taccomplissement par une fiction : la fiction est particulièrement vraisemblable pour la manus injectio dans les cas de laquelle elle explique le maintien de la peine du double. Cf. Baron, Condictionen, p. 215 et s. Lenel, Ed., pp. 295.354.
3. Gaius, 4, 34-38. V. aussi loi Bubria, c. 20 (p. 1015, n. 1).
tégés non plus par une formule in jxis posant avec ou sans fiction une question de droit {rem A. Agerii esse ex jure quiriiium, en matière d'action réelle, oporlere^ en matière d'action personnelle), mais par une formule in factum posant au juge une question de fait, lui disant de statuer si tel fait existe. Ce sont les actions m factum^ dont on peut dire encore qu'elles ont uniquement une intenlio rédigée in factum, et à l'aide desquelles le préteur a protégé des droits réels nouveaux, ainsi l'hypothèque, a protégé aussi des quantités de droits personnels dont les uns sont toujours restés des droits prétoriens uniquement sanctionnés par de pareilles actions, dont les autres ont fini par être des droits civils protégés par des actions m jus ^ Les formules in factum ont été, avec les formules fictices et avec les formules avec transposition qu'on pourrait aussi rattacher à Vinteniio, mais que nous préférons étudier sur la condemnatio, les trois grands procédés par lesquels le préteur a sanctionné des prétentions nouvelles dépourvues de protection civile, a créé des actions prétoriennes en face des actions civiles*. Les actions fictices ou in factum sont aussi les deux espèces d'actions qu'on a employées quand on a voulu étendre une action prétorienne ou civile existante à un cas voisin, quand on a voulu donner cette action non plus dans son cadre premier, comme action directe, mais dans un cadre élargi, comme action utile ^. Et c'est ainsi que l'histoire de Vinteniio de la formule met en présence de la division des actions en actions : 1® civiles et prétoriennes ; 2^ directes et utiles ; 3<> fictices ou non ; 4** tu jus et in factum.
Mais ces diversités des actions sont loin d'être les seules qui se manifestent dans Vinteniio de la formule. On peut encore signaler comme y trouvant leur expression régulière les divisions des actions en :
1° Actions personnelles et réelles *. Les actions réelles, sanction de
i. Gaius, 4, 45-47. V. p. 506, n. 5, 2« ; p. 5i0, n. 1 ; p, 564, n. 4; p. 606,n. 3, pour la dualité des formules; p. 971, n. 1 pour les actions in factum données sans édit préalable.
2. Différence des actions civiles et des actions prétoriennes ou plus largement, en y comprenant les actions édiiiciennes, des actions honoraires, au point de vue de l'édit qui précède dans Talbum les secondes et non les premières : p. 39, nA ; au point de vue de la durée : pp. 705-706.
3. La division en actions directes et utiles ne se confond pas avec celle en actions civiles et honoraires ; car si les actions directes complétées par des actions utiles sont souvent des actions civiles (action utile de la loi Aquilia,p.471 n. i)y ce peuvent être aussi des actions prétoriennes déjà établies par l'édit [c(. par ex. Paul, />., 9, 3, Dehis quieff., 6, 3).
4. Gaius, 4, 2. 3. Justinien, Inst., 4, 6, De act., 1. Les actions réelles civile> sont : la revendication (p. 323 et ss. ; v. aussi p. 130, n. 1) ; l'action négatoirc (ou prohibitoire) (p. 335 et ss.) ; l'action confessoire, (p.366) ; la pétition d'hérédité (p. 813 et ss.). Les principales actions réelles prétoriennes sont : l'actton publicienne (p. 337 et ss.) ; l'action confessoire utile (p. 367 et ss.); les actions données h.\x conductor agri vectifjalis et au superficiaire (p. 372 et ss.), et toutes les autres actions utiles copiées sur la revendication (p. 334, n. 3); les actions servienne et
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droits réels, étaient désignées sous les Actions de la loi du nom d*actions in rem par opposition aux actions in personam nées de droits personnels, parce que la legU actio avait pour objet direct la chose dans les premières et la personne dn débiteur dans les secondes. Mais les paroles prononcées dans la legis actio présentaient déjà comme ont fait ensuite les termes des formules une dualité correspondant à la diversité de fond des deux sortes de droits. Ordinairement Vintentio ne nomme pas le défendeur dans les actions réelles et le nomme dans les actions personnelles. Pourtant il y a des exceptions dans les deux sens^
2o Actions certaines^ incertaines. Parmi les actions dont Vintentio est in jus, les actions personnelles exprimant une créance certaine ont une intentio certa {si paret,.. centum^ hominem Stichum dare oportere) et il en est de même en principe des «ctions réelles. Au contraire Vintentio est incerta ( souvent quidquid paret,,, oportere) dans les actions personnelles sanctionnant une créance indéterminée^. I^s textes ne comprennent pas expressément dans la division les actions in factum, mais elles paraissent être, au moins d'ordinaire, des actions certaines^.
3"* Actions de bonne foi, de droit strict. Les actions de bonne foi {actiones honae fidei, plus correctement judicia bonne fidei) * qu'on
quasi-servienne (p. 145 et ss.) ; la petitio hereditatis possessoria (p. 883), etc. On cla.sse aussi ordinairement les actions préjudicielles parmi les actions réelles.
i. Cf. p. 958, n. 4. Le nom du défendeur ne se trouve pas dans l'action quod metus causa qui est une action personnelle in rem scripta (p. 404), ni, croyons-nous, dans l'action ad exhibendum (p. 615, n. 4) et il se trouve dans les actions prohibitoire et négatoire (p. 335) et dans certaines formules d'action confessoire (Lenel, Ed,, pp. 152-153). Les actions réelles ont, comme on sait, pour caractère de pouvoir être intentées contre tous les tiers détenteurs et d'assurer un droit de préférence ménagé par les cautions jttdicatwn solvi et pro praede litis et vindicaiHum {p . 914, n. 2).
2. Nous avons déjà indiqué p. 432, n. 1, les difficultés relatives au classement des actions personnelles nées de contrats. Les principes posés par les textes cités là conduisent à classer parmi les actions incertaines beaucoup d'autres actions in jus n'ayant pas pour objet la translation de propriété d'une somme d'argent ou d'un res certa^ ainsi par ex. l'action furti nec manifesli où Vintentio porte d'après Gains, 4, 31 : Quamobrem pro fure damnum decidere oportet, les actions noxales civiles dont Vintentio alternative est rapportée p. 631, n. 2, l'action ad exkibendum (cf. D,, 16, 3, Dep., 33), etc. Pour les actions réelles, Gaius, 4, 54, dit qu'on ne peut leur donner une intentio incertaine [quantam partent paret in eo fundo quo de agilur actoris esse), qu'in paucissimis causis. Ulpien, i)., 5, 4, Si pars her.,{, 5) dit, en termes qui semblent marquer un élargissement de doctrine, qu'on peut, sans trop d'audace, accorder une formule ainsi rédigée toutes les fois qu'un individu a de justes raisons d'ignorer pour quelle part il est propriétaire. Le principal intérêt de la différence se rapporte à la plus petitiOy p. 1001, n. 1.
3. On pose souvent la règle comme absolue. Mais la formule des actions in bonum et aequum conceptae, par ex. de l'action d'injures où il y a quantarp, pecuniant bonum aequum videbitur, h plus forte raison de l'action rei uxotnae res-
* semble plus à celle de la vindicalio incertae partis qu'à celle des actions certae et la controverse rapportée par Gaius, 4, 60 (p. 1001, n. 1), suppose que l'action d'injures est pour lui une action incertaine.
4. C'est le nom donné à ces actions par les textes de beaucoup les plus nom-
oppose aux actions de droit sirxct (actiones stricii jurisjudicia ttricta *) dans une division qui tient sans doute au fond des choses, mais qui est exprimée nettement surtout par Justinien ',sont des actions personnelles in juSj incertaines, distinguées des autres actions incertaines par la présence dans leur intentio des mots ex fide hona ' qui donnent au juge le pouvoir d'apprécier selon la bonne foi le rapport juridique invoqué par le demandeur ^. Nous en avons plusieurs listes dont l'étendue inégale révèle sans doute des additions successives. Mais Justinien en a méconnu la nature en classant parmi elles son action ex slipulatu en restitution de dot et même la pétition d'hérédité ^,
4^ Actions préjudicielles ou non*. Les actions préjudicielles qui
breux et par tous ceux qui sont d'une pureté certaine (v. par ex. Gicéron, De off,, 3, 15, 61 : p. 506, n. 5 et Gaius, 4, 62). Cf. Gradenwitz. InterpoktUonen pp. 105-110.
1 . Le nom des actions de droit strict ne date lui-même que de Justinien suivant une observation juste déjà faite par Windscheid, 1, § 46, n. 4. Auparavant, on trouve dans le i)., une fois actio siricli Judicii (D., 12, 3, De in lil.jur.^ 5 4* une fols striclum... probablement yu^tctum {D., 13, 6, Comm,^ 3, 2), que Justinien répète encore, Inst.j Â, 6, De act,, 30, probablement en copiant Gaius.
2. In8t., 4, 28, De acl., 28. On admet généralement que cette division s'applique seulement aux actions personnelles, in jus, nées autrement que de délits ou de quasi-délits ; mus le champ des sbHcta judicia est en réalité moins bien délimité que celui des judicia bonae fidei.
3. C'est, croyons-nous, à tort qu'on admet une variante pour l'action fiduciae et pour l'action rei uxofHae ; les mots invoqués dans ce sens ne font pas partie de la formule de bonne foi inju», V. p. 501, n. 1 et p. 925, n. 3.
4. Intérêt, par ex. au point de vue de l'inutilité d'insérer les e.\cepUons doli (p. 448, n. 2), metue (p. 447, n. 3), eipacti (p. 581, n. 1) ; du droit de se plaindre par l'action même des faits de dol ou de violence (p. 448, n. 3 ; p. 447, n. 3) • de celui d'invoquer en matière de contrat les clauses de style (p. 516, n.'5) ; de la théorie de pactes adjoints au contrat ad augendumobligationem (p. 581, n 4) et notamment des pactes d'intérêts (p. 582, n. 1) ; des effets de la mise en demeure (p. 631, n. 3) ; de la théorie des fautes (p. 633 et ss.) ; de la compensaUon ex pari causa avant Marc-Aurèle (p. 684, n. 1) ; de la détermination de la condamnation par \e jusjurandum ad litem (p. 627, n. 1) ; du moment où l'on se placera pour l'évaluation de la chose (p. 627, n. 3).
5. Nous avons déjà dit que ces judicia établis sine lege n'ont pu être crêt^ qu'après la loi Aebutia (p. 506, n. 5). La première énumération due à Q. Muciu^ Scaevola et rapportée par Gicéron, De off,, 3, 17, 70 (p. 507, n. 2) comprend les actions tutelae, p. 208 et ss., pro socio, p. 563, fiduciae, p. 507 et s., mandati p. 564 et empU venditi, p. 521, locali conducti, p. 554. Gaius, 4, 62, ajouté seulement les actions negotiorum gestorum et rei uxoriae,qm sont déjà connues de Gicéron, mais non pas, croyons-nous, comme actions de bonne foi (p eOti n. 3 ; p. 926, n. 1). Justimen,/n*^ , 4, 6, De AcL, 28, ajoute : les acUons cômmr^l dati, deposiU, pigneraltcia, p. 510, qui ne manquent probablement dans l'énumération de Gaius que par suite d'une incorrection du ms. ; les actions familiae erciscundae et communi dividundo, que Gaius ne connaissait peut-être pas en-
. core comme actions de bonne foi, p. 610, n. 2 ; l'action dite par lui praescriptis verbis, que Gaius omet peut-être avec intention, mais qui existait certainement, et, croyous-nous, comme action de bonne foi, de son temps, p. 574, n. 2, puis l'action en pétition d'hérédité auparavant justement mise en dehors 'de la liste, p. 879, n. 3, et § 29, l'action ex slipulatu en restitution de dot.
Gaius, 4, 44. Justinien, Inst., 4, 6, De ad
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sont les seules actions à ne contenir, outre la nomins intentio, se présentent en matière de droit des perse choses. Les praejudicia relatifs au droit des choses, quels il existe des obscurités, ont tous été créés pai pour faire trancher préalablement une question qi tranchée dans un débat plus complexe {praejudiciun ex lege Cicereia, an lege bona venierint^ quanta do. sit centum sestertiis) ^ , Ceux relatifs aux personne {praejudicium de liber tinilate, de parlu agnotcendo) tère et la même origine. Les compilations de Justii outre comme pouvant être jugée sons cette forme la est une action civile^d'une portée différente '.
IV. Condemnatio. — La condemnatio ' est la part donne au juge déjà nommé le pouvoir de condamner fendeur, selon que Vintentio sera ou non vérifiée; ce Vintentio n'est pas vérifiée, celui de le condamner,si de le condamner à une somme d'argent, quelle que demande*, en vertu d'une particularité très remarqu formulaire, dont la raison est discutée, qui vient, à i néralisation du système de la manus injectio judica sur Texécution (p. 1006). Cette condemnatio pécunia cas, être une condemnatio ceria^ prescrivant au juge somme d'argent fixe, ou une condemnatio incerta, i tion de cette somme pour laquelle il peut y avoir des exemple que le juge est ou non soumis à un maximu encore qu'elle prescrit au juge de condamner à quat i comme dans les actions jprétoriennes in bonum et ( i quantum aequum ei videbitw\ quod aequius et n
1. Gaius, 3, 123 (p. 735, n. 2). D., 42, 5, De reb, aucL Paul, 5en/., 5, 9, 1. Le rôle des deux derniers est très < £d., pp*. 313, n. 6 ; 443 et les renvois.
2. Gaius, 4, 44. C, 8, 46 (47), De pat, pot., 9. Cf. i p. 98, n. 6.
Gaius
4. Gaius, 4, 48 : Omnium autem formularum, quae cot pecuniariam aestimationem condemnatio concepta est,
5. Gaius, 4, 49. Condemnatio cerla : Gaius, 4, 50. Ex natio incerla infinita ou cum taxât ione : Gaius, 4, 51 .
6. La première formule est celle de l'action d'injures De injnj^iis, 17, 2, et Lenel, J?rf., p. 321) ; la seconde est jHae (p. 925, n. 3). Cf. sur les actions in bonum etaequt die la femmCy 2« éd., pp. 516-521. M. Gide, qui en exag roriginalité, compte seulement parmi elles les actior sepulcn viotati (p. 232, n. 3), de effusis et dejectis fond< homme libre (p. 618), et rei uxoriae (p. 920). M. Esmein, n. 4, ajoute avec vraisemblcuice le Judicium de moribus
aussi qu'elle prescrit au juge qui fait une évaluation de condananer au simple, au double, au triple et au quadruple ^ Enfin, dans les actions noxalcs, elle lui prescrit de condamner, sous une alternative au paiement de cette estimation ou à l'abandon noxal*.
En laissant de côté tant les actions noxales et les actions in bonum et aeguum conceplae que la division purement mécanique en actions au simple, au double, au triple et au quadruple, la condemnatio nous met en présence de deux catégories importantes d'actions correspondant,si Ton veut,à deux nouvelles divisions ; les actions arbitraires (/ormulae arbitrariaé) et les actions dont la formule contient une transposition de sujets (formules rutiliennes, formules avec transposition).
1. Actions arbitraires '. Les actions arbitraires établies surtout pour porter atténuation à la rigueur du système des condamnations pécuniaires sont des actions dans la formule desquelles le magistrat prescrit au juge qui aura vérifié Vintentio de condamner le défendeur à moins qu'il ne fournisse une satisfaction arbitrée par lui {nisi arbitrio tuo restituât, condemna^ par exemple) *.
a) Cas. Il existe, sur la détermination de ces actions, beaucoup de systèmes dont aucun n'est bien démontré. Le plus sûr est donc de se borner à relever les actions auxquelles le caractère arbitraire est expressément conféré par des textes. La liste qu'on obtient ainsi, comprend, à notre sens : toutes les actions réelles intentées par formule pétitoire ; puis.parmi les actions personnelles, les actions guod metus causa et de dolo, Taction ad exhibendum, les actions Fabiana, Galvisiana et Pauliana, les actions
tion rei tixoriae (p. 931, n. 2). M. Lenel cite en outre justement Faction édilicienne donnée pour les blessures causées h un homme libre par une bête féroce gardée dans le voisinage de la voie publique (p. 618, n. 5) ; Tactlon contre le juge qui fait le procès sien (p. 618, n. 2) et l'action funeraria (p. 608, n. 3). Et la liste n'est peut-être pas encore complète (v. par ex. pour Taction negotiorum gestorum, la p. 606, n. 3).
1. Inst,^ 4, 6, De act.^ 21-21. Les actions au double sont très nombreuses dans l'ancien droit : v. la liste, p. 416, n. 2 ; comme actions au triple, on peut citer les actions furli concepli et oôZa^i et sous Juslinien une action autiipleen répt^tition des honoraires payés par suite de l'exagération de la demande (Inst.^h. t., 24\ comme actions au quadruple, l'action furti manifesti et les actions parentes, p. 394, n. 2. — 11 convient de séparer des actions qui sont au double dès le principe les actions qui s'intentaient sous les Actions de la loi par manus injeclio et qui sont en conséquence demeurées par la suite au double, adversus infitiantem (Paul, Sent,, 1, 19, 1 ; Gains, 4, 171) raclions jttdicati (p. 1006, n. 1), depensi (p. 736, n. 3), damiii injuria dati (p. 399, n. 1), ex teslamento (p. 898, n. 3).
Inst.j 4, 6, De acL
4. Une action n'est donc pas arbitraire, parce que le défendeur y évite la condamnation en s'exécutanl au cours de l'instance devant le juge ; car c'était également vrai dans les actions de bonne foi, d'après les Proculiens et dans toutes les actions d'après les Sabiniens (p. 1002, n. 2), ni même parce que le juge prescrit au défendeur de faire quelque chose avant de l'absoudre ; car il a ce droit dans toutes les actions possibles. La seconde observation est utile à faire par ex. pour l'action /ÇntMw regundorum (p. 611 et s.).
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arbitraires données en vertu de certains interdits, Tac jures, l'action aquae pluvine arcendae, Faction rédhil l*édit des édiles, enfin l'action de eo quod certo loco, de la condictio pour éviter la plus petitio loco, que lei fréquemment et nettement du nom d'action arbitrait dans un sens différent, et peut-être encore deux actions ^ Le tableau ainsi constitué est assurément un dont les traits et les lacunes paraissent malaisés à e: idée logique commune. Mais c'est précisément parce c une construction empirique faite par les préteurs succe des besoins journaliers.
b) Effets. L'effet de la clausula arbitraria est d'asti reconnaît le bon droit du demandeur à différer encore pécuniaire, à apprécier auparavant ex aequo et bono (o lus), une satisfaction moyennant laquelle il fera conni la possibilité d'éviter la condamnation. C'est une que savoir si la notification que le juge adresse ainsi au ordre exécutoire par la force publique ou une simple ir le défendeur est libre de ne pas déférer non pas impui encourir de contrainte directe.
On conteste aujourd'hui de moins en moins qu'am irium n'était pas exécutoire par la force publique (n
1. Justinienf au lieu de dire que toutes les actions réelles les actions Publicienne, Servienneet quasi-servienne, à l'excl tes les actions réelles civiles et notamment de la revendical peut tenir à ce qu'il aura copié un texte qui mettait en vede Tiennes, parce qu'elles étaient toujours arbitraires, tandis q civiles l'étaient seulement quand elles étaient intentées pj mais le caractère arbitraire des autres actions réelles est ( gnages indépendants et il a été seulement contesté, à tort,à tains cas d'actions confessoire etnégatoire (p.335,n. 3 ; p. 32 tions personnelles le caractère arbitraire est attesté par Just quod metus causa (p. 405), de dolo (p.408,n.3), ad exkibendun quod certo loco{p. 1001, n. 4) ; il Test par d'autres textes pou Calvisiana et Pauliana (p. 414, n. 3), pour les formules arh suite de certains interdits (p. 100, n. 4), pour l'action noxo n. 1 ; cf. />., 47, 10, De inj.^ 17, 5), pour l'action aquae plu i n. 4), pour l'action redhibitoria (p. 5i7, n. 4 ; cf. les textes i p,438, n. 3), pour certaines actions nées de reslitutiones in i i celle donnée à la suite d'une alienatio judicii mutandi cai D., 4, 7, De al, jud. mut.,^jpr.) Mais cela nous paraît à pc i croyons pas notamment le caractère arbitraire établi ni pou et commodati in jus, p. 510, n. 2, par les deux lettres iV. R, i 47, h la fin de la formule où elles occuperaient une place j damnation et non avant et où elles doivent venir d'une fau les actions noxales par la mention que fait Justinien d'un l'abandon noxal ; car cela prouve non pas que toutes les i arbitraires, mais qu'il y a des actions arbitraires noxales, ( i nement les actions, arbitraires par elles-mrmes, données à i personne en puissance ; cf. U . R, Hist., 1887, p. 448.
juge est un simple particulier chargé d'exprimer un sentinient {senten- Ha) : tout le pouvoir que lui donne la clausula arbilraHa^ c'est de signaler au défendeur un acte dont Taccom plissement modifierait ce sentiment. Si Tacte n'est pas accompli, il prononcera en conséquence sa condamnation, qui sera infamante au cas de dol, au quadruple au cas de metusy qui de plus sera dans tous les cas déterminée par le serment da demandeur ^ C'est une contrainte indirecte efficace. Mais il n'y a pas de motif pour que le judex puisse plus faire exécuter ttdiarbitraius que la sententia elle-même par une force qu'il n'a pas. Et ce régime est généralement considéré comme existant toujours au temps de Gai us '. Mais on rencontre au Digeste un texte d'Ulpien qui fait croire à certains auteurs qu'il avait changé au temps des Sévères sinon pour le cas où Varhitratus prescrivait au défendeur un acte juridique (translation de propriétéfpromesse, acceptilation), au moins pour celui où son exécution ne rencontrait que des obstacles de fait. Mais l'interpolation du fragment d'Ulpien est établie à la fois par son contexte et par d'autres fragments non retouchés du môme auteur et la réforme qu'il exprime, ne date, croyons-nous, que du temps de la procédure extraordinaire ».
1 . On remarquera d'ailleurs que ce mode de détermination de la condamnation n'e8t pas exclusivement propre aux actions arbitraires (p. 627, n. I) et qne par conséquent sa présence ne peut pas plus servir que celle d'un ordre du juge à prouver le caractère arbitraire d'une action (ainsi de Taction rei uxoriae).
2. En effet, il ne dit rien de cette exécution par la force qu'il aurait eu sans cela plus d'une occasion d'indiquer, par ex. 4, 89, où il justifie par un risque résultant surtout de son absence la satisdaiio judicatum «o/di due dans les actions réelles .
3. Le texte célèbre d'Ulpien, />., 6, 1, De i?. V., 68 (Lenel, 2987), dit positivement, dans une langue d'ailleurs très embarrassée d'incidentes et de sous-distinctions, que Varbitralus devra être exécuté manu milUari {«' guidem habeai rem^ manu milUaii officio judicis ab eo possessio transfertur et frucluum dumtaxal omnisque causae nomine condemnatio fit. Si vero non potest restituert si quidem..,, si vero..,,) et il termine même en disant que c'est une règle tout à fait générale {haec sententia generalis est et ad omnia sive interdieta, sive acOones in rem sive in personam sunt^ ex quibus arbitratu judicis quid restiluilur, locum habet). Mais il y a peu de textes dont l'interpolation soit mieux établie. Elle résulte d'abord du rapprochement d'autres fragments du même jurisconsulte, ainsi de D., 21, 9, Dereb. eor., 3, 2, selon lequel la prohibition d'aliéner certainbiens des pupilles pesant sur les tuteurs ne s'applique pas quand raliénatîon résulte de ce que le tuteur a revendiqué et qu'au lieu de lui rendre la chose on "lui a payé la litis aestimatio^ parce que raUénation a été forcée ; ainsi de D , 43, 29, De hom. lib. exhib., i, 13, selon lequel il n'y a pas, sur les actions arbitraires ou restitutoires données en vertu de l'interdit de homine lihero exhibendo^ d'autre moyen de faire cesser la détention illégale, de vaincre la résistance du défendeur que de l'écraser de condamnations pécuniaires au moyen de la répétition de l'interdit. Le texte lui-même se révèle comme corrompu : quant au fond, par la manière dont il assimile les actions aux interdits dans la dernière phrase ; quant à la forme, par l'échafaudage de si quidem et de si vero, sur un premier si vero qui y a été produit par Tintercalation maladroite d'une proposition étrangère . On a pensé jadis qu'il se rapportait dans sa forme première aux fideicommis où le magistrat statuant extra ordinem peut procéder à l'exécution forcée ; mais il est établi aujourd'hui qu'Ulpien ne parlait pas des fîdélc^mmis dans le
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2. Formules avec U^ansposition, Représentation judiciaire (cognilor^ procurator). Les formules avec transposition, contenant le nom d'une personne dans Vintentio et celui d'une autre dans la condemnatiOy ont trois applications principales : a) les actions adjecticiae qualitalis, où la formule, basée sur l'acte de resclave,dufils,da mandataire dont le nom est dans Yintentio^ est donnée contre le maître, le père, le mandant, dont le nom est dans la condemnatio ; b) \sl formula JRutiliana donnée, au cas de vente en bloc des biens d'un vivant, à l'acheteur des biens contre les débiteurs de la faillite, dit Gains, et sans doute pareillement aux créanciers de la faillite contre lui, où Vintentio porte encore le nom du failli et la condemnatio celui de l'acheteur '; c) enfin, aussi, activement et passivement, les formules données aux représentants judiciaires où la question posée par rapport au représenté dans Vintentio doit être tranchée par rapport au représentant d'après la condemnatio. Nous n'avons à insister ici que sur le troisième cas * .
La représentation judiciaire* était en principe exclue sous les Actions de la loi. Cependant dès alors il y avait des exceptions : on pouvait, contrairement à la règle, agir alieno nomine : pro libertate^ au cas de cauza liberalis ; pro populo, c'est-à-dire probablement au cas d'action populaire ; pro tutela, dans un cas incertain, et enfin, en vertu d'une loi Hostilia, pour le compte du volé absent dans l'intérêt de l'État ou prisonnier de guerre '. Il est même possible, à notre sens, que l'un des représentants judiciaires de l'époque formulaire, le cognitor^ soit dès alors intervenu dans une mesure limitée, non pas, croyons-nons, comme on l'a prétendu, pour la phase de judicium par opposition à la phase du jus, mais dans des cas précis d'empêchement résultant d'âge ou de maladie, pour la phase du jus elle-même *. Et, dans ces cas, le repré-
lib. 51 ad éd. auquel le texte est attribué et cela ne rendrait pas compte de la langue défectueuse du début. Le texte qui a servi de canevas à Tinterpolation appartenait probablement* comme a supposé M. Lenel, au lib, 6i ad. Sab. à la place duquel les copistes ont indiqué par mégarde le lib. 51 ad éd., et où. Ulpien traitait notamment de la détermination de la condamnation (Lenel, 2983-2991) ; le Jurisconsulte y distinguait sems doute simplement le cas où le défendeur ne restitue pas, soit par mauvaise volonté, soit parce qu*il a cesÊé de posséder par dol, où la condamnation est déterminée par le jusjurandum ad litem, et le cas où il a cessé de posséder par sa faute, où elle est évaluée par le juge.
1. V. sur le premier les pp. 644-652, sur le second, la p. lOU.
2. Gaius, 4, 82-81. F, V., 311-341. Inst., 4, 10, De his per quos agere possiimus. Cf. Eisele, Cognitur und Procuratur, 1881 (ajoutez Beilràge zur rôm. Rechtsgesch., 1896, pp. 91-159).
3. Gaius, 4, 82 : Cum olim, quo lempore legis acliones in usu fuissent^ alieno nomine agere non licerei, praeterquam ex certis cai^^û. Ulpien, /)., 50, 17, De R, J., 123. Les exceptions sont indiquées par Justinien, Inst., h. t,, pr.
4. Le caractère archaïque de son mode de constitution en termes sacramentels (p. 990, n. 3) éveille naturellement Tidée de le faire remonter au temps des Actions de la loi. La première opinion, formulée par M. Eisele et appuyée par M. Debray, Représentation en justice par le cognitor, Thèse Paris, 1892, part de
sentant admis par exception aevaii aes aiors amrmer learoii au représenté, par exemple, au cas de la loi Hostilia, du volé, pour obtenir une décision à son profit à lui-même, comme au cas inverse, la décision était rendue à son encontre *. Mais, en dehors de ces exceptions certaines ou soutenables, on ne pouvait alors plaider pour autrui, la représentation judiciaire était exclue.
Elle est au contraire admise dans le système formulaire, où l'on trouve de bonne heure deux sortes de représentants» : l^lecognitoTy constitué en présence de l'adversaire, en termes sacramentels qui nous ont été transmis^ ; 2* le procurator, constitué sans forme, qui parait avoir été d*abord un administrateur général,qui plus tard a pu être un aiandataire spécial, auquel on a même permis de bonne heure de se présenter sans mandat dans le cas où il intervient pour le défendeur et où on l'appelle plutôt defensovy auquel on est allé jusqu'à permettre avec un peu plus de difficulté de se présenter aussi sans mandat pour le demandeur et à qui on assimile les tuteurs, curateurs et administrateurs de puissances morales *.
l'observation très vraie que la prohibition de lege agere pour autrui s'applique au sens strict seulement à la legis actio^ qui a lieu m jure ; mais elle aboutit à peu près forcément à admettre que les conséquences du procès se produisaient chez le représenté, tandis que sous la procédure formulaire elles le font chez 1^ représentant, que donc la représentation parfaite aurait dégénéré en représentation imparfaite : ce qui est un ordre peu vraisemblable. Nous sommes plus enclins k rapporter avec M. Lenel, Zsavst.^ 4, 1883, pp. 199-154, au temps des Actions de la loi, le texte de la Rhet, ad Her., 2, 13, 20, selon lequel la constitution du cogniior a été admise pour les vieillards et les malades avant de l'être pour tous, et à penser qu'elle y était admise pour toute la procédure, qu'elle constituait une exception de plus à la prohibition de la représentation qui a été effacée par Ju5tinien dans sa source comme toutes les mentions du cogniior et où le représentant avait le même rOle que dans les autres (p. 990, n. 1).
Cf. Eisele, p. 155 et ss. Lenel, p
2. On ne confondra pas ces représentants qui font le procès pour autrui et dont Tédit soumet l'intervention et l'emploi à certaines conditions [TexteSj^. 121 : Lenel, Ed., pp. 10-86) avec ceux qui plaident simplement pour autrui et dont redit règle l'emploi et l'intervention dahs une partie ditîérente {De posiulando : Textes, p. 120 ; Lenel, Ed,, pp. 61-64).
3. 11 est, selon Gains, 4, 83, constitué en termes sacramentels {cerlis verbh en présence de l'adversaire; mais sans qu'il soit besoin de sa présence ni, croyonsnous, de celle du magistrat. Le caractère formel primitif de la formule de constitution résulte de ce qu elle ne comporte ni terme ni condition (F. F., 325) et de ce qu'on prend la peine de spécifier par la suite qu'elle n'est pas nulle pour un^ variante de mots ou pour l'emploi d'une langue étrangère (F. T., 31B-3i9). Gaius, 4,83, donne pour celte constitution deux formules dont la différence de portée depuis longtemps cherchée tiendrait selon M. Wlassak, Zur Geschichle der Cagnilw\ 1893, à ce que le cogniior serait constitué, dans l'une, à l'avance, pour tout Ir procès et dans l'autre, in jure^ au moment de la litis conleslalioj pour conduin' le procès in jndicio.
4. Gains, 4, 84. Le procuralor ne parait encore être connu de Gicéron,à côté du co^ni/or.qu'en qualité d'administrateur général des biens faisant les procès comiD'» les autres actes de gestion (Gicéron, Pro Caec, 20, ^l.Pro Rose, corn., 18. .>4> Il 3 plus tard été admis comme pouvant se présenter pour le demandeur en verto
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Dans les deux cas, dont celui du cognitor est, à notre sens, le plus ancien ', la formule est une dérivation naturelle de ce qui se produisait sous lesActions de la loi, quand la représentation était permise; elle prescrit an juge de prononcer une condamnation à la charge on an profit de celui qui plaide, si le droit est reconnu exister à la charge ou au profit de celui pour qui on plaide^. Et en conséquence, dans tous les cas TefTet est le même : le jugement^st au nom du représentant ; c*est contre lui ou à son profit qu'existe l'action qui en résulte (action yurftcci a' '). Mais, sous d'autres rapports, il y a des diversités entre \e%cogniiores et les représentants d'un type difTérent.
Elles sont restreintes au cas de représentation du défendeur. Que le demandeur agisse contre un cognitory un procuraior, un tuteur, un curatenr ou tout autre représentant, il s'enlève par là le droit d'agir à nouveau en vertu de la règle Bis de eadem re ne sit actio. Il a donc le droit de ne le faire qu'à bon escient, de n'accepter à la place du défendeur normal un autre défendeur qu'à condition qu'on lui fournisse la caution judicatum solvi, 11 n'y a pas en cela de différence. La seule différence est que cette caution est fournie pour le cognitor^ par l'intéressé qui est présent à sa constitution^ tandis qu'elle lest ailleurs par le représentant lui-même*.
La diversité est bien plus profonde au cas de représentation du demandeur. Le cognitor, agissant de l'aveu donné en termes légaux du demandeur, déduit le droit du demandeur en justice comme celui-ci le ferait lui-même et par conséquent il ne donne sous ce rapport aucune inquiétude spéciale au défendeur, il ne lui doit aucune caution particulière. Au contraire, les autres représentants n'ayant pas de pouvoir en forme, ne déduisent pas en justice le droit du demandeur, ne lui enlèvent pas le droit de faire un nouveau procès et doivent par conséquent donner caution au défendeur que le véritable intéressé n'agira pas à nouveau contre lui (cautio ratam rem dominum kabiiurum^ cautio de rato ^).
d*un mandat spécial et Gaius indique mAme une doctrine selon laquelle il pourrait le faire sans mandat ; mais, en tout cas, cette doctrine n*était pas encore admise à l'époque de la rédaction de l'édit pour le demandeur. Au contraire redit admettait probablement déjà, au temps de Gicéron,le droit du premier venu de venir défendre au procès d'autrui sans mandat. t. Le contraire a été soutenu à tort, à notre sens, par M. Wlassak.
Gaius
5. Gaius, 4, 91. 98. L'idée que le eognilor déduit en justice le droit du deman' deur comme il le ferait lui-même, et même le déduit ipso jure ou exceplionis ope comme il le ferait lui-même, paraît aussi exprimée par Julien, D., 46, 8, Ratam rem 1,22, 8 (Lenel, 734) où verus procurator est interpolé pour co^/it7or. — Une disposition de Tédit, motivée par la même pensée qui faisait admettre le defensor sans justification d'aucun pouvoir (p. 891, n.4),obligeait le procuralor qui
En résumé, ce système, qui fut celui de Tédit, était très simple. La jurisprudence Ta modifié sous deux rapports : elle a généralisé pour le cognitor Fidée de représentation en vertu de laquelle le cogniior da demandeur déduisait son droit en justice ; puis elle a étendu les solutions ainsi obtenues à tous les plaideurs alieno nomine dont les pouvoirs étaient certains.
Le cognitor déduisait en justice le droit du demandeur parce qull était constitué dans des formes légales ; de la même raison, on a déduit que l'action judicaii serait donnée de son chef contre le maître, ainsi que cela résultait d'ailleurs déjà de la caution fudicatum solvi donnée par celui-ci, on a déduit surtout que Faction judicati résultant du procès intenté par le co^rat^or serait donnée au maître, au moins après un examen des faits (cogniia caùsa)^ sauf quand le cognitor serait un cognitor in rem suam ^
Quant aux autres représentants, s'ils étaient défendeurs, ils étaient seuls tenus de l'action judicati ; s'ils étaient demandeurs, ils devaient la caution de rato et en conséquence ils avaient l'action judicati qu'ils n'étaient tenus de faire passer au mattre de l'affaire, qu'après qu'il avait ratifié. On a décidé, pour ceux d'entre eux qui, tout en n*ayant pas été institués dans les mêmes formes que le cognitor^ avaient des pouvoirs aussi certains que lui, d'une part, que l'action judicati existant contre eux serait transférée contre le maître ; d'autre part, que le maître ne pourrait agir à nouveau sans dol à raison du droit déduit en justice par eux, qu'en conséquence ils n'auraient pas besoin de fournir la caution de rato et que par suite aussi l'action judicati, au lieu de leur rester à titre de sûreté, serait transférée au maître. Mais ce mouvement, qui donne en somme au mandat ou au pouvoir dénué de forme la même efficacité qu'à la constitution formelle du cognitor, ne s'est opéré que pas à pas. Les résultats en sont déjà connus par Gains pour certains tuteurs, par Papinien pour le procurator dont le mandant assiste au procès, pour le procurator praesentia, et pour le procurator constitué apud acta, plus tard encore pour celui dont les pouvoirs sont certains. Le mouvement paraît achevé au temps d'Alexandre Sévère *. Justinien, au temps duquel il n'y a plus de cognitores, n'a fait qu'en exprimer les conséquences en distinguant les procuratores, dont les pouvoirs sont certains, qui représentent le mandant, et ceux dont les pouvoirs ne sont
intentait un procès comme demandeur pour quelqu'un à s'engager à défendre & tous les procès qui seraient intentés contre la même personne (Ulpien, D., 3, 3, De proc, 33, 3).
1. Cette cession de Faction judicati est attestée F. K., 317. Mais elle a seulement lieu cognita causa, d'après F.V., 331, et d'après la règle même posée F. F. 317, selon laquelle elle n'est pas opérée si le cognitor est un cognitor in r^m suam.
2. Gains, 4, 99 (cf. p. 205, n. 2). Papinien, F. K., 331. 317. Alexandre Sévère. C, 2, 12 (13), De proc, 10. Nous négligeons beaucoup de détails pour lesquels nous renvoyons à Pouvrage d'Eisele.
i^w««jui a vra«BHVJi4n&nias tr M\jaiJ\J**^M aa\^a'iij*
pas certains qui ne le représentent pas et en exigeas des premiers et non des seconds. Seulement il a maii tine illogique Tobligation à la caution judicalum soh taires quelconques du défendeur ^
g 2. — Parties accessoires. Prescriptions. E»
Les parties accessoires qui peuvent, suivant les cas aérées dans les formules, sont principalement les pra exceptiones.
I, Praêscript/onês ^. — Les prae$criptione$ sont en tète de la formule immédiatement après la nomina dans l'intérêt du demandeur [pro adore), pour empéc ne soit tout entier déduit en justice (prescription ea rei dies fuit, prescription de fundo mancipando), î du défendeur, pour le soustraire, dans certains cas, l malgré la régularité juridique de la prétention du di ont fait ensuite les exceptions qui les ont supplantée tion {praescriptio praejudicii ; praescriptio longi ien est, d'après son nom même, lié à la procédure par foi trat y exerce, quant au fond, sur le procès un pou avant la loi Aebutia. Mais il parait avoir été créé après.
n. Exceptions, r^pliqae8,dapliqae8 ^. — Les exc< pas non plus au temps des Actions de la loi, ni sousl qui suppose une formule écrite, ni sous aucune a lente où elles impliqueraient chez le magistrat des pc pas avant la loi Aebutia ^, et elles paraissent même 1 i récentes que les praescriptiones pro reo '. Elles so
Gaius
3. Place dans la formule : Gaius, 4, 132. Praescnption 133 (cf. p. 873, n. 3). Praescriptiones pro adore : Gaius, I n. 3) ; Gaius, 4, 134-131, cite aussi d'autres prescriptions avant la demonstratio pour préciser la prétention du dem adjediciae qualitatis, de cautionnement par ex. V. auss quées (p. 911, n. 2).
Gaius, 4, 115-130. Inst.,, 4, 13, De exceplUmibus
5. Gaius, 4, 108 : Nec omnino ita,ut nunc, iisus erat il i num. Tous les procédés qu'on a proposé d'admettre poui i préalable du magistrat ; stipulations préjudicielles, etc.) s i tion un pouvoir du magistrat de denegare legis adionem (p.941,n.4). Les lois anciennes plus tard sanctionnées p( Plaetoria (p.220,n. 1), la loi Cincia (p. 910, n. 1) étaient aie actions en répétition, absolument par ex. comme la loi ]
n. 1] et la loi Furia tesiamentaria (p. 892, n. 2).
Cela résulte d*abord de ce que les praescriptiones j
placées dans la formule après Vintentio pour subordonner à une seconde condition le pouvoir de condamner du juge ^ Elles lui posent une question distincte de Vintendo (exception doli, pacti opposée à la condictw certae pecuniae, par exemple), après laquelle la réplique insérée dans rintérét du demandeur pourrait en poser une troisième, une duplique insérée dans celui du défendeur pourrait en poser encore une autre et ainsi de suite '.
Qu'elles soient insérées dans l'intérêt d'un des plaideurs ou de Tautre, sous leur forme normale d'exception opposée à Vintentio^ ou sous celle de réplique opposée à une exception, ou sous celle de duplique opposée à une réplique par exemple, elles ont toujours le même rôle que nous indiquerons sommairement en signalant leurs caractères généraux et leurs principales divisions.
1. Caractères généraux. Le trait essentiel de l'exception est de ne pas nier directement la prétention à laquelle on l'oppose, d'en supposer môme le bien fondé, mais de lui opposer un fait distinct que le préteur considère comme devant écarter son effet'. C'est de là que résultent, tant en la forme qu'au fond, les différences qui séparent les exceptions des défenses proprement dites tirées de la négation même du droit du demandeur.
Au point de vue de la procédure, tandis que Vintentio même pjse au juge la question à laquelle se rapportent les défenses, le point de
supplantées par des exceptions, coiumc le dit Gaius, 4, 133 et comme le montrent des exemples concrets (exception praejitdicii : p. 813, n. 3; exception rei judicatae : D., 42, 1, De Re jud., 63 et les autres textes cités par Relier, § 43, n. 492) ; ensuite et surtout de la concordance plus imparfaite dans laquelle les exceptions sont avec la structure de la formule, où elles n'ont dû entrer qak une époque où les éléments en étaient solidifiés : en effet, tandis qu'une prae^criptio quelconque se juxtapose à la formule sans en troubler l'harmonie, Texception insérée après Vintentio dérange cette harmonie en ne portant que sur le pouvoir de condamner {si paret, ..neqtie, . .condemnd) et non sur le pouvoir d'absoudre si non pavel, absolve) TQ\dX\sQmQXii auquel elle devrait logiquement reparaître (Lenel, Vrsprung und Wirkung der Exceptionen^ 1816, p. 44).
1. Gaius, 4, 119: Omnes autem exceptiones in contrarium concipiuntur^ quaiH adfirmai is cum quo affitur.Ct, Ulpien, /)., 44, 1, De exe, 2,jor. (n. 3).
2. Exceptions do/t maW (Gaius, 4, 119: Si in ea re nihil dolo malo A, Agerii factum sit neque flat) ; pacti convenli (Gaius, 4, H9 : Si inler A, Agerium et A". Negiditim non convenit ne ea pecuniapetei'etur\jusli dominii opposées à TactioD publicienne (p.339, n. 1). — Répliques pac/t opposée à Vexceplio pacti (Gaius, 4, 126 : Si non poslea convenit ut eam pecuniam petere liceret)^ doli mali, rei venditae et iradilae, rei doaatae et tradilae opposées à l'exception justi domi^ nii (p. 339). — Duplique (faussement qualifiée par quelques textes de Iriplique) legis Cinciae opposée à la réplique rei donatae et traditae (p. 912, n. l.t. — Triplique de dol opposée à la duplique legis Cinciae des héritiers du donaleur (pp. 912, n. 1 ; 911, n. 1).
3. Ulpien, />., il, 1, De except., 2, pr. : Exceplio dicta est quasi quaedam ejcluaio, qiiae opponi aclioni cujusquerei solel ad excludendum id quod in inteniionem condemnalionemve deductum est; 2,2 : Illiid lenendum est omnem exceptii^ nem,,, exclusoriam esse ; exceplio aclorem excludit.
savoir si le droit existe, s'il n'a pas été éteint,et que, par conséquent, le défendeur aura la faculté d'invoquer une défense devant le juge sansavoir eu besoin de la faire valoir ?« jure^le défendeur qui veut faire valoir une exception doit avoir soin de la faire insérer dans la formule, in jure. Sans cela le juge saisi seulement de la question posée par ïintentio ne pourrait s'en occuper. 11 n'en serait autrement que si Vintentio elle-même lui donnait le droit de s'occuper des faits qu'aurait visés l'exception, comme c'est le cas pour les faits de dol dans les actions de bonne foi {exceptio dôli mali inest bonae fidei judiciis). En dehors de là, le juge, ne connaissant que la formule, ne peut tenir compte des exceptions qui n'y sont pas insérées et par conséquent les exceptions doivent être invoquées avant la délivrance de la formule. Seulement cette règle reçoit deux atténuations : 1<> il y a des exceptions qui peuvent être invoquées même après le jugement sur l'action judicali, ainsi celle du sénatusconsulte Velléien ; 2o à l'époque de Gaius,ce]ui qui a par erreur omis de faire insérer dans la formule sinon une exception c^uelconque, au moins une exception péremptoire obtient une in inlegrum restitutio *.
Au point de vue du fond, on peut dire, en principe général, qu'à la différence du droit contre lequel il y a une défense et qui n'existe pas, le droit contre lequel il existe une exception est seulement paralysé ; en conséquence, au lieu de se produire à l'égard de tous, l'effet de l'exception peut se produire seulement au regard de certaines personnes et au lieu d'être définitif, irrévocable, il peut être neutralisé par une réplique rendant son activité au droit paralysé ^.
2. Division des exceptions. Les interprètes divisent principalement' les exceptions en partant de témoignages exprès ou implicites des textes : i^ au point de vue de leur source, en exceptions civiles et honoraires* ; mais, à noire sens, toutes les exceptions sont honoraires, de création prétorienne; les prétendues exceptions civiles elles-mêmes n'ont pas été directement établies par le législateur, mais introduites par le préteur soit à la place d'actions civiles, soit sur les instructions du sénat ou de l'empereur*; — 2** au point de vue du fait qui y donne naissance, en ex-
1. Sénatus-consuUe Velléien : p. 763, n. 2. Restitutio in integrum^ p. 996, n. 4.
2. Cf. par ex. les effets de Vacceptilatio, p. 692 et ceux du pacte de non pelendo, p. 694. Les fûts concrets qu'on a opposés à cette distinction (v. notamment Lenel, Urspnmg und Wirkung der Exceptionen^ 1816 et les auteurs cités) montrent seulement qu'elle n'est pas d'une rigueur absolue, ils u*en suppriment pas, croyons-nous, la vérité d'ensemble.
3. On distingue encore,par ex., les exceptions proposées dans l'édit et celles que le préteur rédige in factum comme il fait pour les actions en vue d'espèces particulières (cf. p. 911, n. 1) ; les exceptions que le préteur accorde sans examen des faits et celles qu'il délivre seulement cognita causa (par ex. Texception jusli domina : p. 339, n. 2) Cf.Gaius, 4, 118.
Gaius, 4, 118. Inst,, h. t
5. A la place d'actions civiles: loi Cîncia, p. 910, n. 2; loi Plaetoria, p. 219, n. 5. Sur Tordre du sénat, en vertu des sénatus-consultes Velléien : p. 163, n. 1,
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ceptions fondées sur l'équité, comme sont les plus nombreuses, ou en exceptions fondées sur une idée d'ordre public, comme seraient l 'exception de chose jugée, l'exception de la loi Gincia, et on dit que les premières seules pourraient, d'une part, être remplacées par l'exception de dol et, d'autre part, être en conséquence sous-entendues comme elle dans les actions de bonne foi ' ; — 3** au point de vue de la durée, en exceptions péremptoires ou perpétuelles et temporaires ou dilatoires*. Les premières peuvent être invoquées, à quelque moment que soit fait le procès ; les secondes peuvent être évitées en différant la demande ou en la modifiant (exceptions dilatoires ex tempore, ex persona) '. Et, par suite de leur inégalé efficacité, la reslilnlio in integrum, accordée au cas d'oubli des premières, Tétait moins facilement au cas d'oubli des secondes*. Mais les unes et les autres, une fois invoquées et insérées dans la formule, font également perdre son procès au demandeur ; — 4° quant aux personnes, en exceptions qui peuvent seulement être invoquées contre certains demandeurs et en exceptions qui peuvent être opposées à tout le monde (exceptions in rem^ in personam), et surtout en exceptions qui ne peuvent être invoquées que par leurs bénéficiaires directs et en exceptions qui peuvent l'être par d'autres intéressés {excepliones rei, personae cohaerentes) ° ; — 5® quant à leur effet sur la condamnation, en exceptions absoluloires qui entraînent l'absolution intégrale du défendeur {eximunt reum condemnalione) et en exceptions minutoires qui entraînent seulement une réduction de la condamnation {minuuni con-
Trébellien : p. 905, n. 2, Macédonien : p. 502, n. i ; sur l'ordre de Tempereur, en matière de bénéfice de division : p. 735, n. 3.
1. Ce système est fondé sur la combinaison d'un texte, £)., 50, 17, De R, J,, 6t?, parlant d'exceptions ab aequilale naturali abhorrenies et d'autres textes qui mon-* trent un concours entre les exceptions de dol et les exceptions pacti, non numeralae pecuniae, rei venditae et traditae. Mais il est très douteux qu'il y ait eu entre ces exceptions et l'exception de dol un droit d'option aussi complet au moins avant Ulpien. V. sur ce point et sur un fragment célèbre d'Uipien, /)., 44, 4, De exe. doli, 2, 5, qui parait même donner l'exception de dol à la place de toutes les exceptions possibles (en vertu du dol qu'on commettrait en agissant maigre ces exceptions), la solide analyse des textes d'H. Krueger, Beitràge zur Lehre pon der Exceplio doli, i, 1892; cf. cependant sur l'interprétation du second texte, A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 240, n. 1. —Nous admettons moins encore la doctrine appuyée sur un texte interpolé (p. 505, n. 3) selon laquelle l'insertion de Texception de dol dans la formule d'une action en ferait une action de bonne foi.
Gains, 4, 120-124. InsL, h
3. £n la différant : exception tirée du pacte de non petendo ad tempuê, exceptions litis dividuae et rei residuae : p. 1000, n. 1. En la modifiant : exceptions cognitoriae et prucuratoriae, tirées du défaut d'aptitude à agir par autrui ou pour autrui : p. 990, n. 2.
5. Exceptions opénint itt rem, connue l'exception metus^ ou m personam^ comme l'exception de dol : D., i4, 4, lie exe. doli, 4, 27 et ss. — Exception rei cohaerentes, connne celles de la loi Gincia, p. 911, n. 2, du sénatus-consulle Velléien, p. 763, n. 2, ou personae cohaerentes, comme oelle du pacte de non petendo tu personam, p. 691, n. 4 : Inst., 4, 14, De replie,, 4.
demnationem). Mais, quoique celte distinction soit faite en forme dans les compilations de Justinien et qu'elle y soit appliquée au moins dans une solution d'espèce *, nous ne croyons pas qu'elle fût admise sous la procédure formulaire : la formule prescrivant au juge de condamner si Vinteniio était vérifiée et si l'exception ne Tétait pas, subordonnant son pouvoir de condamner à une condition positive, résultant de Vintentio, et à une condition, ordinairement négative, résultant de Texception, il devait nécessairement absoudre, quand la condition positive de son droit de condamner était bien réalisée, mais que la condition négative ne Tétait pas, quand il reconnaissait que le demandeur était créancier, sur VinlentiOy mais qu'il ne reconnaissait pas Tabsence de dol sur Texception, et malgré le changement de législation, la preuve en est encore dans des textes que les compilateurs ont omis de remanier^. Il n*en est autrement qu'au cas de bénéfice de compétence où la formule
!• Principe : Paul, /)., 44, 1, De except., 22: Exceptio est condicio^ quaemodo eximit reum damnatione, modo minuit damnationem. Application : Africain, /)., 16, 1, Ad S, C. VeU.^ 17, 2 : Creditorem partem dumtaxat pecuniae a muUere petere posse : quod si totum pelierit, exceplione pro parle summovetur. On cite comme prouvant l'effet ininutoire, en particulier pour Texception de dol, une quantité d'autres textes ; mais ils ne sont probants que pour des personnes déjà convaincues ; C6ur ils se contentent de dire que le défendeur obtiendra une réduction grâce à l'exception, sans dire si ce sera en la faisant insérer dans la formule ou en menaçant le demandeur de l'y faire insérer à défaut de réduction de la demande.
2. L'effet exclusif non pas de certaines exceptions, mais de toutes est affirmé par Gaius, p. 994, n. 1, et à deux reprises par Ulpien, p. 994, n. 3. Et on en trouve la preuve dans des solutions concrètes données précisément pour les cas où la doctrine que nous combattons admet l'effet minutoire, ainsi, pour l'exception de dol qui est le siège de la controverse. Y. par ex. pour l'exception de dol opposée à l'action réelle les textes cités p. 330, n. 3, pour celle opposée à l'action personnelle, D.,^^ 44, De exe. doli, 2, 1 : Nisi.,. deduxerit, exceptione summovendus erit. Le mécanisme pratique selon lequel s'invoque l'exception, qui, insérée ferait absoudre, mais dont à cause de cela la menace fera réduire la demande, est même décrit explicitement par plusieurs textes, ainsi par un fragment relatif à Tune des hypothèses où l'on a présenté le système de l'effet absolutoire comme le plus choquant pour l'équité, à celle où un créancier de 20 a fait un pacte de remise pour iO. Paul, D., 2, 14, De pact., 27, 3, ne dit pas que l'exception opposée fera réduire la condamnation, mais que l'exception à opposer fera réduire la demande {efficerelur per exceptionem mihi opponendam^ut tantum reliqua decem exigere debeam). Un seul de ces textes, en discordance avec le droit de Justinien, donc nécessairement pur, devrait, en bonne critique, l'emporter sur des textes, même beaucoup plus nombreux, conformes au droit de Justinien, qui peuvent avoir été corrigés. Mais ici les deux seuls textes contraires peuvent être directement mis hors de cause : celui d'Africain,qui dit que le créancier doit seulement agir pour partie et que s'il agit pour le tout il est repoussé pour partie, ne devient exact que si on enlève le pro parte final, produit d'une interpolation ou d'une maladresse ; car, si on le laisse, il n'est pas vrai que le créancier ne puisse pas agir pour le tout, ni qu'en agissant pour le tout, il soit écarté ; celui de Paul pourrait s'entendre du bénéfice de compétence que Paul désigne du nom peu exact d'exception (p. 998, n. 2), et il est lui-même suspect à cause de l'illogisme d'une condition qui diminue un droit au lieu d'en commander la naissance. Cf. A. Pernice, LabeOf 2, pp. 261 -3 09. Ei se le, Compensation pp. 67-92. Appleton, Compensationy pp. 333-391.
mais, à vrai dire, en dépit du langage impropre de quelques textes*, cette clause mise dans la condemnatio de la formule est, si Ton veut, une partie accessoire spéciale ; ce n'est pas une véritable exception greffée sur Vinleniio de la formule'*.
CHAPITRE IL — PROCÉDURE IIV JUDICIO
Le procès lié in jure par la litis confeslntio se dénoue in judicio par la prononciation de la sentence que la formule prescrit au juge de rendre. Nous avons à préciser selon quelles règles cette sentence sera rendue et quels en seront les effets.
% i. ^ OfOco du Juge. — Prononcé do ia sentence.
Le juge saisi par la remise de la formule^ n*en tient, à la différence de celui qui était saisi par une Action de la loi, que des pouvoirs temporaires. Les judicin de la procédure nouvelle se divisent enjudicia légitima, organisés à Rome ou dans un rayon d'un mille autour de Rome, devant un uniis judex citoyen romain, entre parties ayant toutes la qualité de citoyens, et enjudicia imperio continentia, auxquels manque Tun de ces trois éléments. Or les pouvoirs du juge finissent avec ceux du magistrat qui l'a institué dans les judicia imperio continentia et une disposition positive de la loi Julia les a restreints à un délai de dix-huit mois pour les judicin légitima ^. En conséquence, au bout d'un an au plus pour les premiers, au bout de dix huit mois pour les seconds, le demandeur dont le droit ancien a été éteint ipso jure ou exceptiotiis ope par la litis contestatio, perd le droit nouveau qu'elle lui avait donné à la
1. Insl., 4, 6 ; Dff act., 3. Principaux cas. : pp. 916, n. 1 ; 927, n. 3 ; 931, n. 4 ; 563, n. 8 ; 450, n. 2 ; !59, n. 2 ; lOU, n. 3; 1008, n. 3.
2. En particulier de Paul, D., 44, 1, De ex., l,pt\ ; D., 24, 3, Sol, matr.^ 17.
Cf. A. Pernice, Labeo, 2, 1, pp
4. Cf. Gaius, 4,141 : Ibi edUis formulis. M. Erman, Zsavst.y 17, 1896, p. 334, a môme découvert une mention des tabulae judicii dans Horace, Sat., 2, 1, 86-90.
5. Gaius, 4, 103-105. Les judicia légitima s'éteignent aussi par capitis deminutio : Gaius, 3, 83. Autres différences des judicia légitima et imperio continentia : !« quant à la nécessité de nommer un tutor praetonus pour un procès entre le tuteur et le pupille, p. 198, n. 5 ; 2» quant à celle pour ia femme d'avoir Vauctorilns tutoris pour plaider, p. 212, n. 3 ; 3* quant à l'effet de Vadjudicatie, p. 302, n. 5 ; p. 363, n.4 ; 4» quant à l'effet extinctif de la litis contestatiOj p.97S. n. 1. —Gaius, 4, 109, remarque qu'il ne faudrait pas confondre cette division des instances avec celle des action» civiles et prétoriennes.
PROCÉDURE FORMULAIRE. — PROCÉDURE IN JUDICIO
place. La péremption d'instance fera disparaître son droit en même temps que les pouvoirs du juge.
Le juge siège toujours en public, normalement aux jours du rerum actus * et en présence des parties. Il reste môme toujours vrai, croyonsnous, que le juge doit, au cas de défaut d'un des plaideurs (contumacm), statuer, selon les XII Tables, en faveur de la partie présente* et le jonr même. Le système de remises et de citations désigné du nom de procédure de Veremodicium^ n*a, en particulier, croyons-nous, jamais fonctionné pour les instances liées par la délivrance de formules.
C'est donc seulement quand les parties comparaissent toutes deux qu'interviennent les plaidoiries et l'administration des preuves, qui, comme dans le système précédent, interviennent d'un seul tenant ou en plusieurs audiences successives, sans ordre de succession bien rigoureux. Les preuves une fois fournies pour chaque point par la partie qui l'allègue ^, le juge reste absolument libre de se faire d'après elles sa conviction sur les faits sans être lié par aucune d'elles, pas même par exemple par l'aveu ou par le serment qui n'ont plus ici de valeur légale, qui ne constituent pour lui, comme les témoignages ou les titres, que des éléments d'appréciation ^. Mais, une fois sa conviction librement formée, il est rigoureusement tenu d'en tirer les conséquences que lui indique la formule. Il doit en dehors de toute autre considération faire exclusivement ce que la formule lui prescrit •.
Exception probable pour les récupérateurs, p. 975, n
2. V. p. 950, n. 3. L'opinion dominante admet qu'il se serait introduit avec le temps une procédure plus douce pour le cas de défaut du défendeur : le juge aurait néanmoins apprécié le mérite de la demande et ne l'aurait admise que si elle lui avait paru justifiée, en étant seulement empêché de tenir compte des moyens qu'eût pu prouver le défendeur. Mais l'ancien système n'est pas seulement, comme on le reconnaît d'ordinaire, encore en vigueur, au temps de CicéroD, In Ven\y 2,2,17,41. Il apparaît sans changement dans les textes juridiques postérieurs (v. par ex. D., 4, 4, De min., 8 ; O., 42, 8, Quaein fraud,, 3, 1). Cf. dans ce sens, À. Pernice, Zsavst,y 14, 1893, p. 160. Wlassak, dans Pauly, RealencyclopMie, 1', p. 121.
3. D., 5, 1, iDe/wd., 68-73. Paul, 5, 5 a, 6 (7). Cette procédure est considérée par certains auteurs comme s'appliquant au défaut in jure, par d'autres plus nombreux, comme s'appliquant au défaut m judicio, où le juge ne condamnerait le défendeur défaillant qu'après plusieurs sommations et plusieurs délais destinés à lui permettre de produire ses preuves. Elle n'a, croyons-nous, jamais fonctionné qu'en matière extraordinaire. V. en ce sens A. Pernice, Zaavst, , 14, 1893, pp. 160-162.
4. D., 22, 3, De prob.^ 21 : Semper nécessitas probandi incumbit illi qui agit. D,, 44, \, De exe, 1 : Beus in exceplione actor est.
5. V. pour la confessio injudicio, Africain, D., 42, 2, De confessis, 7, à la vérité relatif à un procès extraordinaire, et Demelius, pp. 209-212 et pp. 357-408. Il en est de même du serment, non seulement de celui déféré par le juge à une des parties faute de preuves suffisantes, mais de celui déféré par une partie à l'autre. Les textes du D., qui paraissent établir le contraire, Ulpien, />., 12, 2, De jurejur., 34, 8.9 (Lenel, 762. 763) et Paul, D., 22,3, De prob., 25, 3 (Lenel, 1302), sont sûrement interpolés. Cf. Demelius, Schiedseid inul Beweiseid, p. 141 et ss.
6. Il doit, dit Cicéron, Jn Verr., 2,2,12,30.31, s'y conformer, même quand cela
Eq conséquence, si la formule contient une inexactitude, le juge n'a pas le droit de la rectifier. Si le demandeur a, par erreur, demandé une chose au lieu d'une autre {aliud pro alio)^ il garde le droit de faire un nouveau procès pour Tautre chose ; mais le juge saisi seulement de la demande actuelle doit le repousser. Il en est de même s'il s'est fait délivrer une formule dont la rfemom/rafto est inexacte {faha demonstraiio). S'il a par mégarde demandé moins qu'il ne pouvait réclamer (minicspea/io), il pourra encore faire un procès pour le reliquat, au moins an bout d'nn certain délai ; mais le juge n'a le droit de lui accorder de condamnation que pour le montant indiqué dans la formule. Si, par une erreur plus singulière, il s'est fait délivrer une formule où la condemnatio prescrit au juge de condamner à une somme inférieure au montant du droit qu'il sera reconnu avoir, il déduit en justice tout le droit indiqué dans Vintentio et le juge ne pourra pourtant le condamner qu'à la somme indiquée dans la condemnatio ^ Enfin, si, dans des circonstances parfois difficiles à éviter, il a demandé plus qu'il ne lui est dû {plus peiitio)^ et que la formule donne au juge le pouvoir de condamner seulement s'il est reconnu avoir droit à cela, le juge sera obligé de le repousser pour le tout, et le plaideur ne pourra agir à nouveau, car, en demandant le plus auquel il n'avait pas droit, il a demandé le moins auquel il avait droit. Ce double effet résulte de la combinaison des pouvoirs limités du juge et de la règle bis de eadem re ne sit actio. Mais il faut remarquer qu'il se produit seulement dans certaines conditions, d'une part, et d'autre part, qu'on y a apporté certains remèdes.
Quant aux conditions, la pltis petitio est une demande judiciaire exagérée. Pour qu'elle existe, il faut d'abord une exagération', qu'on peut d'ailleurs commettre, soit re, quand, étant propriétaire d'une partie d'une chose, on la demande tout entière (ainsi en vertu d'un legs per vindicadonem atteint par la loi Falcidia) ou quand, étant créancier de cent, on demande cent cinquante (par exemple à un héritier qu'on croit héritier pour une part supérieure à sa part véritable), soit tempore^ en agissant avant l'échéance^, soit loco,en agissant dans un lieu autre que celui où
le conduit à un résultat absurde, quand elle lui dit de condamner si la chose appartient à une personne et si elle n'est pas rendue à une autre.
1. Demonstratio inexacte : Gaius, 4, 58-60, où il indique d'ailleurs des controverses (p. 1001, n. 1). Aliud pro alio : Gaius, 4, 55. Diminution de la condemnatio : Gaius, 4, 57, où il dit que le demandeur n'obtiendra pas de restitutio in inlegfnim^ tandis que le défendeur en obtiendrait une, si on avait mis dans la condemnatio un chiffre exagéré. Minut petitio : Gaius, 4,56. 4, 122, d'après lequel seulement Tédit du préteur oblige celui qui n'aura intenté qu'une portion de son action, comme même celui qui n'a intenté qu'une des actions qu'il avait contre le défendeur, à attendre un changement de magistrat pour intenter sa nouvelle action (exceptions lilis dividuae, rei residuae),
Gaius, 4, 53-54. Inst., 4, 6, De act., 33 a — 33 c
3. Au cas où l'on agit avant Téchcance de la condition, on perd certainement
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le paiement pouvait être exigé, soit catisa, en demandant, par exemple, un corps certain au Jieu d'un genre. Mais il faut en outre que cette exagération se manifeste Judiciairement dans Vinientio d'une action certa^ qui dit au juge de condamner si une condition est réalisée, d'absoudre au cas contraire < ; sauf une difficulté pour la plus peiitio^ terri' pore, on ne peut pas plus petere quand on demande un incerlum {quidquid paret oportere *).
Quant aux remèdes, il y en a des préventifs et des curatifs. Quand une personne a commis une plus peiitio par suite d'une erreur excusable, on lui accordera une integrum restitutio ^. De plus il y a des moyens pour éviter la plus peiitio dans certains cas. Celui qui veut poursuivre son débiteur dans un lieu où il le trouve et où la créance n'était pas payable, peut demander, à la place de son action certa^ l'action de eo quod certo loco où le juge assurera sa satisfaction en tenant compte du change ^.
le procès pour cause de plus petitio comme le dit JustiDien, Insl., h. t., 33 b. La seule question, que ce texte ne tranche aucunement, est de savoir si on pourra agir à nouveau après l'événement de la condition, si par conséquent l'obligation est considérée là comme existant déjà avant l'événement de la condition ou comme née seulement alors (p. >i59 et ss.)- Les textes paraissent admettre ici une obligation nouvelle en vertu de laquelle on pourra agir à nouveau (Paul, D., 21, 1, Deaed. éd., 43, 9; Julien, i)., 46, 3, De solut,, 36).
1. Gaius, 4, 33 : Si quis intenlione plus complexus fuerit, causa cadil, id est rem perdit. Une difficulté spéciale était soulevée par les actions in factum où la demonstralio et ïintentio sont fondues dans une partie unique. En considérant cette partie comme une demonstralio, on dirait qu'on perd le procès actuel et qu'on peut en faire un nouveau ; en la considérant comme une intentio, qu'on le perd et qu*on ne peut en faire de nouveau. C'est le second point de vue qu'on adopte généralement et qui est appliqué par Gaius, 4, 60, à Taction depositi in factum, où il qualifie la partie .en question du nom à'inlentio ; mais, en revanche, le début du texte indique une doctrine qui la qualifie du nom de demonstralio et qui admettait, que, par exception, dans les actions infamantes telles que Faction d'injures, l'exagération dans la demonstralio entraînerait la perte du procès. La mutilation de la fin du texte empêche une décision certaine.
2. Gaius, 4, S4. Au cas d'action incertaine intentée avant le lerme, il n'est pas douteux que le demandeur déduit son droit en justice et ne pourra agir à nouveau après le terme ; pour que la plus petitio ne lui nuise pas, il faudrait donc qu'il obtint sur sa première action une condamnation. On a dit qu'il l'obtiendrait avec déduction d'un escompte, ou que le juge la prononcerait à terme, ou que le juge attendrait l'arrivée du terme pour la prononcer. Mais, à vrai dire, aucun de ces procédés n'est parfaitement satisfaisant et tous atteignent plus ou moins les intérêts do débiteur.
Gaius, 4, 53. InsL, 4, 6, De acL
4. D., 13, 4, De eo quod certo loco daH oporlet. Cette action était d'autant plus nécessaire que le créancier,qui ne pouvait poursuivre le débiteur où il était par son action ordinaire parce qu'il aurait commis une plus petitio, ne pouvait pas non plus le poursuivre au lieu de paiement où il n'était pas, parce qu'il n'y a pas à Rome de procédure par défaut in jure. Nous avons déjà dit (p. 981) qu'elle est désignée par les textes avec une persistance singulière du nom d'action arbi- Iraria. Une grande partie des difficultés qu'elle soulève disparaîtrait, si on admettait avec M. Lenel, Ed., pp. 191-196, qu'elle est arbitraria dans un sens différent des action^ arbitraires générales, non pas en ce sens qu'avant de passer à la condamnation le juge y rendrait un arbitratus préalable, mais en ce sens que la condamnation y est arbitrée par le juge (v. par ex. D., h. t., 3 ; 8).
peut recourir à Tinterrogation an hères sit et ex quota parte. Celui qui craint de commettre une plus petitio en revendiquant le montant d'un legs réiluit peut-être par la loi Falcidia, peut, au lieu de la m tnn^tca/io ordinaire, intenter une vmdicatio incertae partis^.
D*autre part, en vertu de la môme idée qui fonde le système de la plus petitio, le juge auquel la formule prescrit de condamner le défendeur si Vintentio est vérifiée et si un fait allégué dans Texception ne l'est pas, devra, croyons-nous, absoudre le défendeur, si Texception est vérifiée, sans pouvoir recourir à une réduction de condamnation (p. ^7, n. 2).
Enfin c'est toujours en partant de la même idée que la doctrine la plus logique et sans doute la plus ancienne décidait que le juge devait condamner le défendeur, dès lors qu'il était tenu au moment de la délivrance de la formule et qu'il n'y avait pas de clause spéciale autorisant à tenir compte des faits postérieurs ; que notamment, sauf dans les actions arbitraires et dans les actions de bonne foi, il devait condamner le défendeur, nonobstant toute satisfaction fournie par lui au cours du procès au demandeur. Et cette doctrine était encore soutenue par les Proculiens au temps de Gains. Mais les Sabiniens soutenaient dès alors une doctrine contraire qui a prévalu (omnia judicia sunt absolutœna)^ et il y a eu d'autres atténuations du même ordre, notamment pour les cas fortuits survenus depuis la litis conlestaiio*.
C'est aussi la formule qui indique la rédaction de la sentence. Sauf dans les actions préjudicielles, cette sentence doit contenir une absolution ou une condamnation pour le montant de laquelle ce sont de nouveau les instructions du magistrat qui fixentles pouvoirs du juge*. Elle est prononcée oralement, sans qu'il paraisse y avoir pour elle de termes sacramentels.
1. Intervogationes in jure: p. 971, n. 2. Vindicalio incertae partis : p. 983, n. i. Ulpien, D.y 5, 4, Si pars hered, pet, y 1, 5, indique également le cas où, par suite de grossesses, un héritier ne peut savoir pour quelle part de Thérédité il a la pétition d'hérédité.
2. Gaius, 4, 114 (cf. Justinien, Inst.^ 4, 17, De off. jud,^ 2). Le texte mutilé de Gaius ne fait pas parfaitement savoir si les Proculiens repoussaient la possibilité d'une satisfaction inler moras litis dans toutes les actions autres que les actions de bonne foi et les actions arbitraires. Paul, D., 45, 1, De V. 0., 84, applique encore nettement la doctrine proculienne.
3. V. les renvois, p. 977, n. 4. C'est encore par une dérogation à la rigueur dcette idée que le juge peut, avant la sentence, ordonner aux parties de faire certaines promesses {stipulât iones judiciales) moyennant lesquelles il statuera dans un certain sens et qu'on rencontre dans à peu près toutes les actions.
4. Cf. p. 98."). Au cas de pluralité de juges, notamment de récupérateurs, h partage des voix emporte absolution du défendeur et le dissentiment sur le montant de la condamnation, condamnation au chiffre le plus faible (Paul, I)., 4-, 1, De re jud.^ 58),
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La sentence peut, dans certaines actions, entraînei |)laicleur téméraire. Quand c'est une sentence de donne au demandeur un droit nouveau sanctionné pi Elle a toujours pour effet de valoir chose jugée *.
La théorie de l'autorité de la chose jugée* tire soii relatives à Feffet extinctif de la litis contestatio. De contestalio éteint, tantôt ipso jure et tantôt exception duit en justice, le jugement fait naître contre celui qi second procès après le premier, une exception qu'on une exceplio reijudicaiae distincteder/?a?r/?p?îo rei in^ qui paraît plutôt former avec elle une exception uniqi in judicium deductae *, et qui semble même faire d elle*, mais qui, en tout cas, a commencé par être ui même idée, de Tidée que celui qui a été poursuivi et fois, ne doit pas Têtre une seconde, que la première i un jugement de condamnation ou d'absolution.
i. V. sur l'action judicnti, la p. 1007. Quant aux peines d res, nous signalons ailleurs les pénalités résultant : pour perte du sacramentum (p. 95"?, n. 1) et des sponsiones et des les usitées en matière de condictio cerlae pecuniae{p.Â (p. 586,n. 8) et d'interdits (p.l0i9, n.3); pour le défendeur,< et de la condamnation au double au cas dHnfitialio (p. 9^ rons seulement, pour celles qui frappent le demandeur, qi peut en l'absence d'autre peine et quand il n'a pas rec( calumniae (p. 911, n. 3), obtenir une indemnité, en génér lui demandait à tort, en vertu d'une formule délivrée pi I temps que celle de l'action principale et jugée après elle, i tions, en prouvant la mauvaise foi du demandeur {judiciu quelques-unes sans cela {judicium contrarium). Cf. Gaîus, ,
D., 44, 2, De erceptione reijudicaiae. V. les auteurs < i
3. Cette unité défendue par Lenel, Ed,^ pp. 403-404, est le dépouillement des commentaires de l'édit et par le lar i particulier l'énumération de Gains, 4, 121 : Veluli quod tnalOf aut quod contra legem senaiusve consultum facfum ' cata est vel in judicium deducta est, et la formule consta 106. 101.
4. En effet, s'il peut y avoir déduction en justice sans i avoir jugement sans déduction en justice. L'objection est i que M. Lenel a démontré qu'il n'y a pas deux exceptic dnctae et reijudicaiae^ mais une exception unique rei jut deduclae, où la déduction en justice est seulement signe titre de précaution pour le cas où il n'y aurait pas de ji i rons seulement deux des explications qui ont été proposée.» i M. ^\%e\e^ Ahhandlungen zum rom. Civilprocess, 1889, pi
Judicatae aurait d'abord été créée pour les judicia imper extinctif se produisant d^*s la litis contestalio aurait pan de la péremption d'instance inconnue aux anciennes actic exposés (p. 998). Suivant M. Naber,Afwcmo«yne, 1888,rexc< i pliquerait au même droit invoqué par une action différei l'allusion faite par Cicéron, De fin., 5, 29, à une prescrii modo.
vérité de la chose jugée, à empêcher celui dont le juge avait repoussé la première demande d'ohtenir un second jugement contraire. Mais elle n*y arrivait que d'une manière accidentelle, non pas en partant de l'idée que ce qui a été reconnu dans un premier procès ne doit pas être mis en question, mais en partant de l'idée qu'une action, exercée une première fois, ne peut l'être une seconde. Par suite, elle n'entravait pas à beaucoup près tous les procès où étaient mis en discussion les faits déjà jugés contre les parties : ainsi elle n'empêchait pas celui qui avait intenté la revendication et qui avait triomphé de pouvoir ensuite être actionné par le perdant, car, à l'époque formulaire, où il n'y a plus de contravindicndo correspondant à la vindicaiio, le défendeur n'a pas encore agi et peut donc le faire. Elle pouvait même entraver des prwés qui n'avaient pour but que d'assurer le respect de la chose jugée, comme par exemple celui où le demandeur, qui avait intenté une première fuis la revendication et qui avait été reconnu propriétaire, mais qui n'avait pas obtenu la chose, parce que le défendeur avait prouvé en avoir peniu la possession sans sa faute, voulait revendiquer après le retour de la chose entre les mains de ce dernier : il avait fait un procès, il ne pc»uvait en faire un second sans se voir opposer l'exception, l'autorité négative de la chose jugée.
Mais la jurisprudence du temps de l'Empire, tout en laissant subsister reiïet extinctif de la litis contesiatio et du jugement, a fait de rexeeptiuD de chose jugée un instrument pour l'idée nouvelle d'autorité de la cho>e jugée, pour l'idée qu'un point déjà tranché régulièrement entre deu\ parties ne doit pas pouvoir être remis en question entre elles devant un nouveau juge aussi sujet à l'erreur que l'ancien. Le plaideur, contre lequel on voudra soulever à nouveau la question tranchée dans le pre mier procès, fera écarter la contestation en invoquant la chose jugée, dans sa fonction positive, dit-on, même quand il ne pourrait pas rin\'> quer dans sa fonction négative, ainsi quand c'est lui qui a fait le premier procès et l'adversaire qui fait le second * ; même quand elle pourrait étrt invoquée contre lui dans sa fonction négative, ainsi quand il a fait uo premier procès où il a prouvé son bon droit et qu'il en fait un secund après le retour de la chose entre les mains du défendeur : à rautoritt négative de la chose jugée invoquée par le défendeur sous forme d'exception, il opposera par voie de réplique son autorité positive*.
Il s'est ainsi constitué, non sans tâtonnement, une théorie nouv^U/^
\. Julien, chez Ulpien, D., 3, 3, De proc, 40, 2.
2. Le jeu d'exception et de réplique est indiqué nettement par Neratius c\ L'ipien, D., Ii. t., 9, 1. V. aussi Marcien, i)., 20, 1, De P. et H., 16, 5. Gaius, D h. t., n, exprime plus elliptiquement les mêmes idées en disant que i'excepl:. i
ne nuira pas au demandeur.
PROCÉDURE FORMULAIRE. — CHOSE JUGÉE
de la chose jugée distincte de l'ancienne et selon laquelle on a, sous une forme ou sous une autre, Texception de chose jugée, toutes les fois que la même question est soulevée entre les mêmes personnes ^
faut d'abord identité de question. Il faut que la nouvelle instance me question déjà soumise à un autre juge. Celui qui s'est prétendu seur en intentant un interdit peut se prétendre propriétaire en tiquant. Celui qui a revendiqué peut se prétendre créancier. Il n'y ientité de question '. Mais il ne faudrait pas exiger, avec une autre formule ', l'identité de cause et l'identité d'objet. L'autorité de la chose jugée peut exister sans identité d'objet, ainsi quand on intente Faction quanti minoris après l'action rédhibitoire pour le même vice ^. Elle peut exister sans identité de cause : la revendication intentée à un titre l'est par là même à tous les autres ; s'il en est d'ordinaire différemment pour les actions personnelles, c'est que la différence de cause y entraine une différence de question ^.
Il faut ensuite identité de personnes.il n'y a que les parties à être obligées de s'incliner devant l'autorité de la chose jugée, comme à pouvoir s'en prévaloir*. Mais ce qui est exigé, c'est l'identité juridique et non pas l'identité physique. Ainsi il y aura identité physique, il n'y aura pas identité juridique, il n'y aura pas chose jugée, quand la partie se présente en une autre qualité, quand après avoir plaidé alieno nomine, comme tuteur, elle plaide proprio nomine, A l'inverse, il peut y avoir chose jugée, identité juridique sans identité physique, ainsi pour la chose jugée avec le représentant judiciaire d'une personne, selon les distinctions déjà vues ; ainsi pour le successeur universel relativement aux procès oii a figuré son auteur; même pour le successeur à titre particulier relativement aux procès qu'a soutenus son auteur avant l'acquisition ''. Ce sont là de simples applications du principe que la chose jugée est opposable à ceux qui ont figuré juridiquement au procès. Au contraire, il y a une véritable dérogation aux principes dans certains cas, principalement relatifs aux matières d'état et d'hérédité *, où la chose jugée avec le principal intéressé est réputée jugée avec les intéressés
1. Ulpien, Z)., h, t., 3 : Julianus libro tertio digestorum respondit exceptionem rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter easdem personas revocatur,
Julien, D., h. t
5. Paul, !>., h, t,, 14, 2. C'est un point douteux de savoir dans quelle mesure on peut écarter cet effet pour l'action réelle en spécifiant dans une praescHptio la cause en vertu de laquelle on agit (/>., /i. /., 11, 2).
6. Gordien, C.,7, 56, Quib. resjud.y 2 : Res inter alios judicatae neque emolumen-' tum adferre his quijudicio non interfuerunt neque praejudicium soient inrogare.
Ulpien, i>.. h, /., H
8. 2>., 25, 3, De agnosc. Ub,, 1, 16; 2; 3, pr. ; D., 30, De leg. J, 50, 1. C'est Torigine de la théoriedite du contradicteur légitime.
accessoires. Par exemple la chose jugée entre Théritier ab intestat et rhéritier testamentaire est réputée jugée au regard des personnes gratifiées dans le testament ; mais elle ne Test pas à Tégard de tous : ie succès de l'héritier ab intestat qui écarte la réclamation des légatairet» n'empêche pas la pétition d'hérédité fondée sur un autre testament.
CHAPITRE IIL — EXÉCUTION. VOIES DE RECOURS
SECTION I. - ExécuUoD.
L'exécution au profit de celui qui avait obtenu un jugement ou qui avait un titre équivalent, se résumait sous les Actions de la loi, sinon pour les actions réelles où il n'y avait pas d'exécution directe, où les praedes permettaient de s'en passer, au moins pour les actions personnelles, dans le droit du créancier d'intenter au bout de trente jours, au besoin après une lilis aeslimatio préalable, la legis actio per manus mjectionem. Il avait la manus injectio judicaliy une action à la place d'une autre, mais une action qui lui permettait de s emparer de la personne du débiteur pour le tuer ou le vendre avant la loi Poetelia Papiria, pour le faire travailler après,une action qui de plus lui permettait d'atteindre les biens, directement au cas de mort ou de capitis deminutio^ et sans cela indirectement en vertu de l'arrangement amiable possible entre lui et son prisonnier.
Dans la procédure nouvelle, on rencontre : d'abord, pour les actions réelles, une copie de l'exécution contre les praedes, dans la procédure per sponsionem accompagnée de la stipulation pro praede litis et vindiciarum ; ensuite, pour les actions réelles et certaines actions personnelles, la possibilité d'une satisfaction en nature, résultant de l'exécution de Varbitratus des actions arbitraires ; enfin et surtout, dans toutes les actions réelles et personnelles, une action qui remplace la manus injectio judicatij l'action judicali. C'est une simple transposition de la manus injectio judicati dont sa formule contient peut-être la fiction. Elle tend comme elle à une somme d'argent, ce qui est, à notre avis, la grande cause du système des condamnations pécuniaires. Elle entraine comme elle la peine du double au profit du demandeur que l'on contraint injustement à faire un procès : elle est au double adversus infiliantem. Enfin elle ne peut comme elle être repoussée que par celui qui trouve un répondant, un tiers prêt à le garantir, une caution *. Et précisément
1. Gaius, 4, 9. 102. Cf. sur la formule de cette action, Lenei, Ed., pp. 354. 35ô. Wlassak, Processgesetze, 1, pp. 91-103.
PROCÉDURE FORMULAIRE. — EXÉCUTION SUR LA PERSONNE
par suite de ces similitudes, elle est une action qui mène inéluctablement à l'exécution sur la personne ou sur les biens.
En effet, il y aura bien délivrance de formule, si le défendeur nie Texistence d'un jugement valable et s'il donne caution. Alors il y aura un procès nouveau après Tuncien ; seulementle demandeur est rémunéré du retard par la peine du double et la caution le protège contre tout risque de perte. Mais, si le défendeur ne défend pas à l'action judicati, soit parce qu'étant solvable il ne veut pas encourir le double, soit parce qu'étant insolvable, il ne trouve pas de caution, il lui faut immédiatement payer. Sans cela, il encourra rexécution,qui est,en première ligne, une exécution sur la personne copiée sur celle de la manus injeclio; qui peut en second lieu être une exécution sur l'ensemble du patrimoine juxtaposé à la première, par Tédit du préteur ; que nous ne croyons pas en revanche, contrairement à l'opinion dominante, avoir pu être dans notre procédure une exécution particulière sur certains biens (pignus ex judicati causa captura *).
I. Exécution sur la personne. — Le judicatus qui ne paie ni ne défend est toujours attribué au demandeur et emmené par lui sur l'autorisation du magistrat {duci jubere) dans une prison privée où il peut être tenu enfermé et enchaîné jusqu'à ce qu'il ait payé ou se soit racheté par son travail. C'est un moyen de contrainte, efficace contre un débiteur solvable récalcitrant, qui, en dehors des solennités définitivement (Supprimées par la loi Julia, est semblable à celui qui résultait de la manus injeclio depuis la loi Poetelia Papiria et qui a subsisté durant toute la période classique *. C'est même toujours là la voie d'exécution régulière entre toutes, indiquée en première ligne par Tédit et seule
1. On soutient ordinairement le contraire en rapportant à Texécution des jugements de la procédure ordinaire, le système du pignus ex judicati causa captum où le magistrat fait sur la requête du créancier saisir par ses appariteurs un ou plusieurs biens du débiteur qui sont, faute de rachat dans un certain délai, vendus par les appariteurs du magistrat jusqu'à concurrence de la créance. Mais rien ne prouve que cette procédure qui a été introduite par des rescrils impériaux au !!• siècle, en premier lieu par Antonin le Pieux, Z>., 42, 1, De re jud.y 31; 15 (les indications d'application plus anciennes viennent de confusions) ait jamais été admise pour Texécution de procès réguliers appartenant à Vordo. Elle a plutôt été,croyons-nous,comme la lilis 6{e7zun/Mz/io(p.969,n.3), comme le système de Veremodicium (p. 999, n. 3), une institution spéciale à la procédure extraordinaire qui fonctionnait à notre époque pour les procès extraordinaires. V. en ce sens, Pernice, ZsavsL, 5, 1884, pp. 31-42; 14, 1893, p. 180, n. 3; en sens contraire Ubbelohde, dans Hartmann, Ordojudiciorum, 1, 1886, p. 496, n. 15.
2. On y rencontre des allusions nombreuses sans parler des textes littéraires (Sénèque, De benef., 3, 8 ; Quintilien, Inst. or,, 5, 10, 60. 7, 3, 26 : p. 122, n. o ; Aulu-Gelle, 20, 1, 51), dans les textes juridiques, en particulier dans les commentaires de l'édit {Textes, p. 134, n. 2-5: Lenel, Ed., pp. 325-331) qui établissent sa survivance, non seulement au temps de la confection de 1 édit, mais à celui de Gaius, de Paul et d'UIpien.
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ouverte aux magistrats, qui, comme les magistrats municipaux, n'ont que la juridiction ^
II. Exécution sur les biens [vwdltlo bonorum) ^. — Seulement, à côté de l'exécution sur la personne, de la contrainte parcorps, il y aune autre exécution que l*édit mentionne seulement en seconde ligne et qui, même pour les procès de la compétence des magistrats municipaux, ne peut être prononcée par eux. C'est l'exécution sur les biens à laquelle le créancier peut recourir, s'il le préfère, quand l'exécution sur la personne est possible, à laquelle seule il peut recourir quand celle sur la personne est impossible, en fait, parce que le défendeur est absent ou se cache, en droit, parce qu'il a usé du bénéfice de cession de biens établi au début de TEinpire au profit des débiteurs insolvables ^
Dans cette seconde procédure, le patrimoine est saisi à la requête de l'un des créanciers (missio in possessionem) et après certains délais et certaines formalités, il est vendu au profit de tous {venditio bonorum), au plus haut enchérisseur, plus précisément à un personnage qui prend l'actif en assumant l'obligation de faire face aux créanciers, de les payer, en tout ou partie selon le cahier des charges, s'il ne conteste pas régulièrement leurs créances.
Cette procédure a été établie par le préteur, admet-on généralement et, croyons-nous, avec raison, à l'imitation de celle suivie contre les débiteurs de rÉtat. L'État n'avait naturellement pas moins de droits contre ses débiteurs que les particuliers contre les leurs, il en avait même davantage* ; seulement,non pas en vertu de sentiments philanthropiques, mais en vertu de causes accidentelles tenant à des divisions de pouvoirs*.
1. Place dans Tédit : Textes, p. 134 ; LeneU Ed.^ pp. 325 et ss., pour elle et pp. 3:)4 et ss. pour rexécution sur les biens. Compétence des magistrats municipaux pour elle et non pour 1 exécution sur les biens : loi Rubria, c. 21.22 (p. 972, n. 1).
2. Cf. Dernburg, Ueber die Emtio bonorum, i^^Q.Vhhe\o\ïde,Ceberdas Ver hàUniss der bonorum venditio zum ordo j udiciorum, 1890.
3. D.y 42, 3, De cessiofie bonorum. Grâce à ce bénéfice, le débiteur se soustrait à l'exécution sur la personne en abandonnant ses biens à ses créanciers pour qu'ils les fassent vendre. On cite comme précédent la disposition transitoire de la loi Papiria, libérant tous les nexi qui bonam. copiam jurarunt (Varron, De L L.,!, 105 ; cf. aussi ensuite Salluste, Catil., 32 ; loi Julia municipalis, l. 113, 115). Il fut établi à titre stable par une loi Julia de César ou d'Auguste (Gaius, 3, 78). Outre la suppression de la contrainte par corps, le débiteur y trouve favantage d'éviter l'infamie : C, 2, H (12), De causis, 11 ; cf. p. 1010, n. 4, et de ne pouvoir plus désoruiais être condamné à raison de ses dettes anciennes qu'in id quod facere potest {Tnst.,i, 6. De flc/.,40). — M. Lenel, Ed., p. 331, admet que rexécution sur la personne est également exclue pour les maires familias,
4. Il pouvait, sans jugement (p. 9:^9, n.l), comme les particuliers après lejuge^ ment, les mettre à mort ou les vendre à l'étranger comme esclaves. C'est généralement admis et c'est prouvé par des textes formels, par ex. pour le débiteur du tribut, pour celui qui empêche la fixation du tribut à son encontre en ne se présentant pas au cens (Cicéron, Pro. Caec, 34, 99). Cf. Mommsen, Dr. pubL, 1, p. 203.
5. L'exécution revenait, avons nous vu (p. 939, n. 1), aux magistrats que
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il a restreint, de bonne heure, Texécution à laquelle il procédait contre eux, à leur patrimoine que les questeurs saisissent et vendent en bloc après des affiches préalables, au plus offrant ainsi rendu propriétaire des choses corporelles, créancier des créances et débiteur des dettes d'après le droit civil lui-même (sectio bonorum) ^ Le préteur, une fois investi par la loi Aebutia de nouveaux pouvoirs^, a imité ce modèle dans la procédure de vendiiio bonorum où la vente des biens, faite après une mistio in bona et certaines autres formalités préalables, produit au profit de l'adjudicataire un effet symétrique jure praetorio. La procédure a trois phases : la missio in bona^ les préliminaires de la vente et la vente elle-même.
i. Missio in bona, La missio in bona rei servandae causa est prononcée par le préteur pour provoquer le paiement ou la défense à Taction dans des cas très variés, non seulement quand Texécution sur la personne est possible (débiteur jugé, confessus certae pecuniae^ etc.),mais quand elle est impossible (débiteur absent qui n'a pu être condamné, débiteur mort sans héritier, débiteur frappé d'une condamnation capi* taie, peut-être débiteur qui a fait cesser ses biens, etc.)'^. Accordée par le magistrat au créancier qui la demande, elle a pour effet de permettre à
concernaient la reconnaissance et le recouvrement des créances de rËtatj par conséquent de bonne heure principalement aux censeurs et surtout aux questeurs ; or ils n'avaient pas le droit de priver eux-!némes une personne de la vie ou de la liberté. Ils étaient obligés de recourir pour cela à l'intervention corn-' plaisante d'autres magistrats ayant ce pouvoir, des consuls (Zonaras, 7, 19). Au contraire ils avaient le droit de saisir et de vendre les biens. Par conséquent, ils ne pouvaient faire que la seconde chose, quand ils ne pouvaient ou ne vou* laient recourir à Tintermédiaire indispensable pour la première. Cf. Mommsen, Dr. piibL, 1, p. 253, 4, p. 44, n. l ; p. 251.
1. Cf. p. 272. Varron, De r. r., 2, 10, 4, cite ce cas comme un de ceux d'acquisition de la propriété quiritaire. L'acquéreur était en outre protégé par un interdit adipUcendae possessioniSy Vintef*dictum sectorium (Gains, 4, 146).
2. Quoiqu'on la fasse parfois remonter beaucoup plus haut dans le passé, notamment à cause de Tite-Live, 8, 28, cette procédure qui produit des effets prétoriens, qui est sanctionnée seulement par des actions prétoriennes, ne peut dater que de la loi Aebutia ; mais elle est connue très peu de temps après. Non seulement elle existe en Tan 673, où Cicéron prononça son plaidoyer pro Quinctio, et en l'an 643, où en parle la loi agraire, ligne 56, mais d'après Gaius, 4, 35, elle parait avoir été créée par P.Rutilius Rufus, inventeur de la formule rutilienne, qui fut consul en 649 et préteur au plus tard en 736. Cf. Zsavst., 14, 1893, pp. 32-35.
3. V. sur ces cas visés en totalité ou en partie dans le titre quitus ex causiê in possessionem eatur de Tédit, nos Textes, p. 134 et Lenel, Ed., pp. 331-340. Ils comprennent, à la fois, non seulement des cas où l'exécution sur la personne est possible et des cas où elle ne Test pas, mais des cas où il y a un jugement ou un acte assimilé et des cas où le jugement est impossible : ainsi celui où le défendeur comparaissant refuse son concours à l'organisation de l'instance (p. 973], celui où après avoir fourni un vindex, il ne comparait pas (p. 969, n. 1), celui où il se cache pour empêcher Vin jus vocalio, celui où il est absent, incapable et où personne ne se présente pour le défendre, celui où il est mort sans héritier, etc. Au cas de cession de biens, il est sur quMl y aura venditio bonorum ; mais on peut se demander si la cession entraîne le décret de missio ou le remplace.
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ce créancier, comme à tous les autres, car elle est prononcée in rem, non pas de posséder les biens, mais de les garder, à côté do débiteur ou en son absence, pour en empêcher le détournement^ et par contre elle oblige les saisissants à des affiches (praescriptiones), qui feront connaître la missio et qui par suite pourront provoquer sa fin en amenant des amis de l'intéressé à intervenir soit pour payer, soit pour plaider. Ce sera le seul résultat, quand le préteur ne promet que la missio in possessionem, dit seulement dans son édit : Bona possideri proscribique jubebo.Ei même c'est surtout alors que, la situation pouvant se prolonger, les créanciers feront nommer pour veiller à la conservation et à la reconstitution de la masse, un administrateur, le curator bonornm^ qui est nommé sur leur requête par le préteur et pris soit parmi eux, soit en dehors'. Mais, dans les cas les plus nombreux, peut-être dans tous sauf dans celui où la personne dont les biens sont saisis sans jugement est un impubère ou un absent m publkae causuy le préteur dit : Bona ex edicto possiden proscnbi venirique jubebo *. La missio au lieu d'être une fin n'est qu'un commencement.
2. Préliminaires de la venditio. Alors, après qu'on a laissé les affiches apposées pendant un certain délai qui varie selon que les biens sont ceux d'un vivant ou d'un mort et au bout duquel le saisi devient infâme s'il n a pas fait cession de biens *, le préteur rend un second décret ordonnant aux créanciers de nommer un magister bonorum^ qui diffère du ctirator en ce qu'il est nommé par eux, pris parmi eux et exclusivement chargé de procéder à la vente. Le magister dresse le cahier des charges {lex venditionis), puis il le fait publier dans de secondes affiches complémen* taires des premières où sont indiquées notamment les conditions de paiement, les créances privilégiées à payer intégralement et les sûretés à fournir par l'acheteur ^,
3. Venditio, Enfin la vente est faite aux enchères et conclue par Tad-
1. Paul, D., 42, 5, De reb. auct., 12, pt\ D., 41, 2, De A. v. A. P., !0, i. Cf. Pro QuinctiOf 21, 84* Elle entraîne aussi un pignus praetorium : D., 13, "ï. De P. A., 26.
2. Ulpien, D., 42, 1, De curât, bon. dando. Il est déjà connu de la loi agraire de 643 (p. 1009, n. 2).
3. Paul, D.y 42, 4, Quib. ex caus.y 6, 1. Contre l'extension de la faveur à l'absent ordinaire faite chez Ulpien, D., 4, 6, Ex quib. caus,, 21, 2 (Lenel, 434;, v. Karlowa, Beitrâge zur Gesch. d. Process., 1885, pp. 115-140. — Gaius, 3, 18, donne seulement des exemples.
4. Arfichage pendant 30 jours pour les biens d'un vivant, 15 jours pour ceux d'un mort : Gaius, 3, 79. Infamie que Gaius fait plus vaguement résulter de la venditio bonorum: loi Julia municipalis, 1. 116 et ss. C'est aussi à ce moment que le défendeur devient incapable de défendre à une action quelconque sans donner caution (p. 914, n. 2).
5. Gaius, 3, 19, où il y a une obscurité de chiffre sur le délai après lequel sera faite la vente, à notre avis 10 jours après le décret pour les biens d'un vivant, 5 jours pour ceux d'un niort^ ce qui donne 40 jours en tout dans le -premier cas, 20 dans le seconde
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jadication (addictio) du magisier à celui qui offre le plus haut prix, ordinairement le plus fort dividende. L'effet en est assez bien exprimé en disant qu'elle fait de Tacquéreur {emptor bonorum) un successeur prétorien *.
Il a droit à tout Tactif corporel et incorporel et il a, pour l'obtenir, outre un interdit {inierdictum possessorium)^\es actions du saisi comme actions prétoriennes, avec transposition au cas de yente des biens d'un vivant {formula Rutiliana), avec fiction de la qualité d'héritier au cas de vente des biens d'un mort [formula Serviana) *.
Pour le passif, il est poursuivi, au moins jusqu'à concurrence du dividende convenu (poWto), par les mêmes actions^. Mais ce qu'il faut remarquer,c'est qu'il peut parfaitement y défendre^ en fournissant caution et en risquant le double pour l'action judicali et les actions analogues, sans risquer le double pour les autres. Cette idée est, croyons-nous^ le fondement et la clef de toute la procédure. Vordo judiciot^m privatorum n'admet pas de procès par défaut. Si un individu ne paie ni ne défend, la procédure tend d'abord à le forcer à l'un ou à l'autre par la missio in bona, puis, si la situation se prolonge, à mettre à sa place un autre individu qui paiera ou défendra soit à l'action ordinaire, soit à l'action judicaii^.
Dès avant la fin du système, une exception plus ou moins large introduite par un ou plusieurs sénatus-consultes permit de remplacer la vente en bloc des biens faite à un spéculateur qui les revend en détail par une vente en détail faite au profit des créanciers eux-mêmes par un curator. C*est la disiractio bonorum * où disparaît l'originalité de la procédure qui
1. Paraphrase des Imt,, 3, 12. Gaius, 3, 80, dit seulement qu'il a les choses corporelles in bonis.
2. Interdictum possêsBorium, Gaius, 4, 145. Actions Rutilienne et Servieune : Galus, 4, 35. Cf. sur la déduction la p. 685, n. 4-6. On remarquera d'ailleurs que les défendeurs poursuivis peuvent le repousser en prouvant l'irrégularité de la vente (D., 42, 4, Quxb. ex caus,^ 7, 3 ; praejtidicium : p. 985, n. 1).
3. Cf. les preuves dans Lenel, Kd.^ pp. 345-349. Au reste, quoi qu'on ait par^ fois dit le contraire le débiteur reste toujours tenu et c'est même à ce point de vue que le nom de successeur prétorien donné au honorum emptor n'est pas parfaitement exact. La preuve en est que, si le failli acquiert de nouveaux biens, il pourra y avoir contre lui une nouvelle venditio (Gaius, 2, 155). Seulement, pen^ dant l'année qui suit la vente, les créanciers intéressés ne peuvent le poursuivre ex ante gesto, qu'in id quod facerepotest : C, 7, 75, De rev. At».,6. Cf. Lenel, Ed,^ pp. 347-348.
4. Gela résulte du fait même que les actions sont données contre lui comme actions utiles. Cf. Ulpien, 2)., 43, 4, ^e vis fiât,, 1, 5.
5. Cette idée déjà indiquée par Dernburg, pp. 13-32, a été combattue par Ubbe* lobde à l'aide d'arguments tirés, croyons-nous, d'une confusion entre la procédure ordinaire et la procédure extraordinaire. Elle seule peut expliquer d'un côté qu'on vende tous les biens, même pour une seule dette, d'autre part que la chute de celte procédure soit rattachée par Justinien, Insi,, 3, 12, De suce, subL^ pr., à la disparition de Vordo (p. 1040, n. 3).
Z)., 27, 10, De curât» bon., 5 (Gaius) j^Neratius
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avait pour eiïet mécanique de mettre à la tète du patrimoine un nouveau titulaire. Mais elle n'en supprime que la fin. Elle en garde toujours le début : la nécessité de saisir tout le patrimoine pour arriver à recouvrer une seule créance, à exécuter un seul jugement.
SECTION n. — Voies de recours.
Il est impossible de ne pas mentionner, à c^té des voies d'exécution des jugements, les voies de recours admises pour empêcher l'exécution de ces jugements, pour les faire tomber ou pour les faire réformer. On cite comme telles, Vintercessio, la revocatio in duplum^ la reslitutio in integrum et Tappel réformatoire du droit impérial.
i. Intercessio *. Le droit d'intercession reconnu à chacun des consuls contre les actes de son collègue, puis constitué en attribution propre pour les tribuns et accordé ensuite aux uns et aux autres contre les préteurs comme à chacun des préteurs contre ses collègues, peut être exercé contre les actes des magistrats, mais non contre les sentences de jurés. 11 ne peut donc pas faire tomber une sentence de juré, mais il peut arrêter les mesures d'exécution prescrites par le préteur ».
2. Revocatio in duplum. Le défendeur condamné peut, en risquant le double et en donnant caution, soutenir, quand il est poursuivi par l'action judicati, que le jugement est nul pour vice de forme ou de fond. On admet généralement qu'il peut aussi attaquer le jugement sans attendre les poursuites, en s'exposant à la peine du double s'il succombe, par la revocatio in duplum qui paraît être déjà connue de Gicéron. Mais cependant son admission, soit au temps de Gicéron, soit d'une manière générale dans la procédure formulaire a été contestée •.
3. Restitutio in integi^um. La partie quelconque qui est mécontente de jugement peut, si elle est dans un cas de Tédit, solliciter du magistrat contre la sentence comme contre tout autre acte de procédure une in integrum restitutio^ qui, une fois prononcée fera réputer la sentence non avenue et donnera lieu à un nouveau procès (Judicium restitutO' riuîn) *.
1. Cf. Mommsen, Dr. publ.ii, pp. 304-322. Kîpp, chez Pauly, Reaiencyelopadie, 2«, pp. 194-496.
2. V. par ex. pour l'exécution sur la personne : Tite-Live, 6,27,8.10.
3. Cicéron, Pro Flacco, 21, 49, 9 : Cicero decrevit^ ut y si Judieatum negartt^ m duplum iret ; si metu coactos diceret, haberet eosdem recuperatores. La revoeatio in duplum y est ensuite mentionnée, en partie en relation certaine avec la procédure extraordinaire, par Paul, Sent.^ 5, 5 a, 6 a. 7. 8, et par Alexandre Sévère. C. Greg., 10,!, 1. Cf. Lenel, Ed., p. 356, Eisele, Abhandlungen zum rômischen Civilproceêft, 1889, pp. 139-189 et le compte rendu de P. Rrueger, K.V./., !3, iSH!,
4. Gicéron, Pro Flaccà, 21,49. In Yerr,, 2,2, 25. 62, 26, 63. D., 4,4,ile min., ", 4. 29, 1.45,1. D., 3,3, De proc, 46,3.
PROCÉDURE FORMULAIRE. — INTERVENTION DIRECTE OU MAGISTRAT
4. Appel {appellalio) *. L'appel du droit impérial, qu'on rattache parfois à T intercession, qui procéderait plutôt du droit qu'avaient les mafçistrats provinciaux de réformer les actes des mandataires nommés par eux ^, est une véritable instance en réformation ouverte, sans cause spéciale aux deux parties. L'appel est formé verbalement ou par écrit, à bref délai {dies fatales), devant l'autorité qui a rendu une décision pour que l'exécution de cette décision soit suspendue jusqu'à ce que l'affaire ait été jugée à nouveau par une autorité supérieure, dont, le cas échéant, la décision peut également être soumise par voie d'appel à une autre autorité plus élevée*. Mais il n'est aucunement certain que cette procédure, admise dès le début de l'Empire pour les décisions des magistrats et de leurs délégués^ l'ait été également pour celles des jurés civils institués conformément à Vordo judiciorum par la délivrance de formules. On a pu soutenir très sérieusement qu'elle est toujours restée étrangère à tous les jurés civils et ne s'est généralisée qu'avec le développement de la procédure extraordinaire *.
CHAPITRE IV. — INTERVENTION DU MAGISTRAT PAR VOIE D'AUTORITÉ
A l'époque de la procédure formulaire, les magistrats n*ont pas seulement le pouvoir d'intervenir dans les contestations des particuliers en organisant des instances, en vertu de leur junsdictio. Ils peuvent aussi, beaucoup plus largement que sous les Actions delà loi, y intervenir par voie d'autorité,en vertu de leur imperium au sens strict. Ils le font alors par quatre procédés principaux : les stipulations prétoriennes, les mûsiones in possessionem, les interdits et les resliiutiones in integrum ^.
1. /)., 49,1, De appellalionibus et relationibus. Cf. Mommsen, Dr. publ., 5, pp. 269-219. Merkel, Ueber die Geschiehte der classischen Appellation, 1883. Kipp, dons Pauly, Realencyclopàdie, 2«, pp. 496-210.
V. en ce sens Mommsen^ Dr. pubL, i, p
3. Délai de Tappel (deux ou trois jours selon qu'on le forme ou non dans sa propre affaire) : Ulpien, 2).. 49, 4, Quando app., 1, S. 11. 12. Caractère suspensif: Ulpien, D., 49, 1, Nihil innovari, 1, pr. Peine de l'appel téméraire : Paul, Sent,, 5,33,1.8.5,31,1. Renvoi de l'affaire (litterae dimissoriae, apostoli) du premier juge au second par l'intermédiaire de l'appelant : Paul, Sent., 5,34,1. Marcien, />., 49, 6, De lut. dim., 1. Caractère réformatoire du jugement d'appel: (Jlpien, D., h. /., 1, pr. ; C, 1, 62, De app., 6, pr.
4. C'est la doctrine soutenue par M. Mommsen à rencontre de l'opinion dominante tant pour les jurés saisis par formule que pour tes centumvirs saisis par voie de legis actio. V., dans te mt''me sens, Eisele, Zsavst., 15, 1894, pp. 275-279. Y. aussi aujourd'hui sur le prétendu appel des décisions des centumvirs, Wiassak, dans Pauly, v. Centumviri.
5. Le rattachement de ces actes à Vimperium du magistrat par opposition à sa
SECTION 1. - SiipulatioDS prétonennes.
Les stipulations prétoriennes ou plus largement les stipulations honoraires S sont des contrats verbaux destinés à faire naître, au profit du stipulant contre le promettant, une créance que le droit commun ne lui donne pas et commandés dans ce but au second envers le premier par le magistrat, ainsi à Rome par les préteurs judiciaires, les édiles curules et peut-être dans un cas par les tribuns de la plèbe -. Ulpien les divise en cautionales^ judiciales ou communes^ suivant qu'elles ont pour but de faire nattre une créance que ne donne pas le droit civil, d'assurer Texécution d'un jugement ou de faire à la fois les deux', et il y a même encore d'autres divisions^. Mais au fond elles sont, dit-il, toutes cautionales : elles ont toutes pour effet de faire nattre contre un seul débiteur, au cas de nudarepromissio, contre lui et ses cautions, au cas de satisdatio^ une action personnelle que le magistrat juge utile et qui n'existerait pas sans cela '.
Quant au moyen de contrainte employé par le magistrat, il est très remarquable que, sauf une exception qui peut s'expliquer, le magistrat n'emploie pas ici les moyens de coercition dont il dispose en matière
jurisdictio est fait nettement pour les resUtutiones in integrum^ pour les misaxones in posseMsionem et pour les stipulations forcées (D., 2, 1, Dejurisd.y 4 ; D., 50, 1, Ad munic^ 26), et ne nous pumft pas plus 'lont^ux pour les interdits, Il noué semble luoius heureux de parler là de: ûQgmiw^ ou ûts cosnitw exira ordirter^i du magistrat ; car la cogniiio existe dan a la jurhdictifi propre ai eut dite et la eoçmir Ho extra ordinein est l'exclusion de la procédure par juré» de Vordo^ tandis qu'id le magistrat ne fait que cbercberÂ y rentrer, Ed tout cas, il y a la dea actes qm dépassent Tau tarî té ordinaire, exercée par voie d'ainendcâ et de saisies {muith ti piqnoribiis) par tous les magistrats qui ont la juridiction [D.^ %^ k^ De Jêtrud., ± , Les magisîtraU municipaux ne peuvent y procéder qu'en vertu d'une dêJé^attoa attestée en matière de damnum infecium {D.^ ^9^ 2^ Damn. inf.^ 1 ; ^, 3] et ïei édiles curuJes eux-mi^mcsi s'ils peuvent ordonner des stipulations (p. 54^)^ ^<^^i étrangers aux trois autres mesures.
1. D.^ k^^ b, De stipukilionibtis praeimUi. i»«l., 3, 18, De dimMÎQne siipMtaiiff num.
2. Ulpien, R^g., T, 3j parle d'une stipuîatio iribunicia reçue par le mari de U femme au cas de divorce,
3. Ulpien, D., /i, Lf i . IJ cite 1, 1-3, comme cautwnales : les cautions tegaiQrwn (p. 895, n. 5)^ rem pupiili saivam fore{^. 211), de raio (p. 9^i, n, ô) et dammt infecti (p. i46) ; on peut ajouter celle de usufruciu (p, 356) et celle du douMc (p. 548, 11. 1] \ comme jttdiciales, ta caution Judicatum «o^Di et la caution ex op^rif novi nunliaii&iiej par laquelle Tauteur d'un travail nouveau promet^ si Le juge> ment est rendu contre lui de le détruire ou de payer des dommages et inter^b au gré du stipulant [D., 2% K Be 0, N. N, ; cl, Lenel, Ed., pp. 431-433 et le? auteurs cités) ; coiume amimunes^ Uts vadhtwuiu (p. 969» n. 2).
4. L'éilït les ènum»^re dans un ardre différent. Cf. LeneL Ed., pp. 37-3S ; 407- 434. Une division diatincte empruntée par les insi. à Pomponius, O,, 45, l, Ik F.O., 5, pr, sépare les atipulatîona forcées selon l'autorité qui les prescrit de stipulations prétoriennes, indicielles et communes.
Ulpien,!/, h, Lj
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publique et administrative [muitae, pignora), mais des procédés ren* trant dans son rôle judiciaire : missiones in possessionemy refus d'action, délivrance d'action '.
SECTION H. — ÂHssione$ in poss^ssion^m.
La missio in possessionem, est Tautorisation accordée par un magistrat ayant qualité de prendre possession d'une ou plusieurs choses apparteiiant à autrui. Elle peut avoir une efficacité plus ou moins grande ; mais, dans sa notion simple, elle n'implique qu'une détention matérielle (m possessions esse par opposition à po^^emon^m AaAere ^) généralement d'un caractère provisoire. Elle est accordée en un grand nombre de cas et on la distingue en missio in rem ou missio in bona^ suivant qu'elle porte sur un bien particulier, comme au cas de damnum infectum ', ou sur un ensemble de biens, comme dans la missio in poss655ton«m prononcée contre celui qui n'exécute ni ne se défend ou dans la missio in possessionem, prononcée contre Théritierqui ne fournit pas la cautio legatorum ^.
Les procédés par lesquels le préteur protège la missio in possessionem varient suivant les cas ; mais il est encore très remarquable que, sauf dans quelques textes faciles à écarter ^ nous ne trouvons pas même là rintervention de la force publique ^. En dehors du droit du missusdese défendre, il sera protégé soit par des interdits, soit par des actions in factum''.
i . Pignora en matière de caution rem pupilli salvam fore : p. 2il, n. 1. Refus d'action, en matière de cautio fructuatia: p. 356, n. 3. Délivrance d'action pour obtenir la stipulatio duplae, d'après l'édit des édiles (p. 348, n. 4) d'action fictice comme si la stipulation damni infecti avait été faite d'après la loi Rubria, c. 20. Missio in possessionem : en matière de damnum infeclum^ d'après le droit postérieur : n. 3 ; en matière de cautio legatorum : p. 398, n. 5.
2. Cf. p. lOiO, n. 1. Ajoutez D,, 36, 4, Vtin poss, leg., 5, pr. : Simul cum eo possidet^e jubetur^ ut saltem taedio perpétuas custodiae extorquent heredi eau* tionem,
3. i?., 39, 2, De damno infecto, 4, 1, où il ne faut pas confondre ce premier décret valant seulement missio in possessionem avec le second entratnant propriété prétorienne (p. 302, n. 6). Autre exemple, p. 900, n. 2.
4. Missio in possessionem rei servandae causa : p. 1009, n. 3. il y a d'autres cas, par ex. la missio Antoniniana (p. 898, n. 5), par ex. la missio doits servandae causa accordée à la femme sur les biens du mari pour sûreté de la dot. — Missio in possessionem des biens héréditaires: p. 898, n. 5.
5. Ulpien. i)., 43, 4, Ne vis fiât, 3, pr., permet l'emploi de la force publique pour assurer le respect de la missio in possessionem, mais en matière de fidéicommis et en chargeant de cela les magistrats administratifs qui statuent sur les fidéicommis, et il est fort possible qu'on doive aussi rapporter aux fidéicommis à l'exclusion des legs le seul texte qui parle de cela par ailleurs, Ulpien, /)., 36, 4, VI in poss, leg,, 5, 27 : Lenel, 1256.
6. Cf. Ulpien, /)., 23, 5, Si ventt^ nomine, 1, 2 : Coget autem eum decedere, non praetoria potes tate vel manu ministrorum, sed melius et civilius faciet, si eum per interdictum ad jus ordinarium remiserit,
7. Interdit, au cas de damnum infectum: O., 43, 4, Ne vis fiât, 4, pr.;au cas de
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SECTION m. - Interdite.
Les interdits {interdicta) ' sont encore des ordres rendus par des magistrats ayant Vimperium, à l'exclusion des magistrats municipaux par exemple *. Ils sont rendus par ces magistrats entre deux personnes ' sur la demande de Tune à rencontre de l'autre pour prescrire soit des acles positifs (interdits restitutoires, exhibitoires : décréta) soit des actes négatifsydes abstentions (interdits prohibitoires : interdicta blu sens stricl)^.
Dans le droit où ils nous sont connus, ils sont tous rendus sous la forme conditionnelle, sous la condition que les allégations du demandeur soient vérifiées, qu'on soit réellement dans le cas de Tinterdit. Et» en conséquence, une fois l'interdit demandé au magistrat et prononcé oralement par lui, il faudra, au cas de contestation, lier un procès pour savoir si l'interdit a été violé {an adversus praetoris edictum factura sit vel an foctum non sitquod is fieri jusserit) '. C'est évidemment un système plus compliqué que celui où la personne qui se plaindrait de l'acte intenterait directement une action, par exemple une action in factutn^ en demanderait directement la délivrance en vertu de Tédit. On a donc été porté à penser que le préteur a pris cette voie à une époque où il ne délivrait pas d'actions in factum, à l'époque des Actions de la loi où l'existence des interdits est attestée par quelques traces du reste peu nombreuses ; qu'il a d'abord rendu ces interdits non pas sous la forme conditionnelle, mais sous la forme pure et simple, après examen préalable des circonstances en les faisant respecter par les moyens de son autorité (multis et pignoribus),eiq\x*\\ est arrivé seulement ensuite à les rendre sans examen préalable, sous une forme conditionnelle, en renvoyant la vérification des faits à un juge saisi, soit par des sponsiones auxquelles il a pu contraindre par les mêmes voies, dès l'époque des Actions de la loi, soit par une formule arbitraire nécessairement postérieure à la loi Aebutia ^. Mais, quoi qu'il en soit de ces origines, les in-
missio in posa. îegatornm servandorum causa : /)., 36, 4, C// ûi poss,^ 5,27, par ex. Action in factum, au cas de missio in poss. rei servandae causa : D., AZ, 4, Ne vis fiai f i,pr.
1. Gaius, 4, 138-110. Inst., A^ ib, De interdietis. Bibliographie chez Ubbelofade dans Gluck, série des livres 43 et 44, 1889 et ss.
2. LMncompétence en cette matière des magistrats municipaux est généralement admise ; cr. la définition de Gaius, 4, 139.
Gaius
6. Tout ce qu'il y a de prouvé, c'est que certains interdits existaient déjà avant la loi Aebutia (p. 261, n. 2; p. 268, n. 2) ; mais il semble bien résulter de là que le préteur devait les faire respecter, d'une part, et, d'autre part, examiner ou faire examiner les faits. L'ordre de succession indiqué paraît, dans ces conditions,assez vraisemblable. Cf. A. Pernice, Zsavst.^ 5, 1884, p. 33. M. Jobbé-Duval, Eiudessur la procédure, pp. 234-260, évite ces difficultés en admettant que rintardit était
terdits apparaissent sartout soos la procédure formolaire, et une portion d'entre eux a sans doute été créée sous cette procédure où le préteur eût pu sanctionner les mêmes prétentions plas simplement par la créa* tien d'actions. Leur survivance s'explique sans doute en partie par l'influence de Thabitude ; mais elle s'expliqae aussi peut-être par certains avantages pratiques ^
S 1. — Principales catégories.
Les interdits sont très nombreux et on en a fait tant au point de vue de la forme qu'à celui du fond des divisions très multiples que nous nous bornons à signaler sommairement*.
Au point de vue du fond on distingue : 1^ d'après une division sans grande portée concrète, dont les jurisconsultes romains paraissent avoir été assez frappés, les interdits sacrés et profanes '; 2^ plus pratiquement, les interdits populaires et les interdits privés ^ ; 3o les interdits temporaires et perpétuels ' ; A^ les interdits qui se transmettent ou non aux héritiers ou contre eux*; 5^ les interdits pétîioïveB^quae proprieiatis eausam continent f et les interdits possessoires, quae possesHonis causam continent^ suivant une opposition dont le sens est controversé, qui nous paraît tenir à ce que certains interdits ne permettent pas la preuve du droit et par conséquent n'excluent pas une action postérieure à raison
prononcé et les sponsiones faites par les parties seulement quand elles étaient d'accord pour trancher ainsi leur débat ; mais on ne s'explique pas bien alors pourquoi le préteur serait intervenu par un décret sans lequel Tarrangement privé réalisé par les sponsiones pouvait parfaitement arriver à son but. Une autre question très agitée est celle de savoir dans quels cas concrets le préteur a d'abord rendu des interdits, celle de l'antiquité respective des divers interdits (cf. les divers systèmes dans Ubbelohde, 2, 1890, pp. 295-336, et Jobbé-Duval, pp. 286-303). Les premiers interdits qui apparaissent dans les textes sont les interdits relinendcze pos^ sessionis (p. 261, n. 2 ; p. 268, n. 2). Mais cela ne prouve pas absolument quMIs soient les plus anciens et on ne Tadmet pas généralement.
1. Sponsiones et restipulationes ; rapidité plus grande au point de vue de la prononciation de l'interdit, p. 1019, n. 2, et peut-être à d'autres. Cf. Ubbelohde; 2, pp. 344-353.
2. V. sur le plan encore différent de l'édit {Textes, pp. 135-141), Lenel, Ed., pp. 35-36.
3. D., 43, 1, De m/., 1, pr. (Ulpien) ; 2, 1 (Paul). Ex. dlnterdit sacré : Ne quid in loco saero fiât (D., 43, 6).
4. Cf. Ubbelohde, 1,1889, pp. 48-58. Ex. dMnterdits populaires : Ne quid in loco sacro fiât {D., 43, 6), ne quid in loco publico fiât (0., 43, 8) ; et, croyons-nous, de homine Ubero exhibendo (0., 43, 29 ; cf. p. 616).
5. Ulpien, D., 43, 1, De int., 1,4: Interdictorum quaedam annalia sunt, quae^ dam perpétua, — Interdicta annalia : de vi non armata : p. 269 ; quod vi aut clam : p. 266, n. 1 (Textes, p. 139, n. 17), fraudatorium : p. 415, n. 1. Cf. sur l'interpolation qui obscurcit la distinction, la p. 1021, n. 1.
6. Ex. dlnterdits qui passent aux héritiers : Unde vi, de precario ; qui ne leur passent pas : Uti pqfisidetis, utrubi ; d'interdits qui passent contre eux : Quod vi' aut clam ; qui ne passent contre eux que pour leur enrichissement : fraudatoire, unde pi; qui ne passent pas contre eux : Uti possidetis.
de ce droit, tandis que d'autres supposent ou du moins permettent la preuve du droit' ; 6<> enfin, suivant une division qui ne se confond pas avec la précédente, les interdits se rapportant ou non à la possession parmi lesquels les interdits relatifs à la possession se subdivisent en interdits adipiscendae possessionis ', recuperandae possesiionis '^, retinendae possessionis ^ et tant adipiscendae qtiam recuperandae possessionis ^,
Quant à la forme, ils se divisent : i^ selon les termes employés par le préteur, en interdits exhibitoires (ejrAi6ea<), restitutoires (rex/tViMrs) on prohibitoires (mm fieri veto ') ; 2<> en interdits simples où il y a un demandeur et un défendeur et en interdits doubles où chacun joue les deux rôles ^ ; 3^ en interdits primaires ou secondaires, selon qu'ils sont rendus sur une première demande, comme nous Favons jusqu*à présent supposé, ou qu'ils interviennent en second lieu, après la prononciation d'un premier interdit dont la procédure se trouve empêchée de suivre son cours •.
S s. — Procédure des Inlerdito.
La procédure s*ouvre par la prononciation de Hnterdit faite par le magistrat en présence des deux parties, -— en sorte que si le défendeur Tempèche en se cachant il y aura lieu contre lui aux mesures établies
i. D., 43, 1, De int., 2, 2. Cf. Ubbelohde, 1, pp. 92-171 et les renvois. Gains, 4,
2. Interdits quorum bonorum : p. 880 et ss. ; quod legatorum: p. 881, n. 1; possessorium : p. 1009, n. 1 ; sectonum: p. 1011, n. 2 ; fraudalorium : p. 412 et ss. ; Salvianum : p. 745 et ss. C'est surtout au sujet de ces interdits que s'agite la question de Teffet provisoire ou définitif. V. par ex. pour l'interdit quorum 6onorum, p. 881, n. 3, pour l'interdit Salvien, p. 153, n. 2. On a aussi discuté le motif de l'existence de ces deux interdits et de l'interdit fraudatoire à cùté de TAeredilas possesaoria petUio^ de l'action Servienne et de l'action Paulienne. H est probablement, pour tous trois, dans leur antériorité ; ils ont ensuite, à c6té d'infériorités graves, gardé certains avantages (p. 1017, n. 1).
3.''lnterdits unde m : p. 269 ; de precario : p. 270 ; de clandeslina possestione : p. 270.
Interdits uti possidetis : p. 267 ; utrubi : p
5. Interdits quem fundum : p. 333, n. 2 ; quam hereditatem : p. 974, n. 2 ; quem usumfructum^ qiiam servilutem : p. 367, n. 3. Le caractère de ces interdits qui font acquérir la possession si on ne l'avait jamais eue et qui la font recouvrer si on l'avait eue déjà et qui étaient signalés sans explication par Paul, D., 43, 1, De int., 2, 3, est connu seulement depuis la découverte faite en 1835 du fr. de Vienne des Inst. d'Ulpien {Textes, p. 421).
6. Gains, 4, 140. Ex. d'interdits exhibitoires : p. 616 ; d'interdits restitutoires : quorum bonorum^ unde vi ; d'interdit prohibiloire : l'interdit de migrando, donné au locataire pour déménager malgré l'opposition du propriétaire (£)., 43, 32)« les interdits uti possidetis, utrubi,
7. Gaius, 4, 156-160. Les principaux interdits doubles sont les interdits uti possidetis et utrubi et l'interdit de superficie (p. 372, n. 1). Presque tous les antres sont simples .
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contre Vindefensus ' ; mais, comme ce n'est pas un acte de jurisdictiOf que rinterdit ne contient aucun des trois mots do^ dico^ addico^ le magistrat peut le prononcer un jour quelconque, même un jour où il ne pourrait délivrer de formule' ; c'est une supériorité de Tinterditsur Faction, à cause de Teffet analogue à la lilis contestaiio que produit sa prononciation sur les interdits temporaires ou intransmissibles.
Une fois l'interdit prononcé, la procédure serait finie, s'il était observé sans contestation. Et on peut concevoir qu'il en ait été ainsi anciennement, à Tépoque des Actions de la loi, si l'interdit a commencé par être un ordre pur et simple rendu par le magistrat en connaissance de cause. Mais soit probablement dès le temps des Actions de la loi, soit surtout sous la procédure formulaire, ce sera très rare, parce que l'interdit a cessé d'être rendu en connaissance de cause, est devenu un ordre conditionnel des conditions duquel il reste à vérifier l'existence après qu'il a été rendu et qu'on fait rendre précisément quand il y a contestation sur leur existence.
Pour faire trancher le litige, il existe deux procédures que Gains oppose, à raison des peines pécuniaires encourues par le perdant dans l'une et non dans l'autre, sous le nom de procédure cum poena^ cum periculo et sinepoena, sine periculo. Dans la première qui peut remonter aux temps des Actions de la loi, le débat est lié par des promesses réciproques {sponsiones et restipulationes) faites sur Tordre du magistrat par chacune des parties, précisément pour le cas où l'interdit aura été observé ou violé *. Dans la seconde, la procédure per foimulam arbitrariamy qui ne peut être antérieure à la loi Aebutia mais qui est déjà connue avant la fin du YII^ siècle ^, le magistrat donne, en vertu de l'in* terdit, pour savoir si l'interdit a été observé, une formule prescrivant au juge de condamner le défendeur s'il n'exécute pas ce qu'il sera reconnu devoir faire en vertu de l'interdit. Nous les étudierons toutes deux en prenant d'abord, contrairement à Tordre historique, la procédure per formulam arbitrariam qui est la moins compliquée.
I. Procédure /i#r formulam arbitrariam. — Cette procédure n'est admise qu'à deux conditions tirées Tune du fond, l'autre de la volonté du défendeur. Il faut : !<> pour des raisons mal connues ', que l'interdit prononcé soit un interdit exhibitoire (ainsi de komine libero exhibendo^ de liberis exhibendis) ou restituloire (ainsi quorum bonorum, unde vi) et
Cicéron, Pro Tullio, 23, 53, en 682 ou
5. GaiuB, 4, 141-162. Le motif de Texciusion de cette procédure au cas d'interdit prohibitoire est discuté. D'après l'opinion la plus répandue, cela tiendrait à ce que l'interdit contient une défense dont le procès suppose la violation, en sorte qu'on y mériterait toujours une peine.
non prohibitoire (comme les interdits de migrando^ uti possidetig^ utrubi) ; 2^ que le défendeur sollicite du magistrat la nomination de l'arbitre aussitôt après la prononciation de l'interdite
Ces deux conditions réunies, le magistrat délivre une formule in facium dont Yinieniio pose la question de savoir si le demandeur est dans les conditions de l'interdit, a le droit de demander Texhibition, la restitution, et où la condemnatio prescrit, au cas d^affirmative, de condamner le défendeur à moins qu'il ne fournisse une satisfaction arbitrée par le juge, qu'il ne fasse l'exhibition, la restitution requise. Le juge vérifiera rm^en(io;puis,s'il la reconnaît justifiée, il prononcera un arbUratus que le défendeur n'est pas plus contraint directement d'exécuter ici qu'ailleurs et sur le défaut d'exécution duquel la condamnation sera déterminée ici comme ailleurs par le jusjurandum ad litem du demandeur *.
II. Procédure /I0r spons/'onêm, — La procédure per sponsionem est beaucoup plus compliquée, même quand l'interdit est simple, et le devient plus encore, quand il est double.
1. Interdit simple. Toutes les fois qu'un interdit a été prononcé sur la demande d'une personne à rencontre d'une autre et que le défendeur n'a pas réclamé immédiatement la nomination d'un arbitre soit parce qu'il ne l'a pas pu, au cas d'interdit prohibitoire, soit parce qu'il ne Ta pas voulu, au cas d'interdit exhibitoire ou restitutoire, il ne peut plus être question que de la procédure per sponsionem et restipulationem.
L'individu, qui a obtenu la prononciation de l'interdit et qui n'est pas satisfait du résultat, à qui on n'a pas restitué la chose enlevée par violence pour l'interdit restitutoire uride m, exhibé l'homme libre pour l'interdit exhibitoire de homine libero exhibendo, qu'on n'a pas laisso déménager pour l'interdit exhibitoire de migrando, doit ramener sou
1. Gaius, 4, 163. 164. Valerius Probus [Textes, p. 174) : Restituas anlequames jure exeas.
2. Cf. p. 988, n. 3. On a soatenu que Texécution manu militari aurait été admise avant de l'être ailleurs soit dans tous les interdits, soit au moins dans les interdits populaires, où le taux de la condamnation serait impossible à déterminer. Mais c'est réfuté par un texte déjà cité D., 43, 29, De hom. lit, exhib., 3, 13, qui se rapporte précisément à un interdit populaire et à celui où Texécu tien directe semblerait le plus indispensable. Nous remarquerons en particulier qu'il ne faut pas mêler à la question les textes qui représentent les préteurs judiciaires peut-être et surtout d'autres magistrats, ainsi les préfets impériaux, comme intenrenaDt par la force dans des cas où des interdits seraient applicables : Préfet de la ville : />., 1, 12, Deofl.praef. urb., 1, 6. Préfet des vigiles (d'après !>., 20, 2, Inquib,^ 9 et Z)., 19, 2, Locali, 56, extraits du traité de officio praefecti vigilum de Paul): D., 43, 32, De migr., 1, 2. Consuls et préteur fidéicommissaire : p. 1015, n. 5. Cnrator operum publicorum : X>., 43, 8, Ne quidin loc. puhl.^ 2, H. Empereur: !>., 25, 4, De insp. ventre, 1, 1. Préteur urbain (7) : D., 29, 3, Tab. quemadm.y a/).2, 8 (cf. D., 43, 5, De tab. exh,, 1, 1). V. aussi />., 43, 30, De lib. exh., 3, 3. Ils n'interWennent pas là à la suite de la délivrance des interdits quod vi aul clam, unde vi, de migrando, etc., mais à la place de ces interdits, par voie d'autorité administrative.
adversaire devant le magistrat pour te provoquera une sponsio par laquelle cet adversaire promettra de lui payer une somme d'argent, s'il est reconnu avoir enfreint Tinterdit, comme lui-même doit s'engager par la reslipulatio à payer la même somme, s'il est reconnu agir sans droit, si le juge reconnaît que l'interdit n'a pas été enfreint.
Cette promesse, que le demandeur doit venir réclamer du défendeur devant le magistrat dans un certain délai qui parait avoir été généralement d'un an depuis la prononciation de l'interdit ^ et pour laquelle le moyen de contrainte contre le défendeur qui ne comparaissait pas ou qui la refusait paraît avoir encore été la procédure suivie contre les tndefensi^ avait pour condition le dispositif même de l'interdit, soit reproduit intégralement, soit indiqué par renvoi à l'édit *. Quant à son montant, on suppose assez vraisemblablement que c'était la valeur même du litige déterminée par le serment du demandeur >. C'est même indispensable pour que cette procédure ait pu suffire à désintéresser le demandeur à l'époque des Actions de la loi où il ne pouvait avoir d'autre action : le montant même de la sponsio lui servait alors d'indemnité. A l'époque formulaire, la sponsio est devenue mère poenalis ; car, en même temps qu'on renvoie au juge les deux actions nées de la sponsio et de la reslipulatio^ on lui renvoie une troisième action relative à la réparation du préjudice pour le cas où le demandeur triompherait dans sa sponsio et sur laquelle, comme sur l'action arbitraire, le juge condam- « nera le défendeur, s'il ne satisfait pas le demandeur qui a triomphé dans la sponsio poenalis^ à des dommages et intérêts fixés par le demandeur sous la foi du serment ^. En somme, le juge saisi, qui est tantôt un
1. Paul, Sent,., 4, 7, 6, dit que pour Tinterdit de tat>uliê exhibendie, qui est perpétuel (Z)., 43, 5, De tab. ex/t., 3, 16), on doit agir dans Tannée de la prononciation de IMnterdit. Les textes du i>., qui ont été interpolés par suite de la confusion opérée sous la procédure extraordinaire entre le droit de demander la prononciation de l'interdit et celui (ïagere ex interdicto, permettent cependant de trouver d'autres applications de la même règle. Ainsi, le D., 43, il, U, P., i,pr. in fine présente comme édit du préteur un texte restreignant le droit d*agir à un an : c'est impossible pour un interdit qui, comme celui-là, suppose la possession au moment même où il est rendu: Tédit devait dire : Inlra annum,,. sponsionem reslipulationemque facere permitlam (Textes, p. 138, n. 9). El il est probable que tel a été le régime de la plupart des interdits. Mais pourtant il est possible qu'il y ait eu des exceptions. Cf. Ubbelohde, 1, 1889, pp. 492-496.
2. La première façon de procéder est révélée pour l'interdit quorum bonorum par le fragment de iponsio reproduit par Cicéron, p. 880, n. 2 ; mais il est possible qu'on ait aussi recouru à la seconde. Cf. Lenel, Ed,^ p. 359.
3. Cette idée due à Huschke et admise par Lenel et Ubbelohde s'appuie sur l'analogie du vadimonium qui, d*après Gaius, 4, 186, a lieu, sauf aux deux cas de depensum et de judicatum^ pour quanti actor juraverit non caîumniae causa postulare et sur l'édit relatif à Tinterdit uti possidetis (n. 1), selon lequel la sponsio ne doit pas dépasser le montant de rafîaire {neque plutHs^ quam quanti ea res erii), Y. en sens contraire, Jobbé-Duval, pp. 248-252.
4.Gaius, 4, 165, mutilé dans sa finale, selon lequel, outre la formule delà sponsio^ édita par le demandeur au défendeur, et celle de la restipulatio, édita par le défen-
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jsT] de récupérateurs et tantôt un juré unique aura toujours à statuer à la fois sur trois formules * : celle de la sponsio du demandeur, celle de la restipulatio du défendeur et celle de la troisième action que les interprètes appellent ici» d'un nom employé seulement en matière d'interdits doubles par nos telles, le judicium secuiorium. \\ rendra une condamnation et deux absolutions» si le défendeur a raison ; une condamnation et deux absolutions, si le défendeur, ayant tort, exécute Pcrrbitratus à\x judicium secutorium] deux condamnations et une absolution, si le défendeur reconnu avoir tort n'a pas exécuté. Mais il rendra toujours trois sentences.
2. Interdits doubles ^. Le nombre des sentences augmetite et la procédure se complique, dans les interdits doubles, comme sool par exemple, rinterdit utrubi et l'interdit uti possideds où chacun est à la fois demandeur et défendeur, ainsi dans l'interdit uli possidelis^ où, chaciui se prétendant possesseur, le magistrat défend, en s'adressa nt aux deux, à celui qui ne possède pas de troubler l'autre. Dans cette procédure, puisque chacun est demandeur et défendeur, il faut au lieu d'une sponsio et d'une restipulatio, deux sponsiones et deux reslipulationes. En outre, puisque tous deux se prétendent possesseurs, il faut régler la possession intérimaire de la chose : elle est attribuée aux enchères à celui qui consent à promettre par contrat verbal à Tautre la plus forte somme (fruc- %tuum licitationis summa) pour le cas où il perdrait le procès. Puis la décision de toutes les créances résultant de ces opérations en même temps que naturellement du judicium secutorium, en dommages et intérêts faute de satisfaction, appelé ici du nom de son inventeur jwÉicium Cascellianum, est renvoyée à un juge '.
Si le juge donne raison au possesseur intérimaire, au plus haut licitant, l'autre partie devra seulement le montant de sa sponsio et de sa
deur au demandeur, le demSindeuT sponsionis foi^mulae subjicit et aUud judicium de re restiluenda tel exhihenda, ut, si sponsione vicerit, nisi et res exhibeaiur aut reslituatur... A la vérité, il ne parle là que des interdits exhibitoires et restitutoircs, et il y a des raisons de douter pour les interdits prohibitoires simples. Cf. Lenel, Ed., p. 361.
1. Gaius, 4,141, dit d'une manière générale qu'adjudicemrecuperatarefve itur ; mais la formula arbitraria ayant, croyons-nous, toujours pour arbitre un juré unique, le dualisme se limite à la procédure per sponsionem.
2. Nous sommes particulièrement renseignés sur la procédure de ces interdits parce qu'après une lacune nous avons sur elle le texte assez suivi de Gaius, 4, 166-170. Cf. Lenel, Ed., pp. 3n-381.
3. Formule de l'interdit: p. 267, n. 3. Fructuum licitatio et slipulatio fructuaria : Gaius, 4, 166 (mention de la stipulation : D., 45, 1, Z>e K. 0., 4, 25). Sponfiio7ies et reslipulationes : Gaius, 4, 166. Judicium Cascetlianum sine secuiarium (sans doute inséré dans Tédit par le jurisconsulte Casceliius, qu'à la vérité Pomponius, D., 1, 2, De O. /., 2, 45, dit n'avoir pas voulu briguer de magistrature supérieure à la questure, mais que Val. Max., 6, 2, 12, montre avoir occupé la préture sous le triumvirat) : Gaius, 4, 166a.
restipulatio ^ Mais, si c*est le plus haut licitant qui juge le condamnera d'abord au montant de sa spom latioy puis à celui de la stipulaiio fructuum et, sur rium, s'il ne restitue pas, à la valeur de la chose et car, la licitaiionis summa est, dit positivement Gain l'équivalent des fruits'. Seulement Gains indique ui mal connue : il aurait pu renoncer à faire la stipula licitatio et demander le montant du préjudice par u pelle aussi judicium secutorium, mais non plus Cas quelle il a droit à la caiiiiion judicatum solvi*.
On voit combien cette procédure est hérissée de c< pour sa liaison, non seulement des sponsionesei des t en double, mais aussi la fructuum licitatio^ mais s acte de violence réciproque soulevant le point de sa violé, donnant lieu aux sponsiones et dont le caracti est, d'après les uns, une violence réelle, d'après les un simulacre conventionnel de violence (vis ex a parties peut refuser son concours à l'un de ces actes ( précisément peut être parce qu'elle n'est pas très st! la procédure est arrêtée. On rencontre alors, comme i au lieu des voies de droit ordinaires ouvertes coni procédé spécial ^ Si l'un des plaideurs refuse de pri interdicto, le préteur rendra au profit de l'impétrar daire, qui pourra être tantôt restttutoire et tantôt pi fet sera d'obliger l'autre partie à restituer la possest ne pas la troubler, si elle ne l'avait pas, et dans leqi
Gaius, 4, 166a
3. Gaius, 4, 169. Ce judicium qui remplace, selon les uns de la stipulation, suivant les autres, à la fois cette actior lianum, est plus avantageux, d'après une opinion, à cav plus élevée qu'on obtiendrait par lui, d'après d'autres, à c( y est due et qui Test bien aussi dans la stipulaiio fructua peut-être pas dans le judicium Cascellianum.V. en sens c Versuche, 1870, p. 91, n. 2. Lenel, Ed,, pp. 379-380. Ubb 177, où l'on trouvera encore d'autres systèmes.
4. Il y a sur cette viSy qui, d'après Gaius, 4, 170. doit i nonce de Tinterdit (quia nonnutli interdicto reddilo cete nolebant... qui cetera ex interdicto non faciat veluti qui v\ rapport avec la deductio quae moribus fit de Cicéron, p. 9 très abondante qu'on trouvera discutée dans l'étude de ^ 1892, pp. 245-313.
5. La manière dont Gaius, 4, 170, définit les interdits la procédure des interdits doubles {interdicta quae secur secundo loco redduntur) semble indiquer qu'il les rencor fois et qu'ils n'intervenaient donc pas au cas de refus de des autres interdits. C'est tout naturel si l'on admet qu'il doubles seulement par le caractère dHnterdits simples (p.
au moment où le texte finit par une lacune, que le défendeur succombera quand bien môme il eût triomphé sur l'interdit uli possidetis *. Cet interdit est souvent considéré à cause de cela comme un ordre pur et simple. Il est plus probable qu*il est comme tous les interdits, un ordre conditionnel, sur lequel on plaidera, mais avec des conditions différentes de l'interdit double, par exemple un interdit simple où le défendeur ne pourra plus se prétendre possesseur, ni prétendre que la possession du demandeur soit vicieuse à son égard, mais où il pourra par exemple soutenir que la possession appartient à un tiers ou doit être rendue à un tiers*.
SECTION IV. — /i&stitutiùnes in integrum.
La restitutio în integrum » est une décision par laquelle le magistrat remet dans sa situation primitive celui qui a subi, en vertu des règles mêmes du droit, un préjudice que le magistral estime injuste, par laquelle le magistrat répute non avenu le fait duquel résulte ce préjudice. C'est encore un acte fait par le magistrat en dehors de sa juridiction, en vertu de Vimperium refusé par exemple aux magistrats municipaux. C'est même le plus grave ; car tandis que, dans les stipulations, les missiones, les interdits, il ne contrecarre pas, au moins directement, le droit civil il anéantit ici un événement dont il ne reconnaîtra plus les conséquences légales, en dépit duquel il donnera les actions que cet événement a supprimées, il refusera les actrt)ns qui en sont nées. Et en conséquence le préteur n'y a recouru, que quand il avait déjà fait un certain usage des pouvoirs nouveaux tirés par lui de la loi Aebutia, après avoir, pour la plupart des cas, essayé d'abord d'arriver à ses fins par des procédés plus modestes, moins extrêmes *.
1. Conditions d'existence. — La restitutio in integrum suppose un préjudice légal estimé injuste par le magistrat. Elle implique donc comme condition première un préjudice résultant de la loi, contre lequel la loi ne fournit pas de protection. Mais on pourrait croire que c'est tout, que pour le surplus le magistrat devrait apprécier souverainement sans être lié par des considérations de temps ni de cas, en ayant toujours le droit de l'accorder et sans être jamais astreint à le faire. Et on relève même certains vestiges de Tidée que c'est une grAce du magistrat qu'il peut refuser : il ne l'accorde en général que cognita causa ; il ne Fac-
1 Gaius, 4, no (lu seulement par Studeraund).
V. les renvois, p. 1026, n
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corde qu'en face d'un préjudice importante Mais, à Tinverse, il n'est pas du tout libre de l'accorder quand il veut. Il faut, pour cela, à côté du préjudice légal, dénué de protection légale, l'observation de conditions précises de causes et de délai.
i. Les causes de restitutio in inlegrum, énumérées pour la plupart dans la portion préliminaire de Tédit relative à l'introduction de l'instance *, parce qu'elle écarte ou permet un procès, sont ramenées par les jurisconsultes à certaines classes générales', qu'on peut à leur tour subdiviser en distinguant les resiitutiones des majeurs et des mineurs. La restitutio in integrum est accordée : ob aetatem.&ixx mineurs de 25 ans, contre les actes d'eux-mêmes, de leurs tuteurs ou de leurs curateurs qui, sans tomber sous le coup de la loi Plaetoria, leur ont causé une lésion * ; puis aux majeurs : ob absentiam, en vertu d'une des clauses de l'édît sur la restitutio in integrum qui semblent les plus anciennes ', en particulier dans le cas où un individu a été empêché d'interrompre une usucapion courant à son préjudice,ou par son absence pour cause légitime ou par l'absence quelconque du possesseur, plus largement dans les cas où H a perdu un droit, une action, sans avoir été dans la possibilité de l'exercer {clausula generalis *) ; ob capitis deminutionem, aux créanciers de celui qui a subi une capitis deminutio minima pour le poursuivre comme s'il ne l'avait jamais subie ^ ; ob errorem^ non pas, serable-t-il, en vertu d'une clause générale de l'édit, mais en vertu de plusieurs clauses spéciales relatives en particulier à des erreurs de procédure *; ob
1. Causae cognitio : D., A. /., 3. Préjudice d'une certaine importance • D h, ^, 4.
2. Textes, pp. 122-123 ; Lenel, Ed., pp. 25. 90-103 (cf. Palingenesia, 2, p. 1249).
D,, 4, 4, De minoribus XXVannia ; cf. p. 220 et s
5. D,, 4, 6, Ex quitus causis majores XXV annis in integrum restituuntur , Non seulement elle est connue de Cicéron, In Verr,, 2, 2, 26, 63 et de Ser. Sulpicius, D., h, t., 26, 4. Mais la rubrique qui la désigne dans Tédit remonte forcément à une époque où elle était, à côté de la restitutio du mineur, la seule re«titutio des majeurs.
6. Texte de l'édit; D,, h, t., i (Textes, p. 122). C'est à l'action donnée à la suite de la restitution in integrum fondée sur Tabsence de Tacquéreur que se rapportent les Inst., 4, 6, Deact., 5, qui ont donc tort de parler d'absence légitime. Elles ont d'ailleurs également tort de conserver cet exemple, faux à l'époque de Justinlenoù Ton peut interrompre la prescription contre un absent (p. 299, n. 5) et de parler du délai d'une année utile alors remplacé par un délai continu (p.i026, n. 4).
7. D.', 4, 5, De capite minutis. Cf. p. 188. On admet généralement, avec une doctrine développée par Savigny, qu'à la différence des autres, cette capitis de* minutio est accordée par le préteur sans examen des faits et à une époque quelconque.
8. Actes avec le pupille assisté d'un falsus tutor : D., 27, 6, Quod falso tulore ; cf. p. 211, n. 7, 2<». Formule où Ton a commis wneplus petitio motivée par une erreur légitime (p. 1001, n.3), contenant une condemnatio exagérée (p. 1000, n. 1), omettant une exception perpétuelle (p. 996, n. 4).
metum en vertu d'une rubrique spéciale de Tédit ' ; ob dolum à la fois en vertu d'une rubrique propre et de rubriques spéciales à certaines applications ' ; aussi oh fraudem creditorum, croyons-nous.
2. La restitutioin integrum doit être demandée dans un certain délai qui, en droit classique était d'une année utile ratione initii^^ qui sous Justinien est de quatre années continues, partant d'ailleurs seulement de la fin de l'obstacle, au moins pour la minorité et l'absence, et peutêtre pour tous les cas *.
3. Enfin elle suppose l'absence d'autres voies de recours. Elle remédie à un préjudice causé par le jeu du droit. Elle est donc inutile, quand le droit même fournit une protection *. Elle n'appartient pas à celui qui est protégé d'après le droit civil par la nullité de son acte ; elle n'appartient même pas à celui qui est protégé par une action prétorienne, par une exception. Seulement ce principe parait contredit par certaines solutions particulières, ainsi par la coexistence d'actions prétoriennes et de restitutiones in integrum en matière de dol, de metus et probablement de fraus.On a expliqué cette dualité de moyens par l'antériorité de Vin integrum restitutio qui remonterait au temps des Actions de la loi, tandis que les exceptions ne dateraient que de la procédure formulaire *. A notre sens, c'est au contraire la restitutio in integrum qui a été ajoutée après coup, là comme partout, pour mieux assurer d'une manière quelconque les intérêts de la personne protégée^.
II. Effets. — Au lieu d'être,comme l'interdit, une décision conditionnelle, rendue sans examen des faits, la restitutio in inlegrum est une décision rendue par le magistrat sur l'examen des faits. Il déclare l'acte anéanti après avoir reconnu que les conditions de Vin integrum restitutio sont réunies. Mais même là il n'y a pas un pur acte d'autorité mis à exécution par la force matérielle à l'égard de tous. Même là le magistrat se révèle comme un magistrat judiciaire par la façon dont il restreint
Cf. p. 413, n
4. C, 2, 52 (53), De temp, in int, rest,^ 7. Régime intermédiaire établi par Constantin pour la restitutio minorum : C. T/i., 2, 16, De int. rest,^ 2. -— CapUù miîiutio: p. 1025, n. 7.
5. D., 4, 4, De miît.f 16, pi\ : Si communi auxitio et mero Jure muniiu» sil^ non débet et trihui extraordinarium auxilium,
6. Nous avons déjà écarté cette doctrine de Sarigny (p. 403, n. 4 ; p. 407, n*3 ; p. 413, n. 3).
7. Ainsi Vin integrum restitutio suivie de l'exercice d'une action réeUe est plus avantageuse que l'action personnelle, non pab en ce sens qu'elle serait donnée contre d'autres personnes, mais en ce sens qu'en vertu des cautions dues dans les actions réelles elle assure un droit de préférence contre les créanciers de la personne poursuivie : p. 403, n. 4, 2«. Ainsi aussi, quand Tacte est un procès, il est moins simple d'intenter une action en réparation que d'obtenir Vin integnem restitutio, par ex. celle ob dolum qui ne paraît concédée que là (p. 407, n* S).
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la portée de sa décision aux parties en cause, par la manière dont il renvoie le règlement des contestations à la procédure ordinaire.
La restituiio in integrum peut être prononcée avec une portée plus ou moins large à rencontre d'une seule personne ou à rencontre de tous les intéressés {in rem^ m personam) >. Mais elle ne Test qu'après un débat contradictoire et elle n'est opposable qu'à ceux qui ont été parties au procès •.
D'autre part, quand elle est prononcée, ce n'est pas normalement ' le préteur qui en met les conséquences à exécution. Il a déclaré non avenus les effets juridiques de l'acte attaqué. C'est désormais à la partie qui a obtenu cette décision d'en tirer les conclusions en demandant une exception contre les actions dont elle prétend n'être tenue qu'à raison de cet acte, en demandant, comme s'il n'avait pas eu lieu, les actions qu'elle aurait eues, prétend-elle, en son absence ^. Une fois Vin integi*um
1 . En matière de minorité^ la restitutio in integrum est donnée en règle contre celui avec qui le mineur a traité (tn personam) et est donnée contre les tiers {in rem), par ex. contre les soua-acquéreurs d'un bien aliéné, seulement quand, la partie du mineur étant insolvable, il subirait sans cela un préjudice (D., 4, 4, De min,^ 13, 1 ; 14). Pour les autres cas, les solutions sont moins claires. Au cas de violence, Vin integrum realitutio est ouverte, comme le serait Faction guod melus causOy contre les tiers : C, 2, 19 (20), De his quae vi, 3, et on soutient la même chose pour la restitution oh absenliam en vertu de textes moins probants (/>., 4, 6, Ex quih. caus., n,P»'. ; 30, 1).
2. P., 4, 4, De min., 13, pr, : Praesentibu» adversariis, C, 2, 33 (34), Siadversus dotem, 1 : Praesenle diversa parte. Quand on la demande contre une adition d'hérédité, il faut mettre les créanciers en cause: Modestin, /)., 4, 4, De min., 29y 2. Cependant le magistrat a pu donner sans cela les actions contre les tiers libérés par l'acte anéanti ; cf. /)., 4, 4, De min., 50 ; D., 46, 1, De fidejuss., 48, 1.
3. On rencontre une exception en matière de minorité où le magistrat est représenté à plusieurs reprises comme tirant lui-même les conséquences de sa décision (D., 4, 4, De min.y 13, 1 ; 24, 4 ; 41). Mais c'est une exception qui s'explique sans doute par la rédaction particulière de Tédit sur la minorité où le préleur disait : Animadvertam et dont rien n'autorise à faire le droit commun. Il ne faut pas plus ici qu'en matière d'interdits confondre avec cela l'intervention extra ordinem dont parle Callistrate, D., 4, 6, Ex quibus, 2, pr,
4. Ainsi quand la personne a fait une acceptilatio, le préteur lui donnera l'action rescissa acceplilatione, quand elle a fait une aliénation, le préteur lui donnera la revend! cation ou l'action publïcïenne, rescissa alienatione, sans que le défendeur soit empêché de contester à un autre point de vue l'existence de la dette, la propriété de l'aliénateur. Ainsi quand elle prétend avoir perdu la propriété par une usucapion accomplie en son absence ou au profit d'un absent, elle intentera la revendication rescissa usucapione, sans que le défendeur soit empêché de contester sa propriété à un autre point de vue. V. par ex. D, , 4, 2, Q. m. c, 9,4 ; D., 4, 4, De fnin., 13, 1 ; Inst.y 4, 6, Deact., 5 (contre-publicienne des anciens interprètes) ; 6 (action paulienne réelle des anciens interprètes). — On remarquera: 1* que la re« stilutio étant prononcée au profit d'une partie, mais au regard des deux, celui qui l'a obtenue peut seul s'en prévaloir (D., 4, 4, De min. y 41), mais, en le faisant, par ex. en réclamant une chose vendue, donne à Fautre le droit de réclamer également ce qull a fourni à raison de l'acte, son prix ou, au cas de minorité, l'enrichissement (/)., 4, 4, De min. y 27, 1) ; 2* que les cautions, qui ne peuvent de« mander la restitutio in integinim du chef du débiteur principal, peuvent en pro-
restituiio prononcée, la procédure rentre ainsi, comme en matière de stipulations prétoriennes, de missîones in possessionem ou d'interdits, dans le système de Vordo judiciorum privatorum, où le magistrat De juge pas les procès, mais en renvoie le jugement à des jurés.
fiter si elles ne se sont pas portées cautions précisément pour défendre contre ce risque {D., 46, 3, De solul., 95, 3 ; cf. p. 741, n. 1).
TITRE m PROCÉDURE EXTRAORDINAIRE
La procédure extraordinaire {cognitio extra ordinem) se caractérise, à notre sens, par le fait que le représentant de Fautorité, le fonctionnaire public y fait lui-même justice entre les particuliers en conflit, en dehors des formes régulières des instances civiles (ordo judiciorum privalorum). Cette procédure a commencé par se produire dans des cas où une instance régulière ne pouvait se lier, soit à raison de la nature du litige, soit à raison du caractère du fonctionnaire qui intervenait. Puis elle a été étendue d'abord dans les provinces et ensuite dans la capitale et en Italie, à des hypothèses où la procédure régulière eût été parfaitement concevable, et elle est ainsi devenue la seule procédure du dernier état du droit romain. Il faut étudier le mouvement historique par lequel elle s^est introduite et les caractères qu'elle présente à l'époque de son plein développement.
SECTION I. — Introduction do la procédure extraordinaire*.
La procédure formulaire était, comme la procédure des Actions delà loi, à laquelle elle avait succédé, une procédure régulière, aux traits précis, dans laquelle le triomphe de la justice devait être obtenu suivant des formes légales, suivant les formes arrêtées parles lois qui la mirent d'abord à côté, puis à la place de la procédure des Actions de la loi. Ces formes s'imposent non seulement aux parties, mais au magistrat ; notamment le magistrat, malgré l'extension de pouvoirs qui résulte pour lui du droit d'accorder l'action ou de la refuser, n'est aucunement libre d'appliquer à la recherche et à la réalisation de la vérité l'ensemble des pouvoirs qu'il tient de sa qualité de magistrat.
II pourrait utiliser ces pouvoirs, en matière d'administration, comme magistrat politique ou administratif. En matière judiciaire, il doit se
1. Le mode d'introduction de la procédure extraordinaire est, à notre sens, ordinairement exposé d'une manière peu satisfaisante. Le seul travail qui nous paraisse en donner un exposé systématique et raisonné est celui de M. Alf. Pernice, Festgabe fur Beselet\ 1885, pp* 51-78, traduction italienne avec quelques additions de Tauteur, Archivio, 1886, pp. 36-86, dont nous avons en grande partie adopté les conclusions. Elles ont été combattues notamment par M. Ubbelohde 4ans Hartmann-Ubbelohde, Def Or do judiciorum und die Judicia extraordinaHa der Rômer, 1886.
conformer au programme que lui ont tracé les lois constitutives de la procédure nouvelle et qui constituent Yordo judiciorum privatorum.
io Pour rintroduction de Finstance, il ne peut faire amener devant lui le défendeur par ses appariteurs, par ses agents qu'il pourrait ailleurs employer à cela. La comparution du défendeur doit être procurée par le demandeur, et, même quand on a reconnu la lutte corps à corps des XII Tables trop aléatoire, trop grossière, le magistrat n'est pas venu au secours du demandeur au moyen de la force publique ; il Ta fait par voie de délivrance d'action (p. 968).
^ De même, quand Vin jus vocatio est impossible, parce que le défendeur est absent ou se cache, plus largement quand le défendeur empêche l'organisation de l'instance en n'y donnant pas son concours, le magistrat ne peut donner raison au demandeur dont le bon droit lui paraît évident ; car, dans Vordo, il ne peut y avoir de jugement que contre celui qui a donné. son concours à la délivrance de la formule. Il va seulement pouvoir prononcer la missio in bona et la vendiiio banorum pour vaincre la résistance du défendeur ou le remplacer (pp. 974, 975).
3^ Quand le magistrat est saisi par la comparution de parties d'accord pour vider le litige, il ne peut le trancher lui-même ; il doit, suivant l'antique prescription rattachée aux fondateurs de la République, renvoyer l'affaire à un juré*.
4^ Quand ce juré a statué, le magistrat ne peut pas davantage exécuter sa décision en enlevant au défendeur la chose à laquelle le demandeur est reconnu avoir droit, en le forçant à s'exécuter par les moyens de contrainte administratifs ordinaires {multis et pignoribus)^ Uordo judiciorum pHvatorum laisse encore ici au demandeur le soin de procéder à Texécution, en demandant, par une nouvelle action, par l'action judieatif que le défendeur condamné le paie, s'il ne veut le suivre dans sa prison domestique, selon la procédure la plus régulière, ou tout au moins selon la procédure de vendiiio bononim^ que ce défendeur qui ne le paie ni ne conteste régulièrement sa demande soit remplacé par le bonorum emptor qui fera l'un ou l'autre (p. iOii).
5<> Enfin, par un dernier trait, qui n'est qu'un des éléments de Vordo^ le magistrat qui a le droit de procéder à l'administration de la justice, ne le peut pas à tout moment, seulement à certains jours, comme au reste il ne le peut aussi qu'en certains lieux*.
1. P. 20, n. 1. V. Mommsen, Dr. pubL, !, pp. 259-267. Cf. Wlassak, Prœessgesetze, 2, pp. 330-346 et les auteurs cités par lui, p. 230, n. 4.
2. Suivant la doctrine d'Hartmann, admise par Ûbbelohde dans les ouTra^es cités p. 1008, n. 2, p. 1016, n. 1, p. 1029, n. 1, ce serait là le seul trait essentiel de ïorda. Le caractère plus général de ropposttiôn est attesté par ex. par des textes tels que D., 3, 5, Neg. gest., 46 (47), 1 : In extraordinariisjudieih uàican'
Ce sont là les grands traits de la procédure régulière seule applicable dans Tadministration de la justice civile, confiée à Rome aux préteurs urbain et përégrin ayant à côté d'eux les édiles curules^en province aux gouverneurs, ayant à côté d'eux les questeurs pour les fonctions des édiles curules dans les provinces du sénat, et aussi en Italie et en province aux magistrats municipaux. Mais cette procédure devient hors de cause lorsqu'on sort du domaine de la juridiction civile, lorsque soit ces fonctionnaires eux-mêmes, soit d'autres fonctionnaires interviennent en matière administrative. Alors on n'est plus en matière judiciaire, même quand les intérêts des particuliers sont en jeu, on est extra ordinemju' dicioî*um privatorum. Et rien n'empêche le magistrat d'employer pour arriver aux résultats qui lui paraissent désirables tous les moyens dont il dispose. S'il veut entendre quelqu'un, par exemple quelqu'un contre lequel on lui a adressé une plainte, il peut user de son droit de citation directe pour le faire amener devant lui. Il peut statuer sans distinction de jour, ni même, jusqu'à un certain point, de lieu ; car il ne fait pas de la justice, il fait de l'administration, de la police. Pour la même raison, s'il y a quelque contestation à trancher, il n'a pas besoin de la soumettre par une formule à un juré, et quand bien même il se déchargerait sur un fondé de pouvoirs, sur un commissaire, de tout ou partie de sa tâche, il n'y aurait pas là plus de juré civil que de formule. La décision viendrait toujours de lui et non de cejudex datus (qu'il ne faudrait pas, en dépit de la similitude de nom, confondre avec le juré civil*). Toujours par la même raison, l'absence d'un intéressé ne l'empêchera pas de statuer, de prendre les mesures que son examen des faits lui fera juger convenables. Enfin pour ces mesures, pour l'exécution de sa décision, il n'est pas lié par le mécanisme compliqué de l'ordo, par ce mécanisme de la venditio qui pour le recouvrement d'une créance, force à faire adjuger tout le patrimoine à un tiers. Il peut faire exécuter sa décision par la force, par voie de contrainte directe, quand c'est possible, ou sinon par ses procédés de contrainte administratifs, par des amendes disciplinaires, par des saisies de gages.
Tout cela est une conséquence de l'idée qu'il n'y a pas là justice civile, mais acte de police, d'autorité administrative. Seulement il n'y avait qu'à mettre la justice administrative à la place de la justice civile, qu'à soumettre les litiges privés à la procédure administrative pour remplacer partout la procédure de Vordo par la procédure extra ordinem. C'est ce
ceptio formularum non observatur et la glose des Inst. de Turin sur Inst,, 3, 12, pr, : Ordinaria judicia sunt qvae formiilis verborum continentur,
1. Cf. sur la différence des judices privati de la procédure ordinaire et des judices dati ou pedanei constitués sans formule par les magistrats dans la procédure extraordinaire, Mommsen, Jh\ pubL, 5, pp. 215, n. i; 271, n. 1 (v. aussi, 7, p. 148, n. 2); A. Pemice, Zsavst., 7, i, 1886, p. 105-110; en sens contraire, Ubbelohde dans Gluck, livres 43-44, 2, 1890, pp. 537-560.
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qui a eu lieu. Mais la transformation ne s*e8t pas opérée par une décision cl*en haut ni d*un seul coup. Elle a résulté d'une série de changements successifs, qui à la bonne époque restèrent assez restreints à Rome et en Italie, qui eurent probablement dès alors une bien grande étendue en province, mais qui sont arrivés à leur conclusion dès avant la fin da II 1« siècle.
A Rome et en Italie Tintervention des formes administratives dans la solution des contestations privées se présente à partir du début de TEmpire dans une série de cas que nous nous contentons d'énumérer* :
i. L'empereur, en vertu de Tautorité prépondérante qu'il possédée côté et au-dessus de tous les magistrats ordinaires, aurait pu substituer partout la procédure administrative à la procédure civile en évoquant à lui tous les procès de Tempire. Normalement il s'est abstenu de le faire >. On ne pourrait voir une exception de quelque étendue que dans l'institution de rappel, qui donne lieu au second degré à une procédure administrative pour l'affaire frappée d'appel. Mais il n'est pas sûr, avons-nous vu (p. 1013), que Tappel ait jamais été admis des sentences rendues dans les formes de l'orrfo.
2. Les consuls se sont, en tant qu'ils étaient laissés à leur initiative, abstenus de s'immiscer dans les contestations privées aussi bien sous l'Empire que sous la République ; mais, sans parler de l'institution de l'appel, admis devant les consuls et le sénat, comme devant l'empereur ' et sur laquelle il y aurait les mêmes observations à faire, ils ont été appelés par-des injonctions impériales à intervenir administrativementdans un certain nombre d'affaires privées où ils furent plus tard suppléés en tout ou partie par des préteurs administratifs statuant comme eux extra ordinem : ainsi en matière de fidéicommis, en matière de nomination de tuteurs, où les consuls et les préteurs fidéicommissaire et tutélaire de Rome ont même, à côté d'eux, pour les affaires les moins importantes du reste de l'Italie, quatre juridici pris sous Hadrien parmi les anciens préteurs et depuis Marc-Aurèle parmi les anciens consuls *. En outre, en dehors de ces interventions faites dans des cas étrangers à la procédure ordinaire, qui ne donnait pas d'action en matière de fidéicommis et dans laquelle ne rentrait pas la nomination des tuteurs, les consuls paraissent
i. Cf. P. Joers, Untersuchungen zur Gerichtsverfasaung der rômUchen Kaiser-
zeit, 1882.
Mommsen, Z>roi<pu6/., 3, pp
4. Fidéicommîs : p. 893, n. 3. Nomination de tuteurs : p. 199, n. 2. Les juridici que l'on regarde souvent comme chargés de toute ta juridiction civile refusée aux magistrats municipaux, n'ont d'après les textes, à côté de la vérification dts pouvoirs des membres des assemblées municipales, que les fonctions exercées à Rome par les préteurs tutélaires et fidéicommissaires. V. en ce sens, Mommsen. Dr.publ.^ 5, pp. 391-393; en sens contraire Julli an, Transformations politiques de llla lie sous les Empereurs, 1884, pp. 118-123.
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avoir été, par un véritable empiétement sur ia procédure régulière, chargés par un sénatus-consulte du temps de Marc-Aurèle de statuer sur les questions de liberté et d'ingénuité transférées ensuite en tout ou partie au préteur de Hberalibus causis qu'on rencontre dans les inscriptions et les textes depuis le temps des Sévères ^
3. Les préfets impériaux ont également restreint le champ de la Juridiction civile en attirant à eux certaines matières judiciaires connexes à leurs fonctions administratives. Ainsi le préfet de Tannone, ayant sous sa surveillance les négociants en grains et les armateurs, statue sur les affaires les concernant soit dans des cas où le préteur le pourrait, soit dans des cas où Tédit ne donnerait pas d'action '. Ainsi le préfet des vi* gîles ayant dans ses attributions en même temps que les incendies, la surveillance de la tranquillité publique et le contrôle des autorités de quartier, paraît avoir été amené par là à s'ocx^uper de certaines contestations de nature à provoquer du désordre, comme les contestations entre propriétaires et locataires, comme par exemple le droit du propriétaire de faire ouvrir un appartement abandonné, comme par exemple le droit du locataire de déménager, déjà protégé sur le terrain de la justice régulière par l'interdit de migrando '. Et c'est ce qui explique que ces fonctions aient été occupées par des jurisconsultes, par exemple par Modestin duquel nous avons une décision ainsi rendue extra ordinem dans une affaire administrative *. Ainsi encore le préfet de la ville, qui est un véritable préfet de police, s'est, par la même immixtion, occupé soit des affaires de dépossession violente qui auraient pu donner lieu à l'interdit tincte m, soit de contestations qui restaient en dehors de Vordo, comme les mauvais traitements infligés à des fils par leurs pères, à des esclaves par leurs maîtres. Enfin il a pu, comme le préfet de Tannone* avait fait de son autorité sur les armateurs et les négociants en grains,
1. Sur le préteur de Hberalibus causis^ v. Mommsen, D/\ public, 3, p. 260, noie 1, qui cite rinscription du début du III* siècle, C. /. L., X, 3598 et la constitution d'Alexandre Sévère de 223, C, A, 56, Si mancip., 1. La compétence des consuls se dessine moins nettement. V. en sens divers, Bethmann-Hollweg, 2, p. 1^6 et Pernice, ArchiviOy p. 133. Mais elle existe certainement à côté de celle du préteur spécial et il nous semblerait moins naturel d*y voir une juxtaposition postérieure que la formation première dont la préture se serait ici démembrée pour les cas les moins importants comme en matière de fidéicommis et de tutelle. De plus l'existence en paraît rattachée par certains textes à une oi'alio Marci, Cf. Papinien, D., 40, 14, Si ing, este dicetur^ A, et Marcien, D., 40, 15, Ne de statu defuncii, 1,3. 4. Peut-être l'intervention des consuls n'est-elle qu'un développement du contrôle que leur donnait la loi Aelia Sentia sur les justes causes d'affranchissements. — Autres attributions des consuls en matière d^aliments : p. 617, n. "7 ; peut-être d'obligation de doter ; p. 617, n. 2.
2. D., 14, 8, Quod cum eo, 8. />., 14, 1, De exercit. act,, 1, 18 (p. 655, n. 1).
Procès des foulons de l'an 244 {Textes, p
tirer de l'autorité qu'il avait sur certaines professions assez disparates, sur les bouchers, les banquiers, le droit de statuer sur leurs procès ^
4. Les préteurs judiciaires eux-mêmes ont peut-être statué extra ordinem^ dans quelques cas assez rares où il n'y avait pas de procès possible, ainsi, semble-t-il, dans les questions d'honoraires*. Mais ils ne Font pas fait normalement pour la sanction des mesures prises en vertu de leurimperium^ interdits, missiones in possessionem^ stipulations prétoriennes, même le plus souvent in integrum restitutiones, où au contraire ils montrent leur prédilection pour le système de Vordo en y revenant immédiatement pour la mise en pratique de leurs ordres, en procédant par voie de délivrance ou de refus d'action, toute indiquée qu'eût semblé l'exécution suivie de contrainte directe *.
En somme il y a là un groupe de cas certains où la procédure extraordinaire fonctionne dans la capitale et en Italie dès la bonne époque de l'Empire, où on applique aussi par conséquent, ainsi que c'est dit notamment pour les fidéicommis, les moyens d'action administratifs au lieu de ceux de Vordo. Mais c'est un groupe assez limité. Les magistrats qui auraient eu le plus de facilité pour l'élargir, les deux préteurs judiciaires ne le firent pas ; ils en étaient empêchés par les lois et peut-être au moins autant par leurs traditions professionnelles, comme on le voit notamment très bien à la façon dont ils font rentrer dans Vordo l'application des décisions prises par eux en vertu de leur imperium,
La procédure nouvelle trouva un milieu beaucoup plus favorable i son développement dans les provinces. La procédure ordinaire y a certainement fonctionné non seulement sous la République, mais sous TEinpire ^. Seulement elle y a été remplacée plus tôt pour plusieurs raisons : d'abord en vertu d'une raison de fait, parce que les motifs qui en restreignaient le développement à Rome devaient y pousser dans les provinces, parce que le gouverneur qui réunissait sur sa tête les attributions éparpillées à Rome entre les préteurs judiciaires et les autres fonctionnaires'^ a dû, comme ces fonctionnaires- et à la différence du préteur, être porté à se servir dans toute sa compétence des procédés en apparence plus efficaces qu'il employait dans ses fonctions administratives ; peut-être aussi pour des raisons de droit qui soustrayaient en province
n., 1, 12, De officio praefecH urbi. Cf. p. 1020, n
2. i>., 50, 13, De vai*iis et exlraordinariis cognitionibus, 1, 14. V. cependant, A. Pernice, Archivio, p. 134 et ss.
3. Les textes qu'on invoque parfois en sens contraire ne parlent que de cela en parlant de cogère (D.,43,8, Ne quid in l. pubL^l; 43, 12, Aie quid in fium. publ., 1, 12), ou se rapportent à l'intervention d'autres autorités (p. 1015, n. 5; p. 1020, n. %).
4. V. les preuves tirées par A. Pernice du commentaire de Gaius sur Tédit provincial, notamment en ce qui concerne la IranskUio judicii (D., 9. 4, Denax. <ict., 15) et les allusions aux exceptions contenues dans la formule (D., 3, 3, de proc,, 48. D., 10, 2, Fam. erc, 1, 1.
jD., 1, 18, De off, praesid
les litiges à la procédure suivie pour eux en Italie ^ Ainsi, a-t*on dit, on pourrait concevoir que, dans les provinces impériales où le gouverneur est un délégué de Temperear, il dut, comme l'empereur lui-même, statuer extra ordinem et la même idée pourrait, croyons-nous, être soutenue encore plus solidement pour les régions qui ne sont même pas des provinces, qui sont sous l'autorité immédiate de l'empereur, successeur direct des anciens mattres du pays, en particulier pour l'Egypte '. Mais, en tout cas, la procédure ordinaire n'est plus attestée ni dans les provinces impériales, ni dans les provinces sénatoriales, au début du III* siècle, au temps des Sévères.
A Rome même elle subsistait encore alors. Elle y a disparu seulement un peu après, vers la fin du même siècle, au plus tard à Fépoque de la réforme administrative de Dioclétien et de Constantin où le seul préteur judiciaire qui subsiste encore, le préteur urbain, n'a plus d'attributions judiciaires, où le praefectus urbi est le chef de la justice civile^.
La réforme définitive est généralement attribuée à une constitution de Dioclétien de Tan 294,dans laquelle il recommande aux gouverneurs de statuer eux-mêmes sur les afi^aires qu'ils renvoyaient antérieurement à desjiuiices pedanei^. Cette constitution leur permet, dit-on, de statuer eux-mêmes sur les afi'aires qu'ils étaient obligés antérieurement de renvoyer à des juges. Elle accomplit la suppression de Vordo, Plus
1. M. Pemice admet que les rescrits impériaux qui mettent la procédure extr^a ordinem à la place de la procédure ordinaire auraient été exclusivement relatifs à des provinciaux. Cf. sur la procédure des rescrits qui s*introduisit à cette époque et s'est maintenue à la suivante les auteurs cités p. 58, n. 2.
2. La première idée a été émise par M. Pemice. On pourrait invoquer en fa^ veur de la seconde les nombreux procès égyptiens dont les procès-verbaux nous ont été fournis par les papyrus de Berlin et de Vienne, en particulier celui de Tan 124 (Textes, p. 184) qui montre, à Vépoque d'Hadrien, un procès de la compétence des tribunaux ordinaires tranché extra ordinem par un judeœ datus, un officier de cavalerie, en vertu d'une délégation du gouverneur qui parait avoir eu un caractère permanent.
3. Les inscriptions des personnes inscrites dans les décuries de jurés, innombrables aux deux premiers siècles disparaissent brusquement vers le début du 1II« : le dernier judeo; connu est un consul de Tan 261 probablement inscrit dans les décuries au début de sa carrière (Mommsen, Dr, publ., 6, 2, p. 144, note 2). Il n'y a plus de traces des édiles curules depuis Alexandre Sévère (Mommsen, Dr, publ,^ % p.219,n. 3j. Le préteur pérégrin disparait au temps de Garacalla (Mommsen, Dr, pubLy 3, p. 260, n. 3). Le préteur urbain subsiste ; mais il n'a plus de juridiction, même, quoiqu'on dise parfois le contraire, en matière de tutelle et de liberté : car les textes qui parlent à ce sujet de l'intervention du préteur ne parlent pas du préteur urbain, mais des préteurs extraordinaires créés pour ces fonctions, le préteur tutélaire sous Claude, le préteur de liberalibus caueis sous les Sévères. Cf. Mommsen, Dr, publ,^ 3, p. 260, n. 5.
4. C, 3, 3, de ped, Jud., 2. V. en ce sens A. Pemice, Zsavst,, 7, 1,1886, pp. 103-112; Archivio, p. 147, et déjà Rudorff, Rechtsgeach,^ 2, 1859, p. 4. Voir dans le sens de l'opinion dominante, Accarias,2, pp. 770 et ss. On a même parfois soutenu (v. par ex. Schulin, p. 592) que Vordo n'aurait été complètement aboli que par la constitution de 342 abolitive des formules, C, 2, 57 (58), De form., 1.
exactement elle la suppose déjà accomplie ; car elle oe parle pas de procès renvoyés à des jurés, par délivrance de formules, maïs de délégations faites aux judices dati de la procédure extraordinaire, dont il devenait à ce moment plus facile aux gouverneurs de se passer, à cause de la diminution d'occupations résultant pour eux de la restriction de rétendue des provinces. La constitution ne réalise donc pas, à notre avis, la réforme, mais en prouve la réalisation antérieure accomplie par révolution que nous avons retracée.
SECTION 11. — Caractères généraux de la procédure extraordinaire.
Les caractères généraux présentés par la procédure extraordinaire à l'époque de son plein développement, se ramènent, avec une physionomie plus bureaucratique qui correspond aux institutions du temps, à ridée qu'elle est une simple généralisation de la justice administrative où un fonctionnaire use de ses pouvoirs ordinaires pour atteindre le résultat qui lui paraît désirable '.
Ceux qui rendent la justice, à la place des magistrats et des jurés du système disparu, sont des fonctionnaires, les fonctionnaires hiérarchisés de l'organisation byzantine à côté desquels on trouve seulement, maintenus dans le cadre nouveau, quelques-uns des anciens fonctionnaires administratifs auteurs des premiers empiétements (praefectus urbi^ praefecius vigilvm, praefectus annonae, etc.), les magistrats municipaux, et les juges délégués {judices dati, pedaîiei) qu'il ne faut pas confondre avec Yunus judex de l'ancien système. La subordination hiérarchique de ces diverses autorités a même pour conséquence de permettre un nombre déraisonnable d'appels allant du bas en haut de Téchelle administrative.
L'administration ne comporte pas de publicité. Le tnbunala. disparu avec les magistrats judiciaires. Au V° siècle les débats ont exclusivement lieu dans le secrelarium ou secretum, duquel le public est séparé par des grilles (cancetli) et des rideaux {vêla) qu'on n'ouvre qu'à certains moments, par exemple pour le prononcé de la sentence, où ne peuvent pénétrer que les gens de justice qui instrumentent dans raffaire, les parties introduites par eux et certaines personnes de distinction pourvues du privilège de s'asseoir à côté du juge.
Lîi bureaucratie a amené avec elle l'écriture. La procédure n'est plus exclusivement orale. L'usage de dresser des procès- verbaux des décla-
i . Le travail d'ensemble le plus complet sur la procédure extraordinaire de li dernière période est toujours celui de Bethmann-HoUweg, Civilprozess^ 3. Nous y renvoyons pour les détails et les renvois qui manqueraient ici.
rations des parties et de celles du magistrat existait déjà, surtout dans les procès extraordinaires *, k l'époque formuIaire.il a passé partout quand la procédure extraordinaire est devenue le droit commun. Un édit du temps de Julien atteste son développement dès le milieu du IV® siècle '.
En partie par corrélation, mais aussi en vertu de causes indépendantes tenant aux conditions mauvaises du temps, la justice a cessé d'être gratuite. Ces écritures se paient. Les plaideurs versent aux huissiers, aux greffiers, etc., des sportulae, non pas seulement comme on croyait jusqu^aux derniers temps, à partir delà seconde moitié du V® siècle, où les preuves abondent, mais dès le temps de Julien, montre le même édit.
Enfin le trait le plus caractéristique est peut-être dans la marche même de rinstancë qui est, de son début à son terme, sensiblement régie, en dépit de quelques modifications aisées à comprendre, par les règles de Pancienne procédure administrative. Il nous suffira d'en indiquer les phases en prenant successivement: d'abord, la citation; ensuite, l'organisation de l'instance et le jugement qui, tout en n'émanant plus de deux autorités distinctes, sont toujours séparées par un événement désigné du nom de litis contesiaiio ; puis enfin l'exécution.
I. Citation. — Tandis que, sous les deux premiers systèmes de procédure, c'était au demandeur qu'il appartenait d'amener le défendeur devant le magistrat par son action propre, sous le nouveau système l'autorité intervient dans la citation. Seulement il y a eu successivement deux procédés où son action est d'énergie inégale. Le premier, la litis denuntiatio, qui fonctionnait déjà dans la période formulaire, mais, croyons-nous seulement pour les cas de cogniiio extra ordinem^ est une notification de la demande faite depuis Constantin ^ avec le concours d'un magistrat ayant le jus acta conficiendi. C'est le procédé normal de citation du Code Théodosien et elle apparaît encore dans les Dovelles post-théodosiennes et dans le livre syro-romain. Mais elle a disparu sous Justinien où elle est remplacée par un autre procédé de citation encore plus administratif, une véritable citation du défendeur devant le magistrat compétent faite par le magistrat lui-même sur la requête du demandeur (libellas conventionis). Le magistrat prend connaissance de cette requête et, s^il la trouve justifiée, il envoie, pour
1. V. par ex. les procès égyptiens du temps d'Hadrien et le procès des foulons de l'an 244. Textes, pp. 784. 781.792.
2. Edit du gouverneur de Numidie de 361-363. Textes, p. 149, et le commentaire de Pemice, Zsavst, 7, 2, 1886, p. 112 et ss.
3. C. TA., 2, 4, De denunt., 2. Ce mode de citation sur lequel les principaux textes sont C. Th., 2, 4-6, le livre syro-romain, texte syrien, § 73.76. Symmaque, Ep, 52.59 et l'édit du gouverneur de Numidie a fait Tobjet de deux ouvrages publiés en 1887 par MM. Kipp, Die Litisdenuntiation et Baron, Der Denuntiations" process.
1038 UVRË IV. — TITRÉ m
en faire la notification, un de ses agents qui s*en fait délivrer un reçu et qui, étant responsable de la comparotion du défendeur, peut Tappréhender au corps s'il refuse de fournir, dans des conditions qui varient, la promesse de comparaître (cauiio judicio sisti).
n. Organisation de Tinstance. — Il y a toujours deax hypothèses possibles, celle où les parties comparaissent toutes deux et celle où Tone d'elle fait défaut.
Dans le dernier état du droit de Justinien, Tinstance peut être organisée et la sentence rendue, après les citations répétées de la procédure de Veremodicium^ malgré le défaut total de Tune ou de l'autre des parties. Quoiqu'on l'ait contesté, c'est admis pour le défaut du défendeur par le droit du Code et cela a été étendu au défaut du demandeur par la novelle 112. Seulement le défendeur qui n'a pas comparu et qui, bien que le juge puisse néanmoins rejeter la demande aura été en fait plus facilement condamné, a,pour faire modifier le jugement,certains moyens analogues à l'opposition moderne .
Au cas de comparution des deux parties, il peut y avoir comme anciennement des interrogation es in jure^ une confessio, une délation de serment. Mais ces actes ont perdu leur caractère original et par suite pris une étendue d'application qui a motivé les interpolations faites au Digeste à leur sujet. Les interrogationes in jure qui ne pouvaient être faites que par le demandeur, au début de l'instance, dans les cas 6xés par l'édit, peuvent être faites à tout moment, en toute matière, par toute partie. Laconfessio, qui n'équivalait au jugement que quand elle portait sur une somme d'argent, y équivaut désormais en toute matière. Les erment, qui ne pouvait être déféré que dans les condictiones certae pecuniae et certae rei et quelques cas assimilés, peut désormais être déféré sur toutes les demandes. De même il n'y a plus à distinguer les droits sanctionnés par des actions civiles ou prétoriennes ^ Les interdits deviennent des actions comme les autres '. La restituHo in integrum ellemême, sans perdre absolument son caractère, se rapproche des procès ordinaires et passe par suite dans la compétence de magistrats nouveaux^. Le nom de la litis contestatio subsiste pour désigner un moment où rinstance est arrivée à un certain point d'avancement, celui, croyonsnous, où le procès est lié par l'exposé contradictoire des moyens de fait et de droit des deux parties ^, et il se produit encore alors certains effets
4. V. la solution mise mensongèrement sous rautorité de Paul, D., 3, 5, De neg. gest., 46 (41), 1.
2. Inst., 4, 15, De int,, 8: Quotiens extra ordinemjus dicitur^ qualia sunl hodie om7iia judiciCy non est necesse reddi interdictum, sed perinde judicatur sine inlet'dictiSj atque si utilis actio ex causa interdicti reddita fuisset ,
Justinien, C, 2, 46 (47), Ubi et apud quem
4. C, 3, 1, De Jud.i 14, 4 (1) i Cum lis fuerit conleetata, post narrationem pro-
PROCÉDURE EXTRAORDIMAIRB 1039
analogues à ceux qu'elle produisait autrefois ^ : elle transforme les ao tions temporaires et intransmissibles en actions perpétuelles et transmissibles, elle exclut, suivant certains, toutes les exceptions, suivant d'autres, les exceptions dilatoires qui n'ont pas été invoquées avant elle; elle fait courir le- délai de trois ans par lequel les instances se périment (sans extinction du droit) dans le droit de Justinien. Mais elle ne fait plus passer Tinstance d'une autorité à une autre.
III. Jugement. — Le procès a lieu tout entier devant le même fonctionnaire. Ce qui fait que, dans la phase postérieure à la litis contesfatiOj on ne retrouve plus les solutions déduites de ce que le juge tirait ses pouvoirs de la formule, pas plus qu'on ne retrouve nulle part celles venant des règles de Vordo, Le juge est soumis quant à l'admission des preuves par lesquelles il pourra déterminer sa conviction à certaines restrictions tenant à la défaveur croissante de la preuve testimoniale. Mais ce sont des restrictions à ses pouvoirs généraux. Dans la mesure de ses pouvoirs, il procédera en toute liberté à l'instruction et au jugement, sans connaître les entraves imposées à l'ancien juré par la formule : i® il peut sans difficulté absoudre le demandeur qui aura satisfait le défendeur inter moras litis ; 2^ il peut modérer la condamnation, au cas de plus petilio re ou d'exception minutoîre; 3** il peut, ce qui implique disparition non seulement des formules, mais de Vordo, condamner à autre chose que de l'argent, à la chose même, quand on demande par une action quelconque,personnelie ou réelle, arbitraire ou non, la propriété, la possession, l'exhibition d'une chose corporelle; il condamnera à une somme d'argent seulement quand la condamnation à la chose est impossible, quand il s'agit d'obligation de faire ou de ne pas faire ; A^ enfin, à la différence du juré dont la tâche était terminée par la sentenlia, il reste compétent pour l'exécution.
IV. Exécution. — L'exécution peut avoir lieu soit en nature, soit par pignus ex judicati causa captum, soit par distra^tio bonorum.
Elle a lieu en nature, quand le jugement prescrit de livrer, de restituer ou d'exhiber une chose. Les officiers du magistrat procureront par la force la livraison, la restitution ou l'exhibition, et il semble bien que la livraison en particulier aura pour effet de faire obtenir au gagnant le
poiitam et contradictionem objectam. C, 3, 9, de lit, cont,, 1 : Lis tune videtur corUestatay cumjudex pernarrationem negotii cattsam audire coeperi/. Justinien, C, 2, 58 (59), Dejurejur,, 2, a reculé le moment de la litis contestatio à celui où les deux parties auraient après cela prêté le jusjurandum calumniae (p.911, n. 3), faute duquel le demandeur est débouté et le défendeur réputé confessus.
i . La mesure dans laquelle la litis contestatio a gardé son effet extinctif est controversée chez nous, plus au point de vue du principe qu'à celui des conséquences pratiques. V. en sens divers Accarîas, 2, pp. 174 et as. et Labbé sur Ortolan, 3, pp. 912 et ss.
droit qu'il demandait qu'on lui transférât, ainsi la propriété à Tacheleur *.
Quand un jugement ne peut être exécuté en nature, la voie d'exécution normale est \epignus ex judicati causa captum^la saisie par les officiers du magistrat d'objets particuliers vendus par eux au profit de la partie gagnante jusqu'à concurrence du montant de la condamnation. Cette voie d'exécution introduite par Ântonin le Pieux, probablement pour la procédure extraordinaire,est devenue, sans grands changements, la procédure d'exécution régulière, quand tous les procès sont devenus des procès extraordinaires '.
La distractio bonorum^y vente en détail du patrimoine saisi en bloc* déjà admise pour quelques cas exceptionnels dans la période antérieure, intervient seulement au cas d'insolvabilité, ou bien sur la demande de deux ou plusieurs créanciers munis de titres exécutoires, qui pourront en outre exercer à titre accessoire la contrainte par corps sur le débiteur, ou bien sur l'initiative de ce débiteur qui déclare céder ses biens à ses créanciers et qui échappe par là à l'exécution sur la personne * . Dans les deux cas, les créanciers obtiennent l'envoi en possession et le droit de vendre. Mais à la différence de l'ancien régime : i^ il faut pour cek qu'ils soient munis de créances certaines, de jugements ou d'actes assimilés, ce qui fait qu'un délai fort long est accordé aux autres créanciers pour produire leurs titres avant que la vente ait lieu : deux ans entre présents, quatre ans entre absents ; 2o la vente est faite non plus par le magister à un adjudicataire unique, mais en détail par un curator dont le nom a été mis par suite à la place de celui du magister àdJi^ de nombreux textes du Digeste. Il n'y a plus besoin, comme sous VordOj de mettre, à la place du failli, un nouveau défendeur à la tête 9u patrimoine et c'est pour cela que Justin ien rattache la disparition de la venditio bonorum à celle de ïordo *.
1 . La solution est conforme à l*esprit du temps et elle p&ratt impUquée par certains textes, notamment, C. Th. y 11, 36, Quorum app,y 25.
Cf. p. 1007, n
3. V. pour les détails, Justinien, C, 7, 72, De bon. auct, Jud,^ 10.
4. Une constitution de Gratien de Tan 379, C. TA., 4, 20, Qui bonis ex lege Julia, i, parait porter pour la première fois la restriction de ce droit, en première ligne dans Tintérét du fisc, mais en même temps dans celui de tous les créanciers, aux débiteurs devenus insolvables par des accidents indépendants de leur volonté. Quant à la contrainte par corps, elle devait avoir lieu dans une prison publique depuis une constitution de 388 qui supprima les prisons privées, C. Th., 9, 11, De privait carceris custodia^ 1. Mats des textes postérieurs montrent q^f la pratique illégale de la détention du débiteur chez le créancier subsista dans les faits, particulièrement en Egypte, jusqu'à Justinien.Cf. C, 9, 5, De priv. carc. 1 ; 2 et Mitteis, Reichsrechl und Volksrecht, 1891, p. 452 et 88.
5. Inst.y 3, 12, De suce, subi, pr, : Bonorum emptio.,. locum habebai, quand judicia ordinaria in usu fuevunt \ sed cum extraordinariis Judidis posierilcu a*' esly ideo cum ipsis ordinariis judiciis eiiam bonorum vendiliones exspiraverttnt.
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